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FORORD

Boken har ett pedagogiskt syfte. Dess forsta avsnitt presen-
terar fakta som ar vilkdnda for den fardigutbildade juristen
men som en kunskapssokande icke-jurist kan behova bli in-
formerad om. De senare avsnitten — om bevisvirdering, be-
visborda m m — gar diremot till stor del in pa problem som
ar svéra att bemaéstra och som ar omstridda bade i teorin och
i praktiken. Dessa problem &dr emellertid sa viktiga fran all-
min synpunkt att de inte bor anses utgora specialfragor ex-
klusivt for jurister. Genom utforlighet i framstéllningen och
genom utnyttjande av exempel har jag forsokt gora dven
dessa partier 1 boken tillgidngliga for ldsare som saknar juri-
diska forkunskaper.

Det blir en blandning av fakta och funderingar. Ibland kan
man, nar man sitter och skriver, fa i tankarna nagon fras
som kan tjdnstgora som ett slags motto. Var upphor forfat-
tarens roll och var dr det ldsaren som far ta pa sig ansvaret?
Jag citerar ur "Moby Dick” av Herman Melville:

”"Book! You lie there; the fact is,

you books must know your places. You'll
do to give us the bare words and facts,
but we come in to supply the thoughts.”

Ett hjartligt tack till Elisabet Brodén for omsorgsfull manu-
skriptlasning och kloka kommentarer.

Malmo i mars 1989
P. O. Bolding



FORKORTNINGAR

BrB Brottsbalken

NJA Nytt Juridiskt Arkiv (avgoranden av hogsta domsto-
len)

RB Rittegangsbalken

SOU Statens Offentliga Utredningar

SvdT Svensk Juristtidning



1. DEN FORGIFTADE BRUNNEN

Vi kan tdnka oss en hidndelse som skulle ha kunnat intréffa
lika vil for flera tusen ar sedan som hdrom dagen. Vattnet i
en bondes brunn har blivit forgiftat. Katastrofalt for honom,
hans familj och hans husdjur. Orsaken maste klarldggas och
nagonting maste goras at saken. Bonden spekulerar. Har gu-
darna vredgats pa grund av felaktigt beteende fran hans
sida? Har nagon av hans konkurrenter i byn utévat troll-
domsmakt? Har hindelsen nigot samband med att solen
formorkades for en tid sedan? Har nagon illvillig person kas-
tat ner exkrementer i brunnen? Kommer gifterna fran det
kommunala avloppssystemet? Ligger skulden hos de nya ke-
miska godningsdmnen som grannen nyligen kopt i lantmén-
nens affar och spritt over sina dkrar? — Och vad skall nu
goras? Kan gudarna blidkas? Kan trollkarlen eller -kvinnan
oskadliggoras? Kan den eventuelle skadegoraren straffas? Ar
det mojligt att fa ut ett adekvat skadestand fran kommunen
eller fran grannen genom civilrdttslig talan vid tingsratten?

Var tid har sina problem och vi méaste har vélja. Jag skall
inte anldgga riattshistoriska perspektiv utan jag skall ta sikte
pa fragor som hor till nutiden och till den kulturkrets som vi
hor hemma i, priaglad av att vi — ofta starkt 6vermodigt —
tycker oss ha gjort vetenskapliga framsteg. Solformorkelse
som orsak till forgiftning av brunnsvatten? Kvalificerat non-
sens, skulle varje domare forklara. En hypotes som saknar
relevans. Processmaterialet far inte ha nagra helt orealis-
tiska bestandsdelar.

Naval. Vi haller oss till nutiden och anvidnder referensra-

9



mar som vi ar fortrogna med sdsom normalt utrustade med-
borgare i vart avlanga land. Oavsett om vi dr bonder eller
inte s& kommer vi ofta i den beldgenheten att vi tycker att
var rédtt dr satt pa spel och att denna ritt i sin tur &dr bero-
ende av nagon bevisfraga. Gar det att bevisa? Ar det just jag
som skall bevisa? Hur skall det ga till? Om det blir process,
hur kommer da domstolen att resonera?

10



2. VAD SKALL BEVISAS?

f, Helt allmént kan sédgas att en rattegang handlar om faktiska
handelseforlopp och om de juridiska konsekvenser som kan
folja av dessa. Nagon part pastar att det och det har skett
och yrkar att rdtten skall doma ut nagon péafoljd eller gora

" nagot slags principuttalande (ge en faststillelsedom) som
parten kan ha nagon nytta av. Rédtten tar inte upp nagot mal
eller nagot drende av egen drift (ex officio) utan dr beroende
av att det framstills yrkanden och att det aberopas grunder
varpa dessa yrkanden kan vila. Ibland #r saker och ting
ganska okomplicerade. Sa kan det vara i d&renden déar det inte
finns ndgon motpart (t ex lagfarts- och inteckningsdrenden).
Sadana fall skall vi inte intressera oss for i det foljande. Det
ar de egentliga mélen som bereder problem. Mellan brottmal
och tvistemal ar det stor skillnad, inte minst i bevishdn-
seende. Jag borjar med brottmalen, som dr nagot lattare att
fa grepp om. Och redan nu introducerar jag en juridisk term
som det kommer att bli en hel del tal om i det foljande, ndm-
ligen termen aberopsbirda.’

2.1. Aberopsborda i brottmdl

Ett brottmél handlar alltid om ansvar for nagon 1 lag straff-
belagd girning. Nigon vécker atal for en sddan garning. Dar-
med blir ett brottmal anhingigt vid en domstol, vanligen
tingsritten i den ort dar brottet dr beganget. Vem vicker

)

! Angdende denna term se Boman, s 8.



atal? Nastan alltid en dklagare, pa tjanstens vignar, men i
undantagsfall kan initiativet komma fran nagon mdlsd-
gande, dvs nagon som blivit forfordelad genom brottet. Vi
héaller oss till det fallet att det ar dklagaren som nu — efter en
forundersokning, som polisen varit inkopplad pd — har ldm-
nat in en stdmningsansokan till tingsrdatten och ddrigenom
har yrkat ansvar gentemot nagon person, en tilltalad,? for
nagot brott som denne enligt dklagarens uppfattning har
gjort sig skyldig till.

I stamningsansokningen maste aklagaren precisera sig
mycket noga. Detta dr fundamentalt ur rittssikerhetssyn-
punkt, ty den tilltalade maste ju fa klart for sig exakt vad det
ar som ldaggs honom till last och vilka angreppspunkter det ar
som han kan vilja forsvara sig emot. Preciseringen sker ge-

/ nom aklagarens(garnmgsbeskrwnu@ som skall ange (RB
45:4) "den brottsliga girningen med angivande av tid och
plats for dess forovande och de ovriga « omstandlgheter, som
erfordras for dess kiinnetecknande, samt det eller de lagrum,

| som &ro tillampliga”.

Vi antar att det nu 4r fraga om ett brott som finns angivet
i brottsbalken, ndmligen framkallande av fara for annan
(BrB 3:9). For att nagon skall kunna straffas for detta brott
kravs enligt lagtexten att vederbidrande utsatt ndgon person

. for "livsfara eller fara for svar kroppsskada eller allvarlig
sjukdom” och att detta skett “av grov oaktsamhet”. For
dklagaren giller det nu att gora en jamforelse mellan & ena
sidan de rekvisit som lagtexten anger, 4 andra sidan de hin-
delser som enligt aklagarens uppfattning intraffat i verklig-
heten. "Rekvisit?” vad menas med detta? Man kan siga att
ett rekvisit dr en forutsattning for en viss girnings straffbar-
het. Det krédvs dels ett objektivt rekvisit (det yttre hiandelse-
forloppet), dels ett subjektivt (hdanforligt till garningsman-

2 Termerna "tilltalad” och ”atalad” anvinder jag som synonymer.
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nens psykiska impulser). For att aklagaren skall kunna
rdkna med bifall till ett ital sd maste han se till att girning-|
sbeskrivningen pa ett realistiskt och konkret sétt beskriver!
ett hidndelseforlopp som bade i objektivt och i subjektivt
hanseende star i 6verensstdmmelse med de mera abstrakta
ordalagen i brottsbalksbestdmmelsen. Ett schematiskt ex-

empel kan vara foljande:

A-n har den.... 1988 i sydvastra hornet av sin tomt, ett tiotal meter fran
den pa B-ns tomt befintliga brunnen, spritt ut cirka.... kilogram av det
starkt giftiga ograsbekdmpningsmedlet... B-n och hans familj har, ove-
tande om giftspridningen, druckit av brunnsvattnet och till foljd hirav
drabbats av svarartad akut forgiftning, vilken tvingat dem till sjukhus-
vard, tidvis pa avdelring for intensivbehandling. A-n har gjort sig skyldig
till grov oaktsamhet genom att utfora giftspridningen alldeles i ndrheten
av B-ns brunn, utan att férvarna B-n eller ndgon av dennes familjemed-
lemmar och utan att ha bemddat sig om att inhdmta kunskap om de
otvivelaktiga risker som var forknippade med giftspridningen.

Géarningsbeskrivningen anger, brukar det sdgas, ramen for
processen. Om nagot viasentligt moment har utelamnats eller
beskrivits felaktigt — en gérning kan t ex ha blivit feldaterad
— s& kan iklagaren under vissa forutsdttningar justera gir-
ningsbeskrivningen (RB 45:5), men i dess definitiva skick ar
den bindande for riatten: den tilltalade kan inte fillas till an-
svar for nagra andra gérningsr’r}oment an sidana som finns
med i beskrivningen. '

For oss, som &r sérskilt pa alerten nir det géller de bevis-
rattsliga aspekterna, dr det nu framforallt av intresse att se
pa sammanhanget mellan gdrningsbeskrivning och bevi-
stema. Ett bevistema ar en fragestidllning som aktualiserar
sporsmal om vad som &r sant och vad som &r falskt. Spred
A-n ut bekdmplingsmedel? Var dessa giftiga, i sa fall hur gif-
tiga? Hur langt var det till brunnen? Drack familjen B-n
brunnsvatten denna dag? Osv. Gérningsbeskrivningen in-
ringar, kan man siga, ett antal bevisteman som skall ans




ha relevans i det aktuella brottmalet. Den ger svar pa vad det
ar som skall bevisas.

Emellertid har vi nu sett saken mest fran aklagarens syn-
punkt. Det dr rdtt naturligt att man pa honom, yrkesman-
nen, maste stélla strdnga krav pa preciseringar nér han tar
initiativ till att en-annan, den tilltalade, skall straffas. Fragan
blir nu: Hur ser saken ut fran den motsatta synpunkten, den
tilltalades? Denne kan ju vilja beskriva det intrdffade pa ett
helt annat sdtt. Vi kan fantisera ytterligare kring det valda
exemplet och tédnka oss att den tilltalade vill gora gallande:

B-n har tva brunnar pé sin tomt. Dricksvatten hiamtas frin den andra
brunnen, som ligger ett par hundra meter lingre bort. Familjen B-n 4t
musslor till middagen den dag da forgiftningssymptomen visade sig. A-n
hade fatt bestamda uppgifter fran lanthandeln om att ograsbekdmpnings-
medlet kunde anses riskfritt.

Dessa uppgifter, som ju stiller in malet i ett helt annat
perspektiv, méaste den tilltalade precisera dem redan fran
borjan genom nagot slags alternativ gdrningsbeskrivning?
Nej, det vore orimligt att begdra nigot sadant. Visserligen
kanske den tilltalade har en advokat som offentlig forsva-
rare, men han slass i alla fall fran ett underldge. Han har
frihet att mera formlost aktualisera nya bevisteman som han
finner fordelaktiga for egen del. Och inte nog med detta. Han
skall kunna rdkna med att bade aklagaren och ridtten skall
vara aktivt verksamma for att forhindra missgrepp som gar
ut over honom. Néar man fragar vad som skall bevisas sa blir
alltsa svaret skiftande beroende pa om saken ses fran akla-
garens eller den tilltalades synpunkt. For aklagaren giller en
begransning som foljer av garningsbeskrivningen. Den tillta-
lade har daremot full frihet att komma med motpastdenden,
vilka 1 sin tur kan implicera nya bevisteman.

Nar man inom processriatten diskuterar problem av den
har typen forekommer det numera ibland att man invidnder

14



termen dberopsbirda, en term som ocksa finns i rubriken till
detta avsnitt. Det blir anledning att dterkomma till denna
term 1 senare sammanhang - nidr bevisbordeproblemet
kommer under diskussion — men nagot bor kanske sigas
redan hir om termens betydelse. Aklagaren maste, har vi
sett, prestera en detaljerad gidrningsbeskrivning. Han pastar
1 denna att vissa fakta forekommit och dberopar dessa fakta
sdsom grundval for sitt yrkande om att den tilltalade skall
fdllas till ansvar. Har han inte gjort fullstindiga aberopan-
den sa kan atalet ogillas av rdtten med den motiveringen att
aklagaren "inte ens dberopat” eller "inte ens pastatt” att den
eller den omstédndigheten (som rédtten funnit visentlig) kan
laggas den tilltalade till last. Termen &beropsborda ar ett
kort uttryck for denna realitet. Har da den tilltalade nigon
dberopsboérda? Svaret ar nej, sdsom jag hoppas framgar av
det tidigare sagda. Det kan inte gdrna komma péa friga att
den tilltalade skulle kunna ddomas en straffrattslig pafoljd
enbart av det skilet att han inte haft forstdnd pa att skota
sin process med tillrdcklig finurlighet.

2.2. Aberopsborda i tvistemdl

Tvistemalen — eller civilmaélen, som de ocksa ofta kallas —
har en betydligt storre variationsrikedom #n brottmaélen.
Tvistemalen kan gilla sa olika saker som exempelvis dkten-
skapsskillnad, vardnad om barn, hyresritt, arbetslon, entre-
prenad, affarsoverlatelse, utdelning i konkurs och jag vet inte
vad. En mycket viktig skiljelinje gar mellan dispositiva och
indispositiva tvistemal. Dispositiva dr sddana maél i vilka det
star parterna fritt att ndr som helst avgora saken (disponera
over den) genom forlikning och ddrigenom dra den undan
fran domstolens kompetens. Indispositiva dr mal 1 vilka den
begirda rattsfoljden inte kan astadkommas annat dn genom
medverkan av domstolen (typexempel: dktenskapsskillnad).

15



Det idr bland annat savitt géller dberopsbordan som skilje-
linjen visar sig vara sa betydelsefull. I indispositiva mal ma-
ste rdtten ofta vara aktivt verksam av egen drift (ex officio),
vilket innebdr att bundenhet vid parternas aberopanden inte
kan komma i fraga. Som exempel kan vi tdnka oss ett vard-
nadsmal i vilket mannen och kvinnan var for sig yrkar att
ensam fa vardnad om ett gemensamt barn. Rétten skall hir
lata “barnets basta” bli avgorande. Det kan naturligtvis da
inte fa vara sa att rdtten skulle behova grunda sin bedomning
enbart pd sidana omstandigheter som de bdgge makarna
funnit lampligt att dberopa. Rétten kan verkstélla utredning
ex officio.

I dispositiva tvistemal spelar dberopsbordan didremot en
alldeles central roll. Ramen for processen dras upp genom
initiativtagarens, kdrandens, stimningsansokan och genom
motpartens, svarandens, svaromal. I stimningsansokningen
skall kdrande uppge ”de omstidndigheter som &beropas till
grund for yrkandet” och framstilla ett preciserat yrkande
(RB 42:2). Detta maste ske med yttersta omsorg, ty — som
det sdgsi RB 17:3 — "Dom ma ej givas 6ver annat eller mera,
4n vad part i behorig ordning yrkat. Ar saken sadan, att for-
likning dédrom &r tilliten, ma dom ej grundas 4 omstindig-
het, som icke av part aberopats till grund for hans talan.”
Och lika stor omsorg krdvs av svaranden. I sitt svaromaél
skall han (RB 42:7), om han bestrider kidrandens yrkande,
ange “grunden for detta med yttrande rorande de omstindig-
heter, som kidranden grundar sin talan pa, och angivande av
de omstindigheter som svarande vill anfora”.

I dispositiva tvistemal skall parterna alltsa redan fran bor-
jan fran bada hall dberopa ”"omstindigheter”, som kan ut-
gora grundvalar for deras yrkanden och bestridanden. Ge-
nom att dessa omstidndigheter kommer in som process-
material blir det i grova drag pa ett tidigt stadium klarlagt
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vad det 4r som skall bevisas, dvs vilka bevisteman som kom-
mer att fa betydelse i det aktuella malet.

En viktig skillnad i forhallande till brottmalen (och i viss
man i forhéllande till de indispositiva tvistemadlen) &r nu att
problemet om aberopsbordan blir langt mer komplicerat i de
dispositiva tvistemalen. Vi kan ta ett enkelt exempel. En fa-
brikor har enligt kontrakt levererat maskiner till en afférs-
man men har inte fitt betalt p4 utsatt tid. Anledningen har-
till dr att affirsmannen funnit maskinerna felaktiga i visent-
liga hdnseenden. Fabrikoren menar emellertid att eventuella
felaktigheter inte spelar nagon roll, eftersom affirsmannen
inte reklamerat — gjort nigra anméirkningar om fel — inom
den tid som var angiven i kontraktet. Om nu fabrikéren vill
inge en stamningsansokan till domstol sa rdcker det att han
aberopar vad som brukar kallas ett grundrekvisit, namligen
att han levererat varor enligt kontraktet och dédrigenom fatt
en fordran gentemot affarsmannen. Affairsmannen 1 sin tur
kan i detta ldge dberopa ett motfaktum, ndmligen att varorna
pé visst sitt varit felaktiga. Gentemot detta motfaktum kan
d& fabrikoren &aberopa den uteblivha reklamationen (ett
motfaktum, kan man siga, av andra graden).

Vi ser av detta exempel att dberopsbordan kan vara forde-
lad mellan parterna och att nya bevisteman kan fa relevans
successivt genom 1 forsta hand stdmningsansokningen och i
andra hand de darpéa foljande preciseringarna som parterna
gor under den fortsatte forberedelsen av mdlet. Motiver-
ingen for denna ordning — den successiva relevansens
princip® — #r att parterna skall kunna bestimma maélets
omfattning och att rdttegangen skall kunna koncentreras pa
endast sidana stridsfragor som parterna sjdlva bedomt som
centrala. Vill affirsmannen inte dberopa felaktigheter i va-

3 Olivecrona, Ritt och dom (Lund 1960), s 208.
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rorna si ar det hans ensak. Och gor han det inte, sa forlorar
naturligtvis reklamationsfragan all betydelse.

Aberopsbﬁrdan har alltsa, som vi nu funnit, betydelse for
frdgan om vilka bevisteman som kan f4 relevans i ett dispo-
sitivt tvistemal. Didremot ar det inte alls sdkert att man av
aberopsbordans placering kan sdga niagot om hur det forhal-
ler sig med bevisbordan (som vi skall komma in pa ndrmare i
avsnittet 5). Lat mig dven har ge ett enkelt exempel. En fot-
gdngare har blivit pdkord och skadad av en bilist. Det var
“bilistens fel”, menar fotgangaren. Vill han vid domstol be-
gidra skadestand av bilisten sa kan han inte gdrna komma till
domstolen och sdga: "Hér dr jag.” Han maste aberopa nigot
faktum — eller nagot komplex av fakta — som innebdir att
bilisten visat vardsloshet, t ex att bilisten kort alldeles for
fort och pa fel sida av vagen. Dar har vi alltsa ett grundrek-
visit och samtidigt ett bevistema: Hur korde bilisten? Men
att fotgdngaren har dberopsbordan for grundrekvisitet beho-
ver inte betyda att han ocksa har bevisbordan — méaste med
en viss grad av sannolikhet styrka — de pastdenden som han
gjort om bilistens framfart. Det kanske tvdartom ir bilisten
som skall styrka att han inte visat vardsloshet (pa juridiskt
sprak: han skall exculpera sig, visa att han inte varit culpss).*
Det 4r alltsa viktigt att skilja mellan aberopsborda och bevis-
borda. Det dr skilda slags argument som kriaver beaktande 1
det ena fallet och i det andra.

2.3. Rittsfakta och bevisfakta

For att kunna fa ett grepp som huvudproblemet 1 detta av-
snitt — vad skall bevisas? — maéste vi emellertid komma in
pé en del ytterligare fragor, nog sa besvirliga. Vi har sett att

* Boman behandlar hithorande problem nirmare i uppsatqen "Aberopsbirdan i bil-
mal” 1 SvJT 1960 s 387 ff.
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bevisteman konstitueras genom aklagarens garningsbeskriv-
ning i brottmal och genom parternas dberopanden i tviste-
mal. Men bevisteman kan ju vara av s olika slag! Ibland kan
etl enda centralt bevistema vara helt avgérande for utgangen
i ett mal. Betalade svarande, som han péastar, en tusenlapp
till kdranden vid det ifragavarande tillfallet eller gjorde han
det inte? Men vanligtvis ror sig mélen om flera bevisteman,
och ofta ar det ganska svart att avgora vilka relationer som
skall anses foreligga mellan dessa.

Diarmed kommer vi in pa tva termer som har central bety-
delse 1 processritten: rdtisfakta och bevisfakta. Vad ir, forst,
ett riattsfaktum? Med hjdlp av lagen kan man sdga att ett
riattsfaktum ar ”av omedelbar betydelse for utgangen” (t ex
RB 16:2) och i teorin kallas det ofta ett "omedelbart relevant
faktum”. Nagot tydligare kanske man kan s#dga att ett ratts-
faktum i och for sig, utan att behova vara kombinerat med
ndgot annat faktum, har en viss rdttsfoljd. Det nyss givna
exemplet med tusenlappen kan illustrera. Har den overldm-
nats, s& skall kirandens betalningsyrkande ogillas. Har den
ddaremot inte overlamnats sa foljer lika klart att svarande
skall forpliktas till betalning. Sa enkla ar emellertid malen
sdallan. Antag att en kdrande yrkar betalning enligt ett avtal.
Svarande inviander, forutsitter vi, i forsta rummet att avta-
let ar ogiltigt, i andra rummet att kdranden i vart fall fatt
likvid genom vissa transaktioner mellan parterna samt i
tredje rummet att fordringen dr preskriberad (ogiltig darfor
att den inte bevakats i rdtt tid). Hér ar det tre olika rétts-
fakta som svaranden stoder sig pa. Vart och ett av dem kan
bedomas fristiende och kan foranleda att kdromaélet blir
ogillat. Att de kan bedomas fristdende innebéar bl a att man
kan ha sirskilda omrostningar betraffande varje rattsfaktum
for sig (RB 16:2).

Vad menas da med bevisfaktum? En sjidlvklar negativ be-
stimning ar att ett bevisfaktum inte, sdsom ett rdattsfaktum,
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ar forknippat med nagon omedelbar rattsfoljd. Ett bevistak-
tum har sin betydelse dirigenom, brukar man séga, att be-
visfaktumet tillater en viss slutsats — eller atminstone ger
anledning till ett visst sannolikhetsresonemang — betraf-
fande forekomsten av ett rattsfaktum. Jag ger nagra exempel
pé bevisfakta, relaterade till de nyss ndmnda rédttsfakta. Ett
vittne sdager: "Jag sag att en tusenlapp Gverldmnades.” Ett
annat vittne: "Det var bara resonemang om ett avtal, dom
kom inte fram till ndgon enighet.” Ett tredje vittne: "Det var
meningen att svarandens varuleveranser i mars ménad
skulle raknas som likvid for kdrandens ursprungliga ford-
ran.” — Vittnenas berdittelser utgor 1 dessa fall bevisfakta.
Berittelserna har inte nagra rattsfoljder i och for sig utan
har bara betydelse didrigenom att man av dem med hogre
eller lagre grad av sannolikhet kan sluta sig till vad som verk-
ligen forekommit savitt galler rattsfakta. Ett annat exempel:
Antag att en bilmekaniker hors som sakkunnigt vittne ang-
aende beskaffenheten av bromsarna p4 en bil, som varit in-
blandad i en kollision. Mekanikerns redogorelse kan natur-
ligtvis da inte avse annat dn just beskaffenheten av brom-
sarna. Hans beréttelse blir ett bevisfaktum som kanske ger
anledning till slutsatsen att bromsarna varit daliga. Denna
omstdndighet 1 sin tur kan bli ett bevisfaktum som har bety-
delse for frdgan huruvida bilforaren varit vallande till kolli-
sionen.

Av det sist ndimnda exemplet ser vi att bevisfakta kan fo-
rekomma i flera led och i olika kombinationer. Man brukar
~ ibland siiga att ett bevisfaktum kan vara ett “hjalpfaktum” i
forhallande till ett annat. Det kanske kan bli aktuellt att
fraga sig hur noggrann bilmekanikern var nédr han under-
stkte bromsarna. Antag att en av hans kolleger sdsom vittne
pastar att mekanikern inte alls féljde regelboken utan gjorde
en “alldeles slarvig” undersokning. Har har vi da ett bevis-
faktum som inverkar pa virdet av ett annat bevisfaktum. Vi
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kommer, s att séga, langre ut i periferin. Ett kunskapsmo-
ment ger anledning till att ett nytt kunskapsmoment fir ak-
tualitet.

2.4. Bevistema

Vi kan ta var utgangspunkt i en liten passus i RB 42:8, en
paragraf som handlar om forberedelsen i tvistemaél. Parterna
skall, sdgs det, "uppge de bevis som de vill 4beropa och vad
de vill styrka med varje bevis”. Det sista ledet i passussen —
”vad de vill styrka” — ar just vad man brukar kalla ett bevi-
stema. Vi har mott termen redan tidigare, nir vi var inne pa
fragan om aklagarens giarningsbeskrivning (i avsnittet 2.1.).
Antag att aklagaren begir att f4 hora en sakkunnig angéende
fragan om den eventuella giftigheten hos ett medel for ogras-
bekdmpning. Vad dklagaren da gor dr att han anvisar ett be-
vismedel (den sakkunnige) som har relevans for att visst be-
vistema (giftigheten). Detta bevistema 1 sin tur far sin rele-
vans genom att det avser ett moment i den gdrning som
dklagaren beskrivit i sin stamningsansokan.

I tvistemdalen moter vi — har liksom sa ofta i andra sam-
manhang — mer komplicerade fragor dn i brottmalen. Aktu-
aliserar varje bevisfaktum for sig ett bevistema? Eller skall
man se saken sa att det bara ar rattsfakta som bevisteman
forknippas med? Jag tror att vi kan hdmta vigledning av de
tidigare givna exemplen och att vi har anledning att se saken
pa foljande sitt: Varje bevisfaktum for sig kan aktualisera ett
bevistema som har en i viss mening prelimindr betydelse.
Ett rdttsfaktum aktualiserar ddremot ett definitivt bevi-
stema, som krdver en samlad bedomning. Jag skyndar mig
att forsoka forklara detta battre och gor det genom att knyta
an till det ovan givna exemplet med fotgdngaren som blev
pékord av en bilist (ovan under 2.2.). Vi antog i exemplet att
fotgdngaren dberopade att bilisten kort dels alldeles for fort,
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dels pa fel sida av védgen. Har fotgdngaren diarigenom &bero-
pat tva skilda rattsfakta? Nej, s kan man knappast se sa-
ken. Det 6vergripande problemet dr om bilisten vid tillfallet
kort vardslost. Vardslosheten dr ett komplext rittsfakium,
dvs ett rattsfaktum som dr beskrivet i s allmdnna ordalag
att ett flertal skilda moment kan inrymmas dari (fortkor-
ning, korning p4 fel sida, dilig inbromsning, bristfillig signa-
lering e d). Varje moment for sig méaste, som vi sett tidigare,
aberopas i rattegangen och varje moment for sig kan vara ett
prelimindrt bevistema. Men det definitiva bevistemat blir
det komplexa rattsfaktum — vérdsloshet — som i slutdndan
maste underkastas en samlad bedomning. Domaren tvingas
alltsa till en komplicerad tankeoperation, som preliminirt
sonderfaller i flera led men som till sist sammanfattas i ett
slutomdome. Alla tveksamheter som vidlader de preliminira
stdllningstagandena — till bevisfakta — méste kvarsti som
delkomponenter vid det definitiva stillningstagandet.

Dessa forsok till forklaringar har emellertid egentligen
bara géllt utanverkan och framforallt di vissa sprékliga be-
grepp och termer. Hur gar det till i praktiken, nidrmare be-
stamt? Vilka modeller finns det for domaren om han vill
tdnka igenom bevisproblemen systematiskt? Haller dessa
modeller mattet vid en kritisk granskning? Ar det kanske s&
att domarens intuition, hans ”6vertygelse”, spelar en sa vik-
tig roll att modellerna har underordnad betydelse? — Till
dessa och méanga andra dirmed sammanhiingande fragor

skall vi aterkomma senare i boken, sirskilt i avsnitten 4 och
5.
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3. BEVISMEDEL

August Strindberg ironiserade ofta 6ver juridiken och juris-
terna. I hans drama "Ett dromspel” forekommer ett samtal
mellan dekanerna for de teologiska, filosofiska, medicinska
och juridiska fakulteterna. Den medicinska fakultetens de-
kanus stéller fragan:

—Vad ar sanning?

Juridiska fakultetens dekanus svarar:

—Det som kan bevisas med tva vittnen.

Det som Strindberg anspelar pa dr den sa kallade legala
bevisteorin som baserade sig pa att lagen skulle foreskriva
vilken vikt som domaren skulle fiasta vid skilda bevismedel 1
rattegangen. Tva vittnen gillde enligt den gamla rattegangs-
balken som "fullt bevis ddri de sammanstamma”.

En helt annan bild av bevismedlen ger — om vi nu inled-
ningsvis kan tillata oss att ta ytterligare ett citat ur skonlit-
teraturen — Fjodor Dostojevskij i romanen “Brott och
straff”. Huvudpersonen, Raskolnikov, mordaren, reflekterar
over sitt brott:

—Indicier? Man behover bara foérbise en hundratusendels millimeter —
och plstsligt finns det ett bevis, vildigt som en egyptisk pyramid! En fluga
flog forbi — den sag det!

Det ar trakigt att efter detta atergé till en framstélining
som haller sig p4 markkryparniva, trakigt men ofrankomligt.
Vilka ar bevismedlen? Vilka mojligheter dr det som star en
part till buds nir parten vill forsoka astadkomma bevis for
sin sak? Vi kan lamna den gamla rittegangsbalken dédrhin.
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Vi fick en ny pa 1940-talet, gdllande fran och med ar 1948.
Den har en sarskild avdelning, betitlad ”Om bevisning” (ka-
pitlen 35 — 41), huvudsakligen behandlande just bevismed-
len. Vi skall gora ett svep 6ver de olika bevismedlen vart {or
sig. Men forst giller det att observera vad som ar en viktig
utgangspunkt i sammanhanget, ndmligen principen om att
fri bevisforing skall rada.

3.1. Fri bevisféring

Nar processlagsberedningen ar 1938 lade fram sitt forslag till
den nya rattegadngsbalken sa var en av huvudpunkterna i for-
slaget att fri bevisforing skulle rdda i processen. Inne borden
hédrav var, forklarade man, ”att ndgon begriansning ej upp-
stdlles 1 fraga om de kunskapskillor, som fa anvidndas for
sanningens utletande”. Man tillade: ”"Sasom bevis kan sa-
lunda tjdna allt, som forekommit i malet, d&ven om det icke
kan inordnas under de i lagen angivna bevismedlen.”!
Femtio ar har gatt sedan dess, och manga nya metoder for
kunskapstillforsel har utvecklats och fatt konsekvenser for
bevisforingen vid domstolarna. Apparater for overforing av
texter, bild och Jjud har forenklat procedurerna. Men vikti-
gare ar att vetenskap och teknik mojliggjort en stark 6kning
av det kunskapsstoff som kan stillas till buds som underlag
for stdallningstaganden till viktiga bevisfragor i bade brottmal
och tvistemal. Det har blivit mojligt att anvanda ett storre
sortiment av bevisfakta pa snart sagt alla omréaden, viltaligt
presenterade av de alltmera frekventa experterna. Det nya
har utan storre svarigheter kunnat pressas in i de proces-
suella modulerna, just beroende pa att bevisforingen princi-
piellt dr fri. En genetiker kan medelst projektor och diabild

' SOU 1938:44, s 377.
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visa fram en omstédndighet som talar for eller emot ett pa-
statt faderskap. En vittnespsykolog kan spela upp ett ljud-
band som ger beldgg for att en vittnesutsaga har blivit fram-
suggererad.

Men friheter ar ju alltid pa ett eller annat sitt begransade,
och vi méste fraga oss vilka undantag och modifikationer
som kan vara behovliga nér vi talar om fri bevisforing.

Forst kan vi da observera att det finns kunskapskéllor som
star rdtten till buds redan fran borjan eller, om sa inte ar
fallet, som ratten maste skaffa sig eller friska upp pa egen
hand, utan att parterna behover fora fram nagra bevis. Hit
hor hela det forrad av allménna kunskaper och erfarenheter
som behovs for att det mera konkreta bevismaterialet skall
kunna sittas in 1 ett sammanhang och bli pa ett rimligt satt
varderat. Hos rdtten finns alltid en viss forhandskunskap el-
ler ”Vorverstindnis”, som tyskarna sdger. Skall domaren
forsoka frigora sig fran den? Ar det ens mojligt? Blotta pa-
stdendet fran en parts sida kan ibland tyckas ha en viss "ur-
sprungssannolikhet” eller “"begynnelsesannolikhet” mot bak-
grund av domarens livserfarenhet. Ar detta realistiskt eller
orealistiskt, farligt eller bra? Sadana fragor tranger sig pa
redan i det hir sammanhanget, men vi skjuter upp dem tills
1 avsnittet om bevisviarderingen (nedan, 4.)

En annan iakttagelse dr att rdtten sjdlv har att svara for
kdnnedomen om “vad lag stadgar” (RB 35:2) och vilka ratts-
liga argument som i ovrigt kan hamtas fran praxis, doktrin
och eventuella ovriga "rittskallor” (dock med det undanta-
get att part kan 4ldggas att komma med bevis om vad som
stadgas 1 ”frimmande lag”, om sadan ar tillamplig).

Undantag och modifikationer av en helt annan innebérd
far vi anledning att ldgga marke till ndr vi kommer in pa
fragor om bevisforbud, dvs regler som gar ut pa att viss in-
formation, som i och for sig skulle kunna tdnkas ha betydelse
1 malet, inte fir presenteras i rattegangen. Har giller det
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alltsa renodlade undantag fran principen om den fria bevis-
foringen.

De kanske viktigaste av dessa undantag dr de som har till
syfte att tillgodose intresset av sekretess i vissa speciella si-
tuationer. Sekretesslagen, med alla dess detaljerade fore-
skrifter, far inte utan tillstand av dem det beror giras overk-
sam genom upplysningar av vittnen eller andra under en rét-
tegang. Vidare ges garantier for den tystnadsplikt som avilar
en del grupper av befattningshavare, t ex advokater, likare,
sjukskoterskor, praster och vissa kuratorer (RB 36:5). Sér-
skilt betydelsefulla dr naturligtvis reglerna om advokaternas
tystnadsplikt. ”"Réttegangsombud, bitrdde eller forsvarare
ma ej horas som vittne om vad for uppdragets fuligorande
fortrotts honom, med mindre parten medgiver, att det méa
yppas.” Forsvararen har en tystnadsplikt som striacker sig
langre dn nagon annan befattningshavares. For hans del
bryts inte tystnadsplikten — sdsom kan ske for de dvriga —
ens om det dr fraga om brott av maximal svarighetsgrad.

En del andra undantag fran principen om fri bevisforing
har sin motivering i hdnsyn som man nidrmast kan kalla
domstolsdisciplindra. Vittnen skall horas muntligen (RB
36:16) och skriftliga vittnesberittelser fir i regel inte abero-
pas. Vittnesutsagor far inte pressas fram genom fragor som
kan anses “otillborliga”, och vissa granser — dock ganska
oklara — finns for vad som kan anses tillatet att presentera
infor rdtta i form av indirekt bevisning (t ex om fotografier
tagits eller bandinspelningar gjorts i smyg). .

Principen om fri bevisforing har ett naturligt ndra sam-
band med en annan princip, som handlar om bevisvirde-
ringens frihet. Hur bevisvarderingen ndrmare bestamt skall
ga till — ett mycket omstritt problem — kommer vi in pa
senare i boken och fiar ddrmed anledning att aterknyta till en
del fragor som nu berorts. Narmast skall vi syssla med bevis-
medlen litet mera i detalj. Det dr gott och vil att bevisfo-
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ringen dr — i huvudsak — fri. Men hur skall parterna utnyt-
tja denna frihet? Pa vilka sétt gar det att bevisa? Vilka medel
star till buds?

3.2. Partsutsagor

Bade brottmaél och tvistemal aktualiserar handelser som pa-
stas ha intriffat i gdngen tid. De som star narmast hindel-
serna — och som dédrigenom haft de basta mgjligheterna att
gora observationer — ar for det mesta sddana personer som
sedermera blir parter i méalen. Vi kan ta tva typexempel, ett
brottmal och ett tvistemal. Brottmalet giller misshandel pa
en gata. Den misshandlade gor polisanmaélan, och senare fol-
jer atal mot gdrningsmannen. Tva parter star mot varandra,
den misshandlade som maélsdgare och gdrningsmannen som
tilltalad. Ingen kan girna veta biattre dn dessa bagge vad det
egentligen var som skedde. Tvistemalet géller fragan huru-
vida en skuld blivit betald. Fordringsdgaren, kdrande, pastar
sig inte ha fatt betalt, gdldendren pastar ddremot som sva-
rande att han har betalt. Vem kan veta béttre dn dessa bada
hur det forhaller sig?

Men samtidigt som parterna for det mesta dr de som i
verkligheten vet bast sa finns det naturligtvis anledning att
forhalla sig ganska skeptisk till deras beréttelser. De talar ju
”i egen sak” och kan ofta ha mycket att vinna pa att fa en
oriktig verklighetsbeskrivning godtagen av rdatten. Hur skall
— under dessa besvirliga betingelser — parterna utnyttjas
som bevismedel? Vilka dr de processuella arrangmangen?
Hirvidlag finns viktiga systematiska skillnader olika ldnder
emellan. I Sverige gors en markant skillnad mellan brottmal
och tvistemal. Hir foljer en oversiktlig redogorelse med sikte -
forst pa brottmalen, sedan pa tvistemalen.
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3.2.1. Brottmdl

Forst en begreppsforklaring. De flesta typer av brott "hor
under allmint atal” (RB 20:2). Vanligen kan dessa atalas av
allmén dklagare helt oberoende av om de personer som even-
tuellt fatt skada av brotten — ”malsdgande” — Onskar atal
eller inte. Men 1 en del fall (typexempel: valdtakt) fordras
angivelse av malsdganden for att aklagaren skall ha ratt att
vicka atal. Malsdganden far alltid, i alla sorters méal som hor
under allmint atal, "bitrdda atalet” och har alltid ritt att for
egen del vidcka atal under forutsdttning att aklagaren beslu-
tat “att atal ej skall dga rum” (RB 20:8). Malsdganden har
alltsa vad man brukar kalla en subsididr dtalsritt. — Hur ar
det da med brott som inte hor under allmint atal? Sadana
brott dr ganska fataliga, ett exempel ar fortalsbrott. De ma-
ste atalas av malsdganden sjilv.

Det vi hir skall syssla med ar, tdnkte jag mig, partsutsa-
gornas roll bara i sddana brottmal som anhangiggjorts av ak-
lagare — antingen direkt eller efter angivelse av méalsagan-
den (de "enskilda” &talen, anhéngiggjorda av malsidgande,
handlédggs jamlikt RB 47 kap enligt sdrskilda regler, delvis
likartade med de processuella regler som géller for tvistema-
len).

Partsutsagornas roll som bevismedel 1 brottmal bor vi
granska inte bara med utgangspunkt frdn vad som hinder
under rittegangen i domstolen. Innan rattegangen tar sin
bérjan — genom att dklagaren ”vicker atal” — har det skett
en forundersokning, huvudsakligen pa det polisidra planet,
och vi skall se hur det normalt gar till nir parterna medver-
kar i denna.

Enligt huvudregeln 1 RB 23:1 skall forundersokning inle-
das ”sa snart det pa grund av angivelse eller av annat skil
finns anledning att anta att ett brott som hor under allmént
atal har forévats”. Forundersokningen skall inledas "av po-
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lismyndighet eller dklagaren” (RB 23:3). Nastan alltid dr det
polisen som far ta initiativet. Ibland finns det inte nagon
malsdgande — t ex om nagon bilist ertappats med att ha kort
for fort pa en motorvig. Och dven om en malsidgande finns, t
ex vid ett misshandelsbrott, s dr det inte sdkert att det ar
just genom denne som polisen far kdinnedom om brottet. Po-
lisen kan ha blivit "tipsad” av askadare pa en gata eller av
grannar som hort skrik fran en ldgenhet. Men vi bortser fran
saddana fall och koncentrerar oss pa det fallet att det dr en
malsdgande som har ringt eller skrivit till polisen eller besokt
polishuset och anmélt ett brott.

Om polisen finner “anledning att anta” (ett mycket lagt
beviskrav) att e€tt brott verkligen forévats sa skall man ut-
reda "vem som skiligen kan misstankas for brottet och om
tillrdckliga skél foreligga for atal mot honom” (RB 23:2).
Malsagandens beridttelse blir naturligtvis av stor betydelse i
det sammanhanget och blir pa ett eiler annat sdtt dokumen-
terad (protokollsanteckning, referat eller bandinspelning).
Malsdganden hors emellertid bara “upplysningsvis” och
ganska formlost. Han kan inte horas ”pa ed” och det finns
inga sanktioner mot att han ljuger (bortsett fran att en av

"~ honom utpekad person mdjligen senare kan vicka atal for

fortal). Ibland kan det vara viktigt att en méalsdgandes utsaga
pa detta tidiga stadium — innan minnesbilder hunnit blekna
eller fixering skett vid kanske oriktiga tolkningar av ett hian-
delseforlopp — blir sarskilt vil kontrollerad och tillvarata-
gen. Polisen kan da anlita vittnespsykologisk expertis, nagot
som emellertid forekommer ganska séllan, mest i samband
med brott begdngna mot barn.

Hur fir man di fram utsagor av den misstdnkte? (Jag
skjuter in ett terminologiskt papekande: man dr "misstankt”
sa lange en forundersokning pagar, efter det att atal viackts
ir man “tilltalad”.) Har dr det hardare bud. Visserligen fore-
kommer inte heller for hans del edsavldggelse eller direkta
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sanktioner mot lognaktigheter. Men han kan tvingas sta ut
med pressande forhor och kan, om det misstinkta brottet ar
grovt och sannolika skal finns (betingelser 1 6vrigt ndmns i
24 kapitlet 1 RB) bli anhallen av aklagare och senare hiktad
av ratten. Han ar under forundersokningen — i motsats till
maélsdganden — ett undersokningsobjekt.

~ Naturligt nog dr det for polisen av stort intresse att for-
soka fa fram erkdnnande av den misstankte. Darmed kan
saken for det mesta snabbt bli klar. Luckor i utredningen
kan fyllas ut. Stoldgods kanske kan patréffas i den misstank-
tes bostad. Polisrapporten behover inte bli omstédndlig. Men
erkdnnanden kan vara oriktiga, som alla vet. Exempelvis dr
det inte ovanligt att en misstankt tar pa sig skulden for ett
brott som nagon nirstdende — kanske en slikting eller en
kompis i gdnget — har begatt. Polisen maste alltsa vara for-
siktig. Det dr inte forbjudet att pa detta stadium halla pres-
sande forhor — med inslag av ledande frdgor — men ojust-
heter far inte forekomma. Sa har star det i den viktiga para-
grafen RB 23:12:

"Under forhor ma ej 1 syfte att framkalla bekiannelse eller uttalade i viss
riktning anvindas medvetet oriktiga uppgifter, loften eller forespeglingar
om sidrskilda formaner, hot, tvang, uttréttning eller andra otillborliga at-
girder. Den som hores ma icke formenas att intaga sedvanliga maéltider
eller atnjuta nodig vila.”

Navdl. Vi gar vidare. Vi antar att forundersokningen utfal-
ler mycket negativt for den misstankte och att aklagaren,
som tagit 6ver ledningen av undersokningen, finner tillrack-
liga skal att vicka atal. Vi kommer ddrmed over till det pro-
cessuella stadiet och skall gora vissa elementéra observatio-
ner om hur partsutsagor inverkar pa vad som forekommer i
domstolen.

Huvudférhandlingen i domstolen bygger paA muntlighets-
och omedelbarhetsprinciperna, vilket betyder att partsutsa-
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gorna skall framforas direkt infor ratten. Protokollet fran for-
undersokningen ar visserligen tillgdngligt for ratten men ut-
gor inte bevismaterial annat 4n eventuellt i sddana avseende
dar det sadrskilt aberopas av dklagaren eller den tilltalade
(exempelvis darfor att det gors géllade att malsiaganden eller
den tilltalade sagt nagot annat till polisen 4n vad de nu sidger
infor rdtta). Huvudforhandlingen ar skarpt avgriansad fran
forundersokningen och utgor en sjalvstdndig procedur, de-
taljreglerad genom rittegangsbalken.

Alltsd en ny miljo, 1 vilken partsutsagorna skall kunna
spela en viktig roll som bevismedel. Skillnaden gentemot for-
undersokningen bestar framforallt dari att den tilltalade un-
der huvudforhandlingen behandlas mera sdsom part dn sa-
som undersokningsobjekt. Rattegdngen skall vara, siger
man, ackusatorisk, inte inkvisitorisk. Den skall vara ett spel
mellan parter, pa ena sidan aklagaren och — om sidan finns
— maélsaganden, pa andra sidan den tilltalade och hans even-
tuelle forsvarare. Rittegdngen skall ocksa vara kontradikto-
risk, vilket innebér att parterna genomgéaende skall ha moj-
lighet att bemota varandras pastaenden.

Helt utan inkvisitoriska drag dr dock inte var brottmal-
sprocess, sasom framgar av RB 46:6. Vid rdttegangens bor-
jan — efter det att aklagaren framstillt sitt ansvarsyrkande
— skall den tilltalade uppmanas att “kort ange sin stand-
punkt och grunden for den”. Och den tilltalade kan inte se-
dan “ligga lagt” i avvaktan pa att dklagaren skall visa sina
kort. Gangen ir i huvudsak foljande. Aklagaren skall gora sin
sakframstillning, dvs “utveckla sin talan”. Aven malsdgan-
den och den tilltalade skall beredas tillfille att gora sakfram-
stillningar ”i den man det behévs”. Sedan hiors malsdgan-
den. Darpa — innan nagon bevisning i ovrigt lagts fram fran
aklagarens sida — utsitts den tilltalade for forhor.
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Det kan ha sitt intresse att pa denna punkt gira en jimforelse med den
anglosaxiska processen. Den tilltalade blir dven har i initialskedet fragad
om han vill "plead guilty or not guilty” men kan sedan vara passiv dnda
till dess att dklagaren har lagt fram hela sin sak ("made his case”). Sedan
detta skett far den tilltalade bestdmma om han vill lata sig horas eller
inte. Hors han, sa ar det forst av forsvararen (“examination in chief”),
sedan av aklagaren (”cross examination”).

Varken malsdganden eller den tilltalade skall avlidgga na-
got slags ed eller sanningsforsdkran. Sanktioner mot lognak-
tiga utsagor finns alltsa inte (brottet mened forutsitter att ed
avlagts), och nir det giller den tilltalade kan sdgas att pres-
sen pa honom ar mindre stark under huvudférhandlingen dn
pa det polisidra stadiet.

3.2.2. Tvistemdl

Vi har sett att brottmalen inleds med forundersokning och
sedermera, om &tal vicks, 6vergar i huvudfsrhandling. Aven
tvistemalen — vi befattar oss i det foljande bara med storre,
mera komplicerade sddana — har tva stadier, namligen for-
beredelse och huvudférhandling. Men forberedelsen i ett tvis-
temal dr ndgot helt annat dn forundersokningen i ett brott-
mal. Polisen har inte med saken att gora, inte heller dklaga-
ren. Intressenterna i ett tvistemal ar en kirande och en
svarande, eventuellt med advokater som bitriden (vilket fo-
rutsdtter att parten dr nidrvarande personligen) eller ombud
(befullméktigad representant, behorig att agera #ven i par-
tens franvaro).

Under forberedelsen skall tvistemalet behandlas “med in-
riktning pa ett snabbt avgorande av malet” (RB 42:6). Yr-
kanden, grunder, invindningar och bestridanden skall preci-
seras, och det skall uppges vilken bevisning som parterna av-
ser att ldgga fram under huvudforhandlingen. Detta kan ske
utan att parterna behover vara med. Partsutsagor far sdsom
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bevismedel betydelse forst i samband med huvudférhand-
lingen.

I denna, huvudférhandlingen, fir emellertid partsutsa-
gorna desto storre betydelse. Tva alternativ finns. Antingen
horst parterna “fritt”, dvs utan sirskilda sanktioner. Eller
ocksd anstélls forhor med part “under sanningsforsikran”
(RB 37 kap). Vilkendera parten som helst kan ta initiativ
hartill. Partsutsagorna kan alltsa i tvistemélen bli forknip-
pade med en sanktionsméjlighet (straff for “osann partsut-
saga” jimlikt brottsbalken 15:2) som inte har nidgon motsva-
righet savitt géller brottmalen.

3.3. Vittnesmdl

Utsagor av vittnen brukar kallas "vittnesmal” (varvid ordde-
len "mal” naturligtvis betyder nagot helt annat an i orden
“brottmal” och “tvistemal”). Vari bestar da skillnaderna
mellan partsutsagor och vittnesmal?

I bdgge fallen géller det utsagor av ménniskor som har néa- .
got att beritta, och utsagorna skall anvindas som medel for
att astadkomma bevisning. Det ar tva helt skilda fragor som
krdaver uppmaiarksamhet. Den forsta — sakligt viktigaste —
frdgan dr om vittnesmal skall tillméitas en storre betydelse
vid bevisvdrderingen dn partsutsagor. Den andra fragan gil-
ler de procedurmdssiga skillnader som kan fi aktualitet &
ena sidan vid forhor med parter, 4 andra sidan vid upptag-
ning av vittnesmal.

Om man skulle viardera vittnesméal hogre dn partsutsagor
sa skulle motiveringen vara att vittnen kan forutsattas vara
mera objektiva dn parter pa grund av att de inte pa samma
sdtt som parterna kan fa nytta eller skada av den dom som
rattegangen leder fram till. Men denna forutsdttning haller
absolut inte generellt. Vittnesjdvan ar avskaffade. Makar, for-
dldrar, barn, fastrar och mostrar kan héras om forhallanden
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som angér dem i lika hog grad som en atalad part. Och en
vittnande aktiedgare kan ha lika stort intresse av utgangen i
ett tvistemal som bolagets partsbehorige stallforetradare. Fri
bevisvirdering rader (ddrom ndrmare nedan 1 avsnittet 4.4.).

Procedurmaissigt skiljer sig vittnesforhoren fran partsfor-
horen i viktiga avseenden. Vilka kan vara vittnen? Ar alla
vittnen skyldiga att med eller mot sin vilja avge vittnesmal?
Skall alla vittnen avge vittnesed? Hur skall forhoren gé till?
— Léat oss se, oversiktligt, vad rdattegangsbalken sidger om
dessa fragor.

”Var och en, som inte ar part i malet, for horas som vitt-
ne.” Genom denna huvudregel i RB 36:1 slas fast att vittnes-
javen — som forr i tiden i hog grad komplicerade proces-
serna — ar avskaffade. Dock géller fortfarande vissa undan-
tag for brottmélen. MaAlsdganden, som normalt dr den
tilltalades antagonist, far inte vittna dven om han inte for
talan for egen del utan bara hors upplysningsvis. Vittnesfor-
bud géller ocksa i vissa fall betrdffande personer som #r ata-
lade eller misstdnkta for medverkan i den aktuella gir-
ningen. '

Om man blir dlagd att vittna — pa begdran av ndgondera
parten eller av riatten ex officio — sa kan man normalt inte
undandra sig att gora detta. Man maste instilla sig och svara
pa framstallda fragor i den man dessa hor till saken. Om man
uteblir eller vigrar svara kan man drabbas av béter, vitesfo-
reldggande, hdmtning eller i vérsta fall av hikte (RB
36:20,21). Men hir maéste vi notera att det finns viktiga un-
dantag, motiverade av att svara intressekollisioner kan upp-
komma. Narmare sldktingar (RB 36:3) ar inte skyldiga att
vittna (men kan gora det om de vill). Vissa befattningsha-
vare som har tystnadsplikt (advokater, ldkare, praster m fI)
far i regel inte vittna utan samtycke av den, till vars formén
tystnadsplikten géller (RB 36:5). Och i vissa fall kan ett
vittne végra att yttra sig 6ver nagon viss omsténdighet, ”vars
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yppande skulle roja, att vittnet eller ndgon honom nir-
stdende... forovat brottslig eller vandrande handling” (RB
36:6). Aven yrkeshemligheter kan hallas inom en sl6ja av
tystnad. - Ett praktiskt viktigt fall av intressekollision har
lagstiftaren emellertid inte kunnat eliminera genom att
medge befrielse fran vittnesplikt. Det fallet, namligen, att
vittnet har anledning till rddsla for hamndaktioner fran na-
gon part som upplever vittnesmaélet som fatalt for sin per-
sonliga del. Réitten kan visserligen forordna att parten inte
far vara ndrvarande under vittnesmalet, men parten maste
efterat fa kdnnedom om vad vittnet sagt (RB 36:18). Det ar
inte sakert att vittnet kidnner sig lugnat av vetskapen om att
trakasserier mot vittnen dr straffbara sisom “Gvergrepp i
riattssak” jaimlikt brottsbalken 17:10.

Aven nir det giller edsavlidggelse har vi att notera dels en
huvudregel, dels undantag. Huvudregeln ar att vittnet skall -
avge en vittnesed vari han lovar och forsakrar pa heder och
samvete att han skall ”sdga hela sanningen och intet fortiga,
tilldgga eller forandra” (RB 36:11). Men ed far inte avldggas
av den som ar under femton ar (och som foljaktligen inte dr
straffmyndig och inte kan straffas for mened), inte heller av
”den som pa grund av sinnessjukdom, sinnesslohet eller an-
nan rubbning av sjilsverksamheten finnes sakna erforderlig
insikt om betydelsen av ed”, heller inte av sddana nédrstdende
som efter eget atagande stéller upp som vittnen (RB 36:13).

Hur skall da vittnesforhoren ga till? Vi forutsatter att ett
vittne skall horas muntligen under en huvudforhandling i ett
brottmal eller i ett tvistemal (och ldmnar &t sidan de mera
ovanliga arrangemangen att bevisupptagningen sker i sir-
skild ordning utom huvudforhandlingen, RB 36:19, eller, in-
direkt, medelst skriftlig vittnesberittelse, RB 35:14). Vi laser
i RB 36:17:

VEtt vittnesforhor skall inledas av den part som &beropat forhoret, om
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inte ridtten bestimmer annat. Vid forhoret skall vittnet forst beredas till-
fille att pA egen hand eller, om det behdvs, med stod av fragor avge sin
berittelse i ett sammanhang.

Motparten skall sedan f4 tillfalle att hora vittnet. Om motparten inte dr
nirvarande eller om det av annan anledning behovs, bor rdtten leda
denna del av forhoret.

Dérefter far rdtten och parterna stélla ytterligare fragor till vittnet. Den
part som aberopat forhoret bor forst fa tillfille till detta.”

Hur skall d& det samtal gi till som vittnet med eller mot
sin vilja skall delta i? Vittnet sitter dér i en stol mitt i ratts-
salen med en mikrofon framfor sig, ensam i en krets av folk
som véntar sig att fa viktiga informationer. Allt kan g4 snett
om miljofaktorerna verkar hammande och om fragorna till
vittnet stills pa ett olampligt sdtt. Vad sdger lagstiftaren?
Jag citerar aterigen ur RB 36:17:

“Fragor, som genom sitt innehéll, sin form eller sdttet for deras framstal-
lande inbjuder till visst svar, far inte stdllas annat @n om det vid forhor
enligt andra stycket behovs for att undersoka i vad méan vittnets berit-
telse stimmer med det verkliga hindelseforloppet. Ritten skall avvisa
fragor, som uppenbart inte hor till saken eller som ar forvirrande eller pé
annat sitt otillborliga.”

Det som lagstiftaren hér sagt innefattar starka generalise-
ringar. Det bygger pa erfarenheter som juristerna gjort under
tidernas lopp och — iviss man — pa de djupare insikter som
kommit fram genom forskarnas insatser inom ramen for 4m-
net vittnes- och forhorspsykologi. P4 méanga punkter gar
asikterna isdr om vilka forfaringssidtt som ar de lampligaste.
I denna min lilla exposé kan jag inte ga in p4 s ménga de-
taljer utan skall ngja mig med att, med ndra anknytning till
den nyss citerade lagtexten, peka pa ndgra problem som dra-
git till sig uppméarksamhet och som har stor praktisk
betydelse.?

? En ingdende undersskning av “afheringsmetoder” har gjorts av Smith i arbetet
Vidnebeviset.
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Vittnet bor i forsta hand fa berdtta sjdlv, spontant, utan
att styras och storas av inpass fran juristerna. Men kan man
verkligen rdkna med att vittnets utsaga préglas av spontani-
tet? For vilken gang i ordningen ar det som vittnet nu stéller
upp som beréttare? Det som vittnet skall berdtta om &r, kan
vi anta, ett svart slagsmal som lett till 4tal for misshandel.
For vilka har vittnet tidigare berattat om detta? Kanske
forst for hemmavarande anhoriga och kamrater pa arbets-
platsen, dérefter for polisen och sedan aterigen for ett antal
personer 1 bekantskapskretsen. I vilken grad och péa vilka
siatt kan den ursprungliga iakttagelsen ha blivit forvanskad
innan den nu serveras, kanske flera manader senare, infor
ridtta? Ar vittnet nu “trovirdigt”, brukar man ibland fraga,
men ar det inte ett alltfor enkelt sétt att stilla problemet? Ar
det inte riktigare att se problemet som ett sporsmal om vitt-
nesutsagans “uppkomstbetingelser”??

Det forekommer sjdlvklart ndstan aldrig att vittnets egen
sammanhingande berattelse — 1 den man vittnet ens dr i
stand att prestera en sadan — ir sa fullstindig och adekvat
att den kan fa sta dér for sig sjdlv. I virsta fall kan det hdnda
att vittnet dr, som engelsminnen sdger, ”a hostile witness”,
dvs en person som ir inriktad pa att forvanska sanningen.
Kompletterande fragor méste stillas. Vilka sorters fragor?
Far utfrigaren vara besvirlig, kanske t o m insinuant? Géller
skilda regler for olika slags funktionarer: domare, dklagare,
forsvarare, kirandeombud, svarandeombud? Och vilken be-
tydelse har det om maélet dr av ett slag eller ett annat?

Vilka sorters fragor som skall stéllas antyds i den nyss ci-
terade lagtexten. Ritten maste f4 kinnedom om “hjélpfak-
ta”, som stiller in skilda pastidenden, t ex om data eller
klockslag, i ett naturligt sammanhang. Annars blir pastaen-
dena oftast inte mycket viarda. I ovrigt ger lagen naturligt

3 Trankell, s 38.
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nog ingen anvisning som kan hjélpa en utfragare i hans eller
hennes bryderier. Varje mal har en egen sirpragel. Och la-
gtexten dr knappast ett medium som skulle kunna brukas for
rekommendationer om limpliga metoder for sanningens ut-
ledande.

Dédremot gors i lagtexten ett forsok att sidtta granser for
utfragarnas handlingsfrihet, ndmligen i vad avser fragor som
kan anses "inbjudande till visst svar”, vanligen kailade "le-
dande” fragor. Risken med sddana kan vara stor darfor att
vittnen kan vilja gora det bekvamt for sig eller vill visa loja-
litet mot utfragaren, denne jurist som vil, antar man, har fog
for att begdara medhall. "Det var vil s att..., eller hur?” ”Du
hade vil goda mojligheter att gora observationer?” ”"Var det
inte..., som nu 4r atalad, som borjade slagsmalet?” - Till le-
dande fragor hor ocksa s k ofullstandiga valfragor: "Var det
Arne eller Bertil som ropade ’svartskalle’ till malsdganden?”
(Det kan ha varit Celadon, eller kanske ingen ropade alls?)

Men, om vi aterigen tittar pa lagtexten, vilka skil kan det
vara som gor att ledande fragor i vissa fall ar tillitna? — Ett
skdl kan vara att utfragaren bara vill ha bekriftelse pa vissa
redan befintliga uppgifter av enkel beskaffenhet: ”Din adress
ar.., eller hur, och du ar vil sjutton 4r gammal?” — “Det var
vil den 20 november forra aret som de har hidndelserna in-
traffade, pa kvillen, nir det var morkt?” - Ett annat skil,
mycket viktigare, kan vara att frdgorna kanske stills under
ett motforhor, vilket har till syfte att kontrollera riktigheten
av en berdttelse som vittnet ldmnat tidigare, under ett hu-
vudforhor. Parterna har sjalvfallet ofta vitt skilda onskemaél
om vad ett vittnesmal helst skall kunna leda fram till. Den
som begért vittnets horande ar i regel ocksa den som far
borja forhoret. DA skall det stédllas Oppna fragor, inte le-
dande, dr huvudregeln. Nér sedan motparten kommer till
tals far det anvindas hardare bud. Kanske vittnet har fatt
tips om vad som borde sidgas under huvudforhoret? Vem vet
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vad parten och vittnet har samtalat om i forvag? Nar nu
motforhor skall hallas sa bor detta rimligtvis ge mojlighet at
motparten att gd ganska hart fram med vittnet for att fa
fram modifikation i vittnesmalet.

En liten internationell jamforelse kan kanske vara pa sin plats i det har

'sammanhanget. Vi har i svensk rétt hamtat manga lardomar fran det
regelsystem som i samband med vittnesforhor rader i de anglosaxiska lidn-
derna, priglat, har man sagt, av "the sporting theory of justice”. Ar det
kanske s att var anordning med huvudférhor och motforhor dr en direkt
motsvarighet till sddan "cross examination” som férekommer exempelvis
i England? Likheter finns, men ocksa patagliga skillnader. Det engelska
Jurysystemet (slumpvis utvalda lekmén har ansvaret for stallningstagan-
den i bevisfragor) har ansetts kridva strikta regler om ”admissibility” (til-
latlighet att fora in bevisfakta i rattegadngen) till forhindrande av att juryn
drar forhastade slutsatser.* Dessa regler tvingar fram en processuell exer-
cis som sillan eller aldrig har ndgon motsvarighet i Sverige (lekmidnnen
hos oss — ndmndemédnnen — samarbetar med juristdomarna och beho-
ver inte p4 samma sitt som jurymaén skydd genom admissibilityregler). —
Aven i andra avseenden finns viktiga skillnader mellan olika linder savitt
giller vittnen och vittnesforhor. I England och USA gor man inte samma
skillnad som vi gor mellan parter och vittnen. Alla hors sasom vittnen,
under ed. Helt annorlunda gar det till p4 andra sidan Oresund. I Danmark
forekommer inga vittnes- eller partseder (menedsstraffet ar knutet direkt
till det forhallandet att en 16gnaktig utsaga avgivits). Forklaringen hértill
ar att man i Danmark tidigare anvint sig av “assertorisk” ed (bekriftelse
i efterhand i stillet for, som hos oss "promissorisk” ed, loftesed) och att
begidran om edgang med tiden blivit mer och mer ovanlig. Har vittnesma-
len didrigenom blivit mindre palitliga? Kanske, i en del fall. Men en vinst
kan vara — utom att man sluppit en del krangel — att informationsméng-
den okat genom att vittnena végar tala mer Sppet.

3.4. Sakkunniga

Vi antar att en framstdende expert i amnet kemi skall, till
foljd av ett sdreget sammantriffande av tillfdlligheter, horas

4 Se Jacobsson, sidrskilt angaende "hearsay” (horsdgen).



infor ratta sasom upplysningsperson i tre helt skilda sam-
manhang. For det forsta har han rakat bli vittne till en grov
misshandel som &gt rum pa torget 1 hans hemstad. For det
andra har han gjort viktiga iakttagelser i samband med att
en olyckshindelse intridffat under en kemilaboration som
han deltagit i. For det tredje har han blivit anmodad att, i sin
egenskap av vetenskapsman, yttra sig i fragan huruvida till-
forsel av godningsdmnen pa en lantgard kan ha resulterat i
att dricksvattnet i brunnen pa en annan gard kan ha blivit
farligt att dricka.

Det ir tre olika roller han hir skall spela. I misshandels-
fallet blir han ett vittne precis som vilken annan som helst.
Att han rakar vara kemist har ingen betydelse. I fallet med
olyckan péa laboratoriet blir han vad som brukar kallas ett
”sakkunnigt vittne”. Rétten kan utnyttja honom inte bara
for att fi reda pa vad som faktiskt hinde utan ockséa for att
fa hidndelserna insatta i ett begripligt sammanhang. I det
tredje fallet, slutligen, dr det sa att kemisten alls inte var med
ndr det begav sig. Han anlitas i efterhand for att vidga och
fordjupa rdttens kunskaper i en fraga som &r sa svéar att rit-
tens ledamoter behover hjalp for att kunna forsta dess inne-
bord.

I det hir avsnittet dr det sdrskilt det tredje fallet som skall
intressera oss. Kemisten skall medverka som ”sakkunnig”.
RB:s 40 kapitel handlar om hur det skall ga till. Nagra iakt-
tagelser och fragor kan fa vara foljande.

Raétten har full frihet att, nar det galler fragor vilkas bedo-
mande “kréver sirskild fackkunskap” (RB 40:1), anlita myn-
digheter, organisationer eller enskilda ménniskor som sak-
kunniga. Detta kan ske oberoende av om parterna vill ha det
sa eller inte. Rédtten bor inte rimligtvis bli forsatt i den bela-
genheten att man maste doma utan att egentligen riktigt
forsta vad det dr man har for sig. Men parterna kan ocksa
sjdlva ta initiativ genom att utse “privata sakkunniga”, sad
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-ana ”som icke ndmnts av riatten” (RB 40:19). I komplicerade
mal dr det vanligt att flera sakkunniga figurerar, ofta, tyvirr,
med asikter som gar starkt isar.

I motsats till vad som giller for vittnen skall den sakkun-
nige normalt avge skriftligt utlatande. Detta skall ange “de
skdl och omstandigheter, pa vilka det dari givna omdomet ar
grundat” (RB 40:7). Om sa behovs skall han direfter horas
muntligen, efter att dessforinnan ha givit ed pa att han "efter
basta forstand” skall fullgora sakkunniguppdraget. Procedu-
ren vid hans horande éar i stort sett likartad med den som
skall gidlla vid vittnesforhor men préglas, sjdlvklart, av att
man av den sakkunniga begér inte bara informationer utan
ocksé resonemang och slutsatser. Hans uppgift dr att i man
av mojlighet klarldgga sddana “erfarenhetssatser” som rit-
ten har behov av for att kunna genomftra sin bevisvirdering
pa ett insiktfullt satt.

3.5. Skriftliga bevis

I den &ldre Overrdttsprocessen fanns, har det sagts, “en
skdrm av papper mellan domaren och den verklighet som
han skulle bedéma”.® S var det i viss man &ven nir det
gillde rattegangarna i forsta instans. Vi hade det "muntligt-
protokollariska” systemet, som innebar att bevisvidrderingen
inte grundades pa vad som faktiskt hade forekommit infor
rdatta utan pa de skildringar hidrav som — i hoviskt sprak,
ofta missvisande — flutit in i protokollen.

Den stora riattegangsreformen pa 1940-talet gav nya rikt-
linjer: muntlighet, omedelbarhet, koncentration. Domen
skulle grundas inte pa nagot protokoll utan direkt — “ome-
delbart” — pa vad som forekommit vid huvudforhandlingen.
Och 7vittnesattester” (skriftliga forhandsuppgifter om vad

5 Harry Guldberg, En domare ser tillbaka (1966), s 142.
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vittnen hade att sdga) skulle inte lingre fa forekomma. Be-
tydelsen av skriftliga bevis reducerades kraftigt. Men aven 1
den moderna processen har bade papper i allmdnhet och inte
minst skriftliga bevis ofrankomligen en central betydelse.

Ibland kan det hinda att en skriftlig handling har bety-
delse inte sasom ett bevisfaktum — varav man kan sluta sig
till en bakomliggande verklighet — utan mera direkt, sdsom
ett sjalvstidndigt rattsfaktum. En handling kan, som man
ibland uttrycker saken, vara "birare av en rattighet”. Sadana
fall kan vi emellertid bortse ifran nér vi nu intresserar oss for
bevisritten. Vi skall syssla med papper som har betydelse
som bevisfakta med avseende pa aktuella hdndelseforlopp i
gangen tid eller, undantagsvis, i framtiden. Det kan vara
papper av vilka slag som helst, framstéidllda maskinmaissigt
eller med handskrift: kontrakt, reverser, protokoll, prome-
morior, brev, brevkopior, dagbocker, sméa lappar med minne-
santeckningar.

Skriftliga bevis har ofta grundldggande betydelse i ritte-
gangar. Samtidigt kan det finnas stark anledning till skepsis
mot sddana bevis. Sarskilt pafallande dr detta savitt giller
skrifter som tillkommit "1 anledning av en redan inledd eller
forestdende rittegang”. Saddana far inte aberopas annat 4dn
om det finns sarskilda skil. (RB 35:14). Ett speciellt problem
erbjuder forundersokningsprotokollen i brottmal. Dessa
skall (RB 45:7) tillstédllas ridtten i forvdg men far enligt det
nyss ndmnda lagrummet RB 35:14 inte annat &n i undan-
tagsfall Aberopas som bevis. Vilka undantagsfall asyftas? Det
kan exempelvis forhalla sig sa att ett av polisen hort vittne
inte ldngre finns tillgdngligt. Eller ocksa kan det finnas an-
ledning att gora jamforelser mellan vad en tilltalad eller ett
vittne sdger under huvudforhandlingen och vad veder-
borande sagt tidigare till polisen.

Det har varit — och 4r nog fortfarande — en livligt debatterad fraga om
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domaren over huvud taget bor ha tillgang till forundersokningsprotokol-
len innan ett brottmal kommer upp till huvudférhandling. Risk for forut-
fattade meningar? Behov av protokollen under planeringen av huvudfor-
handlingen?

Vi har i ett tidigare avsnitt sett att det rader — med vissa
begridnsningar — en vittesplikt, innebdrande att den som har
relevanta uppgifter att lamna i en rdttegang dr skyldig att
stilla sig till forfogade som berittare. En motsvarande skyl-
dighet, en s k editionsplikt (plikt att ”ge ut”), giller for envar,
part eller annan, som innehar skriftlig handling "som kan
antagas dga betydelse som bevis” (RB 38:2). Men &dven hir
galler undantag, med hdnsyn bl a till behovet for den en-
skilde att fa halla sitt privatliv for sig sjdlv. Ett allméant un-
dantag giller i samband med brottmal for den misstinkte
och hans nidrmaste anhoriga (en regel som dock, betrdffande
grovre brottmadl, dr ganska illusorisk, eftersom handlingar
kan tas i beslag i samband med husrannsakan). Om undan-
tag 1 ovrigt stadgas foljande i andra och tredje styckena av
RB 38:2:

”Ej vare part eller honom nérstdende... skyldig att forete skriftligt med-
delande mellan parten och nigon honom nirstaende eller mellan sidana
nirstidende inbordes. Befattningshavare eller annan, som avses i 36 kap. 5
§, ma ej forete skriftlig handling, om dess innehall kan antagas vara sé-
dant, att han ¢j ma horas som vittne ddrom; innehaves handlingen av
part, till forman for vilken tystnadsplikten giller, vare han ej skyldig att
forete handlingen. Stadgandet i 36 kap. 6 § om vittnes ratt att vdgra yttra
sig dge motsvarande tillimpning i frdga om innehavare av skriftlig hand-
ling, om dess innehall ar sddant, som avses i namnda lagrum.

Skyldighet att forete skriftlig handling gélle e¢j minnesanteckning eller
annan sidan uppteckning, som dr avsedd uteslutande for personligt bruk,
med mindre synnerlig anledning forekommer, att den foretes.”

Om en editionspliktig person inte ar villig att lamna en
handling ifran sig kan ratten meddela editionsféreliggande
med uppgift om ”var och huru handlingen skall tillhandahal-
las” (RB 38:5). Ibland kan det vara nodvindligt med sér-
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skilda arrangemang, t ex om den aktuella handlingen finns i
ett arkiv och inte kan flyttas. Det kanske foreskrivs att en
part skall f4 mojlighet att i ndrvaro av nagon kontrollant be-
soka arkivet och ordna med fotografier av handlingen i de
delar som &r aktuella 1 malet. Om ett editionsforeldggande
inte respekteras kan foljden bli att vite doms ut eller att rit-
ten forordnar att handlingen skall "tillhandahallas genom
kronofogdemyndighetens forsorg”.

Den sorts foreldggande som nu asyftas brukar kallas “pro-
cessuellt editionsforeldggande”, eftersom det giller att fa
fram bevismaterial i en aktuell process. Ett editionsforelidg-
gande kan emellertid ocksa vara, som man sédger, “mate-
riellt” . Ddrmed avser man det fallet att ndgon part i ett visst
riattsforhallande — exempelvis vid samédganderitt eller 1
handelsbolag — foreldggs att limna ut handlingar som en
annan part pa grund av riattsforhallandets natur har ritt att
fa insyn oOver. Editionsplikten kan i sddana sammanhang
vara mera vidstrackt dn vad som svarar mot den processuella
editionsplikten.

Kapitlet om skriftliga bevis i RB skrevs vid en tidpunkt da
mediatekniken var foga utvecklad. Det som dir sigs om
’skriftliga handlingar” méste anses i minga avseenden gilla
ockséa for sadana saker som fotografier, filmer, ljudband, vi-
deoband m m. Réttens ledamédter har fem sinnen och alla
kan brukas vid bevisupptagningen. Detta konstaterande kan
fa bilda en 6vergang till det foljande avsnittet, som skall
handla om vad riattegidngsbalken helt kortfattat kallar ”syn”.

3.6. Syn

En bandyspelare hade fatt ett 6ga forstort av en boll som
traffade honom olyckligt. I ett skadestdndsmal i anledning
av olyckan kom en av advokaterna till rdtten medforande
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bandyboll och klubba och demonstrerade hur det hela hade
gatt till. Man hade, antar jag, inne i rdttssalen riggat upp en
filt som kunde ddmpa stotarna av bollen.

Rattegangsbalkens regler om syn (39 kap) sédger ingenting
om hur det skall g4 till vid bandyspel pa rattens golv men har
en nagot mer generell foreskrift (RB 39:5) om ”foremal, som
lampligen kan flyttas till ratten och som kan antagas dga be-
tydelse som bevis”. Sddana foremal skall kunna infordras —
om si behovs: genom editionsforeldggande — och besiktigas
eller anviandas som medel for rekonstruktioner. Ju mer ”di-
rekt” bevisningen kan bli, desto béttre. Felkallor kan elimi-
neras genom att rattens ledamoter kan fa se experiment ut-
forda infor sina egna 6gon i stéllet for att behova lita till and-
rahandsinformation.

Sirskilda arrangemang blir behovliga nédr det galler “skar-
skadan av fastighet eller av foremal, som ej lampligen kan
flyttas till rédtten, eller av plats, ddr viss hidndelse timat” (RB
39:1). Ritten kan da halla ”syn pa stéllet” med samma krav
pa partsdeltagande och offentlighet som om det varit fraga
om en forhandling inne i rattssalen. I samband med synen
far ocksd annan handlidggning dga rum, om det ar ”av syn-
nerlig vikt for utredningen” (RB 39:2).

3.7. Tekniska bevis. Indicier

Nir vi 1 de foregaende avsnitten har dgnat oss at bevismed-
len s& har vi i stort sett grupperat dem pa det sdtt som rat-
tegdngsbalken gor under huvudrubriken ”Om bevisning”.
Men under diskussionerna i detta amne — inom rittsveten-
skapen, i massmedia och vid allehanda diskussioner i olika
sammanhang — gor man ofta andra sorters grupperingar.
Det talas ofta om “tekniska bevis” och om "indicier”. Man
jamfor ”indirekta bevis” med “direkta”. Det foérekommer
ocksd att man anvidnder bildsprik. Indicier kan bilda en

45



"kedja”, sigs det. Ar en sadan kedja inte starkare #n sin sva-
gaste link? Eller man talar om ”pussel”. Ar en utredning i ett
grovt brottmal inte tillrdacklig for fallande dom om inte alla
pusselbitar har kommit pa plats?

Vissa aspekter pa sadana ting har sin naturliga plats 1 ett
senare avsnitt, namligen det som skall handla om bevisvir-
dering. Men négra fragor bor kanske stéllas redan hér, inte
minst med tanke pa att terminologin har sin betydelse. Vad
kan ségas om tekniska bevis och om indicier? Ar dessa sir-
skilda bevismedel? I vilka avseende skiljer de sig i s fall fran
de tidigare berorda bevismedlen: partsutsagor, vittnesmal,
sakkunnigutlatanden, skriftliga bevis, syn?

Som tekniska kan man kanske helt allmiant karakterisera
sadana bevis som tillkommit med hjdlp av teknisk appara-
tur, t ex i samband med radarkontroller i trafiken eller vid
maétning av andelen fororenade dmnen i gasutslidpp fran in-
dustrier. Men sprikbruket dr inte fixerat — vilket heller inte
framstar som behovligt. Antag att en mejsel hittats pa en
brottsplats och att friga upkommer om mejsein anvindes i
samband med att en last skrivbordslada bréts upp. Svaret pa
den fragan kanske kan ges genom att teknisk undersokning
gors av mejseln och av ladan. Hur skall man beteckna resul-
tatet av denna undersokning? Ar det ett tekniskt bevis eller
ett indicium som man har fatt fram? Detta dr tamligen lik-
giltigt, det vdsentliga dr vilket bevisvarde som man bor till-
méita omstidndigheten ifraga.

Men termen “indicium” ? Har den en mer fixerad bety-
delse, och i s4 fall vilken? Aven i detta fall har man att rikna
med ett vacklande och obestdmt sprakbruk, eftersom juridi-
ken hér appellerar till ett mera allmént sprakbruk som i sin
tur dr obestamt. Men termen indicium spelar stor roll i den
bevisrittsliga debatten och vallar ofta missforstand. Darfor
kan en liten diskussion hir vara pa sin plats.

I tidningsreportage fran ridttegdngar kan man ibland fa
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lasa uttalanden som gar ut pd, exempelvis, att “hir fanns
inga bevis, bara indicier”. Skulle alltsa indicier vara nagot
annat dn bevis, ndgonting som hade lagre viarde? Eller ar det
ndgon annan innebdrd som man borde lagga in i uttalandet?
— Lat oss se ndrmare pa nagra alternativa mojligheter som
erbjuder sig vid tolkningen av uttalandet.

Vi kan utgé fran exemplet med den uppbruta skrivbordsla-
dan. Aklagaren, som &talat en person for grov stold, har, an-
tar vi, tva bevisfakta till sitt forfogande. Det ena dr en vitt-
nesutsaga av en person som sager sig ha fran sitt fonster sett
den atalade bryta upp lddan med en mejsel och plocka upp
vissa virdeforemal ddrur. Det andra faktumet bestar av en
utsaga av en teknisk expert som visar upp mejseln och ladan
infor ratten och med hjalp av en diabild forklarar dels att det
rader 6verensstammelse mellan deformiteter pd mejseln och
mirken pa skrivbordslddan, dels att ett fingeravtryck pa
mejselskaftet stimmer Gverens med ett fingeravtrycksprov
som ldmnats av den atalade.

Vittnesmalet av personen vid fonstret utgor ett direkt be-
visfaktum: vittnet sédger sig ha sett sjédlva den brottsliga gér-
ningen vid dess utférande. Teknikerns utsaga dr mera indi-
rekt, ndmligen pé sa sdtt att dess virde dr beroende av att de
av honom demonstrerade bevisfakta kan kopplas ihop med
vissa forutsdttningar. Mejseln méaste antas ha blivit kvar-
lamnad av den atalade och inte, exempelvis, ha blivit ditlagd
av nigon annan efterdat. Och uppbrytningen av ladan kan
inte, maste man anta, ha haft nagot annat syfte dn att bereda
tillfalle till tillgrepp ur ladan.

Savitt giller terminologin ar det ganska klart att fonster-
vittnets utsaga kan karakteriseras som ett bevis och att tek-
nikerns redogorelse avser vad man brukar kalla indicier.
Men denna terminologi tilldter ingen slutsats om den bety-
delse vid bevisvdrderingen som skall tillmitas dessa bada
olika sorters bevisfakta. I bagge fallen finns felkillor som

47



méste beaktas. Vittnet vid fonstret kan vara en lognare eller
— mera troligt — en person som gjort oriktiga iakttagelser
eller feltolkat det som han sett. Riskerna harvidlag kan vara
sd stora att vittnesmaélet maste bedomas som betydligt
mindre virt d4n de indicier som kommit fram via teknikern.
Det kan inte sédgas att hir fanns ”bara” indicier. Indicierna
kan ha varit helt avgérande, om domstolen bestimmer sig
for fdllande dom.

Det finns emellertid ocksa en annan mojlighet att tolka det
nyss ndmnda uttalandet ("hidr fanns inga bevis, bara indi-
cier”). Vad man vill ha sagt kan eventuellt vara att bevis-
ningen inte kunde bedomas som tillracklig for fallande dom.
Man anviander i sa fall ”bevis” som synonym till "tillrackligt
bevis” (jamfor utsagor av typen "hir dr det bevisat att..”) och
begagnar, pé ett svepande sitt, ordet “indicier” sdsom hin-
syftande pa bevisfakta i storsta allminhet. Vi har det inte si
ldtt med det svenska spriket i det hdr sammanhanget, efter-
som man kan asyfta s4 manga skilda foreteelser med ter-
merna. En intressant jamforelse kan vi gora med det eng-
elska spraket. Dar gors en bestdmd skillnad mellan “eviden-
ce” (en definition: “the data offered to the court or jury in
proof of the facts in issue”) och, & andra sidan, “proof”
("evidence sufficient to establish a thing as true”)®. En ade-
kvat kommentar efter en frikinnande dom kan bli: ”There
was some evidence, but no proof.” P4 svenska skulle motsva-
rande fras kunna bli: ”Dir fanns en hel del bevis, men bevis-
ningen rickte inte.”

Lat mig fullfolja resonemanget genom att ta ytterligare ett
exempel. I ett mal om grov stold har forebragts en omfat-
tande och mycket stark bevisning. Den tilltalade har nekat
till garningen. Han har presenterat ett alibi, som dklagaren
emellertid lyckats spricka fullstindigt. Nagra vittnen sdger

$ Definitionerna dr himtade fran The American everyday dictionary (1949).
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sig ha sett honom ensam pa brottsplatsen. Inbrottsverktyg
med spar av honom har péatriffats och visats upp i ratten.
Stoldgodset hittades av polisen i den tilltalades bostad, och
hans bil har av ménga tecken att doma anvants for transpor-
ten fran brottsplatsen till bostaden.

Bevisningen bestar hir av manga skilda komponenter.
Man kanske kan sdga att vi har en nédstan obruten kedja av
bevislankar och att den tilltalade genom denna kedja &r bun-
den vid brottet. Men antag att nagon lidnk saknas, t ex ge-
nom att det inte alls finns ndgon utredning om hur godset
transporterades fran brottsplatsen till bostaden. Skall vi da
saga att kedjan ar bruten och att atalet inte kan bifallas?
Naturligtvis inte. Bevisningen riacker anda. Bilden med ked-
jan och lankarna ar en vacker bild men ganska ointressant
for problematiken.”

Négot motsvarande kan sdgas om den bild som man teck-
nar om man beskriver utredningen i ett brottmal som ett
pussel vars olika bitar maste passa. Ett begéinget brott kan
aldrig rekonstrueras i alla dess detaljer. Det 4r alltid bitar
som saknas och befintliga bitar passar inte alltid in.

Alltsa stora svarigheter, marker vi. Vilka ar de Overgri-
pande synpunkter som skall vara avgorande nédr en domstol
efter studium av ett bevismaterial bestdmmer hur den skall
doma i sakfragan? I de foljande avsnitten skall jag forsoka
behandla den fragan. Men jag kan inte utlova nagot bestamt
svar.

7En helt annan frdga uppkommer nir man talar om "kedjefallet” som beteckning
for logiska relationer i samband med bevisvirderingen. Se Ekelof, s 31 ff.
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4. BEVISVARDERING

4.1. Inledande anmirkningar

Vi har redan sett av det foregiende att sprakbruket i de be-
visrdttsliga sammanhangen kan vélla vissa bekymmer och
tom ibland vara vilseledande. Nagra ytterligare anmark-
ningar om detta dr pa sin plats nér vi nu skall komma in pa
ett av de mera besvirliga omradena 1 juridiken: bevisvérde-
ringen. Ganska ofta forekommer termen “bevisprévning” .
Ar den termen synonym till bevisvirdering? Ja, i manga fall
brukas den s, men inte alltid. Det forekommer ndmligen att
man lagger en mera vidstriackt innebord 1 ordet "provning”
an i ordet "vidrdering” och later bevisprovning asyfta alla de
tankeoperationer som maste komma till bruk for att man
skall kunna pa ett meningsfullt sitt ta stadllning till vilka
fakta som skall ldggas till grund for rdttens avgorande och pa
vilka de rittsliga aspekterna skall anldggas.

Detta later krangligt och kridver verkligen en nédrmare
forklaring. Vilka sorters tankeoperationer utover bevisvir-
deringen dr det som asyftas? Ger inte bevisviarderingen i och
for sig svaret pa fragan om vilka fakta som skall ldggas till
grund for domen? — Nej, maste man tyvirr svara. Genom
bevisviarderingen kan man inte komma langre én till en viss
uppfattning om hur stark bevisningen dr. D& moter en ytter-
ligare fraga, som ocksé pockar pa svar: Ar denna bevisstyrka
tillracklig? Och denna sistndmnda fraga har sina sarskilda
aspekter som bl a har med rattssdkerhet att gora. Om man
vid bevisvarderingen har kommit fram till att en tilltalad i
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ett mal om grov stold "med stor sannolikhet” dr skyldig till
den Aatalad girningen sa dr utgangen inte didrmed given.
Riécker stor sannolikhet for fillande dom? Vi har regler om
bevisbiérda och (mer preciserat) beviskrav. Bevisvarderingen
resultat maste konfronteras med dessa regler innan det kan
bestdimmas om domen skall bli friande eller fallande.

Denna koppling mellan tva skilda problem inom bevisrat-
ten orsakar ofta — nir fallen inte ter sig flagranta och alltsa
inte kraver ndrmare 6verviganden — stora svarigheter. Me-
todiskt skiljer sig bevisvirderingsproblemet i grunden fran
problemet om bevisborjan och beviskravet. Men de bada
problemen hdnger ihop satillvida som de far praktisk aktua-
litet alldeles samtidigt i de brottmal eller tvistemal i vilka
utgingen ter sig tvivelaktig.

4.2. Bevisvirderingens miljébetingelser

Vi studerar ett bevisfaktum som star till vart forfogande. Vi
fragar oss: "Ar dess virde hogt eller lagt eller kanske lika
med noll? Kan vi fa fram en preciserad virdering, eller méaste
vi noja oss med en slutsats som bara ar ungefarlig? Vilken
blir var bedomning? Hur skall vi formulera 0ss?” Besvirliga
fragor, verkligen. Och inte blir saken ldttare om — som det
nistan alltid ar — vart studieobjekt inte dr nagot enstaka
bevisfaktum utan ett mera omfattande bevismaterial med
heterogen sammansédttning.

Hur ar dé de situationer beskaffade som vi befinner oss i
nar vi stills infor fragor sidana som dessa? Nar man skriver
eller laser en juridisk bok sa tdnker man sig girna en alldeles
speciell situation, namligen den som forekommer i en dom-
stols overlaggningsrum efter det att en rattegang ar avslutad.
Bevisupptagning har skett och parterna har belyst process-
materialet under sina pladeringar. Materialet har sin givna
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sammansattning och har gjorts éverblickbart. Nu skall det
virderas av rattens ledamoter.

Bevisvirdering maste emellertid ske ocksa i en mingd and-
ra situationer — dven om vi begrdnsar oss till juridikens do-
méner — och maste ofta ske under langt mindre gynnsamma
betingelser d4r dem som rader for ratten i Gverlaggningsrum-
met. Det kan nog vara nyttigt att spekulera nagot over vad
som kan vara karakteristiskt for en del alternativsituationer.

Exempel nr 1. Det misslyckade bilkipet. Agaton och Beata har kopt en bil
som de efter en manads korning finner bristfillig. De begédr hos séljaren
att fa en ny bil i stéllet. Sdljaren vagrar och gor gillande att bilens felak-
tigheter beror pa att den korts vardslost. Agaton och Beata anser detta
pastdende vara helt oriktigt. De har hela manaden kort bilen med exem-
plarisk forsiktighet. Vad skall de nu gora?

A:s och B:s situation ar besviérlig forst och framst genom
att den dr sa svar att strukturera. Rattsfragor och bevisfra-
gor griper in i varandra. Ger lagen ratt at dem att begéra en
ny bil om de kan bevisa att de kort forsiktigt? Gar det att
bevisa? Eller behover de inte bevisa nagot, det kanske racker
att bilen faktiskt dr felaktig? Hur som helst maste de ta stall-
ning till vad de nu skall gora. Vidnda sig till en advokat och ta
kostnaderna for detta? Bevisvardering kommer att bli aktu-
ell &tminstone i ndgon man. Hur skall man kunna férhands-
bedoma dess resultat? Blir det en ren chansning?

Exempel nr 2. Den berusade i bilen. En polisbil har pa avstand foljt en bil
som korts pa saddant sitt att foraren kan misstinkas vara berusad. Nar
polisménnen nér upp bilen har den stannat vid en trottoar. Inne i bilen
sitter, pa passagerarplats, en person som uppenbarligen ir starkt alkohol-
paverkad. Det dr emellertid inte han som har kort, pastar han, utan en
kompis som just gatt ut for att skota nagra drenden. Ingenting inne i bilen
tyder pa att dér funnits nidgon kompis. Skall polismédnnen ingripa mot
mannen i bilen? Vilket vidrde har hans utsaga om kompisen?

I bada dessa fall aktualiseras bevisvirderingsfragor sdsom
ingredienser i sporsmal som handlar om vad man skall gora.
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Atgirder gentemot bilforsiljaren? Tvangsatgirder — gri-
pande? medtagande till forhor pa polisstationen? blodprovs-
tagning? — gentemot mannen i bilen? Kunskapsunderlaget
ar i bigge fallen magert, men man maéaste bestdimma sig.

Det vore lidtt att rada upp liknande exempel pa bevisvir-
deringsproblem som 1 olika slags situationer kan mota en-
skilda ménniskor och funktiondrer som utovar inflytande pa
deras angeldgenheter — kanske aklagare, som funderar pa
om atal skall vickas eller inte, eller advokater, som overviger
riskerna med att oppna en process. Det dr ofta obehagligt att
behova ta stdllning. Misstag kan fa ddesdigra konsekvenser,
men sddana kan folja dven av overdriven forsiktighet.

LAt oss dnyo gi med véra tankar till domstolsledamoterna,
sittande 1 Overldggningsrummet efter avslutad rdttegdng —
den situation som jag angav i borjan av detta avsnitt. Dessa
personer har, kan man tycka, en relativt sett gynnsam bela-
genhet nir det giller att gora en vardering. Materialet ar,
som sagt, fixt och fardigt, och nagra 6verraskningar ar inte
att vinta. Men det dr inte alltid sdkert att materialet &dr sa
sarskilt mycket mera gediget 4n vad det var pa ett tidigare
stadium, t ex nir dklagaren gjorde sin atalsprovning. Ibland
kan det hinda att det slutliga materialet, efter réattegangen,
ter sig bra mycket mera motségelsefullt 4n det material som
polisen presenterade for aklagaren.

Vilka dr rdttens ledamoter? Ibland dr det bara en jurist
som sitter dar, t ex om det ar frdga om en hidktningsforhand-
ling eller en huvudforhandling betriaffande ett bagatellartat
brott eller — vilket kan vara ett mycket viktigt fall — om
saken giller ett tvistemal som handlidggs i omedelbar anslut-
ning till forberedelsen (RB 42:20). Ibland kan det vara en
grupp av jurister, som dr det normala vid huvudforhand-
lingar i dispositiva tvistemal. Och slutligen kan det vara
olika sorters grupper av jurister och icke-jurister, varvid
icke-juristerna for det mesta bestar av nimndemadn, utsedda
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av kommunfullméktige, men 1 vissa fall (specialdomstolar,
sasom t ex arbetsdomstolen och bostadsdomstolen) av per-
soner som besitter viss sakkunskap. Det finns ocksé en infra-
struktur, kan man séga. I domstolarna finns hela svarmar av
unga jurister, notarier, som nyss avlagt juris kandidatexa-
men och nu fortbildar sig praktiskt. Dessa kan, dven om de
inte har nagot direkt domaransvar, bidra till diskussionerna
genom energiska foredragningar.

Det dr alltsd ganska skiftande forutsdttningar som kan
rdda for den debatt som skall forekomma i samband med
rdttens bevisviardering. Domarerfarenhet finns alltid repre-
senterad, men erfarenheter i 6vrigt kan variera nistan lika
mycket som hos folk i allmdnhet. Och visserligen har man
haft mojlighet att bygga upp en fond av extra kunskaper med
avseende pa det enskilda fallet — kanske genom litteratur-
studier, kanske genom att hora sakkunniga i malet — men
det uppstar ofta betydande meningsskillnader om vilket som
ar det ratta sdttet att se pa saker och ting. Detta ir besvi-
rande inte bara med hénsyn till de enskilda méalen vart for sig
utan ocksa pa grund av att domstolarnas sdtt att virdera
bevisning verkar i viss mén riktningsgivande for alla dem,
dklagare, advokater och andra, som maéste {orsoka att i for-
vdg bedoma "hur det kan ga” i framtida fall som &r likartade.

Mot bakgrund av detta skulle det vara onskvirt att vi hade
battre kunskaper om de betingelser varunder bevisvirde-
ringen sker. Domsmotiveringarna innehéller i allminhet
goda redogorelser for vad ridtten funnit bevisat men kan
knappast pa ett tillridckligt tydligt sdtt ge svar pa fragan:
"Varfor?” Hur har man forfarit metodiskt? Har man sokt sig
fram till "6vertygelser”? Har man laborerat med olika slags
alternativa hypoteser eller har man koncentrerat sig pa en
enda?

Det ar viktigt, tycker jag, att vi d4r medvetna om véra bris-
tande insikter om dessa miljobetingelser ndr vi nu gar nir-
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mare in pa vissa fragor om bevisviarderingens metodik. Det
gar inte har att sdga: ”Sa gar det till.” Kanske kan man siga:
"Det dr en mdjlighet att det gar till pa det hir sdttet.” Men
diskussionen maste nog mest kretsa inte om hur det faktiskt
eventuellt gar till utan om hur det borde g till, enligt dens
uppfattning som skriver eller laser.

4.3. Visshet? Overtygelse? ”Degrees of belief”’?

Det biste vore om vi kunde né fram till visshet. Men kan vi
det? Finns det nagot som skulle kunna kallas ”juridisk viss-
het”? Man har spekulerat over det ibland men, vagar jag
pasta, med foga framgang. En tanke har varit att man skulle
kunna finna en likhet mellan juridisk och "historisk” visshet'
och stilla dessa bada begrepp 1 motsattning till nagonting av
annu mera absolut karaktdr, ndmligen “matematisk” viss-
het. Men en sadan tanke leder inte nagon vart. Att tva plus
tva ar fyra ar visserligen obestridligt, men det beror pa logisk
nodvindighet och inte pa nagot annat. Hela rdknesystemet
ar konstruerat pa sadan sitt att en sidan sats maste vara
sann. Juridiken och historien kan ha sinsemellan likartade
bevisproblem — sétillvida ar parallellen meningsfull. Vad
var det som skedde? Men nir det giller en sidan — empirisk
— fraga, kan da begreppet visshet vara nagot annat &n en
beteckning for ett ouppnéeligt ideal?

Jovisst, skulle en kritiker kunna sdga. Det finns ndmligen
empiriska fragor som inte rimligtvis kan besvaras pa mer dn
ett sitt. Antag att ndgon péastar att det pa en plats i Sverige
rddde dagsljus en dag i december klockan fem pa eftermid-
dagen. Vi kan med visshet sdga att detta pastdende inte
stimmer 6verens med verkligheten. Och varfor inte — skulle
kritikern kunna fortsitta att sdga — vara litet generds vid

! Angdende "juridisk” och "historisk” visshet se Kallenberg, s 529 ff.
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begagnande av ordet visshet och tillata bruket av ordet dven
- ien del sammanhang di misstag inte 4r helt uteslutna men i
praktiken si osannolika att man inte behover ridkna med
dem?

All right, skulle jag vilja svara, lat oss inte rida pa ord. Det
viktiga dr att man inte genom bruket av ordet visshet later
sig forledas till illusoriska tankegéngar. Bevisvdrderingen
maste kunna fungera dven i sidana situationer dir det star
fullstiandigt klart att felmarginaler finns. Bevisvirderingen
kan alltsa inte — i vart fall inte generellt — beskrivas sdsom
en verksamhet som skall leda till visshet betraffande rele-
vanta fakta.

Men “overtygelse”? Maste inte bevisvirderingen skapa en
sddan hos domaren, inne i1 hans sinne? - Om man nirmare
tdnker efter maste man nog stélla sig skeptisk dven till denna
tanke. En forsta skeptisk fraga kan vara om inte en overty-
gelse, for att vara realistisk, méaste vara kopplad till en for-
nimmelse av visshet. For att spetsa till saken: Om bevisvir-
deringen leder till ett resultat dar tva olika mojligheter ter sig
fran bevisvardessynpunkt likvardiga, hur skall domaren da
kunna kinna sig 6vertygad betriaffande det ena eller det and-
ra alternativet?

Aven av andra skil kan man vilja utmonstra begreppet
overtygelse ur arsenalen av hjdlpmedel vid bevisvirderingen.
Ar inte 6vertygelsen, som en tysk forfattare uttryckt saken,
ett slags “sjilslig lustfornimmelse”.? ”Jag ser inte ldngre na-
gon anledning att tvivla.” Verkligheten ter sig harmonisk.
Men 4dr det inte riskabelt om en domare kdnner det si? En
kritisk analys krdver uppmaiarksamhet pa att verkligheten
kan vara besynnerlig.

Men kanske vore det fruktbart att koppla in pa en annan

2 Gotthold Bohne, Zur Psychologie der richterlichen Uberzeugungsbildung (1948),
s 86.
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tankegang som vi vl kdnner igen fran vart dagliga sysslande
med fragor som vi dr tveksamma om? Vi ”tror”.det ena eller
det andra av skil som ibland kan vara starka, ibland svaga.
"Degrees of credibility” dr ett uttryck som ibland méter i
engelska spraket.® Olika grader av tro? Skulle bevisvirde-
ringen kunna vara inriktad pa att 4stadkomma preciseringar
i enlighet med denna tankegang?

I s4 fall finge man naturligtvis forutsatta att inte vilken tro
som helst kunde anses acceptabel. En viss objektivitet méaste
krdvas. En mojlighet att uppna objektivtet skulle vara att
man forsokte att avpersonifiera tron genom att stilla kon-
trollfragor. ”"Skulle andra forstdndiga manniskor, om de
hade samma kunskapsunderlag som jag har, tro detsamma
som jag?”* Men pa vilket sitt skulle man kunna berikna an-
dra forstindiga ménniskors formodade reaktioner? Knap-
past pa nagot annat sdtt d&n genom resonemang av foljande
typ: "Min tro grundas pa de och de omstidndigheterna, som
jag menar mig kunna virdera med en viss sidkerhet; en annan
insiktsfull bedomare skulle nog komma till samma resultat.”
Men diarmed har intresset flyttats éver fran tron i och for sig
till de omstandigheter som tron &r grundad pa. Och en sir-
skild svarighet méter om man menar sig kunna gradera tron.
Antag att man skulle sdga: “Jag tror till 60 % pa att den till-
talade gjort sig skyldig till den atalade gidrningen.” Svérighe-
ten ligger dari att verkligheten 4r odelbar. Antingen har gér-
ningen begatts sdsom garningsbeskrivningen siger eller
ocksé inte. Den tilltalade kan inte vara till 60 % skyldig till
brottet.

Men om man nu stéller sig avvisande till de tankegangar
som nidmnts i detta avsnitt, vad finns det da for alternativ?
Hur skall man karakterisera bevisviarderingen? Vad ar dess

% Se Bolding, s 63 ff.
* Jamfor Kallenberg, s 532.
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syfte? — Vi méiste ge oss in i ett problemkomplex som verk-
ligen dr besvirligt och som vi hittills bara har sett pa helt
flyktigt. Ar bevisvirderingen en sannolikhetskalkyl? Ar det
fruktbart att se saken sa? Vilka svarigheter moter vid ett
sddant betraktelsesitt?

4.4. Sannolikhetsgradering? Frekvensberikningar?

Bevisvirderingen skall vara ”fri”, dr alla ense om. Men vad
innebédr detta, narmare bestdmt? Kan det finnas nagot fog
for den uppfattningen att bevisvirderingen skulle utgora ett
slags sannolikhetskalkyl?

Forst kan vi fraga om det finns nagot lagligt stod for den
uppfattningen. Vi gar till huvudregeln betriaffande bevisvir-
deringen, uttalad i RB 35:1. "Rétten skall efter samvets-
grann prévning av allt, som férekommit, avgira, vad 1 mélet
ar bevisat.” Dar pekas pa en sjilvklarhet, namligen att ridtten
skall vara samvetsgrann, och antyds — nagot som dédremot
ar mycket betydelsefullt — att bevisvidrderingen skall grun-
das pa processmaterialet i dess helhet. Daremot sidgs ingen-
ting som ger en antydan om bruk av sannolikhetsresone-
mang. Bade rdttegidngsbalken och andra lagar innehéller
emellertid ofta bestimmelser som forutsitter att domaren —
eller andra, t ex polisen eller dklagaren — skall kunna ta
stallning till sannolikhetsproblem och skilja mellan olika
grader av sannolikhet. Det kridvs exempelvis “sannolika
skdl” for att egendom skall kunna beldggas med kvarstad
(RB 15:1) eller for att en misstiankt skall kunna hiktas (RB
24:1). Ett annat exempel: En skiljedom kan under vissa be-
tingelser hivas av domstol om det forekommit formella fel
som “med sannolikhet kan antagas” ha inverkat pa ut-
gangen. — Men lagen tillater inga bestdmda slutsatser be-
traffande de ofta subtila fragor som man stills infor nar man
studerar bevisvirderingen eller utévar den i praktiken. Lag-
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stiftaren har gjort sitt genom att ge handlingsutrymme at'
dem som moter verkligheten i alla dess varianter.

Hur skall vi da komma vidare med problemet? Jag an-
tydde nyss att jag i stor utstrackning skulle anvianda kon-
kreta exempel. Foljande exempel kan forhoppningsvis tjana
som utgangspunkt for en diskussion rérande sporsmal som
har grundlidggande betydelse. Vi maste — som sa ofta kravs i
juridiska resonemang — koppla teoretiska fragor till prakti-
ska. Det hidr exemplet dr extremt teoretiskt:

Exempel nr 3. Den osynliga tirningen. En person, som vi kallar domaren,
skall kasta en tdrning och skall géra en bestdmning av hur manga prickar
som kommer upp. Han vet: det blir minst 1 prick och higst 6. Han skall
tillimpa en regel som siger att en viss rattsfoljd skall intrdda under forut-
sdttning att minst 5 prickar "kommer upp”. Han kastar tdrningen och
den stannar. Medan den fortfarande rullade hade emellertid en person
bredvid honom — “bisittaren” kallar jag denne — hallit fram en skdrm
over tiarningen, varigenom domaren hindrades fran att iaktta resultatet
av tarningskastet. Nir skidrmen tas bort dr tdrningen rubbad. Domaren
har inte sett nidgonting. Han maste dock tillampa regeln. Hur skall han
resonera?

Helst skulle naturligtvis domaren vilja ldmna fragan helt
oppen. Han vet att enligt ”de stora talens lag” sa skulle vart
och ett av de 6 alternativen fa aktualitet en ging av 6 om
man kastade tdarningar ett mycket stort antal ganger. Men
hidrav kan inte dras nagon slutsats om sannolikheten i det
enskilda fallet. Man behover inte ha statt vid ett spelbord 1
Las Vegas for att ha tilldgnat sig den kunskapen. Hur skall
domaren alltsa gora?

Utgéngspunkten dr att domaren — precis som den verkli-
gen domaren i riattssalen — maéste ta stillning till sitt pro-
blem trots att resultatet kan bli felaktigt hur han an viljer.
Ar det alltsa hipp som happ, dr det likgiltigt hur han gor?
Nej, domaren far tdnka sig saken sa att dven han dr under-
kastad de stora talens lag. "Antag att jag”, kan han fraga sig,
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”skulle ett mycket stort antal ganger befinna mig i exakt
samma belidgenhet som jag nu gor och antag — vidare — att
jag alla ganger skulle forklara att mindre 4n 5 prickar kom-
mit upp, 1 hur manga fall skulle min forklaring ha 6verens-
stimt med verkligheten?” Svaret blir: Forklaringen skulle ha
varit korrekt i 4 fall av 6. Ddrmed ar en rationell motivering
given. Hur det forholl sig i det enskilda fallet har domaren
inte kunna siga nagot om. Men han har genom att vilja al-
ternativet “farre prickar dn 5” begagnat en metod som, till-
lampad pa ett storre antal tdnkta fall, skulle ha varit battre
4n nagon annan till buds stdende metod.

Vi kan forsoka folja domaren en bit ytterligare i hans re-
sonemang: "Jag gor da sa att jag — dven med risk att manga
sdger att jag laborerar med rena fiktioner — ridknar fram en
sannolikhet for det enskilda fallet genom att lita en frek-
vensberidkning bli sa att sdga péaklistrad pa det enskilda fal-
let. Frekvensberdkningen gav siffran 4/6. Jag tillater mig da
sdga att 1 mitt till bedomning forekommande fall fanns en
sannolikhet av 4/6 for att antalet prickar var mindre an 5.
Rittsfoljden skall alltsd inte intrdda.”

Kan detta exempel ldra oss nagot om hur bevisvirderingen
gar till (eller hur den borde ga till)? — Exemplet ar, som jag
redan medgivit, extremt teoretiskt. Tdrningsspel dr ju s&
konstruerade att alla andra faktorer 4n de "slumpmassiga”
skall vara utan betydelse for resultaten, och si som exemplet
ar konstruerat har domaren inte haft nigot annat kunskaps-
underlag dn vad han kunde rdkna fram genom att studera
spelets forutsattningar. Lat oss da, for att komma vidare, va-
riera exemplet och péa sa sdtt gora saken nigot ldttare — eller
blir den svarare? — for domaren.

Exempel nr 4. Bisittaren som sneglade. Situationen ir precis densamma
som i exempel nr 3, bortsett fran att ett nytt kunskapsmoment kommer
till. Bisittaren — han som holl fram skdrmen — pdstar: "Fran min plats
vid sidan av domaren fick jag mdjlighet till en hastig titt pa téirningen
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efter det att den stannat och innan den blev rubbad. Jag hann inte se s&
noga, men jag mirkte att det inte var nagon etta som kom upp.”

Ett nytt kunskapsmoment har har kommit till och en san-
nolikhetskalkyl — om man nu menar att det ar en sddan som
skall goras — bor grundas pé ett nytt underlag. Om vi antar
att bisittaren talar sanning och har gjort en korrekt observa-
tion sa har alternativen betrdffande antalet prickar p& tar-
ningarna minskats fran 1-6 till 2-6, d v s fran 6 till 5 alterna-
tiv. Sannolikheten for att antalet prickar var mindre &n 5
skulle alltsa ha minskat fran 4/6 till 3/5. Men méaste man inte
ocksa rdkna med den mojligheten att bisittaren kan ha ljugit
eller misstagit sig i sina observationer? Och hur skall i s3 fall
denna omstdndighet rdknas in i kalkylen?

Hair visar sig den svarighet som i s hog grad sétter sin
prégel pa bevisvarderingen i den praktiska verkligheten. Det
som man ibland brukar kalla "harda” data;d v s omsténdig-
heter som ir klart berdkningsbara, maste, nir de undantags- .
vis forekommer, kombineras med ”mjukdgta”,»"t ex vittnes-
mal av folk som séger sig vara “nistan sikra pa” att det eller
det intridffade vid det och det tillfdllet. Att sitta siffror pa
mjukdata kan te sig helt orealistiskt, men ungefirliga grade-
ringar kan ofta ske ungefir pd samma sdtt som ndr man skil-
jer mellan hett, varmt, jummet, svalt, kallt och iskallt vat-
ten. I vart exempel blir fragan: Kan det vara riktigt att anse
sannolikheten for det ifragavarande alternativet vara mins-
kat sd mycket som fran 4/6 till 3/57 B6r man inte, med hin-
syn till riskerna for lognaktighet eller misstag, noja sig med
en mindre reduktion av den ursprungliga sannolikhetssif-
fran?

Innan vi funderar vidare skulle jag emellertid vilja foresla
att vi kastar en blick pa ytterligare ett exempel, en variant
till de bada foregdende.



Exempel nr 5. Den tudrsdkre bisittaren. Bisittaren — som vi minns fran
exemplen nr 3 och 4 — ger en alldeles bestdmd forklaring: "Jag sig tédr-
ningen tydligt efter det att den hade stannat och innan den rubbades. Det
var tre prickar som kom upp.” — Domaren har for sin del inte — lika litet
som i de foregdende fallen — gjort ndgon egen iakttagelse.

Vid en jamforelse mellan exemplen nr 4 och nr 5 aktuali-
seras en fraga som jag tror har stort principiellt intresse.
Fragan giller betydelsen av den ursprungssannolikhet som
domaren kalkylerade med redan fran forsta borjan. Denna
ursprungssannolikhet hade sin givna betydelse i exemplet
med bisittaren som sneglade, eftersom tillskottskunskapen i
detta fall inte kunde gora begynnelsesannolikheten irrele-
vant utan bara kunde dstadkomma att berdkningsgrunderna
maste justeras. Men i exemplet med den tvirsikre bisittaren
ar det kanske helt annorlunda?

Som skil for att anse detta kanske man skulle vilja sdga
foljande: "Har ar det fraga om ett vittnesmal som angar sa-
ken inte bara perifert utan som gar direkt till sakens karna.
Det avgorande blir hur bisittarens vittnesmal skall virderas.
Finner man skil att anta att hans utsaga overensstammer
med sanningen si dr rattsfoljden given. I denna situation
finns inte ldngre anledning att fdsta avseende vid begynnel-
sesannolikheten. Den dr Gverspelad. Bevismaterialet har fatt
en ny struktur, mer konkret.

Men haller verkligen detta resonemang? Aven om bisitta-
ren uttrycker sig alldeles bestdmt och tvirsikert sa kan man
naturligtvis inte ta for givet att det dr sanningen som har
kommit fram genom vad han sdger. Tvivlen pa hans utsagas
riktighet kan vara starkare eller svagare. Antag forst att man
finner utsagan ha ett mycket lagt bevisvirde. 1 s fall kan
man naturligtvis inte bara pa grundval av utsagan komma
fram till det resultatet att prickarna pa tdrningen varit farre
dn fem. For att komma till detta resultat maste man &tmin-
stone 1 viss man falla tillbaka pa det frekvens- och sannolik-
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hetsresonemang som vi var inne pa tidigare. — Antag sedan
att man tviartom finner utsagan ha hogt bevisviarde. D4 kan
det forefalla naturligare att grunda en bevisvardebedomning
enbart pa utsagan, men nog vore det vil egendomligt att dra
en sa bestdmd grians mellan lagt och hogt bevisvarde som det
skulle innebdra om man i sistndmnda fall skulle betrakta ur-
sprungssannolikheten som helt ovidkommande?

Vi far anledning att komma tillbaka till dessa problem
senare, i samband med att vi ser pa den livliga debatt om
"temametod” och “virdemetod” som pa senare tid bedrivits
under medverkan av processualister, filosofer, statistiker och
andra. Det hittills sagda har jag ndrmast velat betrakta som
en problemintroduktion, delvis teoretisk, delvis inriktad mot
den verklighet som moter i domstolarna. Lat oss nu forsoka
komma denna verklighet nigot ndrmare in pa livet.

Exempel nr 6. Misstanken mot posten. Ett brev, orekommenderat men
med korrekt adress och frankering, har avlimnats till posten men har,
enligt vad adressaten pastér, inte hamnat 1 hans brevinkast och heller inte
pé annat sdtt kommit honom till handa. — Vilken grad av sannolikhet
skall anses foreligga med avseende pa adressatens pastaende?

Nar man stalls infor denna fraga sa har man inte hjilp av
nagot siffermaterial. Men man har anledning att fundera
over hur saker brukar g4 till, vad som dr vanligt och ovanligt.
Man kan tdnka exempelvis sa hér: Det 4r mycket ovanligt att
brev slarvas bort av posten. Det kan dock tdnkas att detta
sker, ibland. En brevbirare kanske stoppar in ett brev i fel
dorrinkast och den som tar mot brevet kanske dr s noncha-
lant att han inte vidarebefordrar det utan sldnger bort det.
LAt oss anta, bara for resonemangets skull, att sadant sker i
ett fall av tusen. Fran den synpunkten skulle adressatens pa-
stdende ha en sannolikhet av bara 0,01. Men sa tillkommer
det sidrskilda bevisvarde som maste tillmatas adressatens ut-
saga. Denna utsaga kan hoja sannolikheten hogst betydligt,
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sirskilt om adressaten forefaller trovirdig och inte tycks ha
haft nagon anledning att ljuga. Ytterligare kompliceras san-
nolikhetsgraderingen dédrav att frekvensen av misstag fran
postens sida kan vara olika i olika postdistrikt och att den
ene brevbararen kanske gor misstag oftare d4n den andre.

Ett sidant resonemang som detta kan naturligtvis ge an-
ledning till att man forsoker utvidga bevismaterialet och for-
soker tridnga djupare ner dari? Vilka uppkomstbetingelser
hade adressatens utsaga? Vem var brevbarare vid det aktu-
ella tillfallet? Var det en slarver? Kan han ha nagot minne av
hur det gick till ndr han lamnade post denna dag i detta hu-
set? Men hur mycket ny information man dn skaffar fram s&
kan fragan kvarsta: Overensstdmmer adressatens pastdende
med de verkliga forhallandena?

Exemplet har, som ldatt kunnat observeras, vissa berorings-
punkter med exemplet nr 5 hdrovan (den tvirsikre bisitta-
ren). Vi kan emellertid anvdnda det som utgangspunkt for
négra nya spekulationer. Antag att vi far reda pa att misstag
vid brevutbarningen varit relativt vanliga i det distrikt och
vid den tidpunkt som det hir ar fraga om (man kanske an-
vinde sig av sommarvikarier med ldgre ambitioner). I s4 fall
kan det hinda att den fran borjan antagna begynnelsesanno-
likheten, 0,01, blir helt irrelevant, eftersom den inte ens del-
vis kvarstar som nagon betydelsefull berdkningsgrund. Man
har, sa att sdga, kommit ett steg ndrmare den konkreta verk-
ligheten. Annu nirmare kan man komma om man mot for-
modan kan fa fram uppgifter om den vid tillfallet tjinstgo-
rande brevbdrarens bendgenhet att slarva jobbet ifrdn sig.
Men — vilket forefaller mig viktigt att notera — det kan
ocksa hidnda att man trots energisk bevisupptagning inte far
fram nagot underlag som ger anledning till fringdende av
den sannolikhetsberidkning som hinforde sig till felfrekven-
sen mer generellt inom postverket. Det dr inte midngden av
informationer som det kommer an pd utan deras kvalitet.
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Lat oss emellertid ga vidare genom att fundera over ett
exempel som inte alls — atminstone inte vid forsta paseen-
det — aktualiserar nagra iakttagbara frekvensforhallanden.
Ett exempel som dr hamtat fran rittspraxis.

Exempel nr 7.% Koloxidforgiftningen. (NJA 1941, not A 218). En man hit-
tades dod, sittande i sin bil inne i ett garage, vars dorr var stdngd. Han
hade dott av koloxidforgiftning. Var det olyckshindelse eller sjalvmord?
Hans efterlevande, som kriavde betalning i enlighet med en olycksfallsfor-
sidkring, hdvdade att han satt motorn i gang for att virma upp den. Men
temperaturen var over 0 grader och det fanns antifrostvitska 1 kylaren.
Den dode hade burit sig illa 4t mot sin dotter: pantsatt hennes bankbok
och dirvid forfalskat hennes namn. Detta skulle ha kommit idagen inom
kort, da dottern skulle gifta sig. Men & andra sidan: Den dode hade haft
lyckliga hemforhallanden och atskilliga omsténdigheter, t ex planerings-
atgirder infor framtiden, tydde pa att han inte haft avsikt att berova sig
livet. Alltsa olyckshindelse eller sjdlvmord? Hogsta domstolen fann att
det “finge antagas” att han “icke avsiktligen eller under sinnesforvirring
berdévat sig livet”.

Vad kan man ha for nagot underlag om man i ett sddant
fall som detta pastar att det ena eller det andra alternativet
har hogre sannolikhet dn det motsatta? Man kan vid studiet
av bevismaterialet ldagga storre eller mindre vikt vid olika de-
lar ddrav, men man kan knappast laborera med siffror vare
sig vid granskningen av enskilda bevisfakta eller vid helhets-
bedomningen av materialet. Dock méaste man komma till en
slutsats, hur osidker den 4n mé vara. Hur gér man?

Tyvirr dr det inte ldtt att veta hur man faktiskt gor i prak-
tiken. Och det rader delade meningar om hur man bér gora
— sésom kommer att framga av senare avsnitt i boken. Men
kanske gar det att komma till klarhet om dtminstone vissa
bestandsdelar i sdidana resonemang som blir behovliga nir

5 Exemplet dr tidigare behandlat av Bolding, s 56, av Stening, s 41, av Lindell, s 244,
samt av Eckhoff 1 SvJT 1988 s 333.
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man stills infor sddana problem som det givna exemplet il-
lustrerar?

Varje bevisfaktum, vilket det vara ma, maste ses i belys-
ning av vad som i juridiken brukar kallas erfarenhetssatser.
Vissa erfarenhetssatser — de flesta, kan man anta — finns
fran borjan tillgdngliga for domaren sdsom den bildade och
valorienterade person han dr. Men andra méaste han skaffa
fram, eller “friska upp”, infor den aktuella situationen, an-
tingen genom egen aktivitet (t ex ldsning av litteratur) eller
_genom att tillgodogora sig expertis som presenteras infor
rdtten. Ett problem &r i vilken man domaren far utnyttja
"privat vetande”, d v s kunskaper som inte sttt till buds for
ovriga intressenter i processen. Men detta problem — som
har sammanhang med fragan om domarens materiella pro-
cessledning — ldmnar vi for tillfdllet ddrhian. Klart ar i varje
fall att domaren vid bevisviarderingen har mojlighet att i be-
tydande man spekulera fritt i fragor om varfor sadant och
sddant brukar hinda och vad som kan ha varit orsaken till
att det och det intrédffade eller inte intriffade.

L&t mig illustrera det nu sagda genom att ge exempel pa
fragor som en domare 1 fallet med kolosforgiftningen skulle
ha kunnat anse viktiga att fundera over: "Var den ddde en
person som inte kunde badra en sidan prestigeforlust som
denna, att plotsligt framsté som en forbrytare?” ”Skulle han
ha kunnat rdkna med forlatelse av dottern?” ”Var han s&
tankspridd att han kunde forbise risken med att sétta mo-
torn i ging i ett stdngt garage?” "Fanns det fonster i garaget,
sd att man inte sa latt kunde médrka om dorren var oppen
eller stingd?” "Kan dorren ha blast igen eller kanske blivit
stdngd av nagon som trodde att ingen fanns dirinne?”

En del av dessa fragor aktualiserar hypoteser vilkas bar-
kraft man kan kontrollera genom att fora in ytterligare be-
vismaterial. Men i komplicerade mal kan man aldrig ridkna
med att bevismaterialet skall vara sa fullstdndigt att det inte
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skulle behovas hypoteskonstruktioner och spekulationer pa
det sena stadium dé rétten héller sin 6verldggning och ge-
nomfor den definitiva bevisviarderingen. Det giller att appli-
cera erfarenhetssatserna pa ett material som dr s mangfa-
setterat som mojligt och ta fantasin till hjalp nér det giller
att finna skilda forklaringsgrunder.

Men, kan man fraga: Vad har allt detta att géra med san-
nolikheter och frekvensberdkningar? Kan erfarenhetssatser
asdttas numeriska viarden? Sjilvklart inte nagra exakta var-
den. Men kanske ungefirliga? Lat oss som ett exempel se pa
den ovan antydda mojligheten att den dode pa grund av
tankspriddhet skulle ha forbisett det farliga i att stéinga dor-
ren och sedan siatta motorn i gang. Sdger oss inte erfarenhe-
ten att en sadan hypotes — forutsatt att den dode var en
nigotsdnir normal minniska — ter sig tdmligen osannolik?
Vi gor en generalisering, anvidnder oss av en fiktion, ser en
fiktiv typsituation framfor oss. ”Saddant hédnder inte ofta i
den situationen.” Darmed har vi sagt nagonting som, fastian
pé ett mycket vagt sitt, har med frekvenser att gora. Och dr
det inte just ddrfor — darfor att vi menar oss kunna skonja
ett frekvensforhillande — som vi dr benidgna att notera hy-
potesen om tankspriddheten som tdmligen osannolik (men
— ndgot som impliceras i detta — inte helt orimlig).

Kan man utifran detta resonemang gora nagra generalise-
ringar? Forsoksvis skulle man kanske kunna sédga foljande.
En hypotes om att en viss hidndelse intrdffat — i vart fall:
tankspriddhet har lett till doden — har ett sannolikhet-
svirde som star i direkt proportion till den antagna frekven-
sen i en fiktiv typsituation, i vilken man ténker sig att mot-
svarande problem skulle ha aktualiserats i ett storre antal
fall.

Na&gon kanske tycker att det nu dr pa tiden att jag overgar
fran att resonera kasuistiskt till att gora vissa forsok till ge-
neraliseringar. Men manga fragor griper in i varandra och ar
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besvirliga att 6verblicka. Slutsatser dr svara att dra. Méanga
forfattare har givit forslag och kommit till olika uppfatt-
ningar. Bland alternativa tankegangar som behover beaktas
dr en som gar ut pa att intuitionen spelar — eller borde f4
spela — en storre roll 1 bevisvirderingen dn vad jag hittills
antagit.® Ar det kanske verklighetsfrimmande att tinka sig
att en domare skulle, pa satt som har nyss antyddes, forsoka
att fi grepp om ett komplicerat bevismaterial genom att for-
soka kontrollera olika delar av materialet med erfarenhets-
satser, satser som dnda bara kan bli mycket ungefarliga, foga
exakta? Ar det inte i stillet sa att modellen bor vara ungefir
den som man tanker sig ndr man tillimpar gestaltpsykologi?
Helhetsuppfattningen av ett hidndelseforlopp dr kanske ur-
sprungligare och pa sitt och vis pélitligare 4n uppfattningen
av de enskilda elementen?

Detta problem &r, tycker jag, av central betydelse i sam-
manhanget. Men vad kan vi sdga ddrom, vi som bara ar ju-
rister? Vi méste spela roilen av "tillampare” 1 forhallande till
manga vetenskaper som var for sig tranger ner 1 djupet med
kunskapsfragor som egentligen #r relevanta dven for oss.
Skall vi se ett bevismaterial sdsom en anhopning av dispa-
rata element eller i ett helhetsperspektiv, sdsom en “ge-
stalt”? Jag undrar: méste vi inte, nir fallen dr viktiga, an-
vanda bada synsédtten och ldta dem kontrollera varandra?

Aven pé denna punkt kanske ett exempel kan hjdlpa oss
att klara ut vara tankar. Det &r ett exempel fran USA, livligt
omdebatterat i litteraturen.

Exempel nr 8.7 Viskryckningen. En dam p4 vdg hem efter ett affirsbesk
hade sin handviska liggande overst i en inkopsvagn. Nagon knuffade om-
kull henne, och nér hon reste sig sdg hon en ung blond kvinna springa bort
fran platsen. Handviskan var borta. En man stod samtidigt i nirheten

¢ Se Ekeldf, s 32.
7 Exemplet dr atergivet efter Zahle, s 351 ff.
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och vaitnade sin trddgard. Han sdg en kvinna springa bort och sitta sig i
en gul bil, som genast sattes i gdng. Kvinnan var, siger han, mérkblond
och hade héret uppsatt i "histsvans”. Bilen kérdes av en manlig svart
person som hade helskdgg. Tva makar 4talades. Deras utseende svarade
mot de givna beskrivningarna och de disponerade over en gul bil. — Ak-
lagaren lat infor ritten hora en matematiker som under de givna forut-
sdttningarna skulle yttra sig om bevisningens virde. Han gjorde sannolik-
hetsantaganden betriffande tillgéingliga bevisfakta och kom fram till fol-
jande ungeférliga vidrden: Gul bil 1/10. Man med helskdgg 1/4. Kvinna
med héstsvans 1/10. Kvinna med blont har 1/3. Svart man med helskigg
1/10. Interracialt par (par av vit och svart) i bil 1/1000. En multiplikation
gav resultatet 1/12.000.000. Aklagaren konkluderade "that there could be
but one chance in 12.000.000 that defendants were innocent and that an-
other equally distinctive couple actually committed the robbery”. Juryn
forklarade de atalade skyldiga, men domen upphivdes av delstatens (Ca-
lifornia) hogsta domstol. Juryn hade, menade domstolen, blivit férvillad
av denna ”trial by mathematics).

Matematikern har i detta fall beskrivit sannolikhetsgra-
den genom att ange numeriska viarden och har sedan fatt
fram en totalbedomning, genom att multiplicera dessa vir-
den. Det &r ett rikneexempel snarare dn en kalkyl. Men vad
som &r intressant dr inte om siffrorna 4r rimliga utan om det
over huvud taget dr metodiskt forsvarbart att vid en total
bevisvardering — som skall ha hela processmaterialet som
underlag — rédkna sig fram genom att multiplicera de preli-
mindra tal man fatt fram vid studier av bevisfakta sedda vart
for sig.

En sjilvklar forutsdttning for att en sadan metod skulle
kunna komma 1 fraga dr naturligtvis att de enskilda bevis-
fakta skall vara fristdende fran varandra sa att inte nagot av
dem "firgar av sig” pa ndgot av de andra. Man kan exempel-
vis fraga sig om mojligen svarta min oftare dn vita skaffar
gula bilar? Och en annan fraga: om var tionde svart man har
helskidgg vad har det di for intresse att i detta fall — dar
mannen forutsiatts vara svart — ta med i kalkylen en siffra
p4 hur manga main i allménhet som har helskagg?
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Om denna forutsattning — att bevisfakta ses fristdende
fran varandra — iakttas sa forefaller multiplikationsmeto-
den principiellt helt riktig att begagna. Men den kraver gi-
vetvis stor forsiktighet, sdrskilt ndr — sdsom i exemplet —
basforutsdttningarna for berdkningarna utgors av mjukdata
som i och for sig dr forknippade med stora risker for misstag.
Att kvinnan spang till bilen, berodde det pa att hon hade
tagit viskan? Hade kanske vaskan ramlat av vagnen dessfo-
rinnan? Var mannen i bilen svart eller bara starkt solbrand?
Var bilen kanske inte gul utan — vilket ar vanligare — gra?
Vagar man utga fran att kvinnan och mannen i bilen utg-
jorde, sdsom de sedermera atalade, ett "par”? Eller var man-
nen i bilen bara en tillfallig medhjélpare till kvinnan? Etce-
tera. Och hur skall man rdkna fram de reduktionstal som blir
behovliga ndr saddana risker for misstag kommer med in i
blickfaltet? Kvarstar multiplikationsmodellen sisom me-
ningsfull att begagna vid domandet?

En svarighet ndr man funderar 6ver problem av denna typ
kan vara att man dr ovan vid att utnyttja statistik och an-
vinda matematiska modeller. Jag utgar ifran att manga la-
sare, liksom jag sjidlv, kdnner denna svarighet. Darfor skall
jag foroka fora resonemanget vidare genom att konfrontera
exemplet med vaskryckningen med ett enklare, tillridttalagt
exempel.

Exempel nr 9. Den svarte misstinkte. 1 en amerikansk sydstat finns ett
litet samhaélle med 10000 invanare, varav 6 000 svarta och 4000 vita. De
vita har dominans socialt och ekonomiskt, trots att de dr 1 minoritet. Ett
mord har nu begdtts i sambhillet, och en hogriostad opinion gor giillande
att "nagon svart” dr girningsman. — Vi tanker oss sedan tva alternativ:
a) Mordet har begatts i ett slutet rum, i vilket tre klart identifierbara
personer varit ndrvarande, den dddade jamte tva andra, den ene svart,
den andre vit. Ingen hallpunkt alls finns betriffande fragan huruvida det
ar den svarte eller den vite som forovat mordet. b) Den diédade dr en
butiksinnehavare, som vid tillfillet var ensam. Butikskassan dr tomd. Det
antas (vilket kan vara verklighetsframmande, men det lamnar vi for till-
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fillet ddrhédn) att gdrningsmannen dr ndgon ortsbo, men i évrigt finns
inga ledtradar.

Om vi nu skall forsoka faststilla gdrningsmannaskapet 1
dessa bada fall och darvid skall begagna statistiska resone-
mang sa dr det sjdlvklart att fallen ter sig fundamentalt olik-
artade. LAt oss forst se pa a-fallet. Den svarte ingér héar i en
population som ar 2, och sannolikheten for att han dr gér-
ningsman dr (liksom betrdffande den vite) 0,5. Hur méanga
svarta som ingar i den storre populationen (samhallet) ar
helt utan betydelse. Darefter tittar vi pa b-fallet. Har ar po-
pulationen 10 000 minus ett antal pa lat oss sdga 4 000, repre-
senterade smabarn och andra som a priori inte kan komma i
fraga som géarningsmén. Alltsi en population pa forslagsvis
6000. Antag nu att vi i detta b-fall slumpvis tar fram en
ortsbo och fragar efter sannolikheten for att han dr gdarning-
smannen. Antag vidare att denne ortsbo ar svart. Naturligt-
vis dr sannolikheten for gdrningsmannaskap under alla for
hallanden ytterst 1ag, mindre dn en promille. Men &dr det
dock sé att sannolikheten dr en aning hiogre (i relation 6 — 4)
ian om den framtagne hade varit vit? Nej, absolut inte. Sa
lange det inte finns nagon upplysning om gérningsmannens
hudfirg sd maste den ursprungliga populationssiffran, 6 000,
vara tillimplig oberoende av vem som tagits fram, om det dr
en svart eller en vit.

Antag — for att komma vidare — att vii b-fallet kan utga
frdn att gidrningsmannen var svart. Populationen minskas
darmed och sannolikheten for den slumpvis framtagne svar-
tes skuld blir 1 pa 3600 (antalet svarta ortsbor som inte dr a
priori uteslutna). Hade gdrningsmannen varit vit och nigon
vit blivit slumpvis framtagen skulle motsvarande siffra ha
varit 1 pa 2400. En nagot hogre sannolikhetssiffra, alltsa,
beroende pa den mindre populationen.

S4 laga grader av sannolikhet som dessa ar naturligtvis
helt utan intresse, de kan inte ge anledning ens till den sva-
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gaste misstanke. Men vi kan fullfélja exemplet med den
framtagne svarte for att se pa mdjliga konsekvenser av att
ett bevismaterial vaxer och hogre grader av sannolikhet ak-
tualiseras.

Bevismaterialet vixer alltsa, antar vi. Detta sker genom
att nya bevisfakta blir synliga successivt, pi stadium efter
stadium. Om dessa bevisfakta framstiar som genomgaende
negativa for den ifrdgavarande personen (jag kallar honom i
fortsdttningen “exploranden” = ”den som skall undersokas™)
sd kan utvecklingen beskrivas pa det sidttet att kretsen av
mojliga garningsmén — i vilken krets han sjilv befinner sig
— blir snédvare och snivare efter hand som materialet uto-
kas. Att "nagon annan” skulle ha begitt brottet ter sig
mindre och mindre sannolikt.

Men hur skall man ridkna fram sannolikhetsgrader i ett
siddant sammanhang? En nodviandig ingrediens i en sidan
berdakning dr att man betridffande varje bevisfaktum for sig
gor klart for sig hur den population ar beskaffad som bildar
utgangspunkt for berakningen. Jag ger tre exempel:

* Garningsmannen maste ha haft kunskap om den dodades
sdtt att forvara och disponera 6ver kontanter. Var explorand
hade sddan kunskap.

* Den dodade var rasist och kiand for att uttala sig nedsat-
tande om ”de svarta” inom sambhallet. Var explorand visste
detta och var sjdlv svart.

* Pa kassaapparaten i den dodades butik hittades ett ofull-
standigt fingeravtryck som, i den man jimforelser var moj-
liga, med stor sannolikhet Overensstimde med ett hos poli-
sen gjort avtryck av en av explorandens fingrar.

I det forsta av dessa tre exempel méste populationen be-
stdmmas genom ett svar pa fragan: "Hur manga i vart sam-
halle — inkluderat bade svarta och vita — kan tidnkas ha
haft kdnnedom om den dodes vanor i frdga om hanteringen
av kontanter?” Det vore ett uppenbart metodiskt fel att be-
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traffande detta bevisfaktum koncentrera sig pa kunskaps-
fekvenserna bland de svarta.

I det andra exemplet 4r fragan mer komplicerad. Inte bara
svarta utan dven vita — dtminstone nigra — kan ha reagerat
mot den dodades rasism. Men om det giller att sikra mord-
motiv sd ar det klart att den svarta befolkningsgruppen sér-
skilt kommer i blickfltet.

Det tredje exemplet, slutligen, aktualiserar en sannolik-
hetsbedomning som &r helt oberoende av lokala och rasmis-
siga forhallanden. Hela minskligheten dr population, efter- -
som kinda variabler saknas. Ett fingeravtrycks bevisvirde
ar oberoende av om det ar i Tokyo eller 1 Falsterbo som det
patraffas.

Lt oss ga vidare i resonemanget och utgé ifran att bevis-
fakta hopar sig i det fall som var explorand blivit indragen i.

Dessa bevisfakta dr, antar vi, i huvudsak negativa fran
hans synpunkt och leder till att han blir misstiankt som gir-
ningsman i hogre och hogre grad. Sannolikheten for hans
skuld kan pa ett visst stadium komma att 6verstiga 0,5, vil-
ket innebdr — jamfor a-fallet nyss hdrovan — att det fram-
star som mera sannolikt att han forévat brottet dn att nagon
annan tdnkbar person skulle ha gjort det. Men sannolikhe-
ten kan naturligtvis 6ka ytterligare — liksom den kan gora i
a-fallet. Da far man tdnka sig saken pa ungefir foljande satt:
“Bevismaterialet ger stod for den uppfattningen att det ar
osannolikt att ens en enda alternativ gidrningsman skulle
kunna patréffas inom den population som utgor den berik-
nade grundvalen vid bevisvirderingen.”

Men antag att det ocksad kommer in bevisfakta som ar po-
sitiva fran explorandens synpunkt, som talar for att han inte
ar giarningsmannen. Hur skall dylika bevisfakta inordnas i
ett sddant tankemonster som det hiar begagnade?

Ett bra exempel kan vara alibibevisning . Exploranden péa-
star att han var pa annan ort nir brottet forovades och en del
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vittnesutsagor ger honom stdd pa den punkten. Antag forst
att alibit gor intryck av att vara helt sdkert och odiskutabelt.
Da kan exploranden avforas som misstankt helt oberoende
av pa vilket stadium det d4r som alibit presenteras. Om man
vill tankemadssigt laborera med frekvenser kan man uttrycka
saken sa hér: "Inom den population av mojliga gdrningsmaén
som exploranden ingatt i tillhor han, visar det sig nu, den
speciella grupp som inte kan ha begatt brottet.”

Antag & andra sidan att alibit dr ganska svagt: alibivitt-
nena séger exempelvis att de ”tror”, men inte dr “riktigt
sdkra pa” att det var exploranden som de sag pa den ort som
alibibevisningen avser. Vi har i sa fall ett bevisfaktum som
reducerar bevisstyrkan gentemot exploranden men som inte
nodvéandligtvis fritar honom frdn misstanke. Inom en tiankt
population som haft den forut befintliga bevisningen emot
sig maste en storre andel oskyldiga vara koncentrerade till
den tdnkta mindre population som kan avgrinsas medelst
tillkomsten av alibibevisningen.

Vilka vidare funderingar dr det d4 som vi kan f4 anledning
till nér vi nu har sysslat med fallen med vaskryckningen och
med den svarte misstankte? Fortfarande bara funderingar,
vill jag pasta, knappast nagot som fortjanar att kallas slut-
satser.

En fundering kan gilla virdet av att i sddana samman-
hang som dessa laborera med kvantitativa begrepp. A ena
sidan forefaller det ofrdnkomligt att all sannolikhetsdiskus-
sion inom ramen for bevisviarderingen maste pa ett eller an-
nat sitt relateras till frekvensforhallanden. A andra sidan ér
det uppenbart att de faktiska omstandigheter och den ver-
byggnad av tankar som utgor element i bevisvirderingen ir
forknippade med s manga osidkerhetsfaktorer att siffermis-
siga fixeringar oftast framstar som orealistiska. Det kan till
och med tdnkas att de kan gora skada genom att lasa tan-
karna fast vid kvantifierbara data och minska bendgenheten
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att fundera o6ver alternativhypoteser och att fista tillborlig
vikt vid mjukdata. Det maste accepteras — tyvirr — att be-
visvdrderingen dr en verksamhet som arbetar med stora fel-
marginaler och som kan ldmna utrymme for starka mening-
sskiljaktigheter bade bland dem som har till uppgift att
doma och bland dem som utifrdn iakttar vad som sker i
rattsskipningen.

4.5. Konfrontation med oliktinkande

Nagra bestdmda slutsatser av resonemangen har jag dnnu
inte dragit. Bevisvidrderingen inrymmer problem som ar i
hog grad omstridda, och mycket av det hittills sagda kan an-
ses som provisoriskt intill dess att jag visat mig kunna — om
det nu lyckas! — hidvda resonemangens hallbarhet vid en
jamforelse med uppfattningar hos folk som tdnker annor-
lunda. Sarskilt far jag anledning att komma in pa den om-
stridda fragan om valet mellan ”vardemetod” och "temame-
tod” sdsom element i bevisvirderingen.®
Temametoden kan jag enklast beskriva genom att séga att
det dr den som priglar den hittillsvarande framstéllningen.
Man tidnker sig en procedur varigenom man utnyttjar ett
visst kunskapsmaterial — ett processmaterial — for att
komma fram till en bestdmning av sannolikheten for ett be-
vistema. Man uttrycker sig oftast som om det vore ett fak-
tum som utgjorde bevistema (t ex i brottmal en misshandel, i
tvistemal en betalning), men 1 sjdlva verket dr det hypotes
" om ett faktum som bevisningen avser. I brottmal utgor akla-
garens gidrningsbeskrivning en huvudhypotes, som skall an-
tas eller forkastas. Bevisfakta kan utgora stod for huvudhy-
potesen men kan ocksa ibland utgora stod for nadgon alterna-

8 Fragan har blivit ingdende belyst genom uppsatser i SvJT 1988 av Per Olof Ekelof
(s 23 ff), Nils-Eric Sahlin (s 39 ff), Bengt Lindell (s 137 ft) och Torstein Eckhoff (s
321 ff)
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tiv hypotes, t ex att ett brott begatts av ndgon annan 4n den
tilltalade. Till temametoden hor vidare en bendgenhet att
anvinda begynnelsesannolikhet som ett element i bevisvéir-
deringen (sasom framgar av en del exempel som jag begagnat
tidigare hdrovan) och att laborera med hypoteser och mot-
hypoteser under antagande att sannolikhet for den ena av
tvd mot varandra stdende alternativhypoteser svarar mot
osannolikhet for den andra.

Viardemetoden har sin framsta foretradare i Per Olof Eke-
16f, forfattare till vart ledande arbete i amnet processritt,
laroboken "Rittegang” (fem hiften, varav det fjarde handlar
om bevisritt). Vardemetoden i Ekelofs version innebar avvi-
kelser fran temametoden i sarskilt tre avseenden: 1. Relatio-
nen mellan bevistema och bevisfaktum bor bestdimmas som
ett kausalforhallande ddr fragan blir med vilken sannolihet
som temat kan anses ha orsakat beviset (alltsd en omviand
ordning i jamforelse med fragan huruvida bevisfaktumet kan
anses styrka bevistemat). 2. Begynnelsesannolikheten bor
inte tillmitas den betydelse som temametoden antagit. 3.
Sannolikhetsproblematiken bor ses i en ny aspekt; om fak-
tum X anses sannolikt, sa foljer didrav inte att faktum icke-X
kan anses osannolikt; faktum icke-X skall i stillet anses
ovisst.

Jag tar upp dessa punkter i nu ndmnd ordning och borjar
alltsa med fragan om relationen mellan bevistema och bevis-
faktum. "Har temat orsakat beviset?” Det ar alltsa pa det
siattet som fragan skall stallas enligt vardemetoden. Och
utan tvekan kan man siga att denna metodinriktning har
goda skl for sig bade teoretiskt och praktiskt. Antag att ett
mord har kommit till polisens kdnnedom. Vilka spar kan
mordet ha givit orsak till? Ett vittne hors och sédger sig ha
sett hur mordet begicks. Man fragar sig: "Har vittnets berat-
telse orsakats av att vittnet gjort en korrekt iakttagelse av
vad som i verkligheten intréffade?” (Eller dr det exempelvis
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sa att vittnet har misstagit sig angande inneborden av det
som skedde pa platsen?) Relationen mellan bevistema och
bevisfaktum maéaste emellertid ocksd kunna bedomas utifran
den forutsdttningen att ett bevisfaktum ar det primaira, var-
ifrdn man méste “soka sig tillbaka” till ett bevistema. Nagon
har ringt till polisen och sédger sig ha sett ett mord, som peo-
lisen inte har nagra tidigare upplysningar om. Kan samtalet
(ett bevisfaktum) ge anledning till misstanke (en lag grad av
sannolikhet) om att ett mord (bevistema) verkligen har in-
traffat?

Naturligtvis kan man dven i sistndmnda fall stélla fragan
pa det satt som virdemetoden rekommenderar, ndmligen ge-
nom att formulera den péa foljande sétt: "Hur stor dr sanno-
likheten for att berédttelsen av denne person, som nu ringer,
har orsakats av att han faktiskt har sett ett mord begis?”
Men méjligen dr det naturligare att lata samtalet bilda ut-
gangspunkt for uppstallande av ett antal — pa detta stadium
mycket vaga — hypoteser, grundade pa polisens erfarenhet
av vilken betydelse som man i olika sammanhang bor till-
mita informationer frén allméinheten. Det kan tidnkas att
upplysningen dr korrekt. Det kan vara en galning som har
ringt, eller ndgon som velat driva med polisen. Eller nigon
som skramts upp av ett obetydligt intermezzo och dragit for-
hastade slutsatser ddrav.

Fréagan blir d4 om vi skall behéva triffa ett val mellan te-
mametod och virdemetod i just sdidana sammanhang som de
hir antydda. Ar det kanske inte i stéllet sa att relationen
mellan bevisfaktum och bevistema blir mest adekvat be-
handlad om man &dr benigen att kombinera olika synsatt och
later funderingarna ga i riktning bade fran bevistema till be-
visfaktum och i den motsatta riktningen? Det visentliga dr
vilka komponenter som skall finnas med i funderingarna.

Diarmed kommer jag in pa den andra av de nyss ndmnda
punkterna, den som avsag begynnelsesannolikheten. Vad
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som avses med denna foreteelse har, hoppas jag, framgatt av
tidigare avsnitt i boken. Med hjélp av exempel har jag for-
sokt visa att bevisvirderingen, sedd sdsom en vag och foga
exakt sorts sannolikhetskalkyl, maste i betydande méan gora
bruk av just sddant som detta, ndmligen begynnelsesannolik-
het. Men hivdar man en dylik asikt sa stoter man péa patrull
hos vardemetoden, alldeles patagligt.

Kontroversens innebord kan askadliggbras genom ett
exempel:® En person, som krivs for inkopta varor, bestrider
betalningsskyldighet under pastdende att han fatt tio ars
kredit och att nagot belopp alltsd dnnu inte forfallit tili be-
talning. Enligt temametoden, sidan som den framstallts ti-
digare hirovan, bor 1 detta fall betydelse fidstas vid den om-
standigheten att tiodriga krediter dr sdllan, om ens nagonsin,
forekommande. Har rader en sorts begynnelsesannolikhet
som verkar till nackdel for den som gjort kreditpastdendet
och som medfor att detta pastidende maste noteras for en lag
sannolikhetsgrad saframt inte andra bevisfakta framkom-
mer, vilka stéller saken i en alldeles speciell dager (exem-
pelvis vinskapsforbindelse mellan siljare och kopare). —
Hur ter sig samma sak utifran virdemetodens perspektiv?
Har en tioarig kredit (bevistemat) orsakat utsagan om att en
sadan kredit forekommit (bevisfaktum)? Kan den omstin-
digheten att tioarskrediter dr ovanliga spela rollen av ett "h-
jalpfaktum” med avseende pa kausalitetsfragan? Detta ver-
kar som ett egendomligt satt att resonera. Det enklaste och
mest konsekventa resonemanget blir — utifrdn vardemeto-
dens perspektiv — att man lamnar begynnelsesannolikheten
ur rakningen!

Men: Helt oberoende av om man haller pa temametoden
eller pa viardemetoden sé maste man naturligtvis inse att fra-
gan om begynnelsesannolikhetens betydelse eller icke-

9 Forebild till exemplet ar rdttsfallet NJA 1948 s 554.

78



betydelse dr central i och for sig och inte kan bedomas pa ena
eller andra sdttet enbart som konsekvens av att man vill, mer
generellt, vilja ndgon viss av tva eller flera konkurrerande
bevisrattsliga strategier.

Jag vill forsoka belysa detta sporsmél nidrmare genom att
skjuta in nagra fragor i anledning av Anders Stenings intres-
santa avhandling "Bevisvarde” (1975).

Stening vander sig mot ”det statistiska sannolikhetsreso-
nemanget” (s 58 f). Statistiska uppgifter ”riacker inte som
kriterium for bevisvdrde”, menar han. Han illustrerar sin
asikt med ett exempel (s 59). En dklagare anfor att gidrning-
smannen till ett brott hade ett besynnerligt fodelsemirke i
pannan. "Direfter visar han med hjilp av medicinsk expertis
att ett sddant fodelsemérke forekommer endast hos en per-
son 1 en population av en miljon ménniskor. Eftersom det
sedan visar sig att den tilltalade har ett sddant fodelsemirke,
maste sannolikheten for att denna dr oskyldig anses vara en
pa en miljon, dvs mycket 14g.” Stening gor sedan foljande
kommentar till exemplet: ”Antag emellertid att brottet foro-
vades 1 en stad med tva miljoner invanare, eller att antalet
mojliga forovare pa nagot sdtt kunde begridnsas till tva mil-
joner. Det ar da tydligt, att vi kan forvianta oss att patriffa
detta fodelsemérke hos atminstone tva personer. Sa lange vi
inte har ndgon annan bevisning for den tilltalades skuld, har
vi saledes anledning att anta att sannolikheten for att den
tilltalade begatt brottet inte dr hogre dn 50 %, eller med an-
dra ord en pa tva. Skillnaden mellan en pa en miljon och en
pa tva dr onekligen beaktansvard.”

Resonemanget forefaller mig alldeles ohallbart. Om fre-
kvensen av en viss sorts fodelelsemirke berdknas till en pa
en miljon sa sdger detta ingenting om att det i en viss miljon-
stad skulle forekomma fodelsemirkta personer 1 bestamd
proportion till frekvenssiffran. Trédffar man pa tva personer
som bada ar fodelsemérkta s skall sannolikheten for oskuld

79



anses vara 1 pa en miljon betrdffande dem bdda, var och en
for sig. Siffran 0,5 i Stenings resonemang ter sig rimlig en-
dast genom att man kan forutsitta att ingen annan dn dessa
tva gédrna kan ifrdgakomma som girningsman (jAmfor ex-
emplet nr 9, ”"Den svarte misstdnkte”, hdarovan). Stening fo-
rutsdtter alltsa sjalv, tycks det mig, att den medicinska ex-
pertisens frekvensresonemang skall ingd som underlag vid
bevisvdrderingen!

Helt i linje med Stenings skepsis mot statistisk sannolik-
het ligger hans uppfattning om att ursprungssannolikheten
bor tillmétas begrdnsad betydelse. Paverkan av temats ur-
sprungssannolikhet ”féorekommer framforallt da temat utan
beaktande av nagra bevis forefaller helt orimligt respektive
hoggradigt sannolikt, medan den avtar da temat blir mera
‘normalt’.” (s 85). Aven i detta sammanhang bidrar Stening
med intressanta exempel. Riddartorget i Uppsala blir ska-
deplatsen for tre vittnen som péstar sig ha sett en flodhist,
en ilg, respektive en parkerad Volvo (s 84 ff). I en kommen-
tar till vittnesmalet angdende &lgen sdger Stening att “vitt-
nesmalets bevisvarde (blir) ndgot ldgre dn det skulle ha blivit
om vi grundat beddmningen endast pa sjdlva vittnesmaélets
kvalitet” (s 86). Detta later sidga sig. Men blir det inte storre
skédrpa i resonemanget om man foljer ett rdd som Stening ger
1 ett senare sammanhang (s 90) nar han yttrar: ”... jag tror...
det dr klokt att som genomgéende regel ha, att man vid vir-
deringen av enskilda bevis helt bortser fran forekomsten av
andra bevis”? Man skulle i si fall kunna resonera pa exem-
pelvis foljande sétt: ”Sannolikheten for att en ilg skulle ha
kunnat komma till Riddartorget (via Stadsskogen, Bota-
niska triadgarden och Odinslund?) 4r — innan vi vet nigot
mer om saken — mycket lag. Det 1 och for sig beaktansvirda
vittnesmalet har givit ett visst tillskott i sannolikhetshin-
seende, men dven efter detta vittnesmal framstar det som
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osannolikt att nagon dlg passerat torget vid ifrdgavarande
tillfalle.”

Fragorna till Stening blir sammanfattningsvis: Varfor
skulle begynnelsesannolikheten tillmétas en reducerad bety-
delse inom bevisviarderingens ram? Skulle inte en sadan ten-
dens daligt stimma Gverens med den vedertagna uppfatt-
ningen om erfarenhetssatsernas betydelse vid bevisvirde-
ringen? Och vad skulle det kunna finnas for biarande skil till
skepsis mot just sddana erfarenhetssatser som kan aterforas
pa statistiskt métbara forhéllanden?

Har kravs alltsa, som jag forsokt antyda, att problemati-
ken kring begynnelsesannolikheten stills i relation till fra-
gan om vad som, ndrmare bestdmt, kan anses vara syftet
med bevisvarderingen. Den fragan har vi varit inne pa tidi-
gare, men den kréver 1 det hiar sammanhanget vissa precise-
ringar.

Temametoden stiller i hogre grad dn virdemetoden frek-
vensresonemang i centrum nar det giller den bevisrittsliga
argumentationen. Detta beror pa, som jag har uppfattat sa-
ken, att det som temametoden vill ha ut ”i slutandan” —
resultatet av tankeoperationerna — ocksa har frekvensmis-
siga aspekter. Nar domaren efter studium av ett bevismate-
rial bestdmmer sig for att godta eller forkasta nigon i malet
relevant hypotes sa blir det antingen en traff eller en miss,
och man maste tyvirr ofta finna sig i att man inte efterat kan
veta vilketdera det blev. Man kan inte begira av domaren att
han alltid skall kunna dstadkomma triffar — ingen metod
kan hjidlpa fram till ett sddant idealresultat. Vad man dire-
mot kan begéra av domaren dr att han skall kunna skaffa sig
en nagorlunda vilgrundad forestillning om vilka resultat ¢
stort sett som kan berdknas komma fram som resultat av
hans verksamhet som vidrderare. Hur ofta, relativt sett, blir
det traffar, hur ofta missar? Om domaren i ett visst fall sager
att en hypotes dr sannolik si méste han, med detta synsitt,
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mena att han, om han godtar hypotesen, far stérre chans till
traff &n vad som svarar mot risken for miss. Men om det
enskilda fallet vet han fortfarande intet, ty det ar bara fre-
kvenser som det handlar om.

Om vi forutsitter att detta resonemang — i foregdende
stycke — dr godtagbart, vilka blir konsekvenserna savitt gal-
ler begynnelsesannolikheten? Skall man ta med den i argu-
mentationen, helt, delvis eller inte alls? Kan man i slutandan
komma fram till ndgot som handlar om frekvenser utan att
begagna nigra premisser som i sin tur har frekvensmaissiga
aspekter? Detta verkar orimligt redan vid forsta paseendet.
Alla dr 6verens om att “erfarenhetssatser” méaste spela en
viss roll vid bevisvirderingen, och det ar alldeles uppenbart
att saddana satser ofta dr uppbyggda pa antaganden om frek-
vensforhallanden, 1 enklaste fall antaganden om vad som ar
“vanligt” och “ovanligt” nér det géller ménskliga beteenden.
Men kanske sérskild aterhallsamhet bor kravas betraffande
vissa sorters frevensforhallanden? Och kanske just detta —
storre eller mindre aterhallsamhet? — ar det sporsmal som
skiljer vairdemetoden fran temametoden?

Vad ar det i sa fall som skulle kunna motivera aterhallsam-
het? Klart &r till en borjan att en pa visst stadium iakttagbar
begynnelsesannolikhet kan bli “6verspelad” genom att den
blir ointressant efter att ytterligare informationer tillforts
bevismaterialet. Detta har jag forsokt visa tidigare, i anslut-
ning till vissa exempel.'® Det kan ocksa vara sa att en begyn-
nelsesannolikhet efter tillférsel av nya informationer kvar-
star som relevant endast i viss méan, ndmligen som berik-
ningsgrund i kombination med annat bevismaterial som gor
begynnelsesannolikheten bara delvis tillamplig i den forelig-
gande situationen. — Men en aterhéllsamhet som forestavas
av denna sorts argument framstar, tycker jag, som sdpass

¥ Se ovan, s 64 och 71 ff.
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sjalvklar att den inte kan vara sdrskiljande vid ett val mellan
olika bevisrittsliga strategier.

Ett annat argument for dterhallsamhet kan vara att det
med héansyn till speciella fragestallningar i ett mal kan te sig
oldmpligt — eller rentav stétande — att fullt ut ta med be-
gynnelsesannolikheten som en faktor vid bedomningen av
bevisstyrkan. Ett exempel:

Exempel nr 10. Den tidigare straffade. En person dr 4talad for stold me-
delst inbrott. Han bestrider brott och pastar att han blivit forviaxlad med
nagon annan. Det framkommer att den atalade 4r narkoman och tidigare
har straffats for ett par stolder, motiverade av hans behov av pengar for
inkop av narkotika. Detta har betydelse i bevishidnseende, menar dklaga-
ren. Forsvararen hiavdar ddremot att alls ingen hinsyn skall tas — sévitt
giller bevisfrdgan — till tidigare begdngna brott. "Han skall behandlas
som om detta vore forsta gdngen han stod infor rdtta.”

Fran frekvenssynpunkt kan man konstatera — mot bak-
grund av kriminologiska undersokningar — att den atalade
tillhor en ”riskgrupp”, inom vilken bendgenheten att bega
stolder ar storre dn vad den dr hos ménniskor i allménhet.
Men det kan finnas ett sarskilt skal att trots detta ga pa for-
svararens linje. Det skilet, ndmligen, att rattsskipningen bor
medverka till att tidigare straffade personer ser det som me-
ningsfullt att gora ”en ny start” och bryta med tidigare kri-
minella tendenser. Det kan vara rationellt motiverat att vid
bevisvirderingen bortse fran nagon viss del av bevismateria-
let for att vinna nagot syfte som ter sig viktigare dn syftet att
fa fram resultat som medfor att godtagna hypoteser stdm-
mer dverens med i verkligheten intréffade fakta.

Exemplet med den tidigare straffade exemplifierar, nér det
uppfattas pa detta sitt, en tendens som spelar stor roll i
brottmalsprocessen, ndmligen tendensen att ge vissa favorer
at den tilltalade (favor defensionis). Denna tendens kommer
mest klart fram inom bevisbordeldran, som vi skall komma
narmare in pa senare i boken. Men det har sitt intresse att
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ett och samma syfte — att ge den tilltalade en favor — kan
vinnas pa olika vagar: genom aterhallsamhet vid bevisvirde-
ringen och/eller genom tillampning av regler om att ett bevis-
krav ar riktat mot aklagaren.'’ Det dr dock viktigt att reso-
nemangen inte glider in i varandra, eftersom skilda dnda-
malssynpunkter gor sig gillande i det ena fallet och i det
andra.

Nésta fraga — 1 var diskussion om begynnelsesannolikhe-
ten — blir dd om det bara &r i sdrskilda fall (sdsom i det givna
exemplet) eller om det 4r mera vanligt att skil finns for ater-
hallsamhet vid bruk av begynnelsesannolikhet inom ramen
for bevisviarderingen. Den fragan kan inte besvaras tillfreds-
stdllande i en framstédllning som bara dr oversiktlig, som
denna. Men jag tycker att det finns anledning till skepsis mot
en sérskild sorts argument som ibland hors 1 debatten och
som innefattar en enligt min mening ohéllbar generalisering.
Man sédger exempelvis: ”Hér finns inte anledning att laborera
med nagon begynnelsesannolikhet, ty vad vi skall ta stall-
ning till 4r detta enskilda fall med sin speciella egenart.” Vart
dilemma bestar ju déri att vi inte kan veta nagot sakert om
detta enskilda fall utan maste néja oss med en berdkning.
Genom att vi tar sikte pa det enskilda fallet kan vi gora ett
urval av hypoteser och bevisfakta som ter sig relevanta for
just detta fall. Men berdkningsgrunderna? Betriffande dem
ger inte det enskilda fallet nadgon losning.

Den tredje punkten i kontroversen mellan temametod och
virdemetod — enlig den sammanstillning som jag gjorde
nyss hdrovan (s 76) — gillde en fraga om relationen mellan
begreppen osannolikhet och ovisshet . Vad gir meningsskil-
jaktigheten ut pa? Den sammanhinger med en fundamentalt
viktig frdga om hur man pa en tankt sannolikhetsskala bor

' Qe Lindell, s 281 ff.
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placera in olika grader av sannolikhet betridffande tvd mot
varandra stadende hypoteser. Ett enkelt exempel:

Exempel nr 11. Skulden betald? Ena parten, kidranden, begir en fullgorel-
sedom under pastdende att han har en forfallen fordran. Andra parten,
svaranden, pastar att betalning redan skett och yrkar pa ogillande dom.

Tva hypoteser star hdr mot varandra. Vi kallar dem ”X” och
”icke-X”. X betyder: betalning har skett, icke-X betyder: be-
talning har icke skett. Féljande bida bilder visar ganska tyd-
ligt, hoppas jag, vad som édr temametodens synsatt (forsta
bilden) och vilket alternativ som Ekelof vill sdtta 1 stillet
(andra bilden).

Temametoden

sannolikhet for icke-X

sannolikhet for X

9 3
X =0 1 X = 1
icke-X =1 icke-X =0
bada aiter-
nativen = 0,5
Vardemetoden
sannolikhet sannolikhet
for icke-X for X
bada alter-
nativen = 0
Fig. 1

Enligt temametoden dr det sa, som framgéar av den forsta
bilden, att en hog sannolikhet for det ena alternativet ge-

85



nomgéende svarar mot en lag sannolikhet for det andra al-
ternativet. Viardemetoden, diremot, ser de bada alternativen
som fristdende fran varandra. Om, exempelvis, sannolikhe-
ten for X antas vara 0,8 si ger detta enligt virdemetoden
ingen hallpunkt for ndgon sannolihetsgrad betriffande icke-
X. Betriffande den vénstra delen av skalan pa den andra bil-
den rader “ovisshet”, och inom ovisshetssektorn kan det
rymmas fall bade av X och av icke- X. Siffran 0,8 séger alltsa
ingenting om hur stor risken for misstag 4r nidr man uttalar
sig 1 sannolikhetsfragan!

Jag finner detta virdemetodens resonemang helt ocaccep-
tabelt och har utvecklat skilen for denna min asikt narmare
i andra sammanhang.'?. I koncentrat: Viardemetoden utgar
ifran, pa ett orealistiskt satt, att en del fall, men inte alla, kan
klassificeras som ovissa, trots att man forutsattningsvis rak-
nar med att visshet inte har varit mojlig att uppna vare sig i
fraga om X eller icke-X. Detta synsitt ar, bortsett fran dess
logiska tvivelaktighet, oacceptabelt dven fran den synpunk-
ten att det omojliggor rationella resonemang om hur avvig-
ningen skall ske mellan hypoteser som star mot varandra.
Ett bevisfaktum som talar for icke-X (tex ett alibibevis som
ger anledning till tvivel om en tilltalads skuld) méaste kunna
vdgas samman med bevis som talar for X (t ex vittnesutsagor
om att den tilltalade synts pa brottsplatsen). X och icke-X
maéste kunna negera varandra pa ett mer preciserat sitt an
vad som kan ske enligt virdemetodens bevismodell.

Man kan ocksé uttrycka saken pa foljande sitt: I en ritte-
gang uppkommer — savitt giller bevisfrdgan — en konkur-
rens mellan & ena sidan huvudhypoteser, 4 andra sidan grup-
per av alternativhypoteser. Det méste vara mojligt att gora
sannolikhetsberdkningar p& bada sidorna, si att en jamfo-

' 1 den lilla skriften Bevisbiirda och beviskrav (Skrifter utgivna av Juridiska Fore-
ningen i Lund, nr 61, 1983), s 11 ff, samt i en artikel i Sv.J'T' 1988 s 606 ff.
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relse skall kunna ske pa ett sidant sitt att alla skonjbara
eventualiteter blir beaktade. Behovet hdrav framtriader sir-
skilt tydligt i sddana sorters tvistemal dar faststillelsetalan
kan aktualiseras (t ex mal som giller frigan om ett inganget
avtal ar giltigt eller inte). En sddan faststillelsetalan kan
vara antingen positiv (en huvudhypotes hdvdas) eller nega-
tiv (det gors gillande att en huvudhypotes skall anses oac-
ceptabel). Sannolikhetsberdkningen maste kunna ske enlig
samma metod oberoende av om en faststallelsetalan ar posi-
tiv eller negativ.

Min slutsats ar alltsa: Nar tva hypoteser star mot var-
andra (pa ena sidan X, pa andra sidan icke-X) sa "6verlap-
par” de varandra pa ett sidant sitt att en hogre grad av san-
nolikhet for den ena hypotesen svarar mot en ldgre grad for
den andra (se aterigen den ovre av de bigge bilderna). — Jag
vill forutskicka: Denna slutsats utgor en nodviandig premiss
for vissa asikter som jag kommer att utveckla i avsnittet om
bevisborda och beviskrav (se sidrskilt s 122 ff).

4.6. Ricker det med bevisvirdering?

Nair man pa det hir sdttet gar igenom bevisvarderingens pro-
blem kan man komma in pé olika sorters funderingar. Ar
bevisvarderingen tillrackligt tillforlitlig med tanke pa de ofta
mycket viktiga fragor som den skall ge svar p4? Om den bris-
ter i tillforlitlighet, gar det att gora nagot at den for att fa den
bittre? Kan den kompletteras med nagot annat, till exempel
med de regler som vi redan i forbigdende har triffat pd i den
tidigare framstéllningen, namligen regler om bevisborda och
beviskrav?

L&t mig forst sdga nagra ord om den sistnamnda fragan. Vi
skall snart komma in ndrmare pa bevisbérde- och beviskravs-
problemen. Men vi kan inte gora oss nagra forhoppningar
om att bevisviarderingens problematik skall kunna goras pa
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nagot sitt enklare genom att vi kopplar ihop den med
bevisborde- och beviskravsproblemen. Tvartom: vi moter
nya problem som maéste beméstras samtidigt som vi méaste
fullt ut ta i tu med bevisviardeproblemen.

Fran en annan synpunkt kan det emellertid vara trosterikt
att se bevisviarderingsfragorna i det storre sammanhang som
framtrader nir de kopplas ihop med bevisborde- och bevis-
kravsregler. Det forhéller sig namligen sa att forekomsten av
en bevisborderegel kan fa till effekt att ett bevisviarderings-
problem far mindre praktisk beiydelse d4n vad man skulle
kunna anta ndr man ser bevisviarderingsproblemet isolerat.
Lat mig illustrera detta med tva exempel:

Exempel nr 12. Det svdarbevisade rinet. Tre maskerade min, A, B och C,
har samverkat i ett rdn mot ett postkontor. A 4talas som girningsman
(skarpa pistolskott mot taket, livsfarligt hot mot en posttjinsteman, till-
grepp av en stor summa pengar). B och C atalas for delaktighet (stod pa
vakt). I fraga om A:s gdrningsmannaskap stills rdtten infor ett besvirligt
bevisvirderingsproblem. Ar det 6vervigande sannolikt att A verkligen &r
giarningsman? Réttens ordforande forklarar for naimndeméannen: "Bevis-
vdrderingsfragan dr i och for sig besvirlig. Men vi behover inte g& nir-
mare in pa den. Beviskravet mot dklagaren ar sa starkt att det inte pa
langa vigar rdcker med '6vervidgande sannolikhet’ for att vi skall kunna ge
fallande dom.”

Exempel nr 13. Skador i viixthus? 1 ett tvistemal (alltsa inte fraga om
ansvar for brott) begar en tradgardsmaéstare skadestand av ett industri-
bolag under pastdende att gifter, utslappta av bolaget, paverkat vatten
som anvénts i ett vixthus. Bolaget bestrider utsldpp men fir genom be-
visningen en hog grad av sannolikhet emot sig. Hur hog grad? Dérom &r
meningarna delade inom rédtten. Man finner emellertid att det inte for
bifall till tradgardsmistarens talan kan krivas mer dn en klar sannolik-
hetsovervikt for hans pastaende om utsldpp. Alla enas om att sidan dver-
vikt finns. Ndrmare precisering i bevisvirderingshinseenden behiover inte
ske, menar man, for att talan skall kunna bifallas.

Dessa exempel ger vid handen att svara bevisvidrderings-
problem aktualiseras endast i sidana fall di man har att gora
med smd marginaler. En prelimindr bedomning av bevisldget
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visar att sannolikhetsgraden maste preciseras nidrmare pa
grund av att den forefaller att balansera ungefir vid den
punkt som svarar mot styrkan av de beviskrav som skall
galla for den i fragavarande typen av maél. Just d& blir bevis-
varderingsproblemet svart och krdver metodiska overvigan-
den (liksom det ocksa blir behovligt att ndrmare fundera
over beviskravets styrka). I litteraturen brukar man 1 dessa
sammanhang tala om ” bevisvdardepunkt” och "bevisbirde-
punkt”. Har bevisvirdepunkten passerat bevisbordepunkten
eller inte? Det blir fragan, och fragan dr ofta l4tt, men ibland
svar, att besvara. P4 nedanstdende bild — hidnsyftande pa
exemplen nr 12 och 13 — antyds hur marginalerna kan se ut
ndr man placerar in dem pa en tidnkt sannolikhetsskala:

Marginalfall

bevisvardepunkter

v Ny
> &>
. [ 13) 12) , rén (ex 12)
' ! ' utslapp (ex 13)
> <
AN /7

bevisbdrdepunkter
Fig. 2

Rektanglarna pa bilden anger de marginaler, inom vilka
bevisvirderingsproblemen stélls pa sin spets. Marginalerna
far olika placering pa sannolikhetsskalan beroende pa att
skilda regler om beviskrav far antas gilla i de bAda exemplen.

Om vi nu utgar ifrdn att bristande tillforlitlighet i bevis-
virderingen ir ett allvarligt problem med stor praktisk bety-
delse si framstar det som onskvirt att de nu namnda margi-
nalerna skall vara sd smala som mojligt. Ju smalare de ar
desto mindre blir riskerna for att den bristande tillforlitlig-
heten i bevisviarderingen far fatala konsekvenser vid ratts-
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skipningen. Detta ger anledning till foljande fraga: Kan vi
rdkna med, optimistiskt, att det vanligen forhéaller sig sa att
viarderingen leder fram till bevisvirdepunkter som faller
utanfor marginalerna?

Savitt jag vet finns det inget sdkert empiriskt underlag for
ett svar pa denna fraga. Vi blir hidnvisade till spekulationer
och formodanden. Min férmodan dr att bevisvdrderingen i
de allra flesta mal — sddana som varit uppe i huvudférhand-
ling — leder till sannolikhetsgrader som &dr s hoga att mar-
ginalsituationer inte behover uppkomma. Anledningen hir-
till 4r framst, tror jag, att den s k samverkanseffekten'® i vad
giller bevisfakta ger mycket markanta utslag, s markanta
att det ter sig onddigt att gora nidgon mer preciserad kon-
frontation mellan bevisviardepunkt och bevisbordepunkt: be-
visbordepunkten dar — finner man, utan nirmare reflektion
— under alla forhallanden passerad.

Vi kan emellertid inte sl oss till ro med detta. Marginal-
fallen, &ven om de &r relativt sillsynta, kriver stor uppmérk-
samhet dels ddrfor att de aktualiserar viktiga rittssikerhet-
sproblem, dels darfor att det dr just i dessa fall som anled-
ning finns att g& pa djupet med de problem som iar
forknippade med bevisvirderingen (och med bevisbérdan
och beviskravet, varom mera senare i boken).

Alltsa: bevisvirderingens problem. Jag har forsskt att illu-
strera dem ur olika synvinklar i det foregdende men kan inte
gora ansprak péa att ha astadkommit mera dn ett diskussion-
sinldgg, en utgangspunkt for vidare funderingar. Vaigar jag
dra nagra slutsatser? Inga sikra sddana. Men det dr kanske
lampligt att avslutningsvis peka pa en del fragor som skym-
tat tidigare och som pé ett vasentligt satt har betydelse i en
diskussion om bevisvarderingens tillforlitlighet.

'% En ingdende diskussion om hithdrande problem — “Det sammanviigda virdet av
flera bevisfakta” — fors av Ekelof, s 31 ff.

90



Gar det att precisera grader av sannolikhet? — Bara i sill-
synta fall kan det vara meningsfullt att forsoka gora detta i
numeriska tal. Tilldimpliga erfarenhetssatser ger sillan vi-
gledning annat dn pa ett ungefarligt sdtt sdsom exempelvis
vid virdering av vittnesutsagor. Och vid frekvensberak-
ningar — nar saddana ingar i underlaget — uppkommer na-
stan alltid problem om vilka populationer som berdkning-
arna bor grundas pa. Dartill kommer den oberdknelighet
som hanfor sig till hypotesbildningen. I extrema fall kan det
intridffa att nigon hittills obeaktad hypotes, plétsligt upp-
mirksammad under en diskussion, stiller en bevisfraga i en
helt ny dager och medfor — sdsom i en vil konstruerad de-
tektivroman — att en tidigare plausibel hypotes framstér
som helt oacceptabel.

Diremot dr det mojligt att precisera sannolikhetsgrader
verbalt, 1 ordalag som ger upplysning om hur bedémaren
ungefirligen uppskattat bevisstyrkan. I lagstiftning och ratt-
spraxis gors uttalanden om sannolikhetsgrader tamligen
osystematiskt genom adjektiv, adverb, verb eller mer kom-
plicerade ordsammanstallningar, t ex “med sannolikhet kan
antagas”. Ekelof har rekommenderat ett mera fast sprak-
bruk, som anger bevisstyrka pa fyra nivaer: antagligt — san-
nolikt — styrkt (visst) — uppenbart

Ordet ”"sannolikt” pa denna skala ar, vil att mérka, begag-
nat i en mer preciserad betydelse dn t ex i uttalanden som gar
ut pa att “bevisvirdering handlar om sannolikheter”. P4 ska-
lan syftar ordet pa en bevisstyrka som dr hogre dn “anta-
gligt” men lagre dn “styrkt (visst)”.

Ett sarskilt problem i vad géller den av Ekelof rekommen-
derade terminologin uppkommer betridffande just de sist-
namnda orden: ”styrkt (visst)”. Om en domare i ett aktuellt
fall forklarar att ett relevant rattsfaktum “blivit styrkt” eller
”kan hallas for visst”, kan man da utga ifran att han verkli-
gen avsett att ange — ens ungefirligt — en sannolikhets-
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grad? Kan han inte ha menat helt enkelt att anledning finns
att acceptera i fragavarande rattsfaktum sdsom en grundval
for ett fortsatt resonemang betridffande den aktuella rattsfra-
gan? — Denna fraga dr sdrskilt viktig med hdnsyn till dess
sammanhang med reglerna om bevisbérda och beviskrav.
Ekelofs standpunkt i terminologifragan far ses mot bak-
grund av hans i1 bevisbordeldran integrerade asikt om att ”
styrkt (visst)” bor vara ett normalkrav med vittgdende an-
vindningsomrade — en asikt som, enligt vad jag kommer att
hdvda senare, dock far anses i hog grad tvivelaktig.

Den som skall utfora en bevisvirdering stills alltsa pa sar-
skilt svara prov nér det géller fall som 4r "marginella”. Det dr
1 dessa fall som precision ter sig nodvéndig, en ndrmare pre-
cision dn den som kan ligga i att man klassificerar bevisstyr-
kan med hjédlp av den ena eller den andra sprékliga termen.
Men hur langt kan man komma i precision, nir berdkning-
sgrunderna ar sa osdkra som de faktiskt mestadels dr? Det ar
ju en illusion att tdnka sig att en mera sofistikerad metodik
skulle kunna sta till buds bara av det skilet att en sadan
metod vore onskvird. Det ar kanske pa det viset att vi med
resignation maste finna oss i att bevisviarderingen i de mest
besvarliga marginalfallen méste resultera i stdndpunkter
som inte pa rationella grunder kan vare sig berommas som
korrekta eller kritiseras som felaktiga?

Detta &r ett dilemma, forvisso, och vi har all anledning att
stdlla oss frdgan om det finns nagon utviag darur. Men det
méste 1 sé fall vara en utvdg som inte bara leder till ett stingt
rum, inom vilket beslutsfattaren finner personliga troste-
grunder och kan fa en subjektiv fornimmelse av att han ”
domt ratt”. Finns ndgon utvag till nagot stélle varifran reella
argument kan hamtas, verksamma i just denna marginella,
svarbemastrade situation?

Ett mojligt svar pa sistndmnda fraga ar att domaren skulle
kunna, efter att ha uttomt mojligheterna till diskursiva reso-
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nemang, ta sin tillflykt till intuitionen och lata denna fa be-
tydelse som en 1 sista hand avgorande faktor vid bedom-
ningen av bevismaterialet. I linje med ett sddant resonemang
ligger den mdojligheten att domaren skulle lata sig ledas av
gestaltpsykologiska betraktelser som, eventuellt, skulle
kunna ge ytterligare insikter utéver dem som kan himtas
fran mera direkta och separata iakttagelser av bevismateria-
let i dess olika delar.

Har vi hir en extra resurs att hdmta? Det forefaller rimligt
att anta att domaren 1 sin yrkesverksamhet forvarvar aven
andra kapaciteter 4n sddana som later sig mitas och forkla-
ras genom vart trubbiga sprak och som ibland inte dr till-
gangliga for analys ens av honom sjalv. Antag att den do-
mare finner sig ha en “kénsla av” att ett vittne ljuger. Skall
han kunna lata sig ledas av denna kinsla endast under forut-
sattning att han vid efterkontroll kan péavisa hjilpfakta
varpa en sannolikhetsberdkning kan grundas? Eller skall
hans kinsla — ett slags intuition — betraktas som en i nidgon
mén bidragande faktor 1 en marginell situation som eljest
skulle vara att bedoma néstan hipp som happ?

Hur man skall stélla sig till detta problem forefaller mig
mycket tveksamt. Under alla forhallanden vore det forenat
med stora risker om vi skulle lata domarintuitionen bli nagot
slags barande element i sammanhang med bevisvirderingen.
Att forlita sig pa intuitionen kan latt leda 6ver till minskad
benagenhet att tdnka kritiskt och i varsta fall till 16sa subjek-
tiva “tyckanden”. Vi har ingen anledning att rdkna med att
en domare alltid skall ”bli sdker pé sin sak”, och om oenighet
yppar sig mellan skilda ledaméter i en domstol sa ger denna
oenighet i och for sig aldrig anledning till kritik.

Min avsikt ar att vi nu skall ldmna bevisvdrderingsproblemet
och overga till fragor som giller bevisborda och beviskrav.
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Jag vill emellertid forutskicka att nagra av exemplen i de fol-
jande avsnitten har aspekter som gor dem intressanta dven
fran bevisvirderingssynpunkt.
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5. BEVISBORDA OCH BEVISKRAV

I och med att vi nu ldimnat bevisviarderingsproblemet bakom
oss sa skulle vi, kan det tyckas, ha anledning att kdnna en
viss lattnad. Det nya avsnittet — om bevisborda och bevis-
krav — kommer vil att bli mindre svarbeméstrat, mindre
spickat med komplicerade sporsmal? — Intet vore felakti-
gare dn att tro detta, maste jag tyvarr meddela. En tysk fors-
kare skrev for flera decennier sedan: "Nar det giller bevis-
bordeproblemen sa dr det nistan bara en sak som &r siker:
att de har en oerhort stor praktisk betydelse.”! Detta kunde
lika val ha varit skrivet idag.

5.1. Risken for misstag

Jag tror det kan vara klargorande att forst lyfta blicken
ovanfor juridiken och se pa saker och ting litet mera i all-
mainhet. Stindigt och jimt forekommer det att vi méste be-
stdmma oss for att gora nagonting — eller att underlata att
gora nagonting — trots att vi dr medveta om att vara atgéar-
der — eller var overksamhet — medfor patagliga risker for
att vi “tar fel” nir det giller de fakta som star oss till buds
sdsom viagledande. Risken for misstag dr ett korrelat till san-
nolikheten. Om vart kunskapsunderlag sdger oss att (hypo-
tesen om) faktum X har mycket hog grad av sannolikhet, och
om vi viljer faktum X som grundval for vart beteende, sa kan
vi sdga oss att vart val dr forknippat med en mycket liten risk
for misstag.

! Franz Leonhard, Die Beweislast, 2 Aufl. Berlin 1926, S 1.
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Men dock: en risk! Ja, dar dr dilemmat. Om det framstér
som betydelsefullt vilket val vi skall tridffa sa har vi anledning
att fundera over vilka — och hur stora — risker som kan
vara forknippade med olika goranden och latande som vi har
framfor oss som mojliga alternativ. Detta giller inte bara i
vetenskapliga och tekniska sammanhang utan ocksa i alle-
handa sammanhang i vart vardagsliv. Jag ger ett enkelt ex-
empel:

Exempel nr 14. Den riskabla isfarden. Isen har lagt sig over en fjard ute
vid kusten. Den ar blank och fin men — far man klart for sig genom
expertupplysningar — mdjligen osdker pa sina stillen. Nagon overviger
att ge sig ut pa isen. Denne "nagon” ir i ett fall (a) en person som vill ut
och aka skridskor for nijes skull, 1 ett annat fall (b) en skdrgardsbo som
har ett synnerligen starkt skal att fran sin 6 ta sig in till fastlandet.

Bagge dessa personer har anledning att gora riskkalkyler,
men kalkylerna faller sjdlvklart olika ut. I fallet (a) dr det en
ganska liten uppoffring att avsta fran nojet med skridskoak-
ningen, varav foljer att man inte dr benidgen att ta nagon
storre risk for att isen skall brista. I fallet (b), ddremot, kan-
ske man ar beredd att "chansa pa” att isen skall halla.

Det dr mest inom juridiken som man méter saddana termer
som “bevisborda” och ”beviskrav”’, men realiteterna bakom
dessa termer &r, som det sagdad utvisar, observerbara mer
generellt.? Och vi bér nog akta oss — hér som eljest — for att
se juridiken som ett slutet system. En risk med ett sddant
betraktelsesitt dr att vi pa ett orealistiskt satt laser juridiken
fast vid begrepp och principer som passar illa till den mer
nyanserade verkligheten. A andra sidan #r det klart att det
just inom juridiken — med dess strianga krav pa systematik
— &dr nodvandigt att arbeta med en terminologi som 4r mer
sofistikerad dn vad som svarar mot sprakbruket i allminhet.
Vi méaste gora en del begreppsbestdmningar for att fa ord-

2 Se Halldén, s 23. Beviskraven "skiftar fran lige till lage”.
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ning och reda — savitt dar mojligt — i vara resonemang. Och
vi méaste lata oss ledas av vad vi i all blygsamhet kan kalla
regler eller principer.

5.2. Begrepp och principer

Ofta hdrovan har vi mott orden “bevisborda” och “bevis-
krav”. Hur for héller de sig till varandra? Den ena termen ar
mera vag, den andra mer preciserad.® Antag att nagon fragar,
med hinsyftning pa ett brottmal: ”Vem har bevisbordan,
aklagaren eller den tilltalade?” Vi svarar att det dr dklagaren
som har bevisbordan. Men ddrmed har vi inte sagt nagot
ndrmare bestdmt om hur stark den bevisning skall vara som
kravs for fiallande dom. Beviskravet kan variera beroende pa
vilket slags brott det #r fraga om* och kan dessutom skifta
savitt géller olika rekvisit (t ex 4 ena sidan den yttre hand-
lingen, 4 andra sidan det ”subjektiva” rekvisitet: uppsat eller
oaktsamhet). Terminologin kan askadliggoras genom en
bild (Fig. 3, nista sida).

Néir man i de har sammanhangen anviander orden ”borda”
och ”krav” sa far man vara litet forsiktig sg att man inte drar
felaktiga slutsatser. Det behover inte nodvéndigtvis vara
fraga om nagra prestationer fran den parts sida som bevis-
kravet dr riktat emot. Realiteten dr den att parten fran rit-
tens sida far ett stillningtagande till sin nackdel — med av-
seende pa det ifrigavarande bevistemat — om inte vid hand-
ldggningens slut den sannolikhetsgrad foreligger som
beviskravet avser. Parten har alltsa intresse av att denna
sannolikhetsgrad uppnis men behover inte nodvindigtvis
alltid vidta egna bevisatgiarder for att sannolikhetsgraden

¥ En helt annan uppfattning om forhallandet mellan bevisbdrda och beviskrav hiv-
das av Hannu Tapani Klami m fl i en uppsats 1 SvJ T 1988 s 589 ff (se sirskilt s
603).

41 en uppsats i SvJT 1953 s 305 ff har jag gatt in pa denna fraga (sdrskilt s 313 ff).
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Bevisborda och beviskrav

brott brott
inte } { begdng-
beviskrav
(bevis-
bdrdepunkt)
Fig. 3

skall bli tillrdckligt hog.” En stark begynnelsesannolikhet
kanske talar till hans forman? Motparten kanske erkdnner
eller trasslar till saken for sig genom att komma med bevis-
ning som snarare vederlagger dn bekriftar hans egna uppgif-
ter 1 malet. — Mot bakgrund av dessa forhéllanden &r ter-
men “bevisborda” egentligen inte helt lyckad. Den norske
processualisten Torstein Eckhoff har som alternativ foresla-
git termen "Tvilsrisikoe” (tvivelsrisk). En annan mdjlighet
vore att tala om “risken for misstag” (risken for felaktig slut-
sats fran riattens sida: skall denna risk baras helt av endera
parten eller skall den pa visst sédtt fordelas mellan parterna?)
. I det foljande skall jag emellertid inte gora nagot forsok till
terminologisk nyordning utan skall bibehéalla de vedertagna
termerna bevisborda och beviskrav i de betydelser som jag
nyss antydde (se sdrskilt bilden harovan).
Begreppsmassigt dr det mycket viktigt att halla bevisbor-

5 Lars Heuman, Reklamationsnimnder och forsikringsnimnder (Lund 1980), s
472, hiivdar att en "utredningsbirda” kan vila pa ena parten samtidigt som den
andra parten bar bevisbordan.

98



dan i nu angiven mening — den “dkta” bevisbordan, brukar
man kalla den — fran den “falska” bevisbordan. Vad gar da
denna distinktion ut pa? Ett enkelt exempel kan fa illu-
strera:

Exempel nr 15. Den ’falska” bevisbordan. En person dr atalad for ett
grovt brott. Aklagaren har bevisbordan (den ”3dkta”) och kan inte rikna
med fidllande dom annat dn om det blir uppenbart (= beviskravet, bevis-
bordepunkten) att den atalade begéatt brottet. Bevisupptagning sker, och
alltmer graverande bevisfakta hopar sig gentemot den 4talade. Forsvara-
ren blir mer och mer bekymrad och sdger pa ett visst stadium till sin
klient: "Nu far vi rikna med att bevisbérdan har gitt 6ver pa oss.”

Vad menar forsvararen nir han siger detta? Han maste
mena att bevisningen gentemot klienten i detta ldge har bli-
vit si stark att en fdllande dom kan befaras. Bevisborde-
punkten 4r alltsa passerad, tror forsvararen, och enda chan-
sen att undga fdllande dom bestar da i att motbevisning kan
forebringas sa att virdet av bevisningen gentemot den ata-
lade sjunker och framstar som otillrackligt for fallande dom.
— Om forsvararen beskriver denna situation genom att sdga
att ”bevisbordan har overgétt” pa den tilltalade sa dr detta
ett forvillande sprakbruk. Bevisbordepunkten dr ju, har vi
forutsatt, fixerad till nivan "uppenbart”, och ingenting har
andrats dirvidlag. Den tilltalades dilemma &r att han i bevis-
hianseende har kommit i ett kritiskt ldge och maste hitta pa
nagon utvig, om mojligt.

En annan foreteelse som kriaver kommentarer ar “over-
viktsprincipen”. Dess innebord &ar, som antyds av namnet,
att en overvikt i sannolikhetshidnseende ar tillrdacklig for att
en viss relevant hypotes skall kunna godtas av ritten. Jag ger
genast ett exempel, som kanske kan illustrera:

Exempel nr 16.% Histarna i beteshagen. Tva histiigare har limnat var sin

5 Exemplet dr hamtat fran Olivecrona, Ritt och dom (Lund 1960), s 220. /\
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hist till en bonde som atagit sig att under en viss tid ordna med sommar-
bete i en hage. Nar hdstarna skall himtas uppstar tvist mellan dgarna om
vilken hist som tillhor vem av dem. Bada gor anspriak pa samma hist, en
vacker fux. Bonden vdgrar ldmna nigon hast ifran sig intill dess att tvis-
ten blivit avgjord. Hidstagaren A stdmmer hdstagaren B och yrkar fast-
stillelse av bédttre ratt till fuxen. B genstdmmer och yrkar bittre ratt till
samma hist for sin del. Hur skall bevisbordeproblemet losas? - Ingen an-
ledning finns att favorisera A framfor B eller tvartom. De maste kunna
processa pé lika villkor. Den som kan prestera éverviagande sannolikhet
for sin dganderidtt maste fi dom till sin formén, dven om sannolikhetso-
vervikten dr aldrig s obetydlig.

Man kan alltsa sdga att overviktsprincipen utgor en — av
flera mojliga — metoder att losa bevisbordeproblemet. Ris-
ken for misstag fordelas lika mellan parterna, i motsats till
vad som dr fallet exempelvis 1 brottmal, ddr aklagaren bar
“huvudparten av risken for misstag.

Vi dr darmed framme vid en viktig utgangspunkt for en
ndrmare behandling av bevishdrdeproblemet. Detta problem
kan, teoretiskt, 10sas genom utplacering av en bevisborde-
punkt péa vilken plats som helst utefter sannolikhetsskalan. 1
extremfall kan det stéllas krav pa utomordentligt hog sanno-
likhet for nagondera av tva alternativa hypoteser. Mellan
dessa bagge ytterligheter finns utrymme for nyanser: lagre
beviskrav i ena eller andra riktningen eller, det egentligen
mittenalternativet, tillimpning av ¢verviktsprincipen.

Detta dr emellertid, som sagt, bara en utgangspunkt. Vilka
ar de argument som bor fa inverka pa valet av stillningsta-
gande? Néigon argumentnod foreligger forvisso inte. Svérig-
heten ligger i stéllet 1 att vdlja och vraka bland argumenten.

5.3. Ett virrvarr av argument

Vi kan borja med att forsoka skaffa oss en Gverblick over
mdjliga argument, bland vilka vi sedan kan gora en sovring
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for att fa fram de mest visentliga. Ett exempel kan dven 1
detta sammanhang vara bra att ta som utgangspunkt.

Exempel nr 17. Kop eller kommissionsavtal? Ett grossistbolag har levere-
rat ett antal hushallsmaskiner till en jarnhandlare, enligt ett muntligt av-
tal per telefon mellan & ena sidan férsdljningschefen i grossistbolaget och
& andra sidan jarnhandlaren personligen. Efter en tid skickar bolaget fak-
tura, avseende “de forsalda maskinerna”. Jirnhandlaren viagrar emeller-
tid att betala. Han péstar: Avtalet var ett kommissionsavtal, varigenom
jarnhandlaren atog sig att forsoka silja maskinerna for bolagets rdkning.
Detta misslyckades emellertid, pa grund av att maskinerna var ”for dyra”.
Jarnhandlaren dr beredd, sdger han, att omedelbart returnera maski-
nerna. — Bolaget yrkar vid domstol betalning p grund av kop. Jarnhand-
laren bestrider betalningsskyldighet under 4beropande av sin version av
avtalsinnehallet. Hur foérhaller det sig med bevishérdan?

Vi antar nu att de biagge parterna i detta fall efter en djup-
inventering gor ett forsok att var for sig lagga fram alla tank-
bara argument som skulle kunna tala for att det dr motpar-
ten som har bevisbordan (och att det ddrvid dr fraga om ett
strangt beviskrav). Jag betecknar argumenten som K-
argument (anforda av kidranden), respektive S-argument
(anforda av svaranden) och sitter siffror pad dem for att lat-
tare kunna diskutera dem efterat. Motparten har bevisbor-
dan, hivdar K, respektive S, dédrfor att....

(argument av K) (argument av S)

S 1.... det ar K som ar karande 1

. mailet.
K 1:.... S har som svarande abero-

pat ett motfaktum, som S har be-
visbordan for.

S 2:... K hidvdar en "mer absolut
rattighet” och darfor bor béra
bevisbordan.
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K 2:... parterna i tidigare affarsfor-
bindelser anvidnt kip som affdrs-
metod och att S maste ha bevisbor-
dan har han nu gor gillande att det
i detta fall gatt annorlunda till.

K 3:... S inte, ens lang tid efter av-
talets ingaende, gjort nagot pape-
kande om att maskinerna skulle
vara "for dyra”.

K 4:... det tvartom forhaller sig sa
(jimfor argumentet S 4) att den av
S hidvdade stdndpunkten ger — i
den uppkomna situationen — sir-
skilda favorer at S.

S 3:... K, med sin mer utbyggda
affarsorganisation, haft enklare
mdjlighet dn S att "sidkra bevis-
ning” om transaktionens be-
skaffenhet och innebérd.

S 4:... K hdvdar en standpunkt
som innebdr en sirskilt stor
forskjutning 1 forhéllande till
ett tankt ekonomiskt jamvikts-
ldge.

S 5:... regelsystemet bor vara sa
beskaffat att kop — denna for
omsittningen sa viktiga tran-
saktionsform — inte bor antas
ha forekommit annat an om
stark bevisning finns.

Detta virrvarr av argument ger anledning till skilda slags
funderingar. Ar alla argumenten realistiska eller utgér nagra
av dem skenargument? Finns det risk for att skenargument
tillgrips 1 knepiga bevisbordesituationer och vad beror i s&
fall detta pa? Ar det valda exemplet s& beskaffat att det ger
en tillrdcklig 6verblick, eller finns det andra sorters bevisbor-
deargument som inte fatt aktualitet 1 just detta exempel?
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Jag borjar med fragan om skenargument och risken for att
sddana argument tas i bruk och skymmer blicken for andra
argument som kanske ar viktigare. Framst dr det, tror jag, en
fraga om domarpsykologi som det finns anledning att har
fundera over. Antag — for att atergé till det anforda exemp-
let — att det vid rattegangens slut mot bakgrund av process-
materialet framstar som synnerligen ovisst huruvida avtalet
mellan parterna utgjorde ett kop eller ett kommissionsavtal.
Av tre domare i tingsrdtten kanske tva anser att det "antag-
ligen” var ett kop medan den tredje anser kommissionsavtal
vara mer antagligt. Alla tre kan finna det olustigt att ge en
dom som &r grundad bara pa en ganska osdker uppfattning
om var sannolikhetsdvervikten ligger. Vore det inte betydligt
mer tilltalande om man kunde finna en bevisborderegel som
gick ut pa att den ena eller den andra av parterna skulle for-
lora mélet pa grund av att vederborande inte “lyckats styr-
ka” sitt pastdende om avtalets innebord? Man kunde i sa fall
avgora maélet inte pa grund av en subjektiv uppskattning av
bevisstyrkan utan pa grundval av en regel! Nagonting mera
tillforlitligt och objektivt!

Vad skall vi d4 anse om ett sddant forfaringssdtt? Att man
i den uppkomna situationen gir nidrmare in pa bevisborde-
problemet ar helt naturligt och till och med onskvart. Idealet
ar att man kan finna en bevisborderegel som ar forenlig bade
med gillande riatt och med sunt fornuft och som far till foljd
att de tre domarna kan enas om en motivering som gar ut pa
att — oavsett vad man m4, mer exakt, anse om bevisvirde-
punktens plats pa sannolikhetsskalan — det eller det alter-
nativet inte blivit Adagalagt med tillracklig bevisstyrka. Men
— och detta ar ett viktigt men! — det kan inte vara en till-
riacklig motivering vid valet av en bevisborderegel att denna
regel i det individuella fallet hjdlper domaren ur ett dilemma.
Svarigheter for domaren uppkommer, som jag tidigare for-
sokt visa (s 88 f) i situationer som dr “marginella”, dvs 1 si-
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tuationen dir inte ndgot tydligt avstand foreligger mellan
Levisvdarde- och bevisbordepunkter. Svérigheter kan upp-
komma pé vilken plats som helst pa sannolikhetsskalan be-
roende pa malens art (som inverkar i bevisbordehidnseende)
och bevisldget i de enskilda malen (som styr bevisvirde-
ringen). Nar domaren i ett enskilt fall fragar sig hur det for-
haller sig med bevisbordan sa dr det en regel som han efter-
fragar, och en regel kan naturligtvis inte hdmta sin motiver-
ing uteslutande fran ett dnskemédl om att slippa ifran en
svarighet i ett enskilt fall.

Mot bakgrund av det nu sagda kan vi ha anledning att
granska de nyss exemplifierade bevisbordeargumenten med
en viss skepsis. Vilka betdankligheter dr det som man kan ha,
ndarmare bestamt?

Forst riktar jag uppméirksamheten mot argumenten K 2
och K 3. Kan det 6ver huvud taget ségas att dessa argument
angar bevisbordan? Utgor de inte i stéllet argument for att
bevisvdrderingen bor utfalla pa visst siatt, namligen till for-
man for kdranden? Argumentet K 2 hanvisar till en omstén-
dighet — tidigare affirsmetod i parternas relation — som
kan antas ge fog for att en viss begynnelsesannolikhet talar
till kdrandens forman. Om denna omstiandighet skall tillma-
tas betydelse (jamfor tidigare diskussion i detta dmne ovan
pa s 77 ff) sa bor detta ske inom ramen for bevisvirderingen.
Annu mer tydligt dr, menar jag, att argumentet K 3 &r ett
bevisvardeargument. Att S inte klagat over priset kan ses
som ett stod for riktigheten av kidrandens pastdende om kop
(eftersom detaljpriset efter ett kop kunnat bestimmas av ko-
paren efter eget gottfinnande). — Spelar det d& négon roll
om argumenten hianfors till bevisbordan eller till bevisvirde-
ringen? Ja, granslinjen bor hallas klar, bl a med hinsyn till
risken for att argumenten annars kan komma att inverka
béde pa bevisborderesonemanget och pa bevisviarderingen.
Vi bor dessutom beakta — vilket vi varit inne pa tidigare

104



(s99) — att forvaxling inte bor fa ske mellan “dkta” och ”
falsk” bevisborda.

Argumentet S 1 ger anledning till kritiska funderingar av
helt annat slag. Kan det vara rimligt att ett argument som
hanfor sig till partsstéllningen i mélet — kdrandens egen-
skap av initiativtagare till processen — skall tillmitas bety-
delse i bevisbordehdnseende? Nér tva parter borjar tvista ar
det ofta en sinkadus som avgor vem av dem som gér till dom-
stol. I vart exempel kunde initiativet mycket vil ha kommit
fran den part som hidvdade att avtalet utgjorde ett kommis-
sionsavtal (genom faststillelsetalan angdende avtalets inne-
bord). Ett skal att sdrskilt belasta kidranden skulle kunna
vara att man ville 4stadkomma prevention mot omotiverade
processer. Men sadan prevention kan mer effektivt 4stad-
kommas genom regler om rattegangskostnader och, i synner-
ligen flagranta fall, regler om ansvar for rattegangsmissbruk
(RB 9:1).

Argumentet S 1 kan emellertid ocksa uppfattas som — un-
derforstatt — en hianvisning till att K 1 egenskap av kiran-
den har aberopat en omstidndighet till sin forman och att be-
visbordan bor vara kopplad till den aberopsborda som kan
antas vila pa K. I sa fall bor argumentet S 1 jamforas med det
motstaende argumentet K 1, vilket ocksa forutsitter att
koppling skall kunna ske mellan 4beropsborda och bevis-
borda (men dir tonvikten laggs pa det motfaktum som har
aberopats av svaranden). — Har moter vi ett invecklat och
omdiskuterat problem, som jag inte kan g& in pa niarmare.
Vad jag kan vaga sdga med ganska stor sikerhet ar foljande.
Regler om &beropsborda behovs for att en process skall
kunna koncentreras till relevanta fakta som stilits 1 forgrun-
den genom preciseringar, aberopanden, fran parternas sida.
Vem skall dberopa vad, med risk att annars inte fa fakta,
som kan vara fordelaktiga for parten, provade av rdtten?
(Problemen stélls sédllan pé sin spets, beroende pa att par-
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terna naturligt nog dr benédgna att “ta till i 6verkant” néar det
giller Aberopanden.)” Det finns emellertid inte nagot néd-
vandigt sammanhang mellan regler om aberopsbidrda och
regler om bevisborda. Det finns exempel péa fall i vilka man
kan fastsla att ena parten har en dberopsborda och andra
parten — som fornekar ett Aberopat faktum — har bevisbor-
dan.

Lat oss dédrefter se pa argumentet S 2 (hiinvisningen till en
“absolut rittighet”). Med detta exempel har jag velat illu-
strera en tendens — mera markbar tidigare 4n vad den ar i
dagens ldge — att vilja konstruera bevisborderegler utifran
betraktelser om lagens eller hela rattsordningens
systematik.? Sdsom utgingspunkter kan i sa fall viljas lag-
textens sprakliga lydelse. Uttrycks rekvisiten positivt eller
negativt? Kan man laborera med en juridisk ”satsbyggnads-
lara”? Eller man tar sin utgangspunkt i sddana systematiska
grupperingar av riattigheter och skyldigheter som kommit att
prégla juridiken till foljd av lagstiftningsatgarder och forslag
fran rattsvetenskapens foretradare. — Men att konstruera
bevisborderegler utifran sddana generaliserande betrakteliser
("begreppsjurisprudens”) kan inte gidrna vara rimligt. Man
kan vil inte forutsatta att lagstiftarna och rattsvetenskaps-
méinnen avsett att sdga nagot om bevisbordan varje ging
som de gjort ett val mellan olika majligheter att uttrycka sig?

Den hittills gjorda granskningen av argumenten i exemp-
let nr 17 har resulterat i omdomen som varit pafallande ne-
gativa. Fyra argument aterstar att titta pa: S 3, S 4, K 4 och
S 5. Dessa argument har enligt min uppfattning betydligt
storre saklig tyngd dn de hittills berorda.

Argumentet S 3 avser den mojligheten att ena parten kan

7 Se Boman, s 205.

8 Ekel6f kritiserar (sarskilt s 110 ff) flera exempel pa en tendens inom doktrinen att
stka uppstalla generella principer ”f6r bevisbirdans fordelning inom civilprocessen
overhuvudtaget”.
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ha béttre forutsdttningar 4n andra parten att sidkra bevis-
ning. Argumentet kan generaliseras till att avse processuella
beteenden mera i allménhet.? En part kan genom oldmpliga
atgéarder (t ex forstorelse av papper) eller brist pa atgarder (t
ex under latenhet att ta kopior) astadkomma att ett process-
material blir magrare dn det skulle ha behovt bli. Beteenden
av sadant slag méaste fa negativa konsekvenser i bevisborde-
hianseende, inte nodvandligtvis en sa drastisk konsekvens
som en dom till partens nackdel, men 4tminstone den kon-
sekvensen att man mot parten riktar ett skidrpt beviskrav
motsvarande det bortfall av processmaterial som orsakats av
partens beteende.'’

Argumenten S 4 och K 4 har vissa berdringspunkter. De
aktualiserar en fraga om vikten av stabilitet i vissa sorters
relationsforhallanden. Att bevisborderegler kan ha betydelse
som stabilitetsfrimjande faktorer ir alldeles klart.!' Det
enklaste exemplet dr en vindikationstvist rérande fast egen-
dom, dvs en tvist vari A hdvdar att han har "béattre ratt” dn
B till egendom som B ar lagfaren dgare till. Att A hir skall ha
bevisbordan dr nodvandigt for att B skall kunna, i sin egen-
skap av lagfaren agare, atnjuta en trygg position. Men hur
stor rackvidd har detta stabilitetsargument? Skall det gilla,
med samma styrka, dven i tvister som handlar om pengar?
Argumentet S 4 bars upp av en sddan tankegang: kdrandens
talan gar ju ut pa att ett penningbelopp skall éverforas fran
svaranden till kdranden. Stabiliteten — jamviktsldget — ru-
bbas mera genom en dom som foreskriver penningéverforing
in genom en dom som godtar svarandens standpunkt, inne-
barande att ett kommissionsforhéllande rader. — Vad skall

Y Zahle betonar starkt betydelsen it bevisbirdesammanhang av "processuel adfzerd”,
se sirskilt s 402 {f. Vidare debatt hdrom forekommer hos von Eyben, s 38 ff.

1% Jamfor nedan, s 116 {f, angdende presumtioner.

' Vikten av ”stabilitetshensynet” har starkt understrukits av Eckhoff, s 122 ff. Se
ocksa Bratholm & Hov, s 304.
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vi i safall anse om argumentet K 47 Det kan vi ldmna helt ur
rakningen. Att ”sidrskilda favorer” ar forknippade med en
standpunkt som en part intagit i en riattegang, detta tillater i
och for sig inga slutsatser om hur négot bevisbordeproblem
bor losas. Fasthaller vi vid stabilitetssynpunkten si ar det
obestridligt att det finns starkare skl att belasta kdaranden
an svaranden med en bevisborda. -

Ytterligare ett argument finns att hdmta fran exemplet,
namligen S 5. Detta argument har stor rackvidd och spelar
— 1 olika varianter — en betydelsefull roll i den allminna
bevisrdttsliga debatten. Bevisbordereglerna bor ses i stort
perspektiv och anpassas efter ”de sociala syften... som &ro
bestimmande for lagstiftningen &verhuvud”.'? De "mate-
riella reglerna” (civilrattsliga, straffriattsliga) maste fa “ge-
nomslagskraft i samhaillslivet”,'® detta dr viktigare &n att
meddelade domar i enskilda fall kommer att aterspegla de
verkliga forhallandena. Genom att ldgga bevisbordan pa en
part som péastar kop kanske man kan bidra till att kop blir
betraktade som viktiga hidndelser, vilka kriver planering och
eftertanke? Genom att ldgga bevisbordan pa den som péstar
sig ha betalt en skuld kanske man kan dstadkomma att det
framstar som viktigt for folk i allménhet att skulder betalas?

5.4. Anpassning till typfall. Intresseavvéigningar.

Exemplet "Kop eller kommissionsavtal?” har, hoppas jag,
kunnat illustrera hur argument i bevisbérdefragor — ibland
mindre, ibland mer beaktansvidrda — kan bryta sig mot var-
andra. Exemplet kan ocksa ge anledning till en del, &tmin-
stone prelimindra, funderingar om vad som kan vara viktigt
att tdnka pa nir det blir behovligt att sdtta in argumentation
i bevisbordefragor.

12 Blivecrona, s 130.
13 Ekelsf, s 100.
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Vad dr det man gor ndr man ldgger bevisbordan pa en viss
part (innefattande ett hogre eller ett ldgre beviskrav)? Man
intar den stdndpunkten att en viss hypotes, formanlig for
parten, inte skall accepteras annat @n under forutsdttning
att hypotesen vid maélets avgdrande framstar som till viss
grad sannolik. Det dr viktigt, anser jag, att man da samtidigt
observerar en noédvindig foljdkonsekvens av den intagna
standpunkten: man dr beredd att godta en alternativhypotes
(negerande, kontradiktorisk) trots att denna ar till viss grad
osannolik! I virt exempel framstar detta klart. Lidgger man
bevisbordan pa den som pastiar kop sd dr man beredd att
godta alternativet kommission dven om detta senare alterna-
tiv skulle vara mindre sannolikt. Och — for att ta ett enkelt,
vardagligt exempel — nidr man ldgger bevisbordan pa aklaga-
ren i ett brottmal s 4r man beredd att frikdnna en atalad
som pé sannolika skl kan anses skyldig till den atalade gir-
ningen. — Att pa detta sédtt jamfora hypoteser och alterna-
tivhypoteser kan nog vara till nytta sdrskilt pa sa vis att man
ddrigenom ldttare undgar att konstruera bevisbordeargu-
ment alltfor lattvindigt. Se t ex pd argumentet K 2 i exemplet
17 nyss hdrovan. Argumentet kan vid forsta paseendet verka
tdmligen plausibelt, men argumetet duger inte alls som skal
for att man skulle godta ett mindre sannolikt pastaende om
att kop forekommit. Argumentet har ju betydelse endast for
fragan om hur stor sannolikheten dr — alltsa en fraga som
faller inom bevisvdrderingens ram.

En annan iakttagelse som vi kan gora dr: Bevisborderegler
kan & ena sidan inte anpassas efter de enskilda fallens ege-
nart men kan 4 andra sidan inte heller konstrueras med hjailp
av starka generaliseringar. Sammanhanget med de mate-
riella reglerna — med de nyanser som dessa ger uttryck at —
maste observeras och intresseavvigningar méste ske med
sikte pa problem som kan uppkomma nir de materiella reg-
lerna far aktualitet 1 olika slags processuella situationer.
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Skadestandsratten erbjuder ett intressant exempel. Antag
att en person blivit skadad genom biverkningarna av ett
visst lakemedel och nu yrkar skadestdnd av tillverkaren.'*
Antag vidare att det ar ostridigt att skadan uppkommit just
genom ldkemedlet men att det framstar som tviveaktigt om
tillverkaren skall goras ansvarig, eftersom biverkningarna
var omdojliga eller svara att forutse. Ett sddant problem kan
tdnkas bli 16st direkt genom en materiell regel, ndmligen en
regel som sidger att tillverkaren skall ha ett ”strikt ansvar”
(oberoende av om vardsloshet forekommit eller inte). I s4 fall
behover inte ndgot bevisproblem uppstd. Men om inte ndgon
sadan regel giller — och det gor det inte enligt svensk riatt —
sa uppstar med nodvindighet ett bevisbordeproblem. Skall
den skadade badra bevisbérdan (med risk att inte f4 nagon
ersdttning trots att vardsloshet 1 verkligheten forekommit)?
Skall tillverkaren ha skyldighet att exculpera sig (med risk
for fatala foljder i fraga om ekonomi och foretagsplanering)?
Bor man ga en medelvig och tilldimpa 6verviktsprincipen? —
Bevisbérdeproblemet tvingar fram en intresseavvigning
som inte har bara med processratt eller juridik att gora utan
som kréver konfrontation med mera allmédnna samhilleliga
virderingar.

Alltsa typfall och intresseavvidgningar. Vi har redan sett
att man méste vara ganska pessimistisk i friga om mojlighe-
ten att 16sa bevisbordeproblem med utgangspunkt fran pro-
cessrattsliga betraktelser. Processritten ger starkt generali-
serande regler om — bland annat — hur mal skall behandlas,
men kunskaper 1 detta hidnseende ricker inte nir tankarna
skall inriktas mot bevisbordeproblem. Men varfor skulle vi
behova kidnna oss bundna av traditionella dmnesgrinser? -
Jag skall ta upp négra ytterligare exempel till diskussion,

' Ett intressant sadant fall 4r NJA 1982 s 472 ("Kontrast U-malet”). Fallet ir
analyserat av Bjork i en avhandling inom ramen for dmnet praktisk filosofi.
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inte for att forsoka klargora vad som &r “gillande ratt”
(varom man mestadels kan tveka) utan for att ge “food for
thought” och forsoka illustrera olika mojliga synsatt pa be-
tydelsefulla problem.

En ytterligare forklaring vill jag emellertid ge innan jag tar
itu med dessa exempel. Det ar inte nodvandigtvis sa att ett
konkret fall — dven om man forsoker avgriansa det sa att det
omsluter ett enhetligt problemkomplex — aktualiserar bara
ett enda, vil definierbart, bevisbordeproblem. Det kan finnas
skilda delrekvisit som aktualiserar problem vart for sig. Skall
exempelvis i ett brottmal kravas lika stark bevisning med
avseende pa det subjektiva rekvisitet (uppsat? vallande?)
som i vad giller det objektiva rekvisitet (den yttre gér-
ningen)? Dessutom maste man ibland rdkna med forekom-
sten av presumtioner, dvs speciella bevisborderegler som
knyter an till vissa sorters bevisfakta. Jag skall forscka gora
papekanden om saddana komplikationer i anslutning till fal-
len i det foljande (betridffande presumtioner se vidare avsnit-
tet pa s 116 f).

Det forsta exemplet avser ett lindrigt brottmal. Varfor
vilja just ett lindrigt fall?, kanske nagon vill fraga. Ar det
inte vil etablerat att aklagaren har bevisbordan i brottmal,
och maste inte detta gilla helt generellt, bade i grova och
lindriga fall? Hiarpa kan svaras: Pastaendet om att aklagaren
har bevisbordan utgor en grov generalisering som inte tar
hinsyn till det forhallandet att beviskravets styrka kan téan-
kas variera med hinsyn till olika faktorer, bl a med hidnsyn
till det atalade brottets svarighetsgrad. Kanske det finns an-
dra variabler dn svarighetsgraden som ocksa krdver beak-
tande? Vilka avgransningar méste goras innan man kan vaga
sdga att ett fall utgor ett typfall och inte en rent kasuistisk
foreteelse?

Exempel nr 18. Mannen i pyjamas. (NJA 1963 s 555.) En knappt elvadrig
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flicka, Anneli, gick omkring och sidlde majblommor. Hon ringde pa hos
Artur, en medelalders man, som vuxit upp i Estland och hade vissa sva-
righeter med svenska spraket. Artur var sjukskriven och sidngliggande.
Han 6ppnade dorren, klddd i pyjamas, och sldppte in Anneli i ldagenheten.
De samtalade, och Artur stillde en fraga som enligt hans egen uppgift 16d:
”Hur manga ar du gammal? Tio, vad?” Anneli uppfattade emellertid, en-
ligt vad hon senare berdttade vid polisforhor, fragan sdsom avseende "hur
manga harstran jag hade kammat” och att han asyftade “har i stjarten”.
Vad hénde i 6vrigt inne i ldgenheten? Enligt Anneli tog Artur fram “den
dar saken, som farbroder har niar dom kissar” och bad henne titta pa den.
Enligt Artur, daremot, var det bara s att manslemmen stack fram genom
julptppningen och att han, medan Anneli stod vdnd fran honom, stop-
pade in den. Artur 4talades for att han “genom att blotta manslemmen for
Anneli... sarat tukt och sedlighet, si att fara for hennes forforelse darav
kommit”. Han félldes till ansvar (dagsboter) i radhusrédtten och i hovriat-
ten men frikdndes av hgsta domstolen, som fann att det genom Annelis
berittelse inte styrkts "att Artur forbrutit sig pa sitt dklagaren gjort gal-
lande”.

En del omstédndigheter i fallet talade mot Artur (han er-
bjod Overpris for en extra majblomma, han var ”osidker och
undanglidande i sina svar” infor radhusriatten), och det
fanns enligt radhusrdtten skil som talade mot antagandet
”att Anneli skulle ha fantiserat ihop relevanta delar av berit-
telsen eller givit en skev bild av vad som foérevarit”. Men na-
gon stark bevisning gentemot Artur kan det omajligen sdgas
ha varit fraga om. Alltsa kan vi utgs ifran att domstolarna
haft att ta stillning till styrkan av det beviskrav som borde
riktas mot &klagaren. Att han skulle ha bevisbordan var
sjdlvklart. Men vilken grad av sannolikhet borde krivas for
fallande dom? Radhusritten och hovriatten maste ha ansett
att en relativt 1ag grad av sannolikhet varit tillracklig, en ldg-
re grad dn som skulle ha behovts om malet hade gillt ett
grovt brott. Vilka skil for en sddan bedomning — accepte-
rande av ett ldgre beviskrav — kan vi tdanka oss nir vi nu, 1
avsaknad av ndrmare besked i domsmotiveringarna, dr hin-
visade till spekulationer om hur resonemangen kan ha gatt?
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En mojlighet dr att det atalade brottets ringa betydelse —
endast botesstraff kunde komma i friga — ansigs som ett
barande skal for tillimpning av ett lagt beviskrav. Ar detta i
sa fall ett synsatt som kan anses acceptabelt? Knappast som
ett generellt synsdtt. Visserligen dr det klart att ett erkan-
nande normalt anses som tillrdcklig bevisning i bagatellar-
tade brottmal, under det att man i grovre brottmal maéste
krdva att erkdnnandet har stod av omstandigheter i 6vrigt.
Men darav foljer inte att man skulle kunna tilldimpa laga be-
viskrav 1 bagatellfall 6ver hela linjen, alltsa dven i sddana fall
dar den tilltalade bestritt brottslighet. Man skulle kunna re-
sonera sa att det bor finnas méjlighet for den tilltalade att,
om han sa Onskar, genom ett erkdnnande forhindra att det
gors “stor sak” av en hdndelse som han anser obetydlig. —
Det bor vidare beaktas att betydelsen for den tilltalade av en
fallande brottmalsdom kan vara variabel inte bara med héan-
syn till pafoljdens beskaffenhet utan ocksa beroende pa brot-
tets art. Antag exempelvis att personerna A, B och C har
domts till vardera 50 dagsboter for foljande olika brott: A har
kort for fort med bil pa en motorvég. B har snattat i en livs-
medelsbutik. C har blottat sig for en underarig. For A ar do-
men knappast generande, han kan berdtta om den for nidstan
vem som helst utan att forlora sitt anseende. B och C dr nog
daremot angeldgna om att en tét sloja av tystnad skall dras
over vad som hant. For dem kan rdttegdngen ha varit en
fraga om vil och ve.

Ett annat skal att acceptera ett ldgt beviskrav kan ha varit|
den bevissvéarighet som forelegat for dklagaren genom att det
aktuella hindelseforloppet utspelats pa en plats dir inga
utomstdende kunnat gora nagra iakttagelser och dar inga
spar funnits att hdmta. Bor man kanske resonera sa att be-
viskraven bor, generellt sett, minska i samma méan som be-
vissvarigheterna Okas, eftersom konsekvensen annars kan
bli att vissa sorters allvarliga brott — t ex valdtakt — inte
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kan beivras i tillrdcklig man? — Detta &r en fréga av central
betydelse fran rittssdkerhetssynpunkt. A ena sidan har vi
risken for att brottsbekdmpningen inte blir tillrdckligt effek-
tiv. A andra sidan maste vi beakta risken for att — om bevis-
kravet sinks — antalet oriktiga fdllande domar i det langa
loppet kan 6ka och oskyldiga ménniskor bli satta i fangelse.

Finns nagon utvig ur detta dilemma? Inte pa annat sitt,
tror jag, dn att man kan forsoka att i just de svarbevisade
fallen sétta in extraordinidra utredningsresurser och oftare
anlita t ex vittnespsykologisk expertis. Vilka informationer
fick domstolarna i fallet Anneli om de motstridande utsagor-
nas uppkomstbetingelser? Nistan inga alls, att doma av
rattsfallsreferatet. Didr finns antecknat: "Omedelbart efter
besdket hos Artur sammantriffade Anneli med en kamrat,
for vilken hon berattade att Artur blottat sig for henne, och
efter nagon timme triaffade hon sin mor, for vilken hon ocksa
uppgav detta.” Vad berdttade hon for kamraten (som inte
hordes 1 malet)? Kan det ha varit en skrona?

I avhandlingen Bevisviirde anvinder Stening det nu behandlade rittsfal-
let som ett illustrativt exempel pa den "bevisteoretiska modell” som han
presenterar. | sin analys (s 119) menar han att vi kan stanna for "tva
tdnkbara orsaker” till Annelis berittelse, nimligen dels “den ifrigava-
rande hindelsen”, dels den ”sexuella fantasi” som yttrade sig i att hon
missuppfattade innebérden av den fraga (om hennes 3lder) som Artur
framstéllde. Pa grundval av detta antagande gor Stening, med vissa reser-
vationer, en matematisk kalkyl som utmynnar i en numerisk bestdmning
av den sammantagna bevisningens styrka (s 129). — Stenings analys lider
enligt min mening av den bristen att han varit alltfor litet ambitios vid
konstruktionen av hypoteser. Mijligheten att Annelis berittelse kan ha
varit en “skréna” (jJamfor nyss i texten hdrovan) dr éver huvud taget inte
berérd. Och borde inte Annelis "sexuella fantasi” ha givit anledning till
beaktande av minst tva (med varandra delvis oforenliga) hypoteser. Fan-
tasin kan — som Stening hdvdar — ha varit orsak till en oriktig beskriv-
ning av verkligheten. Men den kan ocksa tinkas ha skirpt hennes upp-
mirksamhet och givit henne bittre forutsdttningar att dterge detaljer i
hindelseforloppet (vilket skulle vara ett positivt hjalpfaktum med av-
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seende pa hennes berittelse, under den ytterligare forutsittningen att
hon inte varit inriktad pa att ljuga). — Aven om jag tycker att Stenings
numeriska berikning vilar pa svagt underlag'® si delar jag emellertid
hans asikt att det borde ansetts uteslutet att filla Artur till ansvar.

Nog om detta. Vi 6vergar till ett tvistemaélsfall, som ocksa
ger anledning till funderingar — men funderingar av helt an-
nat slag.

Exempel nr 19. De tvd mopederna. (NJA 1962 s 80.) Wolmar och Manasse
gjorde upp en affdr som gick ut pa att Manasse forvirvade samtliga aktier
i ett bolag. Kopeskillingen angavs i kontraktet till 93.000 kronor. Vid si-
dan av kontraktet upprittades en sédrskild handling, vari Manasse er-
kidnde sig ha av Wolmar mottagit 2.000 kronor for tvd mopeder. Me-
ningen med sistndmnda handling — “kvittot” — var att det skulle legiti-
mera Wolmar att hdamta ut mopederna, som fanns hos en maskinfirma
som salde i kommission 4t Manasse. Mopederna blev emellertid inte le-
vererade. Sedan Manasse betalat 93.000 kronor yrkade Tyra — Wolmars
fru, som forvirvat Wolmars rdttigheter och nu upptradde som kidrande —
att Manasse skulle forpliktas att betala ytterligare 2.000 kronor, motsva-
rande mopedernas virde. Manasse bestred betalningsskyldighet. Strids-
fragan i malet blev: Skulle mopederna anses ha gétt i avriakning pa kope-
summan enligt kontraktet (och alltsa redan blivit betalda av Manasse)?
Eller skulle mopederna falla utanfor kopesumman (som Tyra pastod)? —
Det &r framst hovréttens och hiogsta domstolen bedomningar som dr av
intresse. Hovritten fann att kopekontraktet och kvittot 1 mycket vasent-
liga avseenden ofullstandigt och felaktigt atergiva inneborden” 1 Gveren-
skommelsen mellan Wolmar och Manasse. ”Ej heller genom 6vrig utred-
ning i malet har visshet hirvidlag kunnat vinnas.” Hovratten konklude-
rar: "Tyra... har forty icke styrkt, att hon av.../Manasse/iger utbekomma,
utover redan erlagda 93.000 kr., ytterligare 2.000 kr.” Tyras talan lamna-
des "utan bifall”. Hogsta domstolen bedomde saken helt annorlunda. Ma-
nasse forpliktades till betalning med en motivering som i sammandrag
lyder: "Tyra/s/.... pdstdende... dr forenligt med kvittots och képekontrak-
tets avfattning, medan... /Manasses/ uppgifter om vad vid tillfdllet avta-
lats icke Overensstimma med nidmnda handlingar. Héiremot
har.../Manasse/ icke formatt visa att, pa siatt han hdavdat, mopederna till

15 Jimfor Per Henrik Lindbloms recension i SvJT 1977 s 280 ff.
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ett virde av 2.000 kr. skulle gi i avrikning 4 det i kopekontraktet upp-
tagna beloppet.”

Bevisvirdet av de skriftliga handlingarna (kopekontraktet
och kvittot) har tydligen uppskattats pa skilda sitt av de
bada domstolarna. Hovratten, med utgangspunkt fran sin
laga virdering, har lagt bevisbordan pa Tyra. Motiveringen
for detta framgar inte. Ar det kanske ett ”stabilitetsargu-
ment” (Amfor ovan s 107) som kommit till anvdndning?
Tyra vill ha pengar av Manasse, varigenom ett bestdende
ekonomiskt ldge skulle komma att bli forandrat.

Hogsta domstolen, som funnit handlingarna mer palitliga,
har daremot lagt bevisbérdan pa Manasse. Vilka har skilen
for detta varit, narmare bestdmt? Det dr en fraga som Opp-
nar intressanta perspektiv.

En mojlighet — antydd av lLars Welamson i en
rittsfallsoversikt'® — #r att det hiir skulle vara fraga om den
“falska” bevisbérdan (Jamfor ovan s 99). Resonemanget
skulle 1 sa fall vara ungefar foljande: "Manasse har genom
handlingarna kommit i ett underlége, sett fran bevisvirde-
synpunkt. Han har inte formatt ta sig upp ur detta underli-
ge.” (Resonemanget behover inte gi ut pa att han skulle be-
hova komma upp till évervikt 1 sannolikhetshanseende, dir-
for behover det inte vara fraga om en dkta bevisborda.)

En annan mgjlighet — ndmnd av Welamson som huvudal-
ternativ — dr att higsta domstolen velat tillmata handling-
arna betydelse inte bara sdsom bevis utan ocksa som pre-
sumtion. — Vad innebdr det, 1 sa fall? Presumtion? Vad me-
nas med detta? En forklaring dr pa sin plats.

Liksom sd ménga andra ord i juridiken anvidnds ordet
presumtion pa ett ganska obestdmt sitt, si att det ibland har
en ganska vag betydelse, ibland en mer preciserad. Man kan
exempelvis fa hora att den tilltalade i ett brottmal “skall

19 Svd'T' 1964 s 440.
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presumeras vara oskyldig”.'” Darmed kan man vilja séiga att
aklagaren har bevishordan och att det ar forst genom domen
som den tilltalades skuld blir fastslagen (om han genom do-
men anses skyldig). Ett annat exempel kan vara att man
forklarar en presumtion foreligga i och med att ett visst be-
visfaktum presenterats, t ex att en misstankt eller tilitalad
setts pa brottsplatsen. — Vad vi hdr 4dr intresserade av &r
emellertid begreppet presumtion i en mer preciserad bety-
delse. Om ett presumtionsresonemang forekommit 1 fallet
med de tva mopederna, vad dr d4, ndrmare bestimt, innebor-
den harav?

Inneborden kan sédgas vara att ett visst bevisfaktum (har:
handlingarna) tillmats storre betydelse for avgorandet dn
vad som skulle te sig motiverat om man bara utforde en van-
lig fri bevisvéirdering. Handlingarna verkar pa tva sitt: dels
genom sitt naturliga bevisvarde, dels genom att de bildar ut-
gangspunkt for en speciell bevisborderegel. I och med att
handlingarna konstaterats utgotra bevisfaktum gentemot
Manasse sa har en bevisborda blivit lagd pa honom. Skilet
for detta? Jag kan tdnka mig att resonemangen i hogsta
domstolen kan ha gatt 1 ungefar foljande riktning: En sapass
viktig affar som denna — en Overlatelse av ett aktiebolag —
bor ske skriftligen (4ven om inte detta ar ett formkrav enligt
lag), sa att oklarheter for framtiden inte behover uppsté. For
att vikten av detta skall kunna inskirpas dr det lampligt med
en regel som innebér att den som pastar att nagot annat har
forekommit dn vad som framgar av papperna skall ha bevis-
bordan for att ndgon avvikelse skett. 1 forevarande fall ar
papperna visserligen ganska oklara men tyder dock nédrmast
pa att det gatt till s4 som Tyra pastatt. Papperna far darfor
anses duga som grundval for en presumtionsregel. — Hov-

'7Se t ex P O Traskmans uppsats "Presumtionen om den for brott misstinktes
oskyldighet” i Festskrift till Lars Welamson (1987), s 469 ff.
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rdattens asikt i presumtionsfragan (under forutsidttning att
denna oOvervigts 1 hovrdtten) kan ha varit att presumtion-
sverkan inte bor komma i fraga annat dn da papperna ger
mer entydiga besked. Asiktsskillnaden mellan domstolarna
behover alltsa inte ha varit sarskilt stor utan kan ha avsett
nyanser vid bedomningen av hur starka slutsatser som
kunde dras av papperna.

5.5. Beviskravets styrka? Overviktsprincipen?

En ganska sdker slutsats av det hittills sagda ar att bevisbor-
deproblemet inte kan losas genom generella regler och att
man dessutom maste rdkna med att bevisbordan — nir den
konstaterats avila en viss part — inte nodvandigtvis har
samma tyngd 1 alla typer av fall. Varje rattsomrade har sina
egna bevisbordeproblem, och i en allmén framstillning —
som denna — kan bara sidana generella sporsmal utredas
som har att gora med sjdlva fragestillningens problematik
(varjamte kasuistiska exempel mojligen kan ha ett visst
egenvirde sdsom belysande for det ena eller det andra ritts-
omradet). Vilket generellt sporsmal dr det d& som vi har an-
ledning att ndrmast befatta oss med? Vi har till stor del dis-
kuterat bevisbordeproblemet med bortseende fran den 1 hog-
sta grad relevanta fragan om styrkan i det beviskrav som
skall avses nér bevisbordan sags ligga pa en viss part. Exem-
pelvis har vi varit inne pa mojligheten att ett ”stabilitetsar-
gument” skulle kunna tala for att bevisbérdan lades p& den
ena parten, kdranden, i en vindikationstvist. Men det r ju i
sé fall en vildigt viktig skillnad mellan & ena sidan det mdj-
liga fallet att man av vindikanten (den som begir forand-
ringen) kridver en mycket stark bevisning och & andra sidan
den eventualiteten att man av vindikanten bara begir att
han skall gora det antagligt att sddana omstandigheter fore-
ligger som kan ge honom béttre ratt till det i méalet aktuella
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objektet. Vidare har vi att beakta den majliga 1osning av be-
visbordeproblemet som representeras av overviktsprincipen.
Den principen innebdr ju, som vi funnit tidigare, att inte par-
terna sidrbehandlas i beviskravsavseende utan att det avgo-
rande blir var sannolikhetsovervikten ligger. — Jag foreslar
att vi dven i1 detta sammanhang later ett exempel fi bilda
utgangspunkt for vara funderingar.

Exempel nr 20. Hushdllspengarna. (Réttsfall fran hovridtterna 1980 nr
22.) Krystyna och Pedro, sammanboende dkta makar, hade kommit Gve-
rens om att dela utgifterna for hushallet lika. Pedro yrkade betalning av
Krystyna under pastdende att hon underlétit att betala sin hilftendel.
Krystyna bestred och gjorde gillande att hon genom maénatliga betal-
ningar fullgjort sin betalningsskyldighet. — Pedros talan bifélls bade av
tingsritten och av hovrétten, med likartade motiveringar. Tingsritten
konstaterar att Krystyna blivit betalningsskyldig och fortsatter: "Hon har
da att styrka sitt pastdende att hon fullgjort denna skyldighet. Mot hen-
nes pastdende om betalning star Pedros uppgift att hon inte alls gjort rétt
for sig. Tingsratten saknar anledning sétta stirre tro till hennes uppgifier
an till hans. Hon har siledes icke formétt styrka att hon erlagt nagon
betalning.” Hovriittens domskal innehaller féljande passus: "Enligt praxis
anses gilldeniiren ha bevisbiordan for att betalning skett. Denna regel bor
tillimpas dven for det fall kontrahenterna dr makar och tvisten angar
sedvanliga ekonomiska mellanhavanden i dktenskapet. Krystyna skall sa-
lunda styrka att hon fullgjort sin betalningsskyldighet. Hon har inte fére-
tett kvitto eller anteckningar av nagot slag om de utgifter hon betalt utan
endast aberopat sina egna uppgifter. Mot hennes pastidende om betalning
star foljaktligen som tingsritten anfort Pedros uppgift att hon inte gjort
ritt for sig. Det saknas anledning att sétta storre tro till hennes uppgifter
in till hans. Som tingsritten funnit har Krystyna saledes inte styrkt att
hon betalt Pedro enligt avtalet.”

Hovritten utgar i sitt resonemang — otvivelaktigt med
gott fog — fran att gildendren enligt rittspraxis skall ha be-
visbordan for att betalning skett. Men av resonemanget i 6v-
rigt framgar att det inte dr nigon sirdeles tung bevisborda
som man velat lagga pa gdldendren, Krystyna, i detta fall.
Pedros talan hade formodligen blivit ogillad om Krystyna
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hade kunnat visa fram papper pa bankuttag eller — for att ta
ett annat exempel — om nagot vittne forklarat sig ha hort
Krystyna klaga 6ver brist pa pengar darfor att hon just hade
betalat till Pedro. Beviskravet tycks ha varit att hon skulle
astadkomma bevisning som medforde att man kunde ”sétta
storre tro till hennes uppgifter” dn till Pedros.

Om denna tolkning av hovrédttens resonemang ar riktig sa
utgor resonemanget en god illustration till den tesen att be-
viskravet kan ha varierande styrka med héansyn till omstén-
digheter som inte sa latt later sig fAngas in under en generell
regel. I sin ldarobok Rattegidng diskuterar Ekelof intressant
och ingédende skilen for att gidldendren bor ha bevisbordan
for betalning.'® Beviskravet bor enligt Ekelof vara “av bety-
dande styrka”. Detta kan visserligen fa till konsekvens att
“vissa gildendrer tvingas att betala dubbelt”. Men man bor
inte tillgodose bara “rattfardigheten i det enskilda fallet”.
Samhillsnyttan motiverar att ”de gildenirer, som forsum-
mat att begdra kvitto, offras pa kreditlivets altare”. Men
man kan vil knappast driva denna argumentation péa ett sa
generellt sdtt (det menar kanske inte heller Ekel6f) att argu-
mentationen skulle fa barkraft med avseende pa alla sorters
kravmal mellan borgenéarer och gdldendrer?

Dessa funderingar leder 6ver till ett mer generellt spors-
mal: Kan det vara ldmpligt att inom bevisbordeldran labo-
rera med "normalkrav” i friga om den bevisstyrka som skall
anses erforderlig? Det dr en modell som rekommenderas av
Ekelof. Han forordar att en bevisborderegel skall — om inte
sdrskilda skal talar for "bevislattnad” eller, tvirtom, sirskilt
skdrpt beviskrav — anses innefatta ett beviskrav som &r
hogre dn “sannolikt” men ldgre dn “uppenbart”. Nivin pa
det normala beviskravet anger han med termera ”styrkt” el-
ler ”visst”. Bevisldttnad kan enligt Ekelsf fa aktualitet exem-

18 Ekelof, s 102 ff.
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pelvis 1 vissa typer av fall ddr bevissvarigheter uppkommer (t
ex mal mellan arvingar och testameﬂistagare angande arvla-
tarens sinnestillstdnd). Skarpt beviskrav — utover det nor-
mala — kan komma i fraga exempelvis 1 mal om sarskilt
grova brott.

Om man stéller sig tveksam till denna propa om ett nor-
malkrav, vilka dr dad de motargument som man kan vilja
peka pa? (Jag antyder nagra mojliga motargument, vilkas
barkraft jag dock dr osdaker om.) Ett mojligt motargument ar
att bevisrdtten, med sin anknytning till en stidndigt skif-
tande, ofta svargripbar, verklighet, krdver en nyanserad be-
domning inte bara i vad galler bevisviardering utan dven i vad
avser beviskrav. Skiljer sig inte beviskravsregerna hirvidlag
fran sadana ”materiella” reger som foreskriver att det och
det skall ske utifran forutsidttningen att det eller det 1 verk-
ligheten har intréffat? Ar inte behovet av att kunna bedriva
rattspolitik medelst generella regler betydligt starkare pa det
materiella planet dn pa det bevisrattsliga? For att ta ett ex-
empel: Vi antar att det dr sdrskilt viktigt att en viss sorts
transaktion, en sorts kop, blir ordentligt dokumenterad. Vi
tdnker oss tre alternativ: 1) En materiell regel foreskriver att
transaktionen skall ske skriftligen (som vid fastighetskop).
2) Vi foreskriver att koparen i hindelse av tvist skall kunna
gora det "styrkt” eller "visst” att kopet forekommit. 3) Vi
foreskriver att kdparen i hidndese av tvist skall kunna gora
samma sak “antaglig”. — Den materiella regeln kommer ot-
vivelaktagt snabbt fia Aaterverkningar pa affarsméinnens
handlingsvanor. Men alternativen 2) och 3)? Blir skillnaden
dem emellan pataglig savitt giller pdverkanspotential?'® V4-
gar nagon lita pa att man kan tillata sig en viss oforsiktighet

19 Boman formodar (s 205): "Parterna sjilva har vil mera séllan ndgon uppfattning
om bevisbordans placering.”
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darfor att kravet pa bevisstyrka i alternativet 3 har stéllts sa
lagt som till "antagligt”?

Ett annat motargument — mot tanken péa att beviskravet
skulle ha en normalstyrka — ar att effekten av detta skulle
bli en polarisering. Man skulle ibland tvingas vélja mellan att
acceptera ett hogt beviskrav betridffade ett av tva alternativ
och ett lika hogt beviskrav betriffande det andra av alterna-
tiven — trots att man kanske skulle vilja foredra att kom-
promissa mellan dessa ytterligheter och fixera bevisborde-
punkten vid nigon plats ndrmare mitten av sannolikhets-
skalan.

Men om vi nu tanker oss en plats “ndarmare mitten av san-
nolikhetsskalan”, varfor inte ga vidare och tdnka oss en plats
alldeles pd mitten av skalan? — Gor vi det sa dr vi inne pa
overviktsprincipen. Det karakteristiska for den dr ju, som vi
tidigare funnit, att den fran beviskravssynpunkt &r alldeles
neutral. Det alternativ, av tvd med varandra konkurrerande
alternativ, som ter sig overvidgande sannolikt godtas, dven
om overvikten dr aldrig si obetydlig.?® Vi bér nu granska
denna princip niarmare. Nir den kritiseras — och det sker
ofta — vad dr det som kritiken gar ut pa, ndrmare bestamt?
Och de som vill avvisa kritiken — sadana finns ocksd — vad
ar det for slags argument som kan foras fram fran deras
sida?

En alldeles forodande kritik mot 6verviktsprincipen — lik-
som, i viss min, mot tanken pa laga beviskrav 6ver huvud
taget — ter sig motiverad om man utgar ifran, som en del
foretradare for "virdemetoden” gor, att det pa mitten av
sannolikhetsskalan skall rada ett absolut 0-ldge (se bilden
ovan pa s85), varav med logisk nédvandighet foljer att en
obetydlig sannolikhetsovervikt for ettdera av tva konkurre-

? En intressant analys av hiir aktuell rittspraxis gors av justitierdden Hoglund och
Vingby 1 ett votum 1 "Kontrast U- malet”, NJA 1982 s 472.
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rande alternativ méaste noteras for en sannolikhetsgrad av
0.1 eller darunder. Denna kritik ter sig som sagt helt foré-
dande. Hur skulle man — annat d4n mdjligen i helt exceptio-
nella fall — kunna godta en hypotes med s lag sannolikhets-
grad? Vill man beméta kritiken dr det alltsd dess premiss
som man maste angripa, inte det resonemang som foljer med
premissen som utgangspunkt. Och om premissen har jag ut-
talat en asikt redan tidigare hdrovan, ndmligen den asikten
att premissen dr ohallbar. Ett litet exempel:

Exempel nr 21. Tvd oeniga domare. I ett mal om betalning &dr bevismate-
rialet motsagelsefullt. Det kan omojligen sdgas att det framkommit stark
bevisning vare sig for betalning eller for icke-betalning. En domaren fin-
ner det antagligt att betalning skett. En annan havdar ddremot att det ar
antagligt att betalning inte har skett. Har de i och med detta hamnat pé
var sin sida om en 0-punkt? Ingen av dem kan rimligen ha menat nagot
sadant. Det ligger inom mojligheternas grins, maste bada ha ansett, bade
att betalning skett och sa inte ar fallet. Det dr en nyansfraga de har delade
meningar om. Att en domare vill utesluta ett visst alternativ kan vl inte
innebiira att han kunde ha fog att asdtta detta alternativ en sannolikhet
som skulle vara lagre an 0?

Vill man kritisera ¢verviktsprincipen s méaste man alltsa
enligt min mening gora det utifran den premissen att “mit-
tenldget” pa sannolikhetsskalan skall betecknas med vardet
0,5 (eller, om man séa vill, 50 %). En obetydlig sannolikhetso-
vervikt skall da siffermissigt noteras till ndgot mellan 0,5
och 0,6 (50 - 60 %), vilket innebar att kritiken mot overvikts-
principen maste grundas pa en helt annan forutsdttning (jag
talar i det foljande om en ”0,5-premiss” sdsom motséttning
till en ”0-premiss”). Overviktsprincipen ter sig darigenom pa
ett helt annat sitt realistisk: den kan ju aldrig leda till att
nagon hypotes med ldgre sannolikhetsgrad dn 0,5 skulle
kunna anses godtagbar.

Men en kritiker kanske inte later sig noja med detta pape-
kande. Han kan vilja havda att overviktsprincipen dr oantag-
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lig d4ven med utgangspunkt fran 0,5-premissen. Det dr ndm-
ligen, kan han mena, fran rittssakerhetssynpunkt oaccepta-
belt att man inom rattsskipningsverksamheten skulle kunna
grunda stdllningstaganden péa sa laga grader av sannolikhet
som 0,51 — man kan vil inte godta att utgdngen i ett maél
skulle bero pa nagot som nidrmast har karaktidren av en giss-
ning?

Vad skall man svara pa detta? Forst kan man oreserverat
hélla med om att det ar trakigt att vid domstolarna skall be-
hova uppkomma situationer i vilka sannolikheten for X ar
ungefir lika stor som sannolikheten for icke-X. Ibland kan
man ha skl att klandra nagondera parten for att en sadan
situation uppkommit. Parten kanske har underlatit att ldgga
fram bevismaterial som han — men inte motparten — haft
tillgang till (och som inte kunnat tvingas fram genom exem-
pelvis editionsforeldggande). I sa fall kan det finnas skal att
lagga en bevisborda pa denna part just beroende pa hans pro-
cessuella passivitet — vilket innebér att overviktsprincipen
inte blir aktuell. Men antag att bada parterna tycks ha gjort
sitt basta ndr det géllde bevisforingen men att det nu trots
allt har uppstatt ett jamviktslage. Om man i detta lage vill
forkasta en 0,51- 16sning s blir ju alternativet att man god-
tar en 0,49-1osning. Och den losningen ar vl i sa fall annu
mera oacceptabel fran riattssdkerhetssynpunkt? ”Gissning”
dr i sammanhanget ett fult ord. Men ar det inte i realiteten
sa att det dr gissningar man maéaste gora nar ldgena ter sig
alldeles 50-50-maissiga? Inom vissa delar av juridiken finns
det utrymme for att ”lata lotten avgora” i tveksamma fall.
Den utvigen far inte tillgripas i ddmandet. Men det vore rent
illusionsmakeri om man skulle vilja havda att det alltid finns
goda skal for en domare att foredra ett alternativ framfor ett
annat.

Det sagda ger skil for den slutsatsen att 6verviktsprinci-
pen inte kan generellt forkastas. Den utgor en mojlig — inte
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a priori utesluten — metod vid sidan av metoder varigenom
bevisbordor med varierande tyngd kan ldggas pa parterna i
en process. Men denna slutsats leder inte sa langt. Vi maste
fraga oss vilka positiva skil som eventuellt kan tala for att
overviktsprincipen har en viktig funktion att fylla sdsom en
bestandsdel av den processuella arsenalen. Ar det bara i un-
dantagsfall som den b6r komma i tillaimpning? Bor den i nor-
mala fall kunna lamnas utanfor blickfiltet sdsom i stort sett
saknande praktisk betydelse? — Detta ar tva fragor, som jag
tycker bor hallas isdr. Aven om det skulle vara bara i undan-
tagsfall som maél blev avgjorda med tillimpning av 6vervikts-
principen sa dr det majligt att principen kan fylla en viktig
funktion sasom en tankemodell, ett hjdlpmedel for astad-
kommande av styrsel och rationalitet i forekommande de-
batter om bevisborda och beviskrav. Det ar sa litt att
komma med en asikt om att den och den bor ha bevisbordan
i en viss situation. Skilen for 4sikten kan te sig plausibla om
man forutsitter att alternativet dr att motparten skulle ha
bevisbordan. Men for att skidlen verkligen skall vara ratio-
nella sa maste de ocksa duga som skil for att 6verviktsprin-
cipen inte bor komma i fraga.

Alltsa forst en fraga om Overviktsprincipens praktiska till-
lamplighet sdsom riktlinje for avgoranden i forekommande
fall. Jag vill d4 erinra om exemplet nr 16 hidrovan, "Hastarna
i beteshagen”.?! Detta exempel ir sdrpriglat genom att det
illustrerar en situation som &r sa beskaffad att inget argu-
ment alls framtrader som skulle kunna motivera att bevis-
bordan lades pa den ena eller den andra parten. Overvikt-
sprincipen tycks vara den enda mojligheten.

Fall av denna beskaffenhet ar sikerligen ytterst ovanliga.
Langt storre praktisk betydelse har fall i vilka tva eller flera
sorters bevisbordeargument samtidigt forefaller relevanta

2! Se ovan, s 99 f.
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men verkar i olika riktningar, sa att de "tar ut varandra” och
tvingar fram en kompromiss. Ett exempel kan hiamtas fran
forsdkringsriatten:

Exempel nr 22. Varulagret. En industribyggnad med inneliggande lager
har blivit fullstdndigt forstord genom brand. Tvist uppstar mellan dgaren
och ett forsikringsbolag. Vad fanns i lagret? Agaren pastar att dess kvan-
titet var mycket hog, bolaget hdvdar ddremot att kvantiteten var betydligt
mindre. TvA mot varandra stridande bevisbordeargument kan skonjas.
Att ldgga bevisbordan pa dgaren forefaller motiverat utifrdn den syn-
punkten att det vore fatalt for forsdkringsverksamheten om man vid pre-
miesdttningen skulle behova kalkylera med inte bara faktiskt intréffade
forsdkringsfall utan dven med pastidda fall som inte forekommit i verk-
ligheten. Att ldgga bevisbirdan pa bolaget kan te sig rimligt med hinsyn
till intresset av att ett av dgaren framstillt pastdende om ett intriffat
forsdkringsfall skall kunna bli godtaget dven 1 saddana fall d4 pastdendet —
fastdn det dr sanningsenligt — kommer att, genom tillfilligheternas spel,
framsta som osannolikt i rattegdngen. Alltsa 4 ena sidan intresset av att
forsakringsbedrigerier motverkas, 4 andra sidan intresset av att forsi-
kringsskyddet inte blir allifor illusoriskt.

Dessa bada exempel ("Héstarna i beteshagen” och "Varu-
lagret”) visar emellertid inte mer dn att overviktsprincipen
kan vara praktiskt tillimpbar i fall som har i viss man pri-
geln av kompromisser. Man tar till principen under forut-
sdttning antingen att inget sarskilt bevisbordeargument ter
sig brukbart eller att flera i och for sig beaktansvirda argu-
ment star mot varandra och ter sig likvardiga. Vi méaste da
fraga oss: Ar detta allt som kan s#gas till forman for Gver-
viktsprincipen? — For att fa perspektiv pa den fragan kan vi
lampligen ga over till att granska det andra av de nyss stillda
sporsmalen: Fyller kanske 6verviktsprincipen en beaktans-
vard funktion som en tankemodell, ett medel som kan verka
klargorande i debatter om bevisborda och beviskrav?

Vill man hévda detta s kan man driva ett resonemang
efter 1 huvudsak foljande linjer. Overviktsprincipen gar, de-
finitionsmassigt, ut pa att endast sddana hypoteser — be-
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traffande faktiska forhallanden, relevanta i en process —
skall godtas som har overvikt i sannolikhetshidnseende.
Osannolika hypoteser godtas inte. I detta avseende behand-
las parterna likvardigt. De far bédra halften var av den risk for
misstag som ofrankomligen dr forknippad med domstolens
beslutsfattande, ingen av dem gynnas pa den andras bekost-
nad. Genom dessa karakteristika framstar ¢verviktsprinci-
pen som ett rimligare alternativ dn varje tankbar variant
som skulle ga ut pd — utan sirskild motivering — att risken
for misstag skulle fordelas ojamnt och mindre sannolika hy-
poteser foljaktligen i viss omfattning skulle anses godtag-
bara.

Jag skrev ”... utan sirskild motivering...”, och detta dr en
reservation som har helt central betydelse 1 sammanhanget.
Vi har ofta hdrovan haft anledning att observera bevisbor-
deargument som har stor tyngd och som ger anledning till en
annan fordelning av risken for misstag an vad som sker ge-
nom overviktsprincipen. De viktigaste exemplen hérpa kan
vi hdmta fran brottmalen, i vilka det framstar som en sjélv-
klarhet att en oriktig fallande dom &r langt mer betdnklig én
en oriktig friande dom och dar det saledes ofta maste intréffa
att en person frikdnns trots att den mest sannolika hypote-
sen dr att han gjort sig skyldig till den atalade garningen.
Risken for misstag ar inte alls jamnt fordelad utan bars na-
stan helt och hallet av dklagaren.

Av det sagda kan man dra en nastan sdker slutsats, ndm-
ligen den att 6verviktsprincipen inte kan anses utgéra ndgon
huvudregel 1 den meningen att den skulle vara tillamplig i
ett sdrskilt stort antal fall. Men — och detta dr en poéng,
tycker jag — genom sin struktur som en "neutral” regel kan
den tjanstgora som ett slags bas for resonemang om bevis-
bordans placering och beviskravets hojd. Den star alltid till
buds som ett alternativ nir ett bevisbordeargument sviktar.
Och kanske ar det sa att det bésta sdttet att méta styrkan av
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ett bevisbordeargument ar att stilla fragan: "Vilka skidl —
och hur starka skil? — ar det som kan tala for att risken for
misstag skall fordelas pa annat satt d4n genom en jamn for-
delning mellan parterna?”

Bevisbordeproblemet dr ett av de storsta stridsdmnena inom
juridiken. Asikterna gar starkt isdr. Vad jag forsokt gora ar
att ldgga ut vissa ledtradar for ldsarens bedomning av vad
diskussionen ror sig om. I samband ddrmed har jag redovisat
funderingar och kommit med &sikter. Ofta tvivelaktiga, ma-
ste jag rdkna med. Debatten gar vidare.
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6. GAR DET ATT BEVISA?
BEVISSAKRANDE ATGARDER

Tyviarr méaste vi konstatera: Det ar inte alltid mojligt att av-
gora 1 forvidg vilken dom som en riattegdng kommer att resul-
tera i. Det kan alltsa vara ett vagspel att processa. Ibland blir
man tvingad ett processa, vare sig man vill eller inte, exem-
pelvis om man blir italad i ett brottmal. Men 1 andra sam-
manhang kan det vara sa att man kommer in i en valsitua-
tion och maste bedoma chansera till vinst och riskerna for
forlust. Vi kanske avslutningsvis bér komma in pa en del fra-
gor som har betydelse i det sammanhanget? Den forsta fra-
gan: Kan man genom egna forhandsatgarder oka utsikterna
till framgang i en eventuellt forestdende process? Eller — ett
mindre gynnsamt alternativ — kan man atminstone redu-
cera riskerna for att processen skall bli, om man f6rlorar,
forodande med hinsyn till rattegangskostnaderna?

Exempel nr 23. Renoveringen av badrummet. Bostadsrittshavaren B
skall tréffa avtal med entreprensren E om diverse forbattringar i ett bad-
rum. Arbetet skall utforas "pa l6pande rdkning”. Det méste vara fardigt
den 1 maj, dd B vintar gaster. Skriftligt avtal skall upprittas. Vad for
slags punkter kan B ha anledning att vilja ha med i avtalet om han vill
gardera sig infor risken av en framtida process i anledning av avtalet?

Forst och framst dr det naturligtvis av vikt att avtalet blir
tydligt och tillrdckligt detaljerat, s att inte en eventuell
framtida process behover aktualisera alltfor obestdmda bevis-
teman ("kakel av god kvalitet”, ”arbetet skall utforas
skyndsamt” e d). Man bor inte alltid anvinda lagtextens for-
muleringar, som ju oftast maste innefatta generaliseringar. I
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det enskilda fallet vet man béttre vad man talar om. Vidare
kan det finnas anledning att ta med en vitesklausul som sa-
ger exempelvis att ett vite av 500 kronor per dag skall utga
om arbetet inte blir fardigt forrdn efter avtalad tid. Darige-
nom kan man eliminera risken for att en process skulle be-
hova syssla med frdgan om hur stor skada som en fordroj-
ning medfort for B. (Visserligen kan vitesklausuler i vissa fall
”jamkas eller lamnas utan avseende” enligt 36 § avtalslagen,
men det vill mycket till for att sa skall ske.) Vill B vara sir-
skilt forsiktig kan han givetvis ocksa tillforsakra sig bevis-
material — exempelvis medelst fotografering — som visar
hur badrummet sag ut fore och efter reparationen.

Vad séger rattegangsbalken om hithorande problem? Inte
mycket, naturligt nog, eftersom vi hir ror oss pa ett omrade
som ldmnar utrymme for fria partsdispositioner och fri be-
visforing. Lagtexten (RB 41 kapitlet) ger emellertid anvis-
ning om en sirskild moéjlighet att uppta ”bevisning till fram-
tida sdkerhet”, namligen genom hinvindelse till domstol.
RB 41:1 stadgar:

"Ar fara, att bevis rérande omstindighet, som dr av betydelse for nagons
ratt, framdeles skall gi forlorat eller endast med svirighet skall kunna
foras, och dr ej rdttegdng darom, ma till framtida sikerhet bevis genom
vittne, sakkunnig eller syn eller skriftligt bevis upptagas vid underritt. Ej
maé dock enligt detta kapitel bevis upptagas i syfte att vinna utredning om
brott.”

Det 4r emellertid klart att en sadan omsténdlig domstolspro-
cedur inte kan komma i fraga annat 4n i mycket speciella fall
och att de viktigaste bevissdkrande atgdrderna #r sédana
som parterna — eventuellt med hjédlp av advokater — vidtar
pa egen hand utan sidrskilda formaliteter. Det kan gilla att
uppriatta och arkivera handlingar, att gora formlosa minnes-
anteckningar eller bandinspelningar eller att, som i exemplet
hirovan, ta fotografier. Vem som helst kan raka ut for en
brand eller ett inbrott i en ldgenhet. Vad var det som brann
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inne eller blev tillgripet? Vad fanns ddr innan héndelsen
dgde rum? Det kan vara bra att ha bevis pa om det blir tvist
med ett forsdkringsbolag.

Aven den mest forsiktige kan emellertid drabbas av bevis-
svarigheter. Handelser kan komma helt apropa. Lat oss av-
slutningsvis se pa den situation som uppkommer nir en per-
son 1 ett osdkert bevisldge star infor valet att processa eller
inte processa (vi forutsatter att det ar ett dispositivt mél, t ex
ett mal om skadestdnd). Skall man inge en stdmningsanso-
kan med risk att ens talan blir ogillad och man dessutom far
betala bade sina egna och motpartens rdttegangskostnader?
Eller skall man inrikta sig pa att forsoka fa fram en kompro-
miss och, om det inte lyckas, avsta fran att hdavda vad man
uppfattar som sina rattmétiga ansprak? Det ar inte sdkert
att ens en i fallet insatt advokat vagar ge ett bestdmt rad.
Men en sak dr sdker: Man bor ta med i berdkningen att en
process kan innebira en pafrestande upplevelse oberoende
av om man vinner eller forlorar. Vill man se riattegdngen i
detta perspektiv s& kan man gi till skonlitteraturen. Jag
niamner tva klassiska romaner: "Processen” av Franz Kafka
och "Bleak House” av Charles Dickens. Den senare romanen
— formodligen mindre kind hos oss — handlar om ménni-
skodden som formas av den stora sliaktprocessen ”Jarndyce
mot Jarndyce”. Bokens inledande avsnitt, om domstolarna
och juristklubbarna i London, kan manga engelska jurister
utantill.
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