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Summary

Pactum turpe is the principle of agreements in violation of law or good
customs. The principle has its roots in ancient Rome and today has
counterparts in several European legal orders. Despite the age of the

principle, there are several questions surrounding pactum turpe.

Freedom of contract is the main rule in Swedish contract law. However,
there are several exceptions to freedom of contract. Among other things,
there are several rules that stipulate that some contracts are completely
prohibited and others that stipulate that contracts must be concluded in a
certain way. Common to these rules is that if a dispute arises regarding
them, and it turns out that the rules have been violated, then it leads to a
disapproving judgment. The agreements are in other words examined on the
merits. However, Pactum turpe does not follow this pattern. Agreements
that are in violation to law or good customs may in some cases lead to

rejection.

The purpose of the essay is to gain an understanding of why pactum turpe in
some cases leads to rejection. The aim is achieved by analyzing the
conditions under which pactum turpe can be rejected and by examining the
legal policy considerations underlying the possibility of rejection. These
considerations are then weighed against criticism to determine whether they
are sufficient to justify rejection, or whether the general rule of adjudication
on the merits should instead be implemented by the court. After reviewing
the relevant practice, an assessment model could be developed showing the
conditions that must be met for an action to be rejected on the grounds of

pactum turpe.

As regards the legal policy reasons underlying the possibility of rejection,
two distinct reasons could be ascertained. One of these was about economic

benefits. However, it turned out that the economic benefits are likely non-



existent since it is necessary for the court to examine the case substantively.
Further, it is not compatible with art. 6.1. The ECHR and the case-law of the

ECtHR to dismiss an action on the grounds of economic advantages.

The second reason is referred to in this essay as the reputation reason. The
argument is that the court would lose reputation if they tried pactum turpe
and that the court makes clear how reprehensible it views such types of
agreements by rejecting the action. However, there is no support that such
premises can be taken as true. Furthermore, it is also systemically alien
since other types of reprehensible contracts are examined on the merits,
without the court considering the risk of losing reputation. Like the process
economics reason, it is not compatible with art. 6.1. The ECHR and the
case-law of the ECtHR to dismiss an action as inadmissible on the basis of

the reputation reason.

Thus, it turned out that the reasons underlying the possibility of rejection

were not sufficient to justify the rejection of pactum turpe.



Sammanfattning

Pactum turpe ar principen om avtal i strid med lag och goda seder. Principen
har sina rotter i antika Rom och har i dag motsvarigheter i flera europeiska
rattsordningar. Trots principens alder finns det flera fragor kring pactum

turpe.

Avtalsfrihet ar utgangspunkten i svensk avtalsratt. Det finns dock flertalet
undantag till avtalsfrineten. Det finns bland annat flera regler som stadgar
att vissa avtal ar helt forbjudna och andra som stadgar att avtal maste ingas
pa ett visst satt. Gemensamt for dessa regler ar att om en tvist uppstar kring
dem, och det visar sig att reglerna har 6vertratts, sa leder det till en ogillande
dom. Avtalen provas alltsa i sak. Pactum turpe foljer emellertid inte detta
monster. Avtal som strider mot lag eller goda seder kan i vissa fall leda till

awvisning.

Syftet med uppsatsen ar att fa forstaelse for varfor pactum turpe i vissa fall
leder till avvisning. Syftet uppnas genom att analysera under vilka
forutsattningar som pactum turpe kan avvisas samt genom att undersdka
vilka réttspolitiska 6vervaganden som ligger bakom avvisningsméjligheten.
Dessa Gvervaganden végs sedan mot kritik for att avgora om de &ar
tillrackliga for att rattfardiga avvisning, eller om huvudregeln om prévning i
sak istéllet bor genomforas av domstolen. Efter genomgéng av relevant
praxis kunde en beddmningsmodell tas fram som visar vilka forutsattningar
som maste vara uppfyllda for att en talan ska kunna avvisas med hanvisning

till pactum turpe.

Vad galler de réattspolitiska skalen som ligger bakom avvisningsmajligheten
kunde tva olika skl utrénas. Det ena av dessa handlade om
processekonomiska fordelar. Det visade sig emellertid att de
processekonomiska fordelarna troligtvis ar obefintliga eftersom det krévs att

domstolen prévar malet materiellt. Vidare &r det inte forenligt med art. 6.1



EKMR och europadomstolens praxis att avvisa en talan med hanvisning till

processekonomiska fordelar.

Det andra skalet kallas i denna uppsats for anseende-skélet. Argumentet gar
ut pa att domstolen skulle forlora anseende om de prévade pactum turpe
samt att domstolen tydliggor hur forkastligt den ser pa sadana typer av avtal
genom att avvisa talan. Det finns emellertid inget stod for att sadana
premisser kan tas som sanna. Vidare ar det aven systemframmande eftersom
andra typer av forkastliga avtal provas i sak, utan att domstolen &r beaktar
risken for att forlora anseende. | likhet med det processekonomiska skélet sa
ar det inte forenligt med art. 6.1 EKMR och europadomstolens praxis att

avvisa en talan med hanvisning till anseende-skalet.

Det visade sig alltsa att de skél som ligger bakom avvisningsmojligheten

inte var tillrackliga for att rattfardiga avvisning av pactum turpe.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Utgangspunkten i den svenska avtalsratten dr avtalsfrinet.! Avtalsfrineten
anses traditionellt besta av avsaknaden av juridiska hinder for personer att
inga, eller avsta ifran att inga, avtal med andra personer. Dessutom ger
avtalsfriheten medborgarna mojlighet att sjalva bestamma innehallet i de
avtal de ingér.2 Huvudregeln &r darutover att medborgare sjilva far vélja hur
de ska ingé avtal.® Avtalsfriheten &r dock inte undantagslos da det finns flera
inskrankningar som kan gora sig géllande. Somliga av dessa inskrankningar
I avtalsfrineten ar kodifierade. Bland dessa finner vi bland annat
kontraheringsplikten for forsakringsbolag, som innebar att forsakringsbolag
under vissa forutsittningar maste inga avtal med de som sa énskar,* och
skriftlighetskravet i jordabalken.®> Andra inskrankningar &r okodifierade och
saknar direkt lagstod. En av dessa okodifierade inskrdnkningar dr pactum
turpe. Oavsett om man véljer att kalla pactum turpe for en léra, en princip
eller ett rattsligt institut, s ar de flesta Gverens om att det handlar om avtal i
strid med lag eller goda seder.® Principen har sina rétter i antika Rom och
har sdledes existerat under lang tid.” Man kan stilla sig frdgan om det
verkligen finns ndgot nytt att saga om en rattslig princip som existerat under

sa lang tid.

Trots principens alder rader det emellertid inte full samstammighet gallande
vad pactum turpe bestar i, utdver definitionen som gavs ovan. Flera

forfattare bakom doktrinen om pactum turpe ar kritiska till principen. En av

1 Ingvarsson (2004) s. 73.

2 Svensson (2012) s. 19.

3Jmf. 1 kap. 1 § AvtL.

4 3 kap. 1 § forsakringsavtalslagen (2005:104).

54 kap. 1 § jordabalken.

® Se bl.a. Westberg (2021) s. 93, Ramberg och Ramberg (2019) s. 237, Agnafors (2019) s.
956 och Svensson (2012) s. 482.

" Ingvarsson (2004) s. 749 f.



dessa forfattare &r Torbjorn Ingvarsson som bland annat anfor att pactum
turpe som princip ar problematisk bland annat eftersom det inte gar att
faststéalla vad som utgor goda seder pa ett sitt som gor det oberoende av tid
och rum dé innehllet i goda seder standigt foriandras.® Ingvarsson stéller
aven fragan vem som ska bestamma innehallet i goda seder samt om det
éver huvud taget finns ndgon gemensam samhéallsmoral idag som kan
kategoriseras som “goda seder”.® Aven Christina Ramberg staller sig fragan
vems uppfattning om ”’goda seder” som ska ligga till grund i bedomningen,
samt om det 6ver huvud taget gar att hiavda att det finns en ’samhéllsmoral”

i dagens heterogena samhélle med olika religioner, kulturer och seder.°

Andra forfattare forsvarar anvandandet av pactum turpe och menar till och
med att dess relevans kommer att 6ka med tiden, delvis just pa grund av att
samhallet blir mer heterogent. En av dessa forfattare &r Marcus Agnafors.!
Agnafors presenterar tvd méjliga anledningar till varfor pactum turpe
kommer att 6ka i relevans. Agnafors anfor att det pagar en generell
kommaodifieringsprocess i samhallet.*? Begreppet kommodifiering syftar till
den process dar objekt gar fran att ha ett bruksvarde?® till att ha ett
bytesvarde. Enligt Agnafors kan detta fenomen leda till att nya typer av
marknader skapas dér det finns viss risk att vissa moraliska granser kan
overtradas vilket kan pakalla rattsordningens uppméarksamhet.** Vidare
anfor Agnafors att samhallets riktning mot en mer individ- och
aganderattsfokuserad samhéllsdiskurs utgor en anledning till varfor en
fortsatt anvandning av pactum turpe ar relevant. Agnafors menar att vi som
samhalle troligtvis befinner oss nagonstans mellan kompakt kollektivism
och total individualism, och att det &r just i detta gransland som det &r
troligast att konfliktbendgenheten &r som storst. Denna 6kade

8 Ingvarsson (2004) s. 756.

® Ingvarsson (2004) s. 756 f.

10 Ramberg (2005) s. 311 f.

11 Agnafors (2019) s. 957.

12 Agnafors (2019) s. 958.

13 Det varde ett objekt har i form av dess nytta.
14 Agnafors (2019) s. 958 f.



konfliktbendgenhet innebdr i sin tur att ett tydliggérande av pactum turpes

funktion och grénser borde vara mer relevant &n tidigare.

Det finns med andra ord forfattare som foresprakar tillampning av pactum
turpe och forfattare som é&r starkt kritiska till principen. Ramberg anfor till
exempelvis i Avtal om abort — pactum turpe? att ”[m]in konklusion &r att
avtal i strid mot goda seder inte utgdr en avvisningsgrund i ett modernt
mangkulturellt samhalle dar det inte finns nagon samsyn om vad som utgor
god moral”.*® Ramberg beror har en fragestallning kring diskussionen som
inte utforskats i nagon narmare detalj i doktrinen, namligen fragan om
varfor pactum turpe ska utgora en avvisningsgrund och inte bara en
ogiltighetsgrund. Vilka skal ligger till grund for att domstolen i vissa fall
kan avvisa en talan som grundar sig pa ett avtal som strider mot lag eller

goda seder?

Vad géller andra avtal som lagstiftaren och domstolarna anser pa nagot satt
vara forkastliga, eller av annan anledning valt att reglera pa sarskilt satt, ar
foljden ogiltighet eller i vissa undantagsfall jamkning. VVad géller avtal som
uppkommit exempelvis genom rantvang?®, svek!’ och utnyttjande av annans
trangmal®® ar rattsfoljden civilrattslig ogiltighet av avtalen. Detsamma géller
avtal som inte uppfyller skriftlighetskravet som stalls pa fastighetskop i
jordabalken,® och avtal som sétter konsumenten i samre lage &n vad
konsumentratten foreskriver.2 Samma sak géller dven avtal som ar
oskaliga.?! Gemensamt for de typer av avtal ovan &r alltsé att de prévas i
sak. Det framstar da som att avvisa ett avtal pa grund av att det strider mot
lag eller goda seder &r helt systemframmande. Anda har HD vid flera

tillfallen yttrat sig i frdgan och konstaterat att avvisning ar mojligt.?2

15 Ramberg (2005) s. 314.

16 3 kap. 28 § AvtL.

173 kap. 30 § AvtL.

18 3 kap. 31 § AvtL.

19 4 kap. 1 § jordabalken (1970:994).

20 Se bl.a. 3 § konsumentkdplagen (1990:932), 3 § konsumenttjanstlagen (1985:716) och
5 § konsumentkreditlagen (2010:1846).

21 36 § AvtL; Dessa avtal kan dock ocksé jamkas, jmf. 36 § AvtL.

22 Se bl.a. NJA 1992 s. 299, NJA 1997 s. 93 och NJA 2002 s. 322.



Foljdfragan blir da varfér kan pactum turpe avvisas? Vilka skal ligger

bakom detta systemframmande fenomen?

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen ar att fa forstaelse for varfor avtal i strid mot lag och
avtal i strid med goda seder kan leda till avvisning. Avvisningsmojligheten
framstar som systemframmande och det &r darfor av intresse att undersoka
och analysera de bakomliggande anledningarna till varfor rattslaget ser ut pa
detta satt. | samband med utredningen om varfor réttslaget ser ut som det
gor ar det aven pakallat att undersoka om de rattspolitiska skalen bakom
avvisningsmojligheten ar tillrackliga for att rattfardiga ett avsteg fran
huvudregeln — att avtal prévas i sak. FoOr att kunna uppfylla syftet krévs det
dock att vissa andra moment utreds forst, bland annat ska det undersokas
under vilka omstandigheter som en domstol kan avvisa pactum turpe. Darfor
undersoks dels domstolens generella mojligheter att avvisa en talan, dels
under vilka omstandigheter en domstol kan avvisa en talan med hanvisning
till pactum turpe. Med andra ord kommer rekvisiten som maste vara
uppfyllda for avvisning att undersokas. Darutéver undersoks ocksa grunden
for avvisning, alltsa det processhinder som gor att avvisning blir aktuellt, for
att pa ett ingaende satt kunna diskutera fragestallningen.

De fragor som avses att besvaras for att uppna uppsatsens syfte ar foljande.

1. Under vilka omstandigheter kan en talan som grundas pa pactum
turpe avvisas?

2. Vilka rattspolitiska 6vervaganden ligger bakom
avvisningsmojligheten av pactum turpe och &ar dessa tillrackliga for
att rattfardiga avvisning?

Huruvida de réttspolitiska 6verviagandena ar tillrdckliga for att rattfardiga
avvisning” ska forstas pa foljande satt. Avvisning med hanvisning till
pactum turpe framstar som konstaterats som systemframmande. Det kan
dock finnas goda anledningar till att inte folja den etablerade huvudregeln —
att avtal som regleras sarskilt prévas i sak. Avsikten &r att vid besvarandet

av fraga 2 undersoka de 6vervaganden som ligger bakom

10



avvisningsmojligheten for att pa sa satt kunna avgora huruvida dessa skél pa
ett tillfredsstallande satt forklarar och rattfardigar pactum turpe som

avvisningsregel.

Besvarandet av fraga 1 ar i princip ett nédvandigt led i besvarandet av

fraga 2. Denna fraga stalls alltsa for att pa ett kritiskt och ingadende sétt
kunna diskutera och besvara fraga 2. Fraga 2 &r alltsd uppsatsens
“huvudfraga” och avsikten &r att besvarandet av den ska uppfylla uppsatsens

syfte.

1.3 Avgransningar

Pactum turpe forekommer, pa ett eller annat satt, i flera staters
rattsordningar.? Denna uppsats undersoker dock endast vad som galler
enligt svensk ratt. Utlandsk ratt omnamns, dock endast som ett relevant led i

att diskutera och undersdka vad som géller enligt svensk ratt.

I NJA 2008 s. 861, som rorde pactum turpe, anforde HD att ... principen
kan emellertid inte anses begréansad till osedliga avtal utan far betydelse
ocksé for otillbérliga utomobligatoriska skadestandskrav .24 HD anforde
med andra ord i rattsfallet att det inte finns nagot krav pa avtalsforhallande
for att pactum turpe ska kunna goras gallande. Det kan ifragasattas om HD:s
stallningstagande verkligen kan anses handla om pactum turpe i detta mal
eller om det faktiskt utgdr en annan princip, som visserligen framstar som
rimlig, men som ligger utanfor pactum turpes ramar. Agnafors ar skarpt
kritisk till HD:s stallningstagande i detta mal och anser att det i det aktuella
fallet inte handlar om pactum turpe, da han anser att det maste foreligga ett
avtal for att principen ska f genomslag.?> Aven i annan doktrin ar det en

sjalvklar utgangspunkt att pactum turpe handlar om avtal i strid mot lag

23 Se avsnitt 2.1.
24 NJA 2008 s. 861 (s. 867).
%5 Agnafors (2019) s. 963 f.
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eller goda seder.?® Uppsatsen kommer darfor i den fortsatta framstallningen
att behandla pactum turpe som just avtal i strid med lag eller goda seder,
med andra ord som att principen kraver ett avtalsférhallande for att kunna

tillampas.

Denna uppsats &r en juridisk uppsats pa civilprocessrattens och avtalsrattens
omrade. Pactum turpe handlar delvis om osedliga avtal eller “moraliskt
otillborliga avtal ” som &r ett mer modernt begrepp att anvanda.?’ Detta &r
emellertid inte en uppsats om moralfilosofi och sddana moralfilosofiska
fragestallningar som kan uppsta nar pactum turpe behandlas kommer inte att

tas upp i denna uppsats.

Pactum turpe har vid ett flertal ganger kommit pa tal i mal som anknyter till
spel och dobbel. Det handlar da om sadana spel som arrangerats utan
erforderliga tillstand. Flera forfattare ar av asikten att tillampning av pactum
turpe under saddana omstandigheter sker pa ett annat sétt an vad som annars
gor sig gallande.?® Denna uppsats beror darfor inte fall ddr pactum turpe har
aberopats med hanvisning till avtal om spel och dobbel. Fokus é&r istéllet pa

pactum turpe som “allmén lara”.

Delar av denna uppsats behandlar processrattsliga fragor. Manga av de
termer och begrepp som anvands inom civilprocessratten anvands ocksa i
straffprocessratten. Ofta har begreppen samma innebdrd men det finns ocksa
skillnader i begreppens betydelse. | den man uppsatsen behandlar
processratt sa ar det endast civilprocessratt som berérs. Det som stadgas om
processrattsliga regler ska alltsa forstas endast som civilprocessréttsliga, inte

straffprocessréttsliga.

% Se bl.a. Westherg (2021) s. 93, Ramberg och Ramberg (2019) s. 237 och Svensson
(2012) s. 482.

27 Se avsnitt 2.1.

28 Se bl.a. Lehrberg (2006) s. 194, Norlén (2004) s. 231 och jmf. Ingvarsson (2004) s. 739.

12



1.4 Metod och material

Vid besvarandet av uppsatsens forsta fraga kravs det att géllande ratt, de
lege lata, faststalls. For att faststalla gallande ratt anvands den
rattsdogmatiska metoden. Exakt vad den rattsdogmatiska metoden bestar i
har visat sig inte vara helt latt att beskriva.?® Fér denna uppsats ska dock den
rattsdogmatiska metoden anvandas pa sa satt att rattsregler kommer att
rekonstrueras utifran de traditionellt auktoritativa rattskéllorna.®® Dessa

rattskallor anses utgoras av lagstiftning, praxis, forarbeten och doktrin. 3

Lagtext och forarbeten &r rattskallor som i regel anses vara av stor vikt.3
Vad galler pactum turpe finns det emellertid ingen lagstiftning som ger
nagot direkt stod eller ledning for att utréna vad som géller. | forarbeten
namns pactum turpe endast i en synnerligen begréansad omfattning och ger
darmed inte mycket till stod for besvarandet av uppsatsens fragestallning.
Darfor anvands dessa tva rattskallor i denna uppsats mindre dn vad som ofta
kan anses onskvart. Istallet kommer primart praxis och doktrin att anvandas
som rattskallor. For att besvara forsta fragan kommer darmed den
rattsdogmatiska metoden att anvandas for att rekonstruera rattsregler utifran
rattskallorna — da framforallt genom praxis och doktrin.

Pactum turpe har behandlats flertalet ganger i praxis och ledning kan darfor
tas fran dessa rattsfall. For denna uppsats star avvisning, pa grund av att en
talan grundar sig pa ett avtal som strider mot lag eller goda seder, i
forgrunden. Det urval av rattsfall som behandlas i uppsatsen &r rattsfall fran
HD som pa ett bra satt aterspeglar rattslaget samtidigt som rattsfallen pa ett
pedagogiskt sétt visar pa hur principen vuxit fram under de senare aren.?
HD har emellertid aldrig avvisat en talan med hanvisning till pactum turpe,

atminstone inte uttryckligen. Darfor har aven hovréattspraxis anvants i viss

29 Kleineman (2018) s. 21-31.

30 Kleineman (2018) s. 21.

31 Kleineman (2018) s. 21.

32 Jmf. Kleineman (2018) s. 33.

33 Det finns flera rattsfall frin HD som behandlat pactum turpe, efter genomlésning av
relevant praxis har emellertid de rattsfall som beddémts vara av storts vikt vid besvarandet
av fragestallningen valts ut.
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omfattning. Hovréttspraxis anvands dels for att tydliggora hur det HD
stadgat om avvisning kan tillampas av domstolarna i praktiken, dels for att
ytterligare understryka det HD faststéller i de rattsfall som domstolen

avgjort om pactum turpe.

Awven relativt stor mangd doktrin har beh6vts anvindas for att kunna besvara
fragorna. Att anvanda doktrin som rattskalla ar inte utan problem. Det finns
alltid en viss risk att informationen i doktrin inte helt aterspeglar det faktiska
rattslaget. Vidare ar informationen i doktrin endast sa vardefull som styrkan

i argumenten som presenterats dari.>*

Gallande besvarandet av fraga 2 ar den rattsdogmatiska metoden inte langre
lamplig att anvanda. Fraga 2 handlar inte om att faststalla gallande ratt, utan
att forsoka faststélla varfor den gallande ratten ser ut som den gor, att finna
de rationella skalen bakom det rddande rattslaget. En passande metod att

anvanda vid besvarandet av fraga 2 ar darmed en rattspolitisk diskussion.

Det hade varit att foredra att anvanda sig av forarbeten for att besvara fraga
2 eftersom skélen till varfor lagstiftaren vill implementera viss lagstiftning
ofta framgar av forarbeten. Dessvarre ger forarbeten inga skal till varfor
pactum turpe kan leda till avvisning. Praxis ger endast i en mycket
begrdnsad omfattning ledning for vilka skal som ligger bakom majligheten
till att avvisa pactum turpe. Darfor har doktrin fatt ta huvudrollen som
rattskélla vid besvarandet av uppsatsens huvudfraga. Potentiella skal till
avvisning som kunnat identifieras i praxis och doktrin redovisas tillsammans
med kritik mot dessa skal. Kritiken kommer fran saval doktrin som
forfattarens egna tankar. De réttspolitiska dvervagandena som kunnat
identifieras vags mot kritik for att pa ett andamalsenligt satt kunna diskutera
om overvagandena ar tillrackliga for att rattfardiga avsteg fran
huvudregeln®®. Fraga 2 kommer alltsd att besvaras med ett Kritiskt

perspektiv. Det kritiska perspektivet fokuserar pa huruvida en avvisning av

34 Jmf. Kleineman (2018) s. 33 f.
35 Att forkastliga och andra sarskilt reglerade avtal provas i sak, inte avvisas.
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pactum turpe ar motiverat med hanvisning till framforallt processekonomi

och domstolens anseende®.3’

1.5 Forskningslage

Som konstateras ovan &r pactum turpe en mycket gammal rattsprincip som
dessutom &r etablerad i manga staters rattsordningar.® Trots detta har
pactum turpe inte behandlats utforligt i den civilrattsliga doktrinen. Det

finns dock nagra forfattare som sarskilt bidragit till doktrinen om principen.

Ingvarsson har bland annat skrivit tva artiklar fér SvJT dar han diskuterar
pactum turpe. Den ena av dessa artiklar har ett sarskilt fokus pa pactum
turpe i anknytning till spel och dobbel.*® Mycket av det som stadgas om
principen i artikeln géller aven pa andra typer av 6verenskommelser. Den

andra handlar framfor allt om pactum turpe som laran om osedliga avtal.*°

Aven Ramberg har skrivit om pactum turpe. Dels har hon, tillsammans med
Jan Ramberg, skrivit en évergripande text om principen i boken Allman
avtalsratt.*! Dels har hon skrivit en text om pactum turpe i ”Avtalslagen- 90
ar” dar hon tar upp vissa av de problem som foljer med pactum turpe. Hon
tar bland annat upp nagra av de problem kring principen som har att géra
med moraliska fragor. Till exempel diskuterar hon om det finns nagon
”samhéllsmoral” 1 dagens heterogena samhille och vems moraluppfattning

som ska ligga till grund fér domstolens beslut i mal om pactum turpe.*2

3 Ett av skalen till att domstolen avvisar pactum turpe ar pa grund av att domstolen pa s
satt bibehaller sitt anseende, mer om detta i avsnitt 7.3.

37 Jmf. Kleineman (2018) s. 35 f. De hanvisade litteraturen handlar om rattsdogmatisk
metod, men det som stadgas om det kritiska perspektivet passar dven in vid besvarandet av
denna fragestallning.

3 Se avsnitt 2.2.

39 Ingvarsson (2004) s. 739-758.

40 Ingvarsson (2011) s. 1019-1035.

41 Ramberg och Ramberg (2019) s. 237-242.

42 Ramberg (2005) s. 307-315.
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Marcus Agnafors har ocksa skrivit en artikel i SvJT dar han avser att
rekonstruera pactum turpe samt férsvara anvandningen av principen. |
artikeln redogdr han foér en form av beddmningsmodell som skulle kunna
anvandas for att avgdra om pactum turpe ska leda till avvisning, samt nér

séddana avtal inte ska leda till avvisning men likval &r ogiltiga.*®

Det finns aven flera larobdcker for studenter pa juristprogrammet som i
nagon man behandlar pactum turpe. | regel behandlas dock principen
mycket dversiktligt och gar inte djupare in pa de problem som foljer av

principen.

Aven om principen inte behandlats sarskilt utforligt i doktrin finns det
flertalet examensarbeten som behandlat principen. Aven om
examensarbeten inte i strikt mening &r att anse som forskning finns det ett
examensarbete med delvis liknande uppldgg som denna uppsats vilket kan

vara vart att veta som lasare.

Sammanfattningsvis har flera forfattare tagit upp fragor om pactum turpe
som angransar till den fragestallning som avses att besvaras i denna uppsats.
Fragan kring varfor pactum turpe ska avvisas har dock inte behandlats pa
djupet. Ambitionen med denna uppsats ar att belysa de bakomliggande
tankarna till varfor pactum turpe i vissa fall kan leda till avvisning samt
analysera huruvida dessa skal utgor tillfredsstallande argument for
avvisning. Forhoppningen &r att denna uppsats kommer bidra till en 6kad
forstaelse kring dessa bakomliggande tankar kring principen for att pa sa

satt berika den pagaende diskussionen kring pactum turpe.

1.6 Uppsatsens disposition

Uppsatsens andra kapitel behandlar pa ett 6vergripande satt pactum turpe ur
ett historiskt perspektiv samt begreppsbildningen for att dels introducera

lasaren till pactum turpe, dels sétta principen i en kontext. | samma kapitel

4 Agnafors (2019) s. 956-978.
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berdrs dven “tokmal”. Tokmal liknar till viss del pactum turpe och for att
lasaren ska forsta skillnaden mellan de olika rattsreglerna ges en dverblick

av tokmal.

Uppsatsens tredje kapitel behandlar olika processrattsliga aspekter som gor
sig gallande vid fragor om pactum turpe. Dels behandlas ratten till rattvis
rattegang enligt art. 6.1 EKMR, dels behandlas avvisning. Kapitlet avslutas
med en sammanfattning. Kapitel tre syftar till att ge lasaren forstaelse for
vad ett avvisningsbeslut innebar samt hur sadana beslut férhaller sig till

ratten till rattvis rattegang.

| kapitel fyra utreds under vilka omstandigheter en domstol kan avvisa en
talan som grundar sig pa ett avtal som strider mot lag eller goda seder. De
forsta avsnitten analyserar praxis fran HD dar domstolen tar fram en typ av
beddémningsmodell fér nar pactum turpe kan avvisas. | samband med detta
sker aven en sammanfattning och diskussion kring de tre réattsfallen.
Eftersom HD inte har avvisat nagon talan sa redogors det aven for
hovrattspraxis dar avvisning av pactum turpe skett. I slutet av kapitlet ges

sammanfattande kommentarer om réttslaget.

| kapitel fem analyseras nér avtal som strider mot lag respektive avtal som
strider mot goda seder ar ogiltiga. Forarbeten, praxis och doktrin anvéands
for att utreda rattslaget. Det analyseras under vilka omstandigheter som
pactum turpe leder till ogiltighet da det ar en nodvandig forutsattning for att
avvisning av sadana avtal ska kunna ske. Det kravs alltsa forstaelse av
pactum turpe som ogiltighetsregel for att fa forstaelse for den provning som

domstolen maste gora nar pactum turpe ska tillampas som avvisningsregel.

| kapitel fyra och fem har rekvisit tagits fram for nér pactum turpe kan leda
till avvisning. Kapitel sex behandlar pa vilken grund avvisning sker. Detta
kan framsta som en distinktion utan skillnad. Avsikten med kapitel fyra och
fem ar emellertid att ta fram de rekvisit som maste vara uppfyllda for att

avvisa pactum turpe. | kapitel sex avses istéllet att undersoka pa vilken
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grund det sker. Med andra ord vilket processhinder som domstolen stodjer
sig mot vid avvisning av pactum turpe. Varken forarbeten eller praxis ger
nagot tydligt svar pa denna fraga och doktrin star darfor i framkant for att na
ett svar, dven om de dvriga rattskallorna ocksa anvands. Tre potentiella
grunder for avvisning av pactum turpe analyseras och i slutet av avsnittet
fors en diskussion om vilken av grunderna som framstar som det troligaste

alternativet.

| uppsatsens sjunde kapitel redogors for de potentiella rationella skalen till
varfor pactum turpe i vissa fall avvisas. Som tidigare konstaterats framstar
det som systemframmande att avvisa avtal i strid med lag eller goda seder.
Att nagot ar systemframmande innebar dock inte nddvandigtvis att det ar av
ondo da det kan potentiellt finnas goda skal till att avvika fran huvudregeln.
Avsikten &r darmed att undersoka vilka rattspolitiska skal som ligger bakom
mojligheten till avvisning av pactum turpe. For att besvara denna fraga

anvands primart doktrin med visst stod fran praxis.

| kapitel atta ges en sammanfattning av uppsatsen i stora drag, tillsammans
med de slutsatser som natts under den I6pande analysen.
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2 Pactum turpe i kontext

2.1 Historisk kontext och

begreppsbildning

Pactum turpe, eller snarare idén om att vissa avtal pa grund av sin osedlighet
inte fortjanar rattsordningens skydd, kan sparas tillbaka till den klassiska
romerska ritten.** Laran om pactum turpe ar idag indelad i tva delar, dels
avtal i strid med lag, dels avtal i strid med goda seder. Principen delades
aven in i liknande delar i antika Rom.* Avtal i strid med goda seder gick
under bend&mningen contra bonos mores, vilket ungefér kan overséttas till
mot goda seder.*® | Rom tillampades principen pa sa sitt att juristen forsokte
argumentera for att avtalet stred mot vissa moraliska varden som sedan
urminnes tider héll ihop samhillet.” Vad som utgjorde goda seder var alltsa
i princip traditionsenliga handlingsnormer. Aven avtal i strid med lag kunde
vara ogiltiga. | aldre romersk rétt delades lagar in i tre olika kategorier: leges
perfectae, leges minus quam perfectae samt leges imperfectae. Lagarna
kategoriserades efter de sanktioner brott mot dem kunde leda till.*® Leges
imperfectae var sadana lagar som stadgade ett visst forbud, men inga
sanktioner var knutna till en dvertradelse av forbudet.*® Leges minus quam
perfectae var sddana lagar som hade straffrattsliga foljder vid dvertradelse
av forbudet men avtalen som s&dana hade fortsatt giltighet.>® Leges
perfectae inneholl valdefinierade rattigheter och skyldigheter och endast
avtal i strid mot dessa var under alla omstandigheter ogiltiga.>! Efter hand

4 Ingvarsson (2004) s. 749 f.

4 Ingvarsson (2004) s. 749.

46 Norlén (2004) s.232.

47 Norlén (2004) s. 233.

48 Norlén (2004) s. 232.

49 Ingvarsson (2012) s. 38.

%0 Ingvarsson (2012) s. 38.

51 https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780195369380.001.0001/acref-
9780195369380-e-1206 (hamtad 2022-04-26); Norlén (2004) s. 232.
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avskaffades emellertid denna kategorisering och avtal i strid med lag ansags
generellt vara ogiltiga.>?

Principen om att avtal i strid med lag och goda seder togs sedermera upp i
ius commune.>® Arbetet med principen fortsatte darefter under
naturrattsepoken da det gjordes forsok att ta fram generella principer som
skulle ge ledning i vilka avtal som kunde ses som osedliga.>* Liknande
regler togs sedan in i 134 och 138 88 BGB.>® Nar det var tid for den svenska
lagstiftaren att ta fram den svenska avtalslagen gjordes dock valet att inte
lagfasta principen.®® Pactum turpe lever emellertid kvar som en allman
princip pa sa satt att domstolarna har mojlighet att bedoma huruvida en talan
som grundar sig pa avtal som star i strid med lag eller goda seder ska ogillas

eller avvisas.®’

Principen pactum turpe finns med i flera réattsordningar. | Sverige har
lagstiftaren valt att inte reglera principen i lag, i flera andra lander finns
dock forbud mot avtal i strid med lag och goda seder lagreglerade.
Grannlanderna Norge® och Danmark®® sévil som Tyskland®® har lagar om
avtal i strid med lag och goda seder. Frankrike och England har ocksa
liknande bestammelser om avtal i strid med goda seder, da talas det om
ordre public respektive public policy.%* Aven i Principles of European
Contract Law (PECL) art. 15:101 regleras avtal som strider mot lag och
goda seder. Det finns med andra ord flera satt att reglera avtal i strid med lag
och goda seder pa. Det ska emellertid fortydligas att det forstas kan finns

skillnader i hur dessa ”pactum turpe”-liknande bestdmmelser tolkas och

52 Norlén (2004) s. 232.

53 lus commune &r en bendmning pa den allménna rattsordning som tillimpades i bl.a.
Italien, Tysk-romerska riket och Nederldnderna under senmedeltiden; Norlén (2004) s. 232.
%4 Norlén (2004) s. 232.

%5 Norlén (2004) s. 233.

%6 Norlén (2004) s. 233.

57 Norlén (2004) s. 233. Samt jmf. Forslag till lag om avtal och andra réttshandlingar pa
féormogenhetsrattens omrade, lag om avbetalningskop m.m. s. 120.

8 Norske Lov 5-1-2.

% Danske Lov 5-1-2.

60134 och 138 §8§ BGB. Regeln ar i Tyskland uppdelad i tva delar, en regel for avtal i strid
med lag och en regel for avtal i strid med goda seder.

61 Norlén (2004) s. 231 f.
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tillampas. Mot bakgrund av vad som framkommer ovan kan det dock

konstateras att principen ar etablerad i flera europeiska réttsordningar.

Vad betyder da pactum turpe? Den forsta delen av det latinska begreppet,
pactum (ibland stavat paktum pa svenska) har anvants i Sverige sedan
mitten pa 1600-talet och betyder ungefir “avtal”, “villkor”, eller ’bindande
overenskommelse”.%? Pactum ar forstas dven besliktat med pacta, som i
pacta sunt servanda.5® Att 6versétta pactum till “bindande
overenskommelse” kan i situationer dd man talar om pactum turpe bli
forvirrande, eftersom principen handlar om avtal som inte &r bindande.
Pactum, atminstone nar det utgor en bestandsdel i begreppet pactum turpe,
ska alltsa inte forstas som en bindande 6verenskommelse. Turpe, eller
turpia, har visat sig vara svarare att hitta en palitlig éversattning for.
Begreppet kan dock ungefér oversattas till osedlig, motbjudande eller
vanhedrande.®* Trots att b&da termerna i begreppet kan spéras tillbaka till

romersk ratt s& har deras innebord forandrats med tiden.5®

Termen “osedlig” dr behaftad med en viss alderdomlig klang. ”Osedlig” kan
fa lasaren att tanka att avtalet inte ar i enlighet med »forfidernas
handlingsnormer”, att handlandet inte &r traditionellt och att l&ran tillampas
p& samma satt som i antika Rom.®® Riktigt s& ska begreppet dock inte
forstas. Ett mer modernt begrepp att anvéanda i denna situation ar istallet
moraliskt otillborlig.%” Pactum turpe ska alltsd, &tminstone vad géller denna
uppsats, forstas som avtal i strid med lag eller moraliskt otillborligt avtal.
Dock &r inte alla avtal i strid med lag ogiltiga, vilket kommer att redogoras

for i kapitel fyra och fem.

62 Nationalencyklopedin, paktum. https://www.ne.se/uppslagsverk/ordbok/svensk/paktum
(hamtad 2022-02-16); Det rader dock inte full samstammighet huruvida pactum ska
Overséttas till bindande 6verenskommelse eller endast 6verenskommelse. Jmf. Ingvarsson
(2011) s. 1021 1.

83 Ingvarsson (2011) s. 1021.

64 delvis min egen Gversattning efter att forst ha dversatt fran latin till engelska
https://www.lingg.com/en/learn-latin-online/translate/la/turpia/ (hdmtad 2022-02-16).

8 Ingvarsson (2011) s. 1021 ff.; Den lasare som &r intresserad av att ytterligare fordjupa sig
i begreppsbildningen kring begreppet kan med férdel lasa Torbjérn Ingvarssons behandling
av begreppet i Ingvarsson (2011) s. 1021 ff.

% Se ovan i avsnittet.

67 Jmf. Agnafors 2019 s. 956 ff.
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2.2 Kort om tokmal

Ett begrepp som &r valbekant i juristkretsar ar tokmal. Tokmal, dven kallat
rattshaveristfall, ar sadana mal som otvivelaktigt och objektivt sett ar
grundlosa.®® Vid en prima facie-beddmning kan det framst& som att tokmal
och pactum turpe &r i stort sett samma sak, sa ar emellertid inte fallet da det
finns ett antal skillnader. Till skillnad fran pactum turpe regleras tokmal
uttryckligen i lag, narmare bestamt i 42 kap. 5 § 1 st. RB. Ett tokmal
foreligger om karandens yrkande saknar laga skal eller om framstéllningen
uppenbart &r ogrundad.®® Om domstolen anser att karomélet utgor ett s&
kallat tokmal far ratten meddela en ogillande dom utan att stamning
utfardas, vilket ar ytterligare en skillnad mellan pactum turpe och tokmal.
Tokmal leder alltsa till en ogillande dom och far saledes rattskraft. Pactum
turpe & andra sidan kan leda till ett avvisningsbeslut som inte har rattskraft.
Vidare kravs det inte, till skillnad fran pactum turpe, att det foreligger ett
avtalsforhallande for att tokmal ska kunna féreligga. Exempel pa mal dar
fragan om tokmal aktualiserats ar NJA 1998 s. 278, dar en kvinna stamde
foretaget ”Swedish Match” da hon ansag sig ha ratt till skadestand pa grund
av att deras tobaksprodukter vallat henne lungcancer. Tingsrétten ansag att
det rérde sig om ett tokmal och ogillade darfor talan utan att utfarda
stamning. Hovratten faststallde tingsrattens beslut. Da talan grundade sig pa
skadestandslagen (1972:207), produktansvarslagen (1992:18) och allméanna
skadestandsrattsliga principer ansag HD emellertid inte att det var uppenbart
ogrundat och aterforvisade malet till tingsratten. Ett annat fall dér fragan om
huruvida tokmal forelag ar NJA 2003 Not A 2. | malet yrkade tva personer
skadestand av staten. HD kom emellertid fram till att personerna i fraga
varit skadefria och yrkandet saknades saledes laga skal. Tokmal ansags
saledes foreligga och talan ogillades.

%8 Westberg (2021) s. 93 f.
6942 kap. 58 1 st. RB.
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3 Rattvis rattegang och

avvisning

3.1 Introduktion

Genom art. 6.1 EKMR har medborgare i Sverige rétt till en rattvis
rittegang.’® Hur forhaller sig denna rattighet till domstolens maojlighet att
avvisa en talan, alltsa inte prova den i sak? Syftet med detta kapitel &r att
analysera vad som menas med rétt till rattvis rattegang samt utreda
domstolarnas mojlighet att avvisa en talan. Under avsnitt 3.2 behandlas
innebdrden av réatten till rattvis rattegang. Dérefter behandlas i avsnitt 3.3
hur reella och serigsa” tvister samt “civila rattigheter” ska forstas.”* |
avsnitt 3.4 behandlas avvisning, under vilka omstandigheter domstolen kan
avvisa en talan och vad foljden &r av ett avvisningsbeslut. Slutligen ges en

sammanfattning i avsnitt 3.5.

3.2 Ratt till rattvis rattegang

Enligt EKMR har medborgare rétt till en rattvis rattegang.’”? Art. 6.1 EKMR
foreskriver att medborgare ar, vid prévningen av dennes civila rattigheter
och skyldigheter, berattigad till en rattvis rattegang. Ratten till en rattvis
rattegang innefattar dven att medborgare har ratt att fa sin sak provad i
domstol.”® Denna ratt &r dock inte ovillkorad. Dels ska det, enligt artikelns

ordalydelse, handla om civila réttigheter och skyldigheter, dels ska tvisten,

0 Art. 6.1 EKMR.; Ratt till rattvis rattegang foreligger dven enligt art. 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rattigheterna. Denna bestdimmelse géller dock endast
unionsrattsligt garanterade fri- och rattigheter.

1 Imf. Art. 6.1 EKMR.

2 Art. 6.1 EKMR.

3 Westberg (2021) s. 92.
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enligt praxis fran europadomstolen, vara reell och serios for att ratt till

rattvis rattegang ska foreligga.™

Medborgare har alltsa ratt att fa sin sak prévad i domstol under
forutsattningen att tvisten ror civila réattigheter eller skyldigheter samt kan
anses vara reell och serigs. Nastkommande avsnitt undersoker under vilka

omsténdigheter som dessa forutsattningar ar uppfyllda.

3.3 Civilarattigheter samt reella och
serifsa tvister

For att avgora huruvida en tvist ar reell och serids ska bedémningen goras
utifran nationell ratt for de réattigheter och skyldigheter som tvisten avser.”™
Enligt praxis frdn Europadomstolen ska en tvist antas vara reell och serids,
om det inte finns tydliga indikationer for att sa inte &r fallet. Det finns med
andra ord en presumtion for att en tvist ar reell och seri6s.”® Det racker i
princip att en person pastar sig ha en civil rattighet gentemot sin motpart for
att en tvist ska anses vara reell och serits. Vacker personen talan i domstol
ska domstolen, i regel, ta pastaendet som sant.”” Tanken &r da att
rattegdngen i slutandan kommer att visa vilken av parterna som hade ratt.”®
Domstolen ska dessutom beakta vad som kan forekomma under
handlaggningen av malet efter det att stamning utfardats.” Lite forenklat
kan det alltsa ségas att det racker, for att en tvist ska anses vara reell och

serios, att det foreligger en oenighet av réattslig karaktar mellan tva parter.

Huruvida en tvist inte &r att se som reell och serios verkar hdnga ihop med

huruvida anspraket i fréga 4r ogrundat.2® D& presumtionen for att en tvist &r

4 Europadomstolens dom den 14 september 2017 i malet Karoly Nagy mot
Ungern, p. 60.

> HFD 2019 ref. 10 p. 15.

76 Europadomstolens dom den 1 juli 1997 i malet Rolf Gustafson

mot Sverige, p. 39.

T Westberg (2021) s. 92.

8 Westherg (2021) s. 92.

" NJA 2013s. 813 p. 7.

80 Jmf. vad som stadgas i avsnitt 2.2 om tokmal samt 42 kap. 5 § RB.
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reell och serids &r sa pass stark ger praxis inte helt tydliga indikationer pa
ndr en tvist inte ar reell och serics. Det framstar dock fran praxis att en tvist
inte anses vara reell och seriés om anspraket ar ogrundat enligt nationell

ratt.8!

Europadomstolen foreskrev i malet Kéroly Nagy mot Ungern att art. 6.1
EKMR blir tillamplig om tvisten, férutom att vara reell och serids, galler en
rattighet eller skyldighet som pa rimliga grunder kan havdas ha sin grund i
nationell ratt. Denna rattighet eller skyldighet ska ocksa kunna kategoriseras
som “civil”.8 Foljdfragan blir d4; nir ér en rittighet eller skyldighet civil™?
Begreppet “civila réttigheter” ska tolkas autonomt, det vill sdga enhetligt for
alla medlemsstater till konventionen och darmed i princip oberoende for hur
den konkreta rattigheten i fraga klassificeras i den enskilda staten.®® For
Sveriges del innebdr det i regel att det som anses falla in under det

civilrittsliga omradet ocksa faller in under begreppet “civila réttigheter” i

EKMR.8

Det ska dock noteras att begreppet “civila rattigheter” avser réttigheter som
har sin grund i nationell ratt. Saknas det dver huvud taget materiell rattighet
i statens rattsordning foreligger inte rétt till domstolsprovning i den staten.®
Sportens varld kan utgora ett exempel pa nar det saknas nagon sadan
rattighet i Sverige. Ett fotbollslag som kommer pa andraplats i allsvenskan
kan inte i domstol fa det prévat om spelledningen tagit fel beslut och att
andraplatslaget var de rattmatiga vinnarna eftersom det inte finns nagon

materiell rattighet for laget att stodja sig p&.®

81 Se bl.a. NJA 2013 s. 813 p. 7-8, NJA 1998 s. 278 och NJA 2003 s. 527.
82 Europadomstolens dom den 14 september 2017 i malet Karoly Nagy mot
Ungern, p 60—63.

8 Westberg (2021) s. 175.

8 Westberg (2021) s. 175.

8 Westberg (2021) s. 175.

8 Jmf Westbergs exempel i Westberg (2021) s. 175.
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3.4 Avvisning

3.4.1 Vad ar avvisning?

Ett avvisningsbeslut &r domstolens sétt att markera att det inte finns
anledning att préva den pastadda tvisten.®” Ett avvisningsbeslut ar ett s&
kallat slutligt beslut, vilket innebdr att domstolen genom beslutet skiljer sig
fran malet.® Avvisning innebar alltsé att art. 6.1 EKMR inte gor sig
gallande. Fragan ar da under vilka omstandigheter som domstolen kan
avvisa en talan och vad ett avvisningsbeslut far for rattsfoljder. Avsnitten
nedan kommer att behandla processhinder, domstolarnas mojlighet att
avvisa en talan samt de rattsliga effekterna av ett avvisningsbeslut. HD har
konstaterat att det ar mojligt att avvisa en talan med hanvisning till pactum
turpe.®® Domstolens mojlighet att avvisa en talan som grundar sig pa avtal i
strid med lag eller goda seder behandlas i kapitel 4. Avsnitt 3.4.1 — 3.4.4

nedan behandlar alltsa endast vad som generellt galler for avvisning.

3.4.2 Tvingande och dispositiva processhinder

Ett processhinder® &r ett rattsfaktum som medfor att kiromalet ska
avvisas.” Processuella regler kring processhinder &terfinns i 34 kap. RB.
Utgangspunkten &r att domstolen ex officio ska préva om det foreligger
processhinder.®? Processhinder kan grovt kategoriseras i tva grupper,

tvingande och dispositiva processhinder.

Dispositiva processhinder ar sadana processhinder som maste dberopas av
part for att goras gallande.®® En invandning om att domstolen inte &r behérig

att ta upp malet till prévning ska som utgangspunkt framstallas forsta

87 Ingvarsson (2011) s. 1025.

8 17 kap. 1 § RB och Ekeldf, Edelstam, Pauli, (2011) s. 282.

8 Se NJA 1992 s. 299.

% Aven kallar rattegangshinder.

%1 Ekel6f (1996) s. 11.; Denna definition av processhinder ar inte utan kritik och kan
problematiseras, begreppet behdver dock inte problematiseras mer for denna uppsats, jmf.
Ekelof (1996) s. 11.

9234 kap. 1§ 2 st. RB.

9334 kap. 1 § 2 st. RB samt Wetterqvist lagkommentar till 34 kap. 1 § 2 st. RB.
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gangen parten for talan i malet, normalt satt nar svaromal inlamnas.®* Vid
invandning om processhinder ska domstolen meddela sérskilt beslut
darom.® Som exempel pa dispositiva processhinder kan forekomsten av en

skiljeklausul anges.*®

Tvingande processhinder ar sadana som part inte behéver aberopa och som
ska beaktas av domstolen ex officio. Tvingande processhinder utgor
huvudregeln.®” Dispositiva processhinder &r undantaget och de flesta
processhinder &r alltsd sddana som domstolen ska beakta sjalvmant.*® Som
exempel pa tvingande processhinder kan férekomsten av res judicata och

bristande taleratt anges.*®

Pa flera stillen i RB anges processhinder i ”positiv form”. Ofta i form av att
”Malet/talan/tvisten/fragan” “ej ma upptagas till provning”.1% | vissa fall
foreskrivs dock processhinder i “negativ form” genom att vissa
processforutsattningar, forutsattningar som maste ligga for handen for att
processen ska kunna prévas i domstol, anges.!%* Avsaknaden av en
processforutsattning utgor alltsa ett processhinder. Det har darutdver
forekommit fall dar domstolar utan stéd i lag beddmt ett rattsfaktum som
processhinder. | de flesta av de fallen har dock HD undanrojt
avvisningsbeslutet.’%? Vilket processhinder som gor sig géllande vid

avvisning av pactum turpe undersoks i kapitel 6.

3.4.3 Domstolens mojlighet att avvisa ett mal

Som konstaterats ovan ska en tvist vara reell och serids for att omfattas av

ratten till en rattvis rattegang. Om en tvist beddéms inte vara reell och serids,

% 34 kap. 2 § RB.

% 34 kap. 3 § RB.

% Ekelf (1996) s. 14.

9734 kap. 1§ 2 st. RB.

% Wetterqvist, Karnov, lagkommentar till 34 kap. 1 § 2 st. RB.

% 17 kap. 11 § 3 st. och Thornefors, Karnov, lagkommentar till 13 kap. RB.

100 Se, bl.a. 34 kap. 1 § RB, 10 kap. 17 § RB, 13 kap. 6 § RB och 17 kap. 11 § 3 st. RB.,
samt jmf. Ekel6f (1996) s. 13.

101 Ekelof (1996) s. 13.

102 Ekelof (1996). s. 13.
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kan den nationella lagstiftaren infora regler om att domstolen kan avvisa
talan da den anses sakna grund eller av annat skal, till exempel att
domstolen inte vill befatta sig med anspraket.’*®> Domstolens
avvisningsmajlighet bor anvéndas med forsiktighet och bor i forsta hand
anvandas i de fall da de inkomna handlingarna ar sa pass ofullstandiga att

malet inte kan avgoras.1

Ett avvisningsbeslut kan meddelas av domstolen utan att huvudférhandling
har hallits, alltsa redan under forberedelsefasen.'% En talan kan avvisas om
stdmningsansokan ar inkomplett och sdkanden inte kompletterar
stamningsansokan efter domstolens foreldggande att gora sa.%® Avvisning
pa denna grund &r endast mojligt om stamningsansdkan ar sa ofullstandig att
den inte utan vasentlig olagenhet kan laggas till grund for en rattegang eller
om part underlatit att betala ansokningsavgiften.!%” Avvisning i sddana lagen
kan bli relevant bland annat om stamningsansokan &r sa pass inkomplett att
det inte gar att avgora om det foreligger lis pendens eller res judicata, eller
om svaromal inte kan avges enligt 42 kap. 7 § RB.1% Domstolen kan ocksé
avvisa en ansokan om det ar uppenbart att malet inte kan tas upp till
provning pa grund av processhinder.1® Vidare kan ett karomal i vissa fall
avvisas om domstolen som stamningsansokan skickats till inte &r ratt

forum.110

3.4.4 Avvisningsbeslutets rattsliga verkningar

Som stadgats ovan utgor ett avvisningsbeslut ett slutligt beslut, vilket
innebar att domstolen helt skiljer sig fran malet. Ett avvisningsbeslut har

dock inte rattskraft,}1! vilket innebar att sokanden kan ha mojlighet att

103 Westherg (2021) s. 92 f.

104 Ingvarsson (2011) s. 1025.

10542 kap. 18 § 1 st. 1 p. RB.

106 42 kap. 2-4 88 RB.

10742 kap. 4 § 1 st. RB.

108 Sundin, Karnov, lagkommentar till 42 kap. 4 § 1 st. RB.
10942 kap. 4 § 2 st. RB.

110 Ekelof, Edelstam, Pauli, (2011) s. 227.

1 Jmf. 17 kap. 11 § RB.
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modifiera sin talan pa ett sadant satt att den eventuellt kan tas upp till
prévning igen — exempelvis genom att betala ansokningsavgiften, stamma
svaranden i ratt domstol eller tydliggora sina grunder pa sadant satt att malet
kan tas upp till provning. Avvisningsbeslut ska alltsa inte blandas ihop med
att karomalet ogillas, vilket sker genom dom som far rattskraft.!2 Om en
dom meddelas kan inte talan ldngre lagas” pa sd sétt att parten modifierar
talan och far ta upp den till provning igen. En dom far rattskraft och tvisten
kan inte tas upp till prévning pa nytt.!*® Vidare ska avvisning inte blandas
samman med avskrivning. Avskrivning indikerar att det inte langre
foreligger tvist mellan parterna, och domstolen skiljer sig fran malet da det

inte langre finns anledning att fortsatta rattegangen.t#

3.5 Sammanfattande kommentarer

Genom EKMR har medborgare i Sverige ratt att fa sin sak provad i domstol.
Rattigheten ar dock inte utan vissa begransningar. For att gora rattigheten
gallande kravs det att den pastadda tvisten dels ar reell och serids, dels ror
civila réttigheter. Det finns en stark presumtion for att en tvist ar reell och
serids. Art. 6.1 EKMR reglerar inte nér en tvist anses uppna dessa rekvisit.
For att avgdra om rekvisiten ar uppfyllda ser domstolen i stéllet till nationell
ratt. Ett avvisningsbeslut &r domstolens sétt att indikera att det inte finns
anledning att prova den pastadda tvisten i sak. Det finns flera grunder for
avvisning. Exakt vilken grund som utgdr avvisningsgrund nér det ror
pactum turpe aterstar att utreda. Avvisningsbeslutet innebar att domstolen
slutligen skiljer sig fran malet. Avvisningsbeslutet far dock, till skillnad fran
en dom, inte rattskraft. Detta innebér att talan eventuellt kan modifieras pa
ett sddant satt att den kan tas upp till provning pa nytt.**® Ett processhinder

kan med andra ord i vissa fall ”lagas” sa att det kan tas upp till prévning.

12 17 kap. 11 § RB.

11317 kap. 11 § 3 st. RB.
114 Ekelof (1996) s. 18.

115 Jmf. Ekelof (1996) s. 17.
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Det ska dock tillaggas att inte alla processhinder kan atgardas, till exempel

om det ror sig om res judicata.

116 Ekelof (1996) s. 17.
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4 Avvisning av pactum turpe

4.1 Introduktion

| kapitel 3 redogjordes det for de generella processuella mojligheterna for en
domstol att avvisa en talan. Genom Art. 6.1 EKMR har parter i en tvist ratt
till en rattvis rattegang under forutsattning att tvisten ar reell och seriés samt
ror civila rattigheter eller skyldigheter. Om dessa forutséattningar inte ar
uppfyllda och det foreligger ett processhinder kan en talan avvisas. Vad
galler da specifikt for avvisning av pactum turpe? Vilka rekvisit maste vara
uppnadda for att en sadana talan ska kunna avvisas? Det ar dessa fragor som
avses att besvaras i detta kapitel.

Pactum turpe ar, som konstaterats ovan, en omdebatterad princip. En del av
debatten forefaller ha uppstatt pa grund av att det inte rader full
samstammighet i exakt vad pactum turpe ar. En del av diskussionen ror
vilka omstandigheter som ska foreligga for att avvisning av pactum turpe
ska aktualiseras. Som konstaterats sa existerar pactum turpe inte som en
lagstadgad regel och berors endast i en mycket begrédnsad omfattning i
forarbetena till avtalslagen.'t’ For att utrona vilka forutsattningar som maste
vara uppfyllda for att en talan ska kunna avvisas med hanvisning till pactum
turpe kravs det alltsd en analys av relevant praxis dar principen behandlats
samt kompletterande information fran doktrin. Under 90-talet och 00-talet
kom ett antal avgoranden fran HD dar domstolen klargjorde rattslaget
géllande pactum turpe.!*® Tre av dessa réttsfall fran HD kommer att
analyseras. Genom en analys av rattsfallen kan en form av
beddémningsmodell for nar pactum turpe leder till avvisning tas fram. Detta

kapitel kommer alltsa att behandla pactum turpe som en avvisningsregel.

17 Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar pa formdgenhetsrattens omrade, lag
om avbetalningskép m.m. s. 120.

118 Jmf t.ex. RH 1988:130, en dom gallande pactum turpe som meddelades innan de rattsfall
som kommer att behandlas i detta avsnitt, dar motivering till domslutet i princip saknas.
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Rattsfallen fran HD analyseras i kronologisk ordning fran aret de
meddelades. Laran om pactum turpe har till stora delar vuxit fram genom
praxis och genom att behandla rattsfallen i kronologisk ordning ges

mojligheten att se principen véaxa fram.

4.2 Bedomningsmodellen for avvisning av
pactum turpe i HD

4.2.1 Otillborligt syfte — NJA 1992 s. 299

I malet NJA 1992 s. 299 forvarvade Mullsjo Maskinforsaljning AB (M.M)
ett sorteringsverk med kringutrustning fran Brattebergs sagverk AB (B.S).
Kopeskillingen var 800 000 kr. allt for ett”. M.M salde vidare
anlaggningen till ett norskt foretag. Da kopet skedde for direkt export
betalades ingen mervardeskatt. B.S forsattes kort efter detta i konkurs.°

B.S'?0 vackte talan mot M.M vid Falkopings tingsratt och yrkade att M.M
till B.S skulle utge en betalning om 172 680 kr. jamte ranta. Grunden for
detta var att mervardeskatt om 23,46 procent inte angavs i kdpekontraktet,
vilket ar brukligt mellan kdpman, men att mervardesskatt likval skulle
erlaggas. M.M ansag sig emellertid inte skyldig att betala ndgot utéver den
kopeskilling som angavs i kopekontraktet. Det skedde da en uppgorelse
mellan M.M och direktdren Anders B hos Ackordscentralen, som foretradde
B.S i konkursen. M.M och Anders B kom dverens om att M.M skulle betala,
sasom mervardeskatt tillkommande beloppet, 187 680 kr. minus 15 000 kr.
som réntekompensation for den tid som M.M skulle ligga ute med ndmnda

121

belopp.

M.M bestred bifallande av kdaromalet. Grunderna for bestridandet var

foljande. Det stod klart mellan parterna att kopet skedde for direkt export.

119 NJA 1992 s. 299,
120 Som vid det har laget har gatt i konkurs och foretrads av konkursforvaltare.
121 NJA 1992 s. 299.
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Mervardeskatt skulle saledes inte utga pa kopesumman. Nar M.M mottog
fakturan om 187 680 kr. ringde foretradare for M.M till foretradaren for B.S
och paminde om att ingen sadan ersattning skulle utga. Foretradaren for B.S
ska da ha sagt stryk det”. Vad giller samtalet med Anders B sa hade
parterna diskuterat en 6verenskommelse, men aldrig faktiskt kommit fram
till nagot da foretradaren for M.M behovde betanketid. Trots detta kom
senare ett brev fran Anders B dar han bekréftade att Gverenskommelse hade

natts.122

Stockholm tingsratt konstaterade inledningsvis att tvisten handlade om
vilket pris som har avtalats for M.M:s forvérv av sorteringsanlaggningen.
Tingsratten konstaterade vidare att parterna var éverens om att fast pris
avtalats, men var daremot inte 6verens om vilket belopp som har avtalats.
Tingsratten angav da att det ar upp till den som kraver det hogre beloppet att
styrka det yrkade beloppet. Tingsratten ansag att karanden inte lyckats

styrka det yrkade beloppet och ogillade darfor karomalet.'?3

B.S 6verklagade domen till Gota hovrétt. B.S dndrade sin talan pa sa satt att
de inte langre aberopade kdpeavtalet som grund for sitt yrkande. Tvisten
handlade darmed om huruvida en 6verenskommelse hade ingétts mellan
M.M och Anders B. Hovrétten anforde att mervardeskatt enligt lagen
(1968:430) om mervardeskatt'?* inte utgar vid export. Vidare anférde
hovratten att det av utredningen statt klart att B.S forséljning av
sorteringsanlaggningen var en exportaffar och saledes var 6verlatelsen inte
mervardesskattepliktig. Darutover utgick bada parter fran att kopeskillingen
var 800 000 kr. utan paslag for mervardeskatt. Enligt den pastadda
overenskommelsen sa skulle M.M utge ett belopp om 172 680 kr. Beloppet
skulle da utdelas i konkursen till borgenérer med formansratt fore staten.
Hovrétten konstaterade att den pastadda 6verenskommelsen gick ut pa att
vissa borgenarer skulle fa ta del av beloppet och att M.M skulle gora avdrag

for ingaende mervérdeskatt med motsvarande belopp, trots att betalningen

122 NJA 1992 s. 299 (s. 299 f.).
123 NJA 1992 5. 299 (5. 299-301).
124 |_agen ar upphavd men var tillamplig vid tidpunkten for provningen.
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egentligen inte avsag mervardeskatt. Hovratten ansag att domstolar inte bor
medverka till att tillgodose ett sadant otillborligt syfte och avvisade darfor

talan.1?®

Konkurshoet 6verklagade och yrkade att HD skulle aterforvisa malet till
hovrétten for provning i sak. | likhet med hovrétten fann HD att
forsaljningen sasom export varit fri fran mervardeskatt samt att om M.M
utgett belopp i enlighet med den pastadda 6verenskommelsen sa hade vissa
borgenarer haft formansratt till det utgivna beloppet pa statens bekostnad.
HD konstaterade att en sadan typ av 6verenskommelse, som syftar till att
skatt ska undandras genom oriktiga uppgifter till Skatteverket, far anses vara
civilrattsligt ogiltiga enligt allmédnna réattsgrundsatser. Domstolen anférde
dock vidare att det krdvs, for att en domstol ska végra ta befattning med ett
yrkande, sa maste det otillborliga syftet uppenbart framga antingen av
grunderna for yrkandet eller av utredningen i malet. HD ansdg att sa inte var
fallet i detta mal. Domstolen uttryckte det pa sa satt att konkursboets
standpunkt i malet far uppfattas pa sa satt att dverenskommelsen tillkommit
som en bekréftelse for B.S uppfattning av forsaljningsavtalet. HD
undanrgjde darfor hovrattens avvisningsbeslut samt aterforvisade malet till

hovratten.26

Visserligen skriver HD inte uttryckligen att det handlar om pactum turpe,
istillet anvénder de den vaga formuleringen allménna rittsgrundsatser” nér
de talar om avtalets ogiltighet. Detta maste dock forstas som att det handlar
om just pactum turpe.*?” Det kan i min mening framsta som ndgorlunda
oklart om réttsfallet handlar om avtal i strid mot lag eller om det handlar om
avtal i strid mot goda seder. Enligt doktrin framstar det dock som sannolikt
att domstolen bedomer malet som en fraga om avtal i strid mot goda

seder.1?8 Detta mal 4r av sarskilt intresse vid en utredning av pactum turpe

125 NJA 1992 s. 299 (s. 300 f.).

126 NJA 1992 s. 299 (s. 302 f.).

127 Jmf. bl.a. Agnafors (2019) s. 960, Ingvarsson (2004) s. 753 samt NJA 1997 s. 93 och
NJA 2002 s. 322 som hanvisar till detta mal.

128 Se bl.a. Ingvarsson (2004) s. 753 och jmf. med SvJT 2005 s. 566 f. dar mélet behandlas
under rubriken ”Avtal i strid med god moral (pacta turpia)”.
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da HD konstaterar, d&ven om det inte gjordes gallande i detta fall, att det
finns mojlighet att avvisa en talan genom pactum turpe. Vidare ger HD viss
ledning for nar avtal i strid mot lag kan utgora avvisningsgrund. Det kravs
enligt HD att det otillborliga syftet med avtalet uppenbart framgar av

antingen grunderna for yrkandet eller utredningen i malet.

4.2.2 Otillborligt innehall = NJA 1997 s. 93

Mal NJA 1997 s. 93 handlar om en tvist mellan Kjell Lindstrom i Norrtalje
AB (KLM) och Europe Industri Consultation ApS (EIC). KLM atog sig
sommaren 1991 pa uppdrag av Uppsala Energi AB att utféra en ombyggnad
av en pannlinje. KLM ingick avtal om vissa arbeten med en
underentreprendtr. Det uppstod vissa problem med underentreprendrens
arbeten varpa underentreprendren samma ar tog kontakt med Krister D som
var VD och styrelseledamot for det danskregistrerade bolaget EIC. Krister D
kom till Knivsta, dér arbetet utfordes, och arbetade med panncentralen under
hosten. EIC stdamde KLM i Norrtélje tingsréatt och yrkade att KLM skulle
alaggas att ersatta EIC med 672 274 kr. for de arbeten som Krister D hade
utfort. KLM bestred karomalet.'?

Den 29 maj 1990 meddelades en dom av Vasteras tingsratt dar Krister D
alades med ett tillfalligt naringsforbud om fem ar.2*° Med hanvisning till
denna dom behandlade tingsratten fragan om det forhallandet att Krister D
var underkastad naringsforbud for tiden av arbetena i Knivsta skulle
innebdra att domstolen skulle vagra ta befattning med EIC:s talan.
Tingsrétten avvisade EIC:s talan. Som grund for avvisandebeslutet uppgav
tingsratten att den som har naringsforbud inte far driva naringsverksamhet,
vara styrelseledamot i aktiebolag eller vara verkstéllande direktor i
aktiebolag. En Overtradelse av detta forbud utgor brott enligt 25 8 lagen
(1986:436) om naringsforbud. Aven utlandska foretag omfattas av de

néringsrattsliga forfattningar som galler for svenska néringsidkare. Att

129 NJA 1997 s. 93.
130 Svea hovratt andrade dock domen den 6 november 1991 pd sé satt att naringsforbudet
skulle gallai tre ar.
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foretaget var registrerat i Danmark paverkade alltsa inte bedémningen.
Tingsratten fann darmed att det av parterna ingangna avtalet var uppenbart
lagstridigt och att domstolen darfor inte bor ta befattning med tvisten.

Tingsratten avvisade darfor talan.**!

EIC dverklagade tingsrattens avvisningsbeslut till Svea hovratt och yrkade
att tingsrattens beslut skulle undanrdjas och malet aterforvisas. Hovratten
konstaterade inledningsvis att hovrétten ej utan vidare kan utga fran att
naringsforbudet Gvertrétts pa sadant satt som pastatts. Fragan blir huruvida
en sadan overtradelse alls kan medfora att avtalet i fraga skulle vara ogiltigt
och darfor motivera avvisning av karomalet, vilket EIC bestred. Hovratten
gick vidare och konstaterade att rattshandlingar som &r lagstridiga eller

straffsanktionerade inte nédvandigtvis ar civilrattsligt ogiltiga.t®2

Hovratten redogjorde darefter for att lagen om naringsforbud inte reglerar
fragan om ogiltighet, fragan berors inte heller i lagens forarbeten. Hovratten
var av asikten att frigan maste besvaras utifran forhallandena i det enskilda
fallet. Domstolen ansdg vidare att det inte framkommit nagot i malet som
tydde pa att verksamheten som bedrivits i Knivsta hade stridit mot goda
seder, tvartom ansag hovratten att det verkar rora sig om sedvanligt

entreprenadarbete. !

Hovratten bedomde sedan effekten av att inte tillata prévning av malet, och
konkluderade att inte tillata prévning skulle innebéara att KLM kostnadsfritt
skulle kunna tillgodogora sig arbetet utfort av EIC. Hovratten beddmde att
en sadan effekt inte var godtagbar, dven om naringsforbudet dvertrétts.
Hovratten beddmde darmed att EIC i detta fall inte bor vagras
rattsordningens skydd och undanrojde darfor tingsrattens avvisningsbeslut

och aterforvisade talan.'3

131 NJA 1997 5. 93 (s. 93 ).
132 NJA 1997 s. 93 (s. 94).
133 NJA 1997 s. 93 (s. 95).
134 NJA 1997 s. 93 (s. 95 f.).
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KLM o6verklagade och yrkade att HD skulle faststélla tingsrattens beslut.
HD konstaterade att en talan, som grundar sig pa avtal i strid med lag eller
goda seder, endast undantagsvis kan avvisas pa grund av att sokandens
ansprak inte sanktioneras av rattsordningen. Avvisning pa sadan grund
forutsatter att avtalets innehall ar av otillborlig karaktar och att detta
uppenbart framgar av grunderna for yrkandet eller av utredningen i malet.
Dérutover kréavs det att avtalet &r ogiltigt och saknar rattsverkan for att det
strider mot lag eller goda seder for att talan ska kunna avvisas pa grund av

pactum turpe.!®

HD redogjorde sedan for nér ett avtal som strider mot lag &r ogiltigt, trots att
det inte angivits i den relevanta lagen. Enligt HD maste det undersokas om
den lagregel som Gvertratts bygger pa sadan hansyn som gor att en
ogiltighetspafdljd ar pakallad. Huruvida sa ar fallet maste avgoras i varje
typfall efter analys av syftet med lagregeln, behovet av en ogiltighetspafoljd
for att sanktionera den och de olika konsekvenser som en sadan paféljd kan
medfora. Vidare konstaterade HD att i fall dar ogiltigheten motiveras av ett

allmant intresse sa ska det beaktas ex officio.*3¢

HD redogjorde darefter kortfattat for forhallandet mellan avtals ogiltighet
och avsaknad av réttsverkan. HD uppgav att faktumet att ett avtal ar ogiltigt
inte nédvandigtvis innebar att det saknar rattsverkan. Utgangspunkten &r att
en prestation som foreskrivs i ett civilrattsligt ogiltigt avtal inte kan
framtvingas pa rattslig vag. Om prestation redan skett i enlighet med ett
avtal som strider mot lag (eller goda seder) saknar ibland den presterande
parten laglig ratt att krava tillbaka prestationen, och i vissa fall kan det

provas i domstol.’

HD konstaterade slutligen att rattsldget avseende avtal som innebér en
overtradelse av ett naringsforbud inte &r klarlagt. Vidare ansag HD att det
inte ar helt klart om en sadan dvertradelse ver huvud taget har skett. Under

135 NJA 1997 s. 93 (s. 95).
136 NJA 1997 s. 93 (s. 95 f.).
137 NJA 1997 s. 93 (s. 96.)
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dessa forhallanden ska domstolen inte avvisa talan pa det satt som
tingsratten gjort. Darmed faststallde HD hovrittens beslut.*®

| detta mal klargér HD under vilka omstandigheter som en talan kan avvisas
med hanvisning till pactum turpe. HD féreskriver att det dels maste sta klart
att avtalet ar ogiltigt och saknar rattsverkan pa grund av att det star i strid
med lag eller goda seder, dels ska avtalet till innehallet maste vara av

139

otillborlig karaktar'*® och detta ska framga uppenbart fran antingen

grunderna for yrkandet eller fran utredningen i malet.

HD ger dven viss, om an svag, ledning for nar att avtal kan anses sakna
rattsverkan. Domstolen anger att ogiltiga avtal som huvudregel saknar
rattsverkan, men om avtalsprestation skett sa kvarstar i vissa fall
rattsverkningar. Vid bedémningen om huruvida ett avtal som strider mot lag
ar ogiltigt ska en analys goras dér syftet med lagregeln, behovet av en
ogiltighetspafoljd for att sanktionera den samt de konsekvenser som kan

folja undersokas.

Rattsfallet kan vid en forsta anblick framsta som forvirrande. Talan som
grundas pa avtal som strider mot lag eller goda seder kan avvisas om avtalet
i fraga ar ogiltigt och saknar rattsverkningar pa grund av att det strider mot
lag eller goda seder. Detta ska forstas som att pactum turpe kan utgora ett
processhinder som leder till avvisning saval som en materiell
ogiltighetsgrund. For att en sadan talan ska avvisas kravs det dock (bland
annat) att domstolen konstaterar att avtalet ar ogiltigt. Ett ogiltigt avtal &r
med andra ord en forutséttning for att avvisa en sadan talan, men avtalets
ogiltighet innebar inte i sig att talan ska avvisas. Att avtalet ar ogiltigt pa
grund av att det strider mot lag eller goda seder ar alltsa en nodvandig, men
inte tillracklig, forutsattning for att avvisa talan. Forutom att avtalet ska
vara ogiltigt maste det alltsa framga uppenbart att det &r av otillborlig
karaktar, det maste dven sta klart att det saknar rattsverkan.

138 NJA 1997 s. 93 (s. 96).
139 Jmf. med NJA 1992 s. 299 didr HD anfor att avtalets syfte ska vara av otillborlig
karaktar.
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4.2.3 En andamalsanalys — NJA 2002 s. 322

I NJA 2002 s. 322 traffade J.S avtal med P.J.K som drev en
byggnadsrorelse. P.J.K skulle at J.S uppfora ett parhus. Efter att P.J.K utfort
sin avtalsprestation sa uppkom en tvist om betalning mellan parterna. P.J.K
stdmde J.S i Huddinge tingsratt och yrkade ersattning for byggnadsarbetet.
J.S bestred yrkandet. Fragan i tingsratten var huruvida parterna avtalat om
fast pris eller 16pande rakning. Tingsratten fann det styrkt att parterna hade
avtalat om rorligt pris och bifoll darfor P.J.K:s talan.140

J.S 6verklagade till Svea hovratt och yrkade att P.J.K:s talan skulle avvisas.
Som grund for sitt avvisningsyrkande aberopade J.S att avtalet som bolaget
grundat sin talan pa var att anse som ogiltigt enligt allmanna
rattsgrundsatser, da bolagets ansprék ror ’svarta pengar”. Foretrddare frin
bada parter uppgav att erséttningen for entreprenaden skulle utga enligt tva
olika timtaxor, varav den lagre av dem, som gav erséttning om 200 kr. per
timme, inte skulle inkludera mervérdeskatt och att ingen sadan skatt heller
skulle redovisas. Delar av entreprenadavtalet syftade med andra ord till att
till viss del undandra P.J.K:s inkomster fran skatt. Hovrétten konstaterade
att avtalet till den delen var av otillborlig karaktér och stred mot lag.
Hovratten fann vidare att en éverenskommelse av det ifragavarande slaget
inte fortjanar rattsordningens skydd och ansag att det vore direkt stotande
om sadana avtal sanktionerades av domstolen. Hovratten undanrojde darfor

tingsrattens dom och avvisade malet i denna del.*#

P.J.K 6verklagade till HD och yrkade att HD skulle undanrdja hovrattens
dom och aterforvisa malet till hovratten. Fragan i HD var saledes om P.J.K:s
talan skulle avvisas pa grund av att entreprenadavtalet innehallit
bestammelser med syfte att undandra intékter fran skattemyndigheten. HD
aterkopplade till NJA 1992 s. 299, dar domstolen konstaterade att

140 NJA 2002 s. 322 (5. 322-324).
141 NJA 2002 s. 322 (s. 324 1.).
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Overenskommelser som syftar till att undandra skatt genom oriktiga
uppgifter till skattemyndigheten &r civilrattsligt ogiltiga enligt allménna
rattsgrundsatser. Det krdvs dock enligt HD att det otillb6rliga syftet
uppenbart framgar av grunderna for yrkandet eller av utredningen i malet,
for att avvisning ska bli aktuellt. HD redogjorde for tva skillnader som
forelag mellan det ifragavarande malet och NJA 1992 s. 299. Dels att
Overenskommelsen som forutsétter undandragande av skatt ingick som ett
moment i sjalva avtalet, dels att entreprendren i det nu aktuella malet redan
fullgjort sin prestation och bestéllaren har fullgjort &tminstone merparten av

sin. 142

HD sokte istallet ledning i NJA 1997 s. 93 och konstaterade att for att
avgora om talan kan avvisas sa ska “syftet med lagstiftningen, behovet av en
sadan pafoljd for att sanktionera den samt de konsekvenser som paféljden
kan medfora” analyseras samt att denna bedémning foljer de principer som
kom till uttryck i det malet. Domstolen konstaterade vidare att
skattelagstiftningen framforallt sanktioneras genom bestdammelser om straff
och skattetillagg, samt kompletteras med en omfattande kontrollapparat som
har till uppdrag att sékra att reglerna efterlevs. HD ansag att det pa grund av
detta inte framstar som nodvandigt att vagra domstolsprévning for part som
ingatt avtal som syftar till att undandra skatt pa ett otillatet sétt. Vidare
ansag HD att skal kan framforas for att hela eller delar av avtal ska vagras
domstolsprévning om det innehaller en 6verenskommelse om
skatteundandragande. D& maste part, som Gvervager att inga ett avtal av den
typen, véga in risken for att en eventuell tvist hanforlig till avtalet inte kan
provas i allman domstol. Dock menade domstolen att en liknande risk redan
maste beaktas av en part, da skattetillagg och straffrattsliga sanktioner kan
bli foljden av sadant avtal och att en sadan risk i sig bor hindra parten fran
att ta en eventuell tvist infor allmén domstol. Effekten av att vagra

domstolsprovning ar darmed begransad.!4

142 NJA 2002 s. 322 (s. 326 f.).
143 NJA 2002 s. 322 (s. 327 f.).
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Ytterligare ett satt att begrénsa skatteundandragandet vore enligt HD att
tillata tvister rérande betalning for en prestation som i sig ar laglig provas
vid allman domstol utan hinder av att det bakomliggande avtalet ocksa gar
ut pa att undandra skatt. Pa sa satt blir skatteundandragandet kant for
skattemyndigheten som da kan hantera det. HD papekade &ven att det maste
beaktas att en rattsordning som innebdr att hela eller delar av ett avtal
forvagras domstolsprévning pa grund av att avtalet innehaller en
overenskommelse om skatteundandragande skulle leda till en betydande
rattsosakerhet. En part som ingatt ett sadant avtal skulle i sa fall kunna véagra
att uppfylla sin avtalsprestation genom att hanvisa till att syftet med avtalet
varit att undandra skatt, det skulle da inte finnas mojlighet for motparten att
fora talan om detta i allman domstol. Det ar vidare ofta svart att dra en exakt
grans mellan skatteplanering och skatteundandragande. Dérut6ver ar
avtalsfrineten begransad pa sa sétt att enskilda inte kan avtala om hur
inkomster ska deklareras till skattemyndigheten. I det nu aktuella fallet hade
J.S och P.J.K kommit 6verens om att halva arbetskostnaden skulle betalas
utan faktura. P.J.K hade dock fortfarande mojlighet att deklarera
inkomsterna pa ett korrekt satt.144

Slutligen knét HD an till art. 6 EKMR, som tillférsékrar alla ratt till
domstolsprévning av dennes civila rattigheter, forutsatt att tvisten ar reell
och seris. Eftersom tvisten i fraga handlar om betalning av en utférd
entreprenad, maste tvisten anses vara reell och serios. Att delar av betalning
skulle ske ’svart” innebér inte att huvudregeln om rétt till domstolsprévning
bor asidosattas. HD undanrojde darfor hovrattens beslut och aterforvisade

malet till hovratten.14°

HD gav i detta mal nya besked om hur bedémningen ska goras. Vid
beddmning om huruvida en talan som baseras pa ett avtal som strider mot
lag kan avvisas ska domstolen analysera om en avvisning ar pakallad med

hansyn till syftet bakom den relevanta lagregeln, behovet av en sadan

144 NJA 2002 s. 322 (s. 328 f.).
145 NJA 2002 s. 322 (s. 329).
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pafoljd samt de konsekvenser en sadan paféljd kan medfora. Denna nya
bedémningsmodell framstar vara annorlunda fran den som faststalldes i
NJA 1997 s. 93. Rattslaget kommer att fortydligas nedan.

4.2.4 Vilken beddomningsmodell galler?

| de tre rattsfallen som analyserats ovan framstar det som att HD ger olika
besked pa hur bedomningen ska ga till gallande nér pactum turpe kan
avvisas. | detta avsnitt kommer de slutsatser som, enligt min mening, kan

dras fran rattsfallen att redovisas.

I NJA 1992 s. 299 konstaterade HD att pactum turpe under vissa
omstandigheter kan utgdra en avvisningsgrund. I samma mal stadgade HD
att avtalet ska ha ett otillborligt syfte, samt att det otillborliga syftet
uppenbart ska framga av antingen grunderna for yrkandet eller utredningen i
malet. | NJA 1997 s. 93 angav HD istéllet att avtalets innehall skulle vara av
otillborlig karaktar, snarare an syftet. Om HD anser att det inte ska goras
nagon atskillnad mellan syfte och innehall, eller om de &ndrar bedémningen,
ar inte tydligt. Vidare konstaterar HD i samma mal att avtalet maste vara
ogiltigt pd grund av att det strider mot lag eller goda seder, att det maste
sakna rattsverkan samt att detta ska sta klart for att avvisning ska
aktualiseras. Visserligen ar bedémningarna i de tva malen olika, men det
framstar enligt mig som att HD framforallt i och med fallet fran 1997
tydliggjort hur bedémningen ska ske och byggt vidare pa principen, snarare
an att andra den helt. Det som domstolen stadgar i NJA 1997 s. 93 kan alltsa
ses som en komplettering till det som stadgades i NJA 1992 s. 299.

Lé&st tillsammans med NJA 2002 s. 322 blir rattslaget dock desto mer oklart.
HD uppger i NJA 2002 s. 322 att en talan kan avvisas med hanvisning till
pactum turpe under forutsattning att en avvisning ar pakallad med
hé&nvisning till syftet med den lagstiftning som avtalet strider mot, behovet
av en sadan paféljd och de konsekvenser som en sadan paféljd kan medfora.

Dessutom skriver HD att en sadan bedomning foljer de principer som
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faststélldes i NJA 1997 s. 93. Visserligen framstir "bedomningspunkterna”
som sadana vara mycket lika de som faststalldes i malet fran 1997, i det
malet skulle dock bedémningspunkterna anvandas for att avgora om ett
avtal var ogiltigt pa grund av att det stred mot lag, inte om talan i sig kunde
avvisas. Fragan dr da om HD infért en ny bedémningsmodell i och med
avgorandet NJA 2002 s. 322, vilket framstar vara fallet enligt ordalydelsen,
eller om tanken var att de principer som faststalldes i NJA 1997 s. 93
fortfarande ska gélla, vilket ocksa forefaller vara fallet.**® Aven om det ter
sig vara oklart vilken bedémningsmodell som géller sa finns det
indikationer som talar for att bedémningsmodellen som anvéndes i NJA
1997 s. 93 ar den som ska anvandas. | Svea hovratts mal RH 2004:41,
vilket ar ett mal som &r vart att berra senare i uppsatsen, anvands den
modell som introducerades i NJA 1997 s. 93. Det finns aven fler mal fran
underinstanserna som ytterligare tyder pa att det ar bedémningsmodellen
fran NJA 1997 s. 93 som galler.}*” Samma bedémningsmodell
aktualiserades dven nar HD beddmde relevansen av pactum turpe i NJA
2008 s. 861.148 Det ar dven den bedémningsmodellen som denna uppsats
fortsattningsvis utgar ifran.

4.3 Avvisning av pactum turpe i hovréatten

4.3.1 En inledande kommentar

HD har inte, atminstone uttryckligen, avvisat nagon talan med hanvisning
till pactum turpe.1*® Viss ledning kan dock hamtas fran praxis fran
hovratten. Avgoranden fran hovratten anses inte ha samma varde som
rattskalla som avgoranden fran HD. Da det saknas relevant praxis i detta
hanseende fran HD har dock ett hovrattsfall analyserats trots det lagre

prejudikatvérdet. Réttsfallet nedan visar dels att det &r bedomningsmodellen

146 HD skriver i NJA 2002 s. 322 att ”Fragan om bolagets talan skall avvisas far i stéllet
prévas enligt de principer som kommit till uttryck i réttsfallet NJA 1997 s. 93”.

147 Se bl.a. Svea hovratt O 236-12 beslut meddelat 2012-06-27, Svea hovratt T 105720
dom meddelad 2022-02-16 samt RH 2007:78.

148 NJA 2008 s. 861 (s. 864).

149 Ramberg och Ramberg (2019) s. 239.
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som anvandes i NJA 1997 s. 93 som verkar vara gallande, dels hur

rekvisiten som foreskrevs i samma mal kan appliceras i praktiken.

4.3.2 RH 2004:41

A.D var gravid och bar pa tvillingar. U.J, som var far till tvillingfostren,
utgav ett skuldebrev till A.D om 25 miljoner kr. Pengarna skulle betalas ut
senast den 31 oktober 2001 under forutsattningen att A.D dessférinnan
genomfort en abort av tvillingfostren. Da U.J inte erlagt betalning trots att
A.D genomfort abort inom tidsfristen vackte A.D talan i Stockholms
tingsratt och yrkade pa skadestand om 25 miljoner kr. fran U.J. U.J invande
med hanvisning till att fordran som nu var i fraga inte kunde provas réttsligt

eftersom skuldebrevet den hanfoérdes till stred mot goda seder.

A.D i sin tur bestred bifall till U.J:s avvisningsyrkande och aberopade att
hon hade rétt att fa sin sak prévad enligt art. 6.1 EKMR. Fragan i tingsratten
handlade alltsa om skuldebrevet i fraga var av sadan art att A.D skulle

vagras domstolsprévning av sitt ansprak pa grund av pactum turpe.

Tingsratten lamnade avvisningsyrkandet utan bifall. Tingsratten motiverade
sitt stallningstagande genom att konstatera att avtalet inte utan prévning i
sak kunde klassificeras som ogiltigt med hanvisning till att det strider mot
goda seder. Tingsratten ansag att en provning i sak behovde goras och om
avtalet sedermera skulle visa sig vara ogiltigt, skulle karomalet ogillas, inte
avvisas. U.J 6verklagade tingsrattens beslut och yrkade att hovréatten skulle
avvisa A.D:s talan. A.D bestred bifall till U.J:s yrkande.

Svea hovrétt konstaterade till en bérjan att det i undantagsfall gar att avvisa
en talan pa grund av att sokandens ansprak inte sanktioneras av
rattsordningen och att domstolen pa grund av detta véagrar ta befattning med
yrkandet. Hovratten redogor for tva krav som maste vara uppfyllda for att
avvisning ska ligga for handen. Dels kravs det att avtalets innehall ar av
otillborlig karaktar och att det uppenbart framgar av grunderna for yrkandet

eller av domstolens utredning, dels maste det sta klart att avtalet ar ogiltigt
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och saknar rattsverkan pa grund av att det strider mot lag eller goda seder.*°
Hovratten konstaterade vidare att det saknas allménna regler om ogiltighet
av avtal som strider mot lag eller goda seder. Det &r istallet upp till
domstolarna att avgora i det sarskilda fallet om ett avtal ska anses ogiltigt
enligt allménna rattsgrundsatser. Bedomningen av huruvida ett avtal &r
ogiltigt pa grund av att det strider mot lag eller goda seder ska avgoras i
varje typfall efter undersdkning av syftet med forbudet, konsekvenserna av

en ogiltighetspafdljd och behovet av en sadan pafoljd.*>*

Hovrétten gav sedan en kort redogdrelse 6ver svensk abortlagstiftning.
Domstolen framhdll bland annat kvinnans principiella ratt att pa egen hand
besluta om hon vill fullfélja aborten eller inte. Vidare finns det ett
motstdende intresse vad géller kvinnans rétt till att genomfora abort och det
livsdugliga fostrets rétt till liv, vilket &r ett av lagstiftaren erkant intresse.
Hovratten redogjorde ocksa for kvinnans valdigt svara beslutssituation hon
ofta hamnar i nar hon Gvervager abort, da hon maste ta stallning till denna
intresseavvagning. Hovratten ansag att det ter sig frammande ur ett etiskt
perspektiv och i strid med de varderingar som ligger till grund for
lagstiftningen att lata ekonomisk kompensation for ingreppet inverka pa det

val som kvinnan maste gora.

Hovratten redogjorde darefter for flera lagstiftningar; foraldrabalkens
bestammelser om adoption, forarbeten till lagen (1995:831) om
transplantation m.m., transplantationslagen samt bioetikkonventionen.
Hovrétten fann ett monster i dessa lagar, forarbeten och konventioner,
namligen att det finns en grundl&dggande etisk princip om att en ménniskas

kroppsliga integritet inte far goras till féremal for kopslaende.

Domstolen fann déarmed att en provning av A.D:s ansprak skulle innebéra
att rattsordningen medverkade till att fragor om abort, som borde foregas av

etiska och medicinska 6vervaganden, reduceras till en fraga om ekonomisk

150 Jmf. NJA 1997 s. 93.
151 Jmf. NJA 1997 s. 93.
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kompensation for ingreppet. Hovratten fann att skuldebrevet som aberopats
som stdd till yrkandet uppenbarligen var av otillborlig karaktar samt var
ogiltig och saknade rattsverkan da den stred mot goda seder. Domstolen
ansag vidare att tvisten inte var reell och serios och tvisten omfattades darfor
inte av ratten till domstolsprévning i enlighet med art. 6.1 EKMR.

Hovratten avvisade darfor malet. HD meddelade inte prévningstillstand.

Visserligen namner inte hovréatten uttryckligen att det rér sig om pactum
turpe, det maste emellertid anses uppenbart att det var principen om pactum
turpe som tillampades i fallet. Det framstar som att hovratten anvande sig av
samma beddémningsmodell for att avgdra om talan kunde avvisas som HD
gjorde i NJA 1997 s. 93. Hovrétten fann att avtalet (skuldebrevet) som talan
baserades pa uppenbarligen var av otillborlig karaktar, var ogiltigt och
saknade rattsverkan da det stred mot goda seder samt att det inte stred mot
art. 6.1 EKMR att avvisa malet.

Fragan ar dock om det kan havdas att det uppenbart framgick att avtalet var
av otillborlig karaktar? De ingaende domskalen talar i min mening emot att
uppenbarhetsrekvisitet kan anses uppnatt. Aven om det, enligt mig, kan
anses tveksamt om uppenbarhetsrekvisitet var uppfyllt, var det i alla fall ett
rekvisit som beaktades av hovratten. | 6vrigt framstar det som att hovratten
foljde den beddmningsmodell som HD anvande sig av i NJA 1997 s. 93,
med tilldgget att art. 6.1 EKMR uttryckligen beaktades.

4.4 Sammanfattande kommentarer

HD konstaterade i NJA 1992 s. 299 att en talan kan avvisas med hanvisning
till pactum turpe. En avvisning har dock aldrig skett av HD, daremot har
hovrétten i ett antal avgéranden avvisat talan med hanvisning till pactum
turpe. | det hovrattsfall som redogjorts for i denna uppsats gav HD inte
provningstillstand, sa prejudikatvardet av malet ar begransat. Eftersom HD
inte gav prévningstillstand &r atminstone en majlig slutsats som kan dras att

hovrétten inte var helt fel ute nar de avvisade talan. Vidare kan en slutsats
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dras fran de rattsfall fran HD som redogjorts fér ovan. Den
bedémningsmodell som HD introducerade i mal NJA 1997 s. 93 gor sig
fortfarande gallande, trots att ett liknande avgérande med en annan

bedémningsmodell meddelats av HD efter det malet.

Sammantaget framstar det som att det &r den bedémningsmodell som HD
foreskrev i NJA 1997 s. 93 som ska tillampas. Rekvisiten for att kunna
avvisa en talan med hanvisning till pactum turpe kan struktureras pa

foljande vis:

1. Innehallet i avtalet ska vara av otillborlig karaktar och detta ska
framga uppenbart fran utredningen i malet eller grunderna for
talan.1®2

2. Avtalet ska vara ogiltigt darfor att det strider mot lag eller goda seder

3. Auvtalet ska, som en foljd av att det ar ogiltigt, sakna réttsverkan

4. Att avtalet ar ogiltigt darfor att det strider mot lag eller goda seder
samt saknar rattsverkan ska sta klart.

5. Enavvisning ska vara forenligt med art. 6.1 EKMR.1%3

152 Som konstaterades ovan sa framstar det som att HD genom NJA 1997 s. 93
kompletterade bedémningsmodellen som introducerades i NJA 1992 s. 299. Det 4r alltsa
mojligt att avtalets eventuellt otillbdrliga syfte ocksa ska beaktas. Avtalets syfte ar
emellertid ingenting som aterkommit i praxis fran varen HD eller hovritterna efter NJA
1997 s. 93. Det gar dock inte med séikerhet saga att syftet inte ska beaktas, da for fa fall har
behandlats av domstolarna for att dra nagra sékra slutsatser.

153 Art. 6.1 EKMR beaktades visserligen inte uttryckligen i NJA 1997 s. 93, domstolen
beaktade dock bestdammelsen i NJA 2002 s. 322 och i RH 2004:41.
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5 Ogqiltighet till foljd av pactum
turpe

5.1 Introduktion

Under foregaende kapitel konstaterades det att ett avtal som strider mot lag
eller goda seder kan avvisas om det avtalet ocksa ar ogiltigt pa grund av att
det strider mot lag eller goda seder. Nér ar da ett avtal ogiltigt pa grund av
att det star i strid mot lag eller goda seder? | detta kapitel behandlas avtal i
strid med lag och avtal i strid med goda seder i separata avsnitt. Som visas
nedan sa ar bedémningen, trots att det i bada fallen ror sig om pactum turpe,
olika beroende pa vilken aspekt av pactum turpe det handlar om.

Syftet med kapitlet ar att ge ytterligare forstaelse for under vilka
omstandigheter som pactum turpe kan avvisas. Da det &r ett nédvandigt,
men inte tillrackligt, rekvisit att avtalet ar ogiltigt pa grund av att det strider
mot lag eller goda seder analyseras forutsattningarna for ogiltighet. Vidare
ar avsikten med detta kapitel ska ge lasaren forstaelse for den omfattande
prévning som domstolen maste genomfora innan en talan kan avvisas pa

grund av pactum turpe.

5.2 Avtals ogiltighet pa grund av att det
strider mot lag

Ett avtal kan vara ogiltigt pa grund av att det strider mot lag. Civilrattslig
ogiltighet ar dock inte alltid foljden nar ett avtal strider mot lag.®* | vissa
fall &r det uttryckt i lag nér ett avtal i strid med lag &r ogiltigt, till exempel i
3 § konsumentkoplagen (1990:932) och 4 kap. 1 § 3 st. jordabalken. Det
mest intressanta, inom ramen for denna uppsats, ar emellertid att undersoka
nar ett avtal ar ogiltigt nar det strider mot lag och det inte finns nagon
lagregel som uttryckligen stadgar ett forbud for ett sadant avtal.

154 NJA 1997 5. 93 (s. 95 f.)
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| Sverige, till skillnad fran exempelvis Tyskland, finns det inga uttryckliga
generella regler for nar ett avtal i strid med lag &r ogiltigt.* | forarbeten till
avtalslagen ges en kort motivering till varfor lagstiftaren valt att inte
foreskriva nar avtal i strid med lag &r ogiltiga. Kommittén bakom
lagforslaget ansag att kategoriskt ogiltigforklara vissa avtal i strid med lag
inte skulle 4ga nagot varde och att en rattshandling som ur viss synpunkt
vore lagstridig eller straffbar inte nédvandigtvis innebdr att den &ar
civilrattsligt ogiltig. Vidare ansadg kommittén att det vore bast att Iamna det
upp till domstolarna att avgora nar ett avtal i strid med lag ar att anse som
ogiltigt.1>®

HD har i rattsfallet NJA 1997 s. 93 tydliggjort for hur bedomningen ska ga
till gallande om ett avtal i strid mot lag ar ogiltigt. Domstolen stadgar i
malet att:
Huruvida ett avtal som strider mot lag &ar ogiltigt, trots att detta inte angivits i
lagen, beror pa om den lagregel som Gvertratts bygger pa sadana hansyn som
gor att en ogiltighetspafoljd ar pakallad. Detta far avgoras i varje uppkommande
typfall, efter en analys av syftet med lagregeln, behovet av en ogiltighetspafoljd
for att sanktionera den och de olika konsekvenser som en sadan pafoljd kan
medfdra, t ex for godtroende medkontrahenter. |1 de fall dar ogiltigheten
motiveras av ett allmént intresse skall den beaktas ex officio.*®’
En form av andamalsanalys av den dvertradda lagen ska alltsa genomforas
for att avgora om ett avtal i strid mot lag ska anses ogiltigt. Bedomningen
ska goras utifran typfallet som &r i frdga. Sammantaget ar det tre faktorer
som ska beaktas for att avgora om ett avtal som strider mot lag ar ogiltig:
1. Syftet med den 6vertradda lagregeln,
2. Behovet av en ogiltighetspaféljd for att sanktionera den, och

3. De konsekvenser som en sadan pafoljd kan fa.

155 Jmf. 134 § BGB; NJA 1997 s. 95.

1%6 Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar pa formdgenhetsrattens omrade, lag
om avbetalningskdp m.m. s. 120.

157 NJA 1997 s. 93 (s. 95 f.)
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Vidare ska den eventuella ogiltigheten beaktas ex officio om det motiveras
av allmant intresse.*®® HD har alltsd, vad det géller avtal i strid med lag,
gjort det tydligt hur bedomningen ska ga till for att avgora om ett sadant

avtal som &r i fraga ska anses civilrattsligt ogiltigt eller inte.

5.3 Avtals ogitlighet pa grund av att det
strider mot goda seder

Awvtal i strid med goda seder har, precis som avtal i strid med lag, behandlats
kortfattat i forarbetena till avtalslagen.'®® Kommittén uppger att den 16sning
som dr att foredra ar att domstolen bedémer om ett avtal i strid med goda
seder bor ogiltigforklaras efter omstandigheterna i det sarskilda fallet.
Nagon ledning for hur domstolarna ska géra denna bedémning ges dock inte
av forarbetena.'®® Vad som stér klart ar att domstolarna kan ogiltigforklara

avtal i strid med goda seder.'6!

Det finns inte nagon praxis fran HD som ger ledning for hur
ogiltighetshedomningen ska ga till vad galler avtal i strid med goda seder.
Inte heller ger doktrin nagon tydlig indikation pa hur en sddan bedomning
skulle ga till, det finns dock forslag pa hur en sadan bedomning skulle

kunna genomforas. 162

Ur doktrin framgar det att det finns jurister som ar av uppfattningen att avtal
i strid med god sed alltid 4r ogiltiga.1®® Doktrin som réttskalla ar dock
endast sa stark som argumenten som presenteras dari. Enligt mig ger dessa
forfattare dessvarre inte nagot starkt stod for deras uppfattning av rattslaget.
Forarbeten foreskriver att det &r upp till domstolen att avgora nar ett avtal i

strid med goda seder &r att anse som ogiltigt, och vad som framgatt fran

158 NJA 1997 s. 93 (s. 96).

159 Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar pa formégenhetsrattens omrade, lag
om avbetalningskdp m.m. s. 120.

180 Fgrslag till lag om avtal och andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, lag
om avbetalningskdp m.m. s. 120.

161 Jmf NJA 1997 s. 93.

162 Se t.ex. Agnafors (2019) s. 967 ff.

163 Se bl.a. Lindskog (2009) s. 204, Westberg (1992) s. 312. Och Ingvarsson (2004) s. 750.
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undersokningen till denna uppsats har HD inte uttalat sig nagot om att
osedliga avtal alltid skulle vara att anse som ogiltiga.

Visserligen skulle man kunna ténka sig att avtal i strid med grundlaggande
manskliga rattigheter ar de avtal som anses vara osedliga. Det vore da vidare
rimligt att anta att sddana avtal alltid bor vara ogiltiga eftersom dessa
manskliga rattigheter kan anses representera en form av miniminiva for hur
medborgarna ska behandlas av staten. Om staten pa rattslig vag hanterar
avtal dar en part givit upp exempelvis nagon av de rattigheter som stadgas i
EKMR eller RF kan domstolen, och saledes staten, anses bidra till att
manskliga rattigheter kranks. Det finns emellertid inget stod for att det
endast vore avtal som pa nagot satt kranker grundlaggande ménskliga

rattigheter som kan anses strida mot goda seder.

Rattslaget vad galler nar avtal i strid med goda seder ar ogiltiga maste anses
vara oklart. Ingen tillfredsstallande ledning for nar sadana avtal ar ogiltiga
aterfinns i vare sig forarbeten eller praxis fran HD. Aven om det rader viss
samstammighet i doktrin sa finns det enligt min uppfattning inget starkt stod
for stallningstagandet att osedliga avtal alltid &r ogiltiga.
Sammanfattningsvis har det alltsa inte kunnat hittas nagra rekvisit for nar ett

avtal i strid med goda seder ar ogiltiga.

5.4 Sammanfattande kommentarer

HD har genom praxis gjort det relativt tydligt hur bedomningen ska ga till
for att avgora om avtal i strid med lag ar ogiltiga. En form av
andamalsanalys innehallande tre moment ska genomforas av den évertradda
lagen for att avgora huruvida avtalet ska anses ogiltigt eller inte.
Bedomningen ska utga fran typfallet. Alla avtal i strid mot lag &r alltsa inte

ogiltiga. Vidare ar inte alla ogiltiga avtal utan rattsverkningar'4. Rattslaget

164 Vilket kravs for att avvisa talan, jmf NJA 1997 s. 93.
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kan beskrivas pa foljande stt; ett lagstridigt avtal ar inte alltid civilrattsligt

ogiltigt, och ett civilrattsligt ogiltigt avtal ar inte alltid utan rattsverkningar.

Vad géller avtal i strid med goda seder ar réttslaget desto mer oklart.

Praxis fran HD ger ingen ledning for nar sadana avtal ar ogiltiga. Fran viss

doktrin kan det utlasas att avtal i strid med goda seder alltid &r ogiltiga. Vad
det synsattet bygger pa framgar dock inte. Vidare stadgar forarbetena att en
beddmning bor ske i det sarskilda fallet. Sammantaget &r det med andra ord

oklart nar avtal i strid med goda seder &r ogiltiga.
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6 Grunden for avvisning av
pactum turpe

6.1 Introduktion

De generella forutsattningarna for en domstol att avvisa en talan, under vilka
omsténdigheter pactum turpe kan leda till avvisning och nér avtal i strid
med lag eller goda seder ar ogiltiga har nu behandlats. Det har framkommit
att avvisning av pactum turpe ar mojligt under vissa forutsattningar. Som
tidigare konstaterats framstar dock denna avvisningsmajlighet som
systemframmande. Fragan ar da om det atminstone finns nagot tydligt stod
for ett avvisningsbeslut. Detta kapitel syftar till att utreda detta genom att
undersoka potentiella grunder, processhinder, for avvisning av pactum
turpe. Vad processhinder &r behandlades i avsnitt 3.4.2. Detta kapitel
kommer att behandla vilket processhinder som domstolen kan stddja sig pa
vid avvisning av pactum turpe. Flera forslag pa stod for att avvisa pactum
turpe aterfinns i doktrin. Bara detta faktum pekar pa ett problem kring
principen i fraga, grunden for avvisningen ar oklar. For att slutligen besvara
fraga 1 behandlar detta kapitel pa vilken grund som en talan som grundar sig
pa avtal i strid mot lag eller goda seder kan avvisas. Med andra ord ska det
undersokas om stdd for avvisning av pactum turpe aterfinns i ndgon
lagbestdammelse eller om det &r en allmén princip att pactum turpe kan leda

till avvisning.

I avsnitt 6.2 behandlas 42 kap RB, vilket bland annat stadgar att en talan kan
avvisas om stdmningsansokan ar beh&ftad med vissa vasentliga brister.
Dérefter undersoks bristande talerdtt i avsnitt 6.3. | avsnitt 6.4 undersoks om
ledning kan hamtas i praxis. Sammanfattande kommentarer och slutsatser

redovisas i avsnitt 6.5.
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6.2 Brister i stamningsansdkan

En mojlig grund for avvisning av pactum turpe kan vara reglerna i 42 kap.
RB.1% Enligt 42 kap. 4 § RB. kan en talan avvisas om den inte uppfyller de
krav som stélls i samma kapitel pa stamningsanscdkan eller om
ansokningsavgiften inte betalats. Innan avvisning &r moéjligt ska domstolen

begiara komplettering av stimningsansokan. %

Stamningsansokan ska innehalla ett bestamt yrkande, en redogorelse for de
omstandigheter som aberopas till grund for yrkandet, eventuella
bevisuppgifter samt omstandigheter som gor ratten behérig. 8’ Pactum turpe
avvisas dock inte pa grund av att avsaknaden av nagra av de krav som stélls
pé sjalva stamningsansokan, utan snarare pa grund av innehdllet i avtalet.®
Det finns inte heller nagot stod i praxis som indikerar att talan skulle avvisas
pa grund av att stamningsansokan anses inkomplett. Det ar darfor inte
sarskilt tillfredsstallande att stodja sig pa 42 kap. 4 § RB for att avvisa en

s&dan talan.16°

Visserligen skulle 42 kap. RB kunna vara relevant pa sa satt att yrkandet ar
ogrundat. Da hade emellertid 42 kap. 5 & RB varit tillamplig, vilket hade
resulterat i att talan ogillats utan att stamning utfardats, inte avvisats.’®

165 Jmf. Ingvarsson (2011) s. 1026 och Lindskog (2009) s. 208.

166 42 kap. 3 § RB.

167 42 kap. 2 § RB.

168 Jmf. NJA 1997 s. 93.

169 Se dven Ingvarsson (2011) s. 1026.

170 Jmf. med vad som stadgas i avsnitt 2.2 samt 42 kap. 5 § 1 st. RB.
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6.3 Avvisning pagrund av bristande
taleratt

| doktrin har det argumenterats for att det ar de processuella reglerna kring
bristande taleratt som ligger narmast till hands for domstolen att stodja sig
pa vid avvisning av pactum turpe.’* Fragan ar da vad som menas med

bristande talerétt och hur det hanger samman med avtal i strid mot lag eller

goda seder.

I vilka fall bristande taleratt foreligger regleras inte i rattegangsbalken.
Bristande talerétt regleras daremot dels i andra lagrum, dels genom
allmanna principer.t’? Begreppet taleratt har &tminstone tva olika
betydelser.® Enligt den ena av dessa handlar taleratt om det omstridda
rattsfornallandets subjektiva sida och utgér darfor en del i saken.r™ Som
exempel pa nar taleratten brister enligt denna definition ar nar ndgon som
inte ar borgenar for talan om en viss existerande fordran. Utgangspunkten ar
att endast borgenéren har talerétt vad galler fordran i fraga.'” Brister
taleratten i detta hanseende ska kiaromalet ogillas.”® Taleratt, enligt denna

definition, brukar &ven kallas saklegitimation.””

Begreppet bristande taleratt avvands dock ocksa som en beteckning pa ett
rattegangshinder.'’® Bristande taleratt utgér i dessa fall ett tvingande
processhinder som ska beaktas ex officio och som leder till avvisning av
karomalet.1”® | den fortsatta framstallningen ska bristande taleratt forstas

som ett processhinder. Taleratt, som da kan sagas utgora en

11 Ingvarsson (2011) s. 1025, Thornefors, Lexino, lagkommentar till 13 kap. RB.,
Lindskog (2009) s. 208 samt jmf. &ven Ramberg och Ramberg (2019) s. 237 dar forfattarna
anger att principen ibland utskrivs som “ex turpi causa non oritur actio ” vilket kan
Overséttas till “talerétt saknas om avtalssyftet ar osedligt”.

172 Thornefors, Lexino, lagkommentar till 13 kap. RB.

173 Ekelof (1996) s. 54.

174 Ekelof (1996) s. 54.

175 Ekelof (1996) s. 54.

176 Ekelof (1996) s. 54.

17 Thornefors, Lexino, lagkommentar till 13 kap. RB.

178 Ekelof (1996) s. 54.

179 34 kap. 1 8§ RB, Ekelof (1996) s. 54 och Thornefors, Lexino, lagkommentar till 13 kap.
RB.
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processforutsattning, foreligger nar bade svaranden och karanden ar
behoriga att vara parter i en rittegang rorande den ifrdgavarande saken,*8°
Bristande taleréatt foreligger darmed om svaranden eller kéranden inte ar
behoriga att vara parter i en rattegang rérande den ifrdgavarande saken.
Syftet bakom reglerna kring bristande talerétt ar att domstolen ska ha
mojlighet att snabbt skilja sig fran ett mal som hade kunnat ge o6nskade
rattskraftsverkningar eller for att en provning i sak skulle vara sléseri av

domstolens tid och resurser.8!

Taleratt far emellertid inte blandas ihop med partsbehdrighet och
processbehdérighet. Partsbehoérighet handlar om huruvida en person har
taleratt i mal av visst bestamt slag.'? Alla fysiska personer har
partsbehdrighet och processhindret &r darfor endast relevant for vissa
samfalligheter.'® Processbehdrighet handlar om en persons behorighet att
sjalv eller genom ombud vara verksam i en process.8* Som utgéngspunkt
galler det att en part endast ar processbehorig i den man personen kan
forfoga over det som processen rér sig om. Till exempel saknar barn som
huvudregel processbehdrighet eftersom de civilrattsligt inte kan rada 6ver

egendom. &

Pa vilket satt saknar da en person, som vill fora talan som grundar sig pa
avtal i strid med lag eller goda seder, taleratt? Enligt Ingvarsson skulle
Overenskommelser som pactum turpe kunna sakna taleform. Svaranden eller
karanden skulle alltsa inte vara behoriga att vara part i sddana mal dar
fragan ar huruvida det pa osedliga férhallanden grundade kravet skall
bifallas eller inte.*®” Som Ingvarsson sjalv uppméarksammar forklarar detta

dock inte varfor ett osedligt avtal ur ett processrattsligt perspektiv saknar

180 Eelof (1996) s. 55.

181 Nordh och Lindblom (2003) s. 150.
182 Eelof (1996) s. 55.

183 Eelof (1996) s. 48.

184 Ekelof (1996) s. 50 f.

185 Ekel§f (1996) s. 51 f.

186 Ekelof (1996) s. 51.

187 Ingvarsson (2011) s. 1025.
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taleratt.!®® En mojlig forklaring enligt Ingvarsson ligger i vad domstolen
anser vara ett rattsligt skyddat intresse. Ingvarsson skriver att den
omstdndighet att fraser som “0verenskommelsen fortjanar inte
rattsordningens skydd” och liknande starkt pekar pa att inte alla krav ar
skyddsvarda.'® Vad som menas med “rittsligt skyddat intresse” dr dock
fortfarande oklart.'*®® Att havda att det ar bristande taleratt som utgor
grunden for avvisning framstar vidare, precis som Ingvarsson sjalv skriver,
som ett cirkelargument. Talan ska avvisas da det inte finns nagot skyddsvart
intresse, och det saknas skyddsvart intresse for att rattegang i dessa fall inte

skulle vara tillaten.1®!

6.4 Resonemang i praxis

Pa vilken grund avvisning sker av pactum turpe behandlas endast i
begransad omfattning i praxis. Detta avsnitt avser emellertid att analysera
praxis pa omradet for att finna ledning i vilket processhinder som kan vara
aktuellt.

I NJA 1992 s. 299 angav HD endast att domstolen kan “végra ta befattning
med ett yrkande” vad giller pactum turpe, men redogjorde inte for nagon
grund for detta. I NJA 1997 s. 93 forde HD ett liknande resonemang.
Némligen att ett mal 1 undantagsfall kan avvisas dd anspriket ”inte
sanktioneras av rattsordningen och domstolen av denna anledning végrar ta
befattning med hans yrkande”. | NJA 2002 s. 322 hanvisar HD till NJA
1992 s. 299 och NJA 1997 s. 93 vad galler mojligheten till att avvisa talan.
De tre fallen ger med andra ord inte mycket ledning i fragan. Monstret
upprepar sig i flera fall i HD och hovrétterna, att domstolen anfor att talan

kan avvisas men utan att ange nagon specifik grund for avvisning.1%2

188 Ingvarsson (2011) s. 1025.

189 Ingvarsson (2011) s. 1025 f.

190 Ingvarsson (2011) s. 1026.

191 Ingvarsson (2011) s. 1026.

192 Jmf. bl.a. NJA 2008 s. 861, RH 2004:41 och NJA 2004 s. 682.
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Viss ledning kan eventuellt hamtas ur RH 2004:41 dar domstolen ansag att
tvisten inte var reell och serids, det &r emellertid inte ett argument som
aterkommer i praxis fran HD. Praxis ger alltsa inte nagon direkt ledning for

att faststalla vilken grund pactum turpe avvisas pa.

6.5 Vilket processhinder ar relevant?

Bland de ovan redovisade avvisningsgrunderna framstar det vid en forsta
anblick som att bristande talerétt ligger narmast till hands att anvanda som
stod for att avvisa en talan med hanvisning till pactum turpe. Visserligen
kan pactum turpe anses falla in under bestammelser kring bristande taleratt.
Det framstar emellertid som langt ifran sjalvklart och pactum turpe kan lika
garna hamna utanfor reglerna om bristande talerétt. Syftet bakom reglerna
om bristande taleratt & som tidigare redogjorts for att domstolen ska ha
mojlighet att snabbt skilja sig fran ett mal som hade kunnat ge o6nskade
rattskraftsverkningar eller for att en provning i sak skulle vara sloseri av
domstolens tid och resurser.'®® Frgan &r om detta kan anses acceptabelt
idag? Stammer det verkligen dverens med ratten till en rattvis rattegang att
domstolen avvisar en talan med hénvisning till att en dom hade kunnat leda
till odnskade rattskraftsverkningar? Vidare &r de processekonomiska
fordelarna, i och med de handlaggningsregler som idag féreligger,
antagligen forsumliga.'®* Vidare far tesen om att pactum turpe avvisas pa
grund av bristande taleratt inget direkt stod i praxis. Slutligen framstar det
aven som ett cirkelargument att havda att pactum turpe avvisas pa grund av

bristande taleratt.

Resonemangen i praxis ar nast intill obefintliga och varken HD eller
hovratterna har, atminstone i den praxis som undersokts, angivit nagon
specifik grund for att avvisa pactum turpe. Istallet framstar det som att
pactum turpe i sig sjalv utgdr avvisningsgrunden. Processhindret tar alltsa

formen som en allmén princip. Med andra ord att ett avtal som strider mot

198 Nordh och Lindblom (2003) s. 150.
194 Mer om de processekonomiska fragorna i avsnitt 7.2.

58



lag eller goda seder i sig sjalv kan utgdra ett processhinder utan att det finns
stod i lag for detta. Hur pactum turpe som processhinder vuxit fram ar inte
helt klart. Som konstaterats ovan ar principen att avtal som strider mot lag
eller goda seder i princip antik och det & mojligt att pactum turpe som
avvisningsgrund kan tillampas idag pa grund av att det ar traditionellt. Ett
sadant synsatt far dven visst stod i doktrin.®®

Huruvida pactum turpe &r ett tvingande eller ett dispositivt processhinder &r
inte helt tydligt. Enligt HD ska ogiltigheten, atminstone vad galler avtal i
strid med lag, beaktas ex officio om det motiveras av allmant intresse, vilket
indikerar att pactum turpe kan utgora bade ett tvingande och ett dispositivt
processhinder.'®® HD:s uttalande i detta mal géllde dock som konstaterats
ogiltighet av avtalet och specifikt for avtal i strid med lag. Vad géller
rattslaget om huruvida pactum turpe utgor ett tvingande eller dispositivt
rattegangshinder ar alltsa oklart, aven om det finns indikationer pa att det &r

tvingande om det motiveras av allmant intresse.

195 Ingvarsson (2011) s. 1027 och Westherg (2021) s. 92 f.
196 NJA 1997 s. 93 (s. 96).
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/ Pactum turpe — varfor
avvisning?

7.1 Introduktion

| foregaende kapitlet raknades ett antal grunder fér avvisning av pactum
turpe upp. Det alternativ som framstar som mest troligt ar att pactum turpe i
sig sjalvt under vissa omsténdigheter utgor ett processhinder. Sannolikt av
traditionella skél. Detta kapitel kommer att undersoka vilka potentiella
rattspolitiska skél som kan ligga bakom att domstolen kan avvisa en talan
om pactum turpe, snarare an att préva den i sak. Det handlar alltsa inte om
att undersoka grunden for avvisning, utan att analysera de rattspolitiska

overvaganden som ligger bakom avvisningsmojligheten.

Framforallt tva skal kan utronas ur doktrinen, dels ett som utgar fran att det
finns processekonomiska fordelar att avvisa en talan, dels ett som har en

mer principiell karaktar, ndmligen att avvisning bor ske for att tydliggdra
hur forkastligt domstolen anser att pactum turpe kan vara. Samtidigt som de
potentiella sk&len behandlas kommer dven kritik mot dessa att redovisas.
Kritiken som presenteras kommer att komma bade fran doktrin och
forfattarens egna asikter och tankar. Da dessa skélen bakom avvisning
kommer fran doktrin gar det inte med sakerhet att konstatera att det rent
faktiskt ar dessa skal som ligger bakom mojligheten till att avvisa pactum
turpe. Nagon ledning har dock inte kunnat hamtas fran forarbeten eller andra

rattskallor.

7.2 Processekonomi

En anledning till att avvisa ett mal snarare &n att ta upp det till provning kan
vara pa grund av processekonomiska aspekter.®” Intuitivt kan det framsta

som att det vore betydligt mer kostnadseffektivt att avvisa ett mal an att

197 Se bl.a. Lindskog (2009) s. 209, Westberg (1992) s. 314 f.
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prova det i sak. Det &r en rimlig slutsats att dra att avvisning kréver mindre
handlaggning och darmed férre resurser &n en provning i sak. Det finns
forstas processekonomiska vinningar for domstolen att géra om domstolen
redan vid en formell prévning av stamningsansokan kan avvisa malet utan
vidare handlaggning. Det foreligger emellertid framfcrallt tva brister i
argumentet att avvisning av pactum turpe bor ske av processekonomiska
skal. Dessa berdrdes kort under avsnitt 6.5 och dessa resonemang kommer

att utvecklas i detta avsnitt.

Till att bérja med bor domstolen inte avvisa en talan endast med hénvisning
till processekonomiska effekter. Om en tvist ror civila réttigheter och ar reell
och serios ska domstolen prova yrkandet i sak, oavsett eventuell kostnad.*%
Visserligen ska staten, genom domstolen, anvanda skattepengarna pa ett
rattfardigat och ansvarsfullt satt. Det ar emellertid inte ett sunt argument att

domstolen ska avvisa ett mal for att spara pa statens pengar.

Vidare kan fragan stallas om det verkligen foreligger ndgon ekonomisk
vinning dver huvud taget att avvisa en talan pa grund av pactum turpe. For
att avgora om en talan som grundar sig pa ett avtal i strid mot lag eller goda
seder kan avvisas kravs det forst att domstolen prévar om avtalet i fraga ar
ogiltigt pa grund av att det strider mot lag eller goda seder. Det kravs med
andra ord en materiell prévning av avtalet for att avvisa talan, vilket i sin tur
innebar att domstolen maste lagga mer resurser an vad som hade kravts om
det var en rent formell prévning. Darutdver ska domstolen utreda huruvida
avtalet till foljd av att det ar ogiltigt saknar rattsverkan, om innehallet ar av
otillborlig karaktér och om en avvisning ar forenlig med art. 6.1 EKMR.
Westherg sammanfattade laget pa ett traffsakert satt nar han uttryckte att det
numera krivs “att domstolen ingdende tar befattning med den aktuella
Overenskommelsen for att avgéra huruvida domstolen skall vagra ta
befattning med den”.**® Aven om processekonomiska aspekter i sig sjalv

skulle kunna anses vara en anledning till att avvisa en talan ar den

198 Jmf. med vad som stadgas i avsnitt 3.1-3.3.
199 Westherg (2006) s. 283.
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processekonomiska vinning, om det dver huvud taget foreligger nagon
sadan, sa pass liten att den inte bor ligga till grund for att avvisa en talan om

pactum turpe.

7.3 Domstolens anseende

Ytterligare en mojlig anledning som kan utldsas i doktrin till varfor pactum
turpe i vissa fall bor avvisas ar att domstolen tydligt bor fordéma pactum
turpe. Idén &r alltsa att en avvisning skulle skicka sarskilt tydliga signaler pa

att domstolen fordémer pactum turpe, jamfort med en ogillande dom.?®

Att domstolen avvisar talan som grundar sig pa pactum turpe skulle
eventuellt kunna forsvaras genom att domstolen pa sa sétt skyddar sin sitt
anseende. Genom att domstolarna inte befattar sig med sadana typer av avtal
s& halls rattssalen ren fran det osedliga.?’ Skulle domstolen prova osedliga
avtal sanker sig domstolen till samma forkastliga niva och riskerar darmed
att forlora medborgarnas fortroende. Detta skal kommer i den fortsatta

framstéllningen att bendmnas som “anseende-skélet”.

Att avvisa en talan med hanvisning till att domstolen anser att avtalet, som
talan grundar sig pa, ar forkastligt lar knappast vara ett tillrackligt gott skal i
sig, sarskilt inte med art. 6.1 EKMR i atanke. Ror det en civil rattighet och
tvisten ar reell och serios har parterna ratt att fa sin sak provad. Att
domstolen anser att sadana avtal inte bor fa rattsordningens skydd pa grund
av dess forkastlighet bor alltsa inte i sig vara tillrackligt for att avvisa talan.
Vidare bygger detta synsatt pa premissen att medborgarna uppfattar det som
att avvisningsbeslutet ar strangare och mer forddmande av domstolen &n en
ogillande dom. Dessutom kravs det, for att ett sadant synsatt ska ha
relevans, att medborgarna anser att domstolen forlorar anseende om de tar

befattning med sadana typer av mal. Att avvisa en talan av denna anledning

200 Agnafors (2019) s. 977, Lindskog (2009) s. 209 ff., Westberg (1992) s. 314 med
referenser och Westberg (2021) s. 93.
201 Ingvarsson (2011) s. 1020.
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bygger alltsa pa vissa premisser som ar langt ifran sjalvklara och som inte
utan vidare kan tas for givet.

Anseende-skélet har ytterligare en brist. Om premissen att domstolen inte
bor préva osedliga avtal for att behalla sitt anseende kan tas som sant, vad
galler da andra typer av osedliga eller lagstridiga avtal som inte faller in
under pactum turpe? Avtal som uppkommit genom rantvang kan anvandas
som exempel. Sadana avtal kan de flesta halla med om &r osedliga, sadana
avtal ar dessutom lagstridiga.2? Andé provas sddana avtal i sak. Bor en
talan som grundar sig pa sadana typer av avtal da ocksa avvisas eftersom de

riskerar att ”’smutsa ned”” domstolen?

Vidare gor sig Westbergs citat aven gallande i detta fall.?> Det kravs att
domstolen gor en genomgaende materiell prévning for att avgéra om de ska
prova mélet i sak eller avvisa talan. ”Osedligheten” riskerar alltsa att ta sig

in i rattssalen dven om talan avvisas.

7.4 Sammanfattande kommentarer

Fran doktrin gar det att utrona framforallt tva skal till att pactum turpe ska
avvisas snarare an att provas i sak. Det ena av dem gar ut pa att domstolen
pa ett tydligt satt ska uttrycka hur forkastligt pactum turpe (i vissa fall) ar
och att detta sker pa basta satt genom just avvisning. Pa sa satt bibehaller
aven domstolen medborgarnas fértroende och sitt anseende. Detta tankesétt
ar inte utan dess brister. Dels framstar det inte vara forenligt med art. 6.1
EKMR att avvisa en talan endast med hanvisning till att domstolen inte vill
forlora medborgarnas fortroende genom att prova yrkandet i sak. Dels &r det
oklart om ett avvisningsbeslut i medborgarnas dgon verkligen framstar som
strdngare an en ogillande dom. Det andra skalet for att avvisa pactum turpe
ror istallet processekonomiska aspekter. Likt det principiella skélet &r det

rimligt att fraga sig om det verkligen ar forenligt med art. 6.1 EKMR att

202 3 kap. 28 § AVLL.
203 Westherg (2006) s. 283.
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avvisa en talan endast med hanvisning till eventuell processekonomisk
vinning. Det &r vidare oklart om nagon sadan vinning éver huvud taget
skulle gora sig gallande med tanke pa att domstolarna maste gora en

ingaende materiell provning av avtalet.

Ett fortydligande ska emellertid goras. Avvisning av pactum turpe sker, som
tidigare konstaterats, forst efter en materiell prévning. Det kan vara sa att
domstolen finner att tvisten i fraga inte &r reell och serios eller inte ror
nagon civil rattighet eller skyldighet. Under sddana omstandigheter skulle
det potentiellt inte strida mot art. 6.1 EKMR att avvisa talan. Det skulle
emellertid strida mot art. 6.1 EKMR att avvisa en talan pa grund av
anseende-skalet eller pa grund av processekonomiska fordelar. Det ar alltsa
skalet for avvisning som ar det problematiska och att kategoriskt sla fast att
avvisning av pactum turpe skulle strida mot art. 6.1 EKMR vore alltsa

missvisande.
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8 Sammanfattande

kommentarer och slutsatser

8.1 Nar kan pactum turpe avvisas?

Uppsatsens syfte var att fa forstaelse for varfor avtal i strid med lag och
avtal i strid med goda seder i vissa fall resulterar i avvisning. For att uppna
detta syfte stalldes féljande fragor for besvarande:
1. Under vilka omstandigheter kan en talan som grundas pa pactum
turpe avvisas?
2. Vilka rattspolitiska 6vervagande ligger bakom
avvisningsmojligheten av pactum turpe och ar dessa tillrackliga for

att rattfardiga avvisning?

Pactum turpe brukar beskrivas som principen om avtal i strid med lag eller
goda seder. Som framkommit i denna uppsats &ar detta dock inte riktigt
tillrackligt for att forsta principen. Det &r mer pedagogiskt att dela upp laran
i fyra delar. Avtal i strid med lag och avtal i strid med goda seder utgér bada
ogiltighetsgrunder. Vidare utgora bade avtal i strid med lag och avtal i strid

med goda seder avvisningsgrunder.

Det visade sig vara relativt problemfritt att utréna de rekvisit som maste
vara uppfyllda for att en talan skulle kunna avvisas med hénvisning till
pactum turpe. Visserligen problematiserades utredningen i och med HD:s
uttalanden i NJA 2002 s. 322 déar det framstod som att domstolen andrade pa
den beddmningsmodell som anvéndes i NJA 1997 s. 93. Genom nyare
praxis och doktrin kunde det dock konstateras att det var den
beddmningsmodell som introducerades i NJA 1997 s. 93 som skulle
fortsétta galla. Rekvisiten som HD stéllde upp for att kunna avvisa en talan

med hénvisning till pactum turpe var féljande:
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1. Innehallet i avtalet ska vara av otillborlig karaktéar och detta ska
framga uppenbart fran utredningen i malet eller grunderna for talan.

2. Avtalet ska vara ogiltigt darfor att det strider mot lag eller goda seder

3. Auvtalet ska, som en foljd av att det ar ogiltigt, sakna réttsverkan

4. Att avtalet ar ogiltigt darfor att det strider mot lag eller goda seder
samt saknar rattsverkan ska sta klart.

5. Enavvisning ar forenligt med art. 6.1 EKMR.

HD gjorde det dven tydligt hur bedémningen ska goras géllande nér avtal i
strid med lag &r ogiltiga. | NJA 1997 s. 93 konstaterade HD att det krévdes
en form av andamalsanalys av den 6vertradda lagen for att avgdra huruvida
avtalet ar civilrattsligt ogiltigt. For att avgéra om avtalet ar civilrattsligt
ogiltigt ska syftet med den Overtradda lagregeln, behovet av en
ogiltighetspafdljd for att sanktionera den och de konsekvenser som en sadan
pafoljd kan fa analyseras. Modellen &r tydlig i sig, dven om det forstas kan
visas sig problematiskt att utfora en sadan andamalsanalys i praktiken. Vad
galler nar avtal i strid med goda seder anses vara ogiltiga gar det daremot
inte att hamta nagon ledning fran praxis. Enligt somliga forfattare av doktrin
foljer alltid ogiltighet av avtalet om det strider mot goda seder. Det finns
emellertid inget direkt stod for det i praxis och argumenten for ett sadant
stallningstagande ar, enligt mig, inte vél underbyggda. Réattslaget maste

anses oklart pa den punkten.

Det finns flera potentiella grunder for att avvisa en talan med héanvisning till
pactum turpe. Det processhinder som vid en forsta anblick kan anses ligga
narmast till hands att stodja sig pa ar bristande taleréatt. Det ar emellertid
langt ifran sjalvklart att reglerna om bristande taleratt kan anses omfatta
pactum turpe. Det tycks inte foreligga nagot sjalvklart processhinder att
knyta an till och det framstar som mest troligt att grunden for avvisning
kommer fran tradition mer &n nagot annat, att pactum turpe i sig sjalvt utgor
ett processhinder om vissa forutsattningar ar uppfyllda. Det framstar med

andra ord som att processhindret tar form genom en allman princip.
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8.2 Vilka skal ligger bakom
avvisningsmojligheten?

I och med denna framstallning maste fraga 1 anses besvarad. Den andra
fragan kvarstar da, varfor utgor pactum turpe en avvisningsgrund? De
rattspolitiska skél som kunde identifieras var behaftade med vissa
fundamentala brister. De skal som kunde utronas var dels att avvisning
innebar en processekonomisk fordel, dels att domstolen av ”anseende-
skélet” bor avvisa talan for att pa s sétt tydligt visa hur forkastligt

domstolen ser pa sadana avtal och da samtidigt behalla sitt anseende.

Det processekonomiska argumentet visade sig vara mycket svagt. Vid en
prévning om en talan ska avvisas med hanvisning till pactum turpe maste
domstolen gdra en materiell provning. Bland annat maste domstolen préva
om avtalet ar ogiltigt pa grund av att det strider mot lag eller goda seder. |
och med den omfattande provning som kréavs for avvisning bor det knappast
foreligga nagon ekonomisk vinning i att avvisa talan jamfort med att prova
den i sak. Det kan vidare ifrdgasattas om det ar forenligt med art. 6.1 EKMR
att avvisa en talan med hanvisning till att det ur ett processekonomiskt

perspektiv vore fordelaktigt.

Det kan argumenteras for att det andra skélet, anseende-skélet”, har mer
béring &n det processekonomiska. Argumentet har dock endast baring om
premisserna kan accepteras som sanna. Dessa premisser bygger i huvudsak
pa dels att medborgarna uppfattar ett avvisningsbeslut som strangare an en
ogillande dom, dels att domstolen skulle forlora anseende om den prévade
fragor om pactum turpe. Att dessa premisser kan anses aterspegla
verkligheten &r dock inte pa nagot satt sjalvklart. Det brister dessutom pa sa
satt att andra forkastliga avtal, som sadana som uppstatt genom rantvang,
inte avvisas utan provas i sak. Vidare kan det igen ifragasattas om det ar
forenligt med art. 6.1 EKMR att avvisa en talan for att behalla domstolens

anseende eller for att poangtera hur forkastligt domstolen ser pa vissa avtal.

67



I princip har man som medborgare en oinskrankt ratt att fa sin sak provad,
forutsatt att tvisten ar reell och serids samt ror en civil réttighet. Det kravs
da alltsa att tvisten i fraga inte bedoms vara reell och seri6s eller rora en
civil rattighet for att domstolen ska kunna avvisa med hanvisning till

”anseende-skilet”.

Besvarandet av fraga 2 blir darmed nagot av en antiklimax. Det framstar
namligen som att det inte finns nagra valavvagda och rationella skal till att
en talan som grundar sig pa avtal som strider mot lag eller goda seder ska
avvisas. Det framstar snarare som ruiner fran en gammal rattstradition har

fatt std kvar istallet for att ersattas med moderna rattsliga institut.

Faktumet att det ar sa pass manga oklarheter kring principen, sarskilt med
tanke pa den drastiska reaktion fran rattsordningens sida som kan félja, ar
otillfredsstallande. Pactum turpes praktiska funktion som avvisningsgrund
kan dessutom ifragasattas. HD har visserligen vid flera tillfallen uttalat att
det & mojligt att avvisa en talan med hanvisning till pactum turpe,
domstolen har dock aldrig meddelat ett avvisningsbeslut med hanvisning till
principen. Med andra ord, &ven om de 6vervaganden som ligger bakom
avvisningsmojligheten skulle kunna anses tillrackliga for att réattfardiga
avvisning framstar det som att avvisningsmajlighetens praktiska betydelse
ar hogst begransad. Visserligen har avvisning pa grund av pactum turpe
skett i hovréatten. Darfor kan principens praktiska betydelse inte beskrivas

som helt obefintlig, &ven om den &r hdgst begrénsad.

Med detta sagt finns det goda argument for att domstolen inte bor
uppratthalla avtal som strider mot lag och avtal i strid med goda seder.
Pactum turpe bor dock, med hanvisning till vad som framgatt i uppsatsen,
behandlas som andra typer av avtal som lagstiftaren och domstolen anser
inte fortjana rattsordningens skydd, ndmligen genom en ogillande dom.
Huruvida pactum turpe kan erséttas av redan etablerade ogiltighetsregler,
eller om principen fortfarande har en unik funktion, lamnas till andra att

besvara.
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8.3 Slutliga kommentarer

Syftet med denna uppsats &r att fa forstaelse for varfor pactum turpe i vissa
fall leder till avvisning. Dessvérre gav forarbeten och praxis inga svar pa
varfor avvisning kunde ske. | doktrin kunde dock tva skal utrénas och syftet

kunde pa sa satt uppnas genom att analysera dessa skal.

Avsikten med denna uppsats ar vidare att berika diskussionen kring pactum
turpe. Det finns som sagt flera fragor kring pactum turpe som diskuteras i
doktrin, manga av dem som har med moral att géra. Fragor som; finns det
nagon samhéllsmoral i dagens mangkulturella och heterogena samhalle?
vems goda seder ska vara avgdrande? och bor 6ver huvud taget pactum
turpe utgora en avvisningsgrund? I och med denna uppsats ar férhoppningen

att diskussionen har berikats, sarskilt vad galler den sista av dessa fragor.

Efter en analys av de rattspolitiska skalen till varfor pactum turpe bor

avvisas har det visat sig att argumenten for avvisning ar mycket svaga.
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Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen
NJA 1992 s. 299
NJA 1997 s. 93
NJA 1998 s. 278
NJA 2002 s. 322
NJA 2003 Not A 2
NJA 2003 s. 527
NJA 2004 s. 682
NJA 2008 s. 861
NJA 2013s. 813

Hogsta forvaltningsdomstolen
HFD 2019 ref. 10

Rattsfall fran underinstanser

RH 1988:130

RH 2004:41

RH 2007:78
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