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Insamlade uppgifter och vad man
maste antas ha vetat

Ndtkasinot

1. Inledning

Redan innan 33 § avtalslagen infordes, uttrycktes stark misstro mot tanken att
rattshandlingar skulle kunna forklaras ogiltiga for att de stred mot tro och heder.
Huvudinviandningen var regelns grundkonstruktion som vag generalklausul. I
forarbetena till bestimmelsen forsokte lagstiftaren mota denna tvekan:

Mot det foreslagna stadgandet kan forvintas den anmérkningen, att tro och heder liksom mot-
svarande uttryck i de andra texterna — “almindelig Heederlighed” i den danska, “redelighet eller
god tro” i den norska — dro allt for svavande begrepp for att 1ampligen kunna ldggas till grund for
lagstiftning. Provningen, om ett handlingssitt strider mot tro och heder, stéller dock icke stdrre
ansprak pa domarens omdome och urskillning dn andra likartade uppgifter, infor vilka han ofta dr
stilld, exempelvis beddmandet, huruvida en person vid ingéende av ett avtal gjort sig skyldig till
bedrégligt forfarande.!

Med tiden har 33 § avtalslagen hamnat allt lingre i bakgrunden for att med
inférandet av 36 § avtalslagen bli ndstan helt skymd. Det finns heller ingen
omfattande réttspraxis fran hdgre instans dir pastdenden om att ndgon handlat
i strid mot tro och heder haft framgéng. I Norge och Danmark har motsvarande
bestimmelse haft storre betydelse, men det dr nog snarare fraga om skillnader i
forhallningssitt dn att bestimmelserna dr formulerade ndgot olika i de nordiska
ldnderna.? Det har dartill inte skrivits sérskilt utforligt om 33 § i senare doktrin.?

' Forslag till lag om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhetsrittens omréade, Stockholm
1914, s. 133. Jfr NJATI 1915 s. 261.
Att de skilda formuleringarna inte avsag att ge uttryck for olika tankar framgér tydligt av de
danska forarbetena till Aftaleloven, se Udkast til Lov om Aftaler og andre Retshandler paa
Formuerettens Omraade med tilherende Bemzrkninger, Képenhamn 1914, s. 74: "Medens det
danske Udkast henviser til almindelig Haderlighed, henviser det norske Udkast til "redelighed
eller god tro’ og det svenske til *tro och heder’. I disse forskellige Formuleringer ligger ingen
Realitetsforskel. Afgorelsen er efter alle tre Udkast, om Viljeserklaringen strider imod, hvad
der efter den til enhver Tid i Samfundet herskende almindelige Opfattelse er haderligt. At den
paagaeldendes personlige Opfattelse af det uhaederlige er snevrere eller videre end den almin-
delige, kommer ikke i Betragtning; heller ikke, at Uhaederlighedsbegrebet i den serlige Kreds,
som den paagazldende tilhorer, er snevrere end det almindelige.”
3 Flera av de mer ingdende studierna av 33 § avtalslagen skrevs kring 1930-talet. Stang behandlar
bestammelsen i tre storre uppsatser, forst i Nogen fremskridtslinjer i den nordiske falleslov-
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En stor del av anledningen ar sdkerligen den sparsamma rittspraxis som finns
om hur bestdmmelsen skall tillimpas. Hogsta domstolens avgorande den 1 juli
2025 kallat Ndtkasinot* ar darfor vialkommet.>

Tvisten rorde fradgan om de forluster som en spelare gjort pa att spela pa nét-
kasino skulle ersdttas av spelarrangdren, om det kunde visas att arrangdren ként
till att spelaren led av spelmissbruk. Fallet belyser visserligen forutsittningarna
for att ogiltighet skall kunna goéras géllande med stod av 33 § avtalslagen och
vad som kan anses strida mot tro och heder, men den viktigaste fridgan i malet
ar hur man skall avgora om den som aberopar en viss rittshandling skall anses
ha haft tillrdcklig vetskap om de omsténdigheter som gjorde att dberopandet
skulle strida mot tro och heder.’ Sarskilt aktualiserades fragan i vilken man
spelarrangdren kunde sidgas ha sadan vetskap, eftersom information om hur de
enskilda spelarna satsat, spelat och vunnit eller forlorat samlats in automatiskt.

givning paa formuerettens omraade i Nordiska juriststimman, Stockholm 1926, s. 291-335 och
dérefter i de tva uppsatserna Avtalelovens § 33, TfR 1930 s. 51-134 och En utviklingslinje i
de formuerettslige ugyldighetsregler, JET 1933 s. 365-396. Karlgrens artikel 33 § avtalslagen,
SvIT 1933 5. 219-255 skrivs delvis som svar pa Stangs behandling av &mnet, &ven om anslaget
ar bredare. Forutom de danska och svenska forarbetena ar det knappast mojligt att ga forbi Las-
sens behandling av dmnet i Leren om Aftaler ifelge Lov 8 maj 1917, Kopenhamn 1917, eller
Almén, Lagen om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, Stockholm
1916, som béda kan sdgas vara auktoritativa kommentarer till lagen, eftersom bada deltog i lag-
stiftningsarbetet. Bland senare framstéllningar bor Arnholm Alminnelig avtalerett, Oslo 1949
liksom Ussing, Aftaler paa formuerettens omraade, Kopenhamn 1931, ndmnas. En ingdende
behandling av hur 33 § avtalslagen anvénts i finsk rétt finns hos Wilhelmsson i artikeln Om tro
och heder i finsk avtalsratt, Oikeustiede 1978 s. 39-84. Utdver nu ndimnda arbeten behandlas
avtalslagens ogiltighetsregler i ménga framstallningar, utan att 33 § avtalslagen ges nagot storre
utrymme. En upplysande 6versikt av hur bestimmelsen uppfattats i Norden finns hos Bjérne,
33 § avtalslagen — Drag i den nordiska debatten under forra delen av 1900-talet, Avtalslagen
90 ar, Stockholm 2005, s. 165-183.

4 MalT 607-24.

> Vid forfattandet av denna réttsfallskommentar har jag utgétt fran Hogsta domstolens dom och
underrétternas domar. [ processen ingavs tva utlatanden som gillde spelberoende som jag inte
tagit del av utover vad som aterges i domarna. Daremot har jag haft tillgang till rattsutred-
ningen i Hogsta domstolen. Det réttsutlatande av professorn Marten Schultz som ingavs av
BLM Group i Patent- och marknadsdomstolen har ocksa beaktats.

¢ T det danska avgorandet U 2020.1293 H hade Hojesteret att ta stéllning till fragan i vilken
man bristande efterlevnad av forpliktelser i ett offentligrattsligt regelverk som spelarrangren
alagts att folja kunde grunda erséttningsansvar mot en spelare. Pa ytan ar det danska fallet och
Ndtkasinot lika, ndmligen i att en person med hasardspelsyndrom (spelberoende eller ludo-
mani, som det star i den danska domen) hade forlorat mycket pengar pa sitt spelande och att
fragan stéllts om spelarrangdren borde vara ersittningsskyldig for den uppkomna forlusten. Det
danska malet gillde emellertid ett krav pa utomobligatorisk grund, ndmligen ett krav grundat
1 pastétt brott mot omsorgsforpliktelser i ett offentligrattsligt regelverk som uppstillts bland
annat till skydd for spelarna, medan kravet i det svenska avgorandet sa som fragan kom att
bestdmmas av Hogsta domstolen grundades pa avtalsrdttslig ogiltighet. Det danska avgorandet
ger darfor inget for att forsta det svenska fallet.
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I mélet tog Hogsta domstolen ocksa stéllning till betydelsen av att spelaren
inte kunde terlimna den prestation som han mottagit. Aven om utgangen i
malet blev att avtalen om spel forklarades ogiltiga, finns det anledning att kom-
mentera nagot om mdjligheten att istéllet jimka avtalen i syfte att nd samma
eller liknande resultat.

2. Ndtkasinot

2.1 Milets bakgrund och processen i underinstanserna

Under perioder hade A spelat i mycket stor omfattning och dven gjort stora
forluster pa sitt spelande. A spelade i huvudsak pa datorsimulerade automatspel
som den Malta-registrerade spelarrangéren BML Group under kédnnetecknet
Betsson erbjod pa sitt ndtkasino. Han hade framst spelat pa en digital variant av
den typ av spelautomater som kallas for enarmade banditer. I januari 2012 blev
A pé spelarrangorens initiativ VIP-kund och fick en personlig kontaktperson.
I oktober 2014 bad han BML Group att stinga hans spelkonto, vilket ocksa
gjordes samma méanad.

A stimde BML Group i Patent- och marknadsdomstolen och yrkade att spel-
arrangoren skulle utge ersittning uppgaende till i forsta hand 14 969 491 euro,
eller annat belopp som rétten fann skéligt, alternativt i andra hand 10 388 333
euro, eller annat belopp som ritten fann skiligt jaimte rénta enligt 6 § réntelagen
(1975:635) fran det att domen har vunnit laga kraft till dess betalning skett.

Till grund for detta yrkande anforde A att BML Group gjort en vinst pa hans
bekostnad. A hade enligt egna uppgifter lidit av spelberoende redan innan han
blev VIP-kund och fick ocksa senare diagnosen spelberoende faststilld. Med
den information bolaget hade om hans spelbeteende borde det enligt A:s mening
ha insett att han var spelberoende. Under sadana forhallanden forelag ingen
rattslig grund for bolagets vinst, som alltsd var obehdrig. Vinsten uppgick till
det belopp som han omsatt pd spel hos spelarrangdren. En dterbéring av vins-
ten skulle darfor ske. Denna grund utvecklades ytterligare och bade brott mot
lotterilagen och marknadsforingslagen anfordes som stod for kravet. I malet
anfordes ocksa att BML Group hade utnyttjat den information bolaget haft om
hans spelbeteende i sin marknadsféring mot honom och dirmed agerat i strid
med forbudet mot aggressiv marknadsforing i marknadsforingslagen. BML
Group hade dértill enligt spelarens mening brustit i sitt ansvar att skydda honom
som konsument. Slutligen anfordes att det skulle strida mot bestimmelserna i
33 och 36 §§ AvtL om BML Group skulle tillatas behalla den vinst som bolaget
hade gjort pa A:s bekostnad.

Utover huvudersittningen yrkade A dven att BML Group skulle aldggas att
betala 1 000 000 kronor, eller annat belopp som ritten fann skiligt. Grunden
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for detta krav var att BML Group genom oaktsamhet vallat honom fysisk och
psykisk skada. Ndrmast avsag kravet ersittning for psykiskt lidande till f61jd av
spelberoende.

Yrkandena justerades i Patent- och marknadsdverdomstolen sa att kravet
endast skulle uppgé till den vinst som BML Group gjort och inte hela den
summa som A satt in pa spel hos spelarrangdren. Enligt yrkandet uppgick BML
Groups vinst till 709 625 euro for hela den period A varit registrerad kund hos
bolaget och 527 395 euro for den tid han varit VIP-kund. Grunderna for kravet
justerades ocksa i ndgon man, men var i huvudsak desamma.

BML Group bestred bada yrkandena i samtliga instanser. Ingen oenighet
forelag dock om berdkningen av beloppen som siddana.

Tvisten avgjordes forst av patent- och marknadsdomstolen. Skilen till att tvis-
ten inte anhdngiggjordes vid allmén domstol var att det utdver ogiltighetsfragan,
som kom att bli huvudsaken i Hogsta domstolen, i underinstanserna dven fanns
fradgor om spelbolagets marknadsforing varit tillaten. I Patent- och marknads-
domstolen framstélldes krav pa skadestdnd enligt 37 § marknadsforingslagen
(2008:486) (MFL) med héanvisning till reglerna i 7 § och 7 a § om aggressiv
marknadsforing 1 samma lag eller att marknadsforingen statt i strid med punk-
terna 26 och 31 i svarta listan som hor till marknadsforingslagen.” Enligt 1 kap.
4 § punkten 3 lagen (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar handldgger
Patent- och marknadsdomstolen mal och &drenden enligt vad som foreskrivs i
bland annat 46 a § MFL.® Enligt punkt 5 i bestimmelsen skall tvister som ror
skadestand enligt 37 § MFL hanteras av Patent- och marknadsdomstolen.

Spelaren hade inte framgang med sin talan i Patent- och marknadsdomstolen.
Domstolen fann att marknadsforingslagen i och for sig var tillimplig, eftersom
marknadsforingen varit pa svenska och riktat sig till en person bosatt i Sverige.
Enligt domstolens mening hade emellertid marknadsforingen inte statt i strid
med punkterna 26 och 31 i svarta listan. Domstolen fann ocksa vid en samman-
tagen bedomning att det inte visats att bolaget efter vad som forutsétts i 7 a §
punkt 2 MFL utnyttjat omstandigheter, som naringsidkaren kanner till och som
ar av sadan vikt att de forsamrar konsumentens omdome™ for att paverka A:s
beslut i friga om bolagets tjanster. Marknadsforingen var darfor inte att betrakta
som aggressiv 1 enlighet med bestdimmelsen i 7 § MFL.

7 Vid tidpunkten for stimningen géllde &nnu tillkdnnagivande (2008:487) med anledning av
marknadsforingslagen (2008:486). I tillkdnnagivandet aterges bilaga I till Europaparlamentets
och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga affirsmetoder som till-
lampas av néringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden. Bilagan innehéller
beskrivningar i punktform av affirsmetoder som under alla omstindigheter &r otillborliga.
Tillkdnnagivandet har ersatts av tillkdnnagivande (2022:658) enligt marknadsforingslagen
(2008:486) utan nagra dndringar av relevans har.

8 Andringen av bestimmelsen som gjordes genom SFS 2020:338 ir inte av betydelse for domen.
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Niér det gillde spelarens pastaenden att BML Group gjort en vinst pa hans
bekostnad och att vinsten var obehorig eftersom det inte funnits nagon réttslig
grund for bolagets vinst, anforde Patent- och marknadsdomstolen foljande:

Enligt Patent- och marknadsdomstolen &r det inte visat att BML Group har vetat om att [A] var
spelberoende innan han i oktober 2014 bad bolaget att stinga ner hans spelkonto. Aven om det av
utredningen framgar att BML Group i viss man har kunnat folja hans spelande ar det heller inte
visat att bolaget kan antas ha haft sddan vetskap. Darmed saknas mdjlighet att forklara avtalen
ogiltiga enligt 33 eller 36 §§ avtalslagen alternativt jaimka dessa med stod av 36 § avtalslagen. De
avtal som parterna har ingatt 4r siledes giltiga.’

Enligt domstolens bedomning hade den véirdeforskjutning som dgt rum haft stod
1 parternas avtal och alltsa haft rittslig grund. Den vinst som BML Group gjort
var ddrmed inte obehorig.

A overklagade domen till Patent- och marknadsdverdomstolen, som gjorde
en annan bedémning dn underinstansen.!® Den grundldggande skillnaden var
att Patent- och marknadséverdomstolen gjorde bedomningen att A lidit av spel-
beroende sedan atminstone december 2011. Slutsatsen grundade sig pa de upp-
gifter som ldmnats av de tva sakkunniga vars utlatanden A anfort som stod for
sin talan:

Sammantaget kan Patent- och marknadsdverdomstolen konstatera att BML Group atminstone vid
den tidpunkt da [A] blev VIP-kund hos bolaget, dvs. den 16 januari 2012, kénde till att [A] hade
allvarliga spelproblem och att bolaget, trots denna vetskap fortsatte att pa ett patringande sétt
marknadsfora spel gentemot honom. Det rorde sig inte bara om att den marknadsforing som fore-
kommit tidigare fortsatte, utan det tillkom ytterligare marknadsforingsétgérder som var riktade till
honom personligen, bl.a. genom att anstdllda hos BML Group aktivt sokte upp honom. BML Group
maste i detta skede ha ként till att [A] pa grund av sitt spelproblem befann sig i ett utsatt lage och
darfor hade svart att vérja sig mot marknadsforingen, sarskilt bonuserbjudanden och liknande som
uppmanade till ytterligare spel. Till detta kommer att marknadsforingen avsag en spelform som vid
denna tidpunkt inte var tillaten i Sverige och som var forenad med en betydande risk for dem som
spelar att drabbas av spelberoende.!!

Mot bakgrund av dessa omsténdigheter gjorde Patent- och marknadséverdom-
stolen den samlade beddmningen att det skulle strida mot tro och heder att géra
rittshandlingarna géllande mot A. Enligt domstolen saknade det betydelse for
skyldigheten for spelarrangéren att aterlimna det angivna beloppet att spel-
tjénsten 1 sig inte kunde atergd. Domstolen alade darféor BML Group att betala
527 395 euro med rénta fran den dag da domen fick laga kraft till dess betalning
skedde. Utover skyldighet att utge den vinst bolaget gjort pa A:s spelande, ala-
des det ocksa bolaget att utge ersittning for psykiskt lidande med 10 000 kronor.

®  Patent- och marknadsdomstolens domskil s. 14.

10" Avgorandet av Patent och marknadséverdomstolen har kommenterats av Hvid och Bjorkman
Krantz, Skapar data ond tro?, SvJT 2024 s. 817-833.
" Patent- och marknadsdverdomstolens domskal s. 11.
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2.2 Hogsta domstolen

En hel del av det som utgjorde huvudbedémningen i Patent- och marknads-
domstolen foll bort vid provningen i Patent- och marknadsdverdomstolen och
tvisten renodlades ytterligare ndr Hogsta domstolen beviljade provningstillstand
1 mélet. Fran att ha rort fragor om dvertradelser av marknadsforingslagen och i
vilken méan spelbolaget gjort en obehorig vinst pa spelarens bekostnad, blir det
ett mal som framst ror tillimpningen av 33 § AvtL.

Till en borjan finns anledning att notera hur Hogsta domstolen bestimmer
provningsramen genom att beskriva avtalsrelationen mellan parterna:

Det ligger narmast till hands att uppfatta situationen sé att BLM Group och [A] senast nédr han
Oppnade spelkontot traffat en form av ramavtal {for det framtida spelandet och att de enskilda spe-
len innebér ett rattshandlande med avtalsverkan inom ramen for detta ramavtal. Réttshandlandet
har skett utan ndgon méinsklig medverkan genom automatiserade beslut frain BLM Groups sida.!?

Provningen i Hogsta domstolen kommer genom denna bestdmning att avse en
mingd avtal, dér varje spelrunda &r ett eget avtal, och inte det ursprungligen
slutna ramavtalet om att fa tillgdng till mojligheten att spela pa spelarrangorens
plattform. Fragan som beddmdes blev pé detta sitt om spelarrangdren ként till
att A lidit av spelberoende nér de enskilda avtalen slots.

Béde Patent- och marknadsdverdomstolen och Hogsta domstolen gjorde
bedomningen att denna forutséttning om kunskap hos spelbolaget var uppfylld.
Eftersom Hogsta domstolen i sin dom ansluter till Patent- och marknadséver-
domstolens beddmning, finns det anledning att citera den senare ndmnda dom-
stolens uttalande om omstidndigheterna och spelbolagets kunskap:

Det ar ostridigt mellan parterna att [A] blev VIP-kund hos BML Group den 16 januari 2012. Enligt
[A] skedde detta pA BML Groups initiativ, vilket inte har motsagts av bolaget. [A] fick d& en kon-
taktperson hos bolaget. BML Group maste da uppenbarligen ha noterat [A:s] spelmonster. Enligt
Patent- och marknadsdverdomstolens mening framgar det dven av utredningen att det i vart fall
vid denna tidpunkt fanns tydliga tecken pa att han hade tappat kontrollen dver sitt spelande samt
att dessa tecken manifesterades i hans spelmonster och ddrmed dven var synliga for BML Group.
Under en period om tva ar och nio ménader efter att [A] blivit VIP-kund var hans spelande omfat-
tande. Han satte in motsvarande cirka 8,6 miljoner kr i dagens penningvérde pa sitt spelkonto och
gjorde en nettoforlust om cirka 5,8 miljoner kr. Enligt Patent- och marknadséverdomstolen gér det
av utredningen i denna del inte att dra ndgon annan slutsats &n att [A:s] spelande hos BML Group
markant avvek fran vad som kan anses vara ett sunt spelande."

Efter att ha konstaterat att spelbolaget visserligen inte kunde anses ha haft kénne-
dom om att A uppfyllde de medicinska kriterierna for diagnosen spelberoende,
gick Hogsta domstolen 6ver till att prova om spelbolaget méste anses ha haft

12 Hogsta domstolens domskil punkten 26.
13 Patent- och marknadsoverdomstolens domskal s. 9f.
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vetskap om de forhallanden som gjorde att det skulle strida mot tro och heder
att gora A:s rittshandlingar gillande:

Daremot framgar av BLM Groups speldata att [A] spelat for anméarkningsvért stora belopp och att
han ofta spelat pafallande manga spel per dag och ddrmed dgnat mycket tid &t sitt spelande. Det
framgar ocksa att han Gver tid satsat allt storre summor per spel. Vidare férekom att han upprepade
géanger per dag satte in medel pa sitt spelkonto, och darigenom forsokte vinna tillbaka forluster.
Som Patent- och marknadsdverdomstolen funnit visade [A:s] speldata hdrigenom tydliga tecken pa
att han tappat kontrollen dver sitt spelande, i vart fall fran det att han blev VIP-kund. BLM Group
maste darfor fran denna tid anses ha haft vetskap om att [A] haft allvarliga spelproblem. Det finns,
utifran hur talan ar utformad, inte skil for Hogsta domstolen att ta stdllning till om BLM Group
redan tidigare haft sadan vetskap.'

I Hogsta domstolens domskél framhélls ocksa betydelsen av att spelarrangdren
samlat in och bearbetat information om spelarnas beteenden for att sla fast om
33 § AvtL skulle kunna tillimpas:

Om ett foretag anvinder sadan teknik for att samla in och bearbeta uppgifter om enskilda kunders
beteenden och preferenser och lagger uppgifterna till grund for automatiserade beslut att anta
anbud eller lamna erbjudande eller anviander dem som stod for sadana beslut, ar detta en omstén-
dighet som innebdr att foretaget — vid tillimpningen av 33 § avtalslagen — som utgangspunkt maste
anses ha vetskap om den information som tekniken ger tillgang till och foretaget anvinder.'

Hogsta domstolen konstaterar slutligen att BML Group pa grund av den infor-
mation bolaget samlat in om A:s spelande maste anses ha haft sidan vetskap
som dr en forutséttning for att tillimpa 33 § AvtL. Alla spelavtal som ingétts
efter det att A blivit VIP-kund var dérfor ogiltiga, eftersom det skulle strida
mot tro och heder att med sadan vetskap gora dem géllande. Hogsta domstolen
faststéllde ddrmed Patent- och marknadséverdomstolens domslut i huvudsaken
och spelarrangdren dlades att dterbetala 527 395 euro. Beloppet motsvarade den
nettoforlust A gjort efter det att han blev VIP-kund. A:s yrkande om att fa skade-
stand for psykiskt lidande bifolls dock inte.

3. Kommentarer till HD:s avgoérande i Ndtkasinot

3.1 Inledande anmérkningar

Bestammelsen 1 33 § AvtL anfors ofta som stod for pastaenden om att ett avtal
skall forklaras ogiltigt, inte sillan tillsammans med nagon annan av avtalslagens
ogiltighetsregler och med pastdende om att avtalet annars skall jamkas. Hogsta
domstolen har emellertid ganska séllan bifallit yrkanden om att ett avtal skall

4 Hogsta domstolens domskil punkten 31.
15 Hogsta domstolens domskal punkten 14.
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forklaras ogiltigt med stod av bestimmelsen.'® Regeln ar begransad till forhal-
landen som foreldg da rattshandlingen foretogs, om &n det enligt 39 § AvtL finns
mojlighet att inom mycket sndva grénser ta hansyn dven till senare forhallanden.
Kravet att mottagaren av rattshandlingen skall ha insett eller att den maste ha
insett att det forelag forhallanden som skulle gora att det skulle strida mot tro
och heder att gora réttshandlingen géllande ar ocksa ett hogst patagligt hinder
ndr bestimmelsen skall tillampas.

Forarbetena till avtalslagen ger underlag for att battre forstd hur regeln var
ténkt att fungera. I de svenska forarbetena framhélls med eftertryck att bestdm-
melsen om tro och heder &r tankt att ’forhjilpa den materiella rétten till seger”.!”
Det betonas, nirmast i forebyggande syfte, att den foreslagna bestimmelsen
inte ldr komma att fa en for vid tillimpning, och [r]iktigt tillimpat, medfor
stadgandet icke nagon fara for den redbara samfiardseln men ett vilbehovligt
skydd mot ohederliga affarstransaktioner”.!® Dérefter foljer ndgra exempel pa

16 Det forsta avgorande efter inforandet av avtalslagen dér bestimmelsen anvandes for att ogiltig-
forklara ett avtal var NJA 1921 s. 542. Dérefter har 33 § AvtL utgjort grunden for ogiltighet i
NJA 1943 5. 728, NJA 1961 s. 124 (16pnummer 1961:19), NJA 1966 s. 44 och NJA 1968 s. 303.
Utover dessa avgoranden bor ocksa NJA 1948 s. 138 namnas. Majoriteten i Hogsta domsto-
len jaimkade forpliktelsen med, som det verkar, en analog tillimpning av den tidigare géllande
regeln i 8 § SkbrL och med stod av grundtanken bakom regeln i 3 kap. 43 § lagen den 14 juni
1907 (nr 36, s. 1) om nyttjanderitt till fast egendom, sé som den kom att gilla efter lagandringen
genom SFS 1939:364 — tva av de bestimmelser som kunde anvdndas innan 36 § AvtL infordes
for att jamka avtal —, men den skiljaktige ville grunda samma resultat pa 33 § AvtL. Avgoran-
dena NJA 1985 s. 373 och NJA 1986 s. 748 brukar ocksé ofta ndmnas. Fallen rérde samma
bilolycka, dar det forsta avgorandet endast géllde fragan om provningstillstand skulle beviljas
for att ta upp tvisten i hovréatt. Bara i NJA 1986 s. 748 tog Hogsta domstolen stillning till fragan
i sak, om den som erkédnt ansvar for bilolyckan varit i ett sadant tillstand efter olyckan att det
skulle strida mot tro och heder att géra erkdnnandet om skuld gillande. Hogsta domstolen fann
att ingenting i den utredning som foretetts tydde pa att foraren som erként ansvar for kollisio-
nen av chock eller annan orsak varit forsatt i sadant sinnestillstand att han inte kunde bedéma
situationen klart. I malet slogs ddrmed fast att det kan strida mot tro och heder att utnyttja
nagon som befinner sig i chocktillstand eller som av annan anledning inte klart kan bedéma
situationen, utan att detta beror pa sjukdom, demens eller berusning. Darutéver ger NJA 1982
s. 691 i1 ndgon man ledning for fragan hur man skall faststdlla om mottagaren faktiskt insett
eller maste ha insett att det skulle strida mot tro och heder att gora réttshandlingen géllande mot
avgivaren. Aven om ménga fall nimns nir 33 § AvtL behandlas, r dessa de huvudsakliga.

7" Forslag s. 134. Jfr NJATII 1915 s. 262.

18 Gor man en jamforelse med forebilden till 33 § i de nordiska avtalslagarna som finns i § 242
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), s dr sddan aterhallsamhet vid tillimpningen inte en sjdlvklar-
het. En bojlig réttsregel kan anvindas bade till gott och till ont, den kan anvéndas som ett sitt att
vérna det réttsligt goda, men ocksé under vissa forhéllanden och tider missbrukas. Som exem-
pel kan ndmnas att BGB fortsatte att gilla i Nazityskland och missbruket av bland annat § 242
BGB och andra generalklausuler dr vdldokumenterat. Efter andra vérldskriget fortsatte BGB
till en borjan att gilla i Osttyskland, dven om den gradvis ersattes av annan lagstiftning och
slutligen upphévdes helt 1976. Aven i Osttyskland anvindes bland annat § 242 p4 ett sitt som
hade varit helt frimmande i en demokratisk stat. Se vidare Wanner, Die Sittenwidrigkeit der
Rechtsgeschifte im totalitdren Staate, Ebelsbach 1996 och Haferkamp, Begriindungsverhalten
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nér stadgandet skulle kunna komma till tillimpning, ndmligen bland annat nér
den som rittshandlat pa grund av kroppslig sjukdom, alderdomssvaghet, berus-
ning eller andra orsaker varit ur stand att klart bedoma handlingens innebérd och
foljder, utan att han likvél kan ségas hava saknat forstandets bruk”."”

Svarigheten i1 Ndtkasinot ar emellertid inte att sla fast om det skulle strida
mot tro och heder att utnyttja ndgon som lider av spelberoende och forma den
att fortsétta spela. Det far anses som en given utgdngspunkt i mélet att ett sddant
utnyttjande skulle strida mot tro och heder. I Ndtkasinot ér det istéllet framfor
allt fragan vad som krévs fOr att visa att nagon madste anses ha haft vetskap om
de forhéllanden som gjorde att ett aberopande av en réttshandling skulle strida
mot tro och heder som &r det huvudsakliga, inte om aberopandet med sadan
vetskap skulle strida mot tro och heder. I det foljande kommer forst fragan om
vad som krivs for att visa att nagon méste anses ha viss vetskap att behandlas.

Uppfattningen har framforts i olika sammanhang, och kom dven till uttryck
1 malet, att bada parterna maste kunna aterbéra sina prestationer for att nagon
av dem skall vara skyldig att aterbdra sin prestation. I Ndtkasinot konstaterade
Hogsta domstolen, utan att ga ndrmare in pa fragan, att atergang skulle ske,
trots att spelaren inte kunde aterbira spelrundorna till spelarrangéren. Aven
om denna fraga inte utvecklas ndrmare i domskélen, finns det anledning att
behandla i vilken man mdjligheten att aterlimna egen prestation &r en forutsétt-
ning for att gora ogiltighet géllande.

Jdmkning med stod av 36 § AvtL hade kunnat komma ifraga i fallet och denna
grund anfordes dven av spelaren 1 malet. Fragan i vilken mén jamkning hade
varit ett lampligt sétt att komma till samma eller likartat resultat kommer ocksa
att kommenteras kort.

3.2 Insamlad information och vetskap

Manga foretag samlar in olika former av data som rér kunderna och i vissa fall
foreligger dven en forpliktelse enligt lag att samla in viss information. Detta gor

des Reichsgerichts zwischen 1933 und 1945 in Zivilsachen verglichen mit Entscheidungen
des Obersten Gerichts der DDR vor 1958 i Zivilrechtskultur der DDR Band 2, Berlin 2000,
s. 15-50.

9 Forslags. 134. Jfr NJATI 1915 s. 262. Nér avtalslagens tridde i kraft hade dnnu inte forslaget till
det som skulle bli lag (1924:323) om verkan av avtal, som slutits under paverkan av en psykisk
storning lagts fram. Uttalandena i avtalslagens forarbeten bor ldsas mot den bakgrunden. Av den
ganska omfattande rittspraxis som finns fran tiden fore 1924 framgar dock att réttstillstandet
innan lagen antogs i allt vésentligt var lika det som kom att gélla efter lagens ikrafttradande
nér det géllde forutsattningarna for att ogiltighet skulle intrdda. Se hartill exempelvis NJA 1874
s. 10, NJA 1895 s. 266, NJA 1898 s. 38, NJA 1906 s. 116, NJA 1906 s. 492, NJA 1919 s. 494
och NJA 1923 s. 390 samt en rad avgoranden som ror giltigheten av testamenten. Se om réttstill-
standet fore 1924 ars lag, Forslag till lag om formynderskap m.m., Stockholm 1921,s. 513-519
och jfr NJAII 1924 s. 593.
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att méanga foretag kan ha information som, om den struktureras och analyseras,
skulle innebdr att foretaget kunde ségas veta sadant som kunden inte direkt upp-
lyst om. Sadana analyser gors exempelvis av banker och betalningsférmedlare
i syfte att stoppa penningtvéttstransaktioner, finansiering av terrorism och for-
hindra bedrégerier. Ett annat exempel &r att kreditgivare ofta har en skyldighet
att kreditprova den som sokt om att beviljas en kredit och i provningen anvin-
der bade uppgifter som den kreditsokande sjdlv 1dmnat och uppgifter ur olika
register. De data som samlas in kan alltsd exempelvis ldmnas av kunden sjilv
pa uppmaning av foretaget, samlas in automatiskt av det system som foretaget
tillhandahaller som del av sin tjdnst eller genom att kunden anvinder systemet.
Den friga som behover stillas dr vad som krévs for att ett foretag som samlar in
data om sina kunder skall anses ha sddan vetskap om forhéllanden pa kundens
sida att den kan grunda ogiltighet.

Det 4r latt att forhasta sig och av den omstdndigheten att nagon har viss infor-
mation, som om den fogas samman eller analyseras, sluta sig till att envar som
har informationen ocksa har vetskap om det som kan tas fram ur informations-
mangden. Fragan dr emellertid om regeln i 33 § AvtL verkligen kan forstas sa.

Bestammelsen har en objektiv del och en subjektiv del. Den objektiva delen
avser bedomningen huruvida omstidndigheterna vid réttshandlingens tillkomst
var sadana att det, med kunskap om dem, skulle strida mot tro och heder att gora
rittshandlingen géllande. Den subjektiva delen dr om loftesmottagaren maste
antas ha haft vetskap om dessa forhallanden. Den centrala fragan i Ndtkasi-
not var om det maste antas att spelarrangdren hade vetskap om forhallandena,
alltsd om de subjektiva forutsdttningarna for att tilldimpa ogiltighetsregeln var
uppfyllda. Hogsta domstolens domskal dr mycket kortfattade nér de réttsliga
utgangspunkterna for bedomningen beskrivs i punkterna 11-14. Endast det som
var strangt nddvéndigt for att avgora tvisten i det aktuella fallet beskrivs. Det
finns dérfor skél att forst gora en nadgot bredare analys av bestimmelsens subjek-
tiva rekvisit, for att darefter kunna diskutera avgorandets rickvidd och betydelse
for framtida fall.

Bedomningen att ndgon maste ha haft vetskap om forhéllandena innebér ofta
att nagon tillskrivs vetande om vissa forhallanden och inte nédvéndigtvis att den
som “maste antas veta” faktiskt ocksa haft denna vetskap. Regeln forutsitter
alltsé inte att det gar att faststélla en persons faktiska vetskap, bara det mindre
att ndgon “maste antagas hava édgt sadan vetskap” .2

2 Mojligen kan det foreligga ndgon skillnad i uttrycken vetskap, kunskap och insikt som anvénds
i avtalslagens ogiltighetskapitel for att uttryck att nagon forstar nagot. Det dr emellertid inte
omedelbart litt att se att begreppen anviands konsekvent. En jimforelse med de danska och
norska avtalslagarna visar ocksé att samma begrepp inte anvinds i motsvarande bestimmel-
ser, trots att vetskap, kunskap och insikt anvinds i samtliga. Mest konsekvent ar den norska
lagen, ddr uttrycket kjendte til eller burde ha kjendt til anvinds 129 §, 30 § 1 st. och 32 § 2 st.
Den svenska och den danska anvénder istéllet uttrycket insett eller bort inse respektive indset
eller burdet indse 1 29 § och 30 §, men i 31 § 2 st. anvdnds dgde eller bort dga kunskap i den



JT 2025-26 RATTSFALL [23]

Det bor framhéllas att det inte krédvs att den som aberopar réittshandlingen vet
att det skulle strida mot tro och heder att gora réttshandlingen géllande. Det ar
alltsa inte en fraga om en subjektiv bedomning om den som aberopar réttshand-
lingen forstar vad som strider mot tro och heder. Vad som strider mot tro och
heder &r en standard som parterna inte rader over.

Medan 6vriga bestimmelser om ogiltighet i avtalslagen utgar fran att ndgon
bort inse eller bort dga kunskap om vissa forhallanden, anvinds i 33 § AvtL
uttrycket att ndgon mdste antas ha haft vetskap om de omstandigheter som gor
att det skulle strida mot tro och heder att gora réttshandlingen géllande.?' T for-
arbetena forklaras kravet pa kunskap om omstindigheterna pa foljande sitt:

A andra sidan krives, att medkontrahenten bevisligen haft eller pa grund av de foreliggande forhal-
landena maste antagas hava haft vetskap angaende de omstandigheter, under vilka réattshandlingen
tillkommit. Ar detta icke fallet, kan han visserligen hava handlat vardslost genom att icke taga
ndarmare reda pa forhdllandena, men ohederligt &r hans handlingssétt icke.?

Vetskapen kan ha uppkommit genom att mottagaren av réttshandlingen tagit
reda pa de omstindigheter som skulle gora att det skulle strida mot tro och
heder, men det finns ingen skyldighet att sjdlvmant forsoka ta reda pa om det
foreligger sadana omstindigheter. I praktiken utgor detta ett ytterligare hinder
for att tillimpa bestimmelsen. Samma uppfattning uttrycks ocksa i de danska
forarbetena:

Uhaderligheden maa skyldes en vis Kundskab. At den paagaeldende burde have haft en vis Kund-
skab, kan ikke fore en Retshandel ind under § 33. Ej heller vil det f. Eks. fore den paagaldende ind
under § 33, at han ifelge sit Skon antager, at Retshandelen vil falde anderledes ud end af Erkle-
ringens Afgiver paaregnet.?

svenska lagen och indsd eller burde indse i den danska. Samtliga nordiska lagar anvander dock
uttrycket insag eller bort inse 132 § 1 st. 133 § anvédnds ddremot olika uttryck i de tre lagarna,
dér den svenska har uttrycket har vetskap och maste antagas hava dgt sadan vetskap. 1 bade den
norska och den danska anvinds till och med olika uttryck i bestimmelsens olika led, ndmligen
i den norska fik kundskap om erklceringen, og som det maa antages, at han kjendte til och i den
danska kom til hans kundskab, og hvorom han md antages at have veeret vidende. Om det finns
nagon underliggande tanke bakom ordvalen, sd &r den svar att finna och forarbetena ger inte
heller ndgon egentlig ledning.

21 T teorin har det diskuterats var gransen exakt gér. Stang skriver foljande om fragan i sin artikel
Avtalelovens § 33 — Dens indhold og dens forhold til forutsaetningslaeren, TfR 1930 s. 51-134,
péas. 77: "Forskjellen mellem de to uttryksmaater er ikke stor. Skal det — uten at strengt bevis
foreligger — avgjeres hvad en mand i en given situation maa antages at ha forstaat eller visst,
henvises man nemlig i stor utstraekning til at bygge paa, hvad han burde forstaat eller visst.
Nogen forskjel er der dog.” I detta maste man instdmma: Nagon skillnad maste det ju trots allt
vara, om 4n svar att sdkert bestimma.

22 Forslags. 133. Jfr NJATI 1915 s. 261.

# Udkast til Lov om Aftaler s. 74.
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Troskeln for att tillskriva den som gor rittshandlingen géllande vetskap om att
det skulle strida mot tro och heder att gora det ar alltsé nagot hogre 1 33 § AvtL
an om det annars i ogiltighetsreglerna anvéinda kravet pa vetskap, kunskap eller
insikt hade uppstallts. Hur stor skillnad det 4r mellan att ndgon mdste anses ha
haft kunskap om nagot och om nagon borde ha haft viss kunskap ar inte helt
enkelt att avgdra, men mdjligen ligger det i uttrycket att ndgon borde ha haft
viss kunskap ett underforstatt krav pa att personen kan ha en viss skyldighet att
undersoka omstdndigheterna ndrmare, medan ndgon sddan skyldighet inte &r
avsedd nér fragan huruvida nagon maste anses ha haft kunskap om de relevanta
omstandigheterna uppstéllts.>*

En annan omstdndighet som kan forsvara bedomningen om nagon skall anses
ha viss kunskap dr nédr den som gor géllande réttshandlingen 4r en juridisk per-
son. Nér vi sdger att juridiska personer vet nagot, ar det alltid slutligen fraga om
tillrdknande av fysiska personers kunskap.? Detta gor att man mycket vil kan
ténka sig att relevant information sammantaget finns hos en juridisk person, om
an utspridd pa olika fysiska personer pa ett sddant sétt att den juridiska personen
inte kan ségas ha kunskap om de forhallanden som den samlade informationen
avser. Man kan ocksa ténka sig att informationen visserligen finns samlad, men
i en del av organisationen som inte samlar in uppgifterna for att anvinda dem
for att gora rittshandlingen géllande”.?® Vad som ligger i att en juridisk person
har vetskap om nagot kréver alltsd en ldngt mer sammansatt bedomning 4n ett
konstaterande om att informationen, samlad eller splittrad, finns inom en orga-
nisation.”’

Det kunde ocksa ségas att tvisten i denna del inte géllde ménniskors eller juri-
diska personers vetskap, utan hur man skall betrakta betydelsen av att automa-

Se angédende god tro och undersokningsplikt Falkanger, God tro, Oslo 1998, s. 122—133. Jfr om
undersokningsplikten nir ondtrosbedomningen skall goras enligt 30 § AvtL, Aagaard, Tredje-
mans svikliga forledande — Kan en godkénd betalningstransaktion vara obehorig?, SvIT 2024
s.323-342,s. 336.

2 Se Lindskog, Lagen om handelsbolag och enkla bolag, 3 upplagan, Stockholm 2019, s. 449—
455 (2:17-6.3), dens. 1deella foreningar, Stockholm 2023, s. 100-106 (2.3), Dotevall, Mellan-
mannens kunskap och huvudmannens bundenhet, Stockholm 1998, s. 244-256 och Falkanger,
God tro, Oslo 1999, s. 398-404 och 449-459.

% Se Falkanger, God tro s. 121 och Aagaard, SvJT 2024 s. 337-338.
27 Se till detta problembeskrivningen hos Gronfors, Avtal och association, Stockholm 1997, s. 46:
”En fysisk persons onda eller goda tro framgéar som slutomdomet om totalkunskapen hos ett
enda subjekt, inom ramen for vilken olika delmoment kan péverka varandra inbérdes. Nér det
géller en juridisk person blir frdgan, vilka fysiska personers kunskap (’insag eller bort inse’)
som skall tillrdknas den juridiska personen, annorlunda uttryckt vilka fakta som far anses vara
relevanta. Ar det kunskapen enbart hos den som handlar som organ? Eller dirutover hos en
eller flera andra som ’deltagit’ eller sddana "med storre andel eller bestdende inflytande dver
associationen’. Eller rent av hos alla anstillda? Vilka fysiska personers sammanlagda kunskap
bildar kunskapsunderlaget for den juridiska personen?”” Enligt min mening &r detta inte en full-
standig beskrivning, men den fangar att det &r en fraga av delvis annat slag som maste besvaras
nér motparten inte dr en fysisk person utan en juridisk.
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tiserade system samlar in information. Maskiner och datorsystem kan inte veta
vare sig det ena eller det andra, utan det skulle krévas att en manniska anviander
sig av den insamlade informationen. Aven om det fanns insamlade speldata och
dessa dven anvindes for att anpassa den tillhandahallna tjinsten i férhallande
till de individuella spelarna, skulle spelarrangéren med detta synsitt inte veta
nagot forrdn nagon eller ndgra méanniskor faktiskt tog del av den informationen
eller analyser av denna.

Denna invindning mot att tillskriva spelarrangéren vetskap om vissa forhél-
landen dr givetvis inte juridiskt hallbar. Ar man konsekvent i detta synsitt, si
skulle spelaren inte ha slutit nagra avtal alls, for motparten for varje spelrunda
var hela tiden det automatiserade systemet. Vi accepterar ocksa annars, utan att
egentligen tveka, avtalsslut dér rittshandlingarna inte grundar sig pd annat én
interaktion med en maskin. Vi trycker pa knappar pa en mekanisk biljettautomat
eller véljer alternativ pa en skdrm for att boka en resa och pa det séttet sluter vi
avtal utan att ha interagerat med ndgon annan ménniska. Vi tvekar heller inte om
att avtal slutits ndr vi passerar tunnelbanans spérrar eller kliver pa bussen eller
sparvagnen och darfor maste betala. Nér vi parkerar var bil, blir vi om den stélls
upp pa vissa platser skyldiga att betala parkeringsavgiften, fastdn ingen ménni-
ska finns i ndrheten som kan ta emot vér rittshandling eller var betalning.?® Vi
kan 1 rittsvetenskapen vara oense om hur den ndrmare réttsliga konstruktionen
ser ut som “’forklarar” hur avtal kommer till stdnd, men ndgon egentlig oenighet
finns inte om att avtal faktiskt slutits i sddana situationer.

Allt detta kan kanske framsta som sjdlvklarheter, men exemplen visar att
rattshandlingen inte existerar i sig sjdlv.”’ Vad som &r en rédttshandling kvalifice-
ras av réttsordningen och begreppet rittshandling foregér inte de olika réttsfor-
héllandena, utan har vuxit fram i samspel med dessa.’® Vilka faktiska beteenden
som ger upphov till ett bindande avtal maste darfor ses i samband med vilket
avtal det dr friga om. Motsvarande géller ocksa nér vi talar om vetskapskrav
eller krav pa insikt som rekvisit i avtalslagens ogiltighetsregler. Det maste inte

2 De bada avgoérandena NJA 1958 s. 177 och NJA 1981 s. 323 4r belysande. I tysk ritt finns det
vilkdnda sa kallade Hamburger Parkplatzfall BGHZ 21, 319, Az. V 223/54, NJW 1956, 1475,
som har stora likheter med det svenska fallet fran 1958.

» Se Flume, Rechtsgeschift und Vertragsfreiheit, Hundert Jahre deutsches Rechtsleben Bd I,

Karlsruhe 1960, s. 135-238, s. 147 med hanvisning till forarbeten till en av revisionerna av den

franska civillagboken Morandiére, Travaux de la commission de réforme du code civil [Vol. 1],

Année 1945-1946, s. 147: ”’Je ne crois pas que ’acte juridique existe en soi. Il existe des actes

juridiques.”

I detta ansluter jag mig till det synsétt Flume givit uttryck for i bidraget Rechtsgeschift und

Vertragsfreiheit, ndr han pa s. 148 skriver: ”Der Streit um das ‘Wesen* oder den ‘Begriff* des

Rechtsgeschifts und der Willenserkldrung — in der Regel ist nur von der Willenserklarung

die Rede — ist dadurch gekennzeichnet, daf3 er um die Abstraktion ‘Willenserklarung® gefiihrt

worden ist, als ob es die Willenserklarung ‘an sich® géibe. Auszurichten ist der Begrift der Wil-
lenserklarung jedoch an den Aktstypen der Rechtsordnung, die unter der Abstraktion Willens-
erklarung zu begreifen sind.”

30
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vara en faktisk vetskap eller insikt pd samma sétt som om provningen géllt en
fysisk person, utan vad som skall avgoras dr om vissa faktiska omstindigheter
kan kvalificeras rittsligt som vetskap eller insikt hos den juridiska personen.
Bland dessa omsténdigheter finns vetskap eller insikt hos vissa fysiska personer,
men ockséd insamlad information som finns tillgénglig for att analyseras och
brukas.

I domskélen framhaller Hogsta domstolen att det dr brukande av den insam-
lade information som utgdr skélet till att forutséttningarna for att tilldimpa 33 §
AvtL var uppfyllda dven med avseende pa kravet pa vetskap:

Av utredningen framgar att BLM Group har samlat in omfattande och detaljerad information om
[A:s] spelande. Uppgifterna har funnits tillgdngliga och sokbara for BLM Group. [[.M.], tidigare
professor med inriktning pé statistik och med méngérig erfarenhet av spelbranschen, har beskrivit
att det normala 4r att spelbolag genom digitala 16sningar har full insyn och kontroll &ver data om
kundernas spelande. Uppgifterna anvinds for att utveckla och skriaddarsy produkter och for att
prova ut hur kunderna kan lockas att spela. Den analys som hon gjort av [A:s] speldata visar ocksa
att det finns en tydlig samvariation mellan hans spelande och BLM Groups marknadsforing mot
honom i form av bl.a. bonusar och gavor.

Utredningen ger tillrdckligt stod for att BLM Group haft tillgang till och anvént de insamlade
uppgifterna om [A] pa ett sddant sitt att bolaget vid tillimpningen av 33 § avtalslagen maste anses
ha haft vetskap om [A:s] spelbeteende. Utredningen ger tillrackligt stod for att BLM Group haft
tillgang till och anvént de insamlade uppgifterna om [A] pa ett sadant sitt att bolaget vid tillamp-
ningen av 33 § avtalslagen maéste anses ha haft vetskap om [A:s] spelbeteende.’!

Nér néringsidkaren faktiskt gor bruk av information som sammanstéllts genom
nagon form av automatisk databehandling framstar det som oacceptabelt att
néringsidkaren géommer sig bakom den avancerade algoritm som ger fordelar
och hévdar okunskap om forhallandena pa konsumentens sida. I en sddan situa-
tion spelar det ingen roll om det hela sker utan direkt inblandning av ndgon
ménniska.

Avgorandet ger dirmed egentligen inget stod for tanken att det skulle ricka
med att data samlas in av det automatiska systemet eller att organisationen i
och for sig samlar in data eller i ndgon mening “har” informationen. Hogsta
domstolens stillningstagande innebér visserligen en form av tillriknande som
gar fran insamlade data 6ver anvindning av dessa pa visst sitt som gor att for-
utsittningen att spelarrangdren maste antas ha dgt vetskap om att spelare var
spelberoende, men det innebér inte att foretag skall anses ha vetskap om forhal-
landen péa kundens sida bara for att data som samlats in kunde anviandas for att
fa vetskap om denna omsténdighet.

Hogsta domstolens avgorande ligger alltsa vél i linje med hur 33 § AvtL enligt
forarbetena var tinkt att forstas. Tillrdknandet av vetskap dr ocksa begrinsat till
situationer dir information eller data samlas in for att utgora underlag for den
aktuella aktorens egna réttshandlande i relation till den enskilda kunden. Ndgon

31 Hogsta domstolens domskal punkterna 27-28.
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storre baring for kunskapsbedomningar i andra fall dar information i och for sig
”finns” hos en aktor, men av andra skél, har avgorandet inte.

3.3 Aterging och ogiltighetens verkningar

Nir det giller frgan om ogiltighetens verkningar konstateras i Hogsta domsto-
lens dom egentligen bara att prestationerna skulle g dter fran det att spelaren
blev VIP-kund och att spelarrangdren inte visat att bolaget haft nigra kostna-
der som skulle beaktas vid atergdngen. I Patent- och marknadséverdomstolen
gjorde spelarrangéren invandningen att atergang inte borde ske for att spelare
inte kunde 1dmna tillbaka den mottagna prestationen, alltsa den tjanst i form av
spel som bolaget tillhandahéllit spelaren. Eftersom Hogsta domstolen egent-
ligen inte bedomer denna invindning, finns det anledning att ndgot ga in pa
hur Patent- och marknadsdverdomstolen resonerar i fragan. I domskélen uttalas
foljande:

Enligt Patent- och marknadsdverdomstolen saknar det emellertid betydelse att speltjansten i sig
inte kan 4terga. Atergéng ska ske av de ekonomiska prestationer som kan 4terbéras. Det saknar
vidare betydelse att [A] helt eller delvis finansierade sitt spelande genom pengar han tog ut fran
det bolag han dgde och om han slutligen kommer att béra den ekonomiska skadan till foljd av
spelandet.*

Négon ndrmare forklaring ldmnas inte av Patent- och marknadséverdomstolen
och Hogsta domstolens domskal ger inget mer. Nér réttsfoljderna av ogiltighet
skall formuleras allmént, ségs vanligtvis att prestationerna skall aterga. I detta
ligger nog vanligen tanken att om exempelvis ett kop ogiltigforklarats pa grund
av att séljaren svikligen forlett koparen och betalning skett och godset overlam-
nats, sa skall dessa prestationer dterga.

Verkningarna av ogiltighet brukar allméint beskrivas sd att rittshandlingen
ar overksam for framtiden, att gjorda prestationer skall dtergd och att ersitt-
ning for det som brukar kallas negativa intresset skall ges.** Overksamheten for
framtiden ar en sjélvklarhet och har inga prestationer dnnu utvéxlats, ar saken
diarmed klar. Detta dr emellertid bara ett huvudmonster med manga undantag.
Niér prestationen inte bestar av fysiska objekt som dverldmnas eller andra vérde-
overforingar som bestar 1 ndgon form hos mottagaren, kan det ocksé vara mer
osdkert vad en "atergang” egentligen skulle innebéra. I allménhet skall de verk-
ningar intrdda som realiserar ogiltighetsgrundens syfte, men dven andra hénsyn
kan behdva beaktas nir ogiltighetens rittsfoljder skall bestimmas. Aven om det
kan vara sa enkelt som att prestationerna skall ga ater, finns ocksé exempel pa
att bara ena partens prestation skall dterlamnas eller att ingen av parterna skall

32 Patent- och marknadséverdomstolens domskél s. 12.
3 Ingvarsson, Ogiltighet och réttsfoljd, Stockholm 2012, s. 18.
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aterlimna vad de erhallit. En och samma ogiltighetsregel kan ocksé ges olika
verkningar beroende pa vilken typ av avtal som ogiltighetstalan riktar sig mot.>*

En invdndning av liknande slag som den av spelbolaget anforda mot att pre-
stationerna skulle atergd brukade tidigare anforas nér 30 § AvtL skulle tillimpas
pa forsakringsavtal. Enligt 4 § i 1927 ars forsdkringsavtalslag var ett forsak-
ringsavtal ogiltigt efter vad som stadgas i avtalslagen nir forsdkringstagaren
”svikligen uppgivit eller fortegat ndgot forhdllande, som kan antagas vara av
betydelse for forsdkringsgivaren” da avtalet slots. Ogiltighet foljde ocksa enligt
bestimmelsen om forsdkringstagaren handlade i strid mot tro och heder vid
avtalsslutet. Lagen inneholl inget om réttsfoljderna av ogiltigheten, utan bara
en hanvisning till avtalslagen. Ddrmed borde det sta klart, att huvudregeln vid
avtals ogiltighet skulle tillimpas, nimligen att om forsdkringserséttning betalats
ut, sa skulle den aterldmnas till forsdkringsgivaren, premien som betalats skulle
lamnas tillbaka till forsdkringstagaren och eventuellt kunde skadestandsansprak
riktas mot den svikliga forsakringstagaren.

Det fanns aldrig ndgon oenighet om att utbetald forsékringserséttning skulle
aterga nar forsdkringstagaren ldmnat felaktiga uppgifter och dérigenom svikli-
gen forlett forsakringsgivaren vid forsakringens tecknande, men daremot yppa-
des olika uppfattningar i fragan om forsdkringsgivaren skulle ha skyldighet att
aterlimna premien, sarskilt om inget forsakringsfall intraffat och ingen forsak-
ringsersittning betalats ut till den svikliga forsdkringstagaren. Det framholls
1 doktrinen, att ndr forsdkringstagaren svikligen forlett forsdkringsgivaren att
ingd forsdkringsavtalet, s skulle den betalda premien inte dtergd, eftersom det
inte var mojligt att terldmna att forsdkringsgivaren sttt pa risk”.*

For egen del har jag aldrig funnit dessa skél overtygande, 4ven om jag &r
enig i resultatet att premien inte skall behdva ldmnas tillbaka, atminstone inte
for tiden fram till dess att ogiltigheten gors géllande. Enligt min mening foljer
detta snarare av forhallandet till andra regler. Redan i forarbetena till 1927 ars
forsdkringsavtalslag papekas sambandet mellan 4 § och 6-7 §§:

En erinran om dessa stadgandens [alltsd 30 § och 33 § AvtL] tillamplighet har emellertid ansetts
bora inflyta i forslaget sdsom en inledning till de med dem néra sammanhéngande, for forsakrings-
ritten egendomliga stadgandena om pafoljden av att forsakringstagaren annorledes én genom svek
eller dirmed i avtalslagen likstdllt forfarande foranleder, att forsakringsgivarens omdéme om den
fara, for vilken han ikldder sig ansvarighet, vilseledes. Utan en sadan erinran kunde det se ut, som
ommani6och 7 §§ av forslaget velat giva uttommande regler om verkan av att férsékringstagaren
vid avtalets slutande icke behorigen fullgjort sin uppgiftsplikt, sa att de foreslagna stadgandena
vore avsedda att, sé vitt angér forsakringsavtal, sitta ur kraft de bestimmelser, som enligt 30 och

3 Se till det foljande Ingvarsson, Ogiltighet och réttsfoljd, sarskilt avsnittet om réttsfoljderna av
svek, s. 119-138.

Ingvarsson, Ogiltighet och rittsfoljd, s. 127-129 med vidare hénvisningar. Aven andra argu-
ment anfordes for 16sningen att atergéng inte borde ske, men dessa saknar omedelbar betydelse
for fragan som behandlas har.
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33 §§ avtalslagen i allménhet gilla i fraga om svek eller om forfarande, som strider mot tro och
heder.*

Enligt 67 §§ kunde ersittningen séttas ner eller helt falla bort om forsakrings-
tagaren ldmnat oriktiga uppgifter eller fortigit vasentliga férhallanden dven i
fall da forsdkringstagaren inte gjort sig skyldig till svikligt forledande. Nagon
skyldighet for forsdkringsgivaren att lamna tillbaka premien i dessa fall fanns
emellertid inte. Skulle forsakringstagaren ha rétt att fa tillbaka premien da for-
sdkringsgivaren svikligen forletts att ingd forsékringsavtalet eller da det skulle
strida mot tro och heder att gora forsékringsavtalet géllande, skulle alltsa folj-
derna av att forsdkringstagaren uppsatligen lurat forsidkringsgivaren bli string-
are dn om forsdkringstagaren av vardsloshet ldmnat felaktiga uppgifter eller
fortigit visentliga forhdllanden. Det framstar inte som riktigt att forsdkrings-
tagaren vid sa allvarliga brott mot upplysningsplikten att det foreligger svek
skulle stdllas béattre &n den klumpige eller vardslose forsékringstagaren. Forsék-
ringsgivaren bor av detta symmetriskél fa behélla betald premie for den tid som
den ”statt pa risk”. Denna ordning dr numera lagfést i forsdkringsavtalslagen.?’
Ordningen innebar att huvudmonstret for atergdng pa grund av ogiltighet inte
far fullt genomslag, utan anpassas till vilken typ av avtal som forklarats ogiltigt.

Fran réttspraxis kan ocksé det orefererade avgdrandet AD 2005 nr 64 nim-
nas som ett exempel pd att omdjlighet att dterldimna en prestation inte behdver
utesluta att avtalet forklaras ogiltigt.*® Tvisten gillde bland annat fragan om 16n
och pensionsavsittningar skulle dtergd nér anstéllningsavtalet forklarats ogil-
tigt pa grund av arbetstagarens svikliga forledande. Arbetsdomstolen bifoll inte
arbetsgivarens yrkande att aterfa utbetald 16n fran arbetstagaren, trots att sjélva
anstéllningsavtalet forklarats ogiltigt pa grund av arbetstagarens svek. Skélen
till att utbetald 16n inte kunde aterkrdvas formulerades pa foljande sitt:

[Arbetsgivarens] prestation enligt anstidllningsavtalet har varit att hon betalat 16n och sociala avgif-
ter. [Arbetstagarens] prestation har varit hennes arbete. Det som [arbetsgivaren] enligt huvudregeln
vid ogiltighet alltsa skall aterbéra &r [arbetstagarens] arbete, inte resultatet eller vardet av hennes
arbete. En persons arbetsprestation under en anstillningstid &r inte av sddan karaktér att den over
huvud taget gér att aterbéra. Eftersom [arbetsgivaren] inte kan aterbdra [arbetstagarens] prestation
skall heller inte [arbetstagaren] aterbéra [arbetsgivarens] prestation. [Arbetsgivarens] talan i denna
del skall darfor, som tingsratten funnit, avslas.

Omojligheten att aterbdra den ena prestationen skulle darfor utgora ett hinder
mot att alls lata ogiltigheten fa verkan. Hér anvéndes argumentet att atergadng
av redan gjorda prestationer inte kunde ske till forman for den som svikligen

% SOU 1925:21,s. 71.

37 Se 8 kap. 17 § 3 st. FAL, som hédnvisar tillbaka till 5 kap. 6 § FAL. Dér stadgas i andra stycket
att om forsakringsavtalet ogiltigforklaras pa grund av forsékringstagarens svikliga forledande,
sa far forsdkringsgivaren behélla betald premie for forfluten tid.

3 Se ndarmare angdende AD 2005 nr 64 Ingvarsson, Ogiltighet och rittsfoljd, s. 135-137.
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forlett sin motpart. I malet skyddas alltsa den som svikligen forlett sin mot-
part genom att utesluta skyldigheten att aterlimna bland annat utbetald 16n, inte
den svikligen forledde. Utgangen kan knappast forklaras pa annat sétt, dn att
Arbetsdomstolen ansett det ga for langt att lata prestationerna atergd och att
ogiltigheten darfor bara fick den mer inskrankta foljden att anstillningsavtalet
anségs ogiltigt for framtiden. Aven i detta fall har alltsi en avvikelse fran vilka
rattsfoljder svikligt forledande skall ha godtagits och grunden for detta tycks
vara vilken typ av avtal som ogiltigforklarats.

Huvudregeln att bada parter skall aterbéra sina prestationer dr just en huvud-
regel och dven om inte bada parter kan &terbéra sina prestationer, sd kan den ene
aldggas sidan skyldighet, medan den andre inte kan &laggas sddan skyldighet.
I Ndtkasinot leder valet att aldgga spelarrangdren en skyldighet att dterlamna
vad den mottagit av spelaren och samtidigt befria spelaren fran skyldigheten
att dterlaimna “’spelrundorna” till att det blir praktiskt mdjligt att ogiltigforklara
avtalen i syfte att skydda spelaren mot att réattshandlingar gors géllande i strid
mot tro och heder. Darigenom uppnas en form av skydd for spelarna som mot-
satt stdllningstagande skulle ha omintetgjort.

3.4 Jimkning och ogiltighet

Antalet fall dér jimkningsregeln i 36 § AvtL anvéinds okar snabbare &n anta-
let fall dir avtalslagens ogiltighetsgrunder varit avgérande. I manga avseenden
framstar jamkning som det "moderna” sittet att hantera foljderna av att avtal
inte bor hallas eller 1 vart fall inte héllas fullt ut. Trots att 33 § AvtL 4r en gene-
ralklausul, dr den stelare och begréinsad till forhallandena da rittshandlingen
foretogs. Jamkningsregeln ticker dartill regelmaissigt de fall ddr ndgon tvingats
inga avtalet, svikligen forletts att sluta avtalet eller avgivit rattshandlingar under
sadana omstandigheter att det skulle strida mot tro och heder att med vetskap om
dessa gora den géllande. Ogiltighetsreglerna i 29-31 §§ och 33 § AvtL kunde
darmed tyckas vara dverflodiga, eftersom det goda resultatet kan nds genom en
dynamisk jamkning.*

Genom att jimka istéllet for att ogiltigforklara behdver ingen lastas for att
avtalet blivit oskiligt. Jimkningen bygger pé en helhetsbeddmning och dédrmed
gér det dven att se till helhetssituationen. Det behdver inte vara nadgons fel nar
ett avtal blir oskéligt, utan bada parter kan vara offer for omstiandigheter som
de inte rader over. Ingen skuld behdver laggas pa den som fatt fordelen. I detta
ligger bade jamkningens styrka och dess svaghet.

3 Det ar avsiktligt som 28 § AvtL halls utanfor resonemanget. Vid grovt tvang kunde man séga
att den som utsatts for tvanget egentligen inte alls vill avge réttshandlingen eller sluta avtalet.
Raittshandlingen &r ddrmed i den meningen tom och bara ett skal utan kdrna. En jimkning
istéllet for ogiltigforklaring framstar da enligt min mening som sarskilt oldmplig, men sam-
manhanget tillater inte att detta stdllningstagande utvecklas nidrmare.
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Spelaren 1 malet anférde ocksa 36 § AvtL till grund for att spelbolaget skulle
alaggas en skyldighet att ersétta den forlust spelaren gjort pa sitt spelande. Sét-
tet att argumentera nér avtal och villkor skall jaimkas och inte ogiltigforklaras
blir dock ett annat. Skulle man ha jimkat spelavtalen i Ndtkasinot, skulle det
ha blivit nddviandigt att istdllet avgdra hur mycket spelande som varit rimligt.
Spelberoendet skulle sjalvklart ha utgjort en omstandighet av betydelse liksom
den stora forlusten. Eftersom jaimkning med stod av 36 § AvtL forutsitter en
helhetsbedomning av samtliga omstindigheter som foreldg, kan dven spel-
arrangorens vetskap om spelberoendet végas in liksom 1 vilken mén arrangéren
utnyttjat spelarens sjukdomstillstand. Inga av dessa omsténdighet hjélper emel-
lertid omedelbart for att avgora hur jimkningen egentligen skall gé till, utan
utgor bara stod for att jimkning skall ske. Fragan uppkommer ddrmed hur langt
jdmkningen skall ga. Fragan kunde formuleras skarpare s att den istéllet géller
vad som vore en skilig forlust, nér forhdllandena var sddana att det ocksé skulle
ga att forklara hela avtalet ogiltigt med stod av 33 § AvtL. Réttsfoljden jamkning
ar ocksa en annan an réttsfoljden ogiltighet.

Aven om det praktiska resultatet av jimkning i manga fall kan bli detsamma
som da avtalet forklarats ogiltigt, 4r jamkning och ogiltighet inte samma sak,
ens da hela avtalet jamkas bort (”jamkning till noll”’). En jamkning avser for-
pliktelserna enligt avtalet, inget annat. Rétt att exempelvis fa erséttning for
uppkommen skada som kan f6lja vid ogiltighet, ar inte en foljd av att en for-
pliktelse jaimkas. Fastdn det var atergédng av spelarens prestation som utgjorde
huvudfragan i fallet och inte om ersittning for uppkommen skada skulle utga,
var det enligt min mening riktigt att anvénda ogiltighetsregeln och inte jimk-
ningsregeln 1 detta avgdrande. Jamkningsbestdmmelsen &r en tillgdng och ett
anvéndbart instrument, men det innebér inte att den skall anvéndas varje gang
det 4r mgjligt. Ibland ger de “stelare” ogiltighetsreglerna ett battre och mer for-
utsdgbart resultat och en tydligare vég till ett skéligt utfall &n en mer obestimd
och 6ppen jamkning.

4. Avslutning

Manga har nog betraktat 33 § AvtL som en visserligen inte obsolet, men numera
praktiskt betydelselds regel. Vi upprepar pliktskyldigt att den &r tillamplig i
vissa situationer, men kan ocksa konstatera att yrkanden om att ogiltigforklara
ett avtal eller en réttshandling med stdd av bestimmelsen sillan bifalls av Hog-
sta domstolen. Ndtkasinot visar dock att bestimmelsen fortsatt kan vara av bety-
delse. Nagon flod av rittsfall diar 33 § AvtL kommer till anvdndning &r nog
trots det inte att véinta, men med glesa mellanrum kommer den sékerligen dven
framdeles att visa sig vara den lampligaste vigen ur ett annars bindande avtal.
Ndtkasinot belyser framfor allt frigan om hur kravet pa vetskap skall forstés néir
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foretag samlar in information om sina kunder och sedan anvinder denna infor-
mation fOr att anpassa sina tjinster. Detta dr det verkligt viktiga i fallet och en
fraga som leder langt utanfor om 33 § AvtL borde komma till anvandning oftare.

Torbjorn Ingvarsson



