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Summary

Freedom of contract is a fundamental principle within contract law and is
essential in a market economy. Our society today, however, is also
characterized by regulations and prohibitions. When is the interest of freedom
of contract forced to submit to other societal interests? This paper aims to
clarify which legal consequences may follow when a contract is concluded in
violation of a statutory prohibition, as well as to answer whether there is any
presumption for or against declaring such a contract invalid. Every section of
the paper is concluded by the author’s own reflections of the reviewed topic.

A brief review of the invalidity doctrine is initially given, in order to
contribute with a basic understanding before the report which follows.
Subsequently it will be investigated how the doctrine defines the concept of
legal prohibitions and which definition of that concept which will be used in
the essay. The invalidity assessment regarding contracts violating legal
prohibitions will henceforth be presented, with special focus on the various
assessment criteria that have been recognized in established practice and
doctrine. In addition, there will an outlook of how international legal
codifications treat the problem. Thereafter an overview will be presented
concerning the legal effects of the sanction of invalidity in general. That
overview will be followed by a more in-depth investigation of the legal
consequences of a contract which is being declared void on the grounds of it
being contrary to a statutory prohibition. The international codifications will
be taken into account also in this respect.

The essay concludes with an analysis, where the legal position regarding
contracts in violation of legal prohibitions are presented and commented on.
Invalidity assessment in such agreements consists of determining, based on
the purpose of the statutory prohibition, the need for an invalidity sanction in
order to effectively enforce the prohibition and the consequences of an
invalidity sanction, whether invalidity in that particular case is called for. A
weak presumption of validity can be ascertained. Absence of other sanctions
in order to enforce the ban, however, is one way to rebut that presumption.

The legal consequences of invalidity arising out of an agreement violating a
legal prohibition differs slightly from the consequences which generally
applies to invalidity. The general principle of restitution is for example not
always applicable when the invalidity is due to such agreement. Especially
parties in bad faith seem to be deprived of this right to restitution.



Sammanfattning

Avtalsfriheten dr en grundldaggande rattsprincip inom avtalsratten och
fundamental for ett marknadsekonomiskt samhélle. Ett modernt samhalle
kannetecknas emellertid ocksa av regleringar och forbud. Néar far intresset for
avtalsfrihet ge vika for andra samhallsintressen? Uppsatsen syftar till att
klargora vilka civilrattsliga rattsverkningar som foljer av att ett avtal har
slutits i strid med ett legalt forbud, samt att besvara huruvida det finns nagon
presumtion for eller emot att ett sadant avtal blir ogiltigt. Samtliga avsnitt i
uppsatsen avslutas med forfattarens egna reflektioner.

Inledningsvis ges en oversiktlig genomgang av ogiltighetslaran, i syfte att
bidra med en grundforstaelse infor framstallningen som foljer. Darefter utreds
hur doktrin definierar begreppet legala forbud samt vilken definition som
kommer att anvandas i uppsatsen. Fortsattningsvis redogérs for
ogiltighetsbedémningen av avtal i strid med legala forbud, med sarskild fokus
pa de olika bedomningsgrunderna som har slagits fast i praxis och doktrin.
Hartill foljer en utblick i hur internationella avtalsrattsliga kodifieringar
behandlar problematiken. Dérefter presenteras oversiktligt
ogiltighetspafdljdens rattsverkningar allmant sett, fljt av en mer djupgaende
utredning dver vilka rattsverkningar som foljer av att ett avtal har forklarats
ogiltigt pa grund av att det strider mot ett legalt férbud. Aven i detta avseende
tas hansyn till de internationella kodifikationerna.

Uppsatsen avslutas med en analys dér rattslaget avseende avtal i strid med
legala forbud presenteras och kommenteras. Ogiltighetsbeddmningen vid
sadana avtal bestar i att utifran lagforbudets syfte, behovet av en
ogiltighetspafoljd for att effektivt uppratthalla forbudet samt konsekvenserna
av en ogiltighetspafoljd, avgora huruvida ogiltighet i det enskilda fallet &r
pakallad. En svag presumtion for giltighet kan utronas. Avsaknad av andra
sanktioner for att uppratthalla forbudet ar dock ett satt att bryta denna
presumtion.

Rattsverkningarna av ogiltighet som uppkommer pa grund av att ett avtal
strider mot ett legalt forbud avviker nagot fran det som generellt sett galler
vid ogiltighet. Den allménna principen om avtalsprestationernas atergang ska
exempelvis inte alltid tillampas nar ogiltigheten beror pa ett sadant avtal.
Speciellt parter i ond tro verkar frantas ratten till atergang.



Forord

Efter terminer av rattsutredningar, rattsfallsreferat och allmént lagrabblande,
kdnns det lite konstigt att i och med detta forord for forsta gangen pa lange
skriva nagot som inte behdver foljas av fotnoter eller langa argument. Lite
konstigt men mest skont. P4 samma satt kanns det infor den stundande
examen; lite konstigt men allra mest skont!

Nagra tack ar pa sin plats. Forst och framst vill jag tacka min handledare Boel
Flodgren for vardefull hjalp genom hela arbetet, fran inledande diskussioner
om amnesval till den sista genomlasningen. Jag vill ocksa rikta ett stort tack
till mamma och pappa for uppmuntrande ord i allménhet och
rattstavningsexpertis i synnerhet. Avslutningsvis vill jag tacka Lukas for det
mesta, du &r guld.

Karin
Lund, maj 2014
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Avtalsfrihet ar en grundldggande princip inom svensk avtalsrétt. Den innebar
att en person ar fri att bestamma om han eller hon vill inga eller avsta fran att
ingd avtal, med vem avtalet ska ingds samt vad detta ska innehélla.!
Avtalsfrihet &r huvudregeln vid avtalsslutande och denna princip kan
erkannas i storre eller mindre utstrackning i alla kdnda rattssystem. Principen
ar en grundpelare i ett demokratiskt och marknadsekonomiskt samhéille.?

Principen om avtalsfrihet innehaller dock flera undantag. I lag (1924:323) om
verkan av avtal, som slutits under paverkan av en psykisk sjukdom, 1924 ars
lag, stadgas exempelvis att vissa personer inte far ingd avtal. | undantagsfall
kan det istallet finnas ett tvang for en person att inga avtal, sa kallad
kontraheringsplikt. Det finns aven regler som begréansar sjilva innehallet i
avtalet.

| svensk ratt finns manga inskrankningar i den del av avtalsfriheten som rér
avtalsinnehall. Det finns exempelvis regler om att viss skog inte far avyttras
eller att det &r forbjudet att sélja vapen eller droger. Mestadels avser
forbudslagstiftning att skydda vissa samhalleliga intressen som kan hotas
eller forsummas pa grund av avtalsvillkor eller genom verkstéllandet av ett
avtal.> Avtal som gar emot regler som innebér forbud utgér det som kallas
avtal i strid med ett legalt forbud. Det ar de civilrattsliga aspekterna pa sadana
avtal som ar foremal for intresse i denna uppsats.

For att uppratthalla ett forbud belagger man manga ganger ett dvertramp av
sadant med straff eller ndgon offentligrattslig sanktion. Bara for att ett
lagforbud ar botes- eller straffsanktionerat, innebdr detta emellertid inte att ett
avtal som har ingatts i strid med forbudet automatiskt ogiltigforklaras. Riktigt
sa enkelt &r det inte.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats &r att utreda vilka civilrattsliga rattsverkningar som
foljer av att ett avtal har slutits i strid med ett legalt forbud. En central fraga
ar om det finns nagon presumtion for eller emot att ett sadant avtal blir
ogiltigt.

Med hansyn till uppsatsens syfte har foljande fragestéllningar formulerats:

e Hur definieras ett legalt forbud?

1 Jfr Taxell, Avtalsrattens normer (1987) s. 30, 32.
2 Taxell a.a. s. 30.
3 Taxell a.a. s. 33.



e Under vilka omstandigheter blir ett avtal som star i strid med ett legalt
forbud ogiltigt?

e Finns det en presumtion for giltighet eller ogiltighet nar ett avtal
strider mot ett legalt forbud?

e Vad innebar sadan ogiltighet i praktiken, dvs. vilka rattsverkningar
leder den till?

1.3 Metod och material

Eftersom uppsatsen till stor del bestar av att utreda gallande rétt, har jag valt
att anvanda mig av en rattsdogmatisk metod. Jag kommer alltsa att utifran
lag, forarbeten, réttsfall och doktrin klargéra hur rattslaget ser ut. Med tanke
pa likheten i avtalsratten mellan de nordiska landerna har, déar behov funnits
eller det pa annat satt varit aktuellt, dansk och norsk doktrin anvants.

Laran om ogiltighet vid legala forbud behandlas vanligtvis bara pa ett
oversiktligt satt i doktrinen. Djupare utredningar saknas i mangt och mycket.
Professor emeritus i civilratt och internationell privatratt Hakan Nial har utrett
amnet i sin artikel fran 1936, avseende forvarv i strid med legala forbud.* Jan
Andersson, professor i civilratt vid Stockholms universitet, utvecklar vidare
Nials arbete i en artikel fran 1999 om legala forbud och ogiltighet generellt
sett.> | princip all doktrin som berér &mnet hanvisar till nagon av dessa tva
forfattare. Deras asikter far naturligt nog darmed stort utrymme i uppsatsen.
Jag har emellertid sokt att fordjupa analysen och kommer darfér att avsluta
varje avsnitt med egna reflektioner avseende just det avsnittet.

Jag har &ven gjort en utblick i hur réattslaget tolkas enligt internationella
gemensamma avtalsrattsprinciper och undersokt regelsamlingar som syftar
till att kodifiera sadana. Hur sadana bor varderas i svensk ratt ar inte helt klart,
men jag anser att de atminstone kan anvandas som en form av vagledning.
Dar svensk ratt ar faordig avseende gallande ratt far kodifieringarna storre
utrymme.

Aven om dansk och norsk doktrin, saval som internationella rattsprinciper
kommer att anvandas i uppsatsen, ar syftet inte att géra en komparation. Dessa
utlandska rattskallor avser bara att bidra till ett fylligare material.

1.4 Avgransning

Med tanke pa uppsatsens begransade omfattning har vissa avgransningar varit
nodvandiga. Avtalsfrineten begransas, som tidigare har namnts, ocksa nar det
galler valet att inga eller avsta fran att inga avtal samt valet av avtalspart.
Fragor rorande detta kommer dock inte att behandlas i uppsatsen.

4 Nial TfR 1936.
5 Andersson TfR 1999.



Det ar de obligationsrattsliga verkningarna av att ett avtal har slutits i strid
med legala forbud som denna uppsats i forsta hand avser att utreda. Eventuella
sakrattsliga verkningar kommer saledes inte att tas upp, d&ven om sadana
skulle kunna bli aktuella. Inte heller kommer den processrattsliga mojligheten
for domstolen att avvisa ett otillborligt avtal redogdras for i nagon storre
utstrackning.

Né&r man diskuterar avtal i strid med legala férbud, kanske man associerar till
avtal i strid med goda seder. Huruvida sadana kan eller bor anses ogiltiga ar
en intressant fraga, men kommer inte heller att diskuteras i uppsatsen.

1.5 Forskningslage

Ogiltighetsléaran har blivit beskriven i stor utstrackning i allmén avtalsrattslig
doktrin. Nér det galler ogiltighetsbedémningen av legala forbud ar Nial och
Anderssons artiklar daremot de enda som egentligen gar pa djupet av amnet.
Avtal i strid med legala forbud namns ofta i doktrin avseende ogiltighet, men
sallan mer &n oversiktligt. Forskningslaget ar i detta hanseende nagot
otillfredsstallande.

Ogiltighetens rattsverkningar har ocksa blivit utredda i manga avtalsrattsliga
verk. Torbjorn Ingvarsson, docent och lektor i civilrdtt vid Uppsala
universitet, har i ett nytt arbete frdn 2012 sarskilt fokuserat pa detta
rattsomréade.® Detta arbete ar det mest specifika och aktuella pa amnet i svensk
ratt.

1.6 Disposition

Inledningsvis kommer ogiltighetslaran att utredas 6versiktligt i syfte att ge en
forstaelse som grund for den fortsatta framstéllningen. Dérefter presenteras
begreppet legala forbud. Kapitel tre redogor for ogiltighetsbeddmningen vid
avtal i strid med legala forbud utifran praxis och doktrin. En mindre inblick
kommer ocksa att ges i hur internationella avtalsrattsliga kodifieringar
bedomer fragan om ogiltighet.

| kapitel fyra presenteras inledningsvis och dversiktligt ogiltighetspafoljdens
rattsverkningar allmant sett. Darefter foljer en redogorelse for sadana nar
ogiltighet har uppkommit pa grund av att avtalet strider mot ett legalt forbud.
Aven i fjarde kapitlet kommer de internationella instrumentens I6sningssatt
att tittas pa. Samtliga kapitel avslutas med egna reflektioner och uppsatsen
avslutas i helhet med en sammanfattande analys.

® Ingvarsson, Ogiltighet och rattsfoljd (2012).



2 Inledande begrepp

2.1 Allméant om ogiltighetslaran

| tredje kapitlet av lagen (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade, AvtL, behandlas rattshandlingars ogiltighet.”
En definition dver vad begreppet innebéar finns emellertid inte nagonstans i
kapitlet. Enligt motiven till AvtL avses kapitlet reglera den situation da “en
rattshandling icke blir gallande efter sitt inneh&ll”®. Med utgangspunkt i
forarbetena utgor saledes en ogiltig rattshandling en rattshandling som inte
kan goras gallande i enlighet med sitt innehall. En sadan definition innefattar
emellertid dven s& kallade skenrattshandlingar®, dvs. rattshandlingar som inte
ar ogiltiga per se, men som utger sig for att vara nagot som de inte ar.1°

Ogiltighet finns stadgat i manga andra civilrattsliga lagar férutom AvtL, men
inte heller i den Ovriga civilrattsliga lagstiftningen finns inneborden av
ogiltighet preciserad.!! Nagra riktlinjer forefaller emellertid mojliga att dra
upp. En rattshandling anses t.ex. normalt sett vara ogiltig endast om den redan
fran borjan ar behaftad med ett sadant fel som gor den ogiltig. Om néagot
intraffar forst senare, och rattshandlingen darigenom inte kan géras gallande
i enlighet med sitt innehall, brukar det istallet kallas att den blir overksam.?

Att en rattshandling &r ogiltig kan formuleras pa olika satt. Ofta uttrycks i
lagtexten att det aktuella avtalet blir utan verkan, icke géllande, ogillt eller
just ogiltigt. En annan vanlig formulering ar att part inte blir bunden av
avtalet.3

| ogiltighetslaran brukar man skilja mellan nullitet och angriplighet.** Denna
uppdelning kommer fran de kontinentala rattssystemen och ar omdiskuterad
i nordisk doktrin.®®> Med nullitet menas att ogiltigheten géller mot alla och
alltid. Det kravs inte nagon insats fran endera part for att géra sadan ogiltighet
gallande och den aberopas aven av utomstdende. Domstolen ska betrakta
nullitet ex officio. Nullitet betyder ocksa obotlig ogiltighet. Med detta menas
att omstandigheten som medfor ogiltighet inte ar av sadan art att den kan lakas
genom ratihabering, oavsett om det ror sig om ett passivt eller uttryckligt
godkannande. Nullitet innebdr vidare att den ogiltiga rattshandlingen ar
verksam dven mot en godtroende medkontrahent.

7 Se rubriken till 3 kap. AvtL.

8 Forslag till lag om avtal s. 115-116.

°Se 34 § AvtL.

10 Gronfors & Dotevall, Avtalslagen en kommentar (2010) s. 195.
11 Gronfors & Dotevall a.a. s. 195.

12 Adlercreutz & Gorton, Avtalsrétt | (2011) s. 239.

13 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 243.

14 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 240-241.

15 Karlgren, Festskrift tillagnad Henry Ussing, s. 247.

16 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 241.



Angriplighet kraver, som namnet antyder, att ndgon angriper rattshandlingen
for att ogiltigheten ska aktualiseras. Normalt sett bér denna invandning
komma fran nagon av avtalsparterna. Denna typ av ogiltighet ar alltsa inte
lika sjalvstandig som nulliteten. Den ar ocksa relativ pa s satt att den
vanligtvis bara kan goras géllande av en av parterna samt att omstandigheten
som leder till ogiltighet ofta kan réttas till i efterhand. Sadan justering kan i
manga fall goras till och med genom en passiv handling, sdsom exempelvis
utebliven reklamation. Ytterligare skillnad &r att angriplighet inte kan goras
gallande gentemot part i god tro.}” Gransen mellan nullitet och angriplighet
kan ibland vara oklar.*® Uppdelningen bidrar till 6kad forstaelse over hur
ogiltighet kan uppstad och vem som kan aberopa den. Néar ogiltigheten ar
faststélld och dess rattsféljder ska bestdammas, bor dessa uppdelningar dock
ha relativt liten betydelse.®

I AvtL:s tredje kapitel stadgas olika omstandigheter som leder till ogiltighet,
sé kallade ogiltighetsgrunder. Sadana kan vara att ndgon tvingats® eller blivit
svikligt forledd®® att inga avtal. Ogiltighetsgrunderna i AvtL &r dock inte
avsedda att vara uttdmmande??; sddana grunder stér att hitta i en mangd andra
lagar.?

I mer generella ordalag, kan ogiltighet exempelvis grundas i att
rattshandlingen pa nagot satt ar bristfallig, dvs. att nagot av rekvisiten i det
aktuella lagrummet inte ar uppfylIt. | denna kategori borde ogiltighet pa grund
av formkrav innefattas. En annan grupp ar ogiltighetsfall pa grund av vissa
séarskilda omstandigheter vid réttshandlingens uppkomst. Harunder borde
t.ex. ogiltighetsgrunderna i avtalslagens tredje kapitel falla. Ogiltighet kan
ocksa vara en foljd av att sjalva innehallet i avtalet strider mot lag eller att
rattshandlingen pa annat satt &r otilliten.?* Det ar sadan ogiltighet, dar
innehallet gor avtalet ogiltigt, som denna uppsats avser att avhandla.

Istallet for att indela ogiltighetssanktionen i nullitet och angriplighet i ett
forsok att fortydliga pa vilket satt ogiltighet kan agera, foredrar vissa
forfattare att indela ogiltighetsgrunderna i starka och svaga
ogiltighetsgrunder. Skillnaden mellan dessa ogiltighetsgrunder ar att svaga
grunder enbart innebér ogiltighet om motparten &r i ond tro, medan starka
sédana leder till ogiltighet oavsett god tro hos medkontrahenten.?® Inte heller
denna indelning bor emellertid vara av sarskild betydelse vid fragor om
ogiltighets rattsverkningar.?

17 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 241.

18 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 241; Karlgren a.a. s. 248.

19 Ingvarsson a.a. s. 33-34.

2028 § AVtL.

2130 § AvtL.

22 Forslag till lag om avtal, s. 117-118.

23 Exempelvis 1924 ars lag, 9 kap. 7 § FB.

24 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 244.

25 Ussing, Aftaler paa formuerettens omraade (1950) s. 123.
26 Ingvarsson a.a. s. 35.



2.2 Legalaforbud

Problematiken kring avtal i strid med legala forbud kan sparas tillbaka till den
romerska ratten. Dar gjordes skillnad mellan tre olika typer av legala forbud.
Leges perfectae var forbud som innebar att avtal i strid med forbudet
automatiskt blev ogiltigt. Leges minus quam perfectae innebar férbud som
statuerade straff, men dér ogiltighet av avtal i strid med forbudet inte foljde.
Slutligen fanns dven leges imperfectae som varken medforde straff eller
ogiltighet.?” Att dela upp forbud pa detta sitt har betytt mycket for hur laran
om avtal i strid med legala forbud historiskt sett har utvecklats.?® | Frankrike
och Tyskland har indelningen exempelvis lagstadgats.?°

Ett legalt forbud &r inte ett definierat begrepp i svensk ratt.3° Begreppet
anvands av manga forfattare inom den avtalsrattsliga doktrinen, men fa
utvecklar vad begreppet egentligen innebdr. Andersson har i sitt arbete
klargjort vad atminstone han avser nar han talar om legala forbud. En
utmérkande egenskap ar att om ett visst lagrum just forbjuder nagot, sa ar det
ett legalt forbud. Vad som ar férbjudet kan emellertid variera. Forst och
framst finns det lagstadgade forbud. Har kan exemplifieras med 21:1
aktiebolagslagen (2005: 551), ABL, att ett aktiebolag inte far lana ut pengar
till sina aktiedgare, eller 12:65 JB, att man inte far stalla upp villkor om
sarskild ersattning for upplatelse av bostadsratt. Forutom forbud stadgade i
lag mot ett visst beteende eller mot en viss typ av rattshandling, finns ocksa
oskrivna forbud som i alla fall praktiskt sett bor betraktas pa samma sétt som
legala forbud. Ett exempel pa sadant ar det s.k. lonedverlatelseforbudet i
svensk ratt. 3!

En central fraga for Andersson ar hur man drar gransen mellan tvingande lag
generellt sett och legala forbud. Typiskt for tvingande lag d&r att
lagstiftningens syfte &r av ett starkare slag. Det kan exempelvis réra sig om
omsorg om den svagare parten eller tredje man, eller att skydda samhélleliga
intressen. Pa grund av detta starkare syfte ska lagen inte kunna asidosattas av
parterna. 1 denna del motsvarar legala férbud tvingande lag i allménhet.3?
Andersson menar att legala férbud &r en sarskild typ av tvingande lagstiftning,
som innebar att nagot systematiskt forbjuds. Det ar sjélva
forbudskonstruktionen som ar det dominerande karaktarsdraget, istallet for
denSr;ormerande eller utfyllande funktion som tvingande lagstiftning generellt
har.

Forbudskonstruktionen innebéar att ett avtal i strid med forbudet till sitt
innehall eller resultat &r otillatet. Detta innebar emellertid inte detsamma som

27 Hauge, Ugyldighet ved formuerettslige disposisjoner (2009) s. 420-421.

28 Ingvarsson a.a. s. 38.

29 Code Civil art. 1131 stadgar sadan ogiltighet. | 134 § BGB stadgas att avtal i strid med
legala forbud ar ogiltiga. Avtalet ar likval giltigt om annan avsikt framgar av lag.

30 Andersson a.a. s. 535.

31 Andersson a.a. s. 535.

32 Andersson a.a. s. 539.

33 Andersson a.a. s. 540.
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att det automatiskt ar ogiltigt. Sjalva forbudet kan i lagtext uttryckas pa olika
satt. Att ett visst avtal eller beteende ar fOorbjudet ar kanske den mest
uppenbara formuleringen. Aven utformningar som ska inte, far inte eller kan
inte bor relativt enkelt tolkas som legala forbud. Ska endast ske, far endast
ske eller kan endast ske kan ocksa i vissa fall ange att det ror sig om ett legalt
forbud.®* Sammanfattningsvis menar Andersson att begreppet legala forbud
ar “ett samlingsnamn for ett stort antal tvingande lagbud av forbudskaraktar
av mycket skiftande karaktéar®®.

Awven dispositiva eller semidispositiva lagregler kan innebara legala forbud,
men &r det lampligt att kalla forbud i dispositiv eller semidispositiv
lagstiftning for detta? Andersson anser inte det, och menar att detta ar den
vanligaste uppfattningen i doktrinen. Han utgar enbart ifran legala forbud i
tvingande lagstiftning i sin artikel.®

Lars Hjerner, professor emeritus i internationell rétt vid Stockholms
universitet, gor i sin avhandling en annan bestamning av vad som menas med
ett legalt forbud, och begransar begreppet till handlingar som &r straffbelagda
eller uttryckligen férbjudna. Han menar dock att forbudet kan ha mer eller
mindre néra anknytning till avtalet. Det mest uppenbara ar kanske att sjalva
avtalsprestationen eller motprestationen ar forbjuden att utféra. Aven om de
avtalade prestationerna ar tillatna kan avtalet andock framja utforandet av en
handling som &r forbjuden, och ocksa ett sddant avtal bor ses som ett avtal i
strid med ett legalt forbud. Avslutningsvis tillagger Hjerner att det &ven kan
finnas avtal dar prestationerna &r lovliga i sig, men dar det &r sjalva loftet att
binda sig till att utféra dem som &r det férbjudna. Sadana avtal bér ocksa ses
som stridande mot legala férbud.®’

Eftersom denna uppsats avser att behandla ogiltighet av avtal i strid med
legala forbud allmant sett, vill jag inte genom att vélja en for snav definition
riskera att utesluta nagot relevant. Darfor kommer jag att anvanda mig av
samma breda definition som Andersson gor.

2.3 Egna reflektioner

Manga forfattare namner begreppet legala forbud, men det finns som sagt fa
som definierar vad de avser med begreppet. Ovan exempel har visat att det
finns fler &n ett satt att definiera vad ett legalt férbud innebar. Anderssons och
Hjerners definitioner kan ses som tva ytterligheter. Beroende pa var man som
lasare placerar sig mellan dessa yttersta granser, skulle kunna leda till att en
ogiltighetsbedomning far olika utfall. For att en regel éverhuvudtaget ska
omfattas av den speciella ogiltighetsbeddmningen krévs ju att den anses vara
ett legalt forbud.

34 Andersson a.a. s. 540-541.
3 Andersson a.a. s. 541.

3 Andersson a.a. S. 546.

37 Hjerner s. 609.
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Att fastsla enbart en beskrivning och havda att det ar den som galler i samtliga
fall &r nog en for langtgaende lésning. Sa lange man som forfattare ar tydlig
med vad man menar i sitt arbete och inledningsvis beréattar hur man definierar
begreppet far detta anses som tillrackligt.
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3 Ogiltighetsbeddomningen

3.1 Inledning

I svensk ratt finns en allmén réttsgrundsats som stadgar att en rattshandling
kan ogiltigforklaras pa grund av att den innehallsmassigt strider mot lag eller
goda seder.3® Samtidigt uttalas det i motiven till AvtL att bara for att en
rattshandling &r lagstridig eller till och med straffbar, behtver det inte
innebara att den ocksa &r civilrattsligt ogiltig.>® Ett avtal skulle alltsd kunna
ogiltigforklaras for att dess innehall gar emot ett legalt forbud, men sa behéver
inte heller vara fallet. Rattslaget forefaller nagot oklart.

For de fall dar ogiltigheten stadgas som rattsfoljd redan i lagtexten, blir svaret
sjalvklart att det aktuella avtalet ska forklaras ogiltigt. | konkurrenslagen
(2008:579), KonkL, fastslas exempelvis att avtal som har till syfte att
snedvrida konkurrensen pd marknaden &r forbjudna*® och att s&dana
forbjudna avtal ocksa ar ogiltiga*!. Skulle négon sluta ett avtal i strid med
detta forbud, ar det alltsa ogiltigt. I lagtext kan dven anges en skyldighet for
part att agera pa ett visst satt pa grund av att ett avtal har ingatts i strid med
lag, vilket skulle kunna indikera ogiltighet. Ett exempel pa sadan situation ar
om lagen stadgar att en forvarvare ska salja egendom som denne kdpt genom
ett lagstridigt avtal.*> Om ett avtal star i strid med uttryckligen tvingande
lagregler, exempelvis arbetsréattslig eller konsumentrattslig lagstiftning,
brukar lagen trada in och ersétta de avtalade villkoren istallet for att avtalet
ogiltigforklaras.*?

Vad galler da for fall dar innehallet i ett avtal strider mot ett legalt forbud men
nagon ogiltighetssanktion inte finns i lagtexten? Forbuden foljs i manga fall
upp av straffrattsliga eller offentligrattsliga sanktioner, sasom exempelvis
straff eller vite, men nar en civilrattslig sddan inte uttryckligen &r stadgad i
lag &r effekten av ett avtal i strid med foérbudet négot oviss.** Blir det ett
ogiltigt avtal eller ar avtalsfriheten sa langtgaende att ocksa ett avtal som gar
emot ett forbud stadgat i lag kan fa vissa rattsverkningar?

Enligt tysk ratt ar ogiltighet utgangspunkten vid avtal i strid med legala
forbud, om inte annat framgar av lagen.*® Ddri uppstélls séledes en
presumtion om ogiltighet. VVart att notera &r att begreppet legala forbud ar mer

38 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 298.

3 Forslag till lag om avtal s. 120.

402 kap. 1 § KonkL.

41 2 kap. 6 § KonkL.

42 Ramberg & Ramberg Allmén avtalsratt (2014) s. 198.

4 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 299, se ocksa exempelvis 3 § konsumentkoplagen
(1990:932), KKL.

4 Gronfors & Dotevall a.a. s. 197; Nial s. 5.

45134 § BGB; Andersson a.a. s. 536.
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utvecklat i tysk ratt &n i svensk.*® De mer narbeslaktade rattskulturerna Norge
och Danmark, har emellertid &ven de en allmén lagregel som stadgar att avtal
som strider mot lag ar civilrattsligt ogiltiga.*” Nagon sédan lagstiftning har vi
alltsd inte i Sverige.*8

Aven om det finns en sddan allman ogiltighetsregel i dansk och norsk ritt,
innebdr inte det att alla avtal som strider mot legala forbud automatiskt
ogiltigforklaras. Lagregeln & gammal och har numer relativt liten praktisk
betydelse.*® Liknande problematik som hittas i svensk ratt avseende
ogiltighetsbeddmningen, forefaller, trots det generella stadgandet, uppkomma
i dansk saval som norsk rtt.>°

En generell regel om att avtal i strid med lag eller goda seder blir ogiltiga var
inte heller ndgot som forfattarna till AvtL ville inféra.®* De menade att en
sadan inte skulle ha nagot varde. Istéllet skulle det lamnas at domstolarna att
utifran omstandigheterna i det enskilda fallet avgora fragor om ogiltighet eller
andra konsekvenser i fall av avtal i strid med lag.>?

3.2 Praxis

3.2.1 Svensk ratt

Av rattsfallet NJA 1997 s. 93 (Néaringsforbudsfallet) framgar vilka
omsténdigheter som bor tillmétas relevans vid en ogiltighetsbedémning av ett
avtal i strid med ett legalt férbud.

| fallet hade en entreprendr (KD) slutit avtal med ett foretag (KLM) om att
utféra ombyggnadsarbete. Talan vacktes ursprungligen avseende ersattning
for det arbete KD hade utfort. Det framkom emellertid att KD hade varit under
naringsforbud nar han utférde arbetet for vilket erséttning tvistades. Utifran
dessa omstandigheter blev fragan i malet darfor om det faktum att KD hade
utfort arbetet nar han var alagd naringsforbud, innebar att ratten inte skulle
befatta sig med talan dverhuvudtaget utan istéllet avvisa den.

HD uttalade inledningsvis att det kravs att ett avtals innehall &r otillborligt
samt att detta uppenbarligen framgar av yrkandet eller av utredningen i malet,
for att kunna avvisa det utan en proévning. Dartill ska det ocksa sta klart att
avtalet ar ogiltigt och saknar rattsverkan, pa grund av att det star i strid med
lag eller goda seder.® Darefter konstaterade HD att det i svensk rétt inte finns

4 Andersson a.a. s. 538.

471 NL 5-1-2, DL 5-1-2.

4 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 298.

49 Woxholth, Avtalerett (2011) s. 279; Gomard, Godsk Pedersen & @rgaard, Almindelig
kontraktsret (2012) s. 209.

50 Woxholth a.a. s. 279-280; Bryde Andersen, Grundlzggende aftaleret, Aftaleretten |
(2013) s. 406-409.

51 Forslag till lag om avtal s. 120.

52 Forslag till lag om avtal s. 120.

53 NJA 1997 s. 93, s. 95 i referatet.
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nagra allmanna lagbestammelser som stadgar att rattshandlingar i strid med
lag eller goda seder &r ogiltiga, utan att ogiltighet i sadana fall istallet far
grundas pa allméanna rattsgrundsatser.>*

Ogiltighet som réattsfoljd, trots att sadan inte finns reglerad i lagtexten, &r
beroende av huruvida lagregeln som overtratts bygger pa sadana hansyn som
fordrar ogiltighet som paféljd. Om sa ar fallet eller inte, far bestammas i varje
enskilt fall utifran en bedomning av syftet med lagregeln och behovet av en
ogiltighetspafoljd for att effektivt sanktionera den. Hansyn ska ocksa tas till
de olika konsekvenser som en ogiltighetspafoljd kan innebéra, t.ex. for
motpart i god tro.>® Né&r ogiltigheten motiveras av ett allméngiltigt intresse
ska den beaktas ex officio.*

Avslutningsvis sammanfattade HD att huruvida ett avtal som strider mot ett
naringsforbud ar ogiltigt samt hur en ogiltighetspaféljd i sadana fall bor
utformas, inte tidigare hade blivit utrett varken i lag, forarbeten eller praxis.
HD tillade att det dessutom tvistades om huruvida naringsférbudet verkligen
var overtratt. Darmed var forhallandena inte sadana att talan kunde avvisas
utan prévning, sasom TR hade gjort. Talan aterforvisades darfor till TR.

3.2.2 Norsk ratt

I norsk praxis anses det principiella fallet for avtal i strid med legala férbud
vara Rt. 1993 s. 312 (Aktiemaklarfallet).>’

| fallet hade en fond- och aktiemdklare gett en av sina kunder kredit for
vardepappershandel, trots att saddant handlande ar forbjudet enligt 25 §
verdipapirhandelloven. Fragan var vad 6verskridandet av detta forbud hade
for betydelse for sjélva kreditavtalet.

Hayesteret framholl inledningsvis att det inte finns en generell regel i norsk
ratt om att avtal i strid med legala férbud &r utan verkan.®® Regeln i NL 5-1-2
namns alltsa inte i fallet. Darefter uttalade domstolen att huruvida sadant avtal
ska anses giltigt eller ogiltigt far avgéras genom en tolkning av den aktuella
lagen i det enskilda fallet. Sarskild vikt bor laggas vid omstandigheter i det
enskilda fallet som har en mer generell karaktdr, och inbegripet i detta
huruvida reelle hensyn® innebér att avtalet far ogiltighetsverkan.®°

Domstolen konstaterade att varken lagtext eller lagens forarbeten gav nagot
sakert svar pa vilken civilrattslig verkan kreditavtalet skulle ha. Daremot
fanns andra sanktioner vid éverskridande av férbudet stadgade i lagen: straff

% NJA 1997 s. 93, referatet s. 95.

55 NJA 1997 s. 93, referatet s. 95-96.

% NJA 1997 s. 93, referatet s. 96.

5 Hauge a.a. s. 453.

%8 Rt. 1993 s 312, referatet s. 315.

%9 Reelle hensyn innebar enligt norsk ratt en slags rimlighetsbedémning, se vidare om
begreppet Ingvarsson a.a. s. 50 fotnot 20.

0 Rt. 1993 s. 312, referatet s. 315.
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samt en mojlighet att aterkalla aktieméklarens ratt att bedriva verksamhet.
Dartill star maklarverksamheten under offentlig kontroll. Att sanktionera
forbudet ytterligare genom att ogiltigforklara avtalet, och darigenom hindra
méklaren fran att gora sin fordran gentemot kunden géllande, ansags inte
nodvandigt.5!

Domstolen poangterade ocksa att om kreditavtalet ogiltigforklarades, skulle
kredittagaren inte behtova betala tillbaka sin skuld till aktiemé&klaren.
Darigenom skulle kredittagaren fa en forman i forhallande till personer som
pa ett lagligt satt hade tagit lan, via exempelvis en bank, eller spekulerade
sjalvstandigt.%? Awvslutningsvis ansdg Hayesteret darfor att kreditavtalet
skulle ses som giltigt, trots att det stod i strid med ett legalt forbud.

3.3 Doktrin

3.3.1 Allmant

I svensk ratt ar Nials artikel av stor vikt for rattsomradet. Professor i civilratt
vid Stockholms universitet Jan Kleineman antyder att den ger uttryck for
allmanna rattsgrundsatser.®® Andersson menar att Nials uttalanden kan ses
som en precisering av vad som uttalades i motiven till avtalslagen.®*Aven
Naringsforbudsfallet hanvisar i domskalen till artikeln.®®

I sin artikel stéller Nial upp en modell dver vilka omstéandigheter som bor
ligga till grund for ogiltighetsbeddmningen av ett avtal som star i strid med
ett legalt forbud. Modellen &r i mangt och mycket lik den som domstolen
anvande sig av i Naringsférbudsfallet, vilket kanske inte ar sarskilt konstigt
eftersom artikeln som sagt refereras till i domskalen. De faktorer som enligt
Nial sérskilt maste beaktas nar den civilrattsliga verkan ska bestammas &r
forbudets syfte, forbudets effektivitet, vad som parterna emellan framstar som
rimligt och avslutningsvis huruvida ond eller god tro kan ha nagon betydelse
i fallet.%® Har bor dock papekas att Nials artikel tar sikte p& avtal som strider
mot legala forvarvs- eller foryttringsforbud.®’

Anderssons artikel utgar fran Nials arbete, men utvecklar det vidare och &r
avsedd att kunna appliceras pd de flesta legala forbud.%® Nials
beddmningsmodell, och darmed &ven Anderssons, skiljer sig i terminologin
fran den i Naringsforbudsfallet, pa sa vis att dar det i rattsfallet talas om “olika
konsekvenser som en ogiltighetspa&foljd kan medféra™®® och exemplifieras
med konsekvenser for godtroende motpart, talas det i artiklarna om “’vad som

61 Rt. 1993 s. 312, referatet s. 315.
62 Rt. 1993 s. 312, referatet s. 315.
63 Kleineman JT 1997/98 s. 811.
64 Andersson a.a. s. 688.

65 NJA 1997 s. 93, referatet s. 96.
66 Nijal a.a. s. 7.

7 Nial a.a. s. 2.

8 Andersson a.a. s. 536.

59 NJA 1997 s. 93, referatet 96.
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ar billigt parterna emellan”’® och “huruvida ond eller god tro har betydelse
i frdgan”’t. | redogorelsen 6ver de olika bedémningsgrunderna nedan,
kommer doktrinuttalanden avseende det ovan anférda for tydlighetens skull
att presenteras samlat under avsnittet rubricerat Eventuella konsekvenser.

Kleineman anser att den beddmningsmodell som Nial och
Naringsforbudsfallet staller upp &r samma som, eller atminstone liknar, den
normskydds- eller skyddsmalsanalys som anvands i skadestandsratten. | bada
fallen handlar det om att godta uppfattningen om att de démande organen
genom en rattspolitisk analys utifran foreliggande typfall sjalvstandigt maste
ta hansyn till om ogiltighet respektive skadestand ska folja pa en viss
Overtradelse. Nar det géller ogiltighetslaran, menar Kleineman att
rattstillamparna  maste  bortse  fran  en  “schematisk och  rigid
ogiltighetsanalys”’2. Han anser att indelningen i starka och svaga
ogiltighetsgrunder kan vara vagledande, men att denna uppdelning egentligen
bara ar ett satt att organisera problemet pa ett lite mer forenklat vis.
Kleineman tillagger att allteftersom fler legala forbud stadgas i lagstiftningen,
kommer behovet av en mer utvecklad ogiltighetsanalys att 6ka. Om en lara
om ogiltighetsprovning, sasom den i Naringsforbudsfallet, hade godtagits
mer allmént, menar Kleineman att ett sadant Okande behov hade
tillgodosetts.”

Modellen som Néaringsforbudsfallet staller upp ar tydlig, men nagon faktisk
bedémning gors inte av domstolen, eftersom den aterforvisade fallet till TR.
Huruvida detta avtal i strid med ett naringsforbud de facto ska ogiltigforklaras
ges alltsa inte nagot svar pa. De for ogiltighetsbeddmningen relevanta
omstandigheterna har dock vidare utretts i doktrin. Nedan foljer en
redogorelse med asikter fran doktrin 6ver vad man kan eller bor beakta
avseende de olika grunderna.

3.3.2 Syfte

En lagregels syfte hittas generellt sett i forarbetena. Om forarbetena uttalat
stadgar att ogiltighet ar pafoljden vid 6verskridande av forbudet, forefaller
det naturligt att sd ocksa blir fallet. Nar forarbetena istallet uttryckligen séger
att forbudet inte ska medfora ogiltighet, bor ett sadant uttalande vanligtvis
vara av avgorande vikt. Tystnad i forarbetena bor emellertid inte tolkas som
nagot annat &n att lagstiftaren inte har évervagt nagon civilrattslig verkan.”

Om en ogiltighetspaféljd strider mot ett legalt forbuds syfte, eller om sadan
pafoljd framstar som onddig med hansyn till det, bor enligt Nials mening
ogiltighet inte bli aktuellt som rattsfoljd. Om syftet med regeln pa nagot satt
ar begransat, dvs. att det inte ar avtalets innehall i sig som &r forbjudet, utan

0 Nial a.a. s. 7; Andersson a.a. s. 708.
"I Nial a.a. s. 7; Andersson a.a. s. 713.
2 Kleineman a.a. s. 813.
3 Kleineman a.a. s. 813.
4 Hauge a.a. s. 453-454.
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enbart att det som avtalet reglerar ska ske pa ett visst satt eller under vissa
omstandigheter, ar en ogiltighetspafoljd troligtvis inte nodvandig.™

Andersson menar att man inledningsvis maste kontrollera om syftet eller
skyddsandamalet med forbudet innebér att en ogiltighets- eller giltighetsfoljd
ar given. Det vill saga, ar syftet med den aktuella lagregeln av sadan karaktar
att en Overtradelse av regeln alltid innebér ogiltighet eller giltighet oavsett
ovriga omstandigheter i malet? Han anser att sa i princip aldrig ar fallet. Precis
som all annan lagstiftning, papekar Andersson att legala forbud ar foljden av
olika politiska varderingar och beslut. Visserligen ar det i manga olika
lagregler samma skyddsandamal eller syften som aterkommer kontinuerligt,
men samma andamal kan i olika forarbeten tillerkannas olika vikt utifran
vilken typ av lagstiftning det ror sig om. Darfor kan man inte generellt sdga
att ett visst syfte eller skyddsandmal alltid ska innebéra ogiltighet eller
giltighet, oavsett 6vriga omstandigheter eller vilken typ av lagstiftning det
handlar om."®

Enligt Anderssons mening finns saledes inte nagra syften som alltid, oavsett
ovriga omstandigheter, leder till att en dvertrédelse av legala forbud innebar
ogiltighet eller giltighet. Han framhaller daremot att det sjalvklart finns vissa
andamal som har en tendens att styra at ena eller andra hallet vid
beddmningen av huruvida det aktuella avtalet ska forklaras ogiltigt eller
inte.”” Vissa lagsyften kan darmed med olika styrka forutsittas tala for
antingen ogiltighet eller giltighet. Ett syfte som kan havdas véaga sarskilt tungt
for att ogiltighet ska folja ar skyddet for manskliga rattigheter.”® Ett annat
andamal som ofta talar for ogiltighet, ar intresset av att skydda det nationella
oberoendet. Framforallt har detta senare intresse dock varit viktigt historiskt
sett menar Andersson. Aven om det numer inte vager lika tungt, kan det hittas
i nagra lagar.”

Andersson delar upp syftena bakom legala forbud i tva generella kategorier:
syften av allman karaktdr samt individuella rattvisesynpunkter. De
forstndmnda avser skydd av samhalleliga intressen medan de sistn&mnda &ar
sadana som skyddar exempelvis svagare parter eller tredjeman. Om
andamalet bakom ett visst legalt forbud ar av saval allman som individuell
karaktar, ser Andersson en mojlighet att uppstdlla en presumtion for
ogiltighet. Om det istallet enbart handlar om allmént slag &r det inte tal om
nagon presumtion, utan ogiltigheten far bedomas fran fall till fall. Vissa
allméanna andamal talar for ogiltighet och andra gor det inte.8% Vad som
ytterligare kan tilldggas gallande allmédnna intressen, &r att HD i
Naringsforbudsfallet uttalar att ogiltighetsfragan ska betraktas ex officio om
den motiveras av sadant intresse.®!

s Nial a.a. s. 7.

6 Andersson a.a. s. 699.

7 Andersson a.a. s. 700.

8 Andersson a.a. S. 699.

9 Exempelvis i jordforvarvslagen (1979:230) se Andersson a.a. s. 700.
80 Andersson a.a. s. 701.

81 Andersson a.a. s. 702.
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Finns det istdllet nagra presumtioner att stalla upp utifran syften att skydda
individuell rattvisa? Tidigare fanns det, enligt Andersson, en mojlighet att sla
fast en svag presumtion for ogiltighet nér det géllde foérbud som syftade till
att skydda viss tredjeman, eller visst eller flera tredjemansskollektiv. Sa ar
emellertid inte langre mojligt, utan numer anses omséattningsskyddet generellt
sett vara lika viktigt. Nar det bakomliggande syftet avser att skydda bada
avtalsparter, dar forbudsreglerna ofta sanktionerade med straff eller
forverkande. Eftersom dessa andra sanktioner finns, menar Andersson att en
ogiltighetspafoljd ofta ar mindre aktuell. Dessutom borde ett férbud som &r
stadgat som skydd at bada parter ofta dven innebéra att ingen av parterna har
nagot intresse av att avtalet ogiltigforklaras, for det fall att avtalet har
inneburit Overtradelse av forbudet. Darmed fyller en ogiltighetssanktion i
dessa fall inte ndgon direkt funktion.82

Om syftet med lagforbudet ar att skydda endast den ena avtalsparten, t.ex. en
konsument eller annan svagare part, anses detta syfte vdga tungt och
Andersson vill pasta att en svag presumtion for ogiltighet foreligger i sadana
fall. Om forbudet emellertid avviker fran allméanna principer och
omsattningsskyddet &r ett tungt vagande motskal, faller en sadan presumtion
bort. Har blir istéllet giltighet utgangspunkten.8®

6 § i lagen om privat arbetsférmedling (1993:440) &r ett exempel pa en
bestammelse som syftar till att skydda svagare parter, i detta fall
arbetssokande. Bestammelsen stadgar att den som bedriver arbetsformedling
ar forbjuden att begéra, avtala om eller ta emot ersattning av arbetssokande
for att erbjuda eller anvisa dem arbete.3* Forbudet ar straffsanktionerat i
lagens 7 8.

AD har uttalat sig i fragan om ogiltighet vid avtal inganget i strid mot
bestammelsen, AD 1978 nr 72.% | fallet var det fraga om ett entreprenadavtal
dar bada sidors delar av avtalet stod i strid med bestimmelserna om uthyrning
av arbetskraft.®® AD konstaterade att forbudet var straffsanktionerat, men
ansag 4nda avtalet vara ogiltigt p& grund av att det stred mot ett lagférbud.®’
Ett syfte som sarskilt talade for ogiltighet i detta fall, var enligt Andersson
lagens skyddssyfte avseende individers réttvisa. Arbetssokande eller
arbetstagare som ar i en utsatt stallning ska inte behandlas oréttvist pa grund
av detta. Detta syfte hanger samman med ett annat skyddssyfte som kan
knytas till forbudet, n&mligen att en ndringsidkare som skoter
arbetsformedling eller uthyrning av arbetskraft, inte ska kunna tillagna sig
obefogade vinster fran arbetssokande eller arbetstagare.%®

8 Andersson a.a. s. 702.

8 Andersson a.a. s. 703.

8 6 8 lag om privat arbetsformedling.

8 Observera att rattsfallet behandlar den tidigare lagstiftningen.

8 Tidigare reglerades privat arbetsformedling och privat uthyrning av arbetskraft i samma
lag, lagen (1991:746) om privat arbetsformedling och uthyrning av arbetskraft.

8 AD 1978 nr 72.

8 Andersson a.a. s. 703-704.
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3.3.3 Effektivitet

Juris doktor i civilrétt vid Bergens universitet Hilde Hauge menar att nar man
ska beakta huruvida ett avtal i strid med legala férbud bor ogiltigforklaras, ar
en viktig utgangspunkt om ogiltigheten bidrar till ett effektivt uppratthallande
av forbudet. En ogiltighetspafoljd kan havdas i hog grad bidra till ett sddant
uppratthallande. Dess preventiva verkan kan harledas bade fran att en
ogiltighetspafoljd kan bidra till att avsloja det lagstridiga forhallandet och fran
ogiltigheten som en sanktion i sig.®® Hauge anser dock att man ocksa maste
beakta om detta bidragande till ett effektivt uppratthallande &r tillrackligt for
att sla fast en ogiltighetspéféljd.®® Sddan hansyn har namligen inte utan vidare
genomslagskraft; man maste ha en mer nyanserad vardering dar
effektivitetshansynen jamfors med annan hansyn.%

En ogiltighetspafoljd bidrar som sagt onekligen till att uppratthalla ett forbuds
effektivitet. Om det inte finns ndgon annan sanktion kopplad till forbudet,
menar Nial att ett avtal som 6verskrider det bor anses ogiltigt. Ett legalt
forbud ska ju foretradesvis ses som nagot mer an en uppmaning fran
lagstiftarens sida, sa nagon slags sanktion ar nodvandigt for att undvika
tandl6shet. Om andra sanktioner som straff eller myndighetskontroll foljer pa
ett 6vertradande av forbudet, anser Nial att det finns mindre anledning att
ogiltigforklara avtalet.%?

Hauge anser emellertid att Nials utgangspunkt &r nagot onyanserad. Hon
menar att om lagstiftaren dnskar att ett legalt forbud ska vara nagot annat an
en uppmaning, bor detta forst och framst komma till uttryck i sjalva
bestdimmelsen. Synpunkten om att lagstiftaren bor lata en mojlig
ogiltighetsverkning komma till uttryck i lagtext, har framst giltighet vid
tillfallen dar forbudet &r riktat mer direkt mot férmogenhetsrattsliga avtal.
Hauge papekar dock att lagstiftarens tysthet per se inte bor utslacka
mojligheten till ogiltighet. Vad Hauge vill poéangtera &r att man utan ett klart
beréttigande bor vara forsiktig med att anvanda ogiltighetssanktionen for mer
renodlade straffsyften. Om en ogiltighetssanktion uteslutande ska anvandas
som en sanktion for ett dverskridande av ett legalt forbud, anser hon att det
som huvudregel bor finnas krav om tydligt stod for detta.®

Vilken vikt just effektiviteten ska tillmétas vid en ogiltighetsbeddmning,
uppfattar Andersson som nagot oklar. Utgangspunkten borde vara att
ogiltighetspafoljden ska verka for att forbudet uppratthalls. Precis som Nial
menar Andersson darfor att det kan forefalla lampligt att ogiltigforklara
avtalet, nar forbudet inte regleras av andra sanktioner. Han poangterar pa
samma satt att ett legalt forbud bor uttrycka nagot mer an lagstiftarens énskan.
Finns det andra sanktioner kopplade till forbudet, och sadana troligtvis
innebér att en ogiltighetspafoljd inte far nagon betydelse eller atminstone far

8 Hauge a.a. s. 452
% Hauge a.a. s. 460.
°1 Hauge a.a. s. 460.
%2 Nial a.a. s. 7-8.

% Hauge a.a. s. 463.
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lagre sadan, kanske det inte finns nagon direkt anledning att ocksa
ogiltigforklara avtalet.%*

Andersson tycker att stod for sadan synpunkt &ven kan hittas i praxis,
exempelvis i NJA 1953 s. 99.%° | fallet hade BF ingétt avtal med danske
medborgaren HSH géllande att driva handelsbolag tillsammans i Sverige. For
sadant avtal med en person utan svenskt medborgarskap, kravdes pa den tiden
kungens tillstand. Da parterna inte hade nagot tillstand, blev fragan huruvida
avtalet skulle forklaras ogiltigt pa grund av att det stod i strid med lagen om
handelsbolag och enkla bolag. Avtalet ogiltigférklarades och domstolen
uttalade att den sérskilt beaktade att det aktuella lagférbudet inte stadgade
straff eller annan paféljd i fall av 6vertradelse.%

Hur allméangiltigt bor man d& tolka NJA 1953 s. 99?7 Ar
ogiltighetsbedémningen enbart relevant for just detta fall och dess
omstandigheter? Andersson tycker att man kan anvanda fallet atminstone som
ett riktmarke. Rattsfallet antyder enligt Andersson hur Gvertradelser av
likartade legala forbud bor behandlas fortsattningsvis. Daremot anser han att
fallet inte ar att ses som ett hinder, sdsom rattsfall normalt sett gor, mot en
bedémning pa annat satt om omstandigheterna i det fallet fordrar det.
Andersson fragar sig ocksa om fallet kan ge stod for motsatt tes: att man nar
andra sanktioner ar kopplade till Gvertradelsen inte ska tillampa nagon
ogiltighetspafoljd. Han patalar avseende sadan uppfattning att man lika lite
som i fall av annan praxis ska tolka detta rattsfall e contrario.®’

Rattsfallet besvarar dock inte fragan huruvida existensen av andra sanktioner
helt tar bort mojligheten till ogiltighet. I NJA 1942 s. 614 behandlades
forbudet for ett aktiebolag att forvarva egna aktier. HD domde att avtal i strid
med forbudet inte var att ses som ogiltiga. 1 1910 ars ABL, som var gallande
vid tiden for domen, var detta forbud sanktionerat med boéter. Domstolen
namner emellertid inte om det r denna andra sanktion som leder till att avtalet
inte anses ogiltigt. Prejudikatvardet bor darfor vara begransat.®® Tillaggas bor
att en ogiltighetssanktion dessutom sedermera tillfogades forbudet.®®

| fallet NJA 1992 s. 717 avgjordes huruvida ett avtal inganget i strid med det
aktiebolagsrattsliga l&neforbudet'® skulle anses giltigt eller ogiltigt.
Andersson menar att rattslaget vid detta tillfalle var sadant att garantier i strid
med laneforbudet i princip alltid antogs vara giltiga.'°* Eftersom forbudet ar
straffsanktionerat, ar sadant synsétt helt i linje med tanken att man inte bor
anvanda sig av en ogiltighetspaféljd om en annan sanktion é&r tillfogad
lagforbudet.1®? Trots detta, fann HD emellertid att en begransad form av

9 Andersson a.a. s. 704.

9 Andersson a.a. . 704.

9% NJA 1953 s. 99.

9 Andersson a.a. s. 705-706.

% Andersson a.a. s. 706.

99 19:4 ABL.

100 pavarande 12:7 ABL, numer hittas laneférbudet i 21:1 ABL.

101 Andersson a.a. s. 706; jfr d&ven NJA 1992 s. 717, referatet s. 727.
102 Andersson a.a. s. 707.
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ogiltighet kunde bli aktuell under vissa sarskilda sakforhallanden. Sadana
sakforhallanden ansags finnas i det aktuella malet och avtalet bedémdes vara
ogiltigt.1% Detta uttalande kan enligt Anderssons asikt ses som stod for att det
inte finns nagon princip om att andra sanktioner helt tar bort mojligheten till
en ogiltighetspafoljd. 1%

Sammanfattningsvis ar Andersson alltsa av uppfattningen att existensen av
andra sanktioner inte generellt kan antas utesluta ogiltighetspaféljden. Han
papekar ocksa att lagstiftaren inte verkar vara hindrad av att anvanda sig av
ogiltighet som péféljd trots att andra sanktioner ar kopplade till ett forbud®.
Vad man med sdkerhet kan sluta sig till & emellertid att straffsanktioner inte
utesluter en ogiltighetspafoljd i fall dar forbudet ar straffsanktionerat for bada
parterna, jamfor tidigare namnda AD 1978 nr 72,106

3.3.4 Eventuella konsekvenser

Ogiltighetspafoljden ska vara en rimlig péaféljd for parterna.’” Om den
innebar svarigheter for bada parter eller en av dem, som inte &r i proportion
till 6vertradelsen av forbudet eller till effekten som ogiltigheten genererar,
anser Nial att ogiltighet inte ska folja. Han menar att det for denna
omstandighet har betydelse hur det ekonomiska forhallandet regleras mellan
parterna nér ett avtal blir ogiltigt. Normalt sett innebdr ogiltighet enligt svensk
ratt att part ska aterbara vad han eller hon har erhallit, eller vardet av detta.
Nial menar att ogiltighetspaféljden darfor ar en allvarlig paféljd, speciellt
eftersom den enda tidsbegransningen for att utkrava aterbaringsskyldighet ar
tio ar efter avtalets ingaende, sa kallad fodringspreskription. Vid exempelvis
storre forvarv kan ogiltighet for ndgon av parterna fa katastrofala ekonomiska
foljder, och den osékerhet som ogiltighetsmajligheten medfor ar i sadana fall
inte heller sarskilt 6nskvérd. Darfor menar Nial att det finns anledning att
anvanda ogiltighet endast med forsiktighet och dar det i hog grad ar pakallat,
speciellt i fall av god tro.1% Inte heller ondtroende part bor enligt Nial dock
utsattas for orimliga paféljder.1®

Aven Andersson anser att det dr sjalvklart att man ska ta hansyn till vad som
framstar som rimligt parterna emellan. Han menar att man i detta avseende
bor gora en avvagning utifran om ogiltigheten ar en lamplig pafoljd med
hansyn till forbudets syfte och de praktiska eller ekonomiska besvéar som
ogiltigheten vallar ena eller bada parter. Avseende de ekonomiska besvéren
kan man ta hansyn till om atergang typiskt sett innebar en dkad ekonomisk
risk for parterna eller om den innebér betydande spekulationsmdjligheter.
Vad géller de praktiska besvaren kan man se till om atergang typiskt sett ar
orimligt med hansyn till parterna, vilken typ av avtal som &r aktuellt samt

103 NJA 1992 s. 717, referatet s. 727-728.
104 Andersson a.a. s. 707.

105 3fr 12:65 och 12:65 a JB.

106 Andersson a.a. s. 707.

107 Nijal a.a. s. 8.

108 Nijal a.a. s. 8.

109 Nijal a.a. s. 8.
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vilken typ av egendom, om nagon, det ror sig om. Vid den praktiska hansynen
bor man ocksa i viss man beakta praxis som finns i naringslivet och bland
allmanheten. 11

Sa forsiktig som Nial tycker att man bor vara vid anvandandet av
ogiltighetspafoljden i detta hanseende, tycker inte Andersson ar nédvandigt.
Ogiltigheten ska emellertid vara pakallad av viktiga skal, precis som Nial
forordar. Andersson menar att man ocksa maste ta hansyn till eventuella
godtrosskydd nar man utreder vilka rattsverkningar som féljer pa
ogiltigheten. Att godstrosskyddet ska beaktas tycker Andersson &r en naturlig
foljd. En ogiltighetspafoljd med alla dess pafrestande rattsverkningar kan
lattare accepteras om den enbart drabbar part i ond tro. Om och i den
utstrackning ett legalt forbud kombineras med en godtrosregel, bér man enligt
Andersson darfor kunna uppstélla lagre krav pa hur viktiga skélen maste vara
for att ogiltighet ska vara foljden.'!

Nar det galler fragan om god eller ond tro far betydelse for
ogiltighetsbeddémningen, definierar inte Nial god tro som okunskap om
lagregelns innehall. Part bor alltsa inte ses som godtroende enbart genom att
pasta att han eller hon var ovetandes om att det aktuella avtalet stod i strid
med ett legalt forbud.''? God tro bor istallet anses félja av att part har
missforstatt eller varit ovetandes om de faktiska forutsattningarna for
forbudets tillamplighet i det enskilda fallet”*3,

Aven om man ser till denna begriansade anvandning av godtrosbegreppet,
borde det i svensk rétt inte ldggas vikt vid huruvida motparten i det enskilda
fallet var i god tro vid en beddmning av ogiltighetspafoljden. Nial poangterar
att i de fall dar lagen uttryckligen stadgar ogiltighet for vissa typer av avtal i
strid med legala forbud, gors det inte undantag for en eventuellt godtroende
part. Darfor finns det inte anledning att tro att ratten skulle se pa
ogiltighetsfragan pa annat satt nar det ror sig om en icke uttryckligen stadgad
ogiltighet. Han menar att det ar rimligt att anta att nar lagstiftaren har ansett
ett forbuds uppratthallande vara sa betydelsefullt att denne har tillmatt det en
ogiltighetssanktion, far den enskildes intressen bortses fran till forman for det
allménnas. !4

God tro kan i Nials mening emellertid vara av betydelse for
ogiltighetsbeddmningen i ett fall, ndmligen om det visar sig att ett sarskilt
legalt forbud tenderar att i stor utstrackning drabba godtroende parter. Om
forutsattningarna for ett forbuds tillamplighet ar klara och enkla, bér man inte
tanka sarskilt pa att skydda eventuella godtroende parter fran
ogiltighetspafoljden. Nar forbudets tillamplighet istallet &r beroende av olika
slags subjektiva bedomningar och man i storre utstrdckning riskerar att
avtalsparterna felaktigt bedomer forbudets tillamplighet pa sitt avtal, bor

110 Andersson a.a. s. 708.
111 Andersson a.a. s. 709.
112 Njal a.a. s. 9.
113 Njal a.a. s. 9.
114 Njal a.a. s. 9.

23



denna risk vara en omstandighet for giltighet. Ju storre risk det ar att manga
godtroende kan skadas av ett visst forbud, desto storre anledning att sa langt
det &r mojligt inte forse det forbudet med en ogiltighetspafoljd.tt

Inte heller Hauge tycker att rattsvillfarelse om det aktuella legala forbudet
som huvudregel ska ha betydelse for ogiltighetsbeddmningen. Parternas
konkreta goda eller onda tro om de faktiska forhallanden som statuerar
lagstridigheten &r som huvudregel inte vasentlig for ogiltighetsbedémningen.
Hon haller dock med Nial om att det & relevant att se till om
ogiltighetsverkningen typiskt sett kommer att drabba godtroende parter. ¢

Andersson tycker daremot att man bor fasta viss hansyn &ven till ond eller
god tro i det enskilda fallet vid ogiltighetsbeddmningen och menar att den
annars blir bristfallig. Om man inte ser till sadana, kan ett legalt forbud som
enligt andra grunder bor vara ogiltigt drabba &ven avtalsparter i god tro, och
darmed omséttningen pa ett negativt satt. Legala forbud som inte anses leda
till ogiltighet kan motsatsvis tyckas véldigt intetsdgande om de inte ens har
verkningar mot en avtalspart i ond tro.*t’

Ett annat forhallande som bor ha betydelse vid fragan om lagoverskridandet
leder till ogiltighet &r huruvida det aktuella legala forbudet drabbar ena eller
bada parter. Om ett legalt férbud enbart reglerar den ena partens forhallande
till det offentliga, bor detta vara en omstédndighet som talar mot en
ogiltighetsverkning*!®

Avslutningsvis kan tillaggas att Andersson &r av uppfattningen att varken Nial
eller domstolen i Naringsforbudsfallet utesluter att man tar hansyn ocksa till
andra omstandigheter nér det galler ogiltighetsbedémningen i det enskilda
fallet. Omsténdigheterna som tas upp i Nials artikel och i réttsfallet &r dock
relativt omfattande och det borde inte finnas ett éverdrivet behov av att ta
hansyn till andra omsténdigheter.1®

3.4 Internationella instrument

Om man bortser fran konsumentomradet ar avtalsratten i mangt och mycket
en kodifikation av det handelsbruk som allteftersom har utvecklats i
internationell handel, det sa kallade lex mercatoria. Darfor &r det inom
avtalsratten mojligt att i storre utstrackning ta hansyn till utlandsk rétt an det
ar inom de flesta andra rattsomraden.?°

UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UNIDROIT
Principles), Principles of European Contract Law (PECL) och Draft Common
Frame of Reference (DCFR) ar regelsamlingar som syftar till att redog6ra for

115 Nial a.a. s. 9-10.

116 Hauge a.a. s. 462.

17 Andersson a.a. 5.709-710.

118 Hauge a.a. s. 462.

119 Andersson a.a. s. 690-691.

120 Ramberg & Ramberg a.a. s. 25.
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grundlaggande internationella avtalsrattsliga principer som borde vara
gemensamma fér manga rattssystem.'?! | samtliga dessa regelsamlingar finns
pafoljder for avtal som strider mot legala forbud stadgade.

I UNIDROIT Principles stadgas att nér ett avtal strider mot tvingande lag, ska
avtalet fa de rattsverkningar som enligt lagtexten blir aktuella vid ett
overskridande.’> Nar ndgra sadana inte finns stadgade kan avtalet
ogiltigforklaras, uppratthallas, jamkas eller pa nagot annat sétt anpassas, sa
lange detta &r rimligt utifrdn omstindigheterna i det enskilda fallet.!* Vad
som ar rimligt ska bestammas sarskilt utifran den 6verskridna regelns syfte,
vilka personer som regeln avser att skydda, andra sanktioner som &r kopplade
till forbudet, hur allvarligt dverskridandet &r, om en eller bada parter visste
eller borde ha vetat om Overskridandet, om avtalsprestationerna
nodvandiggor 6verskridandet samt parternas rimliga forvantningar. 124

PECL stadgar pa samma satt att ett avtal som strider mot tvingande lag om
mojligt ska fa de rattsverkningar som féljer av den lagen.'?® | annat fall kan
avtalet anses giltigt, anses ha enbart viss verkan, anses ogiltigt eller jamkas.?®
Valet av rattsverkan ska vara lampligt och proportionellt i férhallande till
lagoverskridandet och ska gdras med hdansyn taget till alla relevanta
omsténdigheter i fallet. Detta inkluderar syftet med lagregeln som har
oOverskridits, vilka personer regeln avser att skydda, samtliga sanktioner som
kan alaggas utifran den dverskridna regeln, hur allvarligt 6verskridandet ér,
om Overskridandet var uppsatligt samt relationen mellan lag6verskridandet
och avtalet.*?’

DCFR bok Il 7:302 stadgar inledningsvis detsamma som de andra
kodifieringarna, namligen att rattsverkningarna som en lagregel staller upp
initialt ska anvandas nar ett avtal har slutits i strid med den.'?® | annat fall far
en domstol forklara avtalet giltigt, ogiltigférklara avtalet med retroaktiv
effekt, helt eller delvis, eller jamka avtalet eller dess effekter.!?® Valet av
rattsverkan ska vara en lamplig och proportionell reaktion pa
lagoverskridandet utifran hansyn tagen till alla relevanta omstandigheter i det
enskilda fallet. Hari inkluderas samma sarskilda omstandigheter som stadgas
i PECL kap. 15 art. 102 (3).1%°

Jan Ramberg, professor emeritus i civilratt vid Stockholms universitet, och
Christina Ramberg, professor i civilratt vid Stockholms universitet, menar i
sin allmanna avtalsbok att dessa tre regelverk numer ar rattskallor i svensk

121 Ramberg & Ramberg a.a. s. 25.

122 UNIDROIT Principles art 3.3.1. (1).

123 UNIDROIT Principles art. 3.3.1. (2); kommentarerna till denna artikel 5 p.
124 UNIDROIT Principles art. 3.3.1. (3).

125 PECL kap. 15 art. 102 (1).

126 PECL kap. 15 art. 102 (2).

127 PECL kap. 15 art. 102 (3).

128 DCFR bok I1 7:302 (1).

129 DCFR bok I1 7:302 (2).

130 DCFR bok I1 7:302 (3).

25



ratt, eftersom HD fortlopande hanvisar till dem i sina domskal.*3! Christina
Ramberg uttalar i sin Avtalslagen2010 att just regelverkens listor dver vilka
omsténdigheter som bor tillmétas relevans vid en ogiltighetsbedémning,
sarskilt ar sadant som hon anser att HD bor anvéanda sig av nar den ska
bedoma vilka réttsfoljder som ska folja av att ett avtal strider mot legala
forbud.*®? Det ar emellertid inte helt klart vilket véirde dessa kodifieringar
egentligen har i svensk ratt. Man bor inte vardera dem for hogt, men troligtvis
kan de beaktas dtminstone som inspiration och nagon slags vagledning.t*

3.5 Egnareflektioner

Det finns forhallandevis lite praxis avseende avtal i strid med legala forbud.
Naringsforbudsfallet staller visserligen upp en tydlig modell 6ver vilka
faktorer som bor tillmétas relevans vid ogiltighetsbedémningen, men det hade
varit intressant att veta hur faktorerna ocksa rent praktiskt betraktas av ratten.
Da Aktiemaklarfallet de facto gor en ogiltighetsbedomning over det
lagstridiga avtalet, ar detta intressant att ha med.

Det ar emellertid kanske inte sa underligt att det finns sa pass fa rattsfall pa
omradet. Eftersom det rér sig om avtal i strid med legala forbud, &r det troligt
att parter som ar medvetna om det legala forbudet drar sig for att fora
eventuella oenigheter avseende avtalet infér domstol. Bada parter har
troligtvis mer att vinna pa att forsoka reda ut en tvist utanfor rattssalen,
speciellt i fall dar forbudet som avtalet strider mot ar belagt med straff eller
annan offentligrattslig sanktion.

I doktrin har emellertid omstandigheterna vid ogiltighetsbedomningen utretts
vidare. Andersson och Nial ar de som i storst utstrackning har uttalat sig
avseende hur omstindigheterna ska beaktas. Aven om Nials artikel ar skriven
sérskilt for forvarvs- och foryttringsforbud, bor den kunna anvandas &ven for
andra legala forbud. De uttalanden som ges rorande de olika
bedémningsgrunderna &r relativt generella och de flesta forfattare som
namner legala forbud hanvisar till Nials artikel. Andersson och Kleineman
verkar halla den sarskilt hogt. Det bor ocksa sérskilt framhallas att domstolen
i Naringsforbudsfallet hanvisar till Nial, trots att det i fallet varken var fraga
om ett forvarvs- eller foryttringsférbud. Darmed borde Nials artikel kunna
betraktas som allméangiltig avseende avtal i strid med legala forbud.

Nials artikel bor alltsa véarderas hogre an Anderssons, medan Anderssons
artikel ar langt mer utforlig. Dér han refererar till praxis eller andra kéllor for
att gora sina egna uttalanden mer legitima, &r Anderssons redogorelse i mina
6gon mycket bra. Under vissa avsnitt argumenterar han dven mer utforligt for
att visa sin standpunkt. Sarskilt i syftesavsnittet redogor Andersson emellertid
i mangt och mycket for sin uppfattning av rattslaget, utan vidare

131 Ramberg & Ramberg a.a. s. 25.
132 Ramberg, Avtalslagen2010 kommentarer till 6(4).
133 Jfr exempelvis Schultz JFT 2009 s. 791-793.
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argumentation eller exemplifiering. Darmed ar svart att veta hur hogt man ska
vardera det avsnittet. En slutsats som emellertid ar beréattigad att dra utifran
Andersson arbete, dr att nagon presumtion for ogiltighet inte verkar kunna ga
att stalla upp. Han exemplifierar visserligen med svagare presumtioner pa
sina stallen, men dessa visar sig relativt enkelt kunna brytas.
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4 Qgiltighetens rattsverkningar

4.1 Allmanna principer

4.1.1 Allmant

Vilka rattsverkningar som foljer av en konstaterad ogiltighet, framgar som
tidigare namnts inte av avtalslagen.*** Generellt sett anges mycket séllan vad
ogiltigheten ska innebéra i de lagregler dar ogiltighet finns angiven som
pafoljd.1% I manga kontinentaleuropeiska rattsordningar finns en allmén regel
som stadgar ogiltighetspaféljdens rattsfoljder. Sadan regel finns inte i svensk
ratt, eller i ndgon av de andra nordiska liandernas lagstiftning.’*® De
rattsverkningar ogiltighet kan ge upphov till forefaller i olika situationer
kunna ha olika innebdrd. 3’

Om réattsfoljderna inte kan hittas uttryckligen i lag, far istallet andra rattskallor
anvéndas. Forarbetena till ogiltighetsreglerna ar inte heller sarskilt utforliga
vad galler rattsfoljderna. Syftet med sjalva ogiltighetsregeln kan daremot ofta
utlasas och detta syfte kan ofta vara till viss ledning.*®®

En annan vég att ga kan vara att analogisera fran de lagar dar rattsfoljder av
ogiltighet faktiskt anges.**® | FB avseende underdrigas rattshandlande stadgas
exempelvis specificerade regler om vilka rattsfoljder som uppkommer vid
ogiltigt avtal.**°Anledningarna till varfor rattsfoljder stadgas uttryckligen kan
variera fran lagstiftning till lagstiftning. Nar det exempelvis galler
rattsfoljderna stadgade i FB, ar anledningen till att dessa uttryckligen kan
utlasas att rattsfoljderna avviker fran vad de skulle varit om allménna regler
om ogiltighet tillampades. For att kunna anvanda dessa regler analogt pa en
annan ogiltighetssituation, bor man forst se till huruvida behovet av
avvikande rattsfoljder ar ssmma som nér barn rattshandlar. Om sadant behov
inte finns ar en analogitolkning olamplig.1#*

En annan anledning till att rattsfoljderna uttryckligen stadgas kan vara att det
vid lagstiftandet ansags nodvandigt att sarskilt tydliggora vad ogiltigheten
kommer att innebara.'*2 Nar det géller lagstiftning som skyddar konsumenter,
till exempel, ar det viktigt att vara extra tydlig.'*® Skalen till varfor

134 Adlercreutz, Festskrift tillignad Anders Agell, s. 1; Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.
135 Ingvarsson a.a. s. 23.

136 Ingvarsson a.a. s. 23.

137 Nijal a.a. s. 10; Andersson a.a. s. 710.

138 Ingvarsson a.a. s. 23.

139 Ingvarsson a.a. s. 23.

1409 kap. 7 § FB.

141 Ingvarsson a.a. s. 23-24.

142 Ingvarsson a.a. s. 24.

143 Se exempelvis prop. 2010/11:85 s. 38-39 dér ogiltighet och dess rattsfljder diskuteras.
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rattsfoljderna har sérskilt faststallts i lagtext bor alltid undersdkas innan
regeln tillimpas analogt, annars ar en sadan tillimpning inte lamplig.44

Utifran forarbetena till avtalslagen kan man emellertid faktiskt utlasa en
allman rattsverkning av ogiltighetspafoljden, namligen den att ett ogiltigt
avtal inte kan goras gallande i enlighet med sitt innehall.1*> Med utgangspunkt
i detta uttalande kan nagra andra slutsatser avseende rattsverkningar dras. Nar
det ror sig om ett ensidigt atagande, dvs. inte ett avtal mellan tva eller flera
parter, bor en ogiltighetsforklaring inte innebara annat an att atagandet inte ar
bindande. Om en rattshandling dar prestationer kravs fran atminstone tva
parter forklaras ogiltig, men dar nagra prestationer annu inte har utforts,
medfor detta att parterna inte heller kommer att behova prestera. En ogiltig
rattshandling, under dessa premisser, innebér alltsa i princip att ingenting
hander.146

Nar ett avtal redan har fullgjorts av ena parten eller av bada och darefter blir
ogiltigforklarat, blir det ndgot svarare.**’” En allmin avtalsrattslig princip om
ogiltighet stadgar emellertid att de utférda prestationerna da ska ga ater; sa
kallad restitution.*® Principen tydliggjordes i NJA 2008 s. 392 genom att HD
uttalade att ogiltighet ska jamstallas med reglerna om havning till foljd av ett
kontraktsbrott.**° Harigenom kan principen allts& harledas analogt fran 64 §
koplagen (1990:931), KépL, om atergang vid havning. Restitutionsprincipen
hittas dven i internationella avtalsréttsliga kodifieringar.*>

Utover prestationernas atergang, tillkommer fragor om i vilken omfattning
endera part dels ska utge erséttning for vad denne har kunnat tillagna sig av
den andra partens prestation innan avtalet forklarades ogiltigt, dels har ratt till
ersattning for eventuella kostnader som uppkommit under avtalstiden.®!
Ogiltigheten kan aven forenas med annan paféljd, t.ex. skadestand.!® Det
handlar i sadant fall om huruvida skadestandsskyldighet kan uppkomma for
den part som genom ett inkorrekt handlingsétt har orsakat ekonomiska
forluster for sin motpart.®® S&dan skyldighet &r inte ndgot som framgar av
AvtL:s tredje kapitel.'® Det finns dock ogiltighetsregler dar en
skadestandsmojlighet ar stadgad; exempelvis 9 kap 7 § FB och 1924 ars lag.
Skadestand ska enligt dessa lagrum utges at den godtroende part till vars
nackdel ogiltigheten intrader, enligt sistnamnda lagen sasom erséattning for att
avtalet inte kan goras gallande.>®

144 Ingvarsson a.a. s. 23-24.

145 Forslag till lag om avtal s. 115-116.

146 Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.

147 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 242; Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.
148 Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.

149 NJA 2008 s. 392, referatet s. 400.

150 3fr PECL 4:115; UNIDROIT Principles art. 3.17.; DCFR bok V1l 5:101-104.
151 Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.

152 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 243.

153 Ramberg & Ramberg a.a. s. 125.

15 Gronfors & Dotevall a.a. s. 202.

155 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 243.
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Nar skadestandsansvar daremot inte finns stadgat i ogiltighetsregeln, kan
skadestandspaféljden aktualiseras enligt allmanna regler om skadestand pa
grund av straffbar eller i varje fall civilrattsligt otillaten garning.**® Denna
mojlighet ar emellertid inte nagot som ogiltighetsreglerna generellt sett
namner, eftersom lagstiftarna inte anség det vara nodvandigt.*’

4.1.2 Atergang

Utgangspunkten vid ogiltiga avtal ar alltsd atergdng av eventuella
prestationer. | vissa fall kan det emellertid finnas anledning att, utifran de
syften som ogiltighetsregeln bygger pa, lata part behalla en erhallen
prestation. Nér ett anstéllningsavtal forklaras ogiltigt kommer i de flesta fall
redan utbetald 16n exempelvis inte att krdavas ater. Generellt sett presumeras
dock &tergang.® For de fall avtalsprestationen i fraga har varit 6verlamning
av pengar eller av egendom vars vérde inte har &ndrats avsevart mycket under
avtalets tid, &r en atergang inte sérskilt problematisk. Om egendomen istallet
ar av sadant slag att den snabbt andras i varde eller pa nagot satt har
forandrats, forstorts eller kanske salts under tiden som har gatt mellan
avtalsslutet och ogiltighetsforklaringen, ar atergang som rattsfoljd plotsligt
lite mer komplicerat.’® Nar den aktuella avtalsprestationen inte har varit
overlamnande av foremal eller pengar, utan istallet utférande av en tjanst, blir
ett aterlamnande av tjansten naturligt nog omajligt.°

Manga ganger stalls samma fragor vid atergang pa grund av ogiltighet, som
nér avtal ska atergd p& grund av havning vid ett avtalsbrott.'®* Mélet ar att
aterstélla forhallandet mellan parterna till vad det var innan avtalet ingicks. |
vissa fall kan sa kallad surrogatuppfyllelse tillatas. Med detta menas att part
kan tillatas att ge tillbaka egendom som kan erséatta den ursprungliga, om den
ursprungliga egendomen exempelvis har forstorts eller forkommit.162

4.1.3 Ersattning

Part kan fa ersattning som en del av ratten att fa tillbaka sin prestation. Om
det inte ar majligt att fa tillbaka egendomen eller om egendomens vérde har
forandrat, kan ersattning alltsd utbetalas av motpart. Rénta och annan
avkastning raknas hit.*®® Vid bedémningen av om och i vilken omfattning
ersattning ska utges pa denna grund, gors en intresseavvagning pa samma satt
som man gor vid havning enligt KopL:s 65 §.1%4

Part kan dven fa ersattning utéver det som han eller hon har rétt till enligt
principen om restitution. | vilken omfattning sadan erséttning ska utges

1%6 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 243; Gronfors & Dotevall a.a. s. 202.
157 Forslag till lag om avtal s. 125, 127.

1%8 Ingvarsson a.a. s. 87.

1%9 Ingvarsson a.a. s. 18.

160 Ingvarsson a.a. s. 18.

161 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 242.

162 Ingvarsson a.a. s. 87-88.

163 Ingvarsson a.a. s. 100.

164 Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.
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bestdams mestadels enligt principerna for negativt intresse.'®® Det negativa
intresset kan ses som det en part har forlorat pa grund av att han eller hon
litade pd att avtalet skulle verkstallas.*®® Ett annat sétt att formulera det pa &r
att part har ratt till ersattning i sadan utstrackning att han eller hon hamnar i
samma ekonomiska situation som innan det ogiltiga avtalet ingicks.'®” Ingen
av parterna ska namligen i slutdndan gynnas av ett ogiltigt avtal. 1

4.1.4 Skadestand

| skadestandslagen (1972:207), SkL, finns uttryckliga bestammelser for sa
kallad ren formogenhetsskada®®, som far antas vara den vanligast
forekommande skadan i fall av ogiltiga avtal. Denna bestammelse galler
emellertid bara om skadan ar orsakad genom en brottslig handling.1”® Det kan
emellertid finnas en mojlighet att fa skadestand &ven utan en brottslig garning,
men rattslaget avseende detta ar oklart.}”* | UNIDROIT Principles art. 3.2.16
ges den drabbade parten ratt att fa ersattning av en ondtroende motpart, i
sadan utstrackning att den drabbade parten hamnar i samma ekonomiska
stallning som om nagot avtal aldrig hade slutits. Den drabbade parten kan
alltsa fa ersattning for det negativa kontraktsintresset.1’? Aven i PECL kap 4
art. 117 och DCFR bok 1l 7:214 hittas liknande bestdammelser. Kodifieringar
skulle i detta hanseende mojligtvis kunna 6verensstamma med vad som galler
enligt svenska allménna avtalsréattsliga principer, men rattslaget & som ovan
namnts inte helt klart.1”

Skadestandsskyldigheten ar egentligen inte beroende av om avtalet eller
rattshandlingen blir ogiltig. Den bedéms som bekant enligt allménna
skadestandsrattsliga regler, och kan darmed tilldomas part som utfort en
otillaten gérning d4ven om garningen inte leder till ogiltighet for ett avtal.1™

Saval som nar avtalsprestationen har varit 6verlamnande av foremal, som nar
den har varit utférande av tjanst, komplicerar ett langvarigt avtalsforhallande
mellan parterna avvecklingen av det ogiltiga avtalet ytterligare. Ingvarsson
menar att det i sddana fall finns indikationer pa att man kanske inte ska reda
ut forhallandena helt och hallet. Praktiskt sett innebér detta att inte alla
enskilda prestationer som har utforts under avtalsforhallandet kan aterga. For
att mojliggora en 16sning av dessa svarigheter att avveckla de ouppklarade
affarerna mellan parterna, kan parterna i vissa fall ges en mojlighet att sjalva
gora upp hur de ska avveckla det ogiltiga avtalet. Nar det handlar om att

165 Ingvarsson a.a. s. 100; Herre SvJT 2005 s. 754.
186 Ingvarsson a.a. s. 100.

167 NJA 1987 s. 845; Herre a.a. s. 754.

188 Ramberg & Ramberg a.a. s. 124.

169 2 kap. 2 § SKL.

170 2 kap. 2 § SKL.

"1 Ramberg & Ramberg a.a. s. 125.

172 Ramberg & Ramberg a.a. s. 125.

173 Ramberg & Ramberg a.a. s. 125.

174 Adlercreutz & Gorton a.a. s. 243.
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praktiskt avsluta ett avtal pa detta satt, ar det rimligt att saval domstol som
parter tar hansyn till sddana mer praktiska tillvagagangssatt.1”

4.2 Ogiltighetspafoljdens rattsverkningar
vid legala forbud

Vilka eventuella réttsverkningar som kan folja av en ogiltighet ar viktigt att
beakta redan vid den initiala ogiltighetsbeddmningen i fall av avtal i strid med
legala forbud. Inneborden av ogiltighet &r generellt sett ndgot oklar da
ogiltighet kan leda till flera olika rattsverkningar. Att praktiskt veta vilka
rattsverkningar ogiltigheten kommer att medféra i det enskilda fallet har
betydelse for saval syftes-, som effektivitets- och konsekvensaspekten.

4.2.1 Praxis

Gallande ogiltighetsbeddmning och vilka rattsverkningar som kan f6lja av att
ett avtal forklaras ogiltigt, ar prévningen i praxis ofta inriktad pa att enbart
I6sa den aktuella tvisten. | de flesta fall uttalar sig domstolarna endast om det
ifragavarande fallet utifrn de aktuella omstandigheterna.t’®

| Naringsforbudsfallet uttalas emellertid aven nagot om vilka rattsverkningar
som ogiltigheten generellt sett bor ha. Inledningsvis konstaterar domstolen att
bara for att ett avtal forklaras ogiltigt, innebéar det inte nddvandigtvis att det
saknar samtliga rattsverkningar. Det faststalls ocksa att ogiltighetspaftljden
som utgangspunkt innebér att ett fullféljande av avtalet inte kan framtvingas
med rattsordningens hjalp. Om nagon prestation i enlighet med ett avtal som
strider mot lag redan har skett, innebar detta att tva foljder kan intraffa. | vissa
fall kan den presterande parten sakna rétt att krdva tillbaka det som han eller
hon har presterat, och i andra fall kan domstolen istallet tillata en uppgorelse
mellan parterna. Parterna far i sistnamnda fall alltsa sjalva forfoga éver hur
avvecklingen ska ske men uppgorelsen kan sedermera prévas av
domstolen.t’’

Domstolen beskriver emellertid inte hur man ska vélja mellan de tva olika
foljderna. Det redogdrs inte heller for hur man ska ga tillvaga nér parterna
anses ha ratt att foreta en egen Overenskommelse men sadan
overenskommelse inte fungerar, eller vilka omstandigheter som ska beaktas
nar domstolen ska prova en partséverenskommelse.!’®

4.2.2 Doktrin

Doktrin avseende avtal i strid med legala forbud &r mestadels inriktad pa hur
sjalva ogiltighetsbedémningen ska ga till. Uttalanden rorande vilka
rattsverkningar som ska folja pa en eventuell ogiltighet ar relativt fa.

175 Ingvarsson a.a. s. 19.
176 Ingvarsson a.a. s. 47.
177 NJA 1997 s. 93, referatet s. 96; Ingvarsson a.a. s. 49.
178 Ingvarsson a.a. s. 49.
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Andersson menar att rattsverkningarna av ogiltighet till foljd av att ett avtal
strider mot ett legalt forbud bor kunna innebéra sérskilda avvikelser fran vad
som normalt sett géller nar det handlar om ogiltighet.1”® Om syftet bakom ett
visst forbud med tillracklig styrka foresprakar annorlunda utgang &an den som
foljer av allmanna ogiltighetsregler borde denna utgang kunna tillampas.*8°

Juris doktor i civilratt Sven Bramsjo, uttalar i sin avhandling att undantag fran
huvudregeln om atergang kan vara aktuellt just nar det handlar om avtal i strid
med legala forbud. Han anser inte att undantag alltid ska goras sa fort det ror
sig om avtal som blir ogiltiga eftersom de strider mot lag. Ddremot menar han
att en ondtroende part i vissa fall skulle kunna frantas ratten till atergang.*8!
For godtroende part bor emellertid huvudregeln alltid galla.!8?

4.2.3 Valmekanismen

Hur véljer man vilka rattsverkningar ogiltigheten ska ha? Ingvarsson
presenterar i sitt arbete vad han anser vara ett mojligt tankesatt nar det galler
att valja lampliga rattsverkningar.'® For att sammankoppla den aktuella
ogiltighetsregeln med passande rattsféljd, menar Ingvarsson att man forst
maste sla fast syftet med regeln.8* | de flesta fall hittas de bakomliggande
skal som motiverar en viss regel sjalvfallet i forarbetena till regeln. Med en
relativt modern lagstiftning kan rattstillamparen vanligen forutsatta att de skal
som uttrycks i forarbetena &r vagledande. Nar en lagregel daremot har varit i
kraft 1ange, behover rattstillamparen oftare gora en sjalvstandig bedémning
av de angivna syftena.'8

Regeln om att avtal i strid med legala forbud i vissa fall ska ogiltigforklaras
finns ju emellertid inte lagfast, och saknar darmed forarbeten. Hur hittar man
syftet nar det ror sig om en sadan okodifierad ogiltighetsregel? Har
foresprakar Ingvarsson en sa kallad objektiverande teleologisk metod, dar
forarbeten enbart ar en av ett flertal faktorer som boér tas hansyn till nar
andamalet med en regel ska bestammas. 18

Han papekar dock att denna metod kan kritiseras, eftersom den ger
rattstillamparen relativt stora friheter att anvanda sig av bedémningsgrunder
som lagstiftaren kanske aldrig hade avsett. Alternativet till sadan frihet verkar
enligt Ingvarsson emellertid vara stel formalism, vilket inte bidrar till att 16sa
problemet. En annan svaghet med metoden &r svarigheterna med att redogéra
for varje steg pa vagen mot att faststalla andamalet med regeln. Ingvarsson

179 Andersson a.a. s. 710.
180 Andersson a.a. s. 711.
181 Brams;jo s. 59-60.

182 Brams;jo s. 60-61.

183 Ingvarsson a.a. s. 56.

184 Ingvarsson a.a. s. 56-57.
185 Ingvarsson a.a. s. 57.

186 Ingvarsson a.a. s. 57.
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menar att den mest exakta beskrivningen generellt sétt borde vara att
andamalet med en okodifierad regel ska beskriva vilken funktion regeln
har.187

Hér illustrerar Ingvarsson med den icke lagfésta regeln om att avtal om spel
och vadslagning inte ar bindande. Anledningen till varfor sadana avtal &r
ogiltiga ar inte helt uppenbar. Nagra skal som vanligtvis framfors i doktrin &r
att spel och vadslagning inte bidrar pa nagot nyttigt satt till samhéllet, samt
att sadana sysselsattningar kan leda till ett ekonomiskt risktagande fran
spelarens sida vilket kan fa svara konsekvenser for spelaren saval som for
narstaende till denne. Att se till att manniskor sysselsatter sig med nagot
samhallsnyttigt istallet for att leka kan foljaktligen ses som en funktion denna
ogiltighetsregel har, och att skydda spelaren och narstaende kan ses som en
annan. Ingvarsson anser att den sistnamnda funktionen i detta exempel bor
vara den viktigaste, men poadngterar att en ogiltighetsregel givetvis kan ha
flera funktioner eller syften. 18

Forst efter att en ogiltighetsregels funktion i samhéllet generellt har
undersoks, kan alltsa dess syfte bestammas. Att fixera syftet pa detta satt kan
enligt Ingvarsson goras vid andamalshestammelser for alla typer av regler,
men han anser att denna lite vidare analys ar mer nédvandig nar regeln har
gamla forarbeten eller star helt utan.'8®

Nar andamalet med ogiltighetsregeln har faststallts, &r nasta steg att jamfora
och utreda vilken eller vilka rattsverkningar som bast uppratthaller regelns
syfte. Har bor dven beaktas eventuella straff- eller processréttsliga foljder och
vad sadana kan ha for betydelse for uppratthallandet av ogiltighetsregelns
syfte. Eftersom malet ar att pa ett faktiskt satt effektivisera ogiltighetsregeln,
ar det inte tillrackligt att enbart se till civilrattsliga foljder.*%

Utover forhallandet mellan uppratthallandet av syftet med en ogiltighetsregel
och ogiltighetens réattsverkningar, anser Ingvarsson att man vid val av
rattsverkning dven maste beakta hur ogiltighetsregeln star i relation till andra
handlingssétt, lagliga som olagliga.’® Varje enskilt ogiltighetsfall kan
visserligen betraktas for sig utan att ta i beaktning vilka verkningar
ogiltighetspafoljden har i andra fall. Ett forbud kommer emellertid sannolikt
att ses som ineffektivt och med ovéntade rattsverkningar om det inte sétts in
i ett system. De personer som potentiellt kan komma att omfattas av
ogiltighetsregeln, raknar med att liknande handlingssatt ska fa liknande
resultat. Sadana forvantningar pa att rattssystemet ska vara likformigt ar en
viktig omstandighet nér det ska bestdmmas huruvida en viss rattsfoljd ar
lamplig i forhallande till ogiltighetens syfte. Olikheter kan visserligen vara
befogade, men sadana leder till oklara gransfall mellan tillatna och otillatna

187 Ingvarsson a.a. s. 57-58.
188 Ingvarsson a.a. s. 58.
189 Ingvarsson a.a. s. 58-59.
190 Ingvarsson a.a. s. 59.
191 Ingvarsson a.a. s. 59-60.
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handlingar. Darfor bor inte rattsfoljderna av ogiltighet pa angransande
omréden skilja sig at for mycket.1%?

Ingvarsson menar att man foljaktligen inte omedelbart ska applicera allménna
principer om ogiltighetens  rattsverkningar  direkt pa samtliga
ogiltighetsregler. Forst bor hansyn tas till rattssystemets uppbyggnad pa detta
satt. 193

4.2.4 Internationellainstrument

Vilka rattsverkningar som ska félja nar ett avtal ogiltigforklaras pa grund av
att det strider mot lag, finns &ven det stadgat i de internationella
kodifikationerna.

UNIDROIT Principles art. 3.3.2 stadgar ratten till atergang nar prestationer
har skett i enlighet med ett avtal som senare ogiltigforklaras pa grund av att
det strider mot tvingande lag. Sadan ratt far tillerkannas parterna nar det
utifrdn omstandigheterna anses rimligt att gora s&.'** Vid bedomningen av
vad som ar rimligt, ska hansyn tas till samma kriterier som ligger till grund
for ogiltighetsbeddmningen, men anpassat pa ett lampligt satt sa att det
fungerar for restitutionsmdjligheten.’® Om endera part tillerkénns
atergangsratt, ska sadan ske i enlighet med art. 3.2.15. och med lampliga
anpassningar av den regeln.*®

Art. 3.2.15. stadgar ratten till atergang vid avoidance, men fungerar alltsa pa
samma sétt nar det galler atergang vid ett avtal i strid med tvingande lag.t®’
Enligt artikeln far endera part kréva atergang av de prestationer som den har
utfort, forutsatt att en atergang av de prestationer som parten har erhallit sker
samtidigt.’®® Om faktisk atergang inte ar méjlig eller lamplig, ges istéllet
ersattning i pengar nar sé ar rimligt.**® Den part som har mottagit prestationen
behdver inte utge ersattning om grunden for omaojlighet till faktisk atergang
ar hanforbar till den presterande parten.?® Det stadgas avslutningsvis dven en
mojlighet till kompensation for kostnader som rimligen har kravts for att
bevara prestationen.?t Skadestdnd verkar emellertid inte vara aktuellt vid
ogiltighet pa grund av att avtalet strider mot tvingande lagregler.2%

| PECL kap. 15 art. 104 och 105 stadgas de rattsverkningar som aktualiseras
nar ett avtal har ogiltigforklarats pa grund av att det strider mot ett legalt

192 Ingvarsson a.a. s. 60.

193 Ingvarsson a.a. s. 62-64.

19 UNIDROIT Principles art. 3.3.2. (1).

195 UNIDROIT Principles art. 3.3.2. (2).

1% UNIDROIT Principles art. 3.3.2. (3).

197 Kommentarerna till UNIDROIT Principles art. 3.3.2.(3) 3 p.

198 UNIDROIT Principles art. 3.2.15. (1).
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200 UNIDROIT Principles art. 3.2.15. (3).

201 UNIDROIT Principles art. 3.2.15. (4).

202 | UNIDROIT Principles art. 3.2.16. stadgas en mojlighet till skadesténd vid avoidance,
men motsvarande sadan for ogiltighet pa grund av tvingande lagregler verkar inte finnas.
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forbud eller mot grundldggande principer. Inledningsvis omnamns
mojligheten till restitution. Nér ett avtal har forklarats ogiltigt, far endera part
begara atergang av vad denne har tillhandahallit under avtalet, forutsatt att,
dar det ar lampligt, denna samtidigt ger &ter vad den har erhallit.2%® Vid
bedémningen av huruvida atergang ska ske, ska hansyn tas till samma
faktorer som vid om ogiltighet 6verhuvudtaget ska vara paféljden.?** Om
parten som begér restitution visste om eller borde ha vetat om
ogiltighetsgrunden, far begéran avslas.?® Om atergdng av ndgon anledning
inte & mojlig, ska en rimlig summa betalas for vad som har erhallits.?%

Den andra majliga rattsféljden enligt PECL ar skadestdnd. Om en part
tillerkanns ratt till skadestand, ska motparten ge skadestand i sadan
utstrackning att den forsta parten sa nara som mojligt hamnar i samma
position som om avtalet aldrig hade ingatts. Ratten till skadestand forutsatter
dock att motparten visste om eller borde ha vetat om ogiltighetsgrunden.?®’
Nar ratten till skadestand ska bedémas, ska hansyn dven har tas till samma
faktorer som vid den initiala ogiltighetsbeddmningen.?®® Begaran om
skadestand far avslas om parten som begar sadan visste om eller borde ha
vetat om ogiltighetsgrunden.?®

DCFR bok Il 7:303 stadgar effekterna av ogiltighet. Fragan huruvida nagon
av parterna har ratt att fa tilloaka det som denne har overfort eller
tillhandahallit under ett avtal som har ogiltigforklaras, regleras enligt denna
artikel utifran reglerna om obehorig vinst.?1° Effekterna som ogiltigheten har
pa aganderatten 6ver egendomen som har 6verforts, regleras enligt reglerna
om overforing av egendom.?!! Artikeln &r avslutningsvis underkastad
domstolens befogenhet att dndra avtalet eller dess effekter.?2

Reglerna om obehorig vinst hittas i bok VII. Av sérskilt intresse ar kapitel 5
dar det stadgas om atergdng av obehorig vinst. Om vinsten ifraga ar
overforbar egendom, ska denna Qverforas till personen som tillhandaholl
den.?®3 Istallet for att 6verfora egendomen kan emellertid ersittning for dess
varde utbetalas, om en overforing skulle orsaka den aterférande personen
orimlig anstrangning eller kostnad.?’* Om personen som ska &terfora
egendomen inte langre kan gora detta, ska han eller hon utge ersattning for
dess varde till personen som har tillhandah&llit den.?*> Avslutningsvis stadgas
en mojlighet till surrogatuppfyllelse.?'® Om vinsten ifrdga inte ar 6verforbar
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egendom, ska den aterforande personen dven har utbetala ersattning for dess
varde.?’

Bok V11 6:103 handlar om ogiltighet pa grund av avtal i strid med tvingande
lagstiftning och om néar den otillborliga vinsten har utgivits pa grund av sadant
avtal. Har stadgas att part som har erhallit vinsten inte ar skyldig att aterfora
den i sadan utstrackning att ett aterforande skulle strida mot den tvingande
regelns bakomliggande syfte.?®

| art. 7:304 hittas en mojlighet till skadestand. Part till ett ogiltigt avtal ar
berattigad skadestand fran motpart for skada som denne har lidit till foljd av
att avtalet forklarades ogiltigt. Forutsattning for sadant skadestand ar
emellertid att den skadelidande parten inte visste eller inte rimligtvis kunde
forvéantas veta om overtradelsen av regeln, samt att motparten visste om eller
rimligtvis borde ha vetat om overtradelsen.?’® Skadestdnd fés i s&dan
utstrackning att den skadelidande parten sa nara det ar mojligt hamnar i
samma position som denne skulle ha varit i om avtalet aldrig hade ingatts.??°

4.3 Egna reflektioner

Aven om de sallan finns stadgade i lag, ar det tydligt att det finns klara
riktlinjer  6ver vilka rattsverkningar som kan bli aktuella nér
ogiltighetspafoljden intrader. | Naringsforbudsfallet tydliggors vilka
rattsverkningar som ska folja nar ett avtal blir ogiltigt pa grund av att det
strider mot ett legalt forbud. Varfor ratten till atergang i vissa fall inte
aktualiseras klargors emellertid inte. Ar den, som Bramsjo foreslar, till ndgon
del beroende av huruvida parten var i god eller ond tro, eller ligger det nagon
annan bedémning bakom?

Domstolen foreslar en praktisk 16sning i det att den i andra fall 6ppnar for
mojligheten att parterna sjéalva rader 6ver hur avvecklingen av det ogiltiga
avtalet ska ske. Denna losning borde vara att foredra, speciellt nér det ar fraga
om parter med ett langvarigt avtalsforhallande. Vad som hér bor poangteras
ar dock att parter som tvistar troligtvis inte kommer att ha sérskilt Iatt for att
komma éverens om hur deras avtal ska avvecklas. Om det ar ndgon av dem
som har véckt talan avseende en oegentlighet i avtalet, och avtalets
Overtradande av ett legalt forbud darigenom upptéckts, ar detta pragmatiska
l6sningssatt sakerligen svart att faktiskt genomfora.

Ingvarssons modell éver hur man bér valja mellan olika rattsverkningar av
ogiltighet, ar avsedd att tillampas pa ogiltighetssanktionen generellt. Han
namner i vissa avseenden sarskilt hur okodifierade lagregler bor hanteras,
vilket ar till nytta ndr det géller beddmningen av ogiltighet av avtal som strider
mot legala forbud. Modellen ska troligtvis inte ses som ett tillvagagangssatt
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som ar hugget i sten och stadgar nagon slags gallande ratt. Snarare bor den
ses som ett satt att forsoka konkretisera och beskriva de tankegangar som
finns vid val av vilka rattsverkningar som ska folja pa ett ogiltigforklarat
avtal. Det verkar finnas likheter mellan Ingvarssons modell och den
normskyddsanalys som Kleineman foresprakar ska anvéandas vid fraga om
ogiltighet.

Jag anser att den bor kunna anvandas som ett satt att potentiellt se hur
rattstillamparen gar tillvaga for att bestimma vilken ogiltighetsrattsfoljd som
bor vara lamplig i det enskilda fallet. Det ar givetvis mojligt att en
rattstillampare inte i samtliga fall tanker pa exakt detta satt, eller att
tankegangarna alltid ar lika tydligt uppdelade. Att dessa huvudsakliga linjer,
syftet med ogiltighetregeln och regelns samverkan med andra regler inom
liknande rattsomrade pa nagot satt ligger till grund for vilken rattsverkan en
ogiltighet anses medfora, forefaller atminstone inte helt otroligt.
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5 Analys

5.1 Begreppet legala foérbud

Ett legalt forbud kan, i stora drag, sdgas vara en regel som innebér att nagot
ar forbjudet. Utdver denna mycket allmanna definition ar det emellertid svart
att mera exakt definiera vad ett legalt forbud ar. Hjerner anser att foérbudet
uttryckligen ska kunna utldsas ur lagtexten for att det ska vara fraga om ett
legalt forbud. Andersson menar att en regel kan vara ett legalt férbud dven
om dess forbudsmekanism ar underforstadd. Att inte efterleva ett visst
pabjudet handlingssatt skulle genom Anderssons definition saledes uppfattas
som att strida mot ett legalt forbud.

I mangt och mycket verkar legala férbud sammanfalla med tvingande lag.
Skillnaden mellan tvingande lag generellt sett och legala forbud, forklaras
vara att tvingande lag forutom att férbjuda handlingssétt dven kan verka
normerande och utfyllande. Legala forbud &r ddrmed att ses som den sérskilda
del av tvingande lag som systematiskt forbjuder nagot. Utifran Anderssons
definition av begreppet, forefaller emellertid ocksa normerande lagstiftning
kunna vara legala forbud. Normerande lagstiftning borde innebéra
lagstiftning som reglerar vilka beteenden som uppmuntras fran samhéllets
sida. Det & med andra ord fraga om pabjudna handlingssétt. Att inte ratta sig
efter sadana, likstélls enligt Anderssons definition med att bryta mot ett legalt
forbud.

Bor det da inte finnas nagon skillnad pa tvingande lag generellt och legala
forbud? Jag menar att det borde det, eftersom behovet av att ha ett begrepp
forsvinner om det innefattas i ndgot annat redan etablerat begrepp. Avtal i
strid med legala forbud ndmns i nagon utstrackning i en stor mangd
avtalsrattslig doktrin. Om detta enbart innebar avtal i strid med tvingande lag,
hade det varit rimligt att skriva detta. Saledes bor nagon skillnad finnas, dven
om den kanske inte spelar en dverdrivet viktig roll praktiskt sett. Har ar vart
att notera begreppshanteringen i Naringsforbudsfallet. | fallet var det fraga
om ett avtal i strid med ett naringsforbud, foljaktligen ett tydligt legalt forbud
oavsett vilken definition man anvander sig av. Detta fall kopplas i doktrin
kontinuerligt till resonemang avseende problematiken med avtal som strider
mot legala forbud. | domskélen talar domstolen dock aldrig om avtal i strid
med legala forbud utan enbart om avtal i strid med lag.

Jag sluter mig till att begreppet legala forbud atminstone inte bor omfatta
forbud i dispositiva lagregler. Det gar emot sjalva syftet med dispositiva
lagregler att det inte skulle ga att avtala bort dem, eller att ett avtal i strid med
sadana skulle kunna leda till ogiltighet.
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5.2 Ogiltighetsbeddomning vid avtal i strid
med legala forbud

For att bestamma huruvida ett avtal som star i strid med ett legalt forbud ar
ogiltigt eller inte, ska hansyn tas till syftet med forbudsregeln och behovet av
en ogiltighetspafoljd for att sanktionera den. Dessutom ska man beakta
eventuella konsekvenser som kan félja av ogiltigheten. Om det utifran dessa
omstandigheter framkommer att ogiltighet som pafoljd ar pakallad, ska
avtalet ogiltigforklaras.

Det finns troligtvis inte syften bakom ett legalt forbud som leder till att ett
avtal i strid med forbudet alltid ska ogiltigforklaras, oavsett 6Gvriga
omstandigheter. Lagstiftning ar generellt sett mer nyanserad &n sa. Daremot
finns det vissa syften som i storre grad pekar mot att en ogiltighetspafoljd bor
folja &n andra.

Forbudssyften kan delas i sadana som skyddar samhalleliga intressen och
sadana som skyddar individer, exempelvis tredje man eller svagare part. Om
ett forbudssyfte avser att skydda bade allménna intressen och individer, kan
eventuellt en presumtion uppstallas for att ett avtal som strider mot sadant
forbud ska anses ogiltigt. Om det enbart ror sig om allmén- eller
individsskydd kan man troligtvis inte uppstalla sadan presumtion, utan
ogiltigheten far bedémas fran fall till fall. Syften som avser att skydda
individer kan tillméatas mer tyngd nar de avser att skydda ena avtalsparten,
och allra mest tyngd om denna part har en svagare stéllning, exempelvis
konsument.

Om det finns straff eller andra sanktioner kopplade till forbudet som bidrar
till att detta uppratthalls, &r en ogiltighetssanktion onddig. Om det daremot
inte finns nagra sanktioner kopplade till forbudet, rader det olika
uppfattningar i doktrin dver hur sékert det ar att ogiltighet bor folja. Nial
foresprakar att en ogiltighetssanktion ska verka for att ett legalt forbud
uppratthalls. Detta medfor att ogiltighet bor folja vid avsaknad av andra
sanktioner. Hauge anser istéllet att det inte ar sjalvklart att ett foérbud alltid
maste foljas av sanktioner. Lagstiftaren hade kunnat stadga en
ogiltighetssanktion, pa samma sétt som det stadgas nar andra straffrattsliga
eller offentligrattsliga sanktioner kan aktualiseras avseende en forbudsregel.
Praxis har gatt at bada hallen, men enbart uttalat sérskilt kring det i ett fall nar
ogiltighet utddmdes pa grund av avsaknad av andra sanktioner.

Jag sallar mig till sidan som foresprakar att ett legalt forbud ska uppratthallas,
att sadana inte bara ar en rekommendation fran lagstiftarens sida. Detta ligger
i min mening i forbudsregelns natur. Jag anser emellertid inte att ogiltighet
automatiskt ska félja, utan enbart att avsaknaden av sanktioner talar for att
ogiltighet ska folja. Effektivitetsaspekten & som bekant bara en av de for
ogiltighetsbedémningen relevanta omsténdigheterna.
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Eventuella konsekvenser som kan beaktas vid beddmningen Over om
ogiltighet ska folja, & om ogiltigheten drabbar parterna pa ett orimligt satt i
forhallande till forbudets Overtradande eller ogiltighetens effekt.
Ogiltighetspafdljden ska inte leda till Gverdrivna ekonomiska konsekvenser
for parterna. Det kan dven tas hansyn till huruvida ogiltigheten drabbar
godtroende part. Har asyftas emellertid huruvida forbudet typiskt sett drabbar
godtroende parter, vilket talar for att giltighet i storre grad blir aktuellt.
Huruvida parten i det enskilda fallet var i god tro ges inte lika stor vikt, aven
om detta ocksa bor beaktas. Konsekvenser som ogiltigheten kan innebéra for
tredje man bor dven de beaktas.

Under vilka omstandigheter blir ett avtal i strid med ett legalt forbud saledes
ogiltigt? Om det ar nodvandigt utifran syftet med det legala forbudet, ska
ogiltighet folja. Om syftet ar att skydda savél samhalleliga intressen som
individer, bor detta ocksa peka mot ogiltighet. Likaledes bor ogiltighet i hogre
grad infalla ndr inga andra sanktioner finns kopplade till forbudet for att
uppratthalla detta. Om ogiltigheten dessutom ar en rimlig pafoljd mellan
parterna och de béda var i ond tro, talar detta ocksa for ogiltighet. Aven om
endera eller bada parter var i god tro kan avtalet emellertid ogiltigforklaras,
forutsatt att det legala forbudet inte &r sa svartytt eller beroende av subjektiva
varderingar att det typiskt sett har en tendens att drabba godtroende parter. |
sadant fall foresprakas namligen giltighet aterigen.

Ett avtal blir alltsa inte automatiskt ogiltigt bara for att det star i strid med ett
legalt forbud. Det finns inte heller nagon uttalad presumtion for eller emot
ogiltighet i svensk réatt. Jag tycker mig emellertid kunna ana en presumtion
for giltighet, om &n svag, avseende avtal som strider mot legala forbud.
Inledningsvis uttalar Naringsforbudsfallet att ogiltighet ska folja om detta ar
pakallat utifran de hansyn som forbudsregeln bygger pa. Domstolen har valt
ordet pakallat istallet for exempelvis lampligt eller skaligt. Pakallat ar i min
mening att jamstéalla med fordras eller krévs, och innebér saledes att det ska
till mer for att ogiltighet ska félja i sadant fall, an om ogiltigheten skulle félja
da detta ar lampligt utifran de hansyn som férbudsregeln bygger pa. Att
domstolen har valt ordet pakallat maste tillmatas nagon betydelse.

Det uttalas i doktrin att ogiltighet avseende konskevensaspekten enbart ska
intrada dar det i hig grad ar pakallat. Aven i fall av ond tro méste ogiltigheten
vara rimlig. Att ett legalt forbud effektivt ska uppratthallas forefaller vara en
viktig forutsattning for att ett avtal i strid med forbudet ska bli ogiltigt. Har
sags emellertid bara att ogiltighet bor félja om det ar det enda sattet for att
uppratthalla forbudet, inte att ogiltighet ska folja. Om ogiltigheten strider mot
eller &r onddig i forhallande till syftet, bor ogiltighet inte folja. Motsatsvis bor
enligt Nial ogiltighet folja nar sadan &r nédvandig utifran syftet, men inte
annars. Sammanfattningsvis menar jag att dessa omstandigheter tyder pa en
svag presumtion for giltighet nér avtal har slutits i strid med legala forbud.
Avsaknad av andra sanktioner for att effektivt kunna uppréatthalla forbudet,
forefaller dock vara en av de viktigaste orsakerna for att bryta presumtionen.
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Vilka omstandigheter som bor tillmatas relevans vid en ogiltighetsbedémning
ar i mangt och mycket de samma enligt de internationella kodifieringarna. |
dessa inréknas bl.a. den dvertradda lagregelns syfte, vilka personer lagregeln
avser att skydda, andra sanktioner kopplade till lagregeln, ond tro hos part,
hur allvarligt 6vertrampet av lagregeln &r samt vad parterna rimligtvis kan
forvéanta sig. | stora drag verkar dessa bedémningsgrunder Gverensstdimma
med de omstandigheter som det 1aggs vikt vid under ogiltighetsbedémningen
enligt svensk ratt. Att férespraka att de internationella kodifikationerna ska
laggas till grund for bedémningen av ogiltighet ndr ett avtal strider mot ett
legalt forbud forefaller darmed nagot onédigt.

5.3 Ogiltighetens rattsverkningar nar ett
avtal star i strid med legala forbud

Precis som den allmanna utgdngspunkten nar ett avtal blir ogiltigt, &r
rattsverkningarna av att ett avtal i strid med legala férbud ogiltigforklaras
enkla, forutsatt att inga prestationer har skett under avtalet. Ogiltigheten far
bara den verkan att prestationer inte kan utkrdvas med rattsordningens stod.
Nar prestationer emellertid har skett, blir det nagot mer komplicerat. Den
presterande parten saknar i vissa fall ratt att krdva tillbaka det han utgivit,
medan i andra fall en uppgorelse mellan parterna kan tillatas ske, vilken ocksa
kan provas av domstol.

Det verkar som att ogiltighet pa grund av att ett avtal strider mot ett legalt
forbud darmed avviker nagot fran den allménna principen om atergang, vilket
ar i enlighet med Anderssons uttalanden. Under vilka omstandigheter som
ratten till atergdng ska bortses fran, ges emellertid inga hanvisningar till i
praxis.

Ingvarsson presenterar ett tillvagagangssatt over hur lamplig rattsfoljd valjs.
For att komma fram till en passande rattsfoljd behdver man forst veta syftet
med ogiltighetsregeln. Den aktuella ogiltighetsregeln, att avtal i strid med
legala forbud kan vara ogiltiga, ar inte lagstadgad och har darmed inga
forarbeten. Syftet far da mer generellt sdgas vara vilken funktion
ogiltighetsregeln har i samhallet.

Regeln om att avtal i strid med legala forbud kan vara ogiltiga, har troligtvis
storst funktion avseende uppréatthallandet av vissa samhalleliga intressen. Ett
legalt forbud syftar som bekant till att forbjuda eller forespraka ett sarskilt
handlingsséatt. En annan funktion kan rimligtvis dven vara att skydda enskilda.
Vid tillampningen av Ingvarssons tillvagagangssatt vid just denna
ogiltighetsregel, med tanke pa att den ar sa generell och kan tillampas i manga
skilda situationer, bér man enligt mitt synsétt aven ta hansyn till syftet med
det dvertradda legala forbudet. Den réttsfoljd som bor valjas, &r den som bast
uppratthaller regelns syfte.

Enligt Ingvarssons tillvagagangssatt bor man ocksa beakta ogiltighetsregelns
forhallande till andra tillatna eller otillatna handlingssatt. Rattssystemet ska
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som utgangspunkt vara enhetligt och lika satt att bete sig pa ska fa lika
resultat. Rattsfoljderna av ogiltighet pa narliggande omraden bor darfor inte
bli alltfor olika. Aven i detta hanseende menar jag att man gynnas av att ta
hansyn till det specifika forbudet och dess plats i rattssystemet.

Huruvida de internationella kodifikationerna kan ses som réattskalla &r oklart.
Eftersom de utgdr en sammanséttning av allménna avtalsprinciper, och
avseende rattsverkningar vid ogiltighet stadgar samma regler som allmént sett
foljer av svenska avtalsrattsliga principer, bor man i min mening atminstone
kunna betrakta dem som végledande dar inte praxis stadgar annat.

UNIDROIT Principles stadgar att nar ett avtal ar ogiltigt pa grund av att det
strider mot tvingande lag, ska atergang ske om detta ar rimligt utifran samma
beddmningsgrunder som vid den initiala ogiltighetsbeddmningen. Det
stadgas ocksa en mojlighet till kompensation for kostnader som part rimligen
har behdvt ha for att bevara prestationen. Aven i PECL faststills att
bedémningen éver huruvida atergang ar lampligt ska goras med hansyn till
samma faktorer som vid beddmningen av om ogiltighet dverhuvudtaget ska
ske. Om parten som begér restitution visste om eller borde ha vetat om
ogiltighetsgrunden, far begéran avslads. DCFR foreskriver en mojlighet till
atergang, eller ersattning eller surrogatuppfyllelse nar atergang rimligtvis inte
kan kréavas av parten. Atergéng ska inte heller begéras i sédan utstrackning att
det strider mot den tvingande lagens syfte.

Sammanfattningsvis bor atergang inte alltid aktualiseras vid ogiltighet som
foljer av att ett avtal star i strid med ett legalt forbud. Bramsjo och PECL
foresprakar att valet att franta en part dess ratt till atergang, bor bero pa
huruvida han eller hon var i ond tro avseende avtalets lagenlighet. Ingvarsson
och DCFR talar for att man ska ta hansyn till syftet med ogiltighetsregeln. Att
atergang ska gélla nar sa ar rimligt ar nagot som rekommenderas av samtliga
internationella kodifieringar.

| PECL och DCFR stadgas aven en mojlighet att utge skadestand vid avtal
som har ogiltigforklarats for att de strider mot tvingande lag. Skadestand kan
utddmas om den skadelidande parten var i god tro och om hans eller hennes
motpart samtidigt var i ond tro. | sddana fall far part skadestand for det
negativa kontraktsintresset. En mojlighet till skadestand i sadant fall &ven i
svensk ratt bor emellertid 1dmnas darhan. Det ar som tidigare namnts osékert
huruvida sadan sanktion ar enhetlig med svenska allmanna avtalsrattsliga
principer. Atminstone inte nér det handlar om en ren férmdgenhetsskada utan
att nagon brottslig handling har foretagits.

Det &r inte helt uppenbart vad som civilrattsligt galler nar ett avtal har ingatts
i strid med legala forbud. Nagra utméarkande karaktarsdrag har kunnat
utrénas. Sammantaget ar det emellertid fascinerande att se att avtalsfriheten
ar sa langtgaende, att dven avtal som star i strid med uttryckliga lagforbud
kan anses giltiga.
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