Pengar luktar inte — eller gor de
det?

Av docent TORBJORN INGVARSSON

Krav som grundar sig i sddant som uppfattas vara osedliga forhallanden
avvisas narmast reflexmdssigt av domstolar, utan ndgon ndarmare prov-
ning @ sak. For att kunna avvisa talan, mdste domstolen emellertid forst sla
fast att talan verkligen grundar sig i osedliga forhdllanden. Osedligheten
syns inte, den luktar inte och den kan inte faststillas med naturvetenskap-
liga metoder. Den ndrmast intuitiva bedomningen, att ett krav grundar sig
i osedliga forhallanden, har trots detta sadan kraft, att domstolen kan
vagra att ta befattning med kravet. Utvecklingen i Hogsta domstolens
praxis tyder dock pd att synsattet ar pd vag att overges. I artikeln undersoks
stodet for att avvisa en talan som grundar sig i osedliga forhallanden och
hur manniskans formaga att tillskriva foremal egenskaper de inte har spelar
en betydelsefull roll for avvisningsregelns stdllning i rdttssystemet.

Inledning

Det manskliga psyket har en marklig féormaga att fista egenskaper vid
foremal som de egentligen inte har. Den gréona keramikburken som
varje gang man gar forbi den framkallar tankar pa mormor eller man-
schettknapparna efter svarfar som varje gang far en att for ett 6gon-
blick sakta ner i forberedelserna inféor motet eller festen. Egenskapen
ar i manga fall positiv, men har en skugga. Likavadl som féremal kan
forknippas med positiva minnen och egenskaper, kan de vara for-
bundna med negativa. Uttrycken “svarta pengar” och "blodspengar”
ar bara tva exempel. P4 nagot sitt ar det som att de ohederligt er-
hallna pengarna kunde skiljas ut i en hég av sedlar och mynt, som om
det skandliga vidhaftade sjalva pengarna. Men sa ar det forstas inte.
And3 kan man fraga sig om inte sidana tankar influerar juridiska be-
démningar.

Forhédllandet mellan ratt och moral maéste sigas vara komplicerat.
Detta visar sig bland annat i hanteringen av osedliga avtal eller om
man sa vill pacta turpia. Nagra exempel pa uppmarksammade avgo-
randen fran Hogsta domstolen, dar kravet i processen har pastatts
grunda sig i osedliga forhallanden, har gallt betalningar som syftat till

' Uttrycket pecunia non olet tillskrivs ofta den romerske kejsaren Vespasianus, men
ar en fri ombildning fran en handelse som aterberattas i Suetonius Kejsarbiografier.
Vespasianus klandrades av sin son Titius for att ha infort en urinskatt. Vespasianus
tog da ett mynt fran den forsta inbetalningen och holl det under sonens nasa och
fraigade om han for illa av lukten. Sonen svarade att han inte gjorde det och
Vespasianus sade da: "Och andd kommer det fran urin.” Vespasianus 23, atergivet
efter oversattningen av Lagerstrom, Stockholm 2001, s. 367.
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skatteundandragande, betalning for tjanster utféorda av personer som
vid utférandet var belagda med naringsforbud och ratt att fa ersatt-
ning grundad i stold av pengar som intjanats genom olaglig verksam-
het.? Avtal om ersattning for en genomfoérd abort och krav pd ersatt-
ning for utebliven skilsmassa kan laggas till listan, om man borjar leta
bland publicerade hovrattsdomar.’ De flesta jurister reagerar narmast
reflexmassigt pa situationer av det har slaget: Talan bor avvisas!

Generationer av nordiska jurister har fatt lara sig att ratt och moral
maste skiljas at. Det som uppfattas som ett moraliskt korrekt stall-
ningstagande behdver inte vara en rittsligt sett riktig l6sning pa ett
juridiskt problem. Genom var skolning har vi lart oss att inte ta han-
syn till var privata moraluppfattning, utan bara beakta realiteterna i
fallet. Reaktionen pa pactum turpe passar inte alls in i detta monster.
Men fragar man sig vad som ligger till grund fér denna kénsla att
domstolen inte ens skall ta i det osedliga kravet, utan skjuta det fran
sig, sa ar det inte alldeles latt att finna nagra skal. Det ar ju en sak att
ett krav kan ogillas, men kanslan att kravet skall avvisas gar uppenbar-
ligen djupare dn den juridiska bedomningen att kravet ar materiellt
oberattigat.

De uttryck som anvands for att legitimera regeln om avvisning av
krav som har sin grund i osedliga forhallanden ger en fingervisning
om de mytiska rotter som sticker fram i fragan. Domstolen skall inte
medverka till att uppratthalla det osedliga, den skall inte smutsas av
den byk parterna vill tvitta och det osedliga skall inte fa orena rattssa-
len. Beskrivningarna slar an en nastan religios ton.*

De fragor som denna artikel avser att besvara ar dels pa vilken
grund principen vilar att osedliga avtal och andra krav som stodjer sig
pa osedliga forhdllanden skall avvisas, dels om rattsutvecklingen moj-
ligen har kommit till en punkt dar principen bor 6verges till forman
for materiell bedomning och eventuellt ogillande av talan istillet. Yt-
terst ar syftet med artikeln att pavisa att det inte ar rattsligt betydelse-
16st om foremal tillskrivs egenskaper som de egentligen inte har.

For att f4 en bra utgangspunkt for resonemangen om pactum
turpe, finns det anledning att forst nagot utveckla vad uttrycket bety-
der och satta in det i ett sprakligt och historiskt sammanhang. Déref-
ter foljer en kort redogorelse for stodet i rattegangsreglerna for att
avvisa en talan. I syfte att illustrera osedlighetens vidhéiftningsférmaga,
diskuteras darefter tva rattsfall, namligen NJA 2008 s. 861 och det
norska fallet Rt 2006 s. 328. Utgangen i fallen ar helt olika, trots att
osedligheten som sadan nog var varre i det svenska an i det norska fal-
let. Efter dessa mer materiella reflektioner, gors ett forsok att knyta

> NJA 1992 5. 299, NJA 1997 s. 93 och NJA 2008 s. 861.

* RH 2004:41 och RH 1988:130.

* Det ar frestande att gora en koppling till Titusbrevet 1:15 i Bibeln: "For de rena
ar allting rent, men f6r dem som lever i orenhet och otro ar ingenting rent, de ar
orena bade i sinne och samvete.”
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samman utvecklingstendensen i gallande ratt med Uppsalaskolans syn
pa ratt och myt.

Lat oss fixera begreppen!®
I Juridikens termer star under uppslagsordet pactum féljande:

”Pactum (plur. pacta; med forsvenskad skrivning paktum), avtal; i speciell be-
tydelse aktenskapsforord. — P. de contrahendo, forkontrakt. — P. reservati do-
mini, agarforbehall vid kop mot avbetalning, enl. vilket dganderitten inte
overgar till koparen, forran godset helt betalats. P. géller, trots koparens be-
sittning av godset, dven mot dennes borgenarer. — P. turpe, avtal, som stri-
der mot goda seder.”

Strax ovanfoér detta uppslagsord star den vilkinda sentensen pacta
sunt servanda, med forklaringen att uttrycket betyder att avtal skall hal-
las, med ett tillfogat ”jfr. Pactum”.

Denna till synes oskyldiga férklaring rymmer ett intressant problem
som ror skillnaden mellan bindande avtal och andra éverenskommel-
ser. Ett avtal ar definitionsmassigt bindande. En 6verenskommelse
daremot behover ju inte vara i juridisk mening bindande.” Till de
klassiska exemplen hor val 6verenskommelser inom familjen av slaget
"karleksfull omvardnad och skjuts till kyrkan varje sondag”. Ofta sort-
eras dessa overenskommelser bort fran diskussionen om bindande av-
tal med hanvisning till att de inte ar formogenhetsrattsliga.®

Atervinder man nu till férklaringen i Juridikens termer, s ir det
i6gonfallande att samtliga anforda exempel, med viss reservation for
aktenskapsforordet, ror overenskommelser som inte ar bindande.
Hénvisningen vid uttrycket pacta sunt servanda, skulle ju litt kunna fa

> Uppmaningen lar ska ha inlett de seminarier som kretsen kring Hégerstrom
holl. Se Marc-Wogau Studier till Axel Hégerstroms filosofi, Uppsala 1968, s. 7. An-
gaende den fundamentala stillning Hagerstrom gav at just begreppsbestim-
ningen, se Das Prinzip der Wissenschaft I. Die Realitit, Uppsala 1908, och sarskilt
slutsatsen pa s. 123.

% Forklaringen har varit densamma i alla upplagor av Juridikens termer, fran den
forsta fran 1958 till den senaste fran 2002.

7 Nagon vill kanske gora gallande, att begreppet dverenskommelse ir ett Overbegrepp
som innesluter alla avtal. Eftersom bundenhet kan uppkomma utan att parterna i
nagon faktisk mening kommit 6éverens om nagot, forefaller mig en siddan beskriv-
ning inte som helt korrekt. Exempelvis anses avtalsbundenhet kunna uppkomma
genom passivitet. Bara genom en langt driven fiktion kan passivitet omtolkas till en
partsvilja och ddrigenom utgora en del av en “6verenskommelse” mellan avtalets
parter. Ett annat tydligt exempel dr avtalsbundenhet utan gemensam partsvilja. I
NJA 1995 s. 586 och NJA 1999 s. 35 konstaterade Hogsta domstolen att fastin det
helt saknades gemensam partsvilja, s hade ett bindande avtal uppkommit. Avtals-
bundenhet kan alltsa mycket vil uppkomma, trots att parterna inte kommit dver-
ens pa den punkt som tvisten galler.

® Redan rubriken till avtalslagen, dar lagen sigs vara tillamplig pa avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrittens omrade, ger en antydan om problemet.
Vad som skall forstas med formogenhetsratt ar inte helt klart, eftersom sadana for
parterna ekonomiskt viktiga avtal som adktenskapsféorord och redovisning av for-
mynderskap samt hela testamentsratten sigs falla utanfor. Se angdende avtalsla-
gens tillimpningsomrade Grinfors Avtalslagen, 3 upplagan Stockholm 1995, s. 41—
43
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lasaren att tro att det som raknas upp under ordet pactum skulle vara
bindande, men sa ar inte fallet. Skalen till att 6verenskommelserna
inte ar bindande ar emellertid helt andra an att de inte skulle vara
formogenhetsrattsligt relevanta.

En ledtrad till varfor pacta turpia inte ar bindande ligger faktiskt i
sjalva ordformerna.’ Pactum med pluralformen pacta i uttrycket, bety-
der ursprungligen overenskommelse och inte bindande avtal. En bin-
dande 6verenskommelse heter daremot i klassisk romersk ratt pacta i
singular och pacte i plural. Genom ordlikheten mellan pactum och
pacta, trots att de egentligen ar olika ord, ar det litt gjort att blanda
samman dem. Betydelseskillnaden ar ju inte heller sa stor och ut-
trycken blandades samman ganska tidigt. Med tiden har skillnaden
helt forsvunnit. Detta ar forklaringen till att pacta i uttrycket pacta
sunt servanda ar plural till just pactum. I romersk ratt fanns ingen all-
man regel om att avtal skulle vara bindande, utan sentensen uppstod
forst med kanonisternas bearbetning av romerskrattsliga kallor." Forst
under sexton- eller sjuttonhundratalet kom pacta sunt servanda att
accepteras som civilrattslig regel. Sentensen hor alltsa varken till in-
nehallet eller formuleringen till den romerska ratten i betydelsen ro-
marnas ratt. Denna forstaelse av ordet pactum, som ett ursprungligen
oforbindande lofte, gor forklaringen i Juridikens termer mer begrip-
lig. Det till synes oskyldiga "jfr. Pactum” vid uttrycket pacta sunt ser-
vanda i Juridikens termer bor alltsa helst forstds sa att pactum ar na-
got annat dn bindande avtal, dtminstone om man ser till de exempel
som ges under uppslagsordet pactum. Avtal skall hallas, 6verenskom-
melser behover inte gora det.

Varfor likhetstecken skulle siattas mellan pactum, om an i “speciell
betydelse”, och dktenskapsférord ar inte litt att omedelbart forsta.
Det uttryck som ligger i botten ar pactum antenuptiale.” Att benamna
aktenskapsforord som paktum forefaller dock hora till aldre tiders

* Pactum hirleds fran pacisci eller pacere och hor dven etymologiskt samman med
orden for fred, pax eller pacis. Se Ulp. D. 2, 14, 1,1: "Pactum autem a pactione di-
citur (inde etiam pacis nomen appelatum est)”[Pactum kommer av pactio (och or-
det pax har samma ursprung)]. Den antika litteraturen ar full av oriktiga etymolo-
gier, men denna forefaller vara helt korrekt. Begreppet forlorar sig i historiens
dunkel, men det finns tradar ner i dldre romersk ratt och de tolv tavlornas lag. En-
ligt attonde tavlan, som innehaller straffrittsliga bestimmelser, har den som blivit
stympad av nagon ratt att tillfoga den andre samma skada, om man inte lyckas
gora upp i godo (ni cum eo pacit). Enligt antika kallor, framst Gellius Noctes Attice
20.1.51 f., gjorde skadevallaren och den skadade alltid upp genom f6rlikning och
mojligheten att tillfoga samma kroppsskada verkar inte ha utnyttjats. Se vidare
Watson Rome of the XII Tables, Princeton 1975 s. 113-114 med dar anford littera-
tur i dmnet.

' Se angaende den historiska utvecklingen Zimmermann Law of Obligations, Ox-
ford 1996, s. 537-544.

""" Sa tillagger Bjorling Civilratt, 1 upplagan Lund 1910, pa s. 239 att ett avtal mellan
blivande makar om egendomsférdelning som avviker fran dktenskapslagstiftning-
ens “kallas dktenskapstorord — i dagligt tal ofta >pactum« (med adjektivet >anten-
uptiale« underforstadt)”. I upplagor efter ikrafttradandet av 1920 ars giftermals-
balk lamnas inte denna forklaring och ordet pactum har utmonstrats ur texten.
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vardagssprak, lat vara med viss medvetenhet om juridiken.” Avtal mel-
lan makar har alltid betraktats med viss skepsis och bilden av pactum
som oforbindande, eller i vart fall forsett med storre begransningar an
avtal i allmanhet, gor sig alltsa pamind aven har."” Fore ikrafttradan-
det av 1920 ars giftermalsbalk ansags inte gavor eller ens onerdsa avtal
mellan makar vara giltiga. I senare lagstiftning ar sadana avtal giltiga,
men underkastade begransningar som forts vidare till nu gallande
lagstiftning. Aktenskapsforord ar diremot i sig inte oférbindande,
aven om de enligt 7 kap. 3 § 2 & 3 st. AktB 4r underkastade vissa
formkrav for att vara gallande. Denna speciella anvandning av ordet
pactum ar val mest intressant som historiskt faktum och ingen kallar
val ens i vardagslag aktenskapsforord paktum idag."

Forkontrakt, foravtal eller letters of intent, som alla ar vanligt fore-
kommande benamningar for olika avsiktsforklaringar, ar ofta inte av-
sedda att binda parterna i juridisk mening. Avsiktsforklaringen kan fa
viss betydelse och gransen mot egentliga avtal ar oklar, men syftet
med forklaringen ar ofta att ange fardriktning, inte att binda parterna
i annat an moraliskt hanseende."”

Det tredje exemplet under uppslagsordet pactum i Juridikens ter-
mer ar aganderattsforbehall. Uttrycket pactum reservati dominii ar inte
romersk ratt i meningen romarnas ratt. Ett Aganderattsféorbehall kon-
struerades i klassisk romersk ratt som en kombination av kop och hyra

'*" Annu i Ostergren Nusvensk ordbok band 5, spalt 10, bandet tryckt 1938, forklaras
paktum pa samma satt. Ur skonlitteraturen gar det att himta flera exempel pa an-
vandningen av ordet, men de ar alla gamla. Bremer later i forsta brevet i romanen
Grannarne, (Svenska Vitterhetssamfundets utgava, Lund 2000 s. 19) som ur-
sprungligen trycktes 1837, berittaren Fransiska beskriva hur henne makes styvmor
“blott genom paktum” lyckades att freda sin egen féormogenhet fran att dras in i
svarfaderns oordnade affarer. Almquist later i Amalia Hillner I's. 179 (Samlade verk
23 5. 132), ursprungligen tryckt 1840, Ortolan och Elbers niarmast som en 6vning
diskutera fragan vilken juridisk betydelse det skulle ha om det mellan make och
hustru “existerat paktum”. Strindberg skriver i Bland franska bonder fran ar 1889
(Samlade verk 23 s. 58) pa, far det vil sigas, karaktdristiskt sitt, att den omstandig-
heten att "hustrun genom paktum far undandraga sina inkomster fran husets ut-
gifter ar en artighet fran den ridderlige mannens sida, men att hon nu vill ha
denna bestimmelse lagstadgad genom Gift kvinnas dganderitt ar en oblyghet fran
hennes”.

¥ Se framfor andra Wallin Om avtal mellan makar, Lund 1958. Se dven Kriger Hva
er seregent ved avtaler mellom nerstaende? Fs Walin, Stockholm 2002, s. 227-
249, sarskilt s. 238-231, dar de olika losningarna i de nordiska linderna jamfors.

" Det ar vart att notera att efterledet i ordet dktenskapsforord ocksa ar ovanligt.
Det finns fd andra exempel pa levande anvandningar av ordet forord istallet for de
vanligaste avtal och kontrakt. Kanske ar det sa enkelt att ett avtal inganget fore gif-
termalet hellre bor heta dktenskapsforord an dktenskapsavtal, eftersom det senare
uttrycket vl snarare skulle leda tanken till sjalva bandet mellan makarna och inte
regleringen av deras féormogenhetsforhallanden.

' Exakt hur avsiktsforklaringar skall forstas far narmast betecknas som ett tra-
toamne. Har hanvisas endast allmant till Adlercreutz Rattsverkan av brutna avtals-
forhandlingar och andra fall av ofullstindiga avtal (om ”letters of intent”, princip-
overenskommelser m.m.) SvJT 1987 s. 493-514 och Gomard "Letters of intent”
(hensigtserkleringer) NJM 30 (1984) s. 245-312, trots att litteraturen i dmnet ar
omfattande.
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och hade alltsa stora likheter med det vi idag kallar leasing.” Uppdel-
ningen i pacta och pactum suddas med tiden langsamt ut och hos de
forfattare som under sexton- och sjuttonhundratalen behandlade ro-
mersk ratt som ius commune, spelade den inte langre niagon egentlig
roll. Nar dessa forfattare betecknade dganderittsforbehdllet som ett
pactum reservati dominii, avsag de att beskriva ett bindande avtal. Som
av en hindelse ar emellertid just ett aganderattsforbehall, sa som det
konstrueras med utgangspunkt i tva sammanlinkade avtal om kop re-
spektive hyra i klassisk romersk ratt, ett exempel pa att 6verenskom-
melserna inte var fullt bindande. Hyrestagaren, tillika koparen, har
enligt avtalet en skyldighet att betala hyran, men kan inte forpliktas
att betala hela kopesumman direkt. Uthyraren, tillika saljare, kunde
emellertid inte gora sin ratt gallande enligt hyresavtalet, eftersom ko-
peavtalet ansdgs utesluta mojligheten att rikta en sidan talan mot hy-
restagaren. Resultatet kom alltsd att bli 6msesidigt haltande rattsfor-
hillanden fram till dess att hela kopeskillingen var betald i form av
hyresbetalningar. Nar betalning skett, bortfoll hyresavtalet helt och
darmed uthyrarens dganderattsansprak.”

Slutligen aterstar sa pacta turpia i upprakningen. Osedliga 6verens-
kommelser anses inte enligt en vanligt foretradd uppfattning vara
bindande for parterna.” Nar det galler pactum turpe brukar det till
och med sdgas, att en talan om att fa ut ndgot som har sin grund i
brottsligt forfarande eller handlande som strider mot goda seder skall
avvisas av domstolen.” Soker man forklaringen till att talan skall avvi-
sas, sa brukar man inte framhalla att det skulle vara for att grunden ar
ett pactum, en oférbindande 6verenskommelse, utan for att 6verens-
kommelsen ar brottslig eller pa annat satt osedlig. Skalet till att 6ver-
enskommelsen inte ar bindande skulle alltsa inte vara sjalva formen,
pactum, utan det materiella innehallet. Forenklat kan man alltsd siga
att pacta turpia alltid har varit rattsligt oférbindande, men med tiden
har tyngdpunkten i forklaringen till att det skall vara sa flyttats fran

' Se angaende utvecklingen fran romersk ratt till moderna dganderittsforbehall

Meinhart Dogmengeschichtliches und Dogmatisches zum Eigentumsvorbehalt ZSS
Rom 1988 5. 729-736.

' Detaljerna i uppliagget beskrivs ingaende av Kniitel Kauf und Pacht bei
Abzahlungsgeschaften im rémischen Recht i Studien im rémischen Recht, (Fs
Kaser), Hamburg 1973, s. 33-56.

" Se exempelvis Westberg Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen Fs Strom-
berg, Lund 1992 s. 309-328, som pa s. 313 i bidraget skriver: "Det omoraliska avta-
lets totalt sanktionsldsa tillstand ses juridisktekniskt som en ofrdnkomlig foljd av att
avtalet ar en nullitet (en intighet). For juristen betyder nullitet att det som verklig-
en hint inte har hant rattsligt sett, och at det som inte rattsligt har hant, finns intet
att gora.”

1 Sg(; exempelvis avgorandet fran Svea hovritt publicerat som RH 2004:41. Fallet
har kommenterats av bland andra Ramberg Avtal om abort — pactum turpe i Av-
talslagen 90 ar, Stockholm 2005, s. 307-315. Se aven Westberg Fs Stromberg s. 313
som utan vidare hanvisningar uttalar att regeln om avvisning har stéd i “ortodox
processrattslig teori”.
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pactum till turpe.” I sjilva uttrycket pactum turpe ligger tva idéer sida
vid sida som bdda var for sig kan motivera att ett avtal som ror osed-
liga forhallanden inte skall ges verkan mellan parterna. Det ar span-
ningen mellan dessa olika idéer som skall undersokas i det foljande.

Avvisning av osedliga avtal

Att en talan avvisas ar en markering om att det inte foreligger skal att
prova den anhangiggjorda tvisten i sak. I perioden fore nu gallande
rattegangsbalk, gjordes inte alltid en skarp atskillnad mellan avvisning
och ogillande.”” Utrymmet att helt avvisa en talan med stod av gal-
lande processregler ar begriansat och mojligheten bor begagnas i
forsta hand om handlingarna ar sa ofullstindiga att malet inte kan av-
goras. Med tanke pa hur tvarsikert jurister havdar att en talan som
grundar sig i osedliga avtal kan avvisas, kan det tyckas markligt att det
inte finns nagon uttrycklig regel om detta i rattegangsbalken. Regeln
kan i ndgon mening siga vara mer traditionell an legal.

Stodet for att avvisa en talan pa grund av att den stodjer sig pa
osedliga forhallanden far sokas i allmidnna processuella regler och
narmast till hands ligger reglerna i 13 kap. RB om taleratt.” Talerat-
ten enligt svensk ratt ar generellt mycket vid, men ramarna for institu-
tet ar vaga. Med taleratt avses behorigheten att vara part i en ratte-
gang rorande friagan om ett kiromal skall bifallas eller ogillas. Fore-
ligger ingen taleratt, skall talan avvisas med stod av 34 kap. 1 § RB.

Utifrdn den ena utvecklingslinjen for pactum turpe, namligen att
overenskommelser av detta slag saknar taleform, sa ar en avvisning latt
att forklara. I moderna termer skulle man alltsd siga att kiaranden el-
ler svaranden inte ar behorig att vara part i ett mal dar fragan ar
huruvida det pa osedliga forhallanden grundade kravet skall bifallas
eller inte. Men vad gor da att den materiella fragan att kravet har sin
grund i osedliga forhallanden har den verkan att det ur processuell syn-
vinkel saknas taleratt? Det saknas helt enkelt ett led i denna slutled-
ning.

Forklaringen tycks ligga i synen pa vad som ar ett rdttsligt skyddat in-
tresse. Formuleringar som ofta framférs niar pactum turpe kommer pa
tal — som att sidana 6verenskommelser inte fortjanar rattsordning-
ens stod eller att domstolarna inte skall medverka till att uppratthalla

* Det bor noteras att det i klassisk romersk ratt inte ansags ligga nagot skamligt i
avtal om spelskulder eller ens svikligt forledande, for att nu bara nimna tva exem-
pel. Krav som grundade sig i vad som enligt da gallande moraluppfattning ut-
gjorde osedliga forhallanden kunde inte goras géillande, men da var det friga om
sadant som stred mot boni mores. Se angdaende fragan min artikel Spel och osed-
liga avtal SvJT 2004 s. 739-758 och sarskilt vad angar boni mores s. 749 f. med han-
visningar.

2 indblom Processhinder, Stockholm 1974, s. 86 not 4.

** 1 Fitgers kommentar till rattegangsbalken, 1 februari 2011 (t.o.m. supplement 69,
Zeteo), behandlas i anslutning till reglerna om taleritt i 13 kap. RB de fall som
finns om avvisande av talan som grundar sig pa osedliga férhallanden.
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det osedliga — visar tydligt pa att inte alla krav ar skyddsvarda.” Det ar
emellertid svart att riktigt fa fatt pa vad som menas med rattsligt
skyddat intresse.* Resonemanget om att talan bor avvisa pa grund av
brist pa skyddsvart intresse tycks ga i cirkel, dar argumentet for att det
saknas rattsligt skyddat intresse forefaller bygga pa att rattegangen i
dessa fall inte skulle vara tillaten.* Accepterar man nu anda denna
vaga grund, sa skall domstolen sjilv beakta om det foreligger skal att
inte ta upp malet. Foreligger inget processintresse, oavsett hur detta
nu exakt definieras, utgor detta processhinder och malet skall avvisas
ex officio

Mojligheten att avvisa talan pa grund av att anspraket har sin grund
i osedliga forhdllanden kan mojligen ocksa grundas pa reglerna i 42
kap. RB.* Enligt dessa regler kan en talan avvisas om stamningsanso-
kan ar alltfor ofullstindig. Helt traffande ar kanske inte detta stod och
de fragor som namns i anslutning till reglerna om utfirdande av
stamning ar ofta av ett annat slag.”

Parallellt med rattegangsbalkens regler har det rattighetssystem
som kommer till uttryck i Europakonventionen om de manskliga rat-
tigheterna (EKMR) fitt allt storre betydelse for frigan om nagon kan
fa en tvist provad i nationell domstol. Konventionen galler sedan 1995
som lag i Sverige och enligt 2 kap. 19 § regeringsformen far inte lag
eller foreskrift meddelas i strid med EKMR. I flera fall frin Hogsta
domstolen har den ratt som stadgas i EKMR att fa sin ratt provad be-
rorts, men utan att frigan om ratt att avvisa osedliga avtal helt av-

» Se exempelvis domskélen i Gota hovratts dom i NJA 1992 s. 299, referatet s. 302
och domskilen i Svea hovritts dom RH 2004:41. Liknande argument anfors i
Hogsta domstolens domskal i bade NJA 1997 s. 93 och NJA 2008 s. 861, trots att
utgangen slutligen blev att talan inte borde avvisas.

** Lindblom Processhinder s. 180.

® Jfr Larsson Om den allminna fordringspreskriptionens natur Fs Olivecrona,
Stockholm 1964 s. 405-417, s. 408: "Verkan av processhinder dr ju avvisning och
det kan da te sig naturligt att siga, att motiveringen hartill — och till att viss om-
standighet ar processhinder — ar att den aktuella rattegangen ej ar tillaten; och
detta da rimligtvis darfor att forfarandet i nagot visentligt hanseende ar defekt,
onodigt eller eljest ej onskvért (utan att det ankommer pa domstolen att undan-
roja sadan brist). Denna motivering for att viss omstindighet ar processhinder ar
sjalvfallet vag, men den ar dock ej sa i avsaknad av konkret innehall att den utan
vidare kan avbojas.”

* Se exempelvis Lindskog Om goda seder och sedesvidriga avtal Fs Sodermark,
Stockholm 2009 s. 195-212, s. 208.

7 I nagra mal har den narliggande fragan om ritten att ogilla talan utan att ut-
farda stimning avgjorts. Principerna for ritten att ogilla ett mal utan att utfirda
stimning kommer kanske tydligast till uttryck i NJA 1998 s. 278. Fallet gallde en
kvinna som drabbats av lungcancer och som stimde tobaksbolaget som tillverkat
de cigaretter vilka hon rokt och som hon menade hade orsakat hennes cancer. Ta-
lan ogillades av tingsrdtten utan att stimning utfirdades och den sokandes yr-
kande om rattshjalp avslogs ocksa. Tingsrittens avgérande overklagades, men hov-
ratten faststillde tingsrattens domslut och limnade begiran om rattshjilp utan bi-
fall. Hogsta domstolen undanrojde hovrattens dom i sjalva saken och aterforvisade
den for materiell behandling till tingsratten. Avgérandet motiverades med att re-
geln i 42 kap. 5 § 1 st. andra meningen RB utgor ett undantag fran en annars tyd-
lig regel om att tvister skall provas i sak. Mojligheten att ogilla talan med stod av
regeln bor darfor anviandas med aterhallsamhet.
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gjorts. Den fraga som bor stillas ar om det ar férenligt med regeln i
artikel 6 EKMR att avvisa en talan pa grund av att kravet skulle grunda
sig i osedliga forhallanden. Enligt artikeln har envar ratt att fa bistind
av domstol for att fa sina civila rattigheter och skyldigheter provade
inom skalig tid. Enligt den praxis som utvecklats av Europadomstolen
i anslutning till artikel 6 EKMR, har nationella domstolar skyldighet
att ta upp en anhangiggjord talan om tvisten ar reell och serios (ge-
nuine and serious). Troskeln for att anse en talan vara reell och serios
har gjorts lag for att skydda den enskildes rittsliga position.

Syftet med att inskranka ratten till provning till reella tvister, ar att
domstolen inte skall vara tvungen att ta upp rent hypotetiska fall. Fo-
religger ingen konkret tvist eller fara for att ndgons ratt till egendom
eller mojlighet att krava in fordringar gar om intet, kan talan alltsa av-
visas. Ett kriterium som ocksa tycks aterkomma i Europadomstolens
praxis ar att den rattighet som talan grundar sig pa skall vara erkdnd
enligt nationell ritt. Fragan ar om den omstindigheten att domsto-
larna vill avvisa krav som grundar sig i osedliga féorhdllanden ocksa in-
nebar att kravet inte alls existerar i materiell mening. Begreppet civil
rattighet har visserligen i vissa fall ansetts vara sjalvstandigt fran natio-
nell riatt, men domstolen har ocksd uttalat att den inte far skapa nya
materiella rattigheter genom att tolka artikel 6.* Det foreligger inga
konkreta avgoranden om ratten till provning av krav som har sin
grund i osedliga forhdllanden fran Europadomstolen. I den mening-
en far darfor fragan anses vara 6ppen. Rent allmant sett, forefaller det
mig dock svarsmailt, att Europadomstolen skulle kunna tvinga natio-
nella domstolar att bedoma uppenbart osedliga avtal med hanvisning
till att rattighetstypen, exempelvis aganderatt eller fordringsratt, i och
for sig vore erkind 1 den aktuella rattsordningen. FEuropa-
konventionens regler bor alltsd enligt min mening inte kunna utgéra
grund foOr att satta den traditionella regeln om avvisning av krav som
grundar sig i osedliga férhallanden ur spel.

Vidhiftning

Aven om mojligheten att avvisa krav som grundar sig i osedliga forhal-
landen har starkt traditionellt stod, sa gar det inte att komma ifran att
den ar praktiskt svar att hantera. En av de huvudsakliga svarigheterna
utgors av att bestimma vad som ar osedligt. Det gar visserligen att tala
om uppenbara fall, men i manga situationer ar det varken uppenbart
att kravet grundar sig i osedliga forhdllanden eller att det som pastas
vara osedligt verkligen skall anses vara det i rattslig mening. Westberg
* Se exempelvis Roche mot Forenade Kungariket [2008] ECHR 926 (19 oktober
2005) dar Europadomstolen under punkt 117 i domskilen konstaterar att "the
Court may not create through the interpretation of Article 6 § 1 a substantive right
which has no legal basis in the State concerned [...]. Its guarantees extend only to
rights which can be said, at least on arguable grounds, to be recognised under
domestic law”. Se dven om artikel 6 och forhallandet mellan processratt och mate-

riell ratt House of Lords avgérande 23 februari 2003 i Matthews v. Ministry of De-
fence [2003] UKHL 4.
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formulerar detta pa ett pregnant satt, nar han skriver att det numera
kravs att domstolen ingaende tar befattning med den aktuella 6ver-
enskommelsen for att avgora huruvida domstolen skall vagra ta be-
fattning med den”.”

Man kan ocksd formulera det s, att det inte ar sa latt att siga hur
uppenbar den uppenbara osedligheten maste vara for att den skall
leda till avvisning. Detta problem ar en nackdel som alla system som
tillater att talan avvisas pa grund av osedlighet maste hantera. Invind-
ningen att yrkandet inte skall bifallas for att grunden for kravet ar ett
osedligt avtal ar ju lika mycket en processuell invandning om avvis-
ning som en materiell invandning om ogiltighet.”

Fragan om ett krav som grundar sig i osedliga forhdllanden eller till
och med brottslig verksamhet kan avvisas har provats flera ganger un-
der de senaste artiondena. Det finns en tydlig tendens att domstolar-
na inte langre avvisar talan, utan istillet provar den materiellt. Skialen
till detta ligger formodligen i en typ av processekonomiskt tinkande.
Lindskog uttrycker fordelarna med att prova kravet materiellt pa fol-
jande satt:

"Det finns manga skal att foredra en materiell prévning framfér en avvis-
ning. Ett ar att ett avvisande realiter normalt innefattar en materiell prov-
ning. Ett annat skdl ar att en avvisningsprovning kan i sig innefatta svarbe-
domda moment som domstolen kan undvika vid en materiell proévning. Ett
ytterligare skal ar att vid en materiell provning kan alternativa forklarings-
modeller, sisom jamkning enligt 36 § AvtL [...], bringas in i beddomningen
(vilket ocksa kan leda till mindre ingripande rattsfoljder an total ogiltig-
het).”

Trots dessa fordelar tycks det anda foreligga enighet om att talan bor
kunna avvisas i vissa fall. Fragan dr bara var denna grans gar. I rattsfal-
let NJA 2008 s. 861 provades om en narkotikahandlare kunde rikta en
skadestiandstalan mot tidigare kumpaner som stulit pengar vid ett in-
brott hos narkotikahandlaren. Pengarna hade intjanats pa brottslig
verksamhet. Fallet kommenterades snabbt av flera forfattare.” Fragan
ar vil om pengar kan lukta mer dn da de foérvarvats genom direkt
brottslig verksamhet. Trots det verkade inte osedligheten klibba vid
pengarna i sadan omfattning att talan kunde avvisas.

* Westberg Ett fall om kirlek och ett om pengar — om pactum turpe och alldeles
for langa och krokiga végar till beslut om att vigra rattskipning, Fs Lavin Lund
2006 s. 271-283, s. 283.

% Se angaende uppdelningen i formella och materiella handliggningsregler i rét-
tegangsbalken Lindblom Processhinder s. 230-232 och dens. Processen — bara en
formsak? i Studier i Processratt, Stockholm 1993 s. 17-42, s. 22.

' Lindskog Om goda seder och sedesvidriga avtal Fs Sodermark, Stockholm 2009,
s. 195-212, s. 209 not 37 (s. 210).

% Andersson "Turp6sa” krav inom skadestandsritten, PointLex 22 september 2008
och Schultz Skadestand contra bonos mores? JT 2008-09 s. 465-485. Schultz publi-
cerade redan da provningstillstind i malet beviljats i Hogsta domstolen artikeln
"Brottslingar fortjanar inte skadestandsrattens skydd” SvJT 2007 s. 477-498 om
samma fall.
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En lite oroande fraga som instiller sig nir man laser NJA 2008
s. 861 ar om mojligheten att avvisa krav grundade i osedlig forhallan-
den nu helt férsvunnit. Oron grundar sig i kdnslan av att det anda
finns fall dar avvisning nog vore det basta. Antag exempelvis att en
professionell lonnmoérdare ges uppdraget att doda ndgon. Halva er-
sattningen erhalls d& uppdraget ges och den andra skall utfalla nar
allt ar utfort. Lonnmordaren visar sig emellertid vara klumpig och
dodar inte offret utan ger honom eller henne svara, men inte livsho-
tande skador. Nar lonnmordaren nu begar dterstoden av ersittning-
en, invander uppdragsgivaren att tjansten inte utforts pa avtalsenligt
satt och att mer ersdttning darfor inte skall utga. Kan denna oenighet
mellan den klumpige lonnmordaren och uppdragsgivaren provas av
domstol?

Svaret som de flesta jurister skulle ge dr nog tveklost nej. Nagon
sarskilt stor praktisk betydelse har det val emellertid knappast om en
sadan princip uppratthalls, eftersom avgoéranden i allmdn domstol av
krav som grundar sig pa uppdrag att lonnmoérda nagon knappast
kommer att bli en vanlig foreteelse ens om taleratt skulle tillatas.
Formodligen kan inte heller NJA 2008 s. 861 anforas som stod for att
taleratt foreligger. Men kanske staller sig saken annorlunda om bade
uppdragsgivare och den klumpige l6nnmordaren redan lagforts for
brotten? Samhallet har redan visat sin reaktion mot brotten och om
utbytet av brotten inte forverkats enligt de regler som anges i brotts-
balken, kan kanske bade uppdragstagaren rikta krav om att aterfd
hela eller delar av fullgjord betalning och l6nnmoérdaren pa att fa full
ersattning for uppdraget till den del det utforts. Hade det handlat om
nastan vilken annan tjanst som helst, hade domstolen haft en skyldig-
het att prova tvisten och NJA 2008 s. 861 ser val ut att 6ppna dorren
for denna mojlighet?

Viss praxis och uttalanden i doktrinen tycks stodja en regel, som
tillater atergangstalan nar parterna har agerat som om det osedliga
avtalet vore giltigt. Argumentet for att talan skulle vara tillaten, ar att
den som mottagit nagot med stod av det osedliga avtalet annars skulle
gora en obehorig vinst. Den obehoriga vinsten skulle pa detta satt
alltsa negera principen om att domstolen inte skall befatta sig med
det osedliga avtalet. En liknande tankegang kommer till uttryck hos
Lindskog:

"Enligt min uppfattning ligger det nara till hands att ett aterkrav skall pro-
vas och bifallas oavsett om den kriminella handlingen har utforts eller inte.
Om sa sker beframjas inte det osedliga, snarare tvartom. For att préova om
ett bifall till ett ansprak som reses i ett osedligt sammanhang verkligen be-
fraimjar det osedliga kan det vara belysande att tinka sig att bada parter ar i
konkurs och att alltsd striden star mellan tva borgenarskollektiv.”

% Lindskog Fs Sodermark, s. 208. Vid det citerade hinvisar Lindskog bland annat
till sin egen kommentar till handelsbolagslagen, Stockholm 2001. Exemplet i Lind-
skog HBL s. 59 not 60 dr om utjamning skall fa ske mellan prostituerade som driver
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Provostenen for om talan skall fa foras eller om den skall avvisas av
domstolen skulle enligt resonemanget vara om talan beframjar det
osedliga. Med utgangspunkt i situationen i NJA 2008 s. 861 skulle den
fraga som skall provas alltsd vara, om ett bifall till den bestulna narko-
tikahandlarens krav mot den som stulit de genom narkotikahandel in-
tjanade pengarna beframjar den osedliga aktiviteten att handla med
narkotika utan tillstind. En antydan till sidant resonemang finns
ocksa i domskédlen nér det uttalas att "ett bifall till kiromalet skulle
kunna uppfattas som att rattsvisendet bidrar till att den som begatt
brott far tillbaka utbytet av detta”. I fallet lades betoningen pa att reg-
lerna om forverkande skulle vara de huvudsakliga for att motverka att
den som begitt brott vinner ekonomiskt pa den brottsliga handling-
en. Trots att beslut om forverkande av pengarna inte fattades i sam-
band med att de inblandade i narkotikahandeln lagfordes, ansags inte
en avvisning av talan vara motiverad.

Enligt min mening kan utgdngen i NJA 2008 s. 861 rattfardigas
med att ratten att rikta talan om att fa tillbaka de stulna knarkpengar-
na inte befrimjar det osedliga. Aven om domstolen tilliter att saken
bedoms materiellt, kommer detta knappast att beframja olaglig nar-
kotikahandel. Narkotikahandlare i gemen raknar nog redan med att
fa behalla vad de tjanat pa handeln. Daremot undviks inte det svara
problemet att de stulna pengarna andd i nagon mening blir barare av
det osedliga. Om andra pengar, men en lika stor summa som den
som intjanats genom den olagliga verksamheten, stulits, kan det
knappast komma ifraga att diskutera huruvida en prévning av saken
beframjar det osedliga. I referatet till NJA 2008 s. 861 aterges pa flera
stallen att pengarna lag i en vaska och att de pengar som lag i vaskan
utgjorde utbyte av brottslig verksamhet. Antag att det istallet funnits
tvd vaskor med lika stora summor pengar i ligenheten vid inbrotten.
Den ena vaskan inneholl pengar fran narkotikahandel, den andra
fran aktieaffirer. Hade vaskan med de hederligt intjanade pengarna
stulits vid inbrottet, sd hade det val aldrig fallit ndgon in att diskutera
avvisning av skadestandsanspraket. Men om hederligt fortjanade
pengar och svarta pengar blandats samman och sedan lagts i tva vas-
kor, hade val invindningen kunnat aktualiseras? Hur man an vrider
pa fragestallningen, verkar pengar som intjanats pa olagligt satt trots
allt pd ett narmast metafysiskt satt vara barare av det osedliga och fa
jurister att borja diskutera avvisning, aven om slutresultatet i just NJA
2008 s. 861 blev att kravet skulle provas materiellt.

bordellverksamhet. Mojligheterna for de prostituerade att anhangiggora krav mot
kunderna sags vara uteslutna, medan daremot krav mellan de prostituerade skulle
vara tillatna, dven om kraven skulle ha sin grund i den i och for sig omoraliska
verksamheten.
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Ett fall som tydligt illustrerar hur pengarna verkar vara barare av
det osedliga ar det norska fallet Rt 2006 s. 328.* Fragan i fallet var om
en forsakringsgivare hade skyldighet att utge forsakringsersattning for
en bil som den berattigade hade forvarvat genom lagstridig handling.
Bakgrunden var att A, som var rallyforare, forvarvade en bil i Spanien.
A silde sedan bilen till ett norskt agenturbolag. Agenturbolagets kop
finansierades genom att bolaget upptog ett lan i ett finansbolag. La-
net skrevs under av verkstillande direktoren B, tillika ensam aktiea-
gare i agenturbolaget, och finansbolaget fick pant i bilen. Enligt avtal
mellan A och agenturbolaget fick A disponera bilen mot att bilen
hade reklam for agenturbolaget. Bilen forsikrades av B i forsakrings-
bolaget Vesta. A anmalde bilen som stulen i december 2001 och B
skickade in begiran om utbetalning av forsakringsersattningen
samma manad. Under varen 2002 forsattes agenturbolaget i konkurs.
Vesta kom senare att anmala A for misstanke om penningtvatt och att
bilen kopts for svarta pengar. Vid den senare utredningen visade sig
detta vara riktigt och A filldes 2004 av Oslos tingrett for bland annat
grovt bedrageri mot Vesta. Pa grund av dessa omstandigheter vigrade
Vesta att utge forsakringsersattning till agenturbolagets konkursbo el-
ler finansbolaget, med hédnvisning till att féorsakringen avsag ett olag-
ligt intresse.”

Hgyesteret utgick i sin dom fran att B forfarit oaktsamt da agentur-
bolaget forvarvade bilen. I malet var ostridigt att agenturbolagets
konkursbo och finansbolaget hade samma ratt till forsakringsersatt-
ning som agenturbolaget skulle ha haft. I domskdlen anmarktes sar-
skilt att finansbolagets goda tro inte kunde tillmatas nagon betydelse.
Forsakringsavtalet ansags ogiltigt med héanvisning till det ndra sam-
band som forelag mellan kopet for de olagligt forvarvade pengarna
och det forsakrade intresset. Utgangen motiverades pa foljande satt:

"Foranlediget av de ankende parters anfgrsler, bemerker jeg at det etter
min mening klarligvis er uten betydning for gyldighetsspgrsmalet at straffe-
sak ikke er reist mot B, og at han eller hans selskap heller ikke har mattet
tile inndragning. Det kan vere mange og ulike grunner til at straffbare
forhold ikke blir etterforsket, og jeg kan ikke se noen sammenheng mellom
dette faktum og spgrsmalet om Vesta er forpliktet til & gjennomfare et for-

¥ Hauge Ugyldighet, Oslo 2009, behandlar fragan om principer for avvisning en-
ligt norsk ratt pa s. 507-511 och drar slutsatsen att avvisning inte kunde komma
ifraga i detta fall, eftersom avtalets huvudforpliktelse inte avsag att utféra nagot
straffbart eller starkt omoraliskt. Jfr angdende madjligheten att avvisa osedliga krav
enligt dansk ratt U 1977.874 V och Bryde Andersen Grundlaeggende aftaleret, 2 upp-
lagan Kopenhamn 2005, s. 424.

% Notera att det av tradition ansetts vara mojligt att viagra att teckna forsikring om
inte forsakringen avsag ett lagligt intresse. Principen framgar i svensk ritt av 6 kap
1 § 1 st. FAL, dar det sags att ersittning kan betalas for varje lagligt intresse som
omfattas av forsikringen. Se Bengtsson Forsakringsavtalsratt, 2 upplagan Stockholm
2010, s. 304-305. I norska FAL uppstalls inte detta krav uttryckligen, men kravet
lever dnda kvar. Se Bull Forsikringsrett, Oslo 2008, s. 434-437. Rt 2006 s. 328 har
aven kommenterats i detta avseende av Engsirgm Forsikring av “ulovlig interesse”,
heleri og hvitvasking i Tidsskrift for Erstatningsrett 2006 s. 142-162.
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sikringsoppgjgr. Snarere er det slik at nar inndragning kunne ha skjedd hos
B, jf. straffelovens § 34, sa underbygger det at vi har 4 gjgre med en forsik-
ringsinteresse som ikke er »lovlig<, og at Vesta md vaere uforpliktet. For or-
dens skyld tilfgyer jeg at heller ingen andre etterfglgende forhold kan fa
betydning for forsikringsavtalens gyldighet.”

Betoningen i fallet ligger pa att forvarvet med svarta pengar sa att siga
smittar aven finansbolaget. Forsakringsbolagets handlande kan inte
heller avhjialpa den grundliggande ogiltigheten i detta fall, det vill
saga handlandet fran forsakringsbolaget kan inte tolkas som ett god-
kinnande i efterhand. Ogiltigheten i detta fall forefaller alltsa inte
ens kunna botas genom faktisk och befogad god tro hos finansbola-
get. Ogiltigheten far verkan fullt ut.”

Grunden for Vestas ratt att vagra att betala ut forsakringsersatt-
ningen fortjanar en kort kommentar. Hgyesteret grundar domslutet
pa att ogiltigheten intrader pa grund av att avtalet strider mot lag eller
goda seder.” Nar forsdkringens foremal sags vara olagligt, ar det inte
forsikringen som sadan som inte far tecknas. Det ar lagligt att stold-
torsikra en bil och grundprincipen att féorsikringen maste ha ett lag-
ligt intresse som foremal brukar anviandas i andra sammanhang an
det som var aktuellt i Rt 2006 s. 328.* I domen betonas att stora an-
strangningar lagts ned pa att motverka penningtvatt. I norsk ratt ar
penninghaleri (hvitvasking) straffbelagt i straffeloven § 317 och regeln
motsvarar i stort 9 kap. 6 a § BrB. Rekvisiten skiljer sig i vissa avseen-
den och det straffbelagda omrddet ar inte helt detsamma. Enligt
norska straffeloven kan den straffas som hjalper till att sakerstalla ut-
bytet av penningtvitt. Som sddan hjilp avses enligt andra momentet
forsta stycket bland annat att dolja eller féorvandla utbytet. Det far an-
tas att denna grund hade kunnat anvandas om Vesta vetat om att bi-

% Rt 2006 s. 328, fgrstevoterende dommer Rieber-Mohn, referatet s. 332.

7 Verkningarna av ogiltighet dr nagot saregna i forsakringsratten. Visserligen sigs
verkningarna vara desamma som enligt allmdnna regler, men vid exempelvis svek
vid forsakringens tecknande anses forsakringsgivaren ha ratt att behalla betald
premie, fastan skyldigheten att betala forsakringsersittning inte foreligger. Regeln
byggde tidigare pa uttalanden i doktrinen, men framgar nu i svensk ratt uttrycklig-
en av 5 kap. 6 § 2 st. FAL som genom hanvisning fran 8 kap. 17 § FAL aven ar till-
lamplig vid foretagsforsakring. I Rt 2006 s. 328 sade sig forsikringsbolaget vara be-
rett att aterbetala forsdkringspremien, men det ar tveksamt om det hade skyldighet
att aterlimna premien. Selmer har i Skadeforsikring og ulovlig virksomhet i Fs
Brackhus, Oslo 1988 s. 467-481, pa s. 480 uttalat, att atskilligt talar for att forsak-
ringsgivaren skulle ha skyldighet att aterbetala premien om forsakringsavtalet for-
klarats ogiltigt pa grund av att inget forsdkringsbart intresse foreldg, men han tar
sedan inte slutlig stallning i fragan.

% Norske lov 5-1-2 lyder: "Alle Contracter som frivilligen gigris af dennem, der ere
Myndige, og komne til deris Lavalder, vare sig Kigb, Sal, Gave, Mageskifte, Pant,
Laan, Leje, Forpligter, Forlgfter og andet ved hvad Navn det navnis kand, som
ikke er imod Loven, eller Arbarhed, skulle holdis i alle deris Ord og Puncter,
saasom de indgangne ere.’

% Se Hellner Forsakringsratt, 2 upplagan Stockholm 1965, s. 220 och Bengtsson For-
sakringsavtalsratt s. 290-291.
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len kopts for svarta pengar och utbetalningen av forsakringsersatt-
ningen skulle ha forsvarat upptackten.*

Avgransningen av vad som vore att anse som ett lagligt intresse
skulle féormodligen goéras pa annat satt enligt svensk ratt an i det
norska fallet. Kravet pd lagligt intresse ar i grunden en ogiltighetsre-
gel. I fallet blev agenturbolagets borgenarer de konkreta forlorarna
pa att forsidkringsbolaget inte kunde aldggas skyldighet att betala ut
ersattning. Det ar mycket svért att se hur malet att féorhindra penning-
tvatt realiseras genom att forsakringsbolaget gavs ratten att rygga sitt
avtal. Givet samma sakforhallanden som i det norska fallet, vore det
enligt min mening battre att filla avgorandet efter den faktiska om-
standigheten om atgarder kunnat riktas mot agenturbolaget i egen-
skap av bilens dgare. Om bilen inte kan forverkas eller dras in med
stdd av tvangsregler, dr det svart att se att den omstindigheten att bi-
len en gang kopts for svarta pengar bor kunna ”beivras” genom att
neka agaren mojligheten att teckna en forsakring mot stold. Enligt
min mening borde alltsa ett motsvarande krav pa forsidkringsersitt-
ning enligt svensk ratt varken avvisas eller ogillas.

Myt och realism

Den som f6ljt resonemanget anda hit borjar kanske vid det har laget
fraga sig vad mina manschettknappar har med mojligheten att avvisa
en talan som grundar sig i osedliga avtal att géra. Forhoppningsvis har
det av det ovan forda resonemanget och av de anforda rattsfallen
framgatt, att regeln att en talan som grundar sig pa féorhallanden som
ar osedliga skall avvisas ar irrationell och att den bygger pa samma
slag av mekanism som gor att vi tillskriver foremal egenskaper som de
inte har. Den forutsatter ocksa att en materiell omstandighet, kravets
osedliga grund, ges effekten att talan skall avvisas.

Osedligheten syns inte, den luktar inte och den kan inte faststallas
med naturvetenskapliga metoder. Anda har den si stark makt éver
oss, att tvister om foremal som férvarvats med svarta pengar inte sa-
kert kan tas upp i domstol. Just fenomen av detta slag var det som
Uppsalaskolan reagerade som starkast pa. Ratten har enligt skolbild-
ningens foretradare ett irrationellt och mytiskt ursprung. Hagerstrom
sjalv var av uppfattningen att det mytiska inte lamnat ens den moder-

“ Den vid tidpunkten for avgérandet gillande norska lagen mot penningtvitt, lov
20 juni 2003 nr 41 om tiltak mot hvitvasking av utbytte fra straffbare handlinger
mv. (hvitvaskingsloven), hade ett bredare tillimpningsomrade dn den svenska la-
gen (1993:768) om atgarder mot penningtvatt. Bland annat omfattades aven sak-
forsakrare av hvitvaskingslovens bestaimmelser enligt 4 § punkten 7. Se angaende
detta uttalandena i Ot. prp. 2002/03 nr. 72 s. 27. Senare lagstiftning har inte dnd-
rat detta. Lagen innebar i forsta hand att forsakringsbolaget alaggs en skyldighet
att rapportera misstainkt penningtvatt till ekobrottsmyndigheten. Personer som
omfattas av lagens bestimmelser kan vagra att genomfora en transaktion med han-
visning till misstanken om penningtvatt. I svensk ratt omfattas inte sakférsakring av
lag (2009:62) om atgarder mot penningtvitt och finansiering av terrorism, utan
enligt 2 § 1 st. p. 2 endast livforsakring. Fallet hade darfér formodligen inte fatt
samma utgang i Sverige med nuvarande lagstiftning.
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na ratten och att det stod i vagen for en vetenskaplig behandling av
ratten.

Det ar inget tvivel om att Hagerstrom hade alldeles ratt i denna kri-
tik, atminstone vad galler rattens ursprung, men gor detta verkligen
aven att en vetenskaplig behandling av ratten blir omojlig?* Hager-
strom star oberord infoér sidana invindningar och uttrycker pa flera
stallen att ratten ar myt och 6vertro. Under ytan lurar alltid myten,
det irrationella och detta maste hela tiden bekampas:

"Den moderna kulturménniskan viker av fran den utstakade leden, genom
att hon dtminstone teoretiskt fornekar magins kraft. Hon fullféljer inte sin
egen kanslotanke, eftersom hon hindras dartill av det pa iakttagelse grun-
dade tankandet. Anda narmar hon sig i vissa fall med avseende pa magin
den primitiva stindpunkten, da hon drivs av starka affekter. Vem kanner
exempelvis inte till, hur man gripen av haftig vrede mot en franvarande
person, riktar vreden mot en narvarande bild av denna manniska eller mot
nagot som genom att vara nara forknippat med personen paminner om
henne?”*

Denna overtro ar naturligtvis problematisk for en, dtminstone enligt
sjalvbilden, rationellt tinkande person, som vet att den manniska som
bilden forestaller inte paverkas av att avbilden krossas eller far ta emot
slag och sparkar. Trots detta fortsitter vi i affekterade tillstand att
agera pa detta ologiska sitt. Rationalitet verkar inte bita pa dessa be-
teenden. Som samhallsvarelser forefaller vi vara fingade i en histo-
riskt betingad primitivism.* Beteendet ar emellertid inte skadligt i alla

' Se den i mitt tycke traffande kritiken hos Cassirer Axel Hagerstrom s. 127, éver-
sattning Jakobsson, Stockholm 2005: "Genetiskt sett ar ratten visserligen mycket
nara knuten till myten, men tycks aldrig helt uppga i denna; den avgrinsar ett om-
rade som det >profana¢, dir den kan rora sig relativt fritt och sjalvstindigt. Men
diarmed uppnar den férvisso dnnu inte nagon genuin >autonomi<. For om ratten si
smaningom lyckas frigora sig fran mytens obetingade herravilde, sa hamnar den
darmed i sa mycket hogre grad under herravaldet av en annan makt: spraket. Rit-
ten behover namligen spraket for att konstitueras i sin egenart, for att gradvis fri-
gora sig fran sed och bruk.” Ursprungligen publicerades texten pa tyska i Gote-
borgs hogskolas arsskrift, Bd. 45 1939, och den har nyligen aterutgivits i Ernst Cas-
sirer Gesammelte Werke Hamburger Ausgabe (ECW 21), Hamburg 2005. Origi-
nalcitat finns pa s. 102 i bada utgavorna.

** Hdgerstrom Vergleich zwischen den Kraftvorstellungen der primitiven und der
modernen Kulturvolker, Fs Grotenfelt, Helsingfors 1929 s. 63-84, s. 76 f. Min 6ver-
sattning. Originalcitatet lyder: "Der moderne Kulturmensch weicht von der gera-
den Linie ab, indem er wenigstens theoretisch die Wirksamkeit der Magie ver-
neint. Er denkt sein eigenes Gefithlsdenken nicht zu Ende, weil er hieran durch
das auf Beobachtung gegriindete Denken gehindert wird. Indes nadhert er sich
dem Standpunkt der Primitiven in Bezug auf die Magie in gewissen Fallen, wenn
er durch starke Affekte angetrieben wird. Wem ist es z.B. nicht bekannt, wie man
ergriffen von heftigen Zorn gegen einen abwesenden Menschen, diesen Zorn auf
ein anwesendes Bild dieses Menschen oder auf etwas konzentrieren kann, das
durch seine konstante Verbindung mit ihm an ihn erinnert?”

* Hagerstrom var langt ifran ensam i denna uppfattning. Det ar exempelvis
knappast en slump att Ross i sin uppsats TG-Th i Fs Ussing, K6penhamn 1951 s.
468-484, borjar med en berittelse om det fiktiva, men tydligt primitiva noit-kif-
folket som sigs bo pa de uppdiktade Tetgidpodarna for att visa att samtidens an-
vandning av ord som “fordring” och “rattighet” har magiskt ursprung. Efter att ha
latit tickelset falla och identifierat oss sjalva med noit-kif-folket, ssmmanfattar han
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avseenden. Hagerstrom ansdg att irrationella beteenden trots allt
kunde vara nyttigt ur ett samhallsperspektiv:

"Da det mystiska [...] sjalvt blir klart, férlorar man blicken for den supersti-
tiosa historiska grunden till de egna forestallningarna. [...][Mansklighetens
vig] gar fran grovre till finare, "forandligad” superstition. A andra sidan 1a-
ter man rattskunskapen, som dock har den allra storsta sociala betydelse,
upptrada i formen av ett system av vidskepelser. Lyckligtvis gor sig dock det
sociala behovet pa sddant sitt gillande, att den trots vidskepelsen har kun-
nat tjana samhadllet. Ja, man kan siga, att sidan vidskepelse [...] till och
med har varit nyttig, ty manniskan som ingalunda, sidan hon framtratt i
rattsliga och religiosa forestallningar, hor till slaktet homo sapiens utan till
sliktet homo superstitiosus, och som for samhallets bestand behover brytas i
sin egenvilja, fruktar intet sa mycket som hemliga okdnda krafter. Om dessa
sjalva blir socialiserade, saisom skett, far samhéllet ett méaktigt stod.”*

Frigorelsen fran myten ar, med detta synsatt, det som kan radda rat-
ten in i det rationella. Om domstolen vagrar ta befattning med en ta-
lan for att saken ar oren eller beflackad av osedlighet, ar det en efter-
gift for just detta irrationella. Hur sympatisk an principen om att
domstolen inte skall lana sig till att medverka till att det osedliga upp-
ratthalls an ma forefalla, dr det svart att se hur avvisning verkligen
skulle bidra till detta. Den givna slutsatsen borde vara att fjarma sig
frin obehagskdnslan och déma i sak. Ett ogillande, sarskilt efter en
summarisk bedéomning pa handlingarna, ar val knappast en mindre
stark markering an ett avvisande.

Avslutning

Uppsalaskolan gjorde sitt basta for att rensa ut alla tecken pa i ordets
egentliga bemarkelse orealistiska forutsattningar for rattsliga bedom-
ningar. Kanske har det kravt sd har lang tid for att idén skall nd in
aven i de morkaste vrarna av ratten, att rattsliga avgéranden inte kan
bygga pa att vi tillskriver objekt egenskaper de inte har. Kanske ar det
en av de sista efterdyningarna som marks i avgérandena, nar domsto-
larna fragar sig om en talan som har sin grund i osedliga férhallanden
verkligen skall tas upp, men slutligen stannar vid att doma i sak istallet
for att avvisa talan helt. Det ar inte langre gudarna som styr, utan en
avmytifierad domstol som inte kan beflackas av det osedliga i en
manniskas handlande. Allt som aterstar ar att bedoma om yrkandet
skall bifallas eller ogillas.

pas. 475: "Pa denne made har, ma det indrgmmes, vor udtryksmade og vore fore-
stillinger en betydelig strukturel lighed med primitiv magisk tankegang om be-
svaergelse af oversanselige kreefter, der igen udlgser sig i reale effekter. Og den mu-
lighed tgr vel heller ikke benaegtes, at denne lighed virkelig har sin rod i en tradi-
tion, der bundet til sproget og dets magt over tanken gar tilbage til en urgammel
arv fra vor kulturs barndom.”

“ Hdagerstrom Till fragan om begreppet giallande ratt, TfR 1931 s. 48-91, s. 82.



