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Summary

The purpose of this thesis is to examine the legal institute pactum turpe and
the legal effects that may follow. The purpose is fulfilled by examining case
law, doctrine, and a practical application of the legal institute. At the end of
the thesis there is a discussion regarding problems that can occur when

applying an unregulated legal institute.

One definition of pactum turpe is unlawful or morally wrong agreements.
Case law shows that there are four prerequisites for when a claim can be
pactum turpe. 1. An agreement must be at hand. 2. The agreement must be
undue. 3. The undueness must be obvious. 4. The undueness must render
invalidity. The case law has shown it is not common for all the prerequisites
to be fulfilled.

The analysis is based on three different agreements in different “parts” of
the definition of pactum turpe. The first agreement is the so called “beer
agreement”, which is a lawful agreement. The second agreement is a sex
purchase agreement, which is half lawful. The third agreement is an
employment agreement between a company and an undocumented
immigrant. The analysis shows that the first two mentioned agreements is
pactum turpe, but with different legal effects. The beer agreement is
partially invalid, and the sex purchase agreement should be dismissed by the
court. The third agreement should not be invalid nor dismissed when the
court shall decide upon salary in the context of the employment agreement.

Thusly it is not pactum turpe.

What morality is cannot be answered by general regulation. Nor is it
obvious to invalidate or dismiss an agreement just because of it’s immoral
nature. A regulation of pactum turpe should not be done without careful
consideration. And although the institute is rarely applied it serves a good

purpose that should not be overlooked.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats &r att undersoka réattsinstitutet pactum turpe och
dess rattsverkningar. Syftet uppnas genom en undersokning av praxis,
doktrin samt en praktisk tillampning av institutet. Uppsatsen avslutas med
en diskussion avseende den problematik som kan uppsta vid tillampning av

ett oreglerat rattsinstitut.

En definition av pactum turpe &r avtal som strider mot lag eller god sed.
Praxis har visat att det gar att urskilja rekvisit for nar ett ansprak utgor
pactum turpe. 1. Det ska finnas ett avtal. 2. Avtalet ska vara otillborligt. 3.
Otillborligheten ska vara tydlig. 4. Otillborligheten ska gora avtalet ogiltigt.
Praxis har &ven visat att det & mycket ovanligt att alla rekvisit ar uppfyllda.

Analysen i uppsatsen har sin utgangspunkt i tre olika avtal. Det forsta avtalet
ar det sa kallade “6lavtalet” som dr ett lagligt avtal. Det andra avtalet ar ett
avtal om kop av sexuell tjanst som &r ett halvt olagligt avtal. Det tredje ar ett
anstallningsavtal mellan en arbetsgivare och en papperslos vilket &r ett helt
olagligt avtal. Dessa tre avtal befinner sig i olika delar av definitionen av
pactum turpe, Analysen visar att ”6lavtalet” och avtal om kop av sexuell tjdnst
utgor pactum turpe. Rattsverkan av dessa tva avtal har daremot visat sig olika.
Medan Olavtalet delvis bor ogiltigforklaras ska mal avseende kdp av sexuell
tjanst avvisas. Daremot utgér mal avseende I6n inom ramen for

anstallningsavtal for papperslésa inte pactum turpe.

Slutsatsen i uppsatsen ar inte sjalvklar. Vad som ar moraliskt gar inte att svara
pa genom allméanna regler. Inte heller ar det sjalvklart att ett omoraliskt avtal
ska avvisas eller helt ogiltigforklaras. Vad som daremot kan sdgas &r att
rattslaget inte helt &r klart och att en reglering av lagstiftare inte bor goras
utan eftertanke. Réttsinstitutet, dven om det anvénds séllan, har anvandbara

funktioner som inte ska forbises endast for att praxis ar skral.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En liberalare syn pa avtalsfrinet och foranderliga skyddsvarden, skapar fler
situationer dér individer vill anvanda sig av domstolarna for réattslig
provning. Det kan berora tvister som kan ses bagatellartade, stotande eller
olagliga. Ar det rimligt att ha ett rattssystem som uppratthéller och prévar
alla typer av tvister? Det ar dessa situationer som denna uppsats har fér

avsikt att studera genom rattsinstitutet pactum turpe.

Pactum turpe &r ett oreglerat réttsinstitut som kortfattat betyder avtal i strid
med lag och god sed som vid férekomsten i domstol resulterar i avvisning
av talan eller ogiltighet av avtal. Ordningen uppratthalls for att

rattsordningen inte vill bidra till anvandningen av pactum turpe.!

Eftersom lagreglering saknas och praxis &r knapphandig saknas det storre
vagledning for vad som utgor pactum turpe i praktiken. Forskningen &r inte
enig kring vad som utgor pactum turpe eller vad institutet har for
rattsverkan.? Rattsverkan bor vara annorlunda beroende pa vilken typ av
avtal som beddms samt vilken del av definitionen som beddmningen utgar

ifran, i strid med lag eller i strid med god sed.

For att undvika en allt for generell redogérelse &mnar uppsatsen utreda
sérskilda avtalstyper som ar aktuella i tiden. Uppsatsen avser att undersoka
foljande avtalstyper. Anstallningsavtal med papperslosa, kop av sexuell
tjanst fran den prostituerades perspektiv samt det sa kallade “6lavtalet”.

Detta mot bakgrund av den debatt kring migration,® debatt kring legalisering

! Westberg (2006), s. 272.

2 Jmf. Westberg (2006), s. 272; Svensson (2012), s. 483; Ramberg & Ramberg (2019), s.
239.

3 Se bl.a. Andersson & Gotmark (2020); Tobé (2020); Europaparlamentet (2021).



av kop av sexuell tjanst* samt Norrlands Gulds reklamkampanj som véckt

stort intresse.®

Det ar av intresse att utreda vad som utgor pactum turpe och dess
rattsverkningar samt utreda om det finns skal for lagstiftning for att skapa
lattare vagledning.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med undersokningen é&r att faststélla géllande ratt avseende pactum
turpe och dess rattsverkan. Uppsatsen anvander sig av foljande
fragestallningar:

1. Vad &r pactum turpe i svensk ratt?

2. Vilka avtal ska inte uppratthallas av rattsordningen?

3. Pavilka satt uppratthalls inte avtal av rattsordningen?

4. Hur forhaller sig ersattningsansprak inom ramen for 6lavtalet, avtal

om sexuell tjanst samt anstéllningsavtal med papperslosa till

rattsinstitutet pactum turpe?

1.3 Metod och material

Undersokningen avser att faststalla gallande ratt och anvéander sig darfor av

rattsdogmatisk metod.

Rattsdogmatisk metod analyserar de allmént accepterade rattskallorna
(lagstiftning, rattspraxis, forarbeten samt doktrin.%) for att tydliggéra och
visa en réttsregels uppbyggnad och tillampning. Rattsdogmatisk metod kan
dven anvandas for analys av en rattsregel for att finna svar pa tillampning i
ett konkret fall.

4 Se bl.a. Carlsson (2017); Amnesty (u.d.); Wikland (2021).
5 Spendrups Bryggeri (2019); Guldagget (2021); Nilsson (2021).
6 Kleineman (2018), sid. 21; Jareborg (2004), s. 8.



Awven rittsanalytisk metod anvands i syfte for att reflektera och analysera
den gallande ratten fran olika perspektiv. | uppsatsen anvands ett kritiskt
perspektiv. Rattsanalysen amnar Kkritiskt granska institutet och finna
eventuell problematik. Jareborg anser att den rattsdogmatiska metoden kan
omfatta analyserande inslag.” Sandgren menar daremot att rattsanalytisk
metod bor st for sig sjalv.® Den rattsanalytiska metoden &r mer fri och
mojliggor anvandandet av material som inte ingar i den traditionella

rattskallehierarkin.®

For att avgora vad som utgor pactum turpe anvands Agnafors
rekvisitmodell.X® Agnafors rekonstruktion ges mer utrymme i féljande
avsnitt, men kort kan sagas att de olika avtal som valts ut for analys
analyseras utifran specifika rekvisit for nar pactum turpe foreligger. Dessa
rekvisit ar baserade pa praxis och har utvecklats med ett rattsvetenskapligt

tillvagagangssatt.!

De avtal som analyseras ar tre exempel pa avtal som ’befinner sig’ i olika
delar av definitionen av pactum turpe; 1. Ett avtal i strid mot lag. 2. Ett avtal
I strid mot god sed. 3. Ett avtal som halvt strider mot lag.

Eftersom pactum turpe i svensk ratt &r oreglerat, saknas lagstiftning och
forarbeten.? De rattskallor som darmed kommer analyseras &r rattspraxis
fran HD och doktrin. Den praxis som analyseras i undersokningen har
hittats via doktrin samt informationsdatabaserna JUNO och InfoTorg. Den
doktrin som anvénds &r réttsvetenskapliga bocker och artiklar. Urvalet av

doktrin har gjorts genom hénvisningar i praxis och annan litteratur.

7 Jareborg (2004), s. 4.

8 Sandgren (2018), s. 51 ff.
® lbid, s. 51 ff.

10 Agnafors (2019), s. 962.
1 1bid, s. 962.

12 1bid, s. 956.



1.4 Avgransningar

Av skal for plats och omfattning gors avgransning till ett urval av rattsfall
och exempel. Avgransningen avseende exemplen gors med utgangspunkt i
en samtida debatt och intressen. Endast ersattningsansprak fran ena
medkontrahenten berors. Andra ogiltighetsgrunder &n de som harstammar

fran pactum turpe belyses inte.

Pa grund av undersokningens omfattning kommer inte europa- och

unionsrétt att beroras.

1.5 Forskningslage

Forskningen kring pactum turpe &r begransad. Trots detta har forskare inom
civilratten belyst rattsinstitutet i flera avseenden, vanligen som kortare
forklaringar av institutet. Formodligen ar anledningen att det inte tillampas

ofta i domstolarna eller orsakar mycket problematik inom civilratten.

Agnafors har skrivit artikeln Pactum Turpe — en rekonstruktion och ett
forsvar. Agnafors menar att &ven om tillampning séllan sker, har
rattsinstitutet en framtid och kan anvéndas brett, bade nar det kommer till att
avvisa talan och ogiltigforklara avtal. Agnafors stéaller &ven upp rekvisit for
rattsinstitutet, som inte har gjorts pa samma vis tidigare. Ramberg i sitt
kapitel Avtal om abort — pactum turpe? intar en annan position till institutets

anvandning, och menar att rattsinstitutet kan vara 6verflodigt.

I 6vrigt &r forskarna eniga om grunddefinitionen av rattsinstitutet och vilka
rattsfall som ar vasentliga. Svensson belyser problematiken kring institutet i
Avtalsfrihet och réattvisa — en rattsfilosofisk studie. Westberg gor en
genomgang av rattsinstitutet i ljuset av avtal om dktenskap samt skattefri
betalning i sitt kapitel Ett fall om k&rlek och ett om pengar — Om pactum
turpe och alldeles for 1anga och krokiga vagar till beslut om att vagra
rattskipning.



Vidare anvands kortare genomgangar av pactum turpe i larobocker. Dessa
inkluderar Jan Rambergs och Christina Rambergs Allmén avtalsratt, Axel
Adlercreutz, Lars Gortons och Eva Linell-Frantz Avtalsratt | samt aven

Peter Westbergs Civilrattskipning .

Vad denna undersokning kan bidra till den redan existerande forskningen ar
en genomgang dver den praktiska delen av pactum turpe och inte endast de
teoretiska problemen som finns. Likt Agnafors &r denna uppsats en

exemplifierande rekonstruktion.
1.6 Disposition

Avsnitt tva inleds med en genomgang av pactum turpe med hjalp av
Agnafors rekonstruktion, relevant doktrin och rattsfall. I avsnitt tre

analyseras de utvalda avtalen mot bakgrund av tidigare redogorelser.

I avsnitt fyra diskuteras den problematik som upptackts vid analys av den
praktiska tillampningen av pactum turpe samt redovisas svar pa

fragestallningarna.



2 Pactum turpe — Finns det

rekvisit?

Pactum turpe &r ett rattsinstitut som saknar reglering i lag och som séllan
forekommer i praxis och darfor saknas allmant erkanda rekvisit.'® Det ar

svart att uppstalla rekvisit for nar pactum turpe foreligger.

En utgangspunkt i diskussioner kring pactum turpe ar att veta om hela eller
endast delar av avtalet ska beddmas. Pactum turpe existerar som réattsinstitut
for att rattsordningen inte ska hjalpa till att genomdriva eller upprétthalla
vissa typer av avtal, med andra ord utgar bedomningen utifran karandens
yrkanden.* Precis som avtalstolkning ska anspréket tolkas i ljuset av

avtalet.’®

Agnafors staller upp fyra rekvisit for nar det foreligger avvisningsgrund
med anledning av pactum turpe. (1) Krav pa avtal, (2) avtalet &r otillborligt,
(3) det ska uppenbart framga av yrkande eller utredning att avtalet ar
otillborligt, samt att (4) otillborligheten ska leda till ogiltighet enligt

allménna rattsgrundsatser.*®

2.1 (1) Avtalsrekvisitet

Avtalsrekvisitet avgransar tillampligheten av ersattning baserad pa
lagovertradelser eller osedlighet. Som resultat omfattas darmed inte ansprak
baserade pad utomobligatoriska grunder.t” HD har behandlat pactum turpe i
ljuset av utomobligatoriska erséttningsansprak i ett rattsfall. | rattsfallet

behandlades fragan om huruvida en person kan ha skadestandsansprak vid

13 Agnafors (2019), s. 956.

14 Adlercreutz et al (2016), s. 319.

15 Ramberg & Ramberg (2019), s. 208.
16 Agnafors (2019), s. 962.

7 Ibid, s. 963 f.

10



stold av pengar som utgor utbyte av brott. HD beddmde att principen om
ansprak som strider mot lag eller sed inte endast bor avse avtal, utan dven
utomobligatoriska ansprak. | sakfragan ansag HD inte att forevarande fall
utgjorde pactum turpe dven om stoldgodset influtit fran brottslig

verksamhet.18

Baserat pa rattsfallet gar det att anfora att pactum turpe utvidgades att dven
omfatta utomobligatoriska ansprak. Agnafors menar att det inte &r fallet. Ett
rattsinstitut &r namligen inte helt detsamma som en réttslig princip. HD
anvander sig av principen ansprak i strid med lag eller god sed som &r
bredare &n det mer renodlade institutet om inomobligatoriska ansprak,

pactum turpe.*®

Ett alltfor brett rattsinstitut ar inte effektivt eller 6nskvart da det blir
svartillampat. Utom- och inomobligatoriska ansprak framstalls pa olika
grunder. Samtycke ar en grundpelare i inomobligatoriska forhallanden. Vid
analys av pactum turpe bor darfor en tolkning av avtalsrekvisitet goras
strikt. 2

2.2 (2) Otillborlighetsrekvisitet

Otillborlighetsrekvisitet utgar fran praxis av HD dér de uttalade att
otillborligheten ska framga av avtalets syfte och avtalets innehall. ?* Aven
om HD:s uttalande i NJA 1997 s. 93 att otillborligheten ska utga fran
avtalsinnehall tillkommit senare, bor det inte st emot det tidigare
avgorandet fran 1992. HD for inte en argumentation om att grunderna for
avvisning andrats, utan hénvisar endast till NJA 1992 s. 299, vilket

faststaller praxis.

18 NJA 2008 s. 861.

19 Agnafors (2019), s. 964.

20 1bid, s. 964.

21 NJA 1992 s. 299; NJA 1997 s. 93.

11



Viktigt att framhalla &r att begreppet god sed inom ramen fér en bedomning
av pactum turpe kan skilja sig fran andra rattsomradens anvandning av
begreppet. God sed forekommer i flera olika rattsomraden, oftast inom
ramen for beskrivning av en viss standard som ska uppréatthallas inom en
bransch. Som exempel kan lyftas god revisorssed som regleras i 19 §
revisorslag (2001:883). Inom ramen for pactum turpe tolkas begreppet som
det samhallet anser stotande och moraliskt osedligt.?? Nagot som utgor
storre problematik med begreppet &r att det inte finns tydliga riktlinjer kring
vad moral ar samt vem som bestammer dess innehall.?® Visserligen korsas
olika definitioner av moral da rattsordningens fundamentala vérden till stor
del sammanfaller med vad samhéllet anser ratt och gott, bade sett till
lagstiftning och samhallsdiskurs.?* Det gar inte med séikerhet att saga vad
som anses vara sedligt i ett samhalle, speciellt omraden som ar under

konstant forandring, varvid en bedomning i varje enskilt fall bor goras.?

Auvtal kan vara diffusa och det kan vara svart att se vad det r i ett avtal som
ar otillborligt. Agnafors menar att otillborlighet finns i tre olika led for ett
avtal.?® Det forsta ar att otillborligheten &terfinns i innehallet av ett avtal.
Agnafors menar att det innehall som kan vara otillbérligt ar dels
skyldigheten eller underlatenhet att gora x som tillskrivs en part, dels att x i
sig sjalvt ar otillborligt.?” Det andra ledet i avtal ror principen av att avtala
om nagot, alldeles oavsett om innehallet &r otillborligt i sig. Exempel pa
dessa ar avtal som inskrénker den personliga integriteten och friheter. Det
tredje ledet ar nér ett avtal som till sina skyldigheter eller prestationen i sig
inte &r att anse som otillborligt, men att rattsordningen inte boér bidra till

uppratthallandet, exempelvis ansprak vid pokervinster.?®

22 Syensson (2012), s. 484.

23 Jmf. C. Ramberg (2005), s. 312; Westberg (2006), s. 272; Svensson (2012), s. 284.
24 Agnafors (2019), s. 964.

B NJA 111915 s. 235.

% Agnafors (2019), s. 964.

27 1bid, s. 964.

28 1bid, s. 965.

12



Enligt definitionen av pactum turpe ska otillborligheten vara av réttslig eller
osedlig karaktar. Om ett avtal uttryckligt strider mot en foreskrift bor

beddmning om dess sedlighet anses 6verflodig.?°

2.3 (3) Tydlighetsrekvisitet

Av bade NJA 1992 s. 299 och NJA 1997 s. 93 framgar tydlighetsrekvisitet. |
dessa fall framgar det att det otillborliga syftet eller innehallet i avtalet ska
uppenbart framga av utredningen i mélet eller grunderna for malet.® Inte i
nagot av fallen utvecklar HD vad uppenbart narmare innebar. Inte heller gor

HD det i senare fall.3!

Skulle ett avtal strida mot lag eller uttryckligt férbud enligt en foreskrift bor
detta anses som uppenbart. En djupare tydlighetshedomning bor alltsa inte

ske.

Daremot bor en sadan bedémning ske om ett uttryckligt forbud for avtalet
inte finns. Det blir en bedémning som gors i varje enskilt fall da det borde

anses svart att ge en generell regel for nar nagot anses uppenbart.

Bedomningen far dven en processrattslig paverkan som narmare kommer

diskuteras nedan.*?
2.4 (4) Oqiltighetsrekvisitet

Det sista rekvisitet som Agnafors staller upp ar att otillborligheten i avtalet
ska generera en ogiltighet enligt allmanna rattsgrundsatser.3 Detta har

framkommit som ett rekvisit nédr HD framforde ” [...] maste gélla, att det

29 Agnafors (2019), s. 966.

30 Jfr. NJA 1992 s. 299; NJA 1997 s. 93.
31 Jfr. NJA 2002 s. 322.

32 Se avsnitt 2.5.

33 Agnafors (2019), s. 967.

13



star klart att avtalet ar ogiltigt och saknar rattsverkan, darfor att det strider

mot lag eller goda seder.”*

Det racker alltsa inte att avtalet ar otillborligt enligt rekvisit (2), utan det
kravs aven att otillbdrligheten genererar nagon typ av ogiltighet. Precis som
med rekvisit (2) och (3) dar otillborligheten framgar av lag &r detta oftast
inte problematiskt. Ofta framgar den civilrattsliga ogiltigheten direkt i
lagtext. Daremot &r det inte klarlagt om samtliga legala forbud genererar
civilrattslig ogiltighet. Till exempel nér det inte framgar av lagtexten att
rattsverkan av forbudet ar ogiltighet.® Desto svérare blir det nar ogiltigheten

ar en konsekvens av en bedémning av osedlighet.

Vid strikt sedlighetsbedomning, dvs. nar det inte finns nagon typ av
lagstiftning 6verhuvudtaget att utga ifran, bor bedémningen i stallet utga
ifran otillborlighetsbedomningen enligt rekvisit (2) tillsammans med en
bedémning av huruvida en ogiltighetspafoljd ar nddvandig och eventuella
konsekvenser av den. Eftersom det inte finns en lagstiftning eller syfte att
utga ifran ar det darmed upp till domstolen sjélva att avgora i det enskilda
fallet. En enhetlig regel och beddmning vore darfor svar att utforma.

2.5 Rattsverkan av pactum turpe —

avvisning eller ogiltighet?

Som skrivet ovan kan rattsverkan av pactum turpe vara en avvisning av
talan eller civilrattslig ogiltighet.® Pactum turpe utgér alltsé antingen ett
rattegangshinder eller ett avtal utan rattsligt bindande verkan. Grund for
avvisning finns endast om otillborligheten i avtalet uppenbart framgar av
yrkandena eller utredning i malet samt att avtalet ar ogiltigt enligt allmanna

rattsgrundsatser.3” HD har hittills inte avvisat ndgot mal med hanvisning till

34 NJA 1997 s. 93.

3% Se NJA 1997 s. 93; Ingvarsson (2011), s. 1019.
3% Ramberg & Ramberg (2019), s. 239.

ST NJA 1997 s. 299.

14



pactum turpe.®® Anledningen till detta gér inte helt att svara pa. En
anledning kan vara att tydlighetsrekvistet inte dr uppfyllt.®® Ar
otillborligheten otydlig ska talan inte avvisas.*® Westberg menar &ven att
avvisning inte kan komma i fraga om ett avtal har rattsverkan trots att

ogiltighet foreligger.*!

Om tydlighetsrekvisitet inte &r uppfyllt ska talan inte avvisas av domstol.
Beaktat detta kan avtalet fortfarande vara lagstridigt eller strida mot god sed
samt fortfarande ha réattsverkan. Darmed kan annan rattsverkan &n avvisning
vara lampligt, sdsom ogiltighet. Ogiltigheten kan ta sikte pa hela avtalet i sig
eller delar av det.*? Pactum turpe som ogiltighetsgrund delar manga likheter
med 36 § lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetsrittens omrade (“avtalslagen”). Enligt 36 § avtalslagen kan
oskaliga avtal jamkas eller Iamnas utan avseende. Lagstiftaren menar att
denna paragraf ska kunna anvandas som medel for att ogiltigforklara ett

avtal fullstandigt eller delar av ett, s kallad partiell ogiltighet.*3

Bade Agnafors och Svensson menar att ogiltighetsverkan av pactum turpe
gors genom tillampning av 36 § avtalslagen.** Anledningen till anvandning
av 36 § avtalslagen och inte réttsinstitutet ar att HD uttalat att om en

tillamplig lagregel existerar ska denna anvéndas i forsta hand.*®

Ett problem &r nar domstol star infor ett avtal som inte bor uppratthallas av
rattsordningen, men konsekvenserna av att inte uppratthalla avtalet kan
motivera en materiell prévning. Oftast intraffar det nér prestation redan skett
och den andre parten inte presterar, med hansyn till att deras avtal utgor

pactum turpe.

38 Ramberg & Ramberg (2019), s. 239.

39 Se t.ex. NJA 1997 s. 299.

40 Agnafors (2019), s. 966.

41 Westherg (2006), s. 272.

42 Ramberg & Ramberg (2019), s. 239.

4 Prop. 1975/76:81, s. 35.

4 Agnafors (2019) s. 977; Svensson (2012), s. 483.
4 Se t.ex. NJA 2017 s.113.
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HD prévade ar 2002 huruvida avvisning av ett otillborligt avtal bor prévas
av domstolen. HD kom fram till att avtalet i sig inneholl otillborliga
element, men att en rattsosékerhet kan uppsta om domstolen inte tar upp
tvisten till prévning. HD menade pa att det foreligger en risk att en
avtalspart kan dra ekonomisk fordel och for enkelt undvika att genomfora
avtal genom nyttjande av otillbérliga avtal.*® HD undanréjde

avvisningsbeslut och &terforvisade malet till hovratten for handlaggning.*’

Det rader viss enighet att domstolar inte ska framtvinga naturaprestationer
inom ramen for tjansteavtal, da det anses otillborligt att genomdriva vad
nagon annan gor med sin kropp, exempelvis lokalvérd.*® Ramberg och
Ramberg teoretiserar vad som hander om huruvida det ar mojligt att
genomdriva ett skadestandsansprak i stéllet for fullgorelsetalan av avtal i de
fall part som ska genomftra naturaprestation vagrar. De menar att en
penningprestation inte ar otillborlig endast for att naturaprestationen skulle
vara det.*® Ett exempel kan vara avtal om massage eller entreprenadavtal.
En vidare diskussion kan foras kring om samma sak galler om

otillborligheten infinner sig p& andra stallen av avtalet an genomdrivandet.>°

Ett annat problem som kan uppsta for domstolen vid avg6rande om
avvisning eller ogiltigforklaring ar nar otillborlig naturaprestation skett men
ersattning inte betalats. Ramberg och Ramberg menar att det ar mojligt att fa

ersattning genom reglerna om obehdrig vinst.>t

HD uttalade i NJA 1997 s. 93 att d&ven om ett yrkande och ansprak kan
tvingas fram av domstol, kan domstolen anda ta upp malet for prévning for
att se huruvida andra former av avveckling av avtal kan ta form. Det for att

forhindra att part som inte presterat ska kunna dra vinst av otillborliga avtal.

46 NJA 2002 s. 322.

47 Observera att HD inte domde i den materiella tvisten och uttalade sig darmed aldrig kring
ogiltigforklaring av avtalet.

48 Se t.ex. Ramberg & Ramberg (2019), s. 239; Svensson (2012), s. 484 ff.; Agnafors
(2019), s. 970 ff.

4% Ramberg & Ramberg (2019), s. 239.

%0 Se avsnitt 3.

5! 1bid, s. 239.
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3 Pactum turpe —

rekonstruerad tillampning

| detta stycke kommer pactum turpe exemplifieras genom tre olika avtal.
Till hjalp for analysen anvinds Agnafors uppsatta rekvisit.>?

3.1 Lagliga avtal — Olvatalet

”Olavtalet” var en marknadsforingskampanj av Norrlands Guld med start
sommaren ar 2019. | korthet innebér kampanjen en lansering av en tjanst dar
tva parter kan med hjalp av e-signering binda sig till att vid ett bestamt
tillfalle dricka 6l. Avtalet innehaller en vitesklausul som kan tillampas vid

avtalsbrott.>?

Idag finns det ingen reglering av huruvida det &r tillatet eller inte att avtala
om fortaring av alkohol. Avtalet &r darfor inte lagstridigt. Darfor bor avtalet,
forutsatt att alla rekvisit for pactum turpe ar uppfyllda, anses vara osedligt

avtal.

Analysen utgar fran ett ersattningsansprak med grund i den vitesklausul som

finns i avtalet.
3.1.1 (1) Avtalsrekvisitet

Analysen borjar med det forsta rekvisitet (1) avtal. En person anger ett
anbud om att vid specificerat tillfalle fortara 61 och den andre accepterar.

Dérmed har ett avtal uppstatt.>

52 Se avsnitt 2.1.
53 Spendrups Bryggeri (2019).
5 Se 1 § avtalslagen.
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3.1.2 (2) Otillbdrlighetsrekvisitet

Vid andra rekvisitet (2) otillborlighet blir detta avtal mer problematiskt. En
penningprestation kan i egen hand aldrig anses som otillbérlig.*® For att
analysera huruvida avtalet a&nda kan vara otillborligt kravs en analys av
anspraket i ljuset av hela avtalet, inkluderat de prestationer som avtalats om.
Om prestationerna som vitesanspraket grundar sig pa ar otillborliga kan
aven vitesanspraket anses otillborligt. Det kan dven vara att en

penningfordran &r otillbdrlig &ven om naturaprestationen &ar accepterad.

Det forsta som ska goras ar att analysera vilket led av avtalet som kan anses
otillborligt.>® Det forsta ledet ar nar skyldigheten/underlatenheten att géra en
viss handling &r otillborlig eller att handlingen som sadan &r otillborlig. Att
bestdmma att en person ska dricka 6l bor anses som relativt harmldst for
myndiga manniskor. Visserligen ar prestationen som ska utfdras en
naturaprestation, som skrivet ovan, inte bor framtvingas av rattsordningen.®’
Detta bor dock inte medfora att skyldigheten i sig &r otillborlig. Att
naturaprestationer medfor otillborlighet skulle resultera i att tjdnsteavtal dér
kroppsligt arbete &r involverat skulle anses otillborligt. Det forefaller svart
att se ett samhalle dar en stor del av det ekonomiska kretsloppet baseras pa
avtal som rattsordningen inte anser moraliskt korrekt. Av denna anledning
borde inte heller att dricka 6l anses otillbérligt i sig, precis som massage inte
ar otillborligt i sig. Eftersom bada parterna dessutom ar myndiga blir

skyldigheten inte heller otillborlig.

Né&r det kommer till vitesklausulen i ljuset av avtalet bor detta inte anses
otillborligt. Diskussionen géller fortfarande skyldigheten att utge vite och
inte oskaligheten i medtagandet av klausulen. En skyldighet att betala for

avtalsbrott mot en accepterad prestation bor inte ses som otillborligt.

55 Ramberg & Ramberg (2019), s. 239.
% Se avsnitt 2.1.1.
57 Ramberg & Ramberg (2019), s. 239.
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Vidare behover det analyseras huruvida det ar otillborligt att dverhuvudtaget
avtala om att dricka 6l samt tillhérande vitesklausul.

Det kan anses att, med tanke pa det samhélle vi lever i och den kultur kring
alkohol vi har, middagar, ’after-work’ och andra alkoholrelaterade tillfdllen
bor anses omoraliskt. Det bor saledes inte anses otillborligt att avtala om att

fortara ol vid ett specificerat tillfélle.

Déremot kan penningprestationen, dven om naturaprestationen ar
accepterad, anses otillborlig. Det far anses att en civilrattslig bestraffning i
form av skadestand for att en person inte vill inta berusande medel &r
langtgaende och omoraliskt. Om omstandigheterna i dvrigt varit annorlunda,
till exempel att avtalet grundat sig som en tjanst, till exempel for
skadespeleri eller dylikt hade fragan varit annorlunda. Férevarande
omsténdigheter kan enligt undertecknad inte rattfardiga att avtala om en

vitesklausul. Otillborlighet finns vid led tva.

Det tredje ledet av otillborlighet handlar om att det vore fel av
rattsordningen att uppratthalla avtalet.

Eftersom en penningfordran inte &r otillborlig, maste domstolen avgora om
det &r lampligt att framtvinga penningprestationen. En rattsordning dér
legala avtal med naturaprestation inte kan utmynna i skadestandsansprak
vore otankbart. Ett exempel pa bransch som skulle lida ar

entreprenadbranschen dar naturaprestationer &r vanligt.

Domstolen maste darmed géra en allsidig beddmning av huruvida

anspraket, dven om det vilar pa accepterat innehall, inte bor uppratthallas.

Det gar att argumentera for att ett uppratthallande av skadestandsansprak
grundat pa underlatenhet av alkoholkonsumtion &r ett accepterande av
alkoholkonsumtion. Vid accepterande av skadestand accepterar dven

domstolen den grund som anspraket grundats pa. Fragan ar om detta &r
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forenligt med den svenska synen pa alkoholkonsumetion och i linje med
svenska statens forsok att minska konsumtionen fér en 6kad folkhilsa.>®

Mot bakgrund av att ett uppratthallande av skadestandsansprak skulle ga
emot en grundlaggande vardering om folkhélsan samt att detta ansprak kan
anses omoraliskt bor skadestandsanspraket anses otillborligt.

Olavtalet ar otillborligt.
3.1.3 (3) Tydlighetsrekvisitet

Som redan skrivet har HD stéllt upp ett tydlighetsrekvisit for att avvisning

ska komma pa tal.>®

Forevarande fall handlar ndrmast om en ren moralistisk beddmning om
otillborlighet. Den diskussion som forts ovan har tagit avstamp i politik
rérande folkhalsan. Det far darfor anses att detta avtal inte uppenbart,

varken till syfte eller innehall, ar otillborlig.
3.1.4 (4) Ogiltighetsrekvisitet

Som ovan skrivet kréavs det aven for avvisning att avtalet genererat nagon
typ av ogiltighet med grund i allmanna rattsgrundsatser. Det ska dven sta
klart att otillbérligheten genererat ogiltigheten.®® Vid bedomning av legala
avtal ska ogiltigheten ta avstamp i nddvéandigheten med ogiltighet.
Nodvandigheten paverkas av hur otillborligheten ser ut och till vilken niva

den ar otillborlig.

Det kan anses att vid detta fall blir det svart att se hur en ogiltighet av avtalet
ar pakallat. Visserligen ar anspraket otillborligt att genomdriva, men avtalet

i sig forefaller relativt harmldst och att ddrmed lamna avtalet helt utan

58 Prop. 2018/19:59, s. 53.
59 Se avsnitt 2.1.3; NJA 1992 s. 299; NJA 1997 5.93.
60 Se avsnitt 2.1.4; NJA 1997 s. 93.
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rattsverkan borde inte anses proportionerligt. Givet de forutsattningar som
finns star det inte klart att denna otillborlighet genererar nagon ogiltighet

med grund i allménna rattsgrundsatser.
3.1.5 Avvisning eller ogiltighet?

Vid kontroll av ovan rekvisit gar det att konstatera att alla inte &r uppfyllda.
Olavtalet ar ett avtal som kan anses otillbérligt. Dock ar otilloérligheten inte
uppenbar och inte heller star det klart att otillborligheten skulle generera
ogiltighet. Darfor kan inte en domstol avvisa skadestandsanspraket som

forts fram. Avtalet ska darmed tas upp till materiell prévning.

Som ovan skrivet kan avtalet fortfarande ogiltigforklaras efter en materiell
prévning.®! Detta gors med hjélp av 36 § avtalslagen dé oskaligheten i

mangt och mycket kan sammanfalla med oskalighetsrekvisitet.®?

36 § avtalslagen kan som sagt anvandas som ogiltighetsgrund, men &ven
som jamkning. Dessa tva &r inte synonymer. Nar ett avtal jamkas, dven om
det &r ner till noll och darmed i praktiken “ogiltigt”, har det fortfarande
juridiskt sett en rattsverkan.®® Daremot anvands begreppet partiell ogiltighet
vid full jdmkning av en klausul. Det vill sdga nér en del av ett avtal lamnas
utan avseende.®* Domstolen har tre val, varav det forsta ar att bifalla
karandes vitesansprak. Det andra alternativet &r att ogiltigforklara hela
avtalet. Det tredje ar att jamka avtalet. Det forsta alternativet foljer av att
inget av de andra véljs. Analysen borjar darfor med att se om det finns skal
for ett ogiltigforklarande av hela avtalet.

Enligt forarbetena till avtalslagen bor detta alternativ anvandas restriktivt.®
Vidare bor det anses langtgaende att ogiltigforklara avtal om traff endast for

att en biklausul i form av vite kan anses otillborlig. Precis som diskuterat

61 Se avsnitt 2.2.

62 Svensson (2012), s. 483.

63 Adlercreutz et al. (2016), s. 261 f.
% Ibid, s. 262.

% Prop. 1975/76:81, s. 35.
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ovan bor inte innehallet i avtalet, sett till prestationsdelen anses vara
otillborligt och darmed inte oskaligt. Aven om partiell ogiltighet av
vitesklausulen finns bor detta inte foranleda att ogiltighet av hela avtalet blir

pakallat.

Som ovan skrivet sammanfaller otillborlighet och oskélighet med varandra.
Vid jamkning av vitesklausulen bor det ses till dess otillborlighet samt
skalighet. Det ska dven goras i ljuset av hela avtalet. Otillborligheten av
klausulen har redan diskuterats varvid en ny diskussion &r overflodig.
Klausulen har funnits otillbérlig i tva led, varvid den &ven far anses som

oskalig och mal for jamkning/ partiell ogiltighet.

For de fall vitesansprak riktas mot avtalsbrott mot 6lavtalet far det anses
utgora pactum turpe med rattsverkan partiell ogiltighet.

3.2 Halvt legalt avtal — K6p av sexuell

tjanst

Nasta analyserande exempel ror kop av sexuell tjanst. Till skillnad fran
manga andra exempel kring kop av sexuell tjanst utgar detta exempel fran
den prostituerades perspektiv. Eftersom kopet endast ar sanktionerat for
koparen, och darmed tillatet for séljaren, utgor detta avtal enligt
undersokningens definition ett halvt legalt avtal.®® Exemplet utgar ifran att
en saljare ansoker om stamning pa grund av avtalsbrott dar koparen inte
betalat ersattning for den tjanst som utforts.

3.2.1 (1) Avtalsrekvisitet

Vad avser avtalsrekvisitet anger kdparen ett anbud avseende att mot
ersattning utfora sexuella tjanster. Den prostituerade accepterar. Avtal har

uppstatt.

% Se 6 kap. 11 § Brottshalk.
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3.2.2 (2) Otillbdrlighetsrekvisitet

Av doktrin har det redan konstaterats att avtal om sexuell tjanst borde, &ven
om det aldrig prévats, utgéra pactum turpe med grund i sin osedliga natur.®’
Svensson menar att detta var fallet redan innan forbud mot sexkop infordes i
lagen.®® For tydlighetens skull gas de tre leden anda igenom. Aterigen méste
det riktade anspraket, fullgérelse av penningprestation, goras i ljuset av hela
avtalet.

Det forsta ledet handlar om skyldigheten att ha sex eller betala ut ersattning,
eller att ha sex eller betala ersattning. Skyldigheten grundar sig som sagt pa
personlig stallning eller &lder.®® Inget i forevarande exempel tyder pé att
parterna i fraga inte far inneha en sexuell forbindelse. Inte heller bor sexuell
forbindelse i sig vara otillborligt, med tanke pa hur manniskoarten forokar
sig. Aven i dagens samhalle kan inte tillfalliga sexuella forbindelser anses
otillborliga i sig.

Problematiken uppstar daremot vid penningprestation. Som tidigare
upprepat kan detta inte vara otillborligt pa egen hand. Daremot finns det ett
forbud att betala ersattning for sexuella forbindelser. Fran den prostituerades
sida har hen en rétt” att ta emot betalning, men medkontrahenten, som
alaggs skyldighet att betala ersattning har ett forbud att inneha skyldigheten.
Dérmed far det dven anses otillborligt att betala ersattning.

Avtalet om ersattning for utford sexuell handling ar alltsa otillborlig i det
forsta ledet.

Det andra ledet innebar en undersékning om det ar accepterat att ens avtala
om ersittning for sexuell tjanst. Aterigen bor det klarlaggas att den
prostituerade har all rétt att avtala om detta da forbudet inte traffar saljaren.

Dock krévs det en medkontrahent som har ett legalt forbud. Eftersom det

67 Svensson (2012), s. 483; Ramberg (2005), s. 307.
8 Svensson (2012), s. 483.
69 Se avsnitt 2.1.2.
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inte gar att fa till ett avtal utan att en person begar brott bor det anses klart
att det inte dr accepterat att ens avtala om ersattning mot sexuell forbindelse.
Synen pa den moraliska otillbdrligheten av sadana har avtal framgar dven av
forarbeten till paragrafen om kop av sexuell tjanst.”® | det andra ledet ar

sadant har avtal att anse som otillborligt.

En fraga ar om rattsordningen ska kunna framtvinga anspraket som yrkas,
det vill sdiga om en domstol ska framtvinga ersattning for prostitution. Precis
som med minskad alkoholkonsumtion har politikerna, som foretradare for
samhallet, en uttalad politik for minskad prostitution. Nagot som
rattsordningen inte bor ga emot.”* Det bor alltsd vara i rattsordningens
intresse att inte uppratthalla avtal som samhallet aktivt vill minska. Sett till
samhallets syn pa prostitution och rattsordningens syfte bor det ses
otillborligt att framtvinga ett lagbrott. Ett civilrattslig framtvingande bor

darmed ses som otillborligt. Tredje ledet &r aven det otillborligt.
3.2.3 (3) Tydlighetsrekvisitet

Alla tre led av ett avtal ar otillborliga. Detta talar starkt for att det aven ar
uppenbart otillborligt. Det finns dessutom en lagregel som forhindrar ett

framtvingade av avtalet pa laglig vag, utéver en moralisk otillborlighet.

Tydlighetsrekvisitet far darmed anses uppfyllt.
3.2.4 (4) Ogiltighetsrekvisitet

Det sista rekvisitet har att géra med att otillborligheten ska generera

ogiltighet enligt allméanna rattsprinciper.

Det forsta som talar for ogiltighet &r graden av otillborlighet och det legala
forbudet som omajliggor ett for alla parter ett lagligt genomférande. Som

tidigare skrivet har prostitution ansetts moraliskt forkastligt och bor

0 Prop. 2010/11:77, s. 6 f.
" Ibid, s. 6 ff.
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motarbetas. Alla avtal kring prostitution bor enligt den synen alltid ses som
ogiltiga.

HD staller sig i fallet NJA 1997 s. 93 fragande till om legala forbud alltid
bor utmynna i ogiltighet. Om det inte &r klart bor en domstol inte avvisa en
talan. Som ovan skrivet ska man se till lagbestdmmelsen som foérbjuder
avtalet och se om ogiltighet ar pakallat. Till detta hor analys av syftet med
forbudet och vilka konsekvenser som kan ske vid ogiltighet. Som
utgangspunkt ska ingen part vinna pa en ogiltighet.”> Som ovan skrivet ar
syftet med forbudet att motverka prostitution och den skada pa samhalle och
individ det kan medfora.”® Det bor darmed anses att ogiltighet av avtal om
sexuell tjanst ar pakallat, &ven om en sadan innebar en utgang for den
enskilde som kan anses problematiskt.

Rekvisitet om ogiltighet far darmed anses uppfyllt.

3.2.5 Avvisning eller ogiltighet?

Som ovan genomgang visar ar alla uppstallda rekvisit for avvisning
uppfyllda. Darmed kan en domstol avvisa ett yrkande om ersattning for

avtalsbrott vid avtal om sexuell tjanst déar naturaprestation redan utgatt.

Aven om skal for avvisning finns ska domstolen fortfarande avgéra om den
bor avvisa talan. NJA 1997 s. 93 visar att &ven om yrkande inte gar att
framtvinga kan domstolen &nda ta upp avtalet till materiell prévning om
andra alternativ till avvisning forefaller mer andamalsenliga. Ett exempel &r
nar naturaprestation utgatt och det kan anses rattsosékert att inte préva

avtalet.

Hér kan 6vrig moralframstalining komma att belysas. Exempelvis om det ar
rattssakert att en prostituerad inte far erséttning? Det ar lagligt for den

prostituerade att sélja sexuella tjanster. Det borde vara problematiskt att

2NJA 1997 s. 93.
3 Prop. 2010/11:77 s. 6 ff.

25



neka denne hens rétt till ersattning, och likt NJA 2002 s. 322 kan en
medkontrahent tillforskaffa sig en prestation utan att betala for den. Mer

besynnerligt blir det nog om prestation utgérs av en sexuell tjanst.

Det borde inte vara pa tal om en jamkning eller partiell ogiltighet, da
anspraket ar den legala delen av avtalet samt det som en viss moral borde
skydda, namligen den prostituerade. Inte heller borde ersattningsanspraket
jamkas, hela avtalet i sadana fall handlar endast om att kdparen erhallit en
sexuell tjanst utan vederlag. Ersattningen &r oftast det enda som kan anses
som nagon form av samtycke till den sexuella férbindelsen. Detta vore

problematiskt av en rattsordning att gora.

Déremot kan det efter prévning anses helt ogiltigt. Detta bor ligga ndrmare
till hands. Det kan anses att det bor det foreligga en sadan otillborlighet,

enligt ovan diskussion, att avtalet bor ogiltigforklaras.

Enligt ovan foreligger det skél for avvisning. Undertecknad anser att
domstolen bor avvisa malet. Avtalet ar tillrackligt otillborligt att en
civilrattslig prévning av anspraket inte bor goras dverhuvudtaget.
Visserligen ser det problematiskt ut att en kdpare tillforskaffat sig en sexuell
handling pa ett otillborligt satt. Daremot kan det anses att detta forfarande
bor tas upp inom det straffrattsliga forfarandet och inom reglerna for
valdtakt eller sexuellt utnyttjande.

Med utgangspunkt i ovan anses det klarlagt att ett ansprak pa ersattning for

sexuell tjanst utgdr pactum turpe.

3.3 Olagliga avtal — Anstallningsavtal med

pappersldsa

Nésta avtal som analyseras &r anstéllningsavtal mellan en person utan

tillstand att vistas eller arbeta i Sverige och ett foretag. Vad som gor detta
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anstallningsavtal olagligt &r att det finns ett forbud for bada avtalsparter att

ingé anstéllningsrelation.”

Omstéandigheterna i denna analys kommer vara att en person utan giltiga
tillstand tar anstallning hos ett svenskt foretag. Efter en tids arbete vagrar
emellanat arbetsgivaren att betala ut avtalsmassig 16n. Arbetstagaren
inlamnar stamningsansokan mot arbetsgivaren och yrkar pa fullgérande av

I6neutbetalning.
3.3.1 (1) Avtalsrekvisitet

Vad avser avtalsrekvisitet erbjuder en arbetsgivare ersattning emot att en
arbetstagare utfor arbete. Arbetstagaren accepterar. Ett anstallningsavtal har

uppstatt.
3.3.2 (2) Ctillborlighetsrekvisitet

Analysen utgar fran loneklausulen i avtalet, men precis som alla avtal ska

ses i ljuset av hela avtalet.

Forsta ledet handlar om skyldigheten att betala 16n. Utlanningslag
(2005:716) foreskriver ett forbud mot anstéallningsforhallanden mellan
utlandska medborgare och arbetsgivare. Darmed finns anledning att tro att
de skyldigheter och rattigheter i avtalet &r otillborliga. Daremot finns det en
lagstadgad skyldighet for arbetsgivare att betala ut uppburen 16n till
tillstandslosa personer i lag (2013:644) om rétt till I6n och annan ersattning
for arbete utfort av en utlanning som inte har ratt att vistas i Sverige
(’l6nelagen”). Eftersom det finns en skyldighet att betala ut 16n till
tillstandslosa borde det dven anses som accepterat att faktiskt betala ut lon.
Det ska sagas att det endast &r fallet efter prestation fran den tillstandslose.

Utan prestation finns ingen lagstadgad skyldighet for arbetsgivaren.

7 Se 20 kap. 3 och 5 §§ Utlanningslag (2005:716).
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Forvisso finns inget att grunda ett I6neansprak pa. Led ett &r darmed inte
otillborligt efter prestation.

Led tva tar fasta vid att faktiskt avtala om viss skyldighet och rattighet.
Eftersom det finns strikt férbud med fangelse i straffskalorna borde det
darmed anses otillborligt att avtala om anstallningsforhallanden, darmed
inkluderat I6neutbetalningar. Syftet med lagstiftningen &r &ven att motverka
illegal invandring och deras uppehallande inom Europeiska unionen.”
Anstéllningar som underlattar detta borde darfor anses problematiska i det
hanseendet. Avtalet ar otillborligt i led tva.

Led tre bor se om réattsordningen éverhuvudtaget ska uppréatthélla det yrkade
anspraket. Eftersom det finns en lagstadgad skyldighet for en arbetsgivare
att utbetala 16ner borde det darmed vara tvunget av en domstol att behdva

uppratthalla ett sadant ansprak, forutsatt att det ar befogat.

Avtalet &r inte otillborligt i led tre.

3.3.3 (3) Tydlighetsrekvisitet

Som framgatt ovan ar avtalet otillborligt da ingen prestation utgatt. Det
foljer av led tva. | forevarande fall har prestation utgatt och avtalet och
anspraket ses inte som otillbérliga i tva led. Vidare framgar det av lag att ett
sadant har ansprak inte ar otillborligt. Det framgar inte uppenbart att avtalet
och anspraket &r otillborligt.”

Tydlighetsrekvisitet ar darmed inte uppfyllit.

5 Prop. 2012/13:125 s. 19.
6 NJA 1997 s. 93.
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3.3.4 (4) Ogiltighetsrekvisitet

Sista rekvisitet for att avvisning ska komma pa tals &r att det star klart att
avtalet renderar i ogiltighet.”” Ett legalt férbud brukar peka mot att
civilrattslig ogiltighet bor foreligga. Detta &r dock inte helt klarlagt inom
rattsordningen, som tidigare diskuterat. Darfor behdver vi se till syftet med
forbudet av anstéllningsforhallande med tillstandslosa, om ogiltighet ar

pékallat och eventuella konsekvenser.™

Syftet med lagstiftningen ar att uppna kraven som unionsratten staller. | det
direktiv som foranledde lagstiftningen &r syftet att motverka illegal
invandring och uppehélle.” Skyddsintresset ar alltsa pa en samhallelig niva

och inte en individuell.

Att inte ogiltigforklara avtal som for bada parter ar olagligt borde anses
markligt i den rattsordning vi har. Dock kan det fortfarande ha
rattsverkningar, ndgot som diskuteras nedan. Lagstiftaren har pekat pa i
forarbeten att en papperslos avtal med arbetsgivare bor anses ogiltigt.®
Uttalandet far dock ses som problematiskt med hénsyn till rattsordningen
och hur ogiltigforklaring av avtal gar till. Eftersom I6nelagen ger ratt att
driva igenom prestation baserat pa avtal kan det inte anses som att avtalet

fran borjan ska anses ogiltigt i alla situationer.

Vidare bor inte regelns skyddsintresse och syfte motivera ogiltighet i det
enskilda fallet.
Ogiltighetsrekvisitet &r inte uppfylit.

T NJA 1997 s. 93.

8 |bid.

" Prop. 2012/13:125 s.19.
8 Ibid, s. 80.
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3.3.5 Avvisning eller ogiltighet?

Det star klart genom ovan diskussion att alla rekvisit inte ar uppfyllda.

Déarmed &r avvisning inte ett alternativ.

Fragan blir da om ogiltighet. Lagstiftaren har via forarbeten uttryckt att ett
sadant har avtal bor ogiltigforklaras. Med det sagt innebar det inte att avtalet

i det enskilda fallet ska ogiltigférklaras.8!

Lagstiftaren tar hjalp av NJA 1997 s. 93 vid utformning av argument for
I6nelagen. De anser inte att en part bor kunna vinna pa en ogiltigforklaring,
vilket en arbetsgivare gor efter prestation av arbetstagaren. En
arbetsprestation gar inte att “aterta” pa satt som erfordras vid ogiltighet av

ett avtal. 8

Vi har pa ena sidan det allménna skyddsintresset och pa den andra sidan
intresset av att ansprak med grund i avtal ska uppratthallas. Forarbetena,
bortsett fran ett problematiskt uttalande om ogiltighet, talar for att avtalet
ska uppratthallas i den man den avser penningprestationen.

Auvtalet ska darmed varken avvisas eller ogiltigforklaras. Ansprak pa Ién av

en tillstandslos ska inte anses utgora pactum turpe.

81 Westberg (2006), s. 272.
82 Prop. 2012/13:125 s. 80 f.
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4 Avslutande diskussion och

slutsater

Ovan diskussioner ger upphov till en rad fragor och problematik kring

pactum turpe.

En av de forsta fragorna en kan stélla sig ar hur langt institutet bor ga och
hur den forhaller sig till en av civilrattens absoluta hérnstenar pacta sunt
servanda. Lagstiftaren har genom lagar begrénsat denna grundldggande
princip genom lagstiftning. En begransning av principen bor darfor inte
anses kontroversiell. Mer kontroversiellt ar det nar domstolarna utan lagstod
ska begransa pacta sunt servanda. En kan fraga sig om denna rattsskapande
makt som domstolarna innehar verkligen ar demokratiskt férankrad.

Genom forarbeten och lagstiftning syns vad lagstiftare anses moraliskt ratt.
Genom praxis syns att domstolarna tar dessa i beaktning vid avgérande
huruvida ett avtal ar ogiltigt eller inte. Fragan ar dock hur langt samhallets
och statens moral ska ga utéver de enskilda avtalsparterna. Att tva parter
avtalat om nagot far val anda antyda pa att de inte anser avtalet helt
problematiskt. Det kan anses att det ar upp till de enskilda parterna att
avgora vad som &r ratt och fel for dem. Samhallsmoralen &r under konstant
forandring och att 6verlata samhallsmoralen till domstolarna med egna

personliga forhallningssatt kan vara uppseendevackande.

Till viss del anser undertecknad att det kan behdvas for att halla
rattsordningens fortroende intakt. Det skulle inte vara vare sig ekonomiskt
eller anseendemassigt forsvarbart att ta upp alla mal. Det skulle onekligen
anses stotande att med skattemedel avgora huruvida en kriminell har ratt till
skadestand pa grund av att forvarvad narkotika inte holl avtalad standard.
Likasa anses det problematiskt att inte ta upp mal dar ett otillborligt avtal

behover réttas till for att konsekvenserna inte ska blir allt for dystra.
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Som sett ovan tyder mycket pa att domstolarna har denna makt. Lagstiftaren
har inte visat tecken pa att forandring behovs. Institutet anvands tillrackligt
séllan att en reglering borde anses éverflédig och bor dven anses som ett bra

instrument for att uppratthalla rattsordningens anseende.

Ovan analys har visat pa att gransdragning mellan pactum turpe gentemot
den lagreglerade ogiltighetsgrunden 36 § avtalslagen kan vara svar.
Diskussionen om gransdragning mot oskaligt och otillbérlig kan bli svar och
rorig. Dock bor det anses att alla otillborliga avtal &r oskéliga, men alla
oskéliga avtal ar inte automatiskt otillborliga. Endast for att ett avtalsvillkor
anses orimligt bryter det inte automatisk mot god sed. 36 § avtalslagen ger
dessutom pactum turpe en genomslagskraft i lagstiftningen. Det far anses
mer demokratiskt forankrat att ogiltigforklara ett avtal med grund i lag &n

domstolens sedvana.

Som diskuterat behdver domstolen ofta ta stallning till moral, vilket ar svart
da en allmén definition av moral inte gar att avgora. Det ar darmed de
enskilda fallen och omstandigheterna som far visa hur moral far genomslag.
Ofta ar denna enklare att peka ut, till exempel vid avtal om vite for installd
fortaring av alkohol och vid andra fall svarare, till exempel kop av sexuell
tjanst. Avtalet ar otillborligt och syftet med avtalet gor en ogiltighet
pakallad, men ur ett samhéllsetiskt perspektiv kan detta ifragasattas.

Sedan borde finnas en 6ppning via straffrattsligt forfarandet, men inte heller

har detta provats.

Slutligen for att svara pa fragestallningarna kan sagas att pactum turpe ar ett
rattsinstitut dar gallande rétt i praktiken ar oklar. Syftet med institutet ar att
hindra lagstridiga och osedliga avtal att uppratthallas med statens hjalp.
Domstol kan efter en bedémning av yrkandet eller utredning av avtalet finna
att rattsordningen inte bor ta upp avtalet till provning. Detta kan bero pa att

avtalet uppenbart strider mot lag och att anspraket darmed ocksa gor det
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eller att otillborligheten kan skada anseendet hos réttsordningen. Domstolen
kan ta upp avtalet till prévning for att sedan ogiltigforklara det. Det beror pa
att otillborligheten inte ar uppenbar enbart av yrkande eller initial provning,

eller att en korrigering av detta otillborliga avtal behdver goras.

Avtalen som inte uppratthalls gar inte att generalisera. Omstandigheter i de
enskilda fallen gor det till en omojlighet. Aven om ett avtal strider mot lag
behover det nédvéndigtvis inte avvisas eller helt bli utan réttsverkan.
Dérmed kan alla avtal utgdra pactum turpe om omsténdigheterna talar for
det.
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