Spel och osedliga avtal

Av jur.dr TORBJORN INGVARSSON

Avtalsfriheten dr en av formogenhetsrdttens grundvalar. Friheten dr dock be-
gransad pd vissa omraden genom lagregler om ogiltighet och genom allmdin-
na ratisgrundsatser. Till de okodifierade ogiltighetsgrunderna hor att avtal
om spel och vad samt avtal i strid med goda seder inte kan goras gallande.
Ogiltigheten i bdda dessa fall brukar motiveras med att avtal av detta slag
inte fortjanar rdtisordningens stod. Ldaran om osedliga avtals ogiltighet har
traditionellt anvdints dven for att komma fran stotande resultat av andra
rattsregler genom att frankdnna moraliskt tvivelaktiga handlingar rdttsver-
kan. I artikeln undersoks innehdllet @ bdada dessa ldror och det berdttigade i
att hdlla fast vid reglerna. Resultatet av undersokningen dr att regeln om
spelskulders ogiltighet fortfarande har sitt berdttigande medan regeln om ogil-
tigheten av avtal t strid med goda seder bor utmonstras eftersom de problem
den traditionellt lost hanteras battre genom tillampning av andra réttsregler.

1. Inledning

Avtal slutna mellan privatpersoner ar i svensk ratt underkastade gans-
ka fa begransningar och i stort sett kan avtal slutas om vad som helst.
Begransningar finns visserligen i uttrycklig lag, men dessa legala
forbud ar relativt latta att identifiera. Harutover finns andra, okodi-
fierade begransningar. Till inskrankningarna hor laran att krav som
har sin grund i férhallanden som inte fortjanar rattsordningens stod
inte kan genomdrivas i domstol och till dessa sigs fordringar pa
grund av spel, vad och brottslig verksamhet hora.' Principen har flera
undantag och bland annat fordringar pa grund av spel som godkants
av staten ar undantagna.

Avsikten med denna artikel ar dels att beskriva innehdllet i laran
om avtal i strid med goda seder och konsekvenserna av att spelskul-
der som princip ar ogiltiga, dels vardera i vilken man det annu finns
anledning att halla fast vid dessa traditionella ldror. Som en del av
denna unders6kning kommer aven fragan om relationen mellan de
tva larorna att behandlas for att utréna hur niara sammanbundna de
ar.

Eftersom fragan i de situationer som behandlas nedan ar om det
verkligen foreligger ett avtal, ar det oegentligt att tala om ett avtal och
om prestationer. Terminologin leder dock knappast till nagra miss-
forstand i detta sammanhang och med avtal avses i det foljande en
overenskommelse oavsett om rattigheter kan hérledas fran denna el-
ler inte.

' Se exempelvis Adlercreutz Avtalsritt 1, 12 upplagan Lund 2002, s. 282 och
Ramberg & Ramberg Allman avtalsratt, 6 upplagan Stockholm 2003, s. 76.
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2. Spelskulder

Spel har ofta betraktats som syndiga och onyttiga tidsfordriv och fra-
gan om spelskulder ar praglad av detta synsatt. Aldre svenska rattsreg-
ler om spel har ofta haft tydlig karaktar av ordningsregler och haft till
huvudsakligt syfte att stivja det utbredda spelandet I nagra fall
namns i dessa aldre stadganden aven civilrattsliga effekter, men detta
hor till undantagen. Svensk lagstiftning har fortsatt utvecklats efter
detta monster. I 16 kapitlet i brottsbalken (BrB), vilken bar rubriken
Om brott mot allmdn ordning, finns i 14 § och 14 a § bestammelser som
forbjuder dobbleri respektive grovt dobbleri och i 17 § straffbelaggs
forsok och forberedelse till grovt dobbleribrott. Med dobbleri avses
olovligt anordnande av aventyrligt spel for allmanheten om pengar
eller penningvarde. Regeln kompletteras slutligen med en bestim-
melse i 16 kap. 18 § BrB enligt vilken medhjalpsreglerna i 23 kap.
BrB gors tillampliga bland annat da ndgon upplater en lokal och ge-
nom detta framjar brottet.’ I dessa straffrattsliga regler finns inget
stadgat om de civilrittsliga effekterna av brott mot bestimmelserna.
Grunden for den civilrattsliga ogiltigheten av skulder som uppkom-
mit till f6ljd av spel och vad maste alltsa sokas pa annat hall.

Laran om att spelskulder inte ar civilrattsligt bindande ar i gallan-
de ratt inte knuten till nagot enskilt stadgande. Det kan darfér finnas
anledning att inledningsvis sla fast vad laran om att spelskulder ar
ogiltiga anses innebara:

"Spelskulder och fordringar som grundar sig pa vadslagning ar inte bindan-
de for nagon av parterna. Om en skuld som uppkommit genom spel eller
vad har betalats, kan det erlagda inte krévas tillbaka. En talan som gar ut pa
att nagon skall betala en sadan skuld, betala ut en vinst eller att ett vederlag
som utgivits skall aterfas skall avvisas och inte prévas materiellt. Domstolens
uppgift r endast att avgéra huruvida skulden grundar sig pa spel eller vad.”

Regeln motsvarar i stort vad som géller i vara grannlanders rattsord-
ningar. For finsk civilratts del ar rattsliget detsamma som for svensk. I
dansk ratt finns en regel kvar fran Danske Lov enligt vilken ingen ar

* Redan Magnus Erikssons gardsritt, tryckt i Sméstycken pd fornsvenska 1 1868—
81 s. 55, har i fl. 8 en regel som forbjuder spel. Aven Gustav Vasas gardsratt
(1544) § 21 och Hertig Karls gardsratt (1590) § 38, bada tryckta i Schmedemans
Justitiewerck Stockholm 1706, innehaller ordningsregler som férbjuder spel. For-
utom dessa forordningar bér ndmnas att dven Magnus Erikssons stadslag (MESt)
innehaller regler om spel i dobblarebalken. MESt gallde fram till ikrafttradandet
av 1734 ars lag och trycktes om sa sent som 1618. MESt har utgivits i textkritisk
utgava av Schlyter Stockholm 1865.

> Regeln i 16 kap. 14 § BrB 6verfordes, med nagon spriklig jamkning, frin den
tidigare gallande regeln i strafflagen 11 kap. 12 §. Bestimmelserna i 16 kap. 14a
§ och 17 § inférdes genom SFS 1972:222 och medhjalpsregeln i 18 § genom SFS
1980:892. Vad som i straffrattsligt hinseende ar att betrakta som aventyrligt spel
diskuterades bland annat i prop. 1972:96 s. 4-5. Jfr NJA 1944 s. 256 och NJA 1960
s. 339 dir fragan hur pokerspel vore att bedéma avgjorts.

* Jfr Lennander Kontoristen Wilzén med medskick pa Solvalla i Rittsfall att min-
nas, Stockholm 1997, s. 141-151, s. 145.
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skyldig att betala en skuld som uppkommit genom spel.” Denna lag-
regel var ocksd tidigare gillande i norsk ritt, men ar numera upp-
hivd. Regler med motsvarande innehdll finns numera i 12 § i lov nr
11 af den 22 Mai 1902 om den almindelige borgerlige Straffelovs
Ikrafttreeden (strl. ikrl.).

2.1 Huvudregeln om ogiltighet

Rattsfallen i svensk praxis som direkt ror spelskulder eller vad ar fa.
Fragan har dock indirekt avgjorts i fallet NJA 1989 s. 768. I domskalen
formulerar HD regeln pa foljande satt:

"Det ar sedan gammalt erkdnt att spelskulder inte kan drivas in pa rattslig
vag. Den som vunnit i spel har namligen inte ansetts fortjant av rattsord-
ningens stod for att tvinga forloraren att infria den skuld han adragit sig ge-
nom spelet.”

Regeln tas alltsd for given fastin den saknar lagstod och niagon nar-
mare motivering an att regeln ar sedan gammalt erkand ges inte. HD
hade emellertid inte i detta fall anledning att ga narmare in pa re-
geln, eftersom huvudproblemet i fallet var huruvida spelinsatser fran
ett spel som avbrutits kunde tas i mat.

Liksom nér det galler spel saknas fér narvarande avgéranden fran
hogsta instans dar fragan huruvida ett krav grundat pa vadslagning
kan goras gallande bedomts. I ett aldre publicerat hovrattsfall, SvJT
1921 rf s. 3, har dock den rattsliga bundenheten av ett vad provats.
Fallet handlar om ett arbetslag som skulle ombesorja flottning av
timmer. Formannen for flottningsarbetet sade till arbetslaget att den
som kunde dra upp pdlar som holl fast massaved skulle fa 100 kronor.
En av arbetarna hade da gatt fram, vrickat pa palarna och sedan dragit
upp dem och pa detta satt fitt loss veden. Formannen vagrade trots att
uppdraget utforts att utge de utfasta pengarna. Tvisten togs upp av
haradsratten, som ogillade kravet pa den grunden att fordringen
grundade sig pa ett vad. Avgorandet 6verklagades, men hovritten
fann inte anledning att andra haradsrattens dom.’

2.2 Slump och samhdllsnytta

Regeln om spelskulders ogiltighet sa som den utlagts ovan traffar en
rad overenskommelser vilkas utfall ar beroende av slumpen. Att re-
sultatet av en handling ar beroende av slumpen anses dock inte nod-
vandigtvis innebara att en darav beroende vinst eller forlust alltid bor
traffas av regeln om spelskulders ogiltighet. Det praktiska livet erbju-
der manga exempel pa uppdrag som kraver bade tur och skicklighet
for att kunna genomforas. Aven egentliga spel uppvisar ofta en

° DL 5-14-55 lyder: "Ingen er pligtig til at betale hvis hand i Dobbel taber og
der skyldig bliver.”

® NJA'1989 s. 768, HD:s domskil, referatet s. 772.

" Jir avgorandet fran @stre Landsret i U 1944.936 @ som gallde ett vad om nar
Andra varldskriget skulle ta slut.
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blandning av skicklighet och tur. Utsikterna att vinna pa exempelvis
Stryktipset 6kar hogst avsevart om den spelande har goda kunskaper
om fotboll. Framgéang i spel som bridge och schack bygger till storsta
delen pa hur skicklig en spelare ar i forhdllande till motstandarna,
medan inslaget av skicklighet har en mer underordnad roll i roulett
och tiarningsspel. Nar ett tillrackligt stort moment av kunskap eller
skicklighet kravs for att kunna vara framgangsrik och spelets utgang
alltsa inte huvudsakligen beror av turen dr det inte sjalvklart att avtalet
skall traffas av ogiltighet.

Behovet av att ha fasta kriterier for nar regeln om spelskulders ogil-
tighet skall tillimpas kan visa sig i olika sammanhang. Ett sarskilt pro-
blematiskt omrade i detta avseende ar handel med finansiella in-
strument. Fragan har kommit att bedémas av RegR i RA 1990 ref 32. 1
ett forhandsbesked hade Riksskatteverket ansett en viss typ av ter-
minsaffarer vara vadslagning. Riksskatteverket yttrade att det standar-
diserade terminskontrakt fragan gallde till sin egentliga innebord
inte var att betrakta som ett avtal om kop eller avyttring av fondandelar
per termin “utan ett vad om utvecklingen av OMX-index”.*
Regeringsritten andrade inte forhandsbeskedet pa denna punkt.
Man kan aven peka pa avgoranden fran dansk ratt dar handel med
terminer i visst fall skatterattsligt betraktats som vadslagning och vinst
till f6ljd darav beskattats i enlighet med reglerna om inkomster fran
lotteri, spel eller annan vadslagning.’

I svensk doktrin har fragan bara diskuterats vid enstaka tillfillen."
Ett huvudargument for att undanta vardepappershandel ar att dom-
stolarna star fria “att géra en distinktion mellan moraliskt tvivelaktig
vadhallning och kommersiellt betingade avtal om risktagande” och
att man sikerligen kan utga fran att "sedvanlig handel med finansiel-
la instrument och liknande inte kan anses som ogiltig vadhallning i
svensk ratt”."! Denna argumentationslinje for att handel med finansi-
ella instrument skulle vara helt undantagna fran regeln att avtal om
spel och vad inte ar gallande forefaller mig emellertid inte helt 6ver-
tygande. Problemet ar inte, enligt min mening, att skilja moraliskt tvi-
velaktig vadslagning fran kommersiellt betingade avtal, utan att tala

® RA 1990 ref 32, s. 118.

’ Avgéranden fran danska Landsskatteretten refererade i TfS 1989.246 och TfS
1989.313. Fallen har kommenterats av Lykke Nielsen Futures, terminskontrakter
og andre (ugyldige?) vaeddemal i TfS 1989 s. 583-587. Angaende swap-handel i
dansk ratt Federspiel Finansielle derivater — karakteristik og retlig regulering i
UfR 2004 B s. 196-203. Jfr aven det engelska rattsfallet Hazell v. Hammersmith
and Fulham L. B. C. [1990] 2 LR (Q B) 697 och [1992] 2 LR (A C) 1, sarskilt s.
34H.

" Se Agell Om spelvinster, hedersskulder och vintjanster i Festskrift till Nial
Stockholm 1966 s. 1-29, omtryckt i De Lege 1993 s. 327-352 med en efterskrift
s. 362-353, s. 15 sarskilt fotnot 37 och 38, Berggren Nya finansiella instrument
— normer och aktorer i NJM 1996 s. 185-223, 5. 199 f. och Lennander [Recen-
sion av] Arne Tjaum: Valuta- og renteswaper. En rettslig studie i JT 1996-97 s.
188-190.

" Lennander Recension s. 189. Jfr Berggren ibid.
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om vad som menas med “moraliskt tvivelaktig vadslagning”. Varfor
skulle ett vad som gar ut pa att nagon skall betala en summa pengar
om rantan gar upp vara sa pass moraliskt mer hogtstaende an ett vad
om att nagon skall fa en summa pengar om en viss person vinner en
tavling att det motiverar olika rattsverkningar av vadet. Battre skiljelin-
je an den moraliska halten i vadslagningen kravs for att motivera
skillnaden. Fragan blir alltsa vad som skiljer handel med finansiella
instrument fran avtal om spel och vad."”

Granskar man skalen till att frankdanna spelskulder rattsliga verk-
ningar aterkommer ofta asikten att de inte tjanar nagot samhalleligt
nyttigt syfte. Detta framstir i forstone som en utmarkt vattendelare.
Narmare besett utesluter dock inte ett nyttighetskriterium att vissa
former av handel med finansiella instrument anda skulle traffas av
regeln om ogiltighet. Handel med finansiella instrument kan visser-
ligen fylla en viktig samhallelig funktion, men det ar ett valkant fak-
tum att viss typ av handel med finansiella instrument snarare skadar
an gagnar foretagen och samhallet i stort. Givetvis ar dessa avtal nytti-
gaiden meningen att de genererar vinst for ndgon, men det gor aven
avtal om spel och vad. Om ett krav pa att bara samhallsnyttiga avtal
skall kunna goras gillande pa rattslig viag, bor regeln om ogiltighet
traffa dven vissa typer av handel med finansiella instrument.

Ett alternativ till uppdelningen i samhallsnyttiga transaktioner och
andra ar att istillet dela in transaktionerna i sidana som innebar ett
sikerstdllande av en annan forpliktelse och sidana som endast inne-
bar spekulation.” En transaktion som innebar ett sikerstallande av en
annan transaktion skulle erkannas av rattsordningen medan spekula-
tionsavtal inte skulle fortjina detta stod. Aven med denna utgangs-
punkt har de ofta komplicerade finansiella upplaggen gjort det svart
att finna objektiva och tillrackligt entydiga bedémningskriterier for
att gora indelningen praktiskt anvandbar. I sjilva verket erbjuder
uppdelningen ingen béttre utgangspunkt for att 16sa problemen att
skilja spel fran handel med vissa finansiella instrument, utan riskerar
tvart om att 6ka osikerheten pa marknaden om vad som ar att betrakta
som en juridiskt bindande transaktion."

Vid en narmare granskning visare det sig alltsa att det ar svart att
finna goda och entydiga kriterier for att avgransa vad som bor traffas av
huvudregeln om spelskulders ogiltighet. Om rattssystemet 6ver hu-
vud taget skall ha en regel av sidant innehall dr det en oundviklig
konsekvens att aven avtal som inte omedelbart varit tinkta att traffas av
regeln kan komma att anses ogiltiga.

'* Det boér anmirkas att det enligt min mening saknar betydelse huruvida regeln
ar lagtast eller inte. Om man 6ver huvud taget accepterar att en okodifierad regel
kan gora ett avtal ogiltigt, kan inte en grupp avtal undantas endast med hanvis-
ning till att regeln saknar lagstod.

" Se redogorelsen hos Tjaum Valuta- og renteswaper, Oslo 1996, s. 106-122.

" Se Tjaum a.a. s. 119.
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2.3 Overenskommelser som anknyter till spel eller vad

De hittills behandlade fallen har gallt krav riktade direkt mot niagon
som forlorat eller vunnit ett spel eller ett vad. Fragan installer sig dar-
efter vilka verkningar regeln om spelskulders ogiltighet har for andra
rattsforhallanden som anknyter till spelet eller vadet.

Praxis fran HD erbjuder flera dldre fall déar fragan huruvida krav i
anledning av en forstrackning som givits for att mottagaren skall kun-
na delta i spel kan goras gallande bedémts. Samtliga dessa fall, NJA
1920 s. 280 I & II och NJA 1921 s. 151, gallde forstrackningar genom
utstallande av viaxel.” Vaxelansvaret ar i allmanhet mycket strangt och
ar som huvudregel frikopplat fran den forbindelse som utgjorde an-
ledning till att vaxeln utstilldes. Det ar emellertid inte fraga om ett
ovillkorligt ansvar och bland annat avtalslagens starka ogiltighets-
grunder bryter igenom viaxelansvaret. HD fann i bade NJA 1920 s. 280
I & II och NJA 1921 s. 151 att vaxeln inte kunde goéras gallande da
grunden for vixelns utstidllande var en spelskuld. Det abstrakta vaxel-
ansvaret genombrots alltsa med hanvisning till den okodifierade
principen om spelskulders ogiltighet. Som férklaring till denna na-
got ovantade utgang kan flera faktorer namnas.

Enligt regeln i 17 § VXL far den som skall betala i anledning av ett
vaxelkrav inte mot innehavaren gora invindningar som grundas pa
den kravdas sarskilda forhallande till utstillaren eller till tidigare
vaxelinnehavare om inte innehavaren vid viaxelns forvarvande "upp-
satligen handlat till galdenérens forfang”. Formuleringen avser att ut-
trycka en sarskilt kvalificerad ond tro som enligt uttalanden i férarbe-
tena foreligger bland annat da vaxelforvarvaren handlat i strid med
goda seder." I de avgjorda fallen hade inte vaxlarna 6verlatits, men
sjalvklart kan invandningen aven goras gallande mot den omedelbart
berattigade om den kan goras gallande mot forvarvare.

En annan mojlig forklaring till domslutet ar att domstolen ldtit sig
influeras av en regel motsvarande den som kommit till uttryck i BGB
§ 762 Abs. II enligt vilken ett skuldebrev eller en vixel som utstéllts i
anledning av en spelskuld inte kan goras gallande. Regeln hor sam-
man med den allmanna bestaimmelsen om spelskulders ogiltighet
och star dirmed utanfoér den egentliga vaxelriatten. Med tanke pa de
starka intryck svensk ratt tagit av tysk ratt, ar det inte sarskilt djarvt att
anta att domstolens ledamoéter kant till regeln och latit den komma
till uttryck i de svenska avgorandena.

Regeln, att forstrackning som givits for att nagon skall kunna delta i
spelet skall behandlas pa samma sitt som sjilva spelskulden, framstar
som konsekvent eftersom spelskulder annars latt kunde forklas till

' Den lagstiftning som gillde da fallen avgjordes var den tidigare vixellagen,
men sakligt dr skillnaderna mellan lagarna inte avgoérande i dessa fall.

' Se SOU 1931:14 Forslag till vixellag s. 99. Jfr Eberstein Den svenska vixelrit-
ten, Stockholm 1934, s. 74. Markligt nog omtalas inte rattsfallen varken hos
Eberstein eller i SOU:n i detta sammanhang. Se vidare angaende viaxelansvar och
goda seder NJA 1968 s. 351 behandlat nedan.
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ordinara forstrackningar. For att regeln skall kunna tillampas ar det
dock en nodvandig forutsattning att forstrackningsgivaren kande till
att medlen skulle anvindas i spel. Hur nara sambandet mellan spel
och forstrackning maste vara for att ogiltigheten skall intrdda ar dock
inte klart. Fragestillningen illustreras val av NJA 1912 s. 45 dar leda-
moterna i HD uttalade inte mindre an fyra olika meningar. Dessa
svarbemastrade fragor om verkan av forstrackningsgivarens vetskap
skall emellertid inte vidare dryftas i detta sammanhang.

I tva fall har frdgan huruvida uppdrag att spela for annan kan ge
upphov till ersiattningskrav mot uppdragstagaren bedomts. I det val-
kidnda fallet NJA 1964 s. 80 var huvudfragan om uppdragstagaren
kunde anses skyldig att ersatta uppdragsgivaren for utebliven spel-
vinst."” Fallet gallde, starkt forenklat, ett uppdrag som givits till Wilzén
av Knutsson att satsa pa héstar i ett lopp pa Solvalla. Wilzén erholl en
summa pengar och skriftliga instruktioner om hur han skulle satsa i
lopp 5 och lopp 9. Nar Wilzén val kom till Solvalla satsade han inte i
enlighet med instruktionerna i lopp 5, enligt egen uppgift pa grund
av att trangseln runt luckorna varit sa stor att han inte kunnat satsa i
loppet. Wilzén satsade sedan inte heller pengar i lopp 9 pa det satt
som Knutsson instruerat honom om. Nar Knutsson senare bad att fa
ut den vinst som Wilzén borde ha erhallit, erbjod Wilzén honom en-
dast att aterfd insatsen. I anledning av detta stimde Knutsson Wilzén
pa de uteblivna vinsterna i loppen. Samtliga domstolar ansdg Wilzén
vara ersattningsskyldig for den uteblivna vinsten i lopp 9. Underrat-
terna ansag Wilzén aven vara ersattningsskyldig fér lopp 5, men HD
ansag att Wilzéns handlande inte hade varit oforsiktigt i sidan grad
att detta kunde laggas honom till last. I denna bedéomning vagde HD
aven in att det var frdga om en vantjanst och att Wilzén inte erhallit
nagon ersattning for att utféra uppdraget.

Rattsfallet NJA 1986 s. 402 liknar i flera avseenden NJA 1964 s. 80.
Tio personer vid en arbetsplats kom 6verens om att de skulle spela pa
Stryktipset. Pengar samlades in och en av spelarna, Tomas S, satte
ihop ett system. Vid ett tillfalle hade Tomas S inte lamnat in tipsku-
pongen och den vinst som raderna skulle ha inbringat om kupongen
lamnats in uppkom darfor inte. Ovriga spelare stimde i anledning av
detta Tomas S pa den uteblivna vinsten. HD:s majoritet ansdg i och
for sig ersattningsskyldighet foreligga. Med hanvisning till arten av
uppdraget och till de forutsattningar som gallde for uppdraget jam-
kades emellertid skadestandet till noll med en hanvisning till regeln
i 2 kap. 14 § 1 st. andra meningen HBL. Ett JustR var skiljaktigt vad
gallde sjalva motiveringen, men ansdg i likhet med majoriteten att
Tomas S inte kunde alaggas att utge ersattning till évriga spelare."

' Se kommentarer till fallet Agell Spelvinster i Festskrift till Nial med omtryck i
De Lege 1993 och Lennander Kontoristen Wilzén, bada anférda ovan.

'% Skiljaktigheten mellan majoritet och den skiljaktige forefaller i forsta hand ha
bestatt i formuleringen av jamkningsgrunden. Majoriteten anvander uttrycket
“hénsyn till arten av Tomas S:s uppdrag och till de férutsattningar som gillde for
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Bade NJA 1964 s. 80 och NJA 1986 s. 402 rorde uppdrag som knu-
tits till spel vilka bedrivs med statligt tillstind. Som papekats i den
rattsvetenskapliga litteraturen ar det inte latt att avgora om nedsatt-
ningen av ansvaret i NJA 1964 s. 80 berodde pa att det var fraga om en
vantjanst eller om den omstandigheten att det rorde sig om spel ut-
gor huvudanledningen till utgdngen.” Samma typ av oklarhet vidla-
der aven avgorandet i NJA 1986 s. 402; med hanvisningen till upp-
dragets art torde HD:s majoritet ha avsett just att det var friga om spel.
* Eftersom dessa spel brukar undantas fran regeln om ogiltighet ar
det alltsa inte forvanande att skyldighet att ersitta forlust som upp-
kommit pd grund av att uppdraget inte utforts enligt instruktionerna
ansags foreligga, utan tvart om ar det féorvinande att uppdragstagaren
inte fick betala fullt ut.

Rattslaget kan alltsa inte sigas vara sarskilt klart vad géller verk-
ningarna av avtal som bundits till ett avtal om spel eller vad. De aldre
fallen om spelskulder dar forstraickningen har dokumenterats i en
vaxel kan forefalla harda, men ar helt konsekventa om den underlig-
gande spelskulden skall betraktas som ogiltig. De senare fallen om
uppdragsavtal forefaller i detta ljus som svarforenliga med huvud-
principens undantag om giltighet av spel som bedrivs med statligt
tillstand. Ett satt att forena de olika staindpunkterna vore att hinfoéra
fallen till gruppen av avgéranden om skadestiandsskyldighet for van-
tjanster. Tolkade pa detta satt har varken NJA 1964 s. 80 eller NJA
1986 s. 402 sarskilt mycket med regeln om spelskulders ogiltighet att
skaffa’”’ Mot en sidan tolkning av avgérandena talar att det da blir
nodvandigt att tona ned betydelsen av vissa formuleringar i domska-
len som tycks antyda att den omstindigheten att det var fraga om ett
avtal som anknot till spel andad paverkat malens utgang.

2.4 Aterkrav av insatser eller prestationer

Regeln att vinst inte kan utkravas och att heller inte spelinsatser kan
aterkravas kompletteras pa sd sitt att om skulden anda betalas, sa kan
prestationen inte aterkravas. Regeln skulle kunna rattfairdigas med
att domstolarna annars skulle bli tvungna att hantera spelskulder ma-
teriellt. Regelns ursprung ar dock ett annat an dessa praktiska hansyn
och star att finna i den pa romersk ratt grundade liran om misstags-
betalningar (condictio indebiti).

Den romerska ritten byggde inte pa materiella rattigheter, utan pa
taleratter. I Corpus Iuris Civilis talas om ett senatsbeslut genom vilket
spel om pengar forbjudits nar utgangen av spelet beror av turen, men
uppdraget”, medan den skiljaktige betonar uppdragets privata natur och att To-
mas S inte erholl nagon ersattning for uppdragets fullgoérande.

'Y Agell Spelvinster s. 3, omtrycket s. 329.

* Lindskog Lagen om handelsbolag och enkla bolag, Stockholm 2001, s. 435 och
Agell Spelvinster, efterskriften i De Lege s. 353.

*' Lennander Kontoristen Wilzén s. 144 och s. 148-150 antar att utgdngen i NJA

1964 s. 80 bor forklaras utifran fragestillningen culpakrav vid skadestandsansvar
vid utférande av benefika vintjanster.
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motsatsvis kan utldsas att andra spel och vad inte var forbjudna.” Spel-
skulder torde narmast ha tillhort antingen den grupp av avtal som be-
tecknades pacta nuda eller obligatio naturalis. Enligt romersk rattsupp-
fattning saknade visserligen inte pacta nuda och obligatio naturalis
rattsliga verkningar, men de hade inga taleformer knutna till sig. Det-
ta innebar att en spelskuld inte kunde utkravas med rattsordningens
hjalp. Om spelskulden betalades kunde dock inte den betalande
aterkrava vad som utgivits. En betalning av detta slag har stora likheter
med misstagsbetalningar. Skillnaden mot en verklig misstagsbetal-
ning utan att en skuld forelag ar att den som presterat gjort det med
faktisk vetskap om att det inte férelag nagon rittslig skyldighet att
prestera. Harvid kan "misstaget” liknas vid en gava. Innan gavan ar
fullbordad ar den ofta inte utkravbar, men nar den val 6verlamnats
kan den inte kravas dter. Detta tankemoment renodlades i den ro-
merska ratten och medveten prestation nar ingen rattsligt genom-
drivbar forpliktelse foreldg hade samma rattsfoljd som en fullbordad
gava.” Nar senare rattsordningar tagit 6ver den romerska rattens reg-
ler, ofta i forenklad eller forandrad form, kom dessa tankemoment att
leva vidare som materiella regler utan hansyn till den romerska rattens
uppdelning i materiell ratt och taleratt.

Den regel som beskrivits ovan kan sammanfattas pa foljande satt:
Om nagon satsat i ett spel ar det inte lingre mojligt att aterfa pengar-
na och om en spelskuld betalats kan det utgivna inte aterkravas. For-
utsattningen for regelns tillimpning ar givetvis att det verkligen ar
friga om spel. Den som pa gatan sett spelet med askar dar det galler
att peka ut under vilken ask kulan finns inser ganska snabbt att det
ror sig om rent lurendrejeri. Regeln om spelskulders ogiltighet kan
knappast anses traffa arrangemang dar det aldrig varit mojligt att vin-
na nagot. Pengar som lamnats under sadana forhallanden kan givetvis
aterkravas med rattsordningens hjalp.

Regeln att betalning av en spelskuld inte kan aterkravas forefaller
enkel att tillimpa, men som rittsfragan i NJA 1989 s. 768 illustrerar
kan tvister uppkomma aven om redan lamnade spelinsatser.* I fallet
hade Jan-Olof A arrangerat ett masterskap i poker. Mitt under spelets
gang avbrots detta av polisen. De satsade pengarna togs i beslag och
kronofogden framstallde krav pa att fi ta medlen i ansprak for att
tacka Jan-Olof A:s skatteskulder.

HD fann att utmatning inte kunde ske eftersom Jan-Olof A inte
sjalv var agare till insatserna utan endast innehade dessa som redo-

2 Paul. D 11, 5, 2, 1. Se vidare Kurylowicz Die Gliicksspiele und das Romische
Recht i Studi Sanfilippo bd 4, Milano 1983, s. 267-282, s. 279 f.

* Se angdende liran om condictio indebiti i romersk ritt Schwarz Die Grundla-
gen der condictio im klassischen romischen Recht, Munster och Koéln 1952, sar-
skilt angdende denna fragas. 115.

* Fallet har kommenterats av Agell Ritten till spelinsatser, som limnats till ar-
rangor av pokerspel i JT 1989-90 s. 627-631.
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visningsmedel enligt reglerna i lag (1944:181) om redovisningsme-
del (RVL). Utgangen i fallet motiverades pa foljande satt:

I det uppkomna laget maste Jan-Olof A anses ha varit skyldig att dterbetala
pengarna till de personer som satsat dem. Dessa personers krav pa dterbe-
talning far ocksa anses ha varit sadant att det kunnat genomdrivas med ratts-
liga medel. Om ansprak av detta slag inte rattsligt erkdndes, skulle namligen
resultatet bli att rattsordningen underliattade for den som i likhet med Jan-
Olof A mottagit insatser med redovisningsskyldighet att gora en helt omoti-
verad vinst genom att motsitta sig utbetalning av ifragavarande penningbe-
lopp. Att den princip som hindrar indrivning av spelskulder skulle ges en sa
langtgaende tolkning framstar inte som godtagbart.”*

Resonemanget kan synas bestickande, men innehdller ett par oklar-
heter. Av domskalen framgér inte om spelinsatser alltid mottas som
redovisningsmedel eller om det faktum att alla satsade pengar skulle
aterga till spelarna, om an efter andra berdkningsgrunder, varit avgo-
rande for utgangen. Rekvisiten i 1 st. RVL torde dessutom endast
med en hardhant tolkning vara uppfyllda annat an da insatserna lig-
ger kvar i potten. I de vanligaste fallen, da spelarrangéren ar bank
och spelet ar konstruerat si att det skall vara storre sannolikhet att
banken vinner an en enskild spelare, har spelarrangoren knappast
en skyldighet att redovisa de mottagna insatserna i RVL:s mening.

Om spelanordnaren endast innehar insatserna som redovisnings-
medel bor den enskilde spelaren enligt reglerna i RVL ha ratt att fa
tillbaka pengarna atminstone fram till dess att spelet ar avslutat. Fra-
gan instéller sig om en enskild spelare mitt under spelets gang kan
avbryta och krava pengarna tillbaka. Om spelarrangéren avtalat med
spelarna att spelinsatserna inte kan aterfds eller om ett sadant villkor
kan intolkas stiller sig naturligtvis fragan annorlunda. Av situationen
framgar nastan alltid att satsade pengar inte kan aterfas och méanga
spel har regler nar insatsen anses definitiv. Principen i NJA 1989 s.
768 bor, enligt min mening, forstas sa att spelarrangéren visserligen
kan inneha insatserna som redovisningsmedel, men vanligtvis under
det uttryckliga eller underforstidda avtalsvillkoret att spelinsatser
inte kan aterfas.

HD utgick i sin dom fran att RVL:s regler verkligen ar tillampliga i
den aktuella situationen. Aven denna bedémning kan dock ifragasit-
tas. RVL reglerar i forsta hand fragan om innehavarens forhallande
till dennes borgenirer och avgérandet NJA 1989 s. 768 bor lasas ut-
ifrdn denna forutsattning. Om ldran att spelskulder inte ar bindande
skall ha ndgot innehall, bor en domstol dven avvisa alla tvister hanfor-
liga till skulder som uppkommit genom spel. Enligt min mening ar
darmed inte pastaendet att spelarna kunnat kréva tillbaka insatserna
med domstols hjalp korrekt; eftersom det inte obligationsrdtisligt finns

® NJA 1989 s. 768, HD:s domskil referatet s. 772.
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nagot krav,” kan det knappast heller finnas nagon sakrdttsligt skyddad
rattighet i RVL:s mening.”

Mojligen kan utgangen i NJA 1989 s. 768 forsvaras utifran antagan-
det att ogiltigheten sa att siga dr starkare nar spelet ar olagligt och att
domstolarna i dessa fall bor medverka till att insatser kan aterkravas.”
Den nagot markliga situationen skulle i sa fall uppkomma att domsto-
larna skulle bli tvungna att hantera tvister om klart olagliga spel, me-
dan tvister om spel som inte ar olagliga, men heller inte bedrivs med
statligt tillstind, skall awvisas. Detta framstar knappast som rimligt.
Hela regelns rattfardigande sags ju vara att rattsordningen inte alls
skall befatta sig med tvister av detta slag.

3. Avtal i strid med goda seder

Uttrycket god sed leder tanken till nagon form av standard for beteen-
den eller handlanden. Lagregler som anknyter till god sed som en
standard finns i flera svenska lagar. Laran om avtal i strid med goda
seder anknyter dock inte till god sed i samma mening som i dessa la-
gar. Regeln tar istillet sikte pd att avtal som strider mot moraliskt
grundade uppfattningar om vissa beteendens sedlighetssarande el-
ler stotande karaktar inte skall kunna goras gallande. Laran om ogil-
tigheten hor darmed som idé narmare samman med regeln i 33 §
AvtL om avtal slutna i strid med tro och heder an lagregler som knyter
rattsfoljder till uttryck som god marknadssed och liknande.

Idén att vissa avtal genom sin osedlighet inte bor kunna goras gal-
lande kan sparas genom rattssystem och arhundraden tillbaka atmin-
stone till den klassiska romerska ratten. I den klassiska romerska rat
ten gjordes, liksom i modern ritt, en uppdelning i avtal i strid med
legala forbud och avtal i strid med goda seder.”” Enligt uppfattningen
i klassisk romersk ratt var ett avtal som gick ut pa att ndgon skulle ut-
fora en handling vilken stred mot ett legalt forbud inte i sig ogiltigt,
eftersom lagregeln endast forbjod sjalva handlingen.* Grunden for
att ogiltigforklara sidana avtal var istallet att dessa ansags strida mot
goda seder. Dessa seder, eller boni mores, ansags vara ett uttryck for tra-

* Den klassiska invindningen mot detta konstaterande ar att det skulle foreligga
en naturlig fordran i denna situation. For egen del har jag svart att se hur en
fordran som inte kan goras gallande i rittslig vag skulle vara en fordran i rattsligt
hinseende. Ett accepterande av forekomsten av en naturlig fordran i dessa situa-
tioner skulle gora en spelskuld kvittningsbar mot en vanlig rattsligt erkdnd ford-
ran. Jag har tidigare diskuterat en narliggande fraga i Borgensliknande sikerhets-
ratter, Stockholm 2000, s. 200-202.

7 Se angdende frigan nir obligationsrittslig redovisningsskyldighet foreligger
Hellner Redovisningsskyldighet i kontraktsratten i Festskrift till Hessler Stock-
holm 1985 s. 233-257.

*® Tfr Lennander Kontoristen Wilzén s. 145. .

* Se angdende den klassiska romerska ritten Kaser Uber Verbotsgesetze und
verbotswidrige Geschiafte im romischen Recht, Wien 1977 och Mayer-Maly Cont-
ra bonos mores i Festgabe Kaser, Wien 1986, s. 151-167.

% Se Kaser Uber Verbotsgesetze s. 69 och samme forfattares tidigare enligt egen
utsago alltfor langtgaende textkritiska framstallning i Rechtswidrigkeit und Sit-
tenwidrigkeit ZSS Rom 60 (1940) s. 95-150.
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ditionen fran fider och forfider.”! Det ar denna lara som genom for-
medling av kontinentala rattssystem, i forsta hand det tyska, har flutit
in i svensk ratt.”> Med sig bar laran vissa grundliggande bestindsdelar
fran den klassiska romerska ratten.” For nu gallande svensk ratt kan
larans innehall preliminart beskrivas pa foljande satt:

Avtal i strid med goda seder ar inte bindande fér nagon av parterna. Ett av-
tal som syftar till nagot osedligt kan inte genomdrivas. Aven om ena parten
presterat i enlighet med 6verenskommelsen finns andé ingen skyldighet for
motparten att utféra motprestationen. En tvist dir avtalet gar ut pa en osed-
lig prestation skall avvisas av domstolen och alltsd inte prévas materiellt. Om
prestation skett i enlighet med 6verenskommelsen, medfor ogiltigheten att
prestationerna skall dterga. Domstolen har darvid att avgora hur prestatio-
nerna skall aterbaras.

En regel med motsvarande innehdll anses aven gélla i finsk ratt.** I
norsk och dansk ritt finns regler kvar fran Danske respektive Norske
Lov och domstolarna avgor fortsatt tvister med hanvisning till stad-
gandena i DL 5-1-2 respektive NL 5-1-2.

3.1 Avtal i strid med legala forbud och avtal i strid med goda seder
En hastig blick pa andra rattssystem an de nordiska visar att ogiltig-
hetsgrunden avtal i strid med goda seder ofta anvants som en allman
vag att komma till ratta med orimliga avtal. Avtal som syftat till att satta
arvsregler ur spel, mycket langtgaende konkurrensklausuler och ar-
betsavtal som narmat sig slaveri dr alla exempel pa éverenskommelser
som ansetts strida mot goda seder. I dessa situationer ar alltsa i strid
med goda sederliktydigt med oskdaligt. 1 gallande svensk ratt kan oskalig-
het angripas med hjalp av reglerna i avtalslagens tredje kapitel, i for-
sta hand 36 § AvtL. Aven om denna typ av avtal i en mening kan sigas
sta i strid med goda seder konsumeras ogiltighetsgrunden av lagfista
principer om oskdliga avtalsvillkor. Det intressanta omradet fér en
undersokning avinnehallet i begreppet goda seder i gillande svensk
ratt blir darfor endast det som faller utanfor jamkningsregeln i 36 §
AvtL och som heller inte omfattas av tillimpningsomradet for 6vriga
ogiltighetsregler i AvtL.

Avtal som syftar till lagstridiga handlingar och darmed utgor avtal i
strid med legala forbud star naturligtvis ocksa i strid med goda seder,
men omvandningen galler inte nodvandigtvis. Ett avtal som for dess

' Angdende forhédllandet mellan sedvana, goda seder och ritt i romersk ritt, se
Kaser Uber Verbotsgesetze s. 70, dens. Die Beziehung von lex und ius und die
XII Tafeln i Studi Donatuti, Milano 1973, s. 523-546, sarskilt s. 537-539.
* Se angdende receptionshistorien for tysk ritt Schmidt Die Lehre von der Sit-
tenwidrigkeit der Rechtsgeschafte, Berlin 1973. I gillande tysk ritt aterfinns re-
geln att rattshandlingar i strid med goda seder (das gegen die guten Sitten vers-
toBt) ar en nulliteti § 138 BGB Abs. 1.

’ Se angdende de enskilda fallen som dterfinns i de romerskrittsliga killorna Ka-
ser Rechtswidrigkeit passim.
* Se exempelvis Biarlund, Nybergh & Petrell Finlands civil- och handelsritt, Hel-
singfors 2000, s. 264.
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uppfyllande forutsatter ett lagbrott ar inte omedelbart ogiltigt. I dessa
situationer kan laran om avtal i strid med goda seder anvandas for att
komplettera de ofullstindiga forbudsstadgandena. Larorna om avtal i
strid med legala forbud och om avtal i strid med goda seder har dar-
med delvis samma tillaimpningsomrade. Liaran om avtal i strid med
goda seder ar emellertid ocksa en sjalvstindig ogiltighetsgrund som
kan anvandas nar det inte finns ett samband med 6vertradelsen av ett
legalt forbud. Avtal som star i strid med den personliga frihet vi till-
forsakras genom grundlag och internationella konventioner brukar
anforas som exempel pa nar regeln om avtal i strid med goda seder
skulle kunna komma till sjalvstaindig anvandning.”

Det framstar som rimligt att anta att ett avtal i strid med goda seder
inte bor traffas av mer ingripande rattsfoljder an avtal i strid med lega-
la forbud, sarskilt som reglerna delvis gar i varandra. Liran om avtal i
strid med legala féorbud har behandlats vid flera tillfallen. * Enligt
den forharskande meningen ar det i forsta hand fyra hansyn som mas-
te vagas mot varandra nar man i allmanhet vill ange rattsverkningarna
av att ett legalt forbud overskridits. Dessa fyra ar forbudets syfte, for-
budets effektiva uppratthdllande, vad som mellan parterna framstar
som billigt och om god eller ond tro bor paverka rattsféljderna.’” Mo-
dellen utgér en pragmatisk l6sning pa de svara problem som ofta ar
forknippade med att ett legalt forbud overskridits. Rattsfallet NJA
1997 s. 93 tjanar val att illustrera svarigheterna.”® Vid en ombyggnation
hade en underentreprenér hyrtin ett danskt foretag for att utfora de-
lar av arbetet. Den som faktiskt utférde arbetet och som dessutom var
verkstillande direktor var emellertid belagd med naringsférbud i
Sverige. Nar det danskregistrerade foretaget ville ha betalt for det ut-
forda arbetet invande underentreprenoren att detta inte kunde ske
eftersom avtalet stred mot ett legalt forbud och darmed var ogiltigt.
Vid sin bedémning huruvida uppdragsavtalet var giltigt uttalade HD
foljande:

"Huruvida ett avtal som strider mot lag ar ogiltigt, trots att detta inte angivits
1 lagen, beror pa om den lagregel som overtratts bygger pa sadana hansyn
som gor att en ogiltighetspafoljd ar pdkallad. Detta far avgoras i varje upp-
kommande 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 medfora, t.ex. for godtroende medkontrahenter. I de fall

% Se Westerberg Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen i Festskrift till
Stromberg, Lund 1992 (aven utgiven som FT 1992:1-3), s. 309-328, dar forhal-
landet till grundlagsskyddade rattigheter diskuteras.

® Se allmant om avtal i strid med legala forbud Andersson Legala f6rbud och ogil-
tighet i TfR 1999 s. 533-752, Karlgren Ett gammalt tvisteAmne: nullitet och an-
griplighet i Festskrift till Ussing, Kopenhamn 1951, s. 247-266 och Nial Om for-
varv i strid med legala forbud i TfR 1936 s. 1-77.
°7 Nial TfR 1936 s. 7 och Andersson TfR 1999 s. 694.
% Kleineman har kommenterat fallet i Allmdnna principer for ogiltighetspafolj-
dens intradande JT 1997-98 s. 808. Se aven uttalanden av Andersson TfR 1999 s.
563.
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dar ogiltigheten motiveras av ett allmant intresse skall den beaktas ex offi-
1A 39

cio
HD:s beskrivna modell innebar att varje avtal skall bedomas efter sin
typ och inte som en enskildhet.* I 6vrigt motsvarar de olika delarna i
modellen i stort vad som tidigare antagits i doktrinen. I ett forsta steg
har alltsd domstolarna att bedéma huruvida en évertradelse av ett le-
galt forbud bor leda till avtalets ogiltighet. Harefter vidtar den andra
delen i bedomningen, namligen vilka effekter ogiltigheten bor leda
till. I HD:s domskal uttalas foljande om rattsfoljden av att avtalet i och
for sig ar ogiltigt:

"Att ett avtal ar ogiltigt innebar inte med noédvandighet att det saknar ratts-
verkan. Regelmassigt galler att avtalets efterfoljd inte kan framtvingas pa
rattslig vag. Om emellertid prestation har skett i enlighet med ett avtal, som
strider mot lag eller goda seder, saknar den presterande i vissa fall laglig ratt
att krava tillbaka det han utgivit, medan i andra fall en uppgorelse mellan
parterna kan tillatas ske, vilken ocksa kan provas i domstol.”

I det aktuella fallet innebar denna stindpunkt att det danska foreta-
gets talan inte borde ha awvisats och malet aterforvisades darfor till
tingsratten for materiell bedomning.*

3.2 Rattspraxis om avtal i strid med goda seder

Om man gor en genomgang av Hogsta domstolens praxis sedan 1960,
i avsikt att undersoka hur invindningar om att ett avtal statt i strid
med goda seder har hanterats, visar det sig att invandningen andra-
gits endast i ett fatal fall. I vixelmalet NJA 1968 s. 351 anfordes i ett
sakkunnigutlatande av Karlgren som stod for vaxelinnehavarens an-
sprak att uttrycket “uppsatligen handlat till gildenarens forfang” i
17 § VXL kunde tolkas i ljuset av bland annat regeln om avtal i strid
med goda seder. Fragan kom emellertid aldrig att stallas pa sin spets i
fallet. Rattsfallet NJA 1972 s. 29 gallde villkor for éverlatelse av aktier.
Enligt overlatelseavtalet forbeholl sig 6verlataren for resten av sin livs-
tid rostratt for de overlatna aktierna. Enligt avtalet skulle hela forsalj-
ningen vara forfallen om koparen brét mot rostrattsforbehallet och
koparen blev skyldig att, mot dterfiende av kopeskillingen, aterstilla
aktierna. HD ansag det inte sta i strid med goda seder att begriansa

¥ NJA 1997 s. 93, HD:s domskil referatet s. 95 f.

* Det ligger néra till hands att anta att HD avsett en lira om avtalstyper sd som
den presenteras av Gronfors, sarskilt som en uttrycklig hdnvisning till dennes
kommentar till avtalslagen gors i domskalen. Se angaende liran Gronfors Tolk-
ning av fraktavtal, Goteborg 1989 s. 54-62. Jfr Kleineman Allmanna principer s.
813 och Andersson TfR 1999 s. 694.

1 NJA 1997 s. 93, HD:s domskal referatet s. 96.

* Den modell som nu beskrivits forefaller att vara ett utfléde av den allminna ut-
vecklingen av avtalsriatten i Norden. Jfr fran norsk ratt Rt 1993 s. 312 om utla-
ning i strid med reglerna i verdipapirhandelloven och fran dansk ratt U 1999.305
V, U 2000.1164 H och U 2001.2374/2 H som alla géller upplagg som stod i strid
med sommerhusloven dar linjerna ar snarlika de som dras upp i NJA 1997 s. 93.
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innehavarens rostritt pa detta satt. I det vilkanda rattsfallet NJA 1977
s. 717 var rattsfragan om en gavoutfistelse kunde ogiltigforklaras eller
jamkas. Fallet ar sa till vida 6verspelat att tvisten idag hade 16sts med
hjalp av den allmanna jamkningsregeln i 36 § AvtL. Den jamkning
som skedde i fallet grundade sig pa grunderna for 8 § SkbrL och inte
pa liran om avtal i strid med goda seder. I fallet NJA 1987 s. 167, som
handlade om ett fastighetskop dar kopesumman i verkligheten var
betydligt hogre dan den som angavs i kopehandlingen, ogiltigforkla-
rades ett skuldebrev pa den 6verskjutande penningsumman. Fallet ar
i forsta hand ett exempel pa domstolars ratt att ange grunden for sitt
domslut pd annat sitt an vad parterna angivit, men kan uppfattas som
ett exempel pa bedémning av pacta turpia. I méalet kopplades ogiltig-
forklaringen till det effektiva uppratthallandet av bestimmelsen i 4
kap. 1 § JB och inte till laran om avtal i strid med goda seder.

En sarskild fragestillning som kommit att diskuteras ar om avtal
som gar ut pa skatteundandragande skulle kunna tinkas sta i strid
med goda seder. I NJA 1992 s. 299 var rattsfragan om ett konkursbo
kunde krava betalning av mervardesskatt i anledning av en tidigare
forsaljning. Forsdljningen var enligt gallande skattelagstiftning un-
dantagen fran merviardesskatt eftersom den avsag omedelbar vidare-
forsaljning till Norge. Tvisten gallde huruvida koparen utfast sig att
anda betala ett belopp som skulle ha motsvarat mervardesskatten till
saljarens konkursbo. Det extra belopp koparen enligt siljarens kon-
kursbo hade utfast sig att betala skulle dock inte ha orsakat koparen
nagon forlust, eftersom denne hade ratt att i sin tur géra avdrag for
ingdende mervardesskatt. D4 det fanns borgendarer med battre for-
mansratt i saljarféoretagets konkursbo, skulle staten emellertid inte
kunna gora ansprak pa beloppet om det inbetalats.

Under forutsattning att utgangspunkterna ar korrekta — att kopa-
ren fatt avrdkna ingdende mervardesskatt, att exporten inte skulle
mervardesbeskattas och att staten inte kunde gora ansprak pa det in-
betalade beloppet — skulle 6éverenskommelsen mellan koparen och
saljaren innebara att staten indirekt betalade nagra av de forménsbe-
rattigades fordringar. Ett avtal om att betala mervardesskatt till kon-
kursboet skulle alltsa ha inneburit ett effektivt undandragande av
skatt i en situation dar koparen inte skulle komma att forlora pa att
utge beloppet. Koparbolaget ville enligt egen utsago inte medverka
till ett sidant resultat. Det ar i detta sammanhang HD formulerar vissa
principer for bedomningen av avtal som syftar till undandragande av
skatt:

"En sarskild 6verenskommelse, som direkt syftar till att skatt skall undandras
genom oriktig uppgift till skattemyndigheten, far anses civilrittsligt ogiltig
enligt allmanna rattsgrundsatser. En forutsattning for att domstol av sadan
orsak skall vagra att ta befattning med ett yrkande far emellertid anses vara
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att det otillborliga syftet uppenbart framgar antingen av grunderna for yr-
kandet eller av utredningen i malet.”*

HD fann att HovR:n, som avvisat malet med héanvisning till att avtalet
stod i strid med goda seder, borde ha behandlat fragan i sak eftersom
det inte klart framgick att avtalet hade otillborligt syfte. I det aktuella
fallet torde detta ha inneburit att HovR:n borde ha tagit stallning till
vad avtalet mellan kopare och sdljare verkligen gick ut pa istillet for
att avvisa det.

NJA 1992 s. 299 ror i grunden en kollision mellan férmansrattsreg-
ler och regler om mervirdesskatt. Den fraga man maste stalla sig ar
om det verkligen star i strid med goda seder att genom en 6verflodig
mervardesskattebetalning tillskapa en fordel for mottagarens borge-
narer. Nyligen har fragestillningen huruvida avtal som syftar till skat-
teundandragande star i strid med goda seder ytterligare belysts ge-
nom rattsfallet NJA 2002 s. 322.* HD:s majoritet uttalar mycket tydligt
att de principer som kom till uttryck i NJA 1992 s. 299 inte kunde till-
lampas i det aktuella fallet utan att de principer som uttryckts i NJA
1997 s. 93 borde anvandas och uttalade att fragan huruvida talan helt
eller delvis skulle avvisas fick avgoras “efter en analys av syftet med
den lagstiftningen, behovet av en sidan pafoljd for att sanktionera
den och de olika konsekvenser som pifoljden kan medféra”.*® Efter
att ha angivit bade skal for och emot att avtal som syftar till skatteun-
dandragande skall forvagras domstolsprovning konstaterar HD att
svensk ratt intar en relativt liberal hallning vad géller fragan om avtal
som slutits i strid med lag och goda seder. HD:s majoritet beslutade
pa grund harav att fragan borde aterforvisas till HovR:n for fortsatt be-
handling.*

I brist pa direkt vigledande svensk praxis kan fragestillningen om
avtal i1 strid med goda seder belysas genom avgorandet av danska
Hgjesteret som refereras i U 2000.631 H. Fallet ar ett av de fa fran
hogsta domande instans som avkunnats i Norden som mer renodlat
tar upp fragan om avtal i strid med goda seder. Sakomstandigheterna
var i det vasentliga foljande:

Henrik Hoppe Mgrk slot i borjan av 1980-talet ett samarbetsavtal
med en dansk egendomsmaklarfirma. Samarbetet gick ut pa att kopa
och silja egendom i Spanien och verksamheten riktade sig i forsta
hand till skandinaver. Enligt spansk lagstiftning kravdes sarskild auk-
torisation for att kopa och silja egendom i Spanien och tillstandet
kunde enligt gallande lagstiftning endast innehas av spanska med-

* NJA 1992 s. 299, HD:s domskal referatet s. 303.

* Fallet har kommenterats av Kleineman ”Svarta pengar” i Hogsta domstolen i JT
2002-03 s. 646—656.

© NJA 2002 s. 322, HD:s domskal referatet s. 327.

“ HD:s dom var inte enhillig och tvd av ledaméterna var skiljaktiga, JustR Gre-
gow vad gillde motiveringen medan JustR Lennander var skiljaktig i sak. For des-
sa meningar hanvisas till referatet och kommentaren av Kleineman ”Svarta peng-
ar”s. 6564-656.
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borgare.” Den verksamhet Mgrk skulle bedriva var alltsa att betrakta
som olaglig enligt spansk ratt. Maklarfirman och Mgrk bedrev med
hjalp av spanska mellanhander trots detta verksamhet i enlighet med
samarbetsavtalet under flera ar. I juli 1989 liat emellertid Mgrk med-
dela att han inte lingre ville fortsiatta samarbetet med hanvisning till
att verksamheten inte var tillaten i Spanien. Méaklarfirman kravde i an-
ledning av pastatt avtalsbrott Mgrk pa ersittning uppgdende till
821 000 DKK. Kravet grundades pa samarbetsavtalets bestimmelser
och var berdaknat efter en tredjedel av de senast féoregaende arens
bruttofortjanst.

Hgjesteret konstaterade att Mgrk inte hade nagon mojlighet att
verka som egendomsmaklare under den aktuella perioden och att
maklarfirman var medveten om detta. Vidare ansag Hgjesteret det
vara av betydelse att Mgrk med maklarfirmans goda minne skulle lag-
ga verksamheten till ratta pd ett sadant satt att de spanska reglerna
kunde kringgas. Under dessa forhallanden kunde Mgrk inte alaggas
att betala i enlighet med skadestandsklausulen i samarbetsavtalet och
Hgjesteret stodde domslutet pa bestaimmelsen i DL 5-1-2 om avtal i
strid med lag eller arbart leverne.

Rattsfallet U 2000.631 H visar pa ett tydligt satt hur regeln om avtal
i strid med goda seder kan anvindas. Samarbetsavtalet som sadant var
giltigt enligt dansk ratt, endast dess praktiska genomforande kravde
ett lagbrott, men inte brott mot dansk lag. Det var alltsa inte fraga om
ett avtal i strid med ett legalt forbud i den egna rattsordningen, utan
om ett objektivt faktum som gjorde efterlevnaden av avtalet praktiskt
tvivelaktig. Genom att underkanna det formellt giltiga samarbetsavta-
let med hanvisning till att avtalet strider mot goda seder, kan heller
inte avtalade skadestand utkravas.

Det hade formodligen varit mojligt for Hgjesteret att angripa sam-
arbetsavtalet i U 2000.631 H med 36 § Aftaleloven istillet, men be-
stammelsens konstruktion i dansk ratt gor direkta jamforelser vansk-
liga.* Fastan svensk ratt har en okodifierad regel om avtal i strid med
goda seder vore det emellertid, enligt min mening, att féorvanta att en
svensk domstol skulle ha jamkat den skadestandsskyldiges ansvar
med hanvisning till 36 § AvtL istallet. Samma praktiska resultat skulle
darmed kunna uppnas som med tillampning av den okodifierade re-
geln om osedliga avtals ogiltighet. Den beskrivna situationen traffas
darmed i svensk ratt av en lagfast regel och det blir darmed inte ens i

7 Se angdende rittsliget under perioden U 2000.631 H, referatet s. 643-644.
Reglerna i spansk ratt har senare andrats for att std i samklang med gemenskaps-
ratten.

*® Enligt 36 § Aftaleloven kan avtalet jimkas eller helt limnas utan avseende om
det skulle vara "urimeligt eller i strid med redelig handlemade” att gora avtalet
gillande. Se angaende generalklausulerna i de nordiska avtalslagarna von Post
Studier kring 36 § avtalslagen, Stockholm 1999, s. 54-77.
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ett fall som det nu beskrivna nédvandigt att tillgripa den undflyende
regeln om avtal i strid med goda seder.”

3.3 Innehallet i goda seder

Hjartat i regeln att avtal i strid med goda seder ar ogiltiga ar betydel-
sen av begreppet goda seder. Begreppet har historiskt anvants som en
traditionsbdrare, dar mattstocken var tidigare generationers hand-
lande. I dagens samhalle ar det inte alltid sakert att detta ar den basta
utgangspunkten for att faststilla 6nskviarda beteenden. Antag att fa-
derna i tva familjer kommer 6verens om att dottern i den ena familjen
skall gifta sig med sonen i den andra. Om giftermalet inte blir av skall
sonens far betala ett omfattande skadestind till den andra familjen.
En sadan 6verenskommelse kan ge upphov till flera intressanta spor-
smal, sasom under vilka forutsattningar skadestandet skall utfalla,
medvallande och foérutsattningar for avtalets fullgérande, men dessa
maste trada i bakgrunden foér den 6vergripande fragan om en sadan
overenskommelse alls ar bindande. Genomdrivande av ett avtal av
detta slag skulle sikerligen uppfattas som stotande av de flesta i Sve-
rige. Det ar dock inte sakert att detta stallningstagande ar giltigt for
alla tider och i alla kulturkretsar. Vad som menas med goda seder ar
foranderligt och man kan darfor inte fixera det pa ett sidant satt att
det har samma innehadll oberoende av tid, plats och kulturkrets.

Aven om man inskrinker forsoken att fixera innehéllet i goda se-
der till att avse endast Sverige i nutid kvarstir problemet att avgora
vems goda seder. Tilliter man sig for ett 6gonblick att bortse fran att
Sverige inte har och kanske heller aldrig har haft en enda, gemen-
sam kultur, ar det anda svart att finna det satt varpa innehdllet i be-
greppet goda seder skall bestimmas. En mojlig utgangspunkt for att
faststalla innehdllet vore att stilla fragor till ett statistiskt representa-
tivt urval av befolkningen och darigenom erhalla en bild av allmdnhe-
tens uppfattning i en viss fraga. Innehallet i begreppet goda seder
skulle darmed vara detsamma som den bredast omfattade uppfatt-
ningen om vad som ar acceptabelt i Sverige vid en given tidpunkt.
Detta satt att faststilla rattens innehall brukar dock awvisas i andra
sammanhang. I de unders6kningar som gors av allmanhetens install-
ning till dodsstraffet brukar uppfattningen vara att dodsstraff ar en
onskvard pafoljd for grova brott. Trots detta har svensk ratt ett uttryck-
ligt forbud mot dodsstraff i 2 kap. 4 § RF. Ett mindre kontroversiellt
exempel ar installningen till svart arbete. Enligt de berdkningar RRV
gjorde 1998 motsvarade det svarta arbetet i Sverige omkring 3 procent
av BNP och stat och kommun gick miste om skatteintakter i storleks-

* Se aven hanteringen av hela fraigan om avtal i strid med goda seder hos Adler-
creutz Avtalsratt 1 s. 282-285, dir grunderna for ogiltigheten gar i varandra och
ofta framstar som utbytbara.
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ordningen 20 till 40 miljarder kronor per ar.® En enkel fraga stalld i
en statistisk undersokning skulle dock sakerligen visa att svart arbete
inte anses vara sarskilt allvarligt medan att férhandla sig till ett stort
avgangsvederlag, en sd kallad fallskirm, uppfattas som djupt omora-
liskt.”! Trots detta har lagstiftaren valt att beivra undandragande av
skatt, medan ett stort avgangsvederlag i de flesta fall knappast gar att
ogiltigforklara pa rattslig vag eller ens jamka med hjalp av 36 § AvtL.
Med dessa fakta klara for sig vore det minst sagt olampligt att likstdlla
goda seder med allmdnhetens uppfattning i en viss fraga. Som grund
for en sa ingripande f6ljd som ogiltighet kravs uppenbart en mer sta-
bil grund an tillfalliga opinioner.

Det ar oundvikligt att en lara om avtal i strid med goda seder far in-
slag av social eller offentlig kontroll och en bestimmelse av detta slag
kan fyllas med olika innehall efter samhallets krav.” Sjilva lokutionen
i strid med goda seder inbjuder till en tankemassig glidning fran osedlig
till osedvanlig och regeln lanar sig darfor till att féordéma inte bara
stotande avtal utan dven sadana avtal som awviker fran ett tinkt nor-
malbeteende. Friagan dr i sjilva verket om problemet att fixera inne-
héllet i lokutionen goda seder alls ar losbart eller om liran om avtal i
strid med goda seder istillet bor ses som ett verktyg for domstolarna
varigenom dessa kan komma till ratta med svarférutsebara problem-
stallningar. Betraktad pa detta sitt ar regeln att avtal i strid med goda
seder inte kan goras gallande bara en mojlighet att lampa rattsfolj-
derna efter vad domstolens ledamoter finner vara ett rimligt resultat i
det enskilda fallet. Laran blir dirmed en grund for domstolen att av-
vika fran resultatet avandra, erkdnda rattsregler i ett enskilt fall.

4. Slutvardering och slutsatser

Larorna om att spelskulder inte kan kravas in med domstols hjalp och
laran om ogiltigheten hos avtal som star i strid med goda seder nimns
ofta i samma sammanhang. I gallande svensk ratt har larorna emeller-
tid sakligt litet gemensamt annat an att de bada ror fraigor om avtals
giltighet. Vardet av att behdlla den ena liran kan diarmed diskuteras
relativt fristaende fran att behalla den andra.

Man kan fraga sig om regeln om spelskulders ogiltighet fortfaran-
de fyller en funktion. De straffrattsliga bestimmelserna tyder pa att
det finns ett behov av att stavja vissa former av spelande. Manga ganger
% RRV 1998:28 s. 50-52. Jfr Pedersen The Shadow Economy in Germany, Great
Britain and Scandinavia, Képenhamn 2003, som uppskattar det svarta arbetet till
2,3 procent av Sveriges BNP.

' Angdende fallskirmsavtal Gronfors Fallskirmsavtal — en ny avtalstyp i Fest-
skrift till Agell, Uppsala 1994, s. 183-192 och dens. Avtal och omférhandling,
Stockholm 1995, s. 54-59.

** Se angéende tillimpningen av § 138 BGB i Tyskland under Weimarrepubliken,
nationalsocialismen och i 6stra Tyskland under DDR-tiden Wanner Die Sittenwid-
rigkeit der Rechtsgeschifte im totalitiren Staate, Ebelsbach 1996. Se aven all-
mdnt om generalklausulernas anvindning i Tyskland under nationalsocialismen

Borner Die Bedeutung der Generalklauseln fir die Umgestaltung der Recht-
sordnung in der nationalsozialistischen Zeit, Frankfurt am Main 1989.
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ar det emellertid inte spelandeti sig som inte ar 6nskvart, utan illegal
verksamhet sisom penningtvitt och utlaning till ockerranta. Dessa fo-
reteelser ar straffbelagda i andra stadganden och reglerna i 16 kap.
BrB om dobbel traffar ofta i situationer nar aven andra straffrattsliga
regler ar tillampliga. Trots detta finns det, enlig min mening, anled-
ning att som i gallande ratt ha begransningar i att bedriva spelverk-
samhet. En mdjlig vig mot en mer praktisk 16sning vore att behandla
spelskulder som uppstatt i verksamhet som kraver tillstand, men utan
att sadant tillstand erhallits, efter samma monster som andra avtal i
strid med legala forbud. Om regeln dnda skall kvarsta vore det under
alla forhdllanden bittre om den upprattholls mer konsekvent an
rattspraxis visar.

En regel om spelskulders ogiltighet kommer som utredningen vi-
sat att traffa aven vissa former av finansiella transaktioner. Enligt min
mening ar problemet olosligt eftersom vissa finansiella instrument
star narmare spel dn borshandelns urtyp aktiehandel. Om ett rattssy-
stem innehaller en regel om spelskulders ogiltighet kommer den
darfor dven att traffa vissa typer av finansiella instrument.

Vad galler laran om avtal i strid med goda seder ar situationen en
annan. Svensk rattspraxis erbjuder som genomgéingen visat inga fall
dar invindningen att avtalet statt i strid med goda seder varit fram-
gangsrik. Detta bevisar sjilvklart inte att laran skulle vara betydelselos.
Rattspraxis ger emellertid endast svar i nagra enskilda fall om vad
som inte ar att betrakta som avtal i strid med goda seder, inte vad som
positivt menas med lokutionen.

Aven om liran om att avtal i strid med goda seder betraktas som ett
verktyg for domstolarna att komma till ratta med orimliga resultat i
vissa fall, forefaller det inte som om HD ar sarskilt bendgen att anvan-
da sig av denna mojlighet. Avtal som forutsatter lagbrott kan ogiltig-
forklaras efter ett i rattspraxis utvecklat monster dar osedligheten
inte ar en faktor. En vidareutveckling och precisering av dessa prin-
ciper skulle darmed till storsta delen fylla samma funktion som laran
om avtal i strid med goda seder utan den i mitt tycke olyckliga kopp-
lingen till goda seder. I 6vriga fall dar laran traditionellt kommit till
anvandning foreligger normalt oskilighet av sidant slag som gor
jamkning eller ogiltigforklaring med stod av avtalslagens regler maoj-
lig och i en sadan bedémning behdver inte rattshandlingarnas even-
tuella osedlighet dras in. Rattsutvecklingen har darmed gjort laran
om avtal i strid med goda seder 6verflodig och de problem laran tra-
ditionellt 16st kan i gallande ratt 16sas pa andra, mer flexibla satt.



