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Summary

The freedom of contract and the right to judicial review are restricted by
Swedish law through pactum turpe. This means that agreements contrary to
law or good practice are not considered to merit legal protection. The purpose
of contractual invalidity aims to protect the weaker party in the contractual
relationship, while the principle of pactum turpe aims to protect the moral

perception of the society.

The case of RH 2004: 41 raises the question of whether an agreement
regarding abortion should be admissible in court. The Court of Appeal
concluded that the agreement was contrary to moral perceptions in Swedish
law, and rejected the case. The distinguished problem in the case regarding
the relationship between contractual freedom, the need to protect women
from the commercialization of their bodies, and a woman’s free choice to
undergo an abortion has been discussed by a few limited number of prominent
experts on Swedish law. Much like the District Court and the Court of Appeal,
these experts have different opinions on the matter, and are not in agreement
on which conclusions should be drawn. The fact that the Supreme Court did

not grant leave to appeal for judicial review is thus regrettable.

The concept of good practice is directly connected to a general moral
perception. The process of establishing what is or what is not good practice
is not defined under Swedish statuary law. The question of is therefore
assessed on the basis of case law. Because of the specific character of the
cases, the court is required to make an assessment based on ‘common sense’.
This means that the individuals representing the court expresses personal
values and moral perceptions in the interpretation of the law. This is contrary
to the requirement of the courts’ objectivity. The representatives of the court’s
personal values is not necessarily in line with values of the general public,
which raises the question of who should be entitled to decide what is morally

wrong and contrary good practice. During the thesis arose the question of why



the woman in the light of her free abortion is not granted the right of a judicial
review regarding a decision she has taken herself- namely the decision to

enter into an agreement.



Sammanfattning

Avtalsfrihet och ritt till domstolsprovning inskrinks 1 svensk ritt genom
principen om pactum turpe. Det innebér att avtal som strider mot lag eller
goda seder inte anses fortjina rittsordningens skydd. Avtalsrittsliga
ogiltighetsregler syftar manga génger till att skydda den svagare parten i
avtalsrelationen, medan pactum turpe civilprocessrittsligt syftar till att

skydda samhiéllets moraluppfattning.

I réttsfallet RH 2004:41 behandlas frdgan om huruvida ett avtal om abort kan
upptas till rittslig provning eller ej. Hovritten kom fram till att avtalet strider
mot moraluppfattningar i svensk rétt och avvisade talan. Problematiken som
framstélls 1 rattsfallet avseende forhallandet mellan avtalsfrihet, behovet att
skydda kopsldende med kroppsdelar och kvinnans fria val att genomgé abort
har diskuterats sparsamt inom doktrin. Liksom tingsritten och hovritten
foretrdds olika asikter och slutsatser 1 litteraturen. Detta visar dnnu tydligare
hur onskvirt ett provningstillstdnd av Hogsta domstolen 1 det aktuella fallet

hade varit.

Begreppet “goda seder” dr titt sammanflitat med den allménna
moraluppfattningen, och det &r inte uttryckligen reglerat hur begreppet ska
tolkas rattsligt. Frigan blir darfor bedomd utifrin praxis, som 1 sin tur bygger
pd omstidndigheter 1 de enskilda fallen. Bedomningen kan sédledes sdgas
baseras pa ett slags sunt fornuft, vilket innebér att de som representerar ritten
saledes ger uttryck for sina personliga vérderingar och moraluppfattningar.
Detta kan sittas 1 kontrast med kravet pa domarens objektivitet som anses
gilla. De personliga vérderingar som réttens representanter foretrader
sammanfaller inte nddvindigtvis med allménhetens, vilket vicker frdgan om
vem som har rétt att avgdéra vad som &r moraliskt ritt och fel. Under
uppsatsens gang uppstod dven frigan varfor kvinnan, i ljuset av den fria
aborten, inte tillerkdnns ritten till domstolsprovning av ett beslut hon tagit

helt sjdlv - ndmligen beslutet att ingd ett avtal.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Foljande framstillning tar utgdngspunkt 1 ett réttsfall avseende en tvist
gillande ett avtal om abort.'" En man hade erbjudit en kvinna 25 miljoner
kronor 1 ersdttning om hon aborterade de tvillingfoster hon var gravid med.
Mannen var gift med en annan kvinna och hade tva barn. Han led dessutom
av en arftlig sjukdom vilken han inte 6nskade fora vidare till ytterligare tva
barn. Ett avtal uppréittades och kvinnan utforde aborten utan att erhalla den
avtalade ersdttningen. Kvinnan stimde mannen i Stockholms tingsritt och
ville att domstolen skulle forpliktiga mannen att utge till henne den avtalade
ersdttningen. Mannen invénde att avtalet var av en sddan karaktdr att det inte
kunde prévas av domstol eftersom avtalet stred mot goda seder. Tingsritten
hade ddrmed att avgora om avtalet som sadant kunde prévas men att talan
skulle ogillas pd grund av avtalsogiltighet, eller om talan skulle avvisas pa
grunden att tvisten inte var reell och seriés samt att tvisten var av karaktir
pactum turpe. Tingsritten fann att talan skulle tas upp till provning da det inte
var helt uppenbart att avtalet stred mot goda seder. Mannen 6verklagade till
Svea hovritt varpa kvinnan anférde att en avvisning av talan skulle strida mot
hennes rétt till rattvis provning enligt art. 6 EKMR. Hovréatten konstaterade
att ett avtal om abort forvisso inte dr lagstridigt, men att det dr en fraga om
moralnormer och goda seder. Genom att se till abortlagstiftningens syften
konstaterade domstolen att abort dr ett val som tillfaller kvinnan ensam. Hon
stdlls infor en svar beslutssituation dédr hon personligen méste ta stillning till
intressemotséttningarna och det vore oetiskt att 1dta ekonomiska faktorer
paverka hennes beslut. Hovritten jamforde avtalet med uttryckliga
forbudsregler mot ekonomisk kompensation for bland annat organdonation
och adoption. Hovritten ville inte medverka till att de 6verviganden som bor

foregas av medicinska och etiska perspektiv istillet paverkas av ekonomiska

' RH 2004:41.



incitament, eftersom det skulle strida mot de grundldggande etiska virden
som genomsyrar svensk rétt. Talan avvisades med hénvisning till att avtalet
var av otillborlig karaktir samt att avtalet var ogiltigt och ddrmed saknade
rattsverkan di det stred mot goda seder. Fallet 6verklagades till Hogsta

domstolen men blev inte beviljat provningstillstdnd.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen dr att utreda vilka omstdndigheter som enligt svensk rétt
kan medfora att ett avtal anses sta i strid med goda seder och dérfor inte anses

fortjédna rittsordningens skydd.

1.3 Fragestallningar

For att uppna syftet med uppsatsen kommer f6ljande fragestéllningar
besvaras:
Hur definieras goda seder 1 svensk rétt?
Hur resonerar domstolen for att komma fram till vad som éar i strid
med goda seder?
Vad ir skillnaden mellan ogiltighet pd grund av strid mot goda seder
och processhinder pa grund av pactum turpe?
Hur skulle de inblandade parterna och samhillet pdverkas om ett avtal

av namnda slag skulle erkénnas rittsordningens skydd?

1.4 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pd att utreda problematiken 1 relationen mellan
avtalsritt, civilprocessritt och moraliskt komplicerade omraden 1 svensk rétt.
D& uppsatsen utgir frdn ett rittsfall angdende avtal om abort har

framstéllningen begrédnsats till att huvudsakligen utreda de moraliska



fragestdllningarna inom de riattsomraden som hénvisas till 1 réttsfallet: abort,
spelskulder, organdonation och adoption. Utover dessa har fosterdiagnostik
undersokts for att stdlla moral och etik pa sin spets. Arbetet héller sig inom
svenska réttsregler, dar exempel finns pé bade regler som har utarbetats enligt
den svenska réttsordningen och regler som har infGrlivats 1 svensk ritt.
Analysen har huvudsakligen avgrénsats till domstolens argument 1 ljuset av

avtalsfriheten, kvinnors sjdlvbestimmanderétt och lagreglernas syften.

Avtalsrittsligt begrdansas utredningen till avtalsbundenhet och ogiltighet med
fokus pé osedligt innehdll samt tv4 olika tolkningsmetoder for avtal, ndmligen
avtalet som 16fte och avtalet som rattvisa. Civilprocessrittsligt begrdnsas
utredningen till den del av pactum turpe som avser goda seder.

Lagstridigheten som pactum turpe avser utreds ddirmed inte ingéende.

1.5 Metod och perspektiv

For den del av arbetet som utreder innehallet i gdllande rétt har en
rattsdogmatisk metod anvénts. Detta innebdr framfor allt att forarbeten,
rittspraxis samt viss relevant doktrin anvénds for att tolka och utreda vad som
ir gillande ritt.” Den doktrin som jag har ansett vara av relevans for
uppsatsen dr framforallt sddan litteratur de som behandlar moralisk
problematik inom réttsomradet. Den analyserande delen av arbetet dr skrivet
med ettt rdttsfilosofiskt  perspektiv, rattssdkerhetsperspektiv  och
genusperspektiv, eftersom stora delar av uppsatsen behandlar moral och goda

seder inom rittsvisendet.’

? Korling & Zamboni (2017) s. 21 ff.
3 Ibid. s. 423 ff.



1.6 Material

Det material som huvudsakligen ligger till grund f6r beskrivningen av
gillande ratt ar lagforslaget till avtalslagen fran 1914, propositionen for
lagen fosterdiagnostik och abort’ och propositionen for lagen om
transplantationer och obduktioner m.m.°. Propositionerna ger en inblick i

lagarnas syften vilket underlattar tolkningen av dessa.

For att undersoka réttstillimpningen och vilken eventuell problematik som
kan uppstd, har ledning sokts 1 praxis, utskottsbetinkanden, statliga
utredningar, doktrin, artiklar och lagkommentarer. For att lyfta genusfragor
och moraldiskussioner 1 uppsatsen har sdrskilt framstillningen Avtal om
abort- pactum turpe? av Christina Ramberg anvints, samt Avtalslagens
generalklausul och den rdttvisebaserade kontraktsuppfattningen av Sacharias
Votinius. Den senare sétter ramarna for definitionerna av begreppen under

avsnitt 3.2.1.

1.7 Forskningslage

Avtal om abort dr oreglerat 1 svensk ritt och dr dnnu ett tdmligen outforskat
omrade. Det finns inga avhandlingar inom det specifika omrédet, men
problematiken dr omdiskuterad 1 doktrin av bland annat professor Christina
Ramberg och fore detta hovrattspresidenten Johan Hirschfeldt. Utdver dessa
framstéllningar saknas forskning inom det direkt aktuella omradet. Ledning
far sokas inom ramen for andra nérliggande rittsomraden som under vissa
specifika omstidndigheter har bedomts utgéra moraliskt forkastliga

handlingar.

* Forslag till AvtL (1914).
> Prop. 1994/95:142 Fosterdiagnostik och abort.
% Prop. 1994/95:148 Transplantationer och obduktioner m.m.



1.8 Disposition

Uppsatsen undersoker systematiskt de argument som framfors 1 réttsfallet och
dven syftet bakom relevant gillande ritt. 1 kapitel tvd ges en kortfattad
sammanstillning av abortrittens utveckling samt abortlagens mest
grundlidggande regler. I kapitel tre behandlas den avtalsrittsliga aspekten i
form av vad som utgor ett bindande avtal, avtalsogiltighet och
intressemotséttningarna som uppstar mellan dessa tva. I kapitel fyra
behandlas den civilprocessrittsliga aspekten med fokus pa pactum turpe som
processhinder, 1 synnerlighet vad som utgor goda seder 1 svensk ritt. I kapitel
fem behandlas den moraliska och etiska aspekten med en jamforelse av
liknande omrdden, antingen pd grund av moraliska konflikter eller ett
liknande rittsomrade. Analysen 1 kapitel sex problematiserar de olika
aspekterna 1 forhallande till varandra och hur parterna, i synnerhet kvinnan,

och sambhdllet paverkas av olika bedomningar av det aktuella avtalet.



2 Fri abort

Rétten till abort dr globalt en kontroversiell debatt och Sverige ér inte
undantaget.” I Sverige har varje kvinna en lagstadgad ritt till abort, oberoende
av om hon &r svensk medborgare eller ej och oavsett var hon har sin egentliga
bosittning.® Lagen ger uttryck for kvinnans sjilvbestimmanderitt avseende
abort, som inte far utforas utan hennes samtycke.’ I propositionen till lagen,
som bada tillkom pa 1970-talet, anges som argument for behovet av en ny
lagstiftning bland annat kvinnors sjdlvmordsrisk om de tvingas foda ett barn
mot sin vilja. Den di gillande lagstiftningen ansags forlegad, och
lagindringen kom till som ett led 1 anpassningen till den allménna
samhillsutvecklingen.'” Den di gillande lagen grundade sig pa ildre
straffréttsliga bestimmelser som utgick fran att kvinnor som norm ville ha
barn och familj. En kvinna som oftivilligt var gravid och genomgick en abort
straffades enligt den lagstiftningen med béter eller fingelse.'' Graviditeter
har genom éaren alltid statt under samhillets kontroll 1 ndgon form, med ett
forsta stadie 1 form av forbud mot abort, foljt av krav pa makes godkdnnande
for abort, for att sist erséttas av en kontroll utévad av sjukvérden.'> Kvinnors
fria val till abort dr en relativt ny réittighet 1 Sverige, en rittighet som inte dn

idag finns Overallt internationellt.

Skyddet mot kroppsliga ingrepp finns grundlagsstadgat 1 Sverige och
manniskans rétt till fysisk integritet regleras i EU-stadgan.'” EU-stadgan
belyser sérskilt att inom omrédet for medicin och biologi ska forbud rdda mot

att anvinda ménniskokroppen som en killa for ekonomisk vinning. Samtidigt

7 Se till exempel nir en kommittémedlem motsatte sig fri abort i prop. 1974:70 s. 48 ff.
¥ Lagkommentar till AbortL 5 §, Karnov (2016); prop. 2006/07:124.

? Lagkommentar till AbortL 1 §, Karnov (2016).

"1 ag (1938:318) om avbrytande av havandeskap; prop. 1974:70 s. 34.

"' Lag (1938:318) om avbrytande av havandeskap.

12 Atkins & Hoggett (1989) s. 83.

'* RF 2 kap. 6 §; EU-stadgan art. 3.

10



stadgas att den berdrda individens fria och informerade samtycke ska

respekteras enligt de villkor som foreskrivs i lag.'

Abort efter artonde veckan kridver godkidnnande av socialstyrelsen, ett
godkinnande som inte fir ges om det kan antas att fostret ar livsdugligt.'> Hér
beaktas saledes fostrets ritt till liv som tillforsékras individer genom atskilliga
regleringar i svensk ritt.'® Abort maste utforas av en behorig likare for att
vara laglig, om si inte 4r fallet kan den som utfort aborten straffas.'’
Ekonomisk ersittning som mottagits for utférande av en illegal abort
forverkas om det inte dr uppenbart oskaligt, vilket innebér en mer langtgéende

méjlighet 4n den allminna regeln om forverkande i brottsbalken.'®

'* EU-stadgan art. 3. punkt a och c.

'5 AbortL 3 §.

' Se till exempel RF 2 kap. 4 §; EU-stadgan art. 2; EKMR art. 2.

'7 AbortL 9 §.

'® Se AbortL 11 § med lagkommentar, Karnov (2016); BrB 36 kap. 1 § 3 st.

11



3 Civilrattsliga avtal

3.1 Inledning

I motiven till Avtalslagen (1915:218) anfors att bestimmelserna 1 lagen
endast ska tillimpas pa réttshandlingar som faller inom formogenhetsréttens
omrade. Dock ldmnar lagkommittén frdgan om avtal som grénsar till
familjerdttens omrade 6ppen, men konstaterar att medkontrahentens goda tro
for rattssdkerhetens skull ska tillmétas lika stor betydelse inom familjeréttens

omréde som inom renodlade formdgenhetsrittsliga avtal.'

3.2 Avtalsbundenhet

Principiellt sett krdvs att parterna dr 6verens om avtalsinnehdllet for att ett
civilrittsligt bindande avtal ska komma till stind. Denna grundliggande
forutséttning dr genom l6ftesprincipen av bindande karaktir for parterna. I
motiven till AvtL anfors att for det fall anbudsgivaren aterkallar sitt anbud,
kan denne bli ersittningsskyldig for det negativa kontraktsintresset. Detta
eftersom motparten har forlitat sig pa anbudets giltighet.” Att ett anbud 4r
odterkalleligt innebér att det blivande avtalet dr bindande nér anbudet natt
mottagaren, det uppstar da en avtalsbundenhet som riktar sig mot avtalets
rattsverkningar. Avtalsréttens dispositiva karaktdr kommer till uttryck genom
att anbudets innehdll kommer att utgéra avtalets innehéll, forutsatt att
accepten 4r samstdimmig.”' Effekten av avtalsbundenheten 4r att en part kan

kriva de avtalade prestationerna av sin motpart.?

" Forslag till AvtL (1914) s. 34.

2% Ibid. s. 38.

! Ramberg & Ramberg (2016) s. 84 ff.

22 Lagkommentar till AvtL 1 kap. 1 §, Zeteo (2016).

12



3.2.1 Loftet och rattvisan

Avtalet som 16fte domineras av den liberala och individualistiska
ménniskosyn som uppstod under tidig modern tid, och betonar hederlighet
och moral 1 form av att 16ften ska hallas. I det avseendet tas ingen hénsyn till
sociala faktorer eller rittvisebetonade strukturer. Det dr individens uppgift att
sjalv ansvara for sina ataganden och sin livssituation. Idén om avtalet som
16fte uppstéller en jimnstark partsrelation, diar bada parter gynnas av villkoren
uppstdllda 1 avtalet. Detta ger uttryck for den fria partsviljan vilken
manifesteras genom avtalet ifrdga. Parterna har haft mgjlighet att paverka
avtalsinnehédllet utifrdn sina respektive intressen och dr da ansvariga for de
prestationer och skyldigheter de atagit sig. Med detta som utgdngspunkt
saknar rittsordningen grund for att patvinga parterna andra villkor dn de

avtalade. >

Enligt idén om avtal som ett rittvisebaserat verktyg har parterna en relation
att ta hinsyn till for att bdda parterna ska gynnas i enlighet med avtalet. Det
forutsétter dmsesidig skyldighet for parterna att beakta varandras intressen
vid ageranden som berdr avtalet. Denna teori ger uttryck for
lojalitetsprincipen och tillitsprincipen mellan parterna, och denna
kommutativa réttvisa riktar sig &ven mot bakgrunden till avtalets innehall. Ur
denna rittvisebaserade aspekt kan rittsordningens provning krévas for att fa

en for bada parter réttvis 16sning av problemet i fraga.*

Béda teorierna om avtalet som 16fte eller rattvisa kommer delvis till uttryck 1
dagens svenska avtalsritt, dock med 16ftesteorin 1 en dominerande stéllning.
Sarskilt lyser den kommutativa rittvisan igenom 1 generalklausul 1 AvtL 36
§. Forutom flexibilitet 1 form av en mgjlighet att undvika att avtalet far ett
orimligt resultat, genom att frigéra en part helt eller delvis fran de forpliktelser
som annars hade gillt enligt avtalet, mdjliggérs dessutom att positivt

forpliktiga en part. Det innebdr att en part kan aldggas en forpliktelse som inte

2 Votinius (2005) s. 335 f.
* Ibid. s. 335 f.

13



tidigare fanns 1 avtalet. Detta kan jamforas med de ovriga ogiltighetsreglerna
som &r av negativ karaktér, och alltsa bara kan befria en part frén forpliktelser.
Votinius menar att generalklausulen kan ses som en lagstadgad skyldighet for

parterna att tillvarata varandras intressen, en tydlig rittvisebaserad regel.”

Resultaten av att tolka ett avtal utifrdn I6ftesparadigmet eller
rattviseparadigmet kan bli tdmligen olika. Den loftesbaserade tolkningen
utgdr fran det aktuella avtalsvillkoret och beaktas utan hénsyn till villkor som
1 6vrigt upprétthéller avtalsrelationen. Sirskilda regler reglerar de situationer
nér ett avtal far ogiltigforklaras och dédrmed frangd 16ften som avgetts av
parterna. Avtal ingds av fri vilja och medfor att parterna anser sig formogna
och villiga att st for avtalsinnehéllet dven 1 framtiden. Att en domstol skulle
tillatas att ifrdgasétta avtalets I6ften framstdr dd som krdnkande och
rittsosdkert. En riattvisebaserad avtalstolkning kréver istéllet att blicken lyfts
frdn avtalet. For att uppna ett réttvist resultat for avtalsrelationen i sin helhet
maste avtalsvillkoren beaktas 1 forhallande till de omstidndigheter och sociala
sammanhang som foreligger i det enskilda fallet. Omsesidigheten kring att
nytta hela tiden ska foreligga for bada parterna innebér siledes dven att
parterna later rittsordningen beddma avtalsvillkoren pad nytt, nir nya
omstandigheter foreligger eller for att agera till formén for avtalsrelationen.
Att rittsordningen inte skulle berittigas att ifrdgasétta avtalet anses enligt
denna teori istillet som krinkande och réttsosédkert for den part som drabbas
av de faktiska och verkliga effekterna av att enbart hanféra bedomningen till

avtalsvillkoren.?

3.2.2 Bundenhetens intressen

Avtalsbundenheten har 1 réttsfallet NJA 2015 s. 741 forldngts av HD. Fallet
gillde ett avtalsvillkor om skadestdndsskyldighet dven efter avtalets
upphorande. HD menade att tolkningsdata s& som avtalets systematik,

villkorets samband med Gvriga avtalet, villkorets syfte, avtalsforemalets natur

% Votinius (2005) s. 337 ff.
% Ibid. s. 342 ff.

14



samt ibland parternas stillning skulle anvidndas for att 16sa fragan. HD
resonerade vidare att det dr rimligt att “utgd fran att ett avtalsvillkor ska fylla
en fornuftig funktion och utgéra en rimlig reglering av parternas intresse”.”’
Avtalet fick ddrmed en kvardrojande effekt, det vill sdga att avtalsvillkoren
tillméttes betydelse trots att avtalet som sidant egentligen upphért att gilla.?®
Vad som ocksd foreligger vid giltiga avtal dr partsbundenhet och de
medfdljande avtalsverkningarnas subjektiva begriansning, vilket innebdr en
bundenhet som riktar sig mot subjekten for avtalet, det vill sédga 1 princip alltid
parterna ifrdga. Att berittiga eller forpliktiga ndgon annan dn parterna till
avtalet 4r dirmed i princip uteslutet.”” Regleringen av avtalets ingéende har
en subjektiv utformning, vilket betyder att regleringen avser parternas
avsikter eller vad de maste ha forstatt och alltsd inte enbart det objektiva
innehallet 1 viljeforklaringen. Syftet med detta &r att skydda grundliaggande
avtalsrittsliga principer som till exempel tillitsprincipen och god tro, som
generellt 4r avgorande for att individer ska vaga ingd avtal. Skyddsintresset
ar utmirkande for den svenska avtalsratten. Manga andra ldnder har lagar utan
denna subjektiva utformning och klarar dndé av att skydda tillit och god tro
utan att &dventyra till exempel handeln. Det ar hidr den svenska
generalklausulen 36 § AvtL har sin allra viktigaste funktion, ndmligen att
korrigera odnskade resultat enbart grundande pa ett subjektivt synsitt till att
mojliggodra en beddmning pa mer objektiva grunder utifrin just det specifika

fallet.*”

3.3 Allmanna ogiltighetsregler

3.3.1 Inledning

Begreppet ogiltighet finns inte reglerat 1 lag. Ogiltighetsreglerna definieras
bara som sa att de reglerar verkningarna av vissa omstidndigheter som har till

foljd att en rittshandling inte blir géllande till sitt innehéll. Nér ett anbud har

" Min kursivering.

¥ Lagkommentar till AvtL 1 kap. 1 § p. 9, Zeteo (2016).
9 Forslag till AvtL (1914) s. 120; Grénfors (1961) s. 9 ff.
'S0U 1996:40 s. 121 ff.
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motts av en accept blir avtalet inte ldnge en ensidig rittshandling (anbudet)
utan istdllet tvd réttshandlingar d& det innebdr ({Orpliktelser och
motprestationer.®’ De i bdrjan angivna ogiltighetsreglerna i AvtL riktar sig till
de omstdndigheter vid rittshandlingens tillkomst, dar viljefrihet inte fanns
eller da ena parten gett uttryck for vad som inte dverensstimmer med den
verkliga viljan. Dessa regler innebdr att fullgérelse inte krdvs d& det
forekommit error in motivis eller d& forutséttningarna for avtalets ingédende
var oriktiga.’”® En redan utford prestation ska vid ogiltighetsforklaring
aterbdras, men det definieras inte 1 lag exakt hur dterbiringen ska genomforas

och omradet dr omdiskuterat.*>

3.3.2 | strid med lag eller god sed

I motiven till AvtL anfordes att en réttshandling som ur viss synpunkt &r
lagstridig eller till och med straffbar inte ar civilrdttsligt giltig. Det
diskuterades 1 motiven huruvida en bestimmelse skulle inféras som reglerar
avtal som strider mot goda seder da det aterfanns 1 viss utlandsk ritt, men
kommittén anforde att ndgon allminrittslig regel som reglerar varje
rattshandling angéende ndgot moraliskt forkastligt eller innefattar vederlag
for detta, inte borde uppstillas. Fragan om huruvida ett avtal innehallande
omoraliska réttshandlingar skulle anses som juridiskt ogiltiga lamnades
istillet 4t domstolarna att avgdra i det enskilda fallet.*® Svikligt forledande
likstélldes med tvang, och kommittén anforde sjdlvklarheten 1 att den forledda
parten ar skadestandsberéttigad, oavsett om réttshandlingen blir géllande eller

6.3

3! Forslag till AvtL (1914)s. 115 f.

2 Ibid. s. 119.

3 Jfr. tex. Vahlén (1967) s. 79 ff.; prop. 1981/82:165 s. 559.
** Forslag till AvtL (1914) s. 120.

3 Ibid. s. 128.
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3.3.3 Inskrankningarnas intressen

Bestimmelserna som tar sikte pa réttshandlingarnas innehdll utgor
inskrankningar i avtalsfriheten som ar en rddande allmén civilréttslig princip.
Syftet ér att skydda den ekonomiskt svagare parten, di erfarenhet visar pé ett
missbruk inom just de omradena. I vissa fall kan det anses orimligt att ett helt
avtal ogiltigforklaras, och det har ddrmed ldmnats 6ppet for domstolarna att
delvis jadmka rattshandlingarna utifrén omstdndigheterna i det enskilda fallet.
Vilka forutsittningar som skulle foranleda jamkning har inte tagits stéllning
till.*® Ogiltighetsgrunderna i AvtL ér inte uttdmmande, och i motiven ségs att
om det skulle uppstéd omstindigheter som strider mot réttskénslan, méste det
finnas mojlighet att beddoma giltigheten utifrdn omstdndigheterna 1 det
enskilda fallet. Det forutsétts dock att rattshandlingen dels tillkommit under
omstdndigheter som strider mot tro och heder att géra handlingen géillande,
ndr man har vetskap om dessa omsténdigheter, dels att sidan vetskap méste
antas ha funnits hos den mot vilken réttshandlingen foretogs. Forsta kriteriet
beddms rent objektivt och det andra kriteriet dr en ren bevisfraga. Vidare
anfOrs att begreppet tro och heder &r ett alltfor svivande begrepp for att
lampligen utgora grund till lagstiftning. Bedomningen ifraga stéller dock inte
hogre krav pa domaren én andra frdgor denne tar stéllning till, och det anses

darfor inte dventyra rittssikerheten.’’

3¢ Forslag till AvtL (1914) s. 121.
7 Ibid. s. 133 f.
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4 Civilprocessratt

4.1 Pactum turpe

For att domstolen ska prova ett anspréak krévs att tvisten dr av serids och reell
karaktér.’® HD har genom praxis faststillt att bestimmelsen som tillater ett
avvisande pad grund av en oserids och icke-reell tvist ska tillimpas
restriktivt.”” Ritten till en rittvis domstolsprévning inskriéinks av reglerna om
pactum turpe.** Overenskommelsen som ér foremal for provning ska vara
omoralisk, anstotlig, skamlig eller otillborlig for att inte kunna provas. For att
kunna avvisa talan med hénvisning till pactum turpe maste karaktdren
uppenbart framga av parternas yrkanden eller utredningen 1 méilet. Vidare
maste det utredas vilka rittsverkningar som bor folja av det omoraliska,
anstotliga, skamliga eller otillborliga. Ett avtals ogiltighet innebér inte per
automatik att avtalsvillkoren blir utan rattsverkningar, endast om det stér klart
att overenskommelsen dr ogiltig och saknar réttsverkan kan talan avvisas.
Bedomningen maéste saledes goras utifran varje enskilt fall. Domstolen kan
saledes komma fram till att avtalet &r ogiltigt, men att en réttsverkan dnda kan

ligga for handen, och da ér inte en avvisning aktuell.*!

HD har genom praxis
fastslagit “[ajtt ett avtal dr ogiltigt innebdr inte med nodvindighet att det
saknar rdttsverkan. Regelmdssigt gdller att avtalets efterfoljd inte kan
framtvingas pa rdttslig vig. Om emellertid prestation har skett i enlighet med
avtal, som strider mot lag eller goda seder, saknar den presterande i vissa
fall laglig rdtt att krdva tillbaka det han utgivit, medan i andra fall en
uppgorelse mellan parterna kan tillatas ske, vilken ocksa kan provas i

domstol”.*

¥ RB 42 kap. 5 §.

3 NJA 1998 s. 278.

* EKMR art. 6.

I Westberg (2005) s. 271 f.

2 NJA 1997 s. 93, HD:s domskil ref. s. 96.
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Peter Westberg stiller sig kritisk till ett annat rittsfall kallat svarta pengar”.*’

Malmo tingsritt anforde som domskél: “Enligt allmdnna principer kan man
inte ldgga sina egna olagliga handlingar som grund for rdttsliga krav mot en
annan person. Detta dr ett uttryck for att rdttsordningen inte star till
forfogande for att framtvinga forpliktelser som dr oacceptabla fran
samhdllets synpunkt. [Kdrandens] krav mot [svaranden] ror s.k. svarta
pengar och hdrror fran hennes olagliga handlingar. En domstol bor enligt
tingsrdttens uppfattning inte ta befattning med krav som rér svarta pengar.
Ett annat synsdtt skulle kunna medfora risk for att rdttsvisendet kom att
anvindas som instrument for s.k. penningtvitt.”.** Westbergs kritik pekar pa
att 6verenskommelsen mellan paret ifraga reglerade 1 sig inte nigot olagligt,
utan domstolen tog stéllning till pengarnas hdarkomst. Kidrnan 1 pactum turpe
ar att karaktiren av parternas overenskommelse, alltsé innehallet 1 denna, ska
utgora det omoraliska. Hovrdtten argumenterade kring ett kvalificerat
sambandrekvisit mellan det omoraliska forfarandet och sjdlva
overenskommelsen och konstaterade att det ska foreligga en hog grad av
omedelbart samband. Svaranden skulle gora en obehdrig vinst pd kidrandens

bekostnad om talan avvisades.*’

4.2 Goda seder

Goda seder dr ett begrepp knutet till tid och samhille, vilket ger en vag
juridisk definition av pactum turpe. Forenklat handlar det om avtal som ar
klart oforenliga med eller hotar att underminera fundamentala virden som
rittsordningen bygger pa.*® Rittsordningen vill inte befatta sig med det orena
som utgdr ett avtal 1 strid mot goda seder, och Torbjorn Ingvarsson gor
nidrmast en liknelse till Titusbrevet i bibeln 1:15: ”For de rena dir allting rent,
men for dem som lever i orenhet och otro dr ingenting rent, de dr orena bade

i sinne och samvete”.*’ Ohederligheten ska vara s uppseendevickande att

B Mal O 1496-99.

*Mal T 11813-98.

* Westberg (2009) s. 277 ff.
* Ibid. s. 272.

*7 Ingvarsson (2011) s. 1020.
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det inte rdder ndgon tvekan om avtalets karaktdr och ddrmed beréttigas ett
forkastande av réttsordningen. Ett upptagande av tvisten ska sédledes inte
inledas med en utredning om huruvida saken borde forkastas, tvisten torde da

inte vara av en tillrickligt tydlig otillbérlig karaktir.*®

HD aterforvisade ett rittsfall till hovratten, da hovratten hade avvisat malet
med hénvisning till att avtalet var av otillborlig karaktdr. HD menade att
avtalet 1 friga hade tillkommit i ett annat syfte, vilket da inte nddvandigtvis
uppfyller uppenbarhetsrekvisitet och sambandsrekvisitet som otillborligheten
uppstiller. Saken skulle alltsd provas.*’ Torbjérn Ingvarsson framhaller,
forutom att begreppet dr fordnderligt, att frigan om vems goda seder man
utgér ifrén kvarstar.”® Ingvarsson framhaller vidare att vad som uppfattas som
goda seder har sin grund 1 befolkningens virderingar, men att grunda
rattstillampning pa tillfidlliga opinioner dr oldmpligt. Liran om avtal i strid
med goda seder kan betraktas pé det sittet att domstolen fir en mgjlighet att
jdmka avtalet till rittsfoljder som anses rimliga 1 det specifika fallet, ett
verktyg for domstolen att komma tillrdtta med svarforutsebara
problemstillningar som kan uppkomma genom andra erkéinda rittsregler.”’
Ingvarsson riktar 1 sin utredning kritik mot begreppet och rattslédget, da praxis
enbart visar pd vissa specifika fall som innebar avtal 1 strid med goda seder
och inte heller pa ett sdrskilt framgingsrikt sitt. Ingenstans behandlas
uttrycket goda seder i den svenska rittsordningen. I de fall dd@ HD forklarat
ett avtal 1 strid med goda seder hade handlingen 1 frdga kunnat behandlas 1
enlighet med jimkningsregler eller andra ogiltighetsregler, vilket leder till
Ingvarssons slutsats att rattsutvecklingen har gjort 1dran om avtal i strid mot

goda seder 6verflodig. Problem av denna karaktir kan 16sas pa enklare vis.”

* Westberg (2005) s. 271 ff.

Y NJA 1992 s. 299.

*0 Ingvarsson (2004) s. 756. Min kursivering.
> Ibid. s. 757.

> Ibid. s. 758.
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5 Moral och varderingar

5.1 Rattsvasendet

Lagutskottet framhéller att réttsvisendet ska vara fritt frdn den beslutande
maktens personliga virderingar och asikter. Samhéllet ska inte genom
lagstiftning ge uttryck for vérderingar ndr det géller ménniskors val av
livsstil.”> Johan Hirschfeldt papekar att det &r just vérderingar som
lagstiftning ger uttryck for och problematiserar dirmed domarens uppgift som
dels bunden av lagen, dels bunden att folja kraven pa humanitdr och
upplysande réttsskipning. Under 2000-talet har rittstillimpningen Overgatt
till en nagot mer rattvisebaserad tilldimpning och dven Okad tonvikt pa
overordnande allméinna rattsliga principer, till skillnad fran tidiga 1900-talets
strikta rattspositivistiska tilldimpning. Samtidigt som utvecklingen speglar en
onskan att genom réttstillimpning mota befolkningens forvantningar péa
rattsskipningen, sa betonas domarens oavhéngighet, integritet och opartiskhet
men dven forméga att stirka fortroendet for rittsvisendet genom att visa
humanitet, kurage och vishet. Hirschfeldt, som var delaktig i avgorandet for
det rittsfall som denna uppsats utgér fran, ar av asikten att beslutsfattandet 1
detta fall inte handlade om nagot padyvlande av ledamoternas egna
moraluppfattningar. Beslutsfattandet var grundat enbart pd objektiva
viarderingar tillforsett av rittsordningen, d&ven om det inte finns nagon
tillimplig lagregel som trdffar den i rittsfallet specifika situationen.’
Christina Ramberg menar att fragan om moral och goda seder dr hogst
politisk. I dagens samhélle finns det inte heller en tydlig enighet 1 vad som dr
moraliskt ritt eller fel.”> Domstolar ska dirmed undvika att skapa egna
normer om vilka avtal som inte fortjédnar rittsordningens skydd. Detta ska

utredas av vara folkvalda politiker och ett eventuellt forbud mot avtal om

>31993/94:LU28.
> Hirschfeldt (2012) s. 136 ff.
% Se till exempel skiljaktiga meningar i NJA 2002 s. 322.
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abort ska da lagstiftas.”® Genom att forestilla sig en motsatt situation i fallet
dar mannen hade fullgjort sin prestation och kvinnan inte fullgjort sin
prestation, konstaterar Ramberg att det skulle innebéra att kvinnan skulle ha
fatt behalla forskottsbetalningen utan att behdva gora aborten. Det finns 1 den
situationen inget giltigt avtal och ddrmed inget avtalsbrott. Mannen hade fatt
sta sitt kast med de utbetalade 25 miljonerna till kvinnan. Fragan om obehorig
vinst ldmnas didrhdn. Genom att under en period undersdka ménniskors
instdllning till de bada scenarierna konstaterar Ramberg vidare att det verkade
mer angeliget enligt de tillfrdgade minnen att aterbetalning till mannen ska
ske om kvinnan valde att foda barnet, medan de tillfrigade kvinnorna var av
en mer blandad uppfattning. Gillande scenariot 1 det aktuella réttsfallet
uppskattade Ramberg asikterna till ungefdar 50/50 % avseende om kvinnan
borde ha fatt ersittningen enligt avtalet, utan ndgon specifik konsfordelning.”’
Jag vill har understryka att det inte var en vetenskaplig undersokning utan

snarare observationer under diskussioner som Ramberg gjorde.

Innan nuvarande rittegdngsbalk gjordes ingen storre atskillnad mellan
ogillande och avvisning i domstolen, vilket gjorde fragan om osedlighetens
karaktir som avtalsrittslig eller processrittslig timligen obefintlig. Idag finns
uppfattningen kvar att avtal som strider mot goda seder kan avvisas, trots att
nagon sédan regel inte uppstalls 1 rittegdngsbalken. Det far regeln att framstd
som mer traditionsenlig 4n legal.’® Gemensamt 4r att inskrinkningarna i
avtalsfriheten grundar sig 1 starka moraliska védrden. Motsatta
pafoljdsargumentet anfordes som sa att istillet for att ogiltighet sanktioneras,
sa far avtalet bindande verkan som sanktion. Detta kan inte anses forenligt
med viljeforklaringsmodellen.”® Val utifran virderingar grundat i personliga
onskemal, s kallat kontingenta preferenser, innebér att den moraliska halten
ar ceteris paribus obefintlig. Domstolsavgoranden ska vara precis det

motsatta.®’

36 Ramberg (2005) s. 312 f.

7 Ibid. s. 312 f.

*¥ Ingvarsson (2011) s. 1025.

%% Arvidsson & Samuelsson (2007) s. 12 f.
5 Ibid. s. 32.
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5.2 Liknande gransomraden

5.2.1 Fosterdiagnostik och abort

Sambhiéllet har utvecklats till att erbjuda individer fler valmojligheter att styra
sitt 1iv och sin framtid, det dr abortlagstiftningen ett tydligt exempel pa. Vad
som uppstar 1 samband med samhéllets utveckling adr de moraliska och etiska
aspekterna av den aktuella utvecklingen. Mojligheter vi idag ser som
sjdlvklara har historiskt varit kontroversiella och stundvis ansetts orimliga,
till exempel den kvinnliga rostritten virlden 6ver. Argumenten mot kvinnlig
rostritt var bade pragmatiska, till exempel att riksdagen skulle behova byggas
om for att de kvinnliga ledamoéternas stora kjolar skulle fi4 plats, och
moraliska, till exempel att kvinnor inte kan asidosétta sina kénslor vilket

skulle forsumma rikets sikerhet.®!

Fosterdiagnostik och abort &r ett sdrpraglat omrdde som stéller utveckling
samt moral och etik pd sin spets. Nir fragan utreddes av staten var
fosterdiagnostiken kontroversiell, men ses idag 1 allmidnhet som ett
medicinskt accepterat ingrepp. Kritiken som foreldg 1 utredningen riktade sig
mot att det var oetiskt da “fosterdiagnostik kan komma att utgéra en
kvalitetsbedomning och alltsa medverka till ett slags utgallring av inte
onskade individer”.** 1 inledningen till propositionen betonas kvinnans
sjdlvstiandiga beslut.”® Fosterdiagnostik anvinds for att genom tester av
fostervattnet uppticka sjukdom eller utvecklingsstérning som till exempel
kromosomavvikelse hos fostret. For det fall kromosomavvikelser skulle
forekomma kan kvinnan vélja att avbryta graviditeten genom abort. Det

aktualiserar grundlidggande existentiella frdgor om méanniskovérde och rétten

till liv. Diagnostiken sker precis som vilken medicinsk diagnostik som helst,

% En historisk debatt i sin helhet, se till exempel om suffragetterna i Storbritannien och
artikel http://www.folkirorelse.se/Content/2149/folkirorelse030.pdf, hdmtad 11 maj 2018.
62.S0U 1989:51 s. 41. Min kursivering.

5 Prop. 1994/95:142s. 1.
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det gors alltsd ingen skillnad 1 lag nér diagnostiken ror ett foster eller en vanlig
kroppsdel till kvinnan. Hér far hon samrada med likaren.®* Intressekonflikter
och olika vérderingar kan uppsta nér ett blivande foréldrapar eller en blivande
mamma ska ta stéllning till frdgan, och avviagningar med for- och nackdelar
kommer med storsta sdkerhet att genomgas. Har omfattas till exempel allméant
accepterade etiska principer som hénsyn till den personliga integriteten och
sjdlvbestimmanderdtten, samt principen att inte skapa lidande och
astadkomma gott. Sjalvbestimmanderétten innebir varje individs rétt att sjalv
bestimma 6ver hédndelser 1 sitt liv, sd ldnge det inte gar ut Gver andras
sjdlvbestimmande, vilfard eller annat relevant intresse. De etiska frigorna
som kolliderar 1 frigan om fosterdiagnostik och abort dr kvinnans, sekundért
blivande foridldrarnas, intressen och fostrets intresse. Vad som aktualiseras
vid utredning av kvinnans intressen dr fragor som hur familjesituationen
kommer se ut om kvinnan foder barnet, de blivande fordldrarnas relation,
hénsyn till andra barn 1 familjen, arbetslivet och det sociala livet 1 6vrigt. Detta
viags sedan mot mojligheten for kvinnan och mannen att ta hand om ett
handikappat barn, hur stora chanser barnet har till att leva ett fullgott liv utan
lidande och vilka resurser det allmidnna erbjuder for att uppfylla barnets
behov. Ur fostrets perspektiv innebdr en abort att denne forvagras ritten till
liv pd grund av sin missbildning. Frdgan &r om barnet skulle lida mer av att
faktiskt leva.®® Trots intressekonflikterna ges kvinnans sjilvbestimmanderatt
en Overviagande betydelse nédr fragan vil stills pd sin spets, och fostrets
intressen far ge vika.’® Trots argumenten som talar for det oetiska 4r
fosterdiagnostik med efterfoljande abort tillatet, och det dr helt och hallet

kvinnans val.

5.2.2 Organdonation

I det rattsfall som denna uppsats utgér fran hianvisas till lagstiftning som berér

kroppsliga ingrepp samt familjerdtt. Angdende kroppsliga ingrepp &ar

5 Prop. 1994/95:142 s. 8.
5 Ibid. s. 12 ff.
% Ibid. s. 15.
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organdonation den mest framtrddande, och 1 propositionen pélyses frdgan om
transplantation av vdvnader fran aborterade foster. Vavnad fran aborterade
foster fir anvéndas endast for medicinska &ndamél och om det finns sarskilda
skél. For att vavnad skall fa tas tillvara fordras att den kvinna som burit fostret

samtycker till detta. Dessutom krévs tillstdnd frdn Socialstyrelsen.

De medicinskt etiska fragorna behandlas 1 forhdllande till en avliden donator
och en levande donator. Vad som ar av vikt 1 den aktuella propositionen &r
kravet pa att minniskor sjdlva ska fi ta stillning till frigor géllande deras egen
kropp. Det belyses att Virldsldkarsamfundet genom
Helsingforsdeklarationen fran 1960-talet har gett sjalvbestimmanderédtten en
allt starkare stillning inom de etiska riktlinjerna for medicinsk forskning.®’
Kvinnans samtycke framstdlls som avgorande for medicinsk anvdndning av
vavnader frdn det aborterade fostret, mannens uppfattning i frdgan far ge vika.
Det anses vara en naturlig foljd av kvinnans sjdlvbestimmanderitt géllande
abortfrdgan fran fOrsta borjan. Hennes bakomliggande grunder for
abortbeslutet kan vara avgorande for donation eller ej efter aborten.®® Att
befatta sig med ett aborterat foster for andra dndamal &n medicinska é&r
straftbart, och hdr omfattas kommersiell hantering av fostret, om motsvarande
hantering gillande biologiskt material r straffbart frdn en minniska.®” Den
som med vinningssyfte tar, ldmnar, tar emot eller formedlar biologiskt
material frdn en ménniska eller vdavnad fran ett foster kan alltsd domas till
boter eller fingelse.”’ Forhallandet att organ eller vdvnader tillmits ett
ekonomiskt virde pd grund av att tillgdngen inte motsvarar efterfrdgan
rittfardigar inte kop eller forsiljning.”' Kommersiell hantering av organ
skulle riskera individers hilsa till forman for ekonomisk vinning och
skyddsintresset dr hér individer 1 ekonomisk ndd, internationellt innebér det

frimst individer fran tredje virlden.”* Varfor till exempel en njurdonation mot

7 Prop. 1994/95:148 s. 21.

% Ibid. s. 45.

% Ibid. s. 46.

70 Prop. 1994/95:148, s. 51; Lag (1995:831) om transplantation m.m. 14—15 §§; Lag
(2006:351) om genetisk integritet m.m. 8 kap. 6 §.

! Prop. 1994/95:148 s. 52.

2S0U 1989:98 5. 24.

25



ekonomisk ersittning och inte blodtransfusion eller hértransplantation anses
oetiskt &r forutom vinningssyftet dven bland annat att blod och hér &r material
som aterbildas, det gor inte en njure. En donator later sig da tillfogas en
bestdende skada. Civilrittsliga regler om kop och forsdljning av 16s egendom
kan under alla omstdndigheter endast med betydande modifikationer
tillimpas pa Gverlatelse av sadant biologiskt material som fortfarande ar en
del av Overlatarens kropp. Det innebér till exempel att forbudet mot
patvingande kroppsliga ingrepp forhindrar att sddant material tas frn nagon
som efter forsiljning inte frivilligt vill avstd fran det.”” Vad som anses
acceptabelt dr dd donatorn vill donera enbart for den osjdlviska 6nskan att
hjidlpa en medménniska. Denna typ av uppoffring anses typiskt sett foreligga
nér donatorn och den behovande ifraga ér besléktade eller av annan grund star
varandra kidnsloméssigt nédra. Risken att donation sker med ekonomisk

. . o - 4
motivering anses da inte vara stor.”

5.2.3 Adoption

En ansdkan om adoption far inte bifallas av rdtten om det mellan parterna har
utgetts ekonomisk ersdttning eller avtalats om bidrag till barnets underhall.
Skulle rétten vara ovetandes om ersdttningen och ansdkan bifalles, sd ar
avtalet utan giltig verkan.”” Bidrag till barnets underhdll kan dock vara
acceptabelt men det forutsitter att den ekonomiska erséttningen disponeras
av socialforvaltningen for att undga ersittning for vinnings skull. Ett avtal om
ekonomisk ersdttning ska ha upprittats 1 sammanslutning till
overenskommelsen om adoption. Ett avtal som ingéatts mellan parterna efter
adoptionen har sédledes en formodad civilrittslig giltighet enligt vanliga

formogenhetsregler.”®

3 SOU 1989:98 s. 256.

" bid. s. 260.

7> FB 4 kap. 6 §.

76 Lagkommentar till FB 4 kap. 6 §, Zeteo (2017).
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5.2.4 Spelskulder

Spel har i dldre svensk ritt betraktats som ett syndigt och onyttigt tidsfordriv,
och fragan om spelskulder priglas dnnu idag av detta synsitt.”’ I dagens BrB
16 kap. aterfinns straffregler for relevanta spelforbud som till exempel
dobbleri.”® Civilrittsligt finns det ingen lagstadgad regel som ogiltigforklarar
en spelskuld. HD har uttalat regeln indirekt; ”Det dr sedan gammalt erkdnt
att spelskulder inte kan drivas in pa rdttslig vig. Den som har vunnit i spel
har ndmligen inte ansetts fortjdint av rdttsordningens stod for att tvinga
forloraren att infria den skuld han ddragit sig genom spelet”.” Regeln togs
for given av domstolen, och nagra andra motiv én att regeln sedan gammalt
ir vedertagen angavs inte.*® Vadslagning anses falla inom samma kategori,
och hir har vardepappershandlingar ibland hamnat 1 kldm pa sa vis att det kan
vara svért att gora skillnad pa de tva olika skulderna.®' Det har ansetts
fordelaktigt att 1imna omradet relativt 6ppet for domstolen att fritt kunna goéra
en distinktion mellan moraliskt tvivelaktig vadslagning och kommersiellt
betingade avtal om risktagande. Torbjorn Ingvarsson stiller sig kritisk till
uttalandet och menar att sjdlva problemet ligger i att definiera vad som é&r just
moraliskt tvivelaktigt. Det krivs enligt hans mening en annan skiljelinje dn
den moraliska halten for att avgéra om en skuld utgdr vadslagning eller
handel med finansiellt instrument. Ingvarsson konstaterar att vid en
granskning av skilen till varfor spelskulder inte ska tillerkdnnas réttsligt
skydd, s& aterkommer ofta argumentet att ett rattsskydd for spelskulder inte
tjdnar nagot samhdlleligt nyttigt syfte. Denna beméarkning kan dock leda till
att viss handel med finansiella instrument skulle komma att frankdnnas
rattsskydd. De bada typerna genererar 1 regel vinst for den berérda personen,

sdllan tjanar handel med finansiella instrument samhaéllet 1 stort. Fragan

"7 Ingvarsson (2004) s. 740.

7® Med dobbleri menas olovligt anordnande av dventyrligt spel om pengar for allménheten.
7 Min kursivering. NJA 1989 s. 768, HD:s domskil, ref. s. 772.

% Ingvarsson (2004) s. 743.

*1 Se t.ex. RA 1990 ref. 32 5. 118.
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framstar saledes som fortsatt osiker.*” Ingvarssons slutsats 4r att praxis ar for

inkonsekvent i fragan, och att fragan bor regleras som avtal i strid mot lag.*

%2 Ingvarsson (2004) s. 742 f.
% Ibid. s. 758.
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6 Analys

Av ovanstdende utredning foljer enligt hovréttens referat att en tvist géllande
avtal om abort anses sd ohederlig att talan inte ska tas upp till provning.
Meningarna édr dock delade vilket pavisas genom domstolarnas motséttningar
samt diskussionen som fors 1 doktrin. Det finns inget 1 den svenska réitten som
specifikt reglerar skiljelinjen mellan ett civilrittsligt ogiltigt avtal och ett
processhinder 1 form av pactum turpe. Detta beror pa att bedomningen
avseende pactum turpe goOrs utifran avtalsinnehallet, det vill sdga att det
foretas en materiell beddmning som egentligen inte ska foretas vid provning
for talans upptagande. Detta stirker Rambergs argument for
prejudikatbehovet och hennes kritkk mot HD som inte beviljade

provningstillstdnd 1 rattsfallet.

Skyddet for den svagare parten dr en vedertagen allmén regel i den svenska
ratten. Avtalslagens ogiltighetsregler dr ett tydligt exempel pd detta och
generalklausulen 36 § likasa. Syftet med generalklausulen ér att kunna jamka
de situationer som i enlighet med pacta sunt servanda skulle leda till orimliga
eller oonskade konsekvenser 1 det enskilda fallet. O6nskade forhdllanden 1
samhadllet ar till exempel da en ekonomiskt svagare part borjar kopsla med
kroppsliga ingrepp for att géra en ekonomisk vinning. Dylika situationer har
reglerats med forbud mot erséttning inom de mest relevanta omrddena som
organdonation, adoption och illegal abort. Avtal géllande ovanstiende &r
saledes lagstridiga enligt lagar stiftade av folkvalda representanter. Domaren
ska ldmna sina personliga vérderingar hemma, men ingenstans uttrycks i lag
eller praxis vad som dr omoraliskt eller i strid med goda seder. Det blir siledes
helt och hallet en beddmning utifrdn domarens virderingar. Detta dr inte helt

onskvirt ur ett rattssdkerhetsperspektiv.
Hovriétten beddmde avtalet genom att bland annat jimfora med dessa

lagstridiga handlingar. Enligt min uppfattning méiste beddmning av en

moralisk fraga jamforas med en genom praxis fastslagen omoralisk handling.
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En jamforelse med forbud enligt lag ger inte en likviardig beddmning.
Forbuden mot ekonomisk vinning fér organdonation, adoption och illegal
abort innebér ett skydd for den ekonomiskt svagare parten att utnyttjas av en
ekonomiskt starkare part. Det skulle med tiden formodligen bidra till ett
avsevirt tydligare klassamhille inom vard och hélsa. I det aktuella réttsfallet
valde hovritten att inte tillerkdnna kvinnan den utlovade ersdttningen, trots
att hon aborterat sina tvillingfoster. Det leder mig till tanken att kvinnan 1 det
laget dr den svagare parten i avtalsrelationen och utifrén det ovan anférda ar
det ur ett langsiktigt perspektiv onskvart att forhindra en samhéllsutveckling
som 1 det aktuella fallet. Fragan dr hur det star 1 relation till avtalslagens
syften. Kvinnan torde vara den skyddsvirda parten i tvisten da hon fullgjort
en hogst allvarlig men laglig prestation samt att det dr just kvinnan som i en

sadan samhéllsutveckling skulle drabbas av ’kroppsligt kopslaende’.

Vad giller hovrittens argument att en ekonomisk faktor inte ska paverka en
kvinnas val vid abort, stiller jag mig frdgande till varfor. Samhillet dr idag
pragmatiskt utvecklat genom livsval individer har mgjlighet att géra. Val som
paverkar individen och samhillet ekonomiskt. Rétten till abort ar ett exempel
pa ett sddant val. Det ger individer som inte har de bésta forutséttningarna
mojlighet att fortsédtta bygga en stabil framtid, till exempel fortsitta att arbeta,
vilket inte bara gynnar individen ekonomiskt utan dven sambhillets
sysselséttningsgrad, BNP, tillvidxt osv. En abort dr en avvédgningsfradga kring
vad en kvinna kan ténkas klara av med ett barn 1 sitt liv utifrdn bland annat
ekonomiska faktorer. For det fall hon véljer att utféra abort pa den grund att
hon inte har rdd med ett barn 1 sin livssituation, sd dr denna typ av abort lika
tillaten som vilken annan som helst. Att rittsordningen viljer att sirskilja pa
val péverkat av ekonomiska faktorer av det slaget som dagligen foretas i
samhdllet och den i fallet aktuella ekonomiska faktorn i form av avtalet, ter
sig frdn den aspekten som godtyckligt. Detsamma géller d4 en abort foretas
da fosterdiagnostik har visat pa en avvikelse hos fostret. I det fallet dr den
ekonomiska aspekten formodligen fortfarande nédrvarande, men hir
tillkommer dven frdgan om barnets och fordldrarnas vélbefinnande 1

framtiden vilket kan framstd som mer moraliskt berittigande &n enbart en
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ekonomisk faktor. Det gar dock inte att undvika den moraliska och etiska
tveksamheten 1 att abortera ett foster enbart pa grund av att fostret inte lever
upp till normerna. Det dr enligt min mening mer moraliskt forkastligt &n ett
avtal om abort och erséttning for detta. I ljuset av samhdllets utvecklande
diskussioner om allas lika virde som en av vara mest grundliggande
varderingar, ter sig di den hér typ av moderna anpassning efter sitt liv rétt sa
paradoxal. Att en abort som &r laglig tillsammans med ett civilrittsligt avtal
utgor nagot omoraliskt, kan dé ifrdgaséttas. En kvinna ar lika kapabel till att
besluta om hon vill gora abort for att fostret har en avvikelse eller for att hon

ersitts for det. Bdda besluten dr av pragmatisk karaktar.

Vad som dr onskvirt att forhindra &r dels situationer da kvinnan kénner sig
pressad att utfora abort mot sin vilja med hénvisning till hennes
sjalvbestimmanderétt dver sin kropp. Den situationen dr sannolikt inte unik
for fall nér det foreligger en ekonomisk patryckningsfaktor. Med det sagt s&
finns det ingenting 1 det aktuella fallet som tyder pé att aborten utférdes enbart
pa grund av den utlovade ersittningen. Hon kanske hade gjort abort é&nda. Det
leder till fragan om ersittningen verkligen var nddvéndig, och det menar jag
borde vara upp till varje enskild individ att besluta om genom att upprétta
avtal. Genom att en man erbjuder en kvinna erséttning for abort innebér det
dven en ersittning for hennes situation, pa det sdtt att hon béar barnet och
drabbas fysiskt och psykiskt av graviditeten. Det torde inte tillhora
ovanligheterna att en kvinna lider av situationen. Att bli erbjuden
kompensation av den part som medverkat till situationen kan det ur det
perspektivet snarare ses som det moraliskt rétta att gora. Mannen ifrdga kan
egentligen inte bidra med s& mycket mer, forutom stdd. Forvigrandet att
sedan utge kompensationen utgdr ur det perspektivet som omoraliskt
eftersom avtalet som 16fte har brutits. Dels ér det inte dnskvirt att mdn genom
praxis ska fa rétt att "kopa sig loss” det ansvar som kommer med graviditet
och barn. Vid en normalisering av det konceptet hade en orovickande
maktfordelning och ojdmstélldhet utvecklats 1 samhéllet. Min hade kunnat
utnyttja en kvinnas ekonomiska situation genom att utge en mycket l1ag

ersdttning. Likval hade en kvinna kunnat utnyttja en man genom att bli gravid
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och kréva ersittning for att utfora aborten. Det fOrsta scenariot bygger pd en
normalisering over ldngre tid, da erséttningen for kvinnans lidande pd négot
sdtt urvattnats. Det andra scenariot bygger pa att en enstaka individ utnyttjar

ett system vilket forekommer inom rattsomraden.

Utifran mannens perspektiv dr det intressant att lyfta kvinnans
sjdlvbestimmanderitt ver abort. Han star helt maktlos infor beslutet trots att
det pdverkar hans liv vdsentligt. Precis som for en kvinna kan ett barn vara
forodande for en mans livssituation. Man kan da stilla sig fragan om det
verkligen dr s& omoraliskt att han forsoker paverka beslutet for abort genom
att erbjuda en fordel till kvinnan 1 form av till exempel ekonomisk erséttning.
Hon har rétt att acceptera eller avvisa. Mannen 1 det aktuella réttsfallet bar
dessutom pa en arftlig sjukdom, vilken han inte 6nskade fora vidare. Ur en
moralisk synpunkt skiljer det sig inte enligt mig fran forhéllandet mellan

fosterdiagnostik och abort.

Beslutet som kvinnan maste fatta vid abort kommer att vara en avvéigning av
olika intressen. Hovrétten menade 1 domskélen att det vore helt frimmande
och oetiskt for rittsordningen att 1dta en friga om ekonomisk ersdttning
inverka pad beslutet. Jag menar att en ekonomisk faktor 4r en av
intressemotséttningarna fran forsta borjan, och inte ndgot som nédvandigtvis
svértar ner ett beslut till ohederlighet. Kvinnan &r lika kapabel att séga ja eller
nej till ett erbjudande om ekonomisk erséttning, som mannen &r att erbjuda
ersdttningen. Genom att avvisa tvisten pa grund av det aktuella avtalet anser
jag att domstolen forminskar kvinnans sjalvbestimmanderétt och utdvar en
typ av moralisk kontrollmakt 6ver nagot som hon &r fullt kapabel till att
vérdera sjilv vid avtalets ingdende. Hon ar saledes tillaten att genomga en

abort, men hon ska inte atnjuta nagra fordelar av det.
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7 Slutord

Som 1 vilken partskonstellation som helst s& kridvs det att man ser till
relationen 1 det specifika fallet. Det vore givetvis otinkbart att rattsvdsendet
skulle kunna éldgga en kvinna att utféra en abort om rollerna 1 tvisten varit
ombytta. En sa pass simpel och generell regel om att avtal om abort &r tillatet
kan didrmed inte finnas. Daremot &ar tanken om den avtalsrittsliga
generalklausulen som ett jimkningsmedel spdnnande, nér utgdngspunkten ar
att skydda den svagare parten och forhindra oonskade eller orimliga resultat.
Det dr min personliga asikt att kvinnan 1 réttsfallet blev dubbelt krénkt - hon
gjorde ett kroppsligt tufft beslut som rétten forkastar. Mannen ifraga behdvde
inte std ndgra konsekvenser for situationen - varken for att det foddes ett barn,
for att det inte foddes ett barn eller for att han inte utforde sin prestation, det
vill sdga brot sitt 16fte. Nar man viljer att se avtalet som ett flexibelt verktyg
for att reglera relationen mellan parterna méste varje enskilt fall studeras,
sdrskilt partsstyrkorna eftersom det dr den storsta indikatorn till vad som ar
rattvist eller inte. Jag dr av uppfattningen att kvinnan 1 detta fall var den
svagare parten, och detta var inget som hovritten tittade ndrmre pa. Jag menar
att oavsett sd dr den analysen viktig for att avgora vad som &r avtalsrittsligt
moraliskt och etiskt ratt eller fel, vilket maste faststillas for att forklara vad

som &r pactum turpe processrattsligt.

33



Kall- och litteraturforteckning

Kallor
Offentligt tryck

Utredningsbetinkanden

SOU 1989:51 Den gravida kvinnan och fostret- tva individer.

SOU 1989:98 Transplantation- etiska, medicinska och rdttsliga aspekter.
SOU 1996:40 Elektronisk dokumenthantering.

Propositioner

Obligationsrattskommittén 1914; Forslag till lag om avtal och andra
rdttshandlingar pd formogenhetens omrdde.

Prop. 1974:70 med forslag till abortlag, m.m.

Prop. 1981/82:165 med forslag till konkurrenslag.

Prop. 1994/95:142 Fosterdiagnostik och abort.

Prop. 1994/95:148 Transplantationer och obduktioner m.m.

Prop. 2006/07:124 Abort for utlindska kvinnor och forebyggande av

oonskade graviditeter.

Utskottsbetinkanden
1993/94:LU28 om registrerat partnerskap m.m.

Litteratur

Arvidsson, Niklas & Samuelsson, Per; ‘Om avtals uppkomst’, 1. Flodgren,

Boel m.fl. (red.), Véanbok till Axel Adlercreutz. Lund 2007.

Atkins, Susan & Hoggett, Brenda; ‘Women and the law’. Oxford 1984.

Gronfors, Kurt; ’Stdllningsfullmakt och bulvanskap’. Stockholm 1961.

34



Hirschfeldt, Johan; ‘Virderingar, domaren och ett abortavtal’, i: Hirschfeldt,

Johan m.fl. (red.), Vénbok till Sten Heckscher. Uppsala 2012.

Ingvarsson, Torbjorn; 'Pengar luktar inte- eller gér de det?’, SvIT 2011.

Ingvarsson, Torbjorn; *Spel och osedliga avtal’, SvIT 2004.

Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.); Juridisk metodldra, upplaga 1:6.
Lund 2017.

Ramberg, Christina; 'Avtal om abort- Pactum Turpe?’, i: Flodgren, Boel m.fl.

(red.), Avtalslagen- 90 &r! Upplaga 1:1. Stockholm 2005.

Ramberg, Jan & Ramberg, Christina; 'Allmdn avtalsrdtt’. Upplaga 10.
Stockholm 2016.

Vahlén, Lennart; 'Avtal och tolkning’. Stockholm 1967.

Votinius, Sacharias; ’Avtalslagens generalklausul och den rdttvisebaserade
kontraktsuppfattningen’, i: Eliason, Marianne m.fl. (red.), Festskrift till Rune
Lavin. Lund 2005.

Westberg, Peter; *Ett fall och kirlek och ett om pengar- Om pactum turpe och
alldeles for langa och krokiga vdigar till beslut om att végra rittsskipning’, i:

Eliason, Marianne m.fl. (red.), Festskrift till Rune Lavin. Lund 2005.

Elektroniska kallor
http://www.folkirorelse.se/Content/2149/folkirorelse030.pdf, himtad 11 maj
2018.

Lagkommentarer
Lagkommentar till AbortL 5 §; Charlotte Lonnheim, Karnov, uppdaterad 1
juli 2016.

35



Lagkommentar till AbortL 1 §; Charlotte Lonnheim, Karnov, uppdaterad 1
juli 2016.

Lagkommentar till AbortL 11 §; Charlotte Lonnheim, Karnov, uppdaterad 1
juli 2016.

Lagkommentar till AvtL 1 kap. 1§; Kurt Gronfors, Rolf Dotevall, Zeteo,
publicerad 2016-06-23.

Lagkommentar till AvtL 1 kap. 1§ p.9; Kurt Gronfors, Rolf Dotevall, Zeteo,
publicerad 2016-06-23.

Lagkommentar till FB 4 kap. 6 §; Gosta Wallin, Anna Singer, Staffan
Vingby, Zeteo, uppdaterad 2017-05-23.

36



Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen
NJA 1989 5.768.
NJA 1992 s. 299.
NJA 1997 s. 93.
NJA 1998 s. 278.
NJA 2002 s. 322.
NJA 2015 s. 741.

Hovritten

Mal O 1496- 99, beslut 2001-11-23.

Tingsratten

MaI T 11813- 98, Malmo Tingsritt 1999-10-08.

Hogsta forvaltningsdomstolen (tidigare Regeringsriitten)

RA 1990 ref 32.

37



