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Summary

The purpose of the essay is to investigate the effect of contractual parties'
inaction after conclusion of the agreement, mainly the possibility of
amending the agreement. To achieve the purpose, the following questions

will be investigated:

Is it possible, based on applicable laws, case law and doctrine, to establish a
general passivity rule which is based on a general principle of law? What
implications would such a rule have for changing an existing agreement?

Can you terminate an existing contractual relationship through passivity?

In order to answer the questions above, first passivity and the situation this
paper intends to investigate is defined. Subsequently, applicable law, case
law (mainly NJA 2015 p. 186, NJA 2017 p. 203 and NJA 2018, p. 171) and

legal doctrine is accounted for.

In the analysis, the doctrine and case law are discussed from a critical
perspective. The conclusions that can be drawn from the sources are; The
duty of loyalty of the contracting parties could constitute a general legal
basis from which one can derive a rule of passivity. This rule makes it
possible to give passivity contractual effects both as change of the
agreement and termination. The prerequisites for such a contractual effect
are a changed application of the agreement from one of the contracting
parties in relation to which the counterparty remains passive. The passivity
indicates that the party has adapted to and accepts the amended application.
If the contracting party does not accept the amended application, it is

obliged to inform its counterparty of this in order to avoid a binding effect.



Sammanfattning

Uppsatsen syftar till att undersoka effekterna och betydelsen av avtalsparters
passivitet efter avtalsslutet, frimst mojligheten till &ndring avtalet. For att na

syftet kommer foljande frigestillningar att undersokas:

Under vilka forutsdttningar kan passiviteten leda till andring eller ett
eventuellt avslut av avtalet? Ar det utifran lagtext, forarbeten, praxis,
doktrin eller allménna réttsprinciper mojligt att utldsa en allmédn
passivitetsregel? Vilken betydelse far en sddan regel for dndring och ett

eventuellt avslut av ett befintligt avtal?

For att svara pa fragestillningar definieras forst passivitet och den situation
uppsatsen avser undersoka. Darefter redogors for lagtext, praxis (fradmst
NJA 2015 s. 186, NJA 2017 s. 203 och NJA 2018 s. 171) och doktrin pa

omradet.

I analysen diskuteras doktrinen och praxis utifran ett kritiskt perspektiv. De
slutsatser som kan dras utifrén réttskéllor och doktrinen &r; Avtalsparternas
lojalitetsplikt skulle kunna utgéra en allmén réttsgrundsats frén vilken man
kan hérleda en passivitetsregel. Denna regel gor det mojligt att ge passivitet
avtalsverkan bade som dndring av avtalet och upphorande av det.
Forutsattningarna for sddan avtalsverkan dr en dndrad tillimpning avtalet
frin ndgon av avtalsparterna till vilken motparten forhéller sig passiv.
Passiviteten ger sken av att parten har inrdttat sig efter och accepterar den
dndrade tillimpningen. Accepterar avtalsparten inte den &ndrade
tillimpningen 4r hen skyldig att upplysa sin motpart om detta for att

undvika bundenhet.



Forord
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Pacta sunt servanda. Avtal ska héllas. Denna regel dr en grundpelare inom
avtalsratten. Regeln gor att avtalsparterna kan luta sig tillbaka och lita pa
avtalet och dess innehall.' Parterna kan dock inte luta sig alltfor langt
tillbaka. I vissa fall kan passiviteten leda till &ndring av avtalsférhallandet
t.ex. da avtalet tillimpas pa ett felaktigt sétt. Lat oss séga att sa ar fallet d&
uppstar ett glapp mellan parternas framforhandlade avtal och deras
agerande. De agerar helt enkelt inte som de har sagt att de ska gora. Vilken
effekt far glappet och parternas passivitet pa avtalsrelationen? Det ska

undersokas i denna uppsats.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att undersoka effekterna och betydelsen av avtalsparters
passivitet efter avtalsslutet, frimst mojligheten till &ndring avtalet. For att na

syftet kommer foljande frigestillningar att undersokas:

Under vilka forutsdttningar kan passiviteten leda till andring eller ett
eventuellt avslut av avtalet? Ar det utifran lagtext, forarbeten, praxis,
doktrin eller allménna réttsprinciper mojligt att utldsa en allmédn
passivitetsregel? Vilken betydelse far en sadan regel for dndring och ett

eventuellt avslut av ett befintligt avtal?

! Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 44.
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1.3 Metod

For att nd uppsatsens syfte och besvara dess frigestillningar anvénder jag
mig av rittsdogmatisk metod. Det innebér att lagtext, forarbeten, praxis och
doktrin undersoks och analyseras.” Delfragor som undersoks ér:

Hur ser lagregleringen ut kring avtalsparters passivitet? Vad sidger doktrinen
om avtalsparters forhdllande och eventuell passivitet? Vilka slutsatser kan

dras av Hogsta domstolens praxis?

Da @mnet for uppsatsen ror sig inom den del av civilrdtten som &r tamligen
oreglerad har litteraturstudier av den doktrin som berdr dmnet varit en
avgorande del arbetet med uppsatsen. Litteraturen, forarbeten och tidigare
praxis analyseras i ljuset av tre HD domar. Dessa domar har jag valt da de ar
de senaste som berdr uppsatsen fragestdllningar. Domarna behandlar ocksa
passivitet och lojalitet pa ett sitt som till viss del stér i kontrast till doktrinen
och skulle kunna ge uttryck for en passivitetsregel med sin grund i en

allmén rattsprincip.

En allmin rattsprincip eller rittsgrundsats dr en grundldggande princip eller
véardering vilken prédglar och genomsyrar rdtten. De grundar sig inte pa
analogier fran lagtext eller réttspraxis utan ér sjilvstindiga.’ Diremot kan de
komma till uttryck i lagtext och i domstolsavgdranden.® Pacta sunt servanda
och avtalsparternas lojalitetsplikt dr tva sddana principer som har préglat
avtalsratten. Pacta sunt servanda har setts som en hdrnsten inom
marknadsekonomin.” Avtalsparternas lojalitetsplikt har gamla rotter och har
genom éren utvecklats till att idag betraktas som en allmén réttsprincip.® I
uppsatsen anvédnder jag mig av de allménna réttsprinciperna for att finna en

grund for en allmén passivitetsregel.

% Kleineman (2014) s. 21.

3 Hellner, Hager och Persson (2015) s. 28.

* Se till exempel NJA 2017 s. 203 om avtalsparters lojalitetsplikt.

> Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 28.

% Jfr Munukka (2007) s. 3 och 12, Votinius (2004) s. 228 f., Adlercreutz, Gorton & Lindell-
Frantz (2016) s. 29.



1.4 Avgransning

Jag har valt att endast undersoka svensk rétt. En komparativ studie med
Norden eller andra nérliggande réttskulturer s som Tyskland hade kunnat
vara ett relevant inslag. Detta spar valdes bort for att istéllet ge utrymme &t

en djupare redogorelse for svensk doktrin.

Passivitetsverkan vid avtalsslut dr en fraga som ligger ndra uppsatsens dmne
och som stora delar av doktrinen behandlar.’” Passivitetsverkningar vid
avtalsslut och som 4ndring av avtal &r svara att skilja 4t.* Hjalmar Karlgren’
konstaterar i sin avhandling kring passivitet vid avtalsslut att det dr svart att
behandla d&mnet utan att ocksd berdra tolkning av regler kring reklamation
eller liknande rittsinstitut.'’ Jag har mott den omvinda problematiken; det
ar svart att behandla passivitet som &ndring av avtal utan att berdra
passivitet vid avtalsslut. Amnet ir dock for stort for att redogdras for i sin
helhet inom denna uppsats och kommer dérfor beréras i den man det krivs
for att besvara uppsatsens fragestéllningar. Detsamma far sdgas om
reklamation. Det hade varit 6nskvirt att ge reklamation ett storre utrymme 1
uppsatsen, men tid och plats gor att jag maste begrinsa mig till en ytlig

redogdrelse.

Vidare &r uppsatsen begridnsad till kommersiella avtal, d.v.s. avtal pa
affarsrittens omrdde. Avtal pd andra omrdden sdsom konsumentritt eller

familjerdtt kommer inte att behandlas.

7 Fér exempel Bjorkdahl (2013), Cervin (1960) och Cervin (1972), Hastad (1993) och
Karlgren (1965).

¥ Adlercreutz (1990) s. 51.

? Hellner (1978) s. 402 Hjalmar Karlgren var under aren 1946 — 64 justitierdd. Han
tjdnstgjorde ocksa som bade doktor och professor vid Lunds universitet och publicerades
flitigt. Hans avhandling om passivitet, trots att denna gavs ut 1965, anvénds flitigt i
passivitetsdoktrinen.

1" Karlgren (1965) s. 26.



1.5 Material och forskningslaget

Mycket av materialet som behandlar passivitet dr forhéllandevis gammalt
och diskuterar frimst passivitet vid avtalsslut. Som exempel kan ges
Hjalmar Karlgrens och UIf Cervins'' bocker vilka bada ér utgivna under
1960-talet.'” Bockerna diskuterar passivitetsfragan pa ett ingdende sitt. De
maste dock ldsas kritiskt med forstaelse av att rittslaget kan ha dndras.

Verken r trots detta fortfarande aktuella och flitigt refererade."

Som senare litteratur vilken har behandlat passivitet kan ndmnas Erika P.
Bjorkdahls'* skrifter som behandlar passiviteten ur ett hyresrittsligt
perspektiv men beskriver vil passivitetens inverkan pa avtal i allminhet."
Amnet har ocksi behandlats i flera olika lirobocker och artiklar.'® Vidare
har Torgny Hastad'’ skrivit ingdende om @mnet i en artikel fran 1993 och i
ett tilldgg till HDs domslut i NJA 2006 s. 638."® Maria Vea Lund" har
skrivit en timligen omfattande avhandling om passivitet och
passivitetsverkan. Da den framst dr inriktad pa norsk praxis har jag valt att

lamna den utanfér denna uppsats.

Reklamation och passivitet 4r ett imne som har behandlats flitigt.*’

" Andersson (1990) s. 205 UIf Cervin var professor vid Lunds universitet, tidigare dr. och
universitetslektor.

2 Cervin (1960) och Karlgren (1965).

13 Jfr Bjorkdahl (2013) s 238 ff., Hastad (1993) s. 239.

'* Bjorkdahl (2013) Erika P Bjorkdahl r docent i civilritt vid Uppsala universitet.

' Bjorkdahl (2013) s. 238 ff.

'S For exempel Lehrberg, (2006), Adlercreutz (1990), Adlercreutz & Gorton (2010),
Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), Ramberg & Ramberg, (2016), Kleineman
(2010).

"7 Lambertz, Lindskog & Méller (2010) Torgny Hastad foddes 1943. Han var justitierdd
mellan 1998-2011. Tidigare arbetade han som professor vid Uppsala universitet. Hastad har
publicerat flera bocker inom flera olika omraden.

'8 Hastad (1993). Gillande tilligget r det pa sin plats att papeka att det varken utgor
doktrin eller bindande praxis. Med denna reservation i atanke talar &nda Hastads kunnande
och stéllning for att de asikter han framfor har relevans och tillricklig akademisk tyngd for
att de ska ges plats i denna uppsats.

' Gorton (2018) Maria Vea Lund doktorerade pa dmnet passivitet vid Universitet i Bergen.
2 Som exempel Hultmark (1996), Hellner, Hager och Persson (2016) s. 155, Munukka
(2007) s.156, Ramberg (2010) s. 142 ff.



1.6 Disposition

Uppsatsen dr disponerad pa foljande sitt; forst definieras passivitet och
passivitetsverkan direfter foljer en kort beskrivning av den situation
uppsatsen avser behandla. Sedan redogdrs for lagstiftningen eller
avsaknaden av sddan pa omradet. Déarpd foljer en sammanfattning av tre
rittsfall vilka &r centrala for uppsatsens frigestillningar. Sedan lyfts
doktrinen fram. Slutligen kommer jag i analysdelen kritiskt reflektera dver

amnet och svara pa uppsatsens fragestéllningar.



2 Avtal och passivitet

2.1 Definition

I detta kapitel kommer passivitet och passivitetsverkan definieras. Dérutdver
ges en beskrivning av i vilken situation och pd vilket sitt avtalspartens

passivitet skulle kunna fa betydelse.

2.1.1 Passivitet och passivitetsverkan

Med passivitet avses i denna uppsats inaktivitet, overksamhet eller
underlatenhet att ingripa eller reagera. Passivitet &r att inom skélig tid inte

vidta tgird for att bevara sin rétt.>'

Denna passivitet far sedan effekter pa avtalsrelationen, alltsd
passivitetsverkan. Passivitetsverkan kan definieras som verkan av
underlatenhet fran réttségare att inom rimlig tid vidta atgird for att bevara
sin ritt.”> Passivitetsverkan tar sig olika utryck i olika situationer. Den kan
ges avtalsverkan och leda bade till avtalsbundenhet och #ndring av avtal. >
Den kan ocksd innebdra presumtions- och bevisverkan vid en process.**
Uteblivet agerande kan innebéra rittsforlust i form av forlorad mojlighet att

gbra ansprék gillande.” Passiviteten skulle ocksd kunna leda till

skadestandsansvar.®

2! Cervin (1960) s. 30.

2 Cervin (1960) s. 30 ff.

» Adlercreutz & Gorton (2010) s. 104.

% Cervin, (1960) s. 173 och Karlgren (1965) s. 7, Lehrberg, (2006) s. 90 ff. och 127 f.,
Adlercreutz & Gorton (2010) s. 100, Ramberg & Ramberg, (2016) s. 111 f. och NJA 2006
s. 638, Hastads tillagg.

> Adlercreutz (1990) s. 50.

*® Cervin (1960) s. 205, Ramberg & Ramberg, (2016) s. 112.
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2.1.2 Den rattsliga och den faktiska situationen

Som angetts ovan syftar uppsatsen till att undersoka det glapp som kan
uppsta 1 ett avtalsforhallande dd avtalsparternas agerande och forstaelse av
avtalet inte dverensstimmer med det faktiskt avtalade. Vilken term som har
anvints for att beskriva glappet har varierat.”” Termen &r inte avgorande,
utan det relevanta ér att parterna pa nagot sitt 4r medvetna om glappet.*® Det
kan rora sig om att en part misstar sig om avtalets innehéll. Det kan ocksé
rora sig om att motpartens agerande ger en missvisande bild av hur denna
forstar avtalet, och att detta misstag paverkar parternas agerande.”” En
ytterligare mojlighet dr att det ror sig om en medveten eftergift frdn nagon

av parterna till vilken motparten anpassar sig.”’

Hur stort kan da glappet vara for att passiviteten ska fa betydelse? Hjalmar
Karlgren tar sin utgangspunkt i 6 § andra stycket AvtL for att besvara
frdgan. Denna regel syftar till att underlétta avtalsslut. Avtalsslut innebér
konsensus mellan avtalsparterna.”’ Siledes maste glappet vara s litet att det
endast ror sig om mindre avvikelser utan materiell betydelse jaimfort med

vad parterna tidigare varit verens om.*>

UIf Cervin viljer en annan metod i sin avhandling.”> Han néjer sig helt
enkelt med att konstatera att det foOreligger ett glapp, en bristande
Overensstimmelse mellan en rittslig situation (avtalet) och en faktisk
situation.”* Han beskriver ett avtalsforhallande dir en av parterna avviker

frén avtalet och motparten, konstant eller under en viss tid, underlater att

" Cervin (1960) s. 16, Cervin anvinder sig av termen bristande dverensstimmelse,
Adlercreutz & Gorton (2010) s. 102 Adlercreutz talar om en diskrepans mellan avtalets
innebord och dess tillimpning.

8 Bjorkdahl (2013) s. 241,

* Bjorkdal (2013) s. 246 f.

3% Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101 f.

3! Karlgren (1965) s. 46 f.

32 Karlgren (1965) s. 48, Bjorkdahl (2013) s. 242.

33 Cervin (1972) s. 8 f. Cervin foresprakar i sin avhandling inte bara en annan forstelse av
glappets storlek utan anvénder sig av en annan metod &n Karlgren. Medan Karlgren utgér
fran analogier fran framst avtalslagen 6 § 2 st, (Se Karlgren (1965) s. 188) forsoker Cervin
anvénda lagreglernas gemensamma drag som byggstenar for en modell med vilken han
grundldgger det han kallar passivitetsinsitutet.

¥ Cervin (1960) s. 165.

11



reagera pa denna avvikelse.” Storleken pa glappet ér inte det viktigaste. Det
avgorande dr snarare om parterna forstar att deras agerande ar i strid med

avtalet och detta agerande har varat en viss tid.*®

2.2 Lagstiftning

2.21 Allmant

Uppsatsens dmne befinner sig ndgonstans i grinslandet mellan passivitet vid
avtalsslut och regler om reklamation, och #r i princip oreglerat.’’ For att
utreda dmnet far vi dérfor undersdka allménna réttsprinciper, analogier fran
lagtext och praxis. I detta kapitel kommer redogoéras for den lagstiftning
vilken reglerar passivitet vid avtalsslut och som anvénts for att gora

analogislut.*®

Svensk avtalsrdtt saknar en allmidn regel vilken behandlar parters
passivitet.” Vissa regler kring passivitet och passivitetsverkan aterfinns
dock 1 lagtext. I AvtL regleras passivitet vid avtalsslut. Regler om

passivitetsverkan vid avtalsslut aterfinns ocksa i annan lagstiftning.*’

Bestdmmelser om reklamation och verkan av utebliven sddan terfinns pé
flera platser i den svenska lagstiftningen.*' Nedan ska i korthet redogoras
for 32 § KopL som en grund for en mojlig allmén reklamationsplikt utanfor

det lagreglerade omréadet.

3 Cervin (1960) s. 15 f.

3% Cervin (1960) s. 16 Cervin (1972) s. 9.

TNJAT1 1915 s. 182 f., Cervin (1960) s. 16, NJA 2006 s. 638 Hastads tilligg.
3% Bjorkdahl (2013) s. 239, Karlgren (1965) s. 188.

39 Bjorkdahl (2013) s. 249, NJA 2006 s. 638 Hastads tilligg.

0 Eér exempel se HagL och CISG.

*1 For exempel se 32 § KopL, 24 § KkopL, 4 kapitlet 11-12 §§ JB, 26 § HagL.
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2.2.2 Avtalslagen

Avtal ingds genom anbud och accept. For att avtal ska uppsta kravs att bada
parter agerar. En part limnar ett anbud pi vilket motparten reagerar.*
Partens vilja att bli bunden av avtalet maste alltsd ha tagit sig uttryck i en
yttre manifestation som kan uppfattas av motparten.”” Huvudregeln #r
saledes: en part blir inte bunden av avtalet genom att forhélla sig passiv vid

avtalsslutet.**

Aven om huvudregeln ir att den som tiger eller underlater att agera inte blir
bunden av avtalet, finns det i avtalslagen bestimmelser vilka slar fast
forutsittningar da passivitet i samband med avtalsforhandlingar leder till
bundenhet for den passiva.* Dessa lagrum behandlar oren respektive sen
accept, dd acceptanten tror att accepten varit ren respektive ndtt motparten 1
tid och anbudsgivaren inser eller maste inse denna villfarelse.*® I dessa fall
ges en utebliven reaktion av anbudsgivaren passivitetsverkan i form av
avtalsbundenhet som om accepten varit ren respektive i tid.*’
Bestdmmelserna syftar till att begrinsa avtalsparternas mojlighet att genom
spekulation placera sig sjélv i ett mer fordelaktigt lage dn det som foreldg

vid avtalsslutet.*®

Vidare stadgas i 9 § AvtL en reklamationsskyldighet for den som ldmnat ett
anbud “utan forbindelse”. Om motparten dterkommer med ett svar som
overensstimmer med anbudet mdste mottagaren av svaret, om svaret dr av
sadan karaktdr att hen maste ha insett att anbudet framkallats genom hens
anbud, hora av sig till den som limnat anbudet for att inte bli bunden.* Virt
att notera ar att det 1 9 § AvtL inte finns nigot krav pa att anbudsgivaren

mdste inse att motparten tror att avtal kommit till stind. Det ricker helt

21§ AvtL.

# Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 25.
* Bjorkdahl (2013) s. 238.

* Framst avses da 4 § 2 stycket och 6 § 2 stycket AvtL.
4 Hastad (1993) s 233.

*7 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 96 ff.
®NJATI 1915 s. 170 f. och 173.

9§ AvtL.

13



enkelt med att hen inser att svaret dr framkallat av hens uppfordran.
Huruvida reklamationsplikten bygger pd att anbudsgivaren typiskt sett tror
att avtal kommit till stind genom svaret eller om mottagaren binds genom

passivitet inte klart.”

2.2.3 HagL

HagL reglerar forhéllandet handelsagent, huvudman och eventuell kopare
(tredje man).”' I denna lag terfinns bestimmelser om bade huvudmannens
och tredje mans passivitet vid avtalsslutet. I 19§ stadgas att huvudmannen &r
skyldig att utan oskaligt uppehéll meddela tredje man om hen inte vill inga
ett avtal vilket hens handelsagent har forhandlat fram. Underléter
huvudmannen att hora av sig blir hen bunden av det anbud som agenten har

mottagit.”>

Tredje man, om hen &r niringsidkare, har en skyldighet att agera om det &r
sa att hen har forhandlat med handelsagent och sedan far ett meddelande av
huvudmannen 1 vilket hen accepterar det framforhandlade avtalet.
Samtycker tredje man inte till avtalet maste hen meddela huvudmannen.”
Uteblivet meddelande ges en presumtionsverkan for att huvudmannens
meddelande visar det korrekta avtalet. Passiviteten innebdr ocksa att
bevisbordan for att meddelandet inte speglar parternas avtal laggs pa tredje

54
man.

2.24 CISG

I den internationella koplagen &terfinns framst tva artiklar vilka kan vara
belysande. I artikel 8 stadgas att en rattshandling ska tolkas i enlighet med
den handlandes avsikt. En mer specificerad bestimmelse kring passivitet
aterfinns 1 art 19.2 i vilken stadgar en reklamationsplikt mot tilligg som inte

vésentligen dndrar villkoren i anbudet.

% Hastad (1993) s. 234.
°11-48§ HagL.

°219§ HaglL.

21§ HaglL.

421§ HaglL.
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2.2.5 KopL och alilman reklamationsplikt

132 § KopL stadgas att kdparen inte far aberopa att varan ar felaktig om hen
inte ldmnar séljaren meddelande om felet inom skélig tid. Reklamerar inte
kdparen inom tvé ar forlorar hen rétten att dberopa felet om inte annat foljer
av garanti eller liknande utfdstelse. KopL é&r dispositiv, vilket innebir att
parterna kan avtala fram andra regler som ska styra deras relation.” Saknas
avtalade regler kan KopLs bestimmelser anvdndas som utfyllnad vid en

eventuell tvist.>®

KopL kan ocksd utgdéra en viktig referenspunkt vid beddmning av
situationer vilka ligger ndra men utanfor den direkta tillimpningen av lagen
som exempel reklamation i avtalsforhallanden, t.ex. uppdragsavtal.”’” HD
uttalar 1 NJA 2007 s. 909 att for avtalsforhallanden utanfor lagreglerade
omrdden kan det i vissa fall finnas anledning att analogt tillimpa
lagbestimmelser vilka reglerar likartade forhallanden.”® En viss forsiktighet
ar pa sin plats vid analog tillimpning KopLs reklamationsregler p.g.a.

reglernas komplexitet.”

Doktrinen verkar enig om att det i svensk rdtt finns en allmén réttsprincip
vilken ger en icke lagreglerad reklamationsskyldighet.®® En sadan kan ocksa
sparas i flera av Hogsta domstolens avgérande.’’ Reklamationsplikten
innebdr en skyldighet for part att invinda mot ett agerande till vilket hen
inte samtycker.”® Gillande innehéllet i en sidan reklamationsplikt har det
papekats att de svenska lagreglerna &r invecklade och inkonsekventa vilket

gor det svart att via analogier komma fram till ett fast innehall.®’

>3 § KopL.

* Ramberg och Herre: Koplagen (1 september 2018 Uppl. 2b., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo) Kommentaren till KopL 3 rubrik 2.4.1.

°"Kleineman (2010) s. 333 f, Ramberg och Herre: Koplagen (1 september 2018 Uppl. 2b.,
Zeteo, www.wolterskluwer.se/zeteo) Kommentaren till KopL 3 rubrik 2.4.1.

* NJA 2007 s. 909 HDs domskal.

> Ramberg (2010) s. 143, Hultmark (1996) s. 15 och 204.

% Ramberg (2010) s. 143.

°! For exempel se NJA 2017 s. 203, NJA 2005 s. 142, NJA 2002 s. 630, NJA 1993 s. 570.
2NJA 2017 s. 203.

% Munukka (2007) s. 155 ff. och 159 ff.
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2.3 Central praxis

Har kommer redogoras for tre av Hogsta domstolens avgoranden vilka ar

sarskilt relevanta for uppsatsens dmne.**

2.3.1 NJA 2015 s. 186 (Parkeringsplatsen)®

Kan man genom konkludent handlande séga upp ett hyresavtal? Denna
fragestillning stilldes HD infor i NJA 2015 s. 186. Europeiska Motor (EM)
hyrde ett antal parkeringsplatser av Stockholm Yrkesmannen AB
(Yrkesmannen).®® Parterna hade kommit Gverens om att parkeringsplatserna
mdste sdgas upp skriftligt, ett krav som sedan blev visentligt for deras tvist.
Yrkesmannen tog senare bort skyltarna vid EM:s platser och slutade
fakturera hyresavgiften. EM fick inga fakturor och slutade dérfor betala
vilket i sin tur ledde till att Yrkesmannen stimde dem med ett krav pé
obetalda avgifter. EM hédvdade 1 sitt svaromal att Yrkesmannen muntligen
sagt upp avtalet och dven om sa inte skulle vara fallet hade de sagt upp
avtalet genom konkludent handlande nir de tog bort namnskyltarna och

slutade fakturera.®’

Tingsrétten kom fram till Yrkesmannen genom konkludent handlande sagt
upp avtalet det avtalade skriftkravet till trots.’® Hovrittens domslut blev det

motsa‘[ta.69

I HD:s domskaél diskuteras dels det avtalade skriftkravet, dels 8 kapitlet 8 §
JB. Enligt 8 kapitlet 8 § JB maéste ett hyresavtal sdgas upp skriftligt om inte

ett skriftligt erkinnande av uppsigningen limnas.”’ Domstolen menar att det

%4 Se kap 1.3 for ytterligare motivering.

% Forfattarens titel, Rittsfallet har inte namngivits av HD.

56 NJA 2015 s. 168 Hyresavtalet tecknades fran borjan med Everlunds mébler men kommer
genom Overlételse av fastigheten till slut innebéra att det dr Stockholm Yrkesmannen som
ar hyresvérd.

7NJA 2015 s. 186 Europeiska Motors andra hands yrkande om hindrande av anvindning
lamnas utanfor dé detta &dr av bristande relevans for uppsatsens &mne.

NJA 2015 s. 186.

%9 NJA 2015 s. 186 Tingsritten och Hovrittens domslut.

"NJA 2015 s. 186 HD p. 10-17.
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ar mojligt att frangd det avtalade skriftkravet och genom konkludent
handlande avsluta avtalet. Da krdvs att bdda parter har inrittat sig efter en
ordning vilken avviker fran vad som har avtalats.”' Inte heller 8 kapitlet 8 §
JB utesluter att parterna i hyresavtalet kan f& avtalet att upphodra utan ett
skriftligt meddelande. HD uttrycker att det dr mojligt att avsluta ett
hyresforhallande genom en tyst eller uttrycklig dverenskommelse lagkravet
pa skriftlighet till trots.”> EM har dock inte lagt upp sin talan pa ett sadant
satt att de gjort en sddan Sverenskommelse géllande. De har inriktat sin
talan pd uppsdgning genom konkludent handlande och tappar av den

anledningen malet.”

Virt att notera ar att tvd justitierdd var skiljaktiga och menade att parterna
faktiskt sagt upp avtalet eftersom EM inte invint mot Yrkesmannens
agerande, utan under lang tid inrdttat sig direfter. Uppsdgningen har dé skett
genom konkludent handlande i form av utebliven fakturering och
borttagande av skyltar frdn Yrkesmannens sida och utebliven betalning fran

EMs. Slutsatsen de drar ir att parternas avtalsforhallande har upphort.”

2.3.2 NJA 2017 s. 203 (Kravmjolken)

I avgorandet NJA 2017 s. 203 behandlade Hogsta domstolen fragan om
reklamationsplikt vid hdvning av ett tilliggsavtal. Tva broder bedrev
lantbruk fran vilket de levererade mjolk till Falkdpings mejeri. Mjolken var
kravmarkt vilket innebar att mejeriet betalade ett tilldgg for mj6lken. Da det
kom till mejeriets kidnnedom att broderna brutit mot reglerna for
kravmirkningen slutade mejeriet betala tilldggsavgiften och betalade enbart
det fasta mjolkpriset. Broderna reagerade inte pa den @ndrade erséttningen

utan fortsatte leverera mjolk till mejeriet.”

"I'NJA 2015 s. 186 HD p. 10.

">NJA 2015s. 186 HD p. 17.

'NJA 2015 s. 186 HD p. 17-18.

"' NJA 2015 s. 186 HD skiljaktig mening.
'NJA 2017 s. 203.
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Tingsrétten kom fram till att det mejeriets agerande var att betrakta som en
obefogad hédvning. En sddan innebidr inte att avtalet upphor. Istdllet har
mejeriet gjort sig skyldigt till avtalsbrott. Broderna kan da kridva betalning
och skadestand.”® De har dock pa grund av allménna kontraktsrittsliga
principer varit skyldiga att agera om de inte accepterade mejeriets hdavning.
Det gjorde de inte vilket innebar att broderna forlorade sin mojlighet att
kriva betalning och skadestand.”” Tingsritten konstaterade att det var
broderna som bar bevisbordan for att de inte vintat oskaligt linge med att
hora av sig till mejeriet. En bevisborda de inte lyckades uppfylla.

Tingsrétten domde darfor till mejeriets fordel.”

Hovrittens domslut blev det motsatta. Domstolen lade 52 § KopL till grund
for sitt avgoérande och papekade att broderna inte forlorat sin rétt att kridva
betalning da de fullgjort sin prestation och avlimnat varan, i detta fall
mjolken. Hovrétten menade att det inte fanns anledning att tillimpa en
reklamationsplikt med stod i allmédnna réttsprinciper eftersom situationen ar
lagreglerad. Det é&r istéllet vanlig fordringspreskription som géller och

broderna har dé inte forlorat sin ritt att framstilla sina krav.”

HD behandlar ocksd 52 § KopL vilken hovritten lagt som grund for sitt
avgorande. HD menar dock att situationen ligger utanfor det direkta
tillimpningsomréddet  for lagrummet p.ga av  parternas linga
avtalsforhdllande. Det langa avtalsforhdllandet har inneburit dmsesidiga
rittigheter och skyldigheter, vilka inte foreligger vid ett momentant kop. Det
langa avtalsforhallandet har skapat en lojalitetsplikt. Denna plikt innebér
bl.a. en skyldighet att klargéra sin uppfattning i vissa situationer s som den
nu uppkomna hivningssituationen.® HD slog sedan fast att det av
kontraktsréttsliga principer foljer att en part som pd grund av motpartens

avtalsbrott vill géra pafoljder gillande inte kan forhalla sig passiv. Aven ett

"“NJA 2017 s. 203.

771 referatet har tingsritten forvixlat koparen och siljaren.
"$NJA 2017 s. 203 Tingsrittens domslut.

7 NJA 2017 s. 203 Hovrittens domslut.

%9NJA 2017 s.203 HD p 7-8.
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krav pa att motparten fullgor ett avtalsitagande madaste som huvudregel
meddelas motparten. S& dr fallet om avtalsparten vet att motparten inréttat
sig efter dennes agerande och agerandet inte speglar avtalspartens avsikt.
Motparten fOrlitar sig da pd en rittslig beddomning som é&r felaktig. Det
samma giller dd en da en part gett intrycket av att hen eftergivit sin rétt eller
under l4ng tid underlatit att gora sin ritt gillande.®’ Domstolen kom dirmed
fram till att broderna haft en skyldighet att meddela mejeriet att de inte
godtog deras hdvning. Deras passivitet har gjort att de har forlorat

mojligheten att gora sitt ansprak géllande.*

2.3.3 NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffaren)

Vilken betydelse har avtalsparternas framforhandlade avtal om det dr sa att
deras partsbruk fran dag ett strider mot avtalet? Denna fradga behandlade HD
1 NJA 2018 s. 171. Vimmerby Mésshallar AB (VMAB) ingick ett hyresavtal
med en leksaksaffdr. I hyresavtalet fanns en bestimmelse som stadgade att
leksaksaffdren utdver den fasta hyran skulle betala en omsattningsbaserad
del. Affiren koptes upp 2002 av bolaget Hofving som dé& tridde in 1
hyresavtalet. Hofving sa upp avtalet i augusti 2012 och hdvde det i1
december samma &r. I april 2013 krivde VMAB Hofving pa
omsdttningshyra for tiden 2003-2012. Det var forst d& Hofving fick
kdnnedom om klausulen géllande omsattningshyra. Ndgon saddan hade inte
betalats av varken Hofving eller den tidigare hyresgisten. VMAB stdmde
Hofving och yrkade att Hofving skulle betala utebliven omséttningshyra for
perioden 2003-2012 samt skadestind for utebliven hyra for 2013.%

Tingsriétten bifoll talan och hovritten gjorde detsamma.®*

$1'NJA 2017 s.203 HD p. 9.

2 NJA 2017 s. 203.

% 'NJA 2018 s. 171 HD p. 1-5.

% NJA 2018 s. 171 Tingsrittens och hovrittens domslut. Domstolarnas domskil &r
tdmligen omfattande och inte av sddan relevans for uppsatsen att det ar befogat att redogdra
for dessa i detalj darfor konstateras endast domsluten. Vart att notera dr dock att tingsritten
faste vikt vid att parten varit omedvetna om glappet mellan deras avtal och hur detta
tillampats, Se tingsrittens domskal under rubriken Passivitetens betydelse for rétten till
omsittningshyra retroaktivt”.
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Utgangen 1 HD blev dock inte den samma. Till en borjan hidnvisade HD till
tidigare avgoranden och avtalsparternas lojalitetsplikt vilken innebér en

skyldighet att meddela motparten om ett ansprak gors géllande.*

HD lade ockséd fram att passiviteten inte bara kan innebédra en forlust av
mojlighet att framstélla ansprdk. Den kan ocksa dndra det faktiska
avtalsinnehdllet. For att passiviteten ska ges denna verkan krivs typiskt sett
att den kan betraktas som viljeforklaring. For att s& ska vara fallet krdvs en
medvetenhet kring avvikelsen fran det avtalade. Det giller bdde de fall dér
parterna gemensamt dndrat avtalet och da motparten fatt det befogade
intrycket att den part som tillimpat avtalet pa ett generdst sitt permanent
avstatt fran att dberopa sin ritt eller de avtalsvillkor som hen avviker frén.*®
HD uttalade sedan i de fall d& bada parter 4r omedvetna om avvikelsen 1
tillimpningen av avtalet far en beddmning gdras av vem som bor bidra
risken for de negativa konsekvenserna som uppstir pd grund av
avvikelsen.”” I en sidan bedémning bor hinsyn tas bl.a. till for vilken av
parterna det lag narmast till hands att kontrollera vad som faktiskt f6ljde av
avtalet, 1 vilken utstrickning parterna underlatit att béra sin del och under

hur lang tid den generdsa avtalstillimpningen pagatt.*®

I de fall passiviteten inte kan ges verkan som éndrat avtalsinnehdll kan den
innebdra forlust av réttigheter for forfluten tid. Detta om part underlater att
gora géllande sina réttigheter fullt ut da de forfaller eller skall fullgéras av

motparten. 5

HD kom i sitt domslut fram till att parterna varit omedvetna om den
avvikande avtalstillimpningen. Deras passivitet kan dd inte innebéra
avtalsédndring. De hade bada varit oaktsamma, men den som fick bdra risken

for foljderna av passiviteten var hyresviarden. Hyresvirden forlorade da sin

$NJA 2018 s. 171 HD p 10. De rittsfall som lyfts fram dr NJA 2017 s. 203, NJA 2002 s.
630 och NJA 2017 s. 1195,

% NJA 2018s. 171 HD p. 11.

%"NJA 2018 s. 171 HD p. 15-16.

% NJA 2018 s. 171 HD p. 16.

% 'NJA 2018 s. 17 HD p. 12.
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ritt att gdra omséttningshyran for forfluten tid géllande. HD éndrade ddrmed

underinstansernas domslut.”

2.4 Passivitet vid avtalsslut

241 Allmant

I detta kapitel kommer det redogoras for vad som sagts i doktrinen géllande
passivitet vid avtalsslut. En ldmplig utgdngspunkt bidrar Hjalmar Karlgren
med i sitt pdpekande att det vore orimligt att avtal skulle uppstd endast pé
slutsatser vilka kan dras av en parts passivitet. Detta skulle bli en alltfor
osdker avtalsmekanism. Passiviteten maste kombineras med nagon positiv

faktor for att ges betydelse.”!

2.4.2 Passiviteten som viljeforklaring

Passiviteten som viljeforklaring har sin grund i analogi frin avtalslagen.”
Passiviteten maste i en saddan forstdelse kombineras med ndgon form av
positivt handlande, viljeforklaringen maste ha kommunicerats. En sadan
kombination skulle kunna leda till att passiviteten ges verkan som
underforstadd viljeforklaring.” Bjorkdal lyfter fram att det da forutsitts att
det 1 det enskilda fallet &r befogat att ur passiviteten utldsa ett samtycke eller
en vilja att foreta en rittshandling.”® Parterna bor i huvudsak vara Gverens
om det avtalade och det 4r kanske frimst da passiviteten blir bindande.” I

praxis finns exempel pé att sadant krav stillts men ocksa pa motsatsen.”

*NJA 2018 s. 171 H p. 17-23.

° Karlgren (1965)s. 11.

%2 Jfr NJA 1962 s. 276, Karlgren (1965) s. 39 ff.

%3 Bjorkdal (2013) s. 241 f.

% Bjorkdal (2013) s. 241.

%> Bjorkdal (2013) s. 242 f., Karlgren (1965) s. 48 f.

%0 Bjorkdal (2013) s. 244 Var hon lyfter fram NJA 1962 s. 270, NJA 1962 s. 276 NJA 1992
5. 243,
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Bert Lehrberg”” har konstruerat vad han kallar for dolusmodellen.”® Enligt
Lehrberg kan det finnas forhdllandevis stort utrymme att betrakta passivitet
som viljeforklaring. Han menar att det &r mojligt att argumentera for en
forstaelse av passiviteten som viljeforklaring, inte bara ndr en part genom
sin passivitet accepterar avtalet, utan ocksa da parten pd god grund uppfattat
den andres handlande som uttryck for en rittshandlingsvilja.”” Darutover
bor man dven kunna forsta passiviteten som en viljeforklaring da den aktive
missuppfattar motparten och denna fOrstar det. Den passive madaste da
klargdra att hen inte vill ingé avtal eller vad han anser vara avtalets innehall.

Annars leder den passives avsiktliga tystnad till avtalsbundenhet. '*°

2.4.3 Klargorandeplikt

Det maste inte vara ett faktiskt agerande som utldser passivitetsverkan. Det
kan ocksa vara den sérskilda situationens beskaffenhet som leder till att
passiviteten ges avtalsverkan. Situationen gor att det fOrvéintas av
avtalsparten att denna ska agera. Det foreligger en sorts svars- eller

klargorandeplikt.'"'

Karlgren podngterar att man i en sddan situation
visserligen bor vara fOrsiktig med att ge passiviteten for ldngtgdende
betydelse, saisom en allmén regel. Ett uteblivet svar innebér inte alltid att
avtal foreligger. Ddremot som kan si vara fallet i vissa situationer.'”> En
sadan tinkbar situation dr di avtal nistan har kommit till stand.'” Exempel
pa detta kan hdmtas frdn praxis och NJA 2006 s. 638. Hogsta domstolen
avgjorde dér om avtal kommit tillstind mellan en lékare och ett landsting.
Parterna hade diskuterat hur stort arvode ldkaren hade ritt till och férhandlat
vid flera tillfdllen. Till slut skickar ldkaren vad han ansdg vara en slutlig

overenskommelse for underskrift av Landstinget. HD grundade sitt

avgorande pa en analogi fran 21§ HagL. De konstaterar att Landstinget

°7 Lehrberg (2006) Omslaget. Bert Lehrberg ér professor i civilritt vid Uppsala universitet
och har tidigare varit professor i bankrétt. Han ar ocksé verksam som skiljeman och konsult
i affarsjuridiska fragor.

% Lehrberg (2006) s. 90.

% Lehrberg (2006) s. 91.

7 ehrberg (2006) s. 91 £,

%" Karlgren (1965) s. 7, Ramberg & Ramberg (2016) s. 112.

12 Karlgren (1965) s. 21.

' Hastad (1993) s. 242, Bjorkdal (2013) s. 242 Aldercreutz & Gorton (2010) s. 92 ff.
Karlgren (1965) s. 196.
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borde ha meddelat att de inte ansdg sig bundna av ldkarens slutliga
overenskommelse. Domstolen kom fram till att Landstinget inte klarade av
att bevisa att avtal inte kommit till stdnd alltsa vigde ldkarens forstielse av

situationen tyngre.'**

2.4.4 En objektiv passivitetsregel

Det kan vara svért att forsoka hélla isér passiviteten som viljeforklaring och
passivitet som objektivt réttsfaktum. Som viljeforklaring kan den innebéra
avtalsverkan bade som avtalsslut och dndring. Som rittsfaktum kan den
innebdra dels réttsforlust, dels presumtionsverkan vilken i vissa fall kan leda

till avtalsindring eller avtalsslut.'”’

I doktrin har avtalslagens dubbla
subjektiva rekvisit diskuterats och kritiserats. Kritiken kan summeras till att
det 4r svarbedomt att ta stillning till vad en part maste ha insett.'”® Hellner
menar att HD innan Karlgrens intrdde i hgsta domstolen anvinde sig av en
mer objektiv metod.'”” En sidan objektiv metod kan ses i NJA 1919 s.
359.'"% Karlgrens intride och inflytande innebar en mer subjektivistisk

109

héllning vilken har drojt sig kvar.”” Idag finns en rad nya lagregler vilka

skulle kunna anvéndas som grund for analogi for objektiv passivitetsregel
som t.ex. Art 19 CISG.'"? Det skulle ocksd vara méjligt for HD att fastsla

objektiva passivitetsregler i de situationer det kan vara lampligt.'"!

' NJA 2006 s. 638.

195 Adlercreutz (1990) s. 49 f.

196 Hastad (1993) s. 242, Hellner (1990) s. 201 ff.

7 Hellner (1990) s. 208.

1% Karlgren (1965) s. 204.

1% Hellner (1990) s. 208. For exempel NJA 1961 s. 658, NJA 1962 s. 276 och NJA 1977 s.
92.

"9 Histad (1993) s. 243.

" Histad (1993) s. 243.
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2.5 Passivitet under avtalsforhallandet

2.5.1 Allmant

Den svenska avtalsritten dr i huvudsak inriktad pa forhallanden vid
avtalsslutet. Det 4r dessa som avgor avtalets giltighet och dess innehall.''?
Avtal som varar under en langre tid &r dock inte ofrdnderliga. Parterna
rdder Over avtalet och kan dndra detta om de &r dverens om en eventuell
andring.'"” Vanligtvis sker #ndring genom omférhandling men #ndringen
kan ocksé ske genom passivitet.''* Det kan dels vara en eftergift fran nigon
av parterna, dels en dndrad fOrstdelse av avtalets innebord och faktiska
omstindigheter vilka gor att avtalsindring ligger for handen.'"” Man bor

dock vara forsiktig med att ge en avtalstillimpning i strid med avtalets

lydelse betydelse som #ndring avtalsinnehall.'"®

Mojligheten finns dock. [ doktrinen ges vissa situationer dir
passivitetsverkan leder till avtalsdndring. En avtalspart kan som huvudregel
inte &ndra avtalet pd egen hand, parterna méiste vara Overens om
andringen.'"” Karlgren lyfter fram att det finns en mojlighet till vad som ser
ut som en ensidig dndring av avtalet sé ldnge dndringen faller inom avtalets
ram. Detta dd en part dndrar sin tillimpning av avtalet eller gor ett tilligg till
det. Blir motparten varse om &ndringen méiste hen meddela sig for att inte
bli bunden av motpartens tillimpning av avtalet.''® Ett exempel fran praxis
kan hédmtas frdn NJA 1919 s. 359. Domen har nu manga éar pa nacken men
ar fortfarande relevant och kan anvéndas for att peka pa att passivitet kan

119

ges avtalsdndrande verkan.” ~ I domen blir en isklausul som inte &r en del av

12 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 104.

'3 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101.

"% Adlercreutz & Gorton (2010) s. 104.

15 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101 f. Stdd i praxis hiamtas frin NJA 1974 s. 345.
1% Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101.

"7 Karlgren (1965) s. 204.

'8 Karlgren (1965) s. 204 not 15 i vilken han ger NJA 1920 s. 178 som exempel.

"% Karlgren (1965) s. 204.
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parternas ursprungliga avtal, men antecknas pa konossementet,'*’ bindande

for fraktaren av godset da denna inte protesterar mot tilligget.'*'

2.5.2 Viljeforklaring, ond och god tro

En mdjlighet att tillskriva passiviteten avtalsverkan dr om den forstds som
en viljeforklaring genom vilken den passive accepterar den aktives

beteende.'?

Den passive maste ha fOrstatt att avtalet tillimpas pa ett
annorlunda sitt &n det avtalade och med fog kunna anta att motparten
tillfreds med denna tillampning. Cervin beskriver det som att parterna ska

vara i aktsam god tro.'*?

For att passiviteten ska ges avtalsverkan krivs att det foreligger ett glapp
mellan parternas forstdelse av avtalet och tillimpningen av det. Bjorkdal
argumenterar for att glappet méste bero pd ett misstag for att passiviteten
ska ges avtalsverkan. Ett sddant synsétt menar hon dr naturligt med tanke pa
huvudsyftet bakom avtalslagens passivitetsregler, ndmligen att forhindra
spekulation pa motpartens bekostnad.'** Ett lika hogt krav stills inte av
Adlercreutz som menar att den part som 1 alla fall i ett eftergiftsfall tillampar
avtalet pa ett annorlunda sitt kan gora s medvetet.'>> Cervin gar ldngre och
for resonemang om att eventuell ond tro skulle kunna utvecklas till god tro
om det dr sa att den passive parten inte agerar pa den aktives beteende. Som
exempel anvidnder han sig av den da géllande varumadrkeslagen och
inarbetning av ett varumérke som liknar ett befintligt. Den som é&r
innehavare av ett varumirke maste agera for att inte intrAngsgdrarens
varumirke ska accepteras.'”® Han aterkommer dock till att god tro ar ett

krav for att passiviteten ska tillmitas betydelse.'”” Avgorande for om

2 Den handling som bade representerar varan under transporten samtidigt som den utgor

kvitto och bevis for existerande transportavtal.

2INJA 1919 s. 359.

122 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101 f, Bjorkdal (2013) s. 241, Cervin (1960) s. 173.
123 Cervin (1960) s. 137.

124 Bjorkdahl (2013) s. 246.

125 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101.

126 Cervin (1960) s. 143 f.

27 Cervin (1960) s. 216 f.
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passiviteten ska ges verkan dr om motparten i god tro har inréttat sig efter

. 128
den passives beteende.

2.5.3 Eftergift

En situation dér passivitet skulle kunna tillmitas betydelse dr d& en part

medvetet eller omedvetet tillimpar avtalet sa att parten efterger en del av sin

129

ritt.'”” Flera sidana rittsfall har avgjorts av HD."?® Att en part viljer att

tillimpa avtalet pa ett sitt som dr till fordel for motparten och efterge vissa

delar innebédr som utgéngspunkt inte att hen forlorar mojligheten att vid ett

131

senare tillfdlle aterga till det faktiskt avtalade.” En sddan tillimpning ska

132
1.

inte vara till den eftergivande partens nackde Eftergiften kan innebéra

att hen forlorar rétten att gora ansprak géllande for den tid hen tillimpat

avtalet pa ett eftergivet sitt.'

Under vissa forutsdttningar kan dock eftergiften innebédra att den
eftergivande parten forlorar sin ritt att dberopa det faktiskt avtalade."** For
att sa ska vara fallet krdvs att motparten med fog uppfattat agerandet som en
bestaende eftergift. Det krdvs ocksa att hen har varit medveten om eller
borde forstatt att tillimpningen stred mot avtalet. Passiviteten leder till
andring av avtalet om partsbruket utvecklar sig till nackdel for den

eftergivande och denna inte pétalar att eftergiften endast ér tillfallig.'>

22 NJA 1993 5. 570, NJA 2002 s. 630, NJA 2017 s. 203 och NJA 2018 s. 171.
129 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101.

0 Som exempel NJA 1939 s. 579, NJA 1973 5. 315, NJA 1991 s. 3.

B! Cervin (1960) s. 214 f.

132 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101.

133 Cervin (1960) s. 214 f.

3% Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101.

135 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 101 f.
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2.5.4 Klargorandeplikt och reklamation

En stor del av det som har skrivits kring passivitet har utgatt fran att
analogier fran avtalslagen och passivitet som viljeforklaring.*® Ulf Cervin
véljer till viss del ett annat angreppssitt i sin avhandling. Han forsoker
istéllet analysera vad de olika lagreglerna kring passivitet har gemensamt.
Utifrén sina slutsatser bygger han sedan en modell for passivitetsliran."’
For honom blir reklamationsregler i jamforelse med analogier fran AvtL en
mer objektiv metod for att forstd passivitetsverkan.’® En avtalspart dr

skyldig att reklamera mot @ndring av avtalet som hen inte samtycker till.

Annars kan @ndringen bli bindande for avtalsparterna.'*

Nérliggande  reklamationsinstitutet ~ dr den  upplysnings-  eller

klargorandeplikt vilken grundas pa lojalitetsskal.'*

Parterna dr skyldiga att
tillimpa avtalet pd ett korrekt sitt och lojalt upplysa varandra om sin
uppfattning i olika avseenden.'*! Klargérandeplikten kan vid avtalsslut leda
till passivitetsverkan.'*? Det samma giller for #ndringsfall i lingvariga

avtalsrelationer.'*

Avtalsparternas tidigare forhallande dr en sddan situation som kan leda till

en svars- eller klargorandeplikt.'**

Det avgorande dr dé tills viss del
parternas relation men kanske framst att de i sin relation byggt upp en vana

av att tillméta passiviteten betydelse.'*’

Att det 1 svensk rétt finns en allmén reklamationsplikt med sin grund i
allménna réttsprinciper dr ndgot som doktrinen ér till synes enig om. En part

ar skyldig att meddela motparten om hen har nigot att invéinda mot dennes

136 Jfr Karlgren (1960) s. 40-92, Ramberg & Ramberg (2016) s. 111, Bjorkdal (2013) s.
242.

57 Cervin (1972) 5. 9 f.

¥ Cervin (1960) s. 217.

3 Cervin (1960) s. 226 f.

0 Munukka (2007) s. 153 f.

“I'NJA 2017 5. 203 p 8.

142 Se kap 2.4.3.

3 Cervin (1960) s. 223-227.

14 Cervin (1960) s. 220 f., NJA 2006 s. 638 Hastads tilligg.
145 Karlgren (1965) s. 23 f., NJA 1992 s. 243,
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agerande.'*® Reklamationsplikten grundar sig i en for avtalspartnerna lojal

"7 beskriver det som en upplysningsplikt vilken

samverkan. Jori Munukka
foljer av parternas lojalitetsplikt.'* Denna plikt kan sparas forhallandevis
langt tillbaka.'* Cervin patalar att reklamationsplikten &r mycket vidstréckt
och att det finns en skyldighet att besvara motpartens meddelande for att
annars riskera att gora en rattsforlust. Utebliven reklamation kan alltsa ges

passivitetsverkan.'*’

2.5.5 Passivitet och konkludent handlande

For att passiviteten ska tillmétas betydelse krdvs att den kombineras med

P! Detta leder till tvé fragor. Kan man skilja

ndgon typ av positivt agerande.
passiviteten fran det konkludenta handlandet eller ska de ses som en helhet?
Ar det kanske snarare det positiva agerandet och inte passiviteten som leder
till passivitetsverkan? Ett mojligt angreppssitt for att ta sig an
fragestillningen &dr att fOrstd passiviteten som en typ av konkludent
handlande. Det avgorande for forstdelsen av agerandet dr vanligen de yttre
uppfattbara fenomenen, inte den réttshandlandes inre vilja eller avsikt. Ger
agerandet motparten ett befogat intryck av att réittshandlingsvilja foreligger

152 passivitet eller aktivt

ar det mojligt att ge agerandet avtalsverkan.
handlande spelar mindre roll. Ett sddant angreppssétt anvinds av de
skiljaktiga 1 NJA 2015 s. 186. De vérderar bade den positiva handlingen,

borttagande av skyltar och underlatenheten att fakturera.'>

146 Ramberg (2010) s. 143, Hellner (2016) s. 34 och 155, Munukka (2007), s. 155 ff. och
159 ff. For stod i praxis se NJA 1992 s. 728, 2007 s. 909, 2008 s. 243, NJA 2017 s. 203.
7 Stockholms universitet https://www.su.se/profiles/munuk-1.183864 besokt 2018-12-20,
Jori Munukka &r forskare och larare vid Juridiska institutionen, Stockholms universitet.

¥ Munukka (2007) s. 153.

9 Cervin (1960) s. 223 f.

130 Cervin (1960) s. 226, NJA 2017 s. 203 p. 8, NJA 2018 s. 171 p. 10.

1 Se kap 2.4.2.

152 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 26.

'3 NJA 2015 s. 186 skiljaktig mening.
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2.5.6 Tid

Kan man da utlésa ett krav pd glappet mellan det avtalade och tillimpningen
mdste ha forelegat en viss tid? Cervin menar att man mdste se till den
aktuella situationen for att svara pa frdgan. Partskonstellationen é&r
avgorande for vilka krav som kan stdllas pa aktivitet. For kommersiella
relationer menar han att det krdvs en viss skyndsamhet men att det dndé

154

finns beténketid och radrum. Hastad lyfter fram att det inom

kommersiella forhdllanden fér anses vara god sed att som avtalspart utan

oskdligt drojsmal meddela motparten om man inte samtycker till motpartens

forstaelse av avtalet.!>

156

Ett 14ngt tidsspann talar for att passiviteten bor ges
passivitetsverkan. ™ Ddrutover sitter regler om preskription ett definitivt
stopp for att i vissa fall pétala ett réittsforhallande som den passive underlatit

att gora gillande."’

154 Cervin (1960) s. 155 ff.

135 NJA 2006 s. 638 Hastad.

16 NJA 1993 s. 570.

15728 PreskL, Lindskog (2017) s. 53.

29



3 Analys

3.1 Jakten pa en passivitetsregel

S& for att summera denna uppsats kommer jag hér diskutera materialet och

forsoka besvara uppsatsens fragestdllningar.

Till en borjan dr det pd sin plats att papeka att det i princip helt saknas
lagstiftning pa omradet, vilket gor att analogier fran AvtL och HagL har
legat till grund for flera avgdranden. Doktrinen verkar ocksa enig om att det
inte finns nagon allmin passivitetsregel likt den pa en allmin rattsgrundsats
vilande reklamationsplikten. Ar det verkligen s4? Finns det inte en allmiin
passivitetsregel inom svensk avtalsrdtt? Karlgren och Cervins texter dr
skrivna pd 60-talet och redan da ser de tendenser till en allmén
passivitetsregel. Trots tendenser kommer de fram till samma slutsats; svensk
ritt saknar en allmén passivitetsregel. Cervin har sin modell och Karlgren
forlitar sig pad analogier frdn AvtL, for att forklara passiviteten och dess
rittsverkningar. Héstad ndr samma slutsats som Cervin och Karlgren,
Bjorkdal likasda, ingen allmén passivitetsregel. Hellner har lyft fram
forutséttningar for ett mer objektivt synsétt och ett annat angreppssétt men
praxis verkar talar mot en saddan regel. Man kan dock se uttryck av en sadan
i NJA 1919 s. 359 di utebliven reklamation mot avtalsindring gas

avtalsverkan.

Jag menar det dr mojligt att utifran de formuleringar HD anvénder sig av,
och de domslut de nar i de senare domarna, utldsa en for avtalsforhallanden
allmén passivitetsregel med sin grund i den av HD accentuerade
lojalitetsplikten. Nedan kommer jag diskutera grunder for och invindningar

mot en sddan regel.
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3.2 Stod for och argument mot en allman

passivitetsregel

3.2.1 Viljeforklaring och god tro

Passivitet kan forstds som en viljeforklaring och sédledes leda bade till
avtalsslut och &ndring. Det kan rora sig badde om ett misstag kring
motpartens vilja eller avsiktligt agerande. For att kunna ge passiviteten
avtalsverkan krdvs en mindre dndring eller att parterna &r ndra varandra.
Karlgren menar att &ndringen maste rymmas inom parternas avtal.
Avtalsramen for dndringar genom passivitet dr dd vidare &dn det faktiskt
avtalade. Hur vid den &r kan kanske Art. 19 CISC klargdra. Denna regel
staller upp ett krav pé att dndringen ska vara sddan att de inte vésentligen

dndrar anbudet. Ett liknande krav skulle kunna stillas 1 passivitetsregeln.

I doktrinen lyfts ofta fram ett krav pd god tro. Cervin diskuterar visserligen
mojligheten att passiviteten skulle kunna ldka en tidigare ond tro. En part
som inser att ndgon gor intrdng i ens varumairke &r skyldig att agera for att
hindrar att intrdngsgoérarens varumidrke uppndr skydd genom inarbetning.
Att stélla samma krav for avtalsrelationen &r inte rimligt. Avtalsparterna bor
vara i god tro och maste ha fOrstatt motparten som att denna faktiskt vill
andra eller trdda in i avtalet. Ett sddant krav dr rimligt med tanke pa
avtalslagens syfte om att undvika spekulation pd motpartens bekostnad.

Kravet pa god tro ger ocksé en 6kad forutsebarhet.

En regel om vad avtalsparterna uppfattat eller inte kan vara svarbevisad i en
process. Hellner har foresprékat en objektiv passivitetsregel istdllet for den
subjektiva viljeforklaringsmodellen. En sddan hade varit att foredra men
saknar stod 1 doktrin och praxis. Géllande bevisproblematiken kan det vara
pa sin plats att pAminna om Adlercreutz pdpekande; det dr de yttre uttrycken
av passiviteten som ger motparten en fOrstdelse av att parten faktiskt
accepterar agerandet, inte den inre avsikten. Det som ska ldggas fram é&r

alltsd agerandet eller det avsaknaden av detta. Att skilja passiviteten fran det
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konkludent handlandet dr svéart och ldter sig knappt gora. Det dr dd mer

logiskt att betrakta de som enhet.

Ur NJA 2015 s. 186 kan vi utldsa att det finns en mdjlighet att avsluta ett
forhdllande genom en tyst Overenskommelse. Att avsluta ett
avtalsforhdllande 4r den mest ingripande &tgdrden som kan goras i
avtalsforhdllandet d& det upphor. Trots detta ges mojligheten till ett avslut
genom tyst overenskommelse. Tystnad é&r att likstédlla med passivitet. Alltsa
kan passivitet avsluta ett avtalsforhallande. Raittsfallet ger oss ocksd en
skiljaktig mening som trots avtalat och lagstadgat skriftkrav ansdg att
avtalsforhdllandet hade upphort. En skiljaktig mening dr inte att likstdlla
med gillande rétt men kan vara ett uttryck for tankegangar som inte ar helt
frimmande for den svenska ritten. Har finns uttalanden som pekar mot en
passivitetsregel, dr det sd att en part inrdttat sig efter den andra partens

beteende kan detta leda till passivitetsverkan.

3.2.2 Klargorande och reklamation

Vissa situationer krdver att avtalsparterna klargoér sin stdndpunkt for
motparten for att passivitetens inte ska ges avtalsverkan. Likt NJA 2006 s.
638 dir landstinget var skyldigt att meddela ldkaren att avtal inte forelag.
Lékarens agerande tydde pa att han ansdg att avtal foreldg och landstinget
var da skyldigt att klargdra att sd inte var fallet. En ytterligare situation dér
klargdrandeplikten blir avgorande é&r eftergiftsfallen. Att eftergift och
passivitet kan dndra ett avtal ger oss NJA 2018 s. 171. Hade parterna varit
medvetna om omséttningshyresklausulen hade den uteblivna tillimpningen
av den getts avtalsverkan lett till en dndring av avtalet. Nu var bdda parter
omedvetna om bestimmelsen. Att vara omedveten om avtalsinnehallet &r
enligt HD oaktsamt. Oaktsamt beteende kan ges passivitetsverkan i form av
forlorad mojlighet att géra ansprak gillande. Detta trots saknad kunskap om
det ansprdk som hade kunnat framfOras. Passiviteten kan alltsa tillmétas

ganska langtgdende rattsverkningar.
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Lehrberg menar att det vid avtalsslutet finns en skyldighet att klargora for
motparten att denna har missuppfattat situationen. Liknande tankegangar
aterfinns hos bade Karlgren och Cervin dven om de inte ger
klargérandeplikten samma vida omfattning. Cervin &r tydlig med att

klargdrandeplikten ocksé géller for dndringsfallen.

NJA 2017 s. 203 ger ytterligare stod parternas skyldighet att lata meddela
sig om de har nagot att invinda mot motpartens agerande. Passivitet innebér
dd att parten har fOrlorat sin mojlighet att framstélla krav s& som
fullgérande. Fullgérande skulle kunna forstds som en &tergéng till det
avtalade. Passiviteten bor ha satt stopp for ett sddant ansprdk om det inte

framfors utan oskiligt drojsmal.

Det dr vidare virt att notera att HD i NJA 2017 s. 203 hade kunnat gé pé
hovrittens linje. Situationen &r faktiskt lagreglerad, det ror sig om ett kop
och parterna har fullgjort sin prestation. Trots detta véljer domstolen att
tillimpa en allmin rittsprincip. Ar det sa att den allmiinna rittsprincipen har
en hogre stillning dn lagtexten? Eller &r det sa att den leder till ett mer
rimligt domslut? Oavsett svaret dr det vért att notera att lojalitetsplikten ges

faktiska réttsverkningar.

3.2.3 Tid

Gillande tidsaspekten kan NJA 2006 s. 638 lyftas fram och kanske framst
Hastads tilligg om att det far anses hora till god afféarssed att lata meddela
sig utan oskéligt drojsmél om man inte accepterar motpartens agerande. Ett
tydligt avtalsbrott torde krdva en forhdllandevis snabbt reklamation.
Tidsaspekten fér stdllas mot den passive partens forlitan pa den aktive.
Glappet bor ha varat sé lange att det dr befogat for parterna att tro att det
faktiskt ror sig om en avtalsdndring eller likt NJA 2006 s. 638 att avtal
kommit till stdind. Bedomningen far gdras utifrdn parternas relation och
tidigare beteende. I vissa fall kan passivitetsverkan intrdda forhallandevis

snabbt om parternas historia talar for det.
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3.2.4 Lojalitet

Den slutliga grunden for passivitetsregeln aterfinns troligen i avtalslagens
forarbeten: en omtanke om motparten. Avtalslagens passivitetsregler syftar
till att begrénsa spekulationsvinst pd motpartens bekostnad. HD pekar ofta
pa att avtalsparterna gemensamt ska striva mot en lojal tillimpning av
avtalet. Har relationen utvecklats och gett deras avtal ett annat innehall &n
det avtalade kan det anses vara illojalt att krdva atergang till det avtalade for
att en part sjélv vinner pa det. Hastad kallar det for god affdrssed Munukka
for lojalitetsplikt och HD for skyldighet p.g.a. lojalitetsskdl oavsett
bendmning finns en skyldighet att invdinda mot en utveckling man som
avtalspart inte tolererar. Annars har motparten ingen anledning att missténka

att dennes agerande inte accepteras.

Att ge passiviteten omfattande betydelse skulle kunna leda till en viss
osidkerhet; ska man inte bara kunna lita pa det avtalade? Denna osidkerhet far
stdllas mot det faktum att en ldngvarig relation utvecklas och foréndras. Att
inte lata avtalet fordndras med relationen vore stelbent. Det ligger da
ndrmare tillhands att 1ta parternas faktiska agerande utgdra avtalsinnehall

an att peka pa ett avtal som kanske ligger 1angt tillbaka i tiden.

En mojlig tanke &r att passivitetsregeln skulle kunna leda till att en part
utnyttjar motpartens passivitet till att skaffa sig sjélv fordelar med tanken, sé
lange motparten inte agerar har hen inget att invéinda pa mitt agerande. Hér
kan ségas att till en borjan sitter god troskravet stopp for ett medvetet
utnyttjande. Ett sidant agerande hade ocksa stridit mot avtalsparternas
lojalitetsplikt. Parterna &r skyldiga att lojalt tillimpa avtalet. Eventuellt

illojalt spekulerande skulle alltsd begréinsas av lojalitetsplikten.
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3.3 Slutsats och regel

Min slutsats dr att det utifran avtalsparternas lojalitetsplikt 4r mojligt att
hérleda en allmén passivitetsregel. Grund for en sddan finns 1 HD:s praxis
och i avtalslagens forarbeten. Ett forsok att formulera en passivitetsregel

skulle kunna se ut som foljer:

Parts passivitet, om denna inte dr skdligt kort, ges avtalsverkan om
passiviteten av en motpart i god tro forstis som en viljeforklaring att
antingen intrdda i, dndra eller avsluta ett befintligt avtal. Om en avtalspart
inser att motparten har en annan forstdelse av avtalet dr avtalsparten
skyldig att inom skdlig tid agera for inte bli bunden av motpartens

forstdelse.

Att passiviteten far betydelse for ingdende av avtal och &ndring dr tamligen
klart i praxis. Fragan blir dd om man genom att forhélla sig passiv kan {3 ett
avtalsforhdllande att upphdra? Mitt svar dr ja. Om en avtalspart slutar
prestera det som krdvs av denna enligt avtalet har hen begétt avtalsbrott. Det
aligger motparten att gora avtalsbrottet gillande. Gor hen inte det och en
viss tid forflyter far parterna anses ha avslutat avtalsforhédllandet. Deras
passivitet far ses som en viljeforklaring att avsluta forhéllandet avtalsbrott
och eventuell uppsidgningstid till trots. Utifrdn passivitet som viljeforklaring
ar det egentligen ganska klart, dr parterna dverens om att forhallandet ska

upphora sa avslutas avtalet.
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Rattsfallsforteckning

NJA 1919 s. 359
NJA 1920s. 178
NJA 1939 5. 579
NJA 1961 s. 658
NJA 1962 s. 270
NJA 1962 s. 276
NJA 1973 s. 315
NJA 1974 s. 345
NJA 1991s.3
NJA 1992 s. 243
NJA 1992 s. 728
NJA 1993 5. 570
NJA 2002 s. 630
NJA 2005 s. 142
NJA 2006 s. 638
NJA 2007 s. 909
NJA 2008 s. 243
NJA 2015 s. 186
NJA 2017 s. 203
NJA 2017 s. 1195
NJA 2018 s. 171
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