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Summary

The aim of this thesis is to investigate the grounds on which passivity causes
contractual effect in the form of binding agreement or loss of contractual rights,
according to Swedish law. The analysis pertains to passivity norms as they are
found in the Contracts Act, the Limitations Act and the Commercial Agents Act
as well as in the unwritten passivity norms developed in case law. The
investigation of passivity as legal act, as dispositive fact, and as interpretation
factor, is based on the relevant legal sources such as legislation, precedents, and
doctrine.

Passivity effects can be substantive and procedural. The procedural effects
imply that the burden of evidence is shifted to the passive part and thus implies
presumption impact. The substantive effects impact the contract in terms of
binding agreement or loss of rights. The substantive effects are the focus of this
study. One chapter is devoted particularly to the passivity effects that imply
presumption. This is motivated by the seminal importance of NJA 2006 p. 638
which established a passivity norm in relation to the confirmation of contract,
with regard to a special regulation in the Commercial Agents Act.

According to the current law, passivity entails effects based on different
grounds. In terms of legal act, passivity follows the general principles of legal
act impacts and can result both in binding and in the loss of right, in accordance
to the theory of the declaration of intent and the principle of reliance. Passivity
as dispositive fact results in effects both when applied as statutory norm and as
unwritten norm. The statutory passivity norms that are discussed imply
contractual effect in the form of binding. Through the unwritten passivity norms
that have been formed in practice, passivity as dispositive fact can lead to the
loss of right to sanction but also to the loss of contractual right. With regard to
the loss of a right resulting from a change of contract, passivity is typically
given the effect of a legal act. However, an independent passivity norm has
been formed in NJA 2018 p. 171, that entails a loss of contractual right for past
time due to passivity as a dispositive fact.

The loyalty principle appears as a significant in case of assessment of passivity
that is not based in statutory regulations. Regarding the assessment of passivity
as a legal act the principle of reliance appears as significant instead. The thesis
thus concludes that passivity can never be the single decisive factor of legal
effects, as its importance is measured against the background of an overall
evaluation in each specific case. Such an overall evaluation founded in adequate
legal principles and legal norms determines the resulting legal effects of
passivity.



Sammanfattning

Uppsatsens syfte dr att utreda pd vilka grunder passivitet kan leda till
avtalsbindning eller forlust av réttigheter inom avtalsforhdllanden enligt
géllande svensk ratt. Analysen fokuserar bade pd skrivna regler om passivitet
och oskrivna normer som framgér av réttspraxis och doktrin. Passivitet i
egenskap av réttshandling, réttsfaktum och avtalstolkningsdatum utreds med
stod av relevanta rattskdllor som lagstiftning, praxis och doktrin.

Passivitetsverkningar kan vara materiella eller processuella. De processuella
verkningarna innebdr vanligen att bevisbordan forskjuts till den passiva parten
och medfér dirigenom presumtionsverkan. De materiella verkningarna
grundldgger réttsliga positioner inom avtalsforhdllanden, vanligen genom att
medfora avtalsbindning eller forlust av rittigheter. Tyngdpunkten i denna studie
ligger vid materiella passivitetsverkningar. Dérutdver berdrs dven
presumtionsverkan i ett sdrskilt kapitel. Det motiveras av ett betydelsefullt
avgorande 1 NJA 2006 s. 638 varigenom en allmén passivitetsnorm uppstillts i
fraga om passivitetsverkan i samband med avtalsbekréftelser, med koppling till
en sarskild bestimmelse i lagen om handelsagentur.

Enlig gillande ritt kan passivitet medfora réttsverkningar pa flera olika grunder.
Niér passivitet utgdr en rittshandling foljer passivitetsverkan enligt de allménna
principerna om réttshandlingars bindande verkan och kan medféra bade
avtalsbindning och rattsforlust inom ett tidigare ingénget avtal. Av stor
betydelse for denna typ av passivitetsverkan &r viljeteorin och tillitsprincipen.
Vad giller passivitet som rittsfaktum finns bade skrivna och oskrivna normer.
De lagfdasta passivitetsbestimmelser som berdrs har avtalsbindning som
rittsverkan. Genom de oskrivna passivitetsnormer som formats i praxis kan
passivitet leda till forlust av rétt till pafoljd men ocksé forlust av en avtalsenlig
rittighet. For forlust av en réttighet till f6ljd av dndring av ett avtal miste
passivitet typiskt sett kunna ges verkan som en rittshandling. I NJA 2018 s. 171
har det emellertid formats en ny sjélvstindig passivitetsnorm som medfor
forlust av en avtalsenlig réttighet for forfluten tid genom passivitet som
sjdlvstindigt réttsfaktum.

Analysen  utvisar  att  lojalitetsprincipen  dr  betydelsefull  for
passivitetsverkningar, sérskilt vid réttsverkningar pd oskriven grund. For
bedomningen av om passivitet utgdr en rittshandling dr istéllet tillitsprincipen
styrande. En slutsats i detta hdnseende ar att passiviteten aldrig ensam kan bli
en utslagsgivande faktor fOr réttsverkningar, utan tillméts betydelse mot
bakgrund av en helhetsbeddmning av omstdndigheter i varje givet fall. En
helhetsbedomning grundad pé tillimpliga rattsprinciper och rittsnormer avgor
vilka rittsverkningar som foljer av passivitet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Inom avtalsritten dr en av de grundldggande frdgorna vad som krévs for att inga
eller fordndra ett redan ingdnget avtal. For att ett avtal mellan tva subjekt ska
uppsta eller dndras kravs i normalfallet aktivitet hos bigge; att den som tiger
samtycker giller som utgangspunkt inte i detta sammanhang.! Som huvudregel
kan en part inte foreta rittshandlingar eller bli bunden av ett avtal genom
underlatenhet att handla (passivitet). Det finns dock flera undantag frén denna
huvudregel bade inom och utom det lagstadgade omrddet. Enligt dessa
undantagsregler kan réttsforhallanden under vissa forutsédttningar uppkomma
eller forandras genom passivitet.?

For att belysa problematiken kan det vara pa sin plats med ett exempel. Anta att
parterna A och B sluter ett avtal som bland annat innehéller en forpliktelse F for
B. Négonting medfor emellertid att avtalet tillimpas som om B hade saknat F.
B ir inte medveten om att avtalet tillimpas felaktigt och A forhéller sig passiv
under en ldngre tid. Efter en tids passivitet gor A gillande att
avtalstillimpningen &r felaktig och att B begéitt ett avtalsbrott genom att inte
fullgéra F. A krdver darfor att B ska ersétta de skador som icke-fullgorelsen
orsakat A. Har A ritt till skadestdnd eller har hen forlorat ritten att gora sitt
ansprak gillande pd grund av passivitet?

I svensk lagstiftning finns inga generella normer om passivitet.> Nagra
forfattare som gjort forsok till att forma allmingiltiga passivitetsregler har
stannat fOr slutsatsen att en sddan uppgift &r onabar, bl.a. med hénsyn till att en
allméngiltig passivitetsregel skulle krdva hdnsynstagande till en rad undantag
vilket skulle leda till att regeln skulle bli urholkad.* Istdllet forekommer
specifika passivitetsbestimmelser i1 delar av lagstiftningen som beskriver
passivitetens roll i konkreta situationer. Under storre delen av 1900-talet har
passivitet fatt en allt storre betydelse i avtalsritten genom praxis, utan att
domstolarna direkt kunnat hirleda foreteelsen till ndgon lag.> Denna trend har
dven visat sig fortsitta in pd 2000-talet genom ett antal fall didr Hogsta
domstolen (HD) tillskrivit passivitet rittsverkan utan stod i lag. De icke lagfésta
passivitetsverkningarna har sdledes ldnge utvecklats i1 praxis genom

! Karlgren (1965) s. 8.

2 Ibid.; Ramberg och Ramberg (2016) s. 111; Adlercreutz m.fl. (2016) s. 60.

3 Arvidsson och Gorton (2019) s. 100.

4 Arnholm (1964) s. 312, 279; Cervin (1972) s. 17 ff. och 21 ff,; Cervin (1960) s. 22 ff.;
Karlgren (1965) s. 187, Knoph stéller upp en sk. passivitetsstandard i sin bok Rettslige
standarder men kallar inte denna for en regel utan enbart en vigledande standard, se Knoph
(1939) s. 240.

3 Cervin (1960) s. 13.



bedomningar i ljuset av allménna principer.® I praxis bedoms passiviteten och
dess verkan grundat pa de omstidndigheter som ges i mélen. Det kan darmed
vara svirt for avtalsparter att pa forhand forhalla sig till mojliga
passivitetsverkningar till foljd av ett visst agerande. I det foljande ska
passivitetens forekomst 1 avtalsrdtten och de aspekter som lyfts for
bedomningen av denna utredas. Forhoppningen &r att kunna bringa klarhet i
fragan under vilka forutséttningar passivitet kan medfora réttsverkningar och
vad réttsutvecklingen innebér for passivitet i svensk ratt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ér att undersdka hur den i Sverige géllande allminna
avtalsritten reglerar passivitet. Inom ramen for detta syfte undersoks fragan
under vilka omstindigheter passivitet kan medfora réttsverkningar for
avtalsslutande parter. Som nidrmare utvecklas i det foljande kan passivitet
medfora avtalsrittsliga verkningar av olika slag i egenskap av réttshandling,
rittsfaktum och tolkningsdatum (tolkningsfaktor). Uppsatsen analyserar alla
dessa egenskaper. Darutover undersoks bade den skrivna och oskrivna ritten pa
omréddet. Den oskrivna rétten bestar av allménna principer som framforallt har
utvecklats genom prejudikat.

De fragestéllningar som star i fokus for arbetet dr foljande:
e Pa vilka grunder kan passivitet medfora avtalsréttsliga verkningar?

e Vad innebér rittsutvecklingen pa senare ar for synen pa passivitet i svensk
ratt?

1.3 Avgransningar

Arbetet behandlar passivitetssporsmal inom den allmidnna avtalsrdtten och
begrinsar sig dven till frdgor om passivitet som grund for avtalsbundenhet och
som grund for avtalsparts forlust av rittigheter. Dessa frdgor ligger i vissa fall
nira den speciella avtalsrétten, sdsom kopritten och andra rittsomraden, vilka
kommer att berdras enbart da det sérskilt fordras med hénsyn till rattspraxis
som &dven dr relevant inom den allmédnna avtalsréttsliga diskussionen. I ett
tillagg till NJA 2006 s. 638 delar fore detta justitierddet Torgny Hastad” upp
passivitetsreglerna 1 tvd grupper. Den ena utgdrs av passivitetsregler sdsom
bevisborderegler och den andra bestar av passivitetsregler sdsom civilrdttsliga
regler. I processuellt hianseende kan passivitet fa betydelse i egenskap av ett
bevisfaktum eller en presumtionsgrundande omsténdighet. Processrittsliga
regler har dven inslag av reglerad passivitetsverkan ndr det &r frdgan om

6 Karlgren (1965) s. 10 ff.
7 Torgny Hastad var justitierdd i HD under aren 1998-2011.



tidsfrister for Overklagande av domar.® De processuella verkningarna av
passivitet kommer emellertid i huvudsak att ldmnas utanfor arbetet. Ett
undantag bestar av analysen av NJA 2006 s. 638. I nimnda réattsfall berors
framst passivitet som presumtionsgrundande omstindighet men &r av intresse
dven ur ett avtalsrattsligt perspektiv. I Héstads tilldgg till domen lyfts tillika
betydelsefulla aspekter for fragorna i forevarande arbete.

Avseende klargdrande eller reklamation, som &r en akt for att bryta passivitet,
behandlas inte ndarmre frdgan om pa vilket sdtt och 1 vilken form sddan ska
avldggas, utan endast om den ska avldggas och om det dr gjort i tid.

1.4 Metod och material

Uppsatsen baserar sig pa allmédnt accepterade rittskdllor som lagstiftning,
forarbeten, praxis och juridisk litteratur (doktrin). Den oskrivna rétten bestar till
stora delar av réttsprinciper med stdd i1 prejudikat och doktrin. Principerna har 1
detta fall betydelse bade for frdgor om nér passivitet utgdr en rittshandling och
ndr den utgor ett rittsfaktum.” Avseende passivitet som rittsfaktum grundas
studien pé lagfdsta bestimmelser och péd prejudikat dir passivitet ges verkan
utan stdd i1 lag. Avseende passivitet som réttshandling analyseras frimst de
principer i kraft av vilka den tillméts verkan.

Den anvinda metoden &r réttsdogmatisk och bestar i att tolka, systematisera och
analysera géllande rdtt i ljuset av relevanta réttskallor. Nils Jareborg beskriver
rattsdogmatiken som en rekonstruktion av réttssystemet vilken priglas av
systematisering och strukturering.!® Mot bakgrund av denna beskrivning &r en
rattsdogmatisk metod vél ldmpad for arbetet. Perspektivet som anldggs i
samband med metodvalet dr avtalsrittsligt och motiveras med hansyn till syftet
for arbetet. Utredningen av rittslaget kommer genomgaende att goras i form av
en lopande analys. Dirigenom skapas sammanhdllna resonemang i direkt
anslutning till respektive kapitel. Avslutningsvis foljer ett kapitel med en
sammanstélld analys dér fragestéllningarna besvaras.

AvtL ir ett resultat av ett nordiskt samarbete och dr den lag som édr central for
forevarande arbete. 1914 ars betdnkande till AvtL kommer att beroras for att
fortydliga passivitetsbestimmelsernas bakomliggande syften. Aven en specifik
bestimmelse 1 Hagl. kommer att beroras, eftersom den har visat sig relevant for
mdjligheten till en utvidgad passivitetsprincip sa som den diskuterats i praxis
och doktrin.!! PreskL berors ocksa dversiktligt for att exemplifiera en lagfést
passivitetsforeskrift. Nagra bestimmelser i KopL och JB kommer enbart
oversiktligt att berdras 1 de sammanhang dér de ndmns 1 praxis.

8 Cervin (1960) s. 17; Arvidsson och Gorton (2019) s. 100 f.

9 Jamfor Westberg (2013) s. 343 avseende réttsprincipers betydelse genom prejudikat.
19 Jareborg (2004) s. 2, 4. Jamfor d&ven Sandgren (2018) s. 48 f.

1 Karlgren (1965) s. 133 ff. Se dven Hastads tilldgg i NJA 2006 s. 638 f.



Det finns dven internationella regelverk pa det avtalsrittsliga omradet. I kraft av
lag (1987:822) om internationella kdp utgér United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods (1980) (CISG) svensk lag och ar
tillamplig vid vissa kop av 16s egendom.!? Eftersom CISG sorterar under den
speciella avtalsratten kommer den inte att berdras ndrmare. Nigra exempel pé
andra internationella regelverk dr UNIDROIT Principles for International
Commercial Contracts (PICC) som géller for kommersiella avtalsforhéllanden
och Draft Common Frame of Reference (DCFR), som &r en gemensam
europeisk referensram for avtalsritt.!> HD har i flera fall hinvisat till DFCR',
vilket innebdr att dess rdttskdllevirde genom detta kan anses forstarkt, men
regelverkens stillning i svensk ritt dr omdiskuterad.'” PICC och DFCR
betraktas som soff-law vilket innebédr att de inte dr bindande men kan &nda
vinna beaktande sa som doktrin. Dessa regelverk ldmnas utanfor uppsatsens
huvudsakliga fokus.!®

Eftersom foremalet for studien dr ett rattsomrade som inte &r fullt reglerat i
lagstiftningen, hamnar fokus till stor del pa att soka svar med végledning av
rittspraxis. Christina Ramberg framhéller att prejudikat spelar en stor roll i
rittsutvecklingen pa det formogenhetsrittsliga omradet i allménhet.!” Aven den
norska réttsvetaren Maria Vea Lund understryker prejudikatens centrala roll,
sérskilt for studien av oskrivna passivitetsnormer.'® Hon anser att en analog
tillampning av lagstadgade passivitetsbestimmelser inte forefaller som sérskilt
aktuell eftersom dessa regler &r mycket snéva till sin ordalydelse och utformade
for konkreta situationer.!” Hjalmar Karlgren bygger ddremot sin studie om
passivitet vid avtals ingdende pa givna lagrum och forsdker genom analogier
utvidga deras tillimpningsomréde till situationer utanfor de lagstadgade.?’ For
att uppnd angivet syfte i detta arbete kommer resonemang ur relevanta
prejudikat tillsammans med allmdnna réttsprinciper att analyseras och
systematiseras for att kasta ljus Over tillimpningen av oskrivna
passivitetsnormer med sérskild tonvikt pa hur rittsldget formats under 2000-
talet. Fokus ligger pa de nyare fall dér passivitetssporsmalet och avgorande
principer for bedomningen har behandlats mer ingdende.

12 Adlercreutz m.fl (2016) s. 359.

13 Stora delar av Principles of European Contract Law (PECL) inforlivades i DCFR ér 2009, se
DCFR s. 30-33 p. 49-53. Se dven Herre (2012) s. 933 f.

14 Se exempelvis NJA 2009 s. 672, dér det var frdga om uppsédgning av ett aterforsiljaravtal,
NJA 2010 s. 629 dér fragan rorde vare sig ett avtalsvite kunde utgd eller ej och NJA 2011 s. 600
dér frdgan var om standardvillkor som inte forhandlats individuellt kunde utgéra innehall i ett
enskilt avtal.

15 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 11; Kleineman (2018) s. 33.

16 Munukka (2016) s. 87; Kleineman (2018) s. 31 f.

17 Ramberg (2017) s. 775.

1 TLund (2017) s. 76 ff. Jimfor dven Cervin (1960), Arnholm (1932), Arnholm (1964), Knoph
(1939), Herby Jensen (2007), Ravnkilde (2002) som alla i stor utstrickning inkluderar praxis i
sina studier om passivitet.

19 Lund (2017) s. 74 ff. Jamfor dven Cervin (1972) s. 17 dédr en liknande stdndpunkt framfors.

20 Se Karlgren (1965).



Forskningen pa det aktuella rattsomradet &r ndra sammanldankad med forskning
som gjorts inom norsk och dansk ritt. Undersdkningen kommer darfor dven att
omfatta och bearbeta doktrin fran dessa ldnder. Anledningen till detta ar att
bade avtalsritten och passivitetssporsmalet under lang tid behandlats
gransoverskridande mellan forskare i Norge Danmark och Sverige.?! Detta kan
forklaras med att det rdder sprékliga likheter mellan nyssndmnda lénder.
Undersokningen av passivitetens stillning 1 den svenska rétten dr diremot den
enda som direkt dr foremal for arbetet. Det som skrivits pa omradet i Norge och
Danmark tas genomgéende upp for att underbygga resonemang och ge en sa
heltdckande bild som mdjligt av de argument och teorier som diskuterats pa
omréadet.

De riéttsvetare som var tongivande inom forskningen fram till 1970-talet ar
svenska Ulf Cervin och Hjalmar Karlgren samt norska Carl Jacob Arnholm och
Ragnar Knoph. Denna litteratur har lagt grunden for den nutida forskningen och
ar till stor del fortfarande relevant. Diremot kommer vissa aspekter hos
nyssndmnda fOrfattare inte att behandlas in extenso nédr de inte har direkt
relevans for frdgorna i detta arbete. Den nutida forskning som finns ar for
svensk ritts del skriven av Niklas Arvidsson, Lars Gorton, Johnny Herre och
Erika P. Bjorkdahl. I ett nordiskt perspektiv mérks dven de norska och danska
rittsvetarna Maria Vea Lund, Camilla Herby Jensen och Jens Ravnkilde.

Doktrin som behandlar den allmdnna avtalsritten samt avtalstolkning och
passivitet 1 samband med detta, utgér genomgéende grunden for arbetet. Verk
skrivna av framstaende forfattare sa som Axel Adlercreutz, Eva Lindell-Frantz,
Christina Ramberg, Jan Ramberg, Lars Gorton, Per Samuelsson, Bert Lehrberg,
Joel Samuelsson, Ola Svensson, Lennart Vahlén, Stefan Lindskog, Lars Edlund,
Jakob Heidbrink, Jori Munukka och Boel Flodgren har ocksé tagits i beaktande.

1.5 Forskningslage

Som framgétt har passivitetssporsmalet varit foremél for forskning under lang
tid. Medan Karlgren har begrinsat sina studier till att undersoka
passivitetsverkningar vid avtals ingdende, har Arnholm, Knoph och Cervin
vidgat sina studier till att omfatta &ven passivitetsverkningar i redan ingdngna
avtalsforhéllanden.?? Karlgren, Arnholm och Knoph har i sina verk gjort forsok
till att antingen wutvidga de lagstadgade passivitetsforeskrifternas
tillampningsomrade eller forma en allmén passivitetsregel eller standard.?

2! Ber6rda forskare har refererat till varandra och utvérderat varandras argumentation, se
exempelvis Cervin (1972) och Karlgren (1933), dér Karlgren recenserar Arnholms
pionjérarbete i &mnet.

22 Se Karlgren (1965) s. 8 not. 2 och Cervin (1960); Arnholm (1932); Knoph (1939).

23 Se Arnholm (1932) s. 112, som i sitt tidigare verk forsoker stilla upp en “almindelig
rettsgrunnsetning”;  Karlgren diskuterar analogimdjligheter utifran ett avtal olika



Arnholm har dock i sitt senare verk stannat for slutsatsen att denna uppgift inte
dr genomforbar.?* Cervin anvinder en hypotetisk-deduktiv metod i sin bok Om
passivitet inom civilrdtten samt 1 tilligget till den samma Passivitetssporsmdlet
i senare nordisk praxis och doktrin.*® Han kritiserar Karlgrens och Arnholms
arbetssitt som utgdrs av teleologiska metoder och sdkande av hur rétten bor
vara genom analogier i ljuset av lagtext och dess motiv och praxis.?¢

Lund studerar passivitetsverkningar som innebdr avtalsbindning och passivitet
som medfor rittighetsforluster. Bdde Herby Jensen och Ravnkilde avgrinsar
sina studier till att endast behandla passivitet som medfor réttighetsforluster. P.
Bjorkdahl har skrivit artiklar om passivitet och konkludent handlande i
samband med hyresavtal och uppségning. Herre har i en artikel behandlat
rittsverkan av passivitet vid mottagande av avtalsbekréftelser med anledning av
NJA 2006 s. 638. Aven Edlund berdér samma tema i en viinbok till Bertil
Sodermark. Adlercreutz och Gorton har inom ramen for sina allmént
avtalsrittsliga verk och verk inriktade pd avtalstolkning behandlat frdgan om
passivitet. Aven Lindell-Frantz, C. Ramberg och J. Ramberg har berért
passivitet 1 sina allmént avtalsréttsliga bocker. Flodgren, Svensson och
Munukka har sérskilt skrivit om de olika rittsprinciper som ligger till grund for
passivitetsverkan. Munukka har dven forfattat kommentarer till AvtL. P.
Samuelsson och Arvidsson samt Heidbrink har bl.a. skrivit artiklar om slutande
av avtal och avtals uppkomst och Lehrberg samt J. Samuelsson har sdrskilt
behandlat avtalstolkning. Lehrberg behandlar passivitet i samband med
avtalstolkning och J. Samuelsson studerar framst avtalstolkning i allménhet.
Arvidsson och Gorton har skrivit en artikel om passivitet inom avtalsritten som
ger en taxonomi av olika passivitetsverkningar i en festskrift till Goran
Millgvist som kommer ut i januari 2019. Aven i denna uppsats utreds vilka
grunder som medfor passivitetsverkningar. Flera av de rittsfall som analyseras 1
denna uppsats analyseras dven av Arvidsson och Gorton. Skillnaden i denna
uppsats bestdr 1 ett ndrmare fokus pa avtalstolkning och de principer som ligger
till grund for passivitetsverkningar samt fragan vad rittsutvecklingen innebdr
for synen pa passivitet.

Utredningen 1 forevarande arbete d&mnar bidra till forskningsliget genom en
analys av HD:s senaste avgoranden kring passivitetsrelaterade frdgor och
ddrmed tillférsel av en mer aktuell problemundersokning kring passivitetens
betydelse i dagens réttssystem.

passivitetsforeskrifter, se Karlgren (1965) s. 187. Knoph stiller i sin studie upp det han kallar
for en passivitetsstandard, se Knoph (1939) s. 240.

24 Arnholm (1964) s. 312.

23 Arvidsson och Gorton (2019) s. 98; Jamfor Spaak (2018) s. 48, 54 angdende rittspositivism.

26 Cervin (1972) s. 16-26.; Arvidsson och Gorton (2019) s. 98.
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1.6 Terminologi

Passivitet definieras som underldtenhet att handla vilket innebédr motsatsen till
en aktiv handling.?” Med passivitetsverkningar menas de réttsliga verkningar
som utgdr den juridiska foljden av att en part forhaller sig passiv i en viss
situation. Dissens dr ett begrepp som dyker upp i flera av arbetets delar. Med
dissens menas att en avvikande uppfattning foreligger mellan tva parter om en
och samma situation.?®

I det foljande kommer den part som forhéller sig passiv omvéaxlande att kallas
for “den passiva parten” eller “den passive”. I vissa stycken krdvs for
bendmningen av avtalsparter bruket av begreppen “anbudstagare” och
“anbudsgivare” eller “avsdndare” och “mottagare” med hénsyn till
sammanhanget som beskrivs. Begreppen “kontrahent” och “avtalspart” eller
“part” anvinds 1 variation for att gora texten mer levande. Samma sak asyftas
med begreppen.

Med tillitsteorin menas i arbetet den teori som ligger till grund for
tillitsmodellen som &r en modell bland annat for beddmningen av huruvida
passivitet 1 en viss situation utgor en réttshandling. Tillitsprincipen &r i sin tur
den réttsliga princip som framgar av tillitsmodellen. Begreppen “befogade
forvantningar”, “befogad uppfattning” eller “befogad tillit” anvinds som
likvirdiga bendmningar nér det dr friga om beddmningen av om en motparts
uppfattning kan anses vara befogad enligt tillitsprincipen, vilket avgér om en
rittshandling dr gjord eller e;j.

Ett begrepp som brukas pé olika sitt inom litteraturen dr “reklamation” till foljd
av att det inte finns ndgon enhetlig legaldefinition av begreppet. I forevarande
arbete dr “’klargorandeplikt” en bendmning pa en plikt for en part att klargora en
situation for motparten i ett avtalsforhallande och meddela motparten om en
viss uppfattning kring en situation. Inom denna klargérandeplikt ryms i sin tur
reklamationsplikten, som mer specifikt innebdr en svarsplikt eller en
pafoljdsreklamation.?

1.7 Disposition

Arbetet dr indelat i sju kapitel. I andra kapitlet redogérs det inledningsvis for
avtalsinstitutets grundidé och huvudsyfte. Dérefter beskrivs skillnaden mellan
konkludent handlande och passivitet eftersom begreppen kan tyckas vara
snarlika. Vidare redogors det for passivitet som rittshandling och svarigheter 1
gransdragningen mellan sd kallad kulans och eftergift. Betydelsefulla

27 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 80.
28 Ramberg och Ramberg (2016) s. 144.
29 Jamfor Munukka (2007) s. 153 ff., jamfor sdrskilt not 187.
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avtalsrittsliga principer och hur passiviteten som réttshandling definieras mot
bakgrund av dessa, belyses med underlag av praxis och doktrin.

Arbetets tredje kapitel berdr passivitet inom avtalstolkning. Har beskrivs
passivitet som tolkningsdatum och allméinna teorier om avtalstolkning. Aven i
detta kapitel lyfts de principer vid vilka domstolarna faster vikt vid i tolkningen
av passivitet och konkludent handlande. Férekomsten av avtalade klausuler som
tar sikte pa passivitet och betydelsen av dessa berors ur tolkningssynpunkt.

I fjarde kapitlet redogors det for de lagfasta passivitetsbestimmelser som finns i
svensk ritt. Bdde bestimmelser som fir verkan vid ingéngna avtal och saddana
som far verkan vid avtalsslut beskrivs och analyseras mot bakgrund av doktrin
och 1 viss utstrackning forarbeten.

Det femte kapitlet innehaller en redogdrelse for passivitet vid avtalsbekréftelser
mot bakgrund av 21 § HagL och NJA 2006 s. 638 dér passiviteten tillskrivs
presumtionsverkan grundad i nyssnimnda lagbestimmelse. Torgny Héstad
belyser i ett tilligg till domen dven AvtL:ens passivitetsbestimmelser mot
omstandigheterna i mélet, som ocksd bekrivs i kapitlet.

I det sjétte kapitlet beskrivs passivitetsverkningar och mdjliga rekvisit for dessa
som diskuterats 1 doktrin. Dérefter beskrivs passivitet som sjélvstindigt
rittsfaktum. Kapitlet innehéller vidare en djupgéende analys av fyra réttsfall
och hur de format oskrivna passivitetsnormer. De utgdr huvudsakligt foremaél
for analysen av rittsutvecklingens betydelse for passiviteten.

Arbetet avlutas med det sjunde kapitlet dar avslutande anmérkningar gors.
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2 Passivitet som rattshandling

2.1 Inledning

Enligt motiven till AvtL &r en rittshandling en viljeforklaring som syftar till att
grunda, fordndra eller upphdva ett réttsforhillande.’® Traditionellt sett har
rittshandlingar i1 nordisk rétt ansetts vara just viljeforklaringar som kommer till
uttryck genom olika sorters handlingar. Detta synsitt har diremot kritiserats.?! 1
situationer av dissens kring ett avtalsinnehéll mellan tva avtalsparter kan inte
innehallet bestimmas enbart mot bakgrund av den ena partens vilja. En viktig
princip i sammanhanget &r tillitsprincipen.®® En rittshandling kan exempelvis
medfora tillkomsten av ett avtal eller vara ett uttryck for en eftergift. Nér en
avtalspart ger uttryck for en vilja att framkalla en rdttsverkan, sd som
exempelvis att ingd ett avtal eller att foréndra ett avtalsinnehéll, och denna vilja
uppfattas av motparten, &r i regel en réttshandling utford.

2.2 Avtalets grundidé och allmanna
avtalsrattsliga principer

Den mest grundldggande funktionen for ett avtal &r att binda kontrahenter i ett
rattsforhdllande i syfte att frdmja parternas vélfird i vid mening3*
Partsbindningsfunktionen &r alltsd central och en allmédn avtalsrittslig
utgdngspunkt dr att en part inte kan bli bunden av ett avtal utan att det ar
foranlett av en aktiv handling som yttrar en viljeforklaring och innebdr en
rattsfoljdsvilja.?> Detta ger uttryck for en viljeprincip och syns dven i 32 § AvtL
dér begreppet viljeforklaring forekommer. Avtalsbindning bestar huvudsakligen
av tre delar. Den forsta utgdrs av en parts vilja att binda sig, den andra ér sjdlva
forklaringen av viljan och hur den kommer till uttryck, och den tredje det sétt pa
vilket en motpart uppfattar partens viljeforklaring, dvs. motpartens tillit.>

Ett huvudsakligt syfte med avtalsbindning dr att avtalet ska fungera som ett
verktyg for den ekonomiska omsittningen genom att reglera och stadga
rattsforhdllanden parter emellan.” Detta gor omsittningen sikrare och mer
forutsdgbar. Viljeprincipen och tillitsprincipen, som béda dr av betydelse vid

30 Forslag (1914) s. 116; Se dven Lund (2017) s. 132.
31 Svensson (2003) s. 555 f., 559.

32 Arvidsson och Gorton (2019) s. 104.

3 Adlercreutz m.fl (2016) s. 25; Lund (2017) s. 131.
34 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 19.

35 Ibid. s. 60, 27.

36 Ramberg och Ramberg (2016) s. 84.

37 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 19.
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bedomningen av om en réttshandling ar giltig, tillméts vikt pa olika sitt med
beaktande av omsténdigheterna i varje enskilt fall.*®

2.3 Konkludent handlande och passivitet

Konkludent handlande liknar passivitet som rittshandling i den mén att sadant
handlande kan konstituera en viljeforklaring genom att utgdra antingen ett
substitut eller ett komplement till sprakliga eller skriftliga yttringar. Bada
foreteelser innebar alltsd icke sprakligt uttryckta viljeforklaringar som syftar till
att ge upphov till réttsverkningar. Konkludent handlande innebdr att en
viljeforklaring ges uttryck genom en handling och kan medfora réttsverkningar
bade vid avtalsslut och ndr avtal redan &r ingdnget. Direkta och uttryckliga
sprékliga yttringar &r alltsa inte det enda séttet att skapa forbindelser eller andra
ett avtalsinnehdll pd; i stéllet kan en handling sa att sdga tala for sig sjilv.’
Konkludent handlade finns inte uttryckligen lagstadgat inom svensk rétt. Till
foljd av att det inte finns legala formkrav for rittshandlingar pd avtalsrittens
omrdde har konkludent handlande rattslig betydelse. I svensk rétt kan
konkludent handlande sdledes exempelvis medfora att ett avtal sluts, att ett
avtalsinnehall fordndras eller att ett avtal helt och héllet upphor.*°

En konkludent handling utgdr i kontrast till passivitet en aktiv handling och gar
dirmed i linje med grundidén kring avtalsbindning.*' Aven om en sidan
handling inte innebér ett lika tydligt uttryck for en viljeforklaring som
foreligger vid ett sprakligt uttryck, gors viljeforklaringen genom en aktiv
handling som é&r lattare att iaktta och tolka dn passivitet.*? Passivitet innebar en
underlatenhet att handla och uppfyller dirmed inte kravet pd aktiv handling,
som enligt huvudregeln krdvs for att grunda, upphdva eller fordndra
rattsforhallanden. Det dr emellertid erként att bade passivitet och konkludent
handlande i egenskap av faktiska beteenden kan uppfylla kraven for att rdknas
som rittsliga viljeforklaringar.*?

2.4 Innebodrden av passivitet som
rattshandling

Rittshandlingar kan foretas badde formldst genom faktiska beteenden, s& som
genom konkludent handlande eller passivitet, och genom handlingar. Passivitet
som rittshandling kan som tidigare ndmnts medfora réttsverkningar som

3% Adlercreutz m.fl. (2016) s. 46 f.

 Lehrberg (2006) s. 127.

40 p, Bjorkdahl (2016/17) s. 137; Jamfor dven Forslag (1914) s. 116.
41 Jamfor ovan avsnitt 2.2.

42 Horby Jensen (2007) s. 124 f.; Adlercreutz m.fl. (2016) s. 26, 109.
43 Arvidsson och Gorton (2019) s. 104.
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innebir bade bindning och rittsforlust, vilket dr bekriftat sedan linge.** Detta
giéller under forutséttning att nigra réttsliga formkrav inte foreligger. Nér sé inte
ar fallet kan passivitet fi samma réttsverkningar som en annars uttrycklig aktiv
och spréklig rittshandling som tydligare ger uttryck for en rittsfoljdsvilja.

For att avgdra om passivitet i en viss situation utgér en réittshandling kravs
nidrmare beaktande av situationen 1 friga. Enligt den dominerande
uppfattningen kan passivitet ses som en rittshandling om den tillsammans med
andra faktorer kan tolkas som en viljeforklaring som syftar till att ge upphov till
rittsverkningar. Det krivs inte att den passive haft en faktisk vilja att foreta
rattshandlingen utan det avgorande &r hur motparten med fog uppfattat
passiviteten.*S Av intresse for beddmningen kan &ven bl.a. vara handlingar som
foregar passiviteten.*’ Det 4r alltsd inte passiviteten isolerad som blir avgorande
for fragan om en réttslig viljeforklaring avgetts. Passiviteten i kombination med
andra faktorer och hur de paverkas av denna &r istdllet avgorande for
bedémningen.*®

Det forekommer mot bakgrund av det ovan ndmnda att passivitet tolkas som en
riattshandling som kan medfora rittsforluster, t.ex. en eftergift av rittigheter
eller tillkomsten av plikter genom bindning. I regel medfor passivitet negativa
rittsverkningar for den passiva parten i form av skyldigheter eller réttsforluster
med motsvarande rittigheter for motparten. Passivitet som rittshandling medfor
alltsd materiella rattsverkningar genom att forédndra réttsliga positioner mellan
avtalsparter. Det bor dock papekas att det inte 1 alla sammanhang ar enkelt att
dra grinsen mellan passivitet som en rittshandling och uttryck for en vilja samt
passivitet som sjélvstindigt réttsfaktum. Ddremot utesluter inte passiviteten
som rittsfaktum mojligheten att se densamma som en rittshandling —
passiviteten kan i en och samma situation innebara bade det ena och det andra.*

2.5 Kulans och eftergift

Passivitet som rattshandling fir enligt Adlercreutz och Gorton rittsverkan
endast om starka skil foreligger.’® Passiviteten som réttshandling kan medfora
eftergifter eller &ndringar av ett avtal for framtiden men kan ockséd vara

4 Se exempelvis Arvidsson och Gorton (2019) s. 104; Lund (2017) s. 132; Arnholm (1932) s.
11; Cervin (1960) s. 173, 176.

4 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 26.

46 Ibid.; Svensson (2003) s. 559. Jamfor nedan avsnitt 2.7.

47 P. Bjorkdahl (2013/14) s. 242 f.

48 Arvidsson och Gorton (2019) s. 104.

49 P. Bjorkdahl (2013/14) s. 241 f.; Arvidsson och Gorton (2019) s. 101 och 104 f.
Avtalstolkning berdrs ndrmare under kapitel 3 och passivitet som réttsfaktum behandlas
ndrmare under kapitel 6. Svérigheter kring grénsdragningen mellan passiviteten som
rittshandling och rattsfaktum framgar ur NJA 2018 s.171. Réttsfallet analyseras ingdende nedan
under avsnitt 6.4.5.

30 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 102.
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begrinsad till att medfora rittsforlust for forfluten tid.>! Enligt det senare
paverkas avtalsinnehéllet endast under tiden som passiviteten forelegat. Det &r
inte ovanligt att passivitet som réttshandling tolkas som att den passive efterger
en rittighet enligt ett avtal.>® T de fallen uppstar en svéar grinsdragning mellan
eftergift och kulans. Kulans innebdr generdsa avtalstillimpningar som medfor
diskrepans mellan ett avtals innebdrd och dess tillimpning. En tillimpning
grundad pa kulans ska som huvudregel inte medfora &dndringar i
rittsforhallanden. En generds avtalstillimpning grundad pa kulans kan déremot
med fog wuppfattas som en eftergift av motparten och medfora
passivitetsverkningar i form av &ndring av avtalet till motpartens fordel. Om
parten dr passiv och tillimpar avtalet generdst under en ldgre tid kan det alltsa
ses som en eftergift. Som huvudregel krivs att den passive dr medveten eller
borde forstd den avvikande avtalstillimpningen. Ifall rattstillimpningen skulle
tillata att generdsa avtalstillimpningar i stor utstrdckning medfor dndringar i
rattsforhdllanden skulle enligt Adlercreutz och Gorton kulans motverkas.>* Det
kan 1 ett tvapartsforhallande vara naturligt att kulans uppstar utefter parternas
ageranden eller underldtenhet att agera, vilket enligt P. Bjorkdahl inte alltid
motiverar réttsverkningar till foljd av passivitet. Att en part undviker att
tillimpa ett avtal generdst, med beaktande av de risker som finns for odnskad
eftergift, skulle vara negativt for motparten eftersom denne gynnas av partens
generdsa avtalstillimpning.>*

Bedomningen av om passivitet innebér en eftergift eller kulans gors dels pa
grundval av den passiva partens insikt om den generdsa avtalstillimpningen och
dels pa grundval av motpartens fog att uppfatta passiviteten som en eftergift.
Som utgéngspunkt ska en mottagare av den generdsa tillimpningen missta sig
om de faktiska forhdllandena och tro att parten ger uttryck for permanent
eftergift utan att ndgra bekréftelser mellan parterna gors for att eftergift ska
kunna bli foljden.>® P. Bjorkdahl menar att det finns ett subjektivt insiktsrekvisit
likt det som forekommer i AvtL for den passive parten for att
passivitetsverkningar ska ske.>® P. Bjorkdahl framhéller, sirskilt i friga om
hyresforhallanden, att om en part av misstag, glomska eller slarv omedvetet
underlater att utnyttja sin avtalsenliga réttighet innebdr att insiktskravet inte &r
uppfyllt och att parten ddrmed borde vara mer skyddsvérd &n mottagaren av
formanen. Passivitetsverkan skulle i det fallet enbart vara motiverad nédr
passiviteten dr medveten, eftersom parten i annat fall inte kan inse att motparten
uppfattar passiviteten som en handling vilken medfor avtalsdndring. Det dr dven

St Jamfor NJA 1939 s. 579, dir domstolen fann att underltenhet att gora géillande
avtalsréttigheter nir de forfaller anses som ett avstdende frén ritten for forfluten tid. Se dven
1965 s. 427 dér domstolen forde samma resonemang i fraga om ritt till erséttning som ansags
ha eftergetts for forfluten tid till f61jd av underlatenhet att framstélla ansprak.

32 Arvidsson och Gorton (2019) s. 105; Karlgren (1965) s. 11 ff.

33 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 101 f.

34 P, Bjorkdahl (2013/14) s. 254.

5 Ibid. s. 254 1.

6 Ibid. s. 248 f.
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svért att hdvda en rittighetsforlust for framtiden om parten saknar medvetenhet
och ddrmed réttshandlingsvilja for att dndra ett rittsforhallande.®’

Synnerligen i hyresforhallanden ska det enligt P. Bjorkdahl finnas sérskilda skél
som talar for motpartens befogade uppfattning om att en generds tillimpning ar
bindande, eftersom den kan leda till stora inkomstforluster for den passiva
parten.’® T NJA 2018 s. 171 yttrade HD att passivitet i regel maste kunna ges
verkan som en rittslig viljeforklaring for att dndra innehdllet i ett avtal och att
det som huvudregel krdvs medvetenhet hos den passiva parten att avtalet
tillimpats pa ett avvikande sétt. Diremot framgér ur HD:s resonemang att
enbart motpartens medvetenhet om att avvikande tillimpning skett kan ricka
for att den passiva parten ska anses ha foretagit en réttshandling i form av en
permanent eftergift. Men eftersom bade part och motpart i nyss ndmnda fall inte
var medveten om att avvikande avtalstillimning skett, kunde déremot
passiviteten inte betraktas som en rittshandling.>® Nir den passive &r
omedveten om en avvikande avtalstillimpning blir det nddvindigt att bedoma
passiviteten mot bakgrund av motpartens uppfattning. Ar den passive medveten
kan parten i och med det anses foreta en réttslig viljeforklaring som leder till
rattsverkningar.®® Som det kommer att redogoras for under kapitel tre nedan
forekommer ibland sdrskilda klausuler 1 avtal som syftar till att minska risken
for att en domstol tolkar passivitet som en rittshandling i form av en tyst
eftergift.5!

2.6 Viljeteorin

Viljeteorin har gammal hévd i nordisk ritt och innebér att en parts vilja utgor
den réttsskapande faktorn. Som motvikt till denna inférdes genom 32 § AvtL
tillitsteorin som ger motpartens tillit en lika stark stdllning som avgivarens
vilja.%? Det har forts diskussioner avseende uppfattningen om att rattshandlingar
alltid utgdér just viljeforklaringar. Viljeteorin vid beddmningen av
rattshandlingar dr hirvid omstridd.%® Eftersom tillitsteorin har en stark stéllning
1 nordisk rétt, har vissa forfattare framfort kritik mot viljeteorin som en giltig
teori.

Ravnkilde menar att viljeteorin star i strid mot tillitsteorin eftersom en
rittshandlings giltighet inte bedoms utifran en parts faktiska vilja utan utifrén
motpartens befogade uppfattning. Han framstéller en alternativ teori som han

57 Tbid. s. 254 1.

8 Ibid. s. 255.

3 NJA 2018 s. 171 p. 11 och 22. En mer ingéende beskrivning och analys av réttsfallet foljer
nedan under avsnitt 6.4.5.

0 P, Bjorkdahl (2013/14) s. 253.

61 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 105. Jimfor nedan avsnitt 3.6.

2 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 46. En ndrmare beskrivning av tillitsteorin foljer nedan under
avsnitt 2.7.

63 Svensson (2003) s. 555 f.; Adlercreutz m.fl. (2016) s. 25; Ravnkilde (2000) s. 992.
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kallar forvéntningsteorin som grund for rittshandlingars giltighet eftersom en
viljeforklaring varken dr en nodvéndig eller tillrdcklig forutsdttning for ett
avgivande av ett 16fte.** Aven Kurt Gronfors framfor kritik mot viljeteorin och
riktar fokus pa sjdlva forklaringen s& som den uppfattas objektivt vid
bedomningen om en rittshandling dr gjord, istillet for en parts viljeuttryck.®
Denna diskussion visar pa de spianningar som rader mellan viljeteorin och
tillitsteorin. I sjdlva verket kan det ifrdgaséttas pa vilket sitt forvintnings- och
forklaringsteorierna egentligen skiljer sig frin tillitsteorin vid en objektiv
bedomning. De forstndmnda teorierna verkar dessutom inte ha ndgot stod i
praxis och ifragasitts av andra forfattare.%

Svensson menar att det ligger i viljeteorins innebord att en part genom att foreta
en rattshandling enbart ska se till att motparten haft fog for att anta en
rittsfoljdsvilja. Tillitsteorin utgdr dd del i viljeteorin. Enligt honom ska med
detta sagt viljeforklaringen ytterst vara separerad frdn vilken rittsfoljd en
avgivare faktiskt velat uppnd och vad mottagaren faktiskt uppfattat avgivarens
vilja.%” Nar det uppstér situationer i vilka en avgivares vilja skiljer sig fran vad
motparten har fog att uppfatta, géller det att objektivt bedoma hur avgivarens
vilja manifesterats gentemot motpartens uppfattning och tillit for att avgora
vilken av de tvd uppfattningarna som ska vinna foretrdde. Svensson menar
emellertid till skillnad fran Ravnkilde att avgivarens vilja inte 1dmnas helt utan
beaktande enligt den ridande teorin.®® Aven Arvidsson och P. Samuelsson
foresprakar 1 detta avseende tillitsteorin som tar hdnsyn till subjektiva
uppfattningar eftersom en tillimpning av forklaringsteorin med strikt objektiva
bedomningar skulle kunna medfora bindning gentemot en ondtroende part. Det
finns inget hinder mot att en subjektiv insikt hos en ondtroende part skulle
kunna bevisas men denna &r inte rattsligt relevant enligt forklaringsteorin om
den genom en objektiv bedomning inte anses foreligga.®

2.7 Tillitsteorin

Tillitsteorin dr en reaktion pd viljeteorin och har frimst utvecklats av den
danske rittsvetenskapsmannen Julius Lassen.”” Denna statuerar som redan
ndmnts ett undantag frdn huvudregeln som stdller krav pd en parts
rittshandlingsvilja for att avtal ska slutas. Lehrberg talar om en tillitsmodell
som grundar sig i tillitsteorin och utgdr ett rttshandlingsrekvisit. Avtalsslut
sker enligt denna modell grundat pd mottagarens befogade tillit till att avgivaren
utgett en viljeforklaring med ett visst innehdll. For de fall d4 en mottagare med

64 Ravnkilde (2002) s. 159; Ravnkilde (2000) s. 1013.

65 Lehrberg (1996) s. 462.

% Ibid. s. 466; Arvidsson och Samuelsson (2007) s. 24 f.
67 Svensson (2003) s. 559 ff.

%8 Ibid. s. 563 f., 575 f.

% Arvidsson och Samuelsson (2007) s. 24 f.

70 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 46.
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fog kan uppfatta avgivarens avsiktliga handling som en riktad viljeforklaring,
saknar det betydelse att avgivaren faktiskt inte haft ndgon vilja att binda sig.
Viljeforklaringen anses foreligga baserat pa en godtroende motparts befogade
uppfattning och partens uppfattning anses befogad nir parten inte inser eller
borde inse att tolkningen inte Overensstimde med den forklaringsavgivande
partens avsikt.”! Motparten maste alltsd anses ha fog for sin uppfattning och
vara i god tro.”? Syftet med tillitsmodellen &r att 6ppna upp for en mojlighet att
bryta viljeprincipen for att skydda en godtroende motparts intresse att kunna
forlita sig pd olika réttshandlingar. Detta skydd for en befogad tillit kallas
tillitsprincipen.”> Enligt Ravnkilde kan en parts passivitet ses som ett
underforstétt 16fte om icke-bruk som motparten ska kunna forlita sig pa.”* Med
tillitsprincipen slipper en motpart stindigt misstinka att réittshandlingar
mdjligtvis dr gjorda av misstag. Tillitsteorin och intresset att skydda godtroende
parter har blivit allt mer etablerad i nordisk rétt och framkommer dven till stor
del inom tolkningsldror.”

I ett nyligen avgjort fall i HD belyses tillitsprincipens roll. I HD:s dom den 11
oktober 2018 1 mél nr T 5152-17 (Den ej dteruppviickta fordran) uppkom
fragan om en preskriberad fordran kunde &teruppvickas med hénsyn till en
parts befogade tillit. Kéiranden (TM) forpliktades betala en summa till
motparten (PRA) enligt Kronofogdens beslut om utmitning till f6ljd av
preskriptionsavbrott. Under verkstélligheten hade TM invént att fordran var
preskriberad och darfor inte skulle betalas men under tiden som tvisten pagick i
underinstanserna hade dock utmétning av beloppet skett och besluten om
utbetalning vunnit laga kraft. TM yrkade i HD om att {3 ritt till dterbetalning av
den utmétta summan. Hovrétten fann att fordran var preskriberad men att ingen
rétt till aterbetalning forelag.

HD uttalar att ett preskriptionsavbrytande erkdnnande enligt 5 § 1 p. PreskL
avgdrs pd grundval av allmédnna principer for tolkning av réttshandlingar.
Domstolen tar dd upp befogad tillit som en princip av betydelse. Vid
bedomningen av om en preskriberad fordran kan &teruppvickas é&r
utgéngspunkten att en géldendr inte har intresse av att betala. Till foljd av detta
stdlls hoga krav pd vad som kan anses skapa befogad tillit hos en borgenédr om
att gdldendren har Onskat erkdnna en fordran trots att preskriptionsfristen 16pt

"I Heidbrink (2007) s. 687.

72 Lehrberg (2006) s. 88; Arvidsson och Samuelsson (2007) s. 24. I NJA 2005 s. 142 belyses
fragan om befogad tillit till att en betalning &r definitiv. Domstolen kom fram till att
betalningsmottagaren inte hade befogad tillit till att tro att en misstagsbetalning var definitiv
mot bakgrund av att parten kunde &verblicka betalningens korrekthet och ddrmed borde insett
att den var erlagd av misstag. Parten anségs ha en forsvagad befogad tillit och var ddrmed i ond
tro. Jamfor dven Lehrberg (2016) s. 62 f.

73 Lehrberg (2006) s. 60, 244.

74 Ravnkilde (2002) s. 59 f.

75 Adlercreutz m.fl (2016) s. 46; Lehrberg (2006) s. 235; Flodgren (2018) s. 403. Se ndrmre om
passivitet inom avtalstolkning under avsnitt 3.
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ut.’® Som huvudregel papekas att en betald preskriberad fordran inte kan
aterkrdvas eftersom betalningen skapar befogad tillit hos borgendren om att
gildenéren erkdnner fordran.”” Daremot framhalls att det inte finns grund for
befogad tillit for att en fordran erkénns nir en géldendr betalar i protest eller
invinder mot betalningen i 6vrigt. Om en géldendr betalar en fordran och
samtidigt visar protest eller gor en villkorad betalning kan detta alltsd inte ses
som ett preskriptionsavbrytande erkdnnande.”® 1 detta fall genomforde
géldendren betalning pd grund av ett exekutivt forfarande och dirmed kunde
betalningen pé denna grund inte anses grunda en befogad tillit om erkénnande
av fordran hos borgendren, trots att preskription intritt under betalning. HD
domde att fordran inte ansags ateruppvickt genom den verkstéllda utmétningen
och dirmed fick TM ritt att aterkrdva den erlagda betalningen.”

2.8 Analys

Prejudikatet Den ej dteruppvickta fordran bekriftar tillitsprincipens starka
stdllning som allmén princip 1 svensk ritt. Utgdngspunkten for bedomningen 1
domen &r inte primdrt fragan om géildenédren uttryckt en vilja i form av ett
erkdnnande av fordran utan om borgenédren kan anses ha haft en befogad tillit
till att géldendren utfort en rittshandling. Avvégningar av vilka faktorer som
objektivt sett kan anses skapa befogad tillit hos en motpart diskuteras. Just 1
detta fall kan det dven verka som att HD emellertid bedomer omsténdigheterna
med beaktande av viljeprincipen. Detta kan tyckas vara till foljd av att
géldendren enligt omstidndigheterna i malet inte gett ett tydligt uttryck for sin
vilja att betala den preskriberade fordran dels genom att betalning skedde
genom exekutivt forfarande och dels genom att protest framfordes vid
betalningen.?’ Borgeniren som motpart kunde ddrmed inte anses ha fog for att
ha uppfattat ndgon vilja vid gidldenérens betalning och ansags inte heller ha ett
skyddsvirt intresse grundat i god tro. HD:s avgorande i detta fall ligger tydligt 1
linje med den rddande uppfattningen i svensk réitt om vilje- och tillitsteorins
stillning och 1 malet framgér resonemang och avvédgningar som gors med
utgéngspunkt 1 tillitsprincipen. HD:s argumentation visar pé ett beaktande av
géldendrens uttryckta vilja, fastin den utgdr fran frdgan om befogad tillit,
genom diskussionen kring hur borgendren kan ha uppfattat géldendrens
betalning. Géldendrens vilja som rekvisit spelar ytterst inte ndgon roll i
bedomningen men som framgér ur avsnitt 2.6 ovan hédnger géldenirens
forklaring samman med vad motparten har fog att uppfatta. Géldendrens
handling ansags i forevarande fall inte tyda pa ndgon betalningsvilja och kunde
ddrmed inte ge motparten fog att uppfatta handlingen som en sédan vilja.

76 HD:s dom den 11 oktober 2018 i mél nr T 5152-17 p. 10.
77 Tbid. p. 12.

78 Ibid. p. 7.

7 Ibid. p. 13-16.

80 Géldenéren invéinde att fordran var preskriberad.
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HD jamstéller situationen ndr betalning sker genom ett exekutivt forfarande
med situationen nir betalning sker under protest eller med ett villkor. En
utmétning innebdr ju till sin natur att en betalning framtvingas genom ett beslut
vilket foranleds av att gidldenéren 1 ett tidigare skede inte varit villig att betala,
alltsa protesterat. I annat fall hade betalningen genomforts frivilligt i ett tidigare
skede och utmétning hade inte blivit aktuellt. Detta rittsfall tyder pd att en
betalning som sker genom utméitning ridcker som omstindighet for att
borgendren inte med fog kan uppfatta betalningen som en vilja eller ett
erkdnnande. P4 motsvarande vis riacker protest eller villkor vid betalning ensamt
for att borgendren inte kan ha befogad tillit. Genom detta resonemang stills
hoga krav pa en borgendrs befogade tillit vilket i min mening fOrefaller
lampligt.8! Underlatenhet att protestera mot en betalning i samband med att den
erliggs genom ett exekutivt forfarande kan alltsé inte ses som ett erkdnnande
som ateruppvicker en preskriberad fordran. Om underldtenhet att protestera
ddremot foreligger utan att det ar fraga om ett exekutivt forfarande om
betalningsforeldggande, torde det finnas utrymme for borgeniren att kunna ha
befogad tillit till att betalningen utgor ett preskriptionsavbrytande erkédnnande.

Om béada omstdndigheterna (krav pa protest eller villkor och exekutivt
forfarande) skulle fordras samtidigt, hade utfallet blivit annorlunda om
géldenidren erlagt betalning genom ett exekutivt forfarande utan att ge uttryck
for en protest. Detta skulle medfora onddigt hoga krav pd en gildendr att
uttrycka protest fastin betalningen redan till f6ljd av omstdndigheterna ger
uttryck av en séddan. Att enbart en av de tvd omstdndigheterna récker for att
motparten inte kan anses ha befogad tillit torde dven giélla eftersom att
presumtionen &r att en géldendr typiskt sett inte dter vill bli betalningsskyldig
ndr en fordran ar preskriberad.®? I annat fall skulle 1aga krav stdllas p& vad som
kan skapa befogad tillit hos borgenédren vilket skulle g& emot det som HD
konstaterar i fallet.®3 Detta mal utkristalliserar tillitsprincipens starka stéllning
vid beddmningen av réttshandlingar och deras verkningar samt det krav som
stdlls pd en motpart for att kunna ses ha befogad tillit till partens rittshandling.

Nér det giller gransdragningen mellan kulans och eftergift blir konkludent
handlande i form aktiv avtalstillimpning och passivitet i form av underlatenhet
att reagera pa den avvikande tillimpningen intressant. Aven i denna situation
beaktas tillitsprincipen i frdga om motparten har fog for sin uppfattning om att
kulansen innebér en eftergift och den eftergivande partens medvetenhet om den
generdsa avtalstillimpningen. Med beaktande av de fordelar kulans har for en
motpart till en generds avtalspart, dr det i min mening positivt att hoga krav
stdlls pd vad som kan anses skapa befogad tillit hos motparten. Mot bakgrund
av det ovan anforda under avsnitt 2.3 skulle det kunna sigas att konkludent

81 Jamfor HD:s dom den 11 oktober 2018 i mal nr T 5152-17 p. 10.
82 Ibid.
8 Ibid.
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handlande inte &r lika kontroversiellt som passivitet mot bakgrund av ovriga
avtalsrittsliga grundidéer, eftersom en aktiv handling alltjamt gors som uttryck
for nagon slags vilja. Troskeln for att tillmédta konkludenta handlingar
rittsverkan torde i min mening vara ldgre dn vad den &r avseende passivitet som
ju inte utgdr ett aktivt handlande. Att hidvda befogad tillit till en motparts
passivitet som en icke-handling forefaller svarare &n att hivda den samma till
en motparts konkludent handlande som en aktiv handling. Beroende pd om ett
avtal innebdr att en part regelbundet presterar nagot gentemot motparten genom
en aktiv handling eller om det enbart ror sig om ett regelbundet betalningskrav,
torde det vara olika svart for en motpart att hidvda befogad tillit till att ha
uppfattat partens aktiva handling eller passivitet som en eftergift, nir det
egentligen ror sig om en generds avtalstillimpning grundad pa kulans.

Enligt NJA 2018 s. 171 framgar det att passivitet kan utgdra en réttshandling
genom att ge utryck for en eftergift for framtiden men for detta krivs
medvetenhet, i vart fall hos motparten till den eftergivande parten. Som
undantag till huvudregeln krdvs alltsé enligt HD inte att den eftergivande parten
har insikt om en avvikande avtalstillimpning, som P. Bjorkdahl foresprakar. P.
Bjorkdahl forefaller istéllet tala om passiviteten som rattsfaktum nér hon lyfter
ett insiktsrekvisit for passivitetsverkan likt det som finns i AvtL.3* T NJA 2018
s. 171 framgar att passiviteten kan tolkas som en permanent eftergift om
motparten, i god tro och med befogad tillit, uppfattat den som sddan. Detta
resonemang bekréftar dterigen tillitsprincipens starka stillning i svensk ratt.
Diremot torde det stillas mycket hoga krav pa en motparts befogade tillit till att
en generds tillimpning utgdér en permanent eftergift for att avvika frin
huvudregeln som fordrar den eftergivande partens medvetenhet for en bindande
viljeforklaring genom passivitet.

84 Med om AvtL och insiktskravet foljer nedan under avsnitt 3.4 och 4.3.
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3 Passivitet och avtalstolkning

3.1 Inledning

I AvtL forekommer inga regler om avtalstolkning. Som underlag for detta blir
andra rittskédllor sd som rittspraxis och doktrin visentliga vigledare.®
Formuleringen av ett avtal och dess syfte tillsammans med parternas beteenden,
forhallanden och uppfattningar kan fa stor betydelse for att faststilla ett
avtalsinnehall, vilket framgér ur bade praxis och doktrin.®¢ En parts passivitet
kan alltsa ha inverkan pa hur ett avtal tolkas.

Inom begreppet avtalstolkning i vid mening ryms bade avtalstolkning i snév
mening och den verksamhet som brukar kallas utfyllning. Vid tolkning i snév
mening utreds betydelsen av en rittshandling, exempelvis ett kontrakt, for att
avgora vilka réttsverkningar en sddan réittshandling kan medfora for parterna 1
fraga. Kontraktet tolkas dd i ljuset bland annat av ordalydelsen och parternas
uppfattningar och avsikter for att utreda avtalsinnehallet. Tolkningen gar
ddrmed ut pa att avgora vad en viljeforklaring innebér. Detta méste skiljas fran
den tolkning som krdvs for att avgora om en rittslig viljeforklaring
(rattshandling) foreligger.®” T och med forekomsten av ett avtal forutsétts att en
viljeforklaring redan finns. I oklara situationer nér tydligt svar varken finns att
hitta i avtalets lydelse eller parternas beteenden uppstar frigan vem som
egentligen har rétt i en situation av dissens. I dessa fall blir utfyllning aktuellt
som en forlingning av tolkningen. Med utfyllning utreds parternas forpliktelser
gentemot varandra och efterfoljande réttsverkningar som inte direkt kan utrénas
ur rittshandlingens innehall, sdsom faststdlld genom tolkning i sndv mening. Da
tillimpas eller konstrueras réttsregler som styr utfallet av vad som ska gilla.
Lehrberg stdller upp en hierarkisk ordning i enlighet med vilken avtalstolkning i
sndv mening tillimpas 1 forsta hand for att bestimma en réttshandlings innehéll
och betydelse. Om inte denna tolkning ger klarhet, tillimpas i andra hand
utfyllning. D& handlar det istéllet om att faststdlla vad som géller i en situation
for vilken det inte finns ndgot svar i rittshandlingen i friga.®® Det bor emellertid
papekas att det inte alltid ar fullt tydligt ndr avtalstolkning eller utfyllning
tillimpas i praxis.®

85 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 44.

86 Ramberg och Ramberg (2016) s. 160.

87 Jamfor kapitel 2.

88 Lehrberg (2016) s. 43; Lehrberg (2006) s. 237 f.
8 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 21.
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3.2 Passivitet som tolkningsdatum

Som tidigare framgatt kan passivitet under vissa fOrutsittningar utgora en
rittshandling. I andra situationer kan passivitet istéllet paverka hur en annan
rittshandling tolkas. Passivitet kan fungera som ett tolkningsdatum genom att
belysa hur parter uppfattat ett avtal och kan ha betydelse for tolkningen av den
gemensamma partsavsikten vid ett avtalsslut.”® Passivitet som tolkningsdatum
kan alltsd fa betydelse for faststdllandet av ett avtals innehdll.”! Passivitet dr
exempelvis relevant for tolkning med tillimpning av dolusregeln.”? Dolusregeln
kommer bla. till uttryck genom 6 § andra stycket dir en part aldggs
klargorandeplikt till foljd av sin insikt om motpartens villfarelse 1 ett
avtalsforhdllande. Om parten inser motpartens villfarelse men forhéller sig
passiv och underlater att upplysa motparten om misstaget, kan passiviteten
medfora en tolkning av avtalet till den passives nackdel, i linje med motpartens
uppfattning.”® I syfte att minimera passivitetens mojliga paverkan i egenskap av
tolkningsdatum utanfor det lagstadgade omradet forekommer det att parter enas
om olika sorters klausuler for att en domstol inte ska ge exempelvis passivitet
eller konkludent handlande utrymme vid tolkningen.”*

3.3 Allmant om avtalstolkning i snav
mening

Inom avtalstolkning i sndv mening foreligger en form av hierarkisk ordning
avseende vilka tolkningsdata som tas i beaktande. Ett avtals innehéll faststills i
forsta hand genom att forsoka finna och beakta en gemensam partsavsikt.”> For
att utréna denna utreds avtalets ordalydelse men dven parternas uppfattningar
av varandras viljeforklaringar, deras avsikter, forklaringar och de intryck dessa
haft pd varandra vid avtalsslutet tas i beaktande.’® Trots att partsavsikten spelar
stor roll menar didremot Adlercreutz och Gorton att domstolen tenderar att
tillméta partsavsikten mindre betydelse dn forr for att nd fram till en tolkning,
sarskilt ndr det uppstar svarigheter genom parternas skilda uppfattningar om ett
avtalsinnehdll. De hdvdar att det finns en tendens hos domstolen att tolka 1
ljuset av lagregler nir sddana finns applicerbara pé ett fall.”’

9 Cervin (1960) s. 194 ff.

o1 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 100.

92 Dolusregeln beskrivs utforligt nedan under avsnitt 3.4. Den kallas &dven ibland for
dolusmodellen.

93 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 132.

9 Arvidsson och Gorton (2019) s. 105 f.

9 Lehrberg (2016) s. 36; Adlercreutz och Gorton (2010) s. 57 f. Se dven NJA 2016 s. 689 p. 10.
Jamfor PICC article 4.1 och DCFR II - 8:101.

% Adlercreutz och Gorton (2010) s. 57 f.

97 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 21. Jamfor redogérelsen for NJA 2015 s. 186 nedan under
avsnitt 3.6.
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Vid tolkning av rdttshandlingar finns pa ett dvergripande plan framforallt tre
faktorer att ta hénsyn till. For det forsta utreds vilken avsikt avgivaren av en
viljeforklaring 6nskat uttrycka, for det andra vilket intryck som denna forklaring
frambringat hos mottagaren och for det tredje vilket uttryck denna forklaring
getts. Partsorienterad tolkning utgar frn en parts avsikt med en forklaring och
det intryck forklaringen skapat hos motparten. Den uttrycksorienterade
tolkningen utgar fran hur en forklaring objektivt uttryckts.”® Tolkningen gors i
forsta hand med en partsorienterad tolkning och om inte denna bringar nagon
klarhet, tillimpas en uttrycksorienterad tolkning. Den gemensamma
partsavsikten utreds sd ldngt det dr mgjligt pd basis av kontrahenternas
subjektiva avsikter och intryck, men detta dr ofta svart att bevisa. I svéra fall
tillampas dolusregeln inom ramen for den partsorienterade tolkningen nér den
gemensamma partsavsikten inte gir att finna. Dolusregeln tillimpas med
hiansyn till parternas intryck, insikter och ageranden.”” En komponent i
dolusregeln dr att en part “méiste inse” den andra godtroende partens
uppfattning. Om en part inte maste inse den andra partens uppfattning, utan
enbart borde inse denna, blir inte dolusregeln tillimplig. En form av culparegel
baserad pa att en part “borde inse” motpartens uppfattning finns inte etablerad i
géllande rétt, men mojligheten till en sddan tolkning bor enligt Lehrberg inte
uteslutas helt.!%

Niér det inte dr mojligt att faststdlla en gemensam partsavsikt eller dolus for en
part om motpartens uppfattning om avtalsinnehéllet, soks i andra hand svar
genom en uttrycksorienterad tolkning. Den uttrycksorienterade tolkningen
innebadr att ett avtalsinnehdll faststills pd grund av hur det objektivt kommit till
uttryck genom parternas forklaringar. Inom ramen for denna kan tillitsprincipen
vara av betydelse. Da styr en godtroende motparts objektivt befogade
uppfattning avtalsinnehallet.!®! T den uttrycksorienterade tolkningen blir parter
bundna av det som kommit till uttryck i deras viljeforklaringar. Det uttryckta
avtalsinnehéllet bestdms framst utifran ordalydelsen och dess sprakliga kontext.
Aven  kontexten  for  sjilva  avtalssituationen  och  allminna
lamplighetsdverviganden som leder till balans i avtalsforhallandet kan bli
styrande. I oklara situationer kan passiviteten tillmétas betydelse med beaktande
av tex. rittspolitiska hénsynstaganden och andra specialmotiveringar.!??
Dirvidlag handlar det om att finna en balansgang mellan parternas intressen och
positioner.!®® T den man det dr mojligt ska parternas forklaringar sd som de
framstar ut ett objektivt perspektiv beaktas. Diremot kan inte alltid parternas

% Lehrberg (2006) s. 241 f., 246 ., 251 f..

9 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 132. Se ndrmare om dolusregeln nedan under avsnitt 3.4.

190 T ehrberg (2016) s. 72 f.

191 Tbid. s. 77 f.; Jamfor 4ven Svenssons argument om viljeforklaringsmodellens innebérd under
avsnitt 2.6.

102 p, Bjorkdal (2013/14) s. 240; Lehrberg (2006) s. 254.

103 Adlercreutz m.fl. (2016) s. 46; Karlgren (1965) s. 47.
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uppfattningar vara synbara for utomstaende betraktare, varfor dven dessa maste
ses ur ett subjektivt perspektiv.!%4

Joel Samuelsson framfor en annan uppfattning géllande tolkningen av den
gemensamma partsviljan. Han menar att de skarpa gransdragningarna mellan
vad som é&r objektivt och subjektivt bor losas upp och istdllet tillimpas
tillsammans for att underlétta tolkningen. I sin bok Tolkningsldrans gdta menar
han att det inte dr mojligt att stdlla upp regler for avtalstolkning eftersom
tolkningsldran enbart dr en metodldra och egentligen inte alls ndgon vetenskap.
I hans mening ar den att likstdlla med en konst.!%?

3.4 Dolusregeln

Dolusregeln ér en prioriteringsregel som é&r tillimplig for tolkning av en parts
passivitet. Den tar sikte pd parternas uppfattningar och vad parterna maste inse
om varandras uppfattningar. For avtals ingdende framgar dolusregeln ur 4 §
andra stycket, 6 § andra stycket och 9 § AvtL men regeln tillimpas dven utanfor
det lagstadgade omradet. I 6 § andra stycket AvtL medfor dolusregeln att en
oren accept under vissa fOrutsdttningar medfor avtalsbundenhet trots
huvudregeln i paragrafens forsta stycke som stadgar att en oren accept inte leder
till avtalsbindning. Lehrberg menar att det inte finns ndgon visentlig skillnad
mellan dolusregeln och tillitsmodellen. Heidbrink belyser emellertid skillnaden
genom jamforelsen med ett bollspel. Enligt tillitsmodellen foreligger en
viljeforklaring under forutsittning att en part med fog uppfattat motpartens
handlande eller passivitet som ett uttryck for en réittshandlingsvilja. Bollen har
dé spelats en ging. Dolusregeln giller i situationen nér en part utan fog men 1
subjektiv god tro uppfattar motpartens handlande eller passivitet som uttryck
for en rdttshandlingsvilja och motparten maste inse att partens obefogade
uppfattning dr en villfarelse, men underlater att reagera. Da har bollen spelats
tva ganger.!%

De tvéd rekvisit (anbudstagarens villfarelse 1 god tro och att anbudsgivaren
mdste inse villfarelsen) som méste vara uppfyllda for dolusregelns tillamplighet
ar subjektiva rekvisit. Kravet pa att parten mdste inse innebér ett ligre stéllt
beviskrav i tolkningen av om klargdrandeplikt foreligger for en passiv part.
Dolusregeln som prioriteringsregel innebér att den godtroende anbudstagarens
felaktiga uppfattning om en accept vinner prioritet fore anbudsgivarens
ursprungliga anbud eftersom anbudsgivaren underlatit att ta anbudstagaren ur
dennes villfarelse.!” Bdde Lehrberg samt Adlercreutz och Gorton menar att en
analogi utifrin 6 § andra stycket AvtL med dolusregeln &r motiverad.
Situationer som liknar den beskrivna i nyss ndmnda paragraf giller dven i andra

104 T ehrberg (2006) s. 250 ff.

105 Samuelsson, J. (2011) s. 164 f., 189 f.

106 ehrberg (2006) s. 91; Heidbrink (2007) s. 689.
197 Heidbrink (2007) s. 688 f.
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fall da gemensam partsavsikt bedoms. Generellt kan sdgas att en part som dr
varse om motpartens avvikande avtalsuppfattning men inte reagerar, inte anses
vara mer skyddsvird d4n motparten. Anbudstagaren ska inte anses vara mindre
skyddsviard pd grund av anbudsgivarens passivitet och underlatenhet att
klargdra en situation. Kédnner en part till motpartens avvikande uppfattning men
underlater att sdga ifrdn tolkas alltsd passiviteten som ett godkénnande av
motpartens uppfattning och bindning uppstdr. Den har en preventiv funktion i
det avseendet att den skapar incitament for en part att klargora sin uppfattning
for motparten. !0

3.5 Centrala principer for tolkning av
passivitet

3.5.1 Tillitsprincipen och befogade forvantningar

Pa senare tid har tillitsprincipen tillmétts stor betydelse vid avtalstolkning i flera
av de prejudikat som kommit frdn HD. Flodgren definierar tillit som en
mdjlighet for ndgon att lita pd eller ha fortroende till nagot eller nigon.
Generellt utgor tillit en viktig bestandsdel for ett vilfungerande samhélle, inte
minst ur ett avtalsrattsligt perspektiv for den effektiva omséttningens skull. Det
ar ett centralt element i flera juridiska foreteelser. For det som kallas god tro
inom avtalsritten har tillit stor betydelse. Tilliten &r ocksd visentlig for
bedomningen av befogade forvintningar och for lojalitetsplikten.!%”

Tillit som juridiskt begrepp kan vidare delas upp i subjektiv och objektiv tillit.
Vad en part subjektivt kidnner, tinker och uppfattar utgor den subjektiva tilliten.
Den objektiva tilliten innebér vad en part objektivt sett kan antas ha fog for att
inse eller uppfatta av en motparts agerande. Nir den objektiva tilliten bedoms
tas sedvanliga beteenden frdn marknaden eller branschen i akt. Dessa sedvénjor,
partsbruk och liknande sdtter en standard for hur en fornuftig utomstdende
person skulle uppfatta och vad som didrmed krdvs for att tilliten ska vara
befogad. Detta gors med tillimpningen av en uttrycksinriktad tolkning som ofta
grundas pa en presumerad gemensam partsavsikt for att sedan hitta ett
tolkningsalternativ som nirmast speglar det parterna antas ha asyftat.!!°

Tillit kan, som tidigare framgétt, f4 en avgorande betydelse vid bedomningen av
innehallet i ett avtal, sdrskilt i fall da en part forhéller sig passiv.!!! Det handlar
om att genom tillitsprincipen beddéma om motparten till en passiv part kan anses
ha befogade forvintningar att anta ett visst avtalsinnehdll, och ddrmed anta att

108 T ehrberg (2016) s. 62 ff., 71 ff; Adlercreutz och Gorton (2010) s. 132.
199 Flodgren (2018) s. 405 ff., 408 f.

110 Tbid. s. 412 f.; Lehrberg (2016) s. 78.

11 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 41; Flodgren (2018) s. 415.
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den passive inte kan komma med ytterligare krav efter att en viss tid har gatt.!!?
En viljeforklaring enligt tillitsprincipen tolkas alltsd i ljuset av motpartens
befogade uppfattning av ett visst avtalsinnehall mot bakgrund av en passiv parts
beteende. Denna fog for en uppfattad viljeforklaring kan inte anses foreligga
nédr motparten insett eller borde inse att avsdndaren menat ndgonting annat. Att
parten “inser” tolkas subjektivt. Att parten "borde inse” antyder vidare pa att en
objektiv tolkning goérs mot omstindigheterna i situationen. Detta gor att
motparten ytterst inte kan binda den passiva parten enbart genom sin subjektiva
uppfattning.'!3

3.5.2 Lojalitetsprincipen

Lojalitetsprincipen 1 avtalsrdtten  innebdr  att  avtalsparter  har
lojalitetsforpliktelser gentemot varandra. Utgangspunkten &dr att parter ska
strdva efter att kunna lita pd varandra genom lojalitet s& att bada gynnas s
mycket som mojligt av ett avtal. En part ska enligt denna princip i forsta hand
tillvarata sina egna intressen men ocksd vara lojal genom att aktivt se till
motpartens intressen 1 den man det dr ekonomiskt fOrsvarbart.
Lojalitetsprincipen kan innebéra att parter dr skyldiga att informera varandra
om olika omstindigheter och begrinsa varandras eventuella skador vid
exempelvis avtalsbrott.!!* Lojalitetsforpliktelserna dr manga olika forpliktelser
beroende pd vilket rittsligt sammanhang det ror sig om. Lojalitetspliktens
definition dr allmint hallen men preciseras delvis genom sérskiljandet av de
olika lojalitetsforpliktelserna.!'!s

En typ av lojalitetsforpliktelse ar klargoérandeplikten.!'® Under detta begrepp
ingdr mer specifika forpliktelser s& som reklamationsplikten som dels innebdr
en pafoljdsreklamation och dels en svarsplikt. Klargdrandeplikten i stort
innebér en skyldighet att meddela en medkontrahent om ett faktiskt férhallande
eller en wuppfattning i en viss situation.!'”” Lojalitetsplikten blir i
rattsforhallanden aktuell pa olika sétt och av olika skél och plikten giller utdver
de faktiska forpliktelser som ryms i ett avtal.!'® Det handlar om att parter
generellt har en skyldighet att tolka ett avtal, agera och upplysa varandra pé ett
lojalt sitt.!!? Syftet med lojalitetsforpliktelser kan enligt Munukka ségas vara att

112 Flodgren (2018) s. 426 f.

113 Heidbrink (2007) s. 687.

114 Ramberg och Ramberg (2016) s. 34 ff.; Jaimfor NJA 2017 s. 203 p. 8.

115 Se Munukka (2007) kap. 4.4; Munukka (2007) s. 204; Jamfor DCFR 1. — 1:103 och PICC
article 1.7 (1).

116 Munukka kallar klargérandeplikten for upplysningsplikt men i férevarande uppsats anvinds
begreppen enligt avsnitt 1.6.

17 Munukka (2007) s. 153 ff.

118 Flodgren (2018) s. 426.

119 Jamfor NJA 2015 s. 142 dér domstolen anfor att det finns en allmén reklamationsplikt for en
part som vill gora gillande ett ansprédk pa grund av fel eller brist, som innebér att reklamera
inom skalig tid fran att ett fel mérkts eller borde mérkts maste ske. Jamfor d&ven NJA 2007 s.
909 dér domstolen anfor att det enligt allménna kontraktsréttsliga principer foljer att en part
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ge en motpart i ett avtalsforhallande skydd dven om det inte finns en uttrycklig
ritt till ett sddant skydd.!?°

Lojalitetsplikten styrs av proportionalitetsbeddmningar som dr beroende av
omstindigheterna i det enskilda fallet.!?! Ett allmént lojalitetskrav innefattar
enligt Munukka lojalitetsplikten, ett missbruksforbud samt skélighetsnormer. 1
detta lojalitetskrav ryms bade subjektiva och objektiva aspekter. Den subjektiva
aspekten innebdr beddmningen av partsbeteenden for vilka lojalitetskravet
medfor en skyldighet att sdtta sig in i motpartens situation. Mot bakgrund av
denna beddms t.ex. ond tro och uppsat. Den objektiva aspekten innebér en form
av réttvisekrav som tillimpas péd en situation dir parternas avsikter, intryck,
faktiska insikter och vad parterna borde insett och upplyst varandra om bedéms
utifrén partsexterna jaimforelser.!??

3.6 Avtalade passivitetsregler

Det forekommer att kontraktsklausuler foreskriver hur avtalet ska tolkas eller
fordndras. Generellt syftar sddana klausuler till att reglera generella frdgor som
egentligen inte direkt har att géra med avtalets huvudféremal. De kan
forekomma 1 form av sk. boilerplateklausuler som @r vanligt forekommande
standardklausuler frimst i anglo-amerikanska avtal men klausulerna kan ocksé
vara sérskilt avtalade.'”® Ett exempel pd en sddan klausul dr den sk. no oral
amendment-Klausulen som innebér ett avtalat forbud mot &ndringar av ett
befintligt avtal pa annat sitt an skriftligen. Integrationsklausulen utgor
ytterligare ett exempel och denna tar sikte pa att stirka avtalets skriftliga
betydelse genom att fora bort forhdllanden fore avtalsslutet fran
avtalstolkningen.!?* En annan klausul ar den sk. no waiver-klausulen. Den
syftar till att forhindra att parternas ageranden, exempelvis konkludent
handlande eller passivitet, modifierar avtalets tillimpning och innebord efter det
att avtalet har slutits. Underlatenhet att gora en avtalsrittighet gillande ska
enligt en sddan klausul inte kunna uppfattas som en eftergift for framtiden.!?
Genom inférande av nyssndmnda klausuler vill parter alltsd eliminera vissa
faktorer som kan bli foremal {or tolkning hos domstol och pé sé vis friskriva sig
frén mojliga dndringar genom konkludent handlande eller genom passivitet.!2

som vill gora géllande pafoljder inte kan forhalla sig passiv. Se d&ven NJA 2018 s. 127 dér
reklamationsskyldigheten som allmén princip i svensk rétt ater bekréftas.

120 Munukka (2007) s. 185.

121 Tbid. s. 197.

122 Ibid. s. 15, 205.

123 Edlund (2001) s. 172; Adlercreutz och Gorton (2010) s. 105.

124 Gorton (2009) s. 10; Gorton (2009) ET s. 6.

125 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 105 f.; Ramberg och Ramberg (2016) s. 180 not 51;
Gorton (2009) ET s. 8.; Jamfor dven ovan kapitel 2. Idén &r att passivitet enligt en saddan klausul
inte ska kunna anses utgodra en rittshandling.

126 Adlercreutz och Gorton (2010) s. 105 f.; Gorton (2009) s. 10.
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Boilerplateklausuler eller sérskilt avtalade klausuler som avser reglera generella
fragor dr vanligt forekommande i linder med common law system dir en
texttrogen avtalstolkning styr. Klausulerna borjar &dven bli alltmer
forekommande i1 svenska avtal. Tolkning genom analogier och generella
principer ir i common law systemet mindre forekommande @n i skandinavisk
ritt varfor klausulerna dér utgdr viktiga styrningsverktyg. Enligt svenska
avtalstolkningsprinciper dr daremot parters faktiska tillimpning av ett avtal
viktig for tolkningen av vad som egentligen géller.'?” Enligt Edlund gar denna
sortens klausul inte i linje med de vedertagna allménna civilréttsliga principer
som tilldmpas i svensk rétt. Han menar exempelvis att reklamationsreglerna inte
torde kunna dndras med sddana klausuler. Daremot skulle exempelvis en part
som tidigare tolererat en viss avtalstillimpning kunna &beropa en sadan klausul
genom reklamation (i rétt tid) for att slippa bli bunden av tidigare partsbruk.!'??
Aven Gorton #r av uppfattningen att hiinsyn till denna sortens klausul i vissa
fall bor tas vid avtalstolkning.!?’

Ett fall som bl.a. belyser rittstillimpningens syn pa avtalat skriftkrav och
konkludent handlade dr NJA 2015 s. 186. I malet beddmdes frdgan om skriftlig
form var nddvindigt vid uppsdgningen av ett lagenhetsarrende eller om
uppsédgningen kunde ske konkludent. Parterna hade avtalat om skriftkrav for
uppsidgning som innebar ett avsteg frdn utgangspunkten att ldgenhetsarrenden
med bestdmd 16ptid upphor utan uppsigning.'*® Utgangen i domen var splittrad
med tvd skiljaktiga justitierdd. Avseende det avtalade skriftkravet papekade
majoriteten att det generellt sett inte finns ndgot hinder for parter att franfalla ett
skriftkrav muntligen eller konkludent, under fGrutséttning att bada parter
inrdttar sig efter en ordning som avviker fran det avtalade kravet. Daremot
papekades att skriftkravet, ndr det géller ensidiga rdttshandlingar av
pabudskaraktér (exempelvis uppsidgningar), inte kan fringés av den uppsdgande
parten om inte motparten godtar pabudet.!’! HD konstaterade att ett avtalat
skriftkrav bor tillmitas viss betydelse for om en konkludent handling &r att se
som en uppsiagning, men att den uppsdgande parten inte kan aberopa bristen pa
skriftform for att undgd bundenhet av sin muntliga eller konkludenta
uppsdgning. For det fall att konkludent handlade anses foreligga, kunde
fastighetséigarens invéindning om att skriftkrav ej iakttagits inte nd framgéng.!3
HD gér inte ndrmre in pd vad som krévs av motpartens godtagande av pibudet
eller om uppsédgning hade skett konkludent eller inte.

Vidare lyfte HD 8 kap. 8 § JB och konstaterade att en uppségning av ett
arrendeavtal inte behdver vara skriftlig om ett skriftligt erkdnnande av

127 Jamfor exempelvis ovan avsnitt 3.3 och 3.4.
128 Edlund (2001) s. 172, 175.

129 Gorton (2009) ET s. 9.

130 Se 8 kap. 5 § JB.

BINJA 2015 s. 186 p. 10-11 i domskalen.

132 Ibid. p. 12-13 i domskalen.
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uppségningen ges av motparten. Aberopande av formbrist enligt JB anségs, till
skillnad fran det avtalade skriftkravet, kunna goras géllande av bada parter
oberoende av vem bristen var hanforlig till, med hénsyn till de skyddsintressen
som finns 1 ett arrendeforhdllande. Eftersom att ndgot skriftligt erkdnnande inte
lamnats frdn arrendatorn hade fastighetsdgaren inte varit bunden av en
konkludent uppsidgning om en sidan gjorts.!** Diremot gjorde domstolen
géllande att det lagstadgade formkravet trots allt kan frangas, dock endast under
forutsittning att det sker genom en uttrycklig eller tyst overenskommelse. Sadan
overenskommelse hade inte gjorts gillande av arrendatorn och avtalet ansigs
inte ha upphort till f6ljd av att hyresvéirden upp avtalet konkludent.!3* T och med
att en uttrycklig eller tyst dverenskommelse kan ges rittsverkan vid sidan av 8
kap. 8 § JB!* innebir det enligt P. Bjorkdahl att parterna fortfarande limnas
mdjligheten att forfoga dver avtalet. Parterna blir inte lésta till tvingande rétt till
foljd av utformningen av ett avtalat skriftkrav. Ddremot medfor tillimpningen
av den lagstadgade bestimmelsen enligt P. Bjorkdahl ett hogt stéllt krav ndr
parter avtalar om skriftkrav for uppsdgning, som &dr ett avsteg frén
utgdngspunkten att tidsbestimda ldgenhetsarrenden upphdr automatiskt, se 8
kap. 5 § JB motsatsvis. Att domstolen tillmédter lagstadgade bestdmmelser
betydelse, mgjligtvis genom utfyllning, 4ven om en partsavsikt i ndgon méin gér
att finna verkar enligt P. Bjorkdahl vara en etablerad tendens i svensk ritt.!3¢ De
tvd skiljaktiga justitieraden kom fram till slutsatsen att arrendet hade sagts upp
konkludent. Hyresvérdens konkludenta handling och hyresgistens inréttande till
denna ansdgs spegla den gemensamma partsavsikten for att avtalet skulle
upphéra mellan parterna.'3’

3.7 Analys

Avtalstolkning dr en komplex och mangfacetterad verksamhet dér tydliga och
raka tillvigagangssdtt sdllan finns. Det rdder delade meningar om
avtalstolkningsnormernas tillimpning i en hierarkisk ordning och de tillimpas
inte alltid i ndgon strikt foljd utan anpassas beroende pd situationen i friga.
Enligt den dominerande uppfattningen &r den gemensamma partsavsikten den
framsta ledstjdrnan for avtalstolkningen.!*® Denna s6ks mot grund av parternas
avsikt och intryck av varandras forklaringar. Lyckas inte den gemensamma
partsavsikten faststillas pa den végen, tillimpas istdllet dolusregeln och dérefter
uttryckorienterad tolkning. I sista hand blir utfyllning aktuell.

133 Ibid. p. 14-16 i domskalen.

134 Ibid. p. 17-18 i domskalen.

135 Ibid. p. 17 i domskélen.

136 p_ Bjorkdahl (2016/17) s. 142 f., 144. Se dven Adlercreutz och Gorton (2010) s. 21.

37NJA 2015 s. 186 p. 11 och 15 i domskélen.

138 NJA 2016 s. 689 p. 10. Jamfor ddiremot NJA 2015 s. 186 och Adlercreutz och Gorton (2010)
s. 21.
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Nér domstolen tolkar passivitet blir utgdngspunkten en partsorienterad tolkning.
Da undersoks inneborden av en parts avsikt genom passivitet och motpartens
intryck av denna med ledning av tillitsprincipen och lojalitetsprincipen, for att
utrona den gemensamma partsavsikten. Kan inte den gemensamma
partsavsikten finnas tillimpas dolusregeln. Vid en uttrycksorienterad tolkning
av passivitet ser man till samma principer och regler for att bedoma om en
motparts intryck dr att befogat ur ett objektivt perspektiv. Daremot forekommer
tolkning ur ett objektivt perspektiv inte sdllan dven vid den partsorienterade
tolkningen ndr det dr svért att utldsa parternas subjektiva avsikter och intryck.
Vad en part borde inse utgdr exempelvis uttryck for att en objektiv tolkning ska
tillimpas. Begreppet borde innebér att jamforelse behdver goras i forhallande
till ndgot annat, i detta fall en utomstidende fornuftig person. Tolkningen
tillimpas 1 forhallande till omstindigheterna i varje enskilt fall och
tillvigagéngssittet forefaller dédrmed svért att pa forhand struktureras upp,
vilket talar for J. Samuelssons uppfattning gillande avtalstolkning. Aven min
uppfattning dr att de subjektiva och objektiva bedomningarna i stor grad maste
tillampas tillsammans. Resultatet av tolkningen avgor slutligen avtalsinnehallet
till foljd av en parts passivitet.

En viktig besténdsdel i lojalitetsprincipen &r avtalsparters tillit till varandra.!3
Lojalitetsprincipen avser en plikt for en part att upplysa en motpart vid insikt
om en situation. Denna plikt ankommer en part som en skyldighet gentemot
motpartens ratt att forlita sig till ett visst rdttsforhdllande enligt exempelvis
tillitsprincipen och géller generellt, oberoende av ett visst avtalsinnehdll. Ett
klargérande 1 rétt tid enligt lojalitetsprincipen kan bryta och undanrdja en
motparts uppfattning av ett visst réttsforhdllande. Det krivs alltsd att en part
inte forhéller sig passiv fOr att i en situation av dissens kunna bryta mdjligheten
for motpartens uppfattning att bli befogad och tolkas som bindande. Om
motparten ddremot inte har fog for sin uppfattning blir den inte heller bindande,
oberoende av partens passivitet. En befogad uppfattning tolkas ytterst mot vad
parten borde inse, vilket innebér ett hogre stéllt beviskrav genom en objektiv
tolkning.

Den del av dolusregeln som innebér att en part mdste inse motpartens villfarelse
bedoms utifran omstindigheterna i ett enskilt fall och mot bakgrund av bade en
subjektiv och objektiv tolkningsmodell. Under forutsittning att motparten ar i
subjektiv god tro, avgdr bedomningen av om en part mdste inse motpartens
villfarelse om klargoérandeplikt foreligger eller ej, vilket i sin tur avgdr om
motpartens uppfattning blir bindande 1 ljuset av partens beteende. Om négot av
de tva subjektiva rekvisiten enligt dolusregeln inte &r uppfyllda (dvs. att
avsdndaren inte mdste inse motpartens villfarelse, eller att mottagaren inte dr i
villfarelse i god tro) kan inte heller mottagaren ha rétt for sin uppfattning vid
avsidndarens passivitet. Da foreligger ingen klargorandeplikt. Detta

139 Se ovan avsnitt 3.4.1 och Flodgren (2018) s. 408, 426.
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tillvigagéngssétt utgor alltsd en stegvis bedomning av en gemensam partsavsikt
genom biade subjektiva och objektiva beaktanden, eftersom det av naturliga skil
ofta kan vara svart att avgora vad parter subjektivt uppfattat och tinkt vid en
viss given situation.

Mgjligheten att avtala bort passivitetsverkningar eller avtalsdndringar genom
konkludenta handlingar synes inte mdjligt i svensk ritt. Den anglo-amerikanska
trend som innebdr inférande av klausuler som behandlar generella avtalsfragor
har stark stédllning i rittssystem dér en mer texttrogen avtalstolkning praktiseras.
Klausulerna har inte nagon stark grund i svensk rétt. Istdllet ses parters
konkludenta handlingar lika mycket som réttshandlingar och uttryck for viljor
som uttryckliga sprékliga och skriftliga viljeuttryck. Av NJA 2015 s. 186
framgar att HD inte ldmnar ett stort utrymme for parter att genom skriftliga
bestammelser styra pé vilket sitt ett avtal fordndras. Konkludenta eller muntliga
overenskommelser utgor i regel franfallande av ett avtalat skriftkrav. Avseende
ensidiga rittshandlingar av pabudskaraktir, ddribland uppségningar, giller dock
sarskilt att motparten maéste godta ett konkludent pdbud, for att det ska bli
géllande trots att det avtalade skriftkravet inte efterfoljs. En uppsidgande part 1
ett arrendeforhdllande kan dock inte &beropa en formbrist for att freda sig mot
bundenhet till foljd av sin egen muntliga eller konkludenta uppsdgning. Om
motparten inrdttat sig efter en konkludent uppsigning ldmnas det avtalade
skriftkravet utan hinseende. Daremot beaktar domstolen i malet det lagstadgade
uppsédgningskravet i JB som en forlingning av det avtalade skriftkravet. Det
stills dirmed krav pd att en konkludent uppsédgning foljer det lagstadgade
kravet pa skriftligt erkdinnande eller annars att en tydlig uttrycklig eller tyst
overenskommelse gors for att uppsdgning pa sa vis ska kunna fa verkan. Vad
giller det lagstadgade skriftkravet anses bdda avtalsparter vara skyddsvérda nir
det dr frdga om mdjlighet till konkludent uppségning och &beropande av
skriftkrav. Det faktum att skriftligt erkdnnande for konkludent uppségning
fordras, ifall en uttrycklig eller tyst 6verenskommelse inte gjorts, skulle kunna
sdgas ge uttryck for en klargérandeplikt grundad i lojalitet. Genom ett krav pé
sadant erkdnnande ges motparten tillfdlle att reagera pd den konkludenta
handlingen. For en uppségning genom en uttrycklig eller tyst dverenskommelse
krévs just att bada parterna kan anses ha traffat en dverenskommelse.

Mot bakgrund av detta dr fragan om passivitet skulle kunna medféra en
uppsdgning i en liknande situation. Ett avtalat skriftkrav kan ténkas bidra till att
hoja troskeln for att tolka en avtalsdndring genom passivitet. Hoga krav torde
stillas pd motpartens befogade tillit till att en parts passivitet innebédr en
uppségning vid beddmningen genom tillitsprincipen mot bakgrund av ett avtalat
skriftkrav. Aven enligt dolusregeln kan det vara svérare att hiivda en parts goda
tro 1 uppfattningen om att uppségning skett vid sidan av ett avtalat skriftkrav,
dven om enbart subjektiv god tro krdvs. En uppsédgning genom passivitet skulle
vara mojlig om motparten &r i villfarelse gillande den avtalade klausulen och
parten maste inse detta. Om parten da underléter att klargora situationen, kan
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uppsigning genom passivitet tinkas bli foljden. Dé skulle parterna kunna anses
ha inrittat sig efter den avvikande ordningen. Aven befogad tillit skulle kunna
foreligga om en part under en ldngre tid forhéller sig passiv och motparten
uppfattar det som en uppségning. Motparten kan da anses ha godtagit ett pdbud
genom passivitet. En klausul i form av avtalat skriftkrav bor ddremot ges viss
betydelse vid tolkningen av innebérden av en parts agerande, vilket framgér
enligt NJA 2015 s. 186. Darmed ges en motpart fortfarande utrymme att
aberopa skriftkravet for det fall att den uppségande parten skulle hdvda att
uppsigning skett pa annat satt dn skriftligen.

NJA 2015 s. 186 bekriftar bl.a. att domstolen i svensk rétt inte dr benégen att
strikt tillimpa texttrogna tolkningar utan tar stor hdnsyn till parternas ageranden
och uppfattningar som uppstar till foljd av dessa. Fallet visar dven att den
gemensamma partsavsikten inte direkt sétts i fokus i och med tillimpningen av
det lagstadgade formkravet, men att parter ytterst forfogar dver sitt avtal genom
sina handlingar. De dr varken helt bundna av sitt egna utformade skriftkrav eller
av lagens skriftkrav. Det dr emellertid tydligt att det krivs mer for att frinfalla
ett lagstadgat skriftkrav &n ett avtalat sddant ndr det géller konkludenta
handlingar eftersom skriftligt godkédnnande krdvs och béda parter kan aberopa
formbrist. Utfallet i mélet bor dock ses mot bakgrund av fastighetsrittens
omrdde. Resultatet hade troligtvis varit ett annat i en situation vid avsaknad av
tillamplig lag eller vid avsaknad av parternas avtalade skriftkrav.
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4 Centrala lagregler rorande
passivitet

4.1 Inledning

Situationer 1 vilka passivitet far rattsfoljder har i flera sammanhang varit
foremal for lagstiftning. Gemensamt fOor dessa passivitetsregler dr att de
foreskriver ett krav pé en parts aktivitet inom en viss angiven tid for att inte en
rittsverkan i form av bundenhet eller réttighetsforlust ska aktualiseras gentemot
en motpart.

4.2 Passivitet vid ingangna avtal

4.2.1 Allmant

De tre passivitetsnormerna nedan foreskriver passivitetsverkningar som medfor
rittighetsforlust. De foreskriver antingen uttryckliga eller bedomningsbaserade
frister inom vilka en part kan 8beropa en ritt for att bevara den. Passivitet 1
samband med preskription och preklusion innebdr foljden forlust av en
rittighet. Vid passivitet i friga om reklamation kan en forlust av rétten att
aberopa ett ansprék dven 1 sin tur leda till avtalsbundenhet.

4.2.2 Preskription

Preskription innebér att en aktiv handling maste foretas inom en viss angiven
tid for att ett ansprdk pa en fordran inte ska gé forlorad. Preskription &r enligt
Cervin den enklaste och mest rena typen av aktivitetsregel eftersom i allménhet
enbart tidsfristen regleras.!? PreskL foreskriver verkningarna av preskription i
fraga om fordringar. Preskriptionsbestimmelser syns dven i flera andra lagrum
som utgor speciallagstiftning.!*! En fordran &r ett réttsligt ansprdk som en part
har mot en annan och kan grunda sig i1 ett avtal. Den allmdnna
preskriptionstiden foljer av 2 § PreskL och &r bestdmd till tio ar. For det fallet
att en borgenir forhdller sig passiv och inte gor sitt ansprak gillande mot en
géldendr inom 10 ar frin det att fordran uppstatt, preskriberas dennes fordran
gentemot géldendren och ritten att kriva ut fordran gar forlorad.'*? Goér
borgendren fordran gidllande inom tio 4ar, genom aktivitet, bryts dven

140 Cervin (1960) s. 17 f.

141 ge exempelvis 4 kap. 19 b § JB dér det framgér att en kdpares fordran pé grund av fel
preskriberas efter tio r efter det att kdparen tilltritt fastigheten. Aven denna preskriptionstid gér
att bryta enligt samma princip som giller for 6 § preskriptionslagen. Aven 32 § KopL utgér en

preskriptionsbestimmelse. Preskriptionsbestimmelser syns dven i flera andra lagrum.
142 Se 8 § PreskL.
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preskriptionen och en ny preskriptionstid borjar 16pa fran dagen for avbrottet, se
6 § PreskL. Generellt kan sdgas att en preskriptionsregel som ir en réttsregel
eller avtalsnorm innebér en foreskrift om att borgendren forlorar sin réttighet en
viss tid efter att rattigheten uppstatt eller gjorts géillande. Det &r alltsd for en
preskriptionsregel nddvéndigt att det ror sig om en rittighetsforlust som ar
villkorad av att viss tid 16pt efter dess uppkomst.!43

Andamélet med preskriptionsregler ér att stadga en frist for mojligheten att gora
ansprak gillande for att ge parter en mojlighet att dverblicka sin situation och
riskexponering. Det handlar om att mojliggéra for en part att kunna lita pa att
motparten, som forhaller sig passiv under en ldng tid, inte kommer gora ansprak
gillande och att prestationerna dé anses vara slutligt godkinda.!** Ett syfte med
preskriptionsreglerna beskrivs dven vara grundat i ett klargorandeintresse for
en géldendr att bli informerad om en fordran som denne mojligen glomt. Ifall
klargorande inte sker inom given tid gar borgendren miste om sin rétt till en
fordran med hénsyn till att gildendren inréttat sig efter att fordran inte finns.!'#®

4.2.3 Preklusion

Preklusionsregler ér lika preskription i det avseendet att de ocksd foreskriver en
forlust av réttighet som rattsfoljd. Skillnaden &r att réttighetsforlust genom
preklusion inte nddvindigtvis sker pd grund av att en viss tid 10pt sedan en
rittighet blivit gdllande. Rattighetsforlust genom preklusion kan ske pé grund
av andra omstdndigheter, si som underlaten reklamation eller att en tidsfrist
som sérskilt bestimts genom exempelvis myndighetsbeslut 16pt ut.!#¢ Enligt
preklusionsregler fordras generellt en parts aktivitet inom en viss angiven tid
for att undvika forlust av en réttighet. Om detta inte gors riskerar parten att
forlora rétten till att senare gora sina réttigheter gillande.!*’ Preklusion har
berorts i samband med oskrivna passivitetsnormer i flera fall fran HD.!48

4.2.4 Reklamation

Reklamation innebdr en atgird att meddela en motpart om en vilja eller
uppfattning som innebdr att man intar en viss réttslig stdndpunkt.
Reklamationen utgor dven en réittsbevarande handling som mojliggor for en part
att gora invindningar och behélla ritten till ansprdk i ett avtalsforhallande.
Reklamationsplikten har en handlingsdirigerande funktion genom att den
aligger parter att meddela varandra om det uppstir en oenighet i1 ett
avtalsforhdllande for att darigenom skapa klarhet och behalla sin ritt till

143 Arvidsson och Samuelsson (2018) s. 203 f.
144 Ramberg (1996) s. 46.

145 Lindskog (2017) s. 56 f.

146 Arvidsson och Samuelsson (2018) s. 203 f.
147 Ramberg (1996) s. 43.

148 Se nedan avsnitt 6.4.
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ansprak.!'* Reklamationsregler liknar preskriptionsregler men skiljer sig pa s
vis att de inte foreskriver en konkret och absolut bestimd frist. Reklamationens
frist bestdms utifrdn bade objektiva och subjektiva omsténdigheter och den dr
tillamplig pa flera rittsomraden. Rittsfoljderna av underliten reklamation kan
vara bdde forlust av réttighet, exempelvis ritten till pafoljdsansprak, men ocksa
bindning beroende pd om det ror sig om reklamationsplikt i ett redan inganget
avtal eller reklamationsplikt vid avtalsslut.!>°

Intressena och funktionerna bakom reklamationsplikten dr flera. De utgors bl.a.
av ett skadebegrinsningsintresse, lojalitetshénsyn, intresset mot spekulation pé
motparts bekostnad och ett  klargdrandeintresse genom en
godkannandekonstruktion som har att gora med tillitsprincipen.'®! Féljden av
underlaten reklamation genom passivitet blir en forlust att gora ett ansprik
géllande vilket leder till réttsforlust och 1 vissa fall till avtalsbindning. En
forsummad reklamation kan paverka tolkningen av ett avtal mellan parter.!>
Det finns ingen enhetlig reglering som framstiller en allmin princip om
foljderna av forsummad reklamation. Enligt C. Ramberg bidrar detta till en
ovisshet om vilka rittsverkningarna &r nér det inte framgér av lagtext. Cervin
framhaller emellertid att det, enligt motiven till de lagrum déar reklamation finns
foreskrivet, framgar att det varken skulle vara lampligt eller praktiskt mdjligt att
uppstélla Overgripande reklamationsregler. Istdllet Overlimnas det &t
rittstilldmparen att avgdra i vilka situationer reklamationsskyldighet kan tinkas
foreligga.'>?

Enligt C. Ramberg har reklamationen olika betydelse avseende passivitet in
contrahendo (vid avtals ingdende) och passivitet in contractu (i radande
avtalsforhéllanden). En reklamationsskyldighet in contrahendo &r enligt C.
Ramberg mer kénslig 4n en reklamationsskyldighet in contractu. Att &ldgga en
part reklamationsskyldighet in contrahendo syftar framst till att verka som ett
incitament for klargérande av en parts vilja med hansyn till tillitsprincipen men
dven for att motverka spekulation.!>* Reklamationsskyldigheten in contractu
grundar sig mojligtvis dven i en lojalitetsplikt vid sidan av tillitsprincipen. Det
finns ett skyddsintresse for att en part som inréttat sig efter ett réttsforhallande
ska kunna ha tillit till att det bestdr. Ansprék pa grund av avvikelse ska alltsd ur
denna synvinkel inte kunna goras under obegrinsad tid.!'>>

149 Cervin (1969) s. 19 f.; Ramberg (1996) s. 13.

150 Ramberg (1996) s. 13, 45; Cervin (1960) s. 21; Nedan foljer nigra bestimmelser i AvtL dar
en reklamationsplikt med bindning som réttsfoljd finns reglerad.

151 Se Ramberg (1996) kapitel 2, samt s. 35 ff.

152 Jamfor redogorelsen for dolusregeln ovan under avsnitt 3.4.

153 Cervin (1960) s. 21.; Ramberg (1996) s. 141.

154 Se nedan avsnitt 4.3.2 och 4.3.3.

155 Ramberg (1996) s. 37.
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4.3 Passivitet vid avtals ingaende

4.3.1 Allmant

I AvtL utmirker sig tre paragrafer som reglerar passivitetsverkningar vid avtals
ingdende och foreskriver passivitetsverkningar som medfoér bindning.
Tankegingen och intresseavvigningarna bakom lagstiftandet av dessa
passivitetsregler kan utldsas ur ordalydelsen men ocksé ur forarbeten. Karlgren
utgdr i sin studie om passivitet fran just dessa tre paragrafer, vilka kommer att
redogoras for i det foljande.

4.3.2 4§ AvtL

I 4 § forsta stycket AvtL regleras situationen da en anbudstagare aterkommer
med en ren accept till anbudsgivaren, men for sent.!>® Med ren accept avses en
accept som till innehallet motsvarar anbudet och ddrmed &r utan &ndring. Det
faktum att accepten ges utanfor en given tidsfrist medfor enligt ndmnda
bestimmelse att denna ska gélla som ett nytt anbud. Detta innebdr en
omkastning av anbudsgivare och anbudstagare.!>’ Bestimmelsens andra stycke
reglerar situationen d4 en anbudstagare avgett en ren accept for sent, men utgar
fran att den &r avgiven i rétt tid. Anbudstagaren tror da felaktigt att avtal ar
slutet i och med den avgivna accepten. Om anbudsgivaren i denna situation
inser eller méiste inse anbudstagarens villfarelse, uppstar en plikt f{or
anbudsgivaren att utan oskiligt uppehdll meddela motparten om dennes
felaktiga uppfattning. Underlater anbudsgivaren att meddela blir denne genom
sin passivitet bunden av avtalet.

I andra stycket foreligger subjektiva rekvisit for att reklamationsplikten ska
aktualiseras. Detta innebédr att anbudsgivaren inser eller mdste inse att
anbudstagaren &r 1 villfarelse om att accept inkommit i rdtt tid, och ddrigenom
tror att avtal ingétts. Ar rekvisiten uppfyllda foljer en skyldighet for
anbudsgivaren att undanrdja anbudstagarens missuppfattning for det fall att
anbudsgivaren inte dnskar bli bunden av accepten, som egentligen utgdr ett nytt
anbud.!>® Motivet bakom denna reklamationsplikt dr att anbudsgivaren vid
avsaknaden av en sadan skulle tillatas spekulera pd anbudstagarens bekostnad
(genom att agera i kvalificerat ond tro).!>® Av detta foljer att om anbudsgivaren
inte méste inse anbudstagarens missuppfattning aldggs denne inte heller nagon
reklamationsplikt. Da foreligger inte heller ndgon mojlighet for denna part att
spekulera 1 ond tro eftersom insikt om villfarelsen saknas. Anbudsgivarens

156 Acceptfristens ldngd kan vara bestdmd, 2 § AvtL, eller legal, 3 § AvtL.
157 Forslag (1914) s. 46.

158 Karlgren (1965) s. 81.

159 Forslag (1914) s. 47.
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insikt beddoms genom bade en subjektiv och objektiv tolkning.'®®
Anbudstagarens villfarelse behover inte nddvéandigtvis grunda sig i utomstéende
omstandigheter som kan tolkas objektivt, utan kan &ven grundas i
anbudstagarens egna subjektiva missforstand. Detta eftersom det inte krévs att
anbudstagaren har fog for sin uppfattning utan enbart att denne &r i subjektiv
god tro.'8! Att avgora nir anbudsgivarens reklamationsplikt foreligger, dvs. nér
denne maste inse motpartens misstag, dr enligt Karlgren problematiskt ndr
anbudstagarens villfarelse grundar sig i ett culpdst missforstand fran dennes
sida.!6?

4.3.3 6§ AvtL

6 § AvtL liknar till stor del 4 § AvtL. Skillnaden bestér i att denna bestimmelse
reglerar situationen nédr anbudstagaren, istdllet for att missta sig om
acceptfristens léngt, misstar sig om sjdlva anbudsinnehallet. Anbudstagaren
svarar inom acceptfristen men med en oren accept, som alltsd innehaller nagon
form av modifiering av anbudsinnehallet. Enligt 6 § fOrsta stycket ska en accept
som dndras av anbudstagaren ses som ett avslag pa det ursprungliga anbudet
forenat med ett nytt. I likhet med 4 § kastas anbudsgivare och anbudstagare om,
eftersom grundidén for att ett avtal ska komma till stind krdver ett utbyte av
sammanstdmmande viljeforklaringar.!%

6 § andra stycket innehdller ett undantag fran forsta styckets huvudregel och
statuerar subjektiva rekvisit. De subjektiva rekvisiten som innebdr att
anbudsgivaren inser eller maste inse anbudstagarens villfarelse tar sikte pd
insikten om villfarelsen av sjdlva anbudsinnehallet. Detta stycke utgor det
Karlgren kallar en dissensregel i den meningen att §verenstimmelse mellan
anbud och accept inte foreligger.'®* For att reklamationsplikten ska bli aktuell
krdavs att anbudsgivaren dr i1 kvalificerat ond tro, dvs. inser motpartens
villfarelse avseende acceptens innehall i1 forhallande till anbudet. Om
anbudsgivaren ddrefter underlater att utan oskéligt uppehall meddela motparten
om detta, foljer passivitetsverkan i form av avtalsbindning. For regelns
tillamplighet krdvs dven att anbudstagaren subjektivt utgatt frn att accepten ar
ren, dock behdver denne inte ha fog for sin uppfattning om anbudsgivaren ar
dolds (dvs. har en avsikt i ond tro).'®> Om anbudstagaren ir medveten om att
accepten ér oren fir anbudsgivarens passivitet inte bindande verkan eftersom
reklamationsplikt dé inte foreligger.!%® For att anbudsgivarens passivitet inte ska
medfora bindande verkan kridvs didrmed antingen att anbudstagaren inte ar i

160 Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhetsrittens
omrade 4 §, Lexino 2012-11-23, avsnitt 3.2. Jamfor ovan kapitel 3.

161 Heidbrink (2007) s. 688. Jamfor ovan avsnitt 3.4.

162 Karlgren (1965) s. 81 ff.

163 Forslag (1914) s. 49.

164 Karlgren (1965) s. 48.

165 Lehbreg (2006) s. 92; Jamfor ovan avsnitt 3.4.

166 Karlgren (1965) s. 45, 50 f.
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villfarelse i1 subjektiv god tro, eller att anbudsgivaren infe maste inse
anbudstagarens villfarelse (dvs. att denne &r i god tro eller i vart fall inte 1
kvalificerat ond tro).!®” Bdda subjektiva rekvisit behover foljaktligen vara
uppfyllda for andra styckets tillimplighet.!6®

I likhet med vad som géller for passivitetsverkan enligt 4 § framgéar det ur
motiven till denna bestdmmelse ett syfte att hindra en avtalspart frdn att
spekulera p&d motpartens bekostnad.!® Motivet bakom reklamationsplikten i 6 §
andra stycket grundar sig i ohederligt utnyttjande av en motparts villfarelse
avseende innehdllet 1 en rittshandling, som innebér dissens mellan parternas
viljor. Passivitetsverkan innebdr avtalsbindning om anbudsgivaren forhaller sig
passiv och underléter att uppfylla sin klargérandeplikt. Avtalet blir da en sorts
sanktion i det avseendet att den passive mot sin vilja kan bli bunden i ett
avtalsforhéllande.!”° Detta motiv grundar sig i rittspolitiska 6verviganden som
resulterar i en reklamationsplikt for att skapa incitament for den part som anses
vara ldmpligast, dvs. anbudsgivaren, att klargdra en situation dir missforstaelser
kring ett rattsforhallande rader.!”! Déremot har de tvd subjektiva rekvisiten
avseende oren accept blivit foremal for kritik. En fraga som uppstar ar varfor
anbudsgivaren, som madste inse att accepten dr oren, ska behdva utgd ifran att
anbudstagaren inte inser samma sak.!”?

Det finns subjektiva och objektiva begrinsningar av denna bestimmelse som dr
virda att fortydliga. Passivitetsverkan &r begrdnsad till att gélla bade nér
anbudsgivaren har eller méste ha insikt om anbudstagarens feltolkning av
anbudets innehdll, och nér anbudstagaren &r i subjektiv god tro, vilket utgdr
begrinsningar av subjektiv karaktir.!”> Dessa subjektiva begransningar gor
enligt Karlgren i sin tur géllande en objektiv begrinsning som innebér att
anbudstagarens missforstind om innehéllet inte kan vara hur avvikande som
helst for att passivitet ska kunna medfora rittsverkan. For anbudstagaren kravs
enbart subjektiv god tro om sin uppfattning, parten behdver inte ha fog for
denna.!'” Skulle ddremot anbudstagarens missuppfattning om anbudets och
acceptens innehéll vara sa grov att det inte rimligtvis foreligger skél att godta
dennes uppfattning, blir anbudsgivaren fri fran bundenhet genom passivitet
eftersom reklamationsplikt da inte kan anses foreligga. Vid en uppenbar dissens
méste det forutsittas att anbudstagaren sjélv inser sitt misstag. Denna objektiva
begriansning giller oberoende om anbudsgivaren subjektivt tror att

167 Lehrberg (2006) s. 90 ff.

168 Karlgren (1965) s. 41. Jamfor ovan avsnitt 3.4.

169 Forslag (1914) s. 50.

170 Arvidsson och Samuelsson (2007) s. 22. Avtalets egenskap av sanktion giller d&ven avseende
4 §och9g.

171p, Biorkdal (2013/14), s. 240.

172 Ramberg och Ramberg (2016) s. 97.

173 Karlgren (1965) s. 40, 46.

174 Lehrberg (2006) s. 91.
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anbudstagaren dr i god tro och samtidigt forfar passivt, vilket vid ovésentlig
dissens skulle leda till bundenhet.!”

Karlgren argumenterar for en utvidgning av regeln genom en analogi som
innebadr att en klargorandeplikt borde &ldggas anbudstagaren om denne inser sitt
misstag efter att den orena accepten avgetts, och samtidigt inser att
anbudsgivaren inte forstatt dennes feltolkning. Analogin forsvédras nagot av att
accepten som sadan inte kriver nadgon ytterligare accept. Vidare finner Karlgren
mdjlighet att utvidga 6 § andra stycket till situationen da en avsédndare enbart
sander en uppfordran till ett anbud till en mottagare, men mottagaren felaktigt
uppfattar denna som ett anbud. Aven i det liget bor enligt Karlgren avsindaren
aldggas en klargorandeplikt nir denne maéste inse motpartens villfarelse for att
undvika avtalsbindning.!7®

Karlgren framhiver en tolkning av vad som utgdr utan oskdligt uppehdll i friga
om nér en anbudsgivare ska reklamera for att undga passivitetsverkan. Om en
accept blir till nytt anbud enligt 4 § och 6 § forsta stycket ar fristen for svar
enligt 3 § skdlig betdnketid medan fristen enligt 4 § och 6 § andra stycket samt
9 § andra meningen ar utan oskdligt uppehall. Uttrycket utan oskdligt uppehall
kan tolkas som utan betinkande.'”’ Anbudsgivaren har med denna tolkning
enligt andra stycket en kortare frist for reklamation av den orena accepten dn
om den skulle beddmas som ett nytt anbud enligt forsta stycket. Karlgren
ifragasétter skdlen till denna last som &ldggs anbudsgivaren och stiller sig
frdgande till varfor en anbudsgivare inte skulle ha tid pa sig att begrunda om
denne vill acceptera avtalet i dess dndrade skick enligt 6 § andra stycket.!”

4.3.4 9§ AvtL

Den tredje bestimmelsen i AvtL som foreskriver passivitetsverkan dar 9 §.
Enligt denna bestdmmelse foreskrivs i fOrsta meningen att ett anbud som
innehéller markering om att det dr “utan forbindelse”!”® enbart ska uppfattas
som en uppfordran till ett anbud. En uppfordran ska ses som ett meddelande
som formedlar en dnskan om att mottagaren vid ett senare tillfdlle ska skicka ett
anbud med samma innehéll som avsindarens uppfordran.'®® Ett anbud innebér
ett antagande om att ett avtal kommer till stdnd efter att anbudet besvaras med
en accept, utan ytterligare viljeforklaringar fran anbudets avsandare. Genom att

175 Karlgren (1965) s. 45 £., 89.

176 Tbid. s. 188 ff. Denna kombination mellan 6 § andra stycket och 9 § AvtL diskuteras i
Hastads tillagg till NJA 2006 s. 638, se nedan kapitel 5.

177 Karlgren (1965) s. 64.

178 Ibid.

179 Kan uttryckas som "utan obligo” eller pa liknande sétt.

180 Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar péd formogenhetsrittens
omrade 9 §, Lexino 2012-11-23, avsnitt 3.2.
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uttrycka att anbudet dr “utan forbindelse” lagger avsindaren till ett krav pa
ytterligare avstimning frén dennes sida.'8!

Samtidigt som det i forsta meningen foreskrivs att en avséndare vid blott en
uppfordran till anbud inte kan bli bunden av ett avtal foreskrivs i andra
meningen att avtalsslut &ndd kan ske utan ytterligare viljeforklaring fran den
ursprunglige avsdndaren. Passivitetsregeln i1 andra meningen gor alltsd avsteg
fran mojligheten till forbehall enligt forsta meningen vilket enligt Vahlén framst
dr motiverat av handelsritten.'®? Forutsdttningen for detta undantag &r att
mottagaren inom rimlig tid efter att ha fatt uppfordran &terkommer med ett
anbud som svar pa avsdndarens uppfordran och att anbudet till innehéllet ar det
samma som uppfordran. Det krdvs dven att avsidndaren madste inse att
mottagarens anbud framkallades av avsdndarens uppfordran. I likhet med 4 §
andra stycket och 6 § andra stycket, aktualiseras hir en reklamationsplikt som
aligger den anbudstagaren, tillika tidigare avsédndare. Om anbudstagaren inte
onskar bli bunden av anbudsgivarens, tillika tidigare mottagare, anbud krivs att
denne utan oskéligt uppehéll ldmnar motparten meddelande om detta. I annat
fall uppstar avtalsbindning till f6ljd av anbudstagarens passivitet.

Aven for denna regel foreskrivs ett subjektivt rekvisit som avser anbudstagarens
insikt om att anbudet uppstétt som en foljd av densammes uppfordran.!®3 Det
handlar alltsé inte om ett subjektivt rekvisit som tar sikte pd mottagarens insikt
om motpartens villfarelse utan enbart en insikt om att anbudet framkallades av
dennes uppfordran. Bindning uppstar alltsd inte direkt eftersom det inte handlar
om avsdndarens tro om att avtal kommit till stdnd genom en accept. Bindning
aktualiseras istéllet forst efter att mottagaren forhallit sig passiv.'®* Eftersom
anbudsgivarens villfarelse inte for denna bestimmelse har betydelse, krivs det
inte heller nidgon beddmning av anbudsgivarens insikt om motpartens
villfarelse. Enbart den tid inom vilken anbudet nir anbudstagaren efter att
uppfordran avgetts beaktas. P4 detta vis skiljer sig denna regel frén 4 § och 6 §
AvtL.!83

4.4 Analys

Som redan pédpekats innebér preskription och preklusion att passivitet i forsta
hand medfor verkningar i egenskap av réttsforluster att gora ansprak géllande.
En for sen eller underlaten reklamation kan medfora en rittsférlust, men kan
dven leda till avtalsbindning enligt AvtL:ens passivitetsbestimmelser.
Reklamationsplikten =~ har d& en  handlingsdirigerande  funktion.

181 Karlgren (1965) s. 84; Forslag (1914) s. 58.

182 Vahlén (1964) s. 371 f.; Karlgren (1965) s. 87.

183 Jamfor ovan avsnitt 3.4.

18 Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar péd formogenhetsrittens
omrade 9 §, Lexino 2012-11-23, avsnitt 3.2.

185 Karlgren (1965) s. 88.
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Preskriptionsbestimmelser dr utformade pa ett mer tekniskt sétt &n de i AvtL
eftersom de enbart stadgar ett tidsrekvisit och inga subjektiva rekvisit vid
bedomningen av passivitetsverkan. Preklusion &r ndgot mer verlappande och
kan innebdra en rattighetsforlust till foljd av att en part inte reklamerat i tid eller
till foljd av att en bestdmd tidsfrist 16pt ut.

Reklamationsplikten eller klargdrandeplikten forekommer 1 alla tre ndmnda
passivitetsbestimmelser i AvtL. Aktualiseringen av reklamationsplikten kraver
en helhetsbeddmning med héinsyn till dolusregeln eftersom beddmningen
grundar sig pd subjektiva rekvisit - vad en part mdste inse och motpartens
villfarelse i subjektiv god tro. Diremot foljer d&ven en objektiv begrdnsning av
de subjektiva rekvisiten. Avseende beddmningen av ndr anbudsgivaren maste
inse motpartens misstag enligt 4 § andra stycket AvtL kan det ifrdgasattas hur
langt anbudsgivarens undersokningsplikt om motpartens uppfattning gar nir
anbudstagarens villfarelse grundar sig i ett culpdst missforstand. Vad géller 6 §
andra stycket blir ocksd beddmningen av ndr anbudsgivarens klargdrandeplikt
aktualiseras ytterst styrd av den objektiva begridnsningen som gor sig géillande
vid orimligt grov dissens. Vad som utgdr subjektiv god tro hos anbudstagaren
enligt dolusregeln innebédr enligt min uppfattning anbudstagarens faktiska
uppfattning om att accepten ar ren, oberoende av vad en utomstdende fornuftig
person skulle uppfattat i samma situation. Det maste ddremot rimligen finnas en
grins till denna subjektiva goda tro som utgors av en objektiv beddmning mot
vad som dr rimligt att uppfatta, som dven Karlgren papekar. En parts subjektiva
uppfattning kan i min mening i vissa fall svarligen bedomas helt isolerad frén
jamforelser av objektivt slag. Enligt dolusregeln i 6 § andra stycket AvtL torde
alltsa inte en anbudsgivares insikt enligt min mening enbart bedémas mot vad
denne maste inse om anbudstagarens subjektiva goda tro utan dven mot vad
anbudstagaren ytterst har fog for att uppfatta efter en objektiv tolkning. Detta
medfOr att en oren accept som till innehéllet innebér orimligt stor dissens, inte
rimligtvis kan leda till bundenhet genom anbudsgivarens passivitet.
Anbudstagaren kan dd inte ha fog for sin uppfattning och vara i god tro.
Diremot ér det svérare att bedoma situationen vid en mindre dissens. Eftersom
syftet med bestimmelserna dr att motverka spekulation, sénks kravet till en
anbudstagares subjektiva goda tro for att motverka dolosa forfaranden fran en
anbudsgivares sida. Att detta géller 4r i min uppfattning ocksa skéligt nar det ar
svért att objektivt bevisa en befogad uppfattning.

Enligt passivitetsreglerna i AvtL tillats passivitet som icke-handling utgora ett
avtalsgrundande réttsfaktum som leder till avtalsbundenhet, oberoende av en
parts faktiska bindningsvilja. Om avtalsslut dr for handen beddoms enligt
dolusregeln. Om insiktskravet enligt dolusregeln dr uppfyllt &laggs
anbudsgivaren en reklamationsplikt. Enligt passivitetsbestimmelserna i AvtL
foljer avtalsbindning, som kanske sker mot en parts egentliga vilja, av
forsummad reklamation. Det Overgripande syftet med ovan beskrivna
passivitetsregler ar att underlétta och stimulera avtalsslut genom att ta hdnsyn
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till olika omstindigheter och rittspolitiska 6verviganden.'®® Ett intresse som
véger tungt och framgar ur AvtL passivitetsbestimmelser dr skyddsintresset for
en anbudstagare mot anbudsgivarens spekulation. Detta kan sidgas ge uttryck for
en lojalitetsprincip. Denna tanke kan dven sdgas gd i linje med avtalets
huvudfunktion som é&r att frimja den ekonomiska omsittningen.!®” 9 § AvtL,
som enligt Vahlén dr sdrskilt motiverad av handelsritten, tyder pd en dnskad
effektivitet och smidighet vid avtalsbindning som ocksé gar i linje med avtalets
huvudfunktion. En intresseavvéigning som kan skonjas ur alla tre av AvtL
passivitetsbestimmelser dr balansgangen mellan att ge viljeprincipen utrymme
och samtidigt skydda parter mot spekulation med dolusregeln, for att pd bésta
satt stimulera avtalsbildning genom att skydda den part som anses vara mest
skyddsviérd.

Reklamationsfristen &r till skillnad frdn preskriptionsbestimmelserna inte
bestimd. Den kan variera beroende pa omsténdigheterna i det enskilda fallet
och en beddomning torde behdva goras utifrdn bade subjektiva och objektiva
beaktanden. Att fristen for reklamation wutan oskdligt uppehdll tolkas som
kortare an fristen for en vanligt accept, skdlig betdnketid, kritiseras emellertid
av Karlgren. Han ifragasétter varfor en part inte ges ndgon tid for att avgdra om
denne onskar acceptera en oren accept.'®® Om en velande part vill fundera pa
om denne vill binda sig till en oren accept dr det enligt min uppfattning
lampligare att 14ta parten reklamera i tid och friskriva sig eventuell odnskad
bindning. Ingenting hindrar ju parten att sedermera avsinda ett nytt anbud med
samma innehdll som motparten avsdnt genom en oren accept. Att motparten
sedan kanske inte lingre dr intresserad &r en risk som parten far std mot att
denne fredas frdn mgjlig odnskad bindning. Enligt min uppfattning skulle en
langre frist for reklamation enligt 4 § och 6 § andra stycket ge utrymme for
spekulation pad motpartens bekostnad vilket skulle motverka bestimmelsernas
egentliga syfte. Det handlar om en avvigning av intressen. Enligt 9 § forefaller
kravet pa svar utan oskéligt uppehall naturligt eftersom bindning sker forst efter
mottagarens passivitet. FOr att bryta denna torde meddelande rimligen behdva
avges skyndsamt. Det skulle vara ologiskt om bindning, som sker efter att en
part forhéllit sig passiv, kunde uppstd samtidigt som bindningen kunde brytas
genom en reklamation.

Det dr mot bakgrund av passivitetsbestimmelserna i AvtL viktigt for en
anbudsgivare att vara uppmérksam och agera skyndsamt for att minimera risken
att bli bunden av ett avtal mot sin egentliga vilja. Storre skada vid bundenhet
mot en anbudstagares vilja verkar foreligga nér accepten dr oren enligt 6 §. Da
fordndras anbudets innehdll och kanske medfér avgdérande &dndringar ur
anbudsgivarens perspektiv. Att en accept enbart inkommit for sent enligt 4 §

186 Karlgren (1965) s. 47 f.; P. Bjorkdahl (2013/14) s. 240.
187 Se Adlercreutz m.fl. (2016) s. 19.
188 Jimfor ovan avsnitt 4.3.3.
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och leder till bindning dndrar kanske inte i forsta hand anbudsgivarens vilja att
binda sig mot bakgrund av sjdlva innehallet. Dock kan instéllningen till
innehallet fordndras efter ldng tid. Dédremot kan en fOrsenad accept inte
rimligtvis vara hur sen som helst eftersom en anbudstagare da far svarigheter
med att hidvda en god tro om att accepten inkommit i tid. I min mening
forefaller den avvigning mellan anbudsgivares och anbudtagares ansvar for att
klargdra en situation som rimlig med beaktande av spekulationsargumentet.
Didremot forefaller Karlgrens idé om att &ldgga &dven anbudstagaren en
reklamationsplikt som intressant men overksam, eftersom ingen direkt sanktion
foljer av en forsummad plikt f6r anbudstagaren.

I en artikel fran 2011 framfor Christina Ramberg skarp kritik mot utformningen
av AvtL. Eftersom lagen utformades for 6ver hundra ar sedan finns det enligt
Ramberg en rad anledningar till att modernisera dess innehall. Det finns enligt
henne behov av en anpassning till dagens afférsliv for att lagen ska bli mer
latthantering for praktiserande jurister. Artikeln innehéller ett forslag till en ny
avtalslag som bygger pa Rambergs samlade avtalsrittsliga studier. I denna finns
bl.a. en passivitetsforeskrift dir huvudregeln om att enbart passivitet inte kan ge
upphov till avtalsbundenhet fortydligas. Nagra av de allménna principerna som
utvecklats genom doktrin och praxis (tillitsprincipen och lojalitetsprincipen)
och principer som visat sig vara betydande for avtalstolkning och tolkning av
passivitet aterfinns ocksd i det foreslagna regelverket.'® Detta privatutkast till
en ny avtalslag utgdr inte en rittskélla, men artikeln lyfter frdgan om att behov
for en uppdatering kan tyckas finnas, frimst for att gora regelverket tydligare 1
forhallande till utvecklingen genom praxis och mer latthanterligt. Det forefaller
1 min mening klokt att se dver utformningen av passivitetsbestimmelserna 1
AvtL. Goda skél talar i mina dgon for att i lag integrera och fortydliga de
allménna rittsprinciper som genomsyrar tankarna bakom
passivitetsbestimmelserna. En 6versyn av regelverket skulle kunna medfora ett
underldttande  for parter att hantera och forutse bla. mgjliga
passivitetsverkningar.

189 Ramberg (2011) SvJT s. 32 ff. Se dven Christina Rambergs hemsida.
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5 Passivitet vid
avtalsbekraftelser

5.1 Inledning

For fragan om passivitetsverkningar vid avtalsbekréftelser aterfinns en sarskilt
intressant bestdmmelse i Hagl. Denna faller inom den speciella avtalsritten
som inte direkt dr foremal for forevarande arbete, men bestammelsen har i NJA
2006 s. 638 behandlats pd ett betydelsefullt sdtt dven ur ett mer allmént
avtalsrittsligt perspektiv. Bestimmelsens eventuella utvidgning till en allmén
rittsgrundsats har dven diskuterats i doktrinen. Prejudikatet behandlar framst
passivitetsverkan 1 form av presumtionsverkan. En utforlig forklaring av
rittsldget men ocksd passivitetsverkan baserat pd en kombination av 6 § och 9 §
AvtL framgér enligt Hastads tilligg till domen, vilket ocksd &r av intresse for
detta arbete.

5.2 21 § HagL

I 21 § HagL fOreskrivs passivitetsverkan ndr en néringsidkande tredje man
forhandlat med en agent varpa tredje man erhéllit ett meddelande fran
huvudmannen om bekréftelse av avtal eller antagande av anbudet som agenten
skickat. Om tredje man da anser att avtal inte &r slutet eller att anbud antingen
inte dr avgivet eller felaktigt atergivet, ska denne utan oskiligt uppehéll
meddela huvudmannen om detta. Om tredje man underldter att meddela
huvudmannen utan oskéligt uppehall och inte kan visa att meddelandet ar
felaktigt anses denne ha ingatt ett avtal enligt det av huvudmannen péstadda
innehéllet.!”°

5.3 NJA 2006 s. 638

I NJA 2006 s. 638 bedomdes fradgan om passivitetsverkan vid mottagande av en
avtalsbekriftelse. De tvd parterna i maélet, ett landsting (Landstinget) och ett
bolag (Bolaget) hade efter en tids tvist angdende erséttning for Bolagets utférda
arbete kommit Gverens om att en fOrlikningséverenskommelse skulle nas.
Forlikningsdiskussioner fordes under hdsten ar 2000 och parterna hade den 20
december samma &r trdffats och forhandlat forlikningen. Bolaget menade att
parterna vid detta senaste mote ingétt ett avtal som var villkorat av att

190 21 § lagen om handelsagentur motsvarar tidigare 82 § lag (1914:45) om kommission. Bl.a.
Karlgren studerar i1 Passivitet (1965) 82 § lag om kommission och undersoker mojligheterna for
en analog tillimpning av denna. Just denna studie analyseras ddremot inte ndrmre i forevarande
arbete.
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Landstinget senast den 31 december kunde framfora invindningar.'!
Landstinget bestred att sddant avtal hade ingétts. Den 29 december hade
Landstinget kontaktat Bolaget via e-post och bett det att uppritta ett
avtalsforslag mot bakgrund av tidigare forhandlingar. Bolaget Oversédnde
dérefter, den 15 januari, via e-post ett dokument som bendmndes ”slutlig
overenskommelse” samt tillhdrande missiv. med tvd exemplar “for
underskrift”.!”? Landstinget svarade inte pd detta och Bolaget lyckades forst
efter ett antal ménader (i maj médnad) f4 tag pa ansvariga personer pi
Landstinget. D4 hivdade Landstinget att ndgot avtal inte hade kommit till stdnd.

HD domde i fallet att Landstingets passivitet hade lett till avtalsbundenhet. De
avgorande grunderna som HD lyfter for bundenhet &r de foljande:

- mottagaren av meddelandet ska vara en ndringsidkare

- mottagaren ska ha férhandlat med avsdandaren

- mottaget dokument ska innehdlla en bekrdftelse av ett pastatt avtal
(detta framgick i mélet av uttrycket ”for underskrift” i missivet till den
slutliga 6verenskommelsen)

- mottagaren har inte reklamerat innehdllet i meddelandet utan oskdligt
uppehdll

- mottagaren kan inte visa att avtal inte ingatts

De i mélet framforda punkterna synes i stort vara de samma som rekvisiten 1 21
§ HagL.!"”’ Johnny Herre uttrycker sig positivt till HD:s klargorande av
rittsldget genom detta prejudikat. De fem punkter som utgdr grund for en
passivitetsbeddmning ger uttryck for en allmidn rittsgrundsats om
passivitetsverkan vid avtalsbekriftelser, vilket innebdr att 21 § HagLl getts
analog verkan.!”* Bade Herre och Edlund papekar att prejudikatet medfor skal
for parter att i praktiken inta storre forsiktighet vid utdragna forhandlingar om
vilka meddelanden frdn motparter som kan anses utgora pastddda bekréftelser
pa ingangna avtal. Reaktion krdvs utan oskéligt uppehall for att undvika
presumtionsverkan till f6ljd av passivitet i linje med prejudikatet.!®?

Det forsta rekvisitet innebdr en markering att passivitetsverkan enligt denna
rittsgrundsats inte ska paverka privatpersoner som huvudsakligen &r utanfor
néringsidkarbegreppet pd samma sétt som néringsidkare. Bevisbordan for det
andra rekvisitet som innebdr kravet pd att forda forhandlingar skett, aligger

Y1 NJA 2006 s. 638 (s. 647).

192 Tbid. (s. 646).

193 Domstolen refererar till 21 § HagL och till NJA 1930 s. 131 dar frgan gillde passivitet vid
besvarande av en bekréftelse, varpd en part alades skyldighet att meddela motparten om att
avtalet hade annat innehdll &n det i meddelandet angivna for att undvika bindning. Eftersom
parten underlatit att besvara bekréftelsen blev denne ocksa bunden av avtalet.

194 Herre (2006/07) s. 691.

195 Tbid.; Edlund (2009) s. 184. Se sirskilt sista punkten av de fem uppstéllda grunderna
avseende presumtionsverkan.
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huvudmannen. Det torde generellt krdvas av den parten som skickar bekriftelse
att bevisa de faktiska dverlaggningar och diskussioner om avtalet som ddrefter
péstds bekriftas.!”® Det tredje rekvisitet innebdr att det ska framgd ur
meddelandet att det dr friga om bekréftelse av ett tréffat avtal. Det som i malet
var avgorande for att meddelandet utgjorde en bekriftelse var orden i missivet
som betecknade att den slutliga 6verenskommelsen dversdndes for underskrift.
Hur en bekréftelse bendmns med ord kan alltsd vara av betydelse for tolkningen
av om det ror sig om en bekréftelse av ett avtal eller ej, fOrutsatt att det inte
direkt framgar av meddelandet.!®’

Enligt Herre tyder HD:s formulering pd att det objektivt sett utifrén
ordalydelsen ska kunna faststdllas om det ror sig om en bekriftelse. Enligt 21 §
Hagl krivs inte att avsdndaren sjilv styrker sin goda tro i frdga om
meddelandet utgdr en bekriftelse pd ett inganget avtal. En passiv mottagare
alaggs istdllet bevisbordan for att visa att avsidndaren infe varit i god tro. Om
ond tro bevisas undgas avtalsbindning. I fallet kunde Landstinget inte visa att
meddelandet med avtalsbekriftelsen var felaktigt, men borde enligt Herre
enbart behdva visa att Bolaget inte varit i god tro avseende meddelandets
egenskap av bekriftelse.!”® Om ingenting i mélet tyder pa att Landstinget
efterfragade ett forslag till formulering av ett redan traffat avtal utan enbart ett
forslag till avtal, menar Herre att det finns anledning att vara kritisk till
utgéngen 1 malet. Landstinget hade inte kunnat forstd att meddelandet utgjorde
en bekréftelse pa ett redan ingénget avtal ndr det endast efterfragat ett forslag pa
ett avtal. Ur principiell synpunkt menar Herre att det dr tveksamt att en part som
efterfragar ett forslag till avtal bor &laggas reklamationsplikt for att undgé den
av HD i mélet etablerade passivitetsverkan.'*”

5.4 Hastads tillagg till NJA 2006 s. 638

Torgny Héstad fortydligar sin uppfattning i ett sarskilt tilligg.?° Héstad
papekar inledningsvis att 21 § HagL utgdr en processuell bevisborderegel och
ddrmed har betydelse avseende bevisbordeplaceringen nér det inte kan styrkas
vad som intrdffat. Vidare lyfter Héstad det faktum att 21 § HagL i stor
utstrdckning diskuterats 1 doktrin avseende mojligheten till utvidgning till en
allmén réttsgrundsats, 1 synnerhet d& en passiv mottagare fornekar ingéende av
avtal. Om en passiv mottagare far styrka att innehdllet i en bekriftelse ar
felaktigt, menar Héstad att det ar ldmpligt att betrakta 21 § HagL som ett

196 Herre (2006/07) s. 693 f.

197 NJA 2006 s. 638 (s. 647); Herre (2006/07) s. 694 f.
198 Herre (2006/07) s. 695.

199 Tbid. s. 696 f.

200 Rittskéllevérdet av ett tilldigg motsvarar doktrinens réttskdllevirde, se Ramberg (2017) s.
779 £.
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uttryck for en allmin réttsgrundsats. Detta medfor ett instrument for att
dstadkomma klarhet och spérra missbruk.?°!

Hastad redogor vidare for vilka forutsittningar som skulle kunna aktualisera
Landstingets andra grund, som innebar att det inte hade ingétt avtalet och blivit
forpliktat att utge yrkat belopp genom passivitet.2’? Denna grund hade kunnat
bli aktuell under forutsittning att ett villkorat avtal inte slutits den 20 december
men att Landstinget uppmanat Bolaget att 6versdnda ett forslag till ett avtal med
tillagget att Landstinget darefter ater skulle hora av sig och om Bolaget sedan
sant over ett sddant forslag den 15 januari. Hastad menar att en regel som utgor
en kombination mellan 6 § andra stycket och 9 § AvtL utvecklats i praxis och
skulle vara tillimplig i detta fall. Som grund refererar Héstad bl.a. till NJA 1962
s. 276 mot bakgrund av vilket han konstaterar att

”Ndr ett anbud framkallats av mottagaren, sdrskilt om det foreligger en
prelimindr uppgorelse, och mottagaren inte bara mdste inse att han
framkallat anbudet utan ocksd mdste inse att anbudsgivaren utgar fran att
anbudet blivit godtaget om han inte fdar annat besked, kan det dligga
mottagaren [...] att reklamera inom skdlig tid for att inte bli bunden av
anbudet "

I normalfallet kan en anbudsgivare inte rikna med avtalsslut om mottagaren ar
passiv, men undantag finns. Som exempel pa undantagsfall ndmns nér parterna
1 anslutning till en férhandling och uppgdrelse om avtalets vésentliga punkter
kommit verens om att den ena parten utarbetar ett forslag till ett avtal for
vilket endast nagra detaljer aterstar att fylla ut. For att mottagaren méste inse att
anbudsgivaren utgar fran att passivitet innebér en accept, maste anbudsgivaren
ha fog for sin instillning.?** Anledningen till att 9 § inte ensam blir tillimplig &r
att det enligt bestimmelsen enbart kridvs att mottagaren inser att denne gett
upphov till anbudet och att anbudet ska ha forsetts med uttrycket “utan
forbindelse”. Bestimmelsen krdver inte att anbudsgivaren forestéllt sig nigot
om sjdlva réttsldget och innehallet i avtalet. 6 § andra stycket kunde inte heller
tillampas ensamt eftersom Landstinget inte avgett ett anbud vid forhandlingarna
den 20 december, vilket fordras enligt bestimmelsen.?%?

Hastad kommer mot bakgrund av forevarande fall fram till slutsatsen att
Bolaget, om avtal inte hade ingatts den 20 december, haft fog for sin
uppfattning om att det forslag som 14g i linje med tidigare diskussioner och som

201 NJA 2006 s. 638, Hastads tilligg s. 649; Hastad betonar emellertid att regeln dr begrinsad
till kommersiella forhallanden.

202 Tbid.; Domstolen behévde inte ta stéllning till denna andra grund eftersom tvisten avgjordes
enligt det ovan tillimpade i forsta hand.

203 Tbid. s. 650. Se d&ven NJA 1977 s. 92 s. 109 f. i dér frigan om mottagaren maste haft insikt
om ett framkallande av anbud diskuterades.

204 Tbid.; Jamfor dolusregeln for vilken enbart subjektiv god tro kréavs hos en acceptant och 4 §,
6 § andra stycket AvtL.

205 Tbid. s. 649 f.
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de dversdnt till Landstinget den 15 januari skulle godtas av Landstinget och att
Landstinget méste insett detta.?°® Det finns alltsd enligt detta resonemang skél
att anta att avtalsbundenhet skulle ha kunnat bli resultatet mot bakgrund av
passiviteten som rattsfaktum pa samma sétt som i NJA 1962 s. 276.

5.5 Analys

Med NJA 2006 s. 638 har domstolen av allt att doma slagit fast en allmén
passivitetsregel med presumtionsverkan vid avtalsbekréftelser. Den innebédr
enligt de av domstolen fem uppstdllda punkterna att en part kan bli bunden av
ett avtal genom passivitet under forutsittning att parten inte kan visa att ett
meddelande som motparten péstér utgor en bekriftelse av ett avtal, dr felaktigt,
och under fOrutsittning att den passive &r ndringsidkare och att tidigare
forhandlingar mellan parterna dgt rum. Mot bakgrund av att 21 § HagL i doktrin
dven tidigare setts som en mgjlig analogikilla &r denna rittsutveckling kanske
inte sérskilt uppseendevickande. Déaremot kan reklamationsplikt som under
vissa fOrutsdttningar aldggs en part som enbart efterfragar ett forslag till ett
avtal, till skillnad frn forslag till en formulering av ett redan faststéllt avtal,
verka négot ldngtgdende. Som Herre och Edlund menar krdvs det nu att en
efterfraigande part foretar fOrsiktighet och féster uppméirksamhet till
meddelanden i ett forhandlingsskede for att inte riskera att bli ovilligt bunden
av ett avtal till f6ljd av passivitet och vidare oférmégan att visa att avtal inte
ingatts.

Hastads tilldgg till domen ér tillika av intresse for forevarande studie. Han talar
om en passivitetsnorm grundad i en kombination av 9 § och 6 § andra stycket
AvtL. Detta innebér att passivitet som réttsfaktum kan fa verkan under de
omsténdigheter som beskrivs vid not 202 ovan. Kombinationen medfor att
mottagaren, som framkallar det senare inkomna anbudet, inte bara maste inse
att denne framkallat anbudet utan dven maste inse att anbudsgivaren utgar fran
att anbudet blir godtaget om inget annat besked lamnas. For att inte bli bunden
av anbudet krivs det att mottagaren reklamerar inom skélig tid. Intressant ar att
Hastad for tillampningen av denna variant papekar ett krav for anbudsgivaren
att ha fog for sin instdllning, till skillnad fran dolusregeln enligt vilken en
anbudstagares subjektiva goda tro, i1 alla fall 1 forsta hand, rdcker for
bedomningen.?’” Detta kan ses som ett uttryck for ett hogre stillt krav pé
anbudsgivaren att bevisa sin befogade uppfattning vid en tillimpning av 6 §
andra stycket och 9 § AvtL kombinerat, jimfort med nir enbart subjektiv god
tro fordras. Enligt Hastads citat kan reklamation fordras inom skdlig tid, vilket
kan tolkas som en lingre frist &n wutan oskdiligt uppehdll. Aven
reklamationsfristen utgdr en skillnad frén de fristerna foreskrivna i 6 § andra

206 Thid. s. 651.
207 J3mfor diskussionen ovan under avsnitt 4.4.

50



stycket och 9 § AvtL.?%® Denna kombination utvecklades fraimst genom NJA
1962 s. 276 men kan genom Hastads tilligg, d&ven om det enbart dr ett tilligg,
antas ha viss betydelse 1 svensk ritt.

208 J3mfor ovan under avsnitt 4.3.3.
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6 Oskrivna passivitetsprinciper

6.1 Inledning

Passivitetsforeskrifter forekommer i olika sammanhang genom lagstiftning som
redogjorts for ovan. Det finns dven flera fall d4 domstolar tillskrivit passivitet
verkan utan direkt stdd i lag och istéllet funnit vigledning i olika avtalsrattsliga
principer. Denna tendens har synts sedan 1960 talet och innebér att passivitet
tillméits verkan som ett réttsfaktum, dven kallad en objektiv eller legal
rattsverkan.??” For de fall d& passivitet medfor réttsverkan utan lagstod har det i
praxis utarbetats olika grunder pé vilka passiviteten ska kunna fa rittslig
verkan. Vissa forfattare har genom sina studier kring passivitet gjort forsok till
att stélla upp en allmingiltig passivitetsgrundsats medan andra har forhallit sig
mycket skeptiska till sédana forsok.2!?

6.2 Verkningar av passivitet

6.2.1 Allmant

De tvd avtalsrittsliga passivitetsverkningarna utgdrs av avtalsbindning och
tillkomst av plikt eller forlust av rdttighet. I det foljande beskrivs
rittsverkningarna av passivitet da skrivna regler saknas. Det har i litteraturen
patalats att grinsen mellan de tva passivitetsverkningarna inte alltid &r litt att
dra — beddmningen av om en rittsfoljd ska bendmnas som en réttsforlust eller
en bindning och tillkomst av plikt kan vara vansklig. Denna
beddomningssvérighet kan forklaras med att en rattighetsforlust i vissa fall
faktiskt innebér att en plikt uppstar, och vice versa. I och med att den ena
verkningen ibland dr en forutsittning for den andra, framhaller Horby Jensen att
det uppstér en honan eller cigget-problematik.?!!

6.2.2 Tillkomst av plikt och bindning

En passivitetsverkan kan innebéra att det uppstir en bindande skyldighet for
den passiva parten i1 frdga. Passivitetsnormen utgdr da en sjélvstindig
forpliktigandegrund for exempelvis ett ersdttningsansvar eller annan
avtalsrittslig forpliktelse. I situationer d& bindning eller uppkomst av en plikt
utloses genom passivitet fordras en aktiv handling for att parten ska undga
verkan. Detta géller oavsett om det handlar om ett inom- eller utomkontraktuellt

209 Karlgren kallar passivitet som rittsfaktum for objektiv eller legal rittsverkan. Aven Cervin,
Arnholm och Knoph pévisar denna tendens, se Karlgren (1965) s. 8 vid not 2.

210 Jamfor Cervins, Karlgrens, Arnholms och Knophs studier i allménhet.

211 Harby Jensen (2007) s. 31 f.
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forhéllande.?'? Lund undersoker vilka rittsliga argument som finns for bade
bindning och réttsforlust till f6ljd av passivitet utan stod i lag.?!? Réattsnormer
som medfor bindning delar hon upp 1 allménna och sdrskilda normer. Vid sidan
av de redan etablerade argumenten enligt bl.a. viljeteorin och tillitsmodellen
som utgdr de allminna réttsnormerna, stiller hon som sérskilda normer upp
lojalitetsbaserade argument och mottagarens anpassning efter rittsliget. Aven
riskargument som grund for att passivitet leder till bindning fors, 1 synnerhet
nédr den passiva parten varit oaktsam. Dessa grunder har biring forst efter att
allmédnna fOrutsdttningar for bindning inte dr for handen. Om en motpart
rimligen kunnat uppfatta en parts bindningsvilja dr centralt, men béda parternas
uppfattning framhélls som avgoérande for frdgan om det finns grund for
passivitetsverkan samt vad denna verkan ska vara.?!*

6.2.3 Rattsforlust

Passivitetsverkningar som medfor rittsforlust for en part innebdr att det
foreligger en grund for upphorande av en rittighet som &r tidsrelaterad. For att
bevara ritten krdvs aktivitet. Passivitetsverkan kan exempelvis medfora att
ritten till ett krav, en invidndning eller en annan enligt ett avtal stadgad rétt gar
forlorad.?!> Lund stiller upp en modell i tva steg for beddmningen av passivitet
som medfor rittsforlust. Det forsta handlar om en inledande
passivitetsbeddmning som innebdr frigan om réttshavarens beteende rdknas
som passivitet och om denna i sa fall kan leda till rattsforlust. Det andra handlar
om en beddmning av sjdlva réttsforlusten, dvs. om passivitet i ett konkret fall
ska leda till rittsforlust. Aven for dessa bedémningar utgér tillitsprincipen och
motpartens anpassning till situationen huvudsaklig grund. Den passiva partens
kunskap om motpartens uppfattning och att denne har en uppfordring till att
handla utgor dven bestdndsdelar i Lunds beddmningsmodell.?!® Ytterligare
aspekter vid bedomningen om réttsforlust dr aktuell dr dven om den passiva
partens beteende varit oaktsamt och partens professionalitet eller om
rittsforhallandet till f6ljd av passiviteten blivit sddant att en dndring inte skulle
forefalla som ldmplig. En rimlighetsbedomning sigs dven vara nddviandig men
inte tillricklig for beddomningen.?!” Herby Jensen talar om, vid sidan av de
centrala momenten 1 en passivitetsbedomning som redan é&r erkédnda,
resultatmotiverande faktorer (t.ex. ekonomisk forlust), betingelsefaktorer (t.ex.
spekulation, parternas status och professionalism) samt lyfter dven fram lojalitet
samt rimlighets- och oskilighetsoverviganden enligt 36 § AvtL som
visentliga.'® Klart &r att det for passivitetsverkningar krivs en

212 Harby Jensen (2007) s. 31.

213 Lund (2017) s. 24, 129.

214 Ibid. s. 335 ff., 697 ff.

215 Harby Jensen (2007) s. 31, 33 ff.

216 Jamfor dolusregeln i ovan avsnitt 3.4.

217 Lund (2017) s. 693 ff.

218 Horby Jensen (2007) s. 188, se d&ven Herby Jensen (2007) kap. 6. Se NJA 2007 s. 962 dar
fragan i forsta hand var om en omstridd preskriptionsbestimmelse for en reklamationsfrist
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helhetsbedomning av situationen och alla de komponenter som ligger till grund
for bedomningen. Sjdlva passiviteten ségs vara nddvindig men inte tillrdcklig
for att ha rattsforlust till foljd.?"°

6.3 Passivitet som sjalvstandigt rattsfaktum

Avseende passiviteten som réttsfaktum finns, till skillnad fran passiviteten som
rittshandling, antingen en underliggande lagregel eller annan norm att fasta
tolkningen vid. Passiviteten som réttsfaktum utgdér dd en omstindighet som ar
av omedelbar rittslig betydelse. Allminna avtalsréttsliga principer far darmed
stor betydelse for tolkningen av en fOrdndring eller tillkomst av ett
avtalsinnehdll. For tolkningen av passivitet i ett avtalsforhallande nér lagregler
saknas framstar allménna principer som sérskilt vdsentliga, men dven tidigare
praxis dr centralt. Réttsnormer som hédnvisar till passivitet som réttsfaktum
kallas dven for materiella passivitetsnormer och medfor att en skyldighet kan
uppsta eller att en réttighet kan gd forlorad till foljd av passivitet. For att
passivitet ska utgora ett rattsfaktum finns exempelvis de lagfésta bestimmelser
som redogjorts for i kapitel 4 och 5 som villkorande rittsnormer. Dessa
passivitetsbestimmelser medfor avtalsverkan i det avseendet att passiviteten
foranleder bundenhet av ett avtal som utan passiviteten inte hade skett. I detta
fall uppstér bdde avtalsenliga réttigheter och skyldigheter for den passiva
parten. Ytterligare materiella passivitetsnormer aterfinns exempelvis 1 28 § och
32 § AvtL. Dessa kan i korthet beskrivas som ogiltighetsregler som reglerar
situationer da en ogiltighet kan goras géllande inom en viss tid for att inte bli
bindande for parten som angriper densamma. Ett exempel pa en angripbar
ogiltighet &r en felskrivning. Verkan av passivitet blir enligt dessa
bestimmelser bindning. Passivitet kan dven som tidigare framhivts medfora
rattighetsforluster som é&r villkorade av passivitet genom bestimmelser som
foreskriver preskription, preklusion eller reklamation. En réttighet som
exempelvis en fordran kan prekluderas for en part som underléter att reklamera
och preskriberas for en part som underliter att gora géllande
preskriptionsavbrott.?2

utgjorde avtalsinnehéll mellan fastighetskopare och ett besiktningsbolag, till foljd av passivitet,
och om sd var fallet ifall avtalsvillkoret kunde ldmnas utan avseende eller jaimkas enligt 36 §
AvtL. Hovritten bedomde att villkoret utgjorde avtalsinnehéll men att det ansags oskéligt enligt
36 § AvtL eftersom fristens inskrdnkning var betungande for fastighetskoparna. HD kom aldrig
till fragan om oskélighet eftersom villkoret inte anségs utgora avtalsinnehall pa grund av att det
inte tagits med 1 besiktningsutlitandet.

219 Lund (2017) s. 359; Herby Jensen (2007) s. 82.

220 Arvidsson och Gorton (2019) s. 102.
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6.4 Praxis

6.4.1 Allmant

Nedan foljer prejudikat som belyser hur passivitet och passivitetsverkningar
bedomts genom aren och pd vilka grunder passivitetsverkningarna gjorts
géllande. Flera av de prejudikat som foljer har dven behandlats av Arvidsson
och Gorton i deras kommande artikel. Rittsfallen analyseras i kronologisk
ordning.

6.4.2 NJA 2002 s. 630 (Restaurang Pelé)

6.4.2.1 Bakgrund

NJA 2002 s. 630 handlar om en tvist gillande felansvar vid entreprenad mellan
en entreprendr och en bestéillare som triffat Overenskommelse om att
entreprendren skulle utfora ombyggnadsarbeten i bestillarens lokaler. Fragan
avseende passivitet var ndrmare bestimt om entreprendrens ansprak hade
framstillts 1 rdtt tid. Bestdllaren anforde att besiktningsutlatandet, av vilket det
framgick att fel foreldg, var bindande for entreprendren fram tills att det
upphédvdes genom en faststillelsedom. Bestéllaren framforde att entreprendren
blivit bunden av besiktningsutldtandet genom passivitet eftersom den underlatit
att yrka om betalning under tva ar.

6.4.2.2 Hogsta domstolens resonemang

HD anforde inledningsvis att det inte forelag hinder enligt parternas avtal for
entreprendren att pakalla provning av om det omtvistade felet enligt
besiktningsutldtandet foreldg. Det fanns inte heller ndgon bestdmd tidsfrist for
pakallande av rittslig provning av besiktningsutlatandet och ddrmed foreldg i
och for sig mojlighet for parten att begira provning inom den allménna tiodriga
preskriptionsfristen. Domstolen konstaterade emellertid vidare att rittigheter pa
grund av passivitet kan ga forlorade enligt allmidnna formogenhetsrittsliga
principer. Normalt foreligger ingen plikt for en sdljare som mottagit en
reklamation om fel i vara att védcka talan om betalning inom viss tid och
motsvarande ansags gélla 1 fraga om entreprenad. Daremot konstaterades tre
situationer for vilka en plikt att ge besked om att ett ansprak gors géllande
alltjaimt foreligger. HD anforde att reklamationsplikt géller trots normalfallet
under f6ljande tre situationer:

1. Nér en part vet att den andra inrdttar sig péd ett visst sétt i forlitan pa en
rittslig bedomning som &r felaktig,
2. Niér en part gett motparten intrycket att han eftergett sin ratt, eller

3. Nir en part under mycket 1ang tid underlatit att gora sin ritt gallande?*!

221 NJA 2002 s. 630 (s. 641)
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HD refererade avseende den forsta situationen till 6 § 2 stycket AvtL. For den
andra situationen refererade HD till NJA 1961 s. 26 dir frigan om befogat
intryck avhandlades och tillméttes relevans i fraiga om en pantséttares passivitet
och motpartens ritt till aterpantséttning. For den tredje situationen refererade
domstolen till NJA 1993 s. 570, dir forlust av pakallande av bodelning blev
foljden av en lang tids passivitet (24 ar). For denna tredje situation hdnvisade
domstolen dven till Karlgren, Passivitet, 1965 s. 10 ff.

6.4.2.3 Bedomningen i fallet

Domstolen tog upp omstindigheter som slutligen talade for att
passivitetsverkan inte foreldg enligt nagon av de tre uppstillda situationerna.
Entreprendren hade dagen efter besiktningsutlatandet utfirdat en faktura stélld
till bestéllaren och dédrmed bestridit bestéllarens rétt att hdlla inne betalningen.
Entreprendren hade inte heller pd egen bekostnad velat avhjélpa felet i friga
medan 6vriga fel avhjélpts. Det foreldg alltsa ingen omsténdighet som talade for
att entreprendren kunde forlora rittigheter genom passivitet. Det faktum att
entreprendren vantat med att yrka pa betalning i tva ar efter slutbesiktningen
ansdgs ddrmed inte medfora passivitetsverkan for att f4 frdgan om fel réttsligt
provad.???

6.4.2.4 Analys

HD formar i NJA 2002 s. 630 tre situationer som kan leda till passivitetsverkan
utan direkt stod i lag. For den fOrsta situationen (“ndr en part vet att den andra
inrdttar sig pd ett visst sdtt i forlitan pd en rdttslig bedomning som dr
felaktig*??) gor domstolen en hinvisning till 6 § andra stycket AvtL vilken
foreskriver reklamationsskyldighet for en part som maste ha insikt om
motpartens villfarelse om en rittslig beddmning som é&r felaktig. Dérmed
tillskrivs passiviteten verkan som ett sjdlvstindigt rittsfaktum. Eftersom det i
forevarande fall inte foreldg nagon villfarelse om rittslig beddmning hos
bestillaren och entreprendren dessutom reklamerat genom utfirdad faktura,
blev inte heller denna punkt tillimplig. Den andra situationen (“ndr en part
givit motparten intrycket att han eftergivit sin rdtt "?*?) hiarror ur NJA 1961 s. 26
och handlar om fall da en part ger motparten ett befogat intryck om att parten
eftergett sin rétt till ansprak. Den passives rittighet forsvinner da pa grunden att
passiviteten erkdnns som en rittshandling.?”® Ur detta resonemang utldses
tillitsprincipen som innebir att motparten maste kunna forlita sig pé den passiva
partens réttshandlingar. Entreprendren kunde inte anses ha gett bestdllaren
intrycket att den eftergett sin rétt i och med den skickade fakturan och genom
att avhjélpande av fel pa egen bekostnad bestridits. Bestéllaren kunde darmed
inte anses ha ett befogat intryck om att entreprendren eftergett sin ritt. Den

222 Tbid.
223 Tbid.
224 Tbid.
225 Jamfor ovan avsnitt 2.4 — passivitet som rittshandling ses alltsd som ett uttryck for vilja.
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tredje situationen fOreskriver en sk. ren passivitetsverkan i1 likhet med
preskription, eftersom den enbart beddms pa basis av ett tidsrekvisitet ("mycket
lang tid”) och inte parternas uppfattningar i 6vrigt.??® Att det i refererade fall
16pt 24 ér for passivitetsverkan innebar att tvd ar inte kunde anses vara mycket
lang tid. Hur lang tid “mycket lang tid” &r torde behdva beddmas mot
omstdndigheterna i varje enskilt fall, men 24 &r skulle kunna ses som en
végledning i frdgan.

6.4.3 NJA 2017 s. 203 (Kravmjdlken)

6.4.3.1 Bakgrund

NJA 2017 s. 203 handlar om passivitet i ett avtalsforhallande mellan ett mejeri
(koparen) och ett lantbruk (sdljaren) som levererade mjolk till kdparen. En
sarskild Ooverenskommelse mellan parterna innebar att koparen skulle betala
tillaggsersittning till séljaren for all mjolk som var KRAV-mirkt. Koparen
hade efter en viss tid utan grund hévt dverenskommelsen om tilldggserséttning
genom att upphora med tilliggsbetalningen pa grund av att de anség att séljaren
inte uppfyllde reglerna for KRAV-mjolk. Tilldggsersittningen betalades inte
under en period om 11 ar samtidigt som siljaren fortsatte leverera KRAV-markt
mjolk, dock enbart mot grunderséttningen. Efter elva ar av tystnad véckte
sdljaren talan att 1 forsta hand f4 betalning for tilliggserséttningen som skulle
betalats under perioden december 2003 och 2004, och i andra hand att
motsvarande belopp skulle betalas ut som skadestand. Fragan i malet var om
sdljaren kunde behalla sin ratt, dels till den avtalsenliga tilldggsersittningen och
dels till skadestdnd vid avtalsbrott, under fOrutsittning av passivitet och
underlatenhet att meddela koparen om bestridande av deras hévning.

6.4.3.2 Hogsta domstolens resonemang

Utgdngspunkten for HD:s provning var att mejeriets hdvning av
overenskommelsen om tilliggserséttning var obefogad.??” Domstolen tog
inledningsvis upp 52 § KopL och konstaterade att en sdljare har rdtt att hélla
fast vid kopet samt kridva betalning utan ndgon sérskild reklamationsplikt efter
att ha ldmnat en vara, ifall koparen obefogat havt kopet. 1 detta fall avsag
koparens obefogade hdavning emellertid inte ett kop av en vara utan en sirskild
prisoverenskommelse som tog sikte pd framtida leveranser och stod fast i ett
langvarigt avtalsforhéllande.??® HD konstaterade att avtal, sirskilt sddana som
varar under ldngre tid, medfor Omsesidiga rittigheter och skyldigheter och
forutsétter enligt domstolen en lojal samverkan mellan kontrahenterna under

avtalets 16ptid. Denna lojala samverkan innebér bl.a. foljande:??

226 Arvidsson och Gorton (2019) s. 111.
227NJA 2017 s. 203 p. 5-6.

28 Tbid. p. 7.

229 Ibid. s. 203 p. 8
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(...) att parterna har en skyldighet att i vissa for avtalet visentliga delar
ldmna varandra upplysningar eller klargéra sin uppfattming i olika
avseenden. 3’

Vidare lyftes de allmidnna kontraktsréttsliga principer som medfor att en
avtalspart inte kan forhélla sig passiv och samtidigt behdlla ritten till att gora
gillande péfoljder pa grund av avtalsbrott.?*! Inte heller i fraga om fullgorelse
av avtalsataganden kan en part forhélla sig passiv och behdlla rétten att gora
ansprik géllande mot bakgrund av de tre typsituationer som HD faststéllde 1
NJA 2002 s. 630.232

6.4.3.3 Bedomningen i fallet

HD konstaterade att sidljaren drdjt med att framstélla krav pa tilliggserséttning
fram till november 2013, vilket innebar att tio ar 16pt efter att koparen upphort
med att avldgga tilliggsbetalning (1 dec 2003). Efter hdvningen hade alltsa
sdljaren fortsatt att leverera KRAV-miarkt mjolk till kdparen mot en
grundersittning for vanlig mjolk. Detta innebar att séljaren maste ha insett
koparens uppfattning som var att 6verenskommelsen om tilliggsersattning inte
langre gillde. Eftersom kravet pa insikt ansdgs foreligga, aktualiserades en
reklamationsplikt for séljaren som innebar ett krav att meddela koparen om att
man inte accepterade hdvningen och att rdtt till tilliggserséttning foreldg.
Reklamationen gjordes inte och ddrmed domde HD att siljaren forlorat sin rétt
till att krdva betalning av tilldggsersittning enligt avtalet och rétten att kréva
skadesténd pa grund av kdparens i och for sig obefogade hdvning.?3?

6.4.3.4 Analys

I NJA 2017 s. 203 domer domstolen enligt passivitetsprinciper som medfor
preklusion av olika sorters rittigheter. Den ena principen tar sikte pd en parts
rétt till pafoljd med anledning av en annan parts avtalsbrott. Vill en part gora
géllande en péafoljd sé som ett skadestandsansprak till f61jd av avtalsbrott, maste
denne inom viss tid meddela den avtalsbrytande parten. Om inte detta gors
foljer réttsforlust till aberopande av pafdljder. Denna princip grundar sig i vad
som sades 1 NJA 2007 s. 909 om reklamationens relevans vid pafoljdsansprak.
Av allmdnna kontraktsrittsliga principer foljer da att en part inte kan forhalla
sig passiv om denne vill gora gdllande en péafoljd pa grund av avtalsbrott, vilket
gor passiviteten till ett sjélvstandigt rittsfaktum. Den andra principen tar sikte
pa avtalsrittigheter i allménhet, dvs. fullgorelseansprék. Vill en part krdva av

230 Ibid. p. 8.

231 Denna princip fortydligades i NJA 2007 s. 909 genom HD:s uttalande att det Av allmdiinna
kontraktsrdttsliga principer i kommersiella forhdllanden far anses folja att en avtalspart som vill gora
gdllande pafoljder pd grund av avtalsbrott inte kan forhdlla sig passiv (...). De lagfiista bestimmelser om
reklamation som finns for olika avtalsforhdllanden kan ses som ett uttryck for en sddan princip.”(s. 912)
I fallet ansdgs en part ha brutit passivitetsverkan genom att avge en neutral reklamation en tid
innan sjélva skadestdndsanspraket framfordes. Ratten till pafoljden bestod alltsd i och med
reklamationen.

232 NJA 2017 s. 203 p. 9; Se de tre punkterna ovan vid not 221.

233 Ibid. p. 10-11.
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motparten att utfora vissa avtalsgrundade skyldigheter méste i vissa situationer
meddelande om detta ske inom viss tid. Situationerna da reklamation krdvs ar
ndgon av de tre som fastlades i NJA 2002 s. 630.2* Om detta inte gors, blir
foljden forlust av de réttigheter som dverenskommelsen stadgar.

HD ansdg i fallet att sdljaren méiste insett att kdparen ansag att den avtalade
bestimmelsen om tilldggsersattningen hade upphdrt. Det innebér att kdparen
inrdttat sig efter detta i forlitan pa en felaktig réttslig bedomning, eftersom
hévningen var obefogad. Den forsta typsituationen som fastlades i NJA 2002 s.
630 1ag dirmed som grund for passivitetsverkan. Aven i detta hiinseende utgor
passiviteten ett sjélvstandigt rattsfaktum vilket kan ses genom domstolens
hianvisning 1 NJA 2002 s. 630 till 6 § andra stycket AvtL. Som grund for
passivitetsverkan 1 form av réttighetsforlust enligt den forsta situationen lade
domstolen vikt vid lojalitetsplikten som en allmént erkénd skyldighet for parter
att upplysa varandra om sina uppfattningar. Ur detta rattsfall framgér alltsa att
lojalitetsprincipen 4r av betydelse vid bedomningen av de allmidnna
passivitetsprinciperna, bade nir det géller ansprdk avseende direkta
avtalsrittigheter och pafoljdsansprék och dven nédr motparten gor sig skyldig till
avtalsbrott. For att en part ska undvika rattsforlust till foljd av passivitet dr det
utan tvekan battre att upplysa motparten en gang for mycket.

6.4.4 NJA 2017 s. 1195 (Foreningen
Skogssallskapet)

6.4.4.1 Bakgrund

I NJA 2017 s. 1195 provades om VS (koparen) forlorat sin ritt till pafoljd pa
grund av fel i fastigheter genom passivitet och underlatenhet att underrétta
Stiftelsen Skogsséllskapet (sédljaren) om felet. Koparen kopte fastigheter i
november ar 2009 med syftet att dir avverka skog. Ar 2010 fick koparen
besked frin siljaren att avverkning av skogen inte fick ske pa grund av att en
planerad utokning av naturskydd pd omradet som omfattade fastigheterna. For
denna utdokning fick koparen utbetalt intrdngsersattning under ar 2014 och
2015. I oktober ar 2014 underrittade koparen siljaren om felet och i juli &r 2015
vicktes talan om fel i domstol. Koparen yrkade pd en nedséttning av
kopeskillingen samt skadestand till foljd av att séljaren agerat uppsatligen i strid
mot tro och heder eller grovt vardslost genom att ha undanhéllit information om
den planerade utdkningen av naturskydd. Séljaren bestred kdparens talan med
invindningen att de drojt for lange med en underrittelse om fel, varpd kdparen 1
forsta hand svarade att det inte 4ldg dem nagon skyldighet att meddela sdljaren.
Ifall skyldighet om meddelande dnda skulle foreligga menade koparen att de
likvdl meddelat i rétt tid. Parterna enades om att genom en mellandom préva
fragan om koparen forlorat ritten till padfoljd genom att meddela séljaren for
sent (ndr de drojt 4,5 ar fran det att de mérkt felet) under forutsittning att

234 Jamfor punkterna vid not 221.
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sdljaren handlat uppsatligen, i strid mot tro och heder eller av grov
vardsloshet.?¥

6.4.4.2 Hogsta domstolens resonemang

HD tog inledningsvis upp reklamationsregeln i 4 kap. 19 a § forsta stycket JB
som foreskriver passivitetsverkan. Enligt bestimmelsen foljer att reklamation
méste ske inom skélig tid fran det att koparen mirkt eller borde ha mirkt felet
for att koparen ska kunna bibehalla rétten till att aberopa fel i fastighet. I
bestimmelsens andra stycke foreskrivs ett undantag till kravet pa reklamation
inom skdlig tid under forutséttning att siljaren agerat grovt vardslost eller i strid
mot tro och heder. Motivet till undantaget &r att en sédljare som handlar illojalt
inte ska kunna aberopa forsta styckets reklamationsregel for att virja sig mot
koparens ansprék péd grund av fel. Nér séljaren handlar illojalt ska kdparen som
utgéngspunkt alltsd inte forlora sin rétt till att gora fel géllande pa grund av
passivitet. Ytterst preskriberas koparens fordran pd grund av fel vid sdljarens
illojalitet enligt 4 kap. 19 b § JB dir en preskriptionstid pa 10 ar efter tilltrade
till fastighet foreskrivs. Daremot pdpekade HD med hénvisning till forarbeten
till andra lagar att koparen trots sdljarens illojalitet inte ges obegriansad tid for
reklamation efter det att mérkts eller borde mairkts. HD konstaterade att
passivitet enligt allmdnna formogenhetsrittsliga principer kan medfora en
forlust av rtt till dberopande av fel dven innan preskriptionstiden.?*¢

Vidare tas de allménna formogenhetsrittsliga principer upp som legitimerar
passivitetsverkan dven i en situation som foreskrivs i 4 kap. 19 a § andra stycket
JB. HD refererade till NJA 2002 s. 630 dér forlust av avtalsrittigheter pa grund
av passivitet ansdgs kunna intrdda pd basis av allminna formdgenhetsrittsliga
principer, enligt de tre typsituationer som stélldes upp i fallet.”?” HD refererade
dven till NJA 2007 s. 909 och NJA 2017 s. 203 dér det framgick att en
avtalspart som vill géra pafoljder pd grund av avtalsbrott géllande inte kan
forhalla sig passiv utan dldggs en skyldighet att meddela motparten. De tidigare
fallen ger enligt domstolen uttryck for en allmédn meddelandeskyldighet
grundad pé bl.a. lojalitetsskdl. Trots att sdljaren handlar illojalt kan koparens
passivitet leda till att denne forlorar sin rétt till pafoljd enligt rattsgrundsatserna
som framkommit i ndmnda fall.

Lojalitetskravet for kdpare och séljare utvérderades vidare vid en beddmning av
vilken betydelse sdljarens illojalitet har ndr lojalitetskrav samtidigt stdlls pa
koparen. Om séljaren haft kinnedom om att ett fel eller en risk for fel i en sald
fastighet foreligger, sd att koparen borde informeras, genombryts den
lagstadgade bestimmelsen om reklamation, 4 kap. 19 a § forsta stycket JB.
Passivitetsverkan grundad pé lojalitetsovervidganden forutsitter dé att koparen,

235 NJA 2017 s. 1195 p. 1-5.
236 [bid. p. 8-9, p. 12-13.
237 Ibid. p. 14. Se det anforda vid not 221 avseende de tre typsituationerna.
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samtidigt som foljaren forfarit illojalt, haft vetskap om felet.?*® For att avgora
om kdparens vetskap dédremot utgor ett tillrackligt villkor for passivitetsverkan
kriavs enligt HD olika Overvdganden. En aspekt som &r avgdrande &r om
koparens underrittelse med hénsyn till omstidndigheterna framkommer som
ndrliggande och naturlig. Vidare har arten och graden av sdljarens illojalitet
relevans. Aven siljarens befogade intresse av att bli informerad bedéms med
hénsyn till koparens mojlighet att spekulera pa séljarens bekostnad. Siljaren
kan dven anses ha ett befogat intresse att bli informerad nér felet dr av sadan
beskaffenhet att sdljaren skulle kunna atgdrda eller minska dess negativa
verkningar for koparen.?”

Under fOrutsdttning att meddelandeskyldighet foreligger bedéms hur lédnge
koparen kan vara passiv fran det att koparen fétt vetskap om felet. Denna
tidsperiod gir enligt domstolen inte att bestimma generellt. Istdllet ska
beddmningen goras pd grundval av samma beaktanden som for frigan vare sig
meddelandeskyldighet foreligger eller ¢€j.?** Som utgangspunkt vid
bedomningen giller enligt domstolen att kdparen ska ha en vil tilltagen tid pa
sig for att kunna Overviga sin situation efter att ha fatt vetskap om felet. En
annan utgangspunkt bor enligt domstolen vara att passivitetsverkan inte ska
intrdda for en kopare innan séljaren kan anses ha haft beaktansvérd nackdel av
koparens passivitet.?4!

Slutligen diskuteras passivitetsverkningarna. Géllande forlust av rétt till pafoljd
pa grund av passivitet anfor domstolen att sddan rattsforlust inte behdver
innebdra en forlust av ritt till alla pafoljder. Exempelvis kan ritt till hdvning
eller avhjilpande forloras samtidigt som rétt till skadestdnd finns kvar. Rétten
till skadestdnd kan &dven ténkas bli begrinsad med det som motsvarar skadan
som asamkats séljaren. Det avgorande i frdga om vilken slags verkan passivitet
bor f4, utdver vilken skada passiviteten foranlett sédljaren, dr enligt domstolen
vad som motiverar det lojalitetskrav som koparen asidosatt.?4?

6.4.4.3 Beddomningen i fallet

Domstolen drog slutsatsen att koparen inte forlorat sin rétt till pafoljd i och med
att underrittelsen om fel gjordes efter 4,5 &r. Tidsutdrékten kunde inte i sig
medfOra passivitetsverkan under forutsittning att séljaren handlat i strid mot tro
och heder eller av grov vardsloshet, oberoende av omsténdigheterna i 6vrigt. En
tidigare underrittelse frdn koparen framstod inte heller som nédrliggande och
naturlig.?#

B8 Ibid. p. 15-17.

239 Ibid. p. 18.

240 Beaktanden som blir relevanta dr om underrittelse i den enskilda situationen ter sig
nérliggande och naturlig, arten, graden av sdljarens illojalitet och séljarens intresse av att bli
informerad och koparens mojlighet att spekulera pé siljarens bekostnad.

41 NJA 2017 5. 1195 p. 19.

242 Tbid. p. 20.

243 Tbid. p. 21-23.
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6.4.4.4 Analys

Fallet bekriftar de oskrivna passivitetsnormer som foljer av NJA 2002 s. 630,
NJA 2017 s. 203 och NJA 2007 s. 909. Lojalitetsprincipen visar sig vara central
vid  beddmningen av  passivitetsverkningar enligt de  allmdnna
passivitetsnormerna. Lojalitetsprincipen beddms hir till och med vara sa stark
s att den kan motivera avsteg fran det som foljer 1 lag (4 kap. 19 a § andra
stycket och 19 b § JB). Denna langtgdende beddmning av lojalitetsprincipens
stillning 1 svensk rdtt dr iogonfallande. Visserligen aberopar domstolen som
stod for detta resonemang forarbeten, men det finns ingenting i nyssndmnda
bestimmelser som signalerar att kdparens lojalitet ska tillmédtas betydelse for
regelns tillimpning. M6jligtvis har domstolen med beaktande av att det &r friga
om just fastighetskop gjort en skdlighetsbedomning genom att ta hinsyn till
sdljarens intresse 1 storre grad, men det verkar i min mening véldigt
langtgdende. De bedomningsgrunder for passivitetsverkningar som intridder pa
grund av lojalitet synes dven véldigt vaga. P4 vilket sitt ett meddelande bedoms
vara ndraliggande och naturligt och hur arten och graden av séljarens illojalitet
bedoms éaterstar oklart. Domstolens prejudikat medfor med detta en forsvarad
overblick for nér passivitetsverkan i form av forlust av ritt till pafojd intriader.
Aven for frigan om vilka passivitetsverkningar som kan bli gillande ir fallet
intressant. Eftersom det for passivitetsverkan ar avgorande vad som motiverar
det lojalitetskrav som koparen dsidosatt,>** kan koparen exempelvis forlora
ritten till hdvning och avhjdlpande men inte till skadestand. Skadestdndet kan
ocksd begrinsas genom en reducering till det som svarar mot skadan som
sdljaren &samkats genom kdoparens passivitet. Skdlighetsbedomningar blir
aktuella dven 1 detta avseende.

Vid diskussionen avseende tidsaspekten beaktas bada parternas intressen.
Domstolen ger kdparen visst radrum att begrunda sin situation till f61jd av felets
omfattning men dven sdljarens situation beaktas (om en beaktansvérd nackdel
uppstar for denne). Bada parametrarna styr frigan om tidsaspekten for att
passivitetsverkan intrider #r uppfylld. Aven detta ger uttryck for en
skélighetsbeddmning som beaktar bada parternas intressen. 4,5 ar ansags inte
rdcka som tid for att passivitetsverkan skulle intréda.

Att lojalitetsplikten tillmédts s& stor betydelse att asidosdttande av den kan
orsaka passivitetsverkan i form av rattighetsforlust for en kopare, oavsett om
sdljaren agerar i strid mot tro och heder eller grovt vardslost, medfor en
anledning for en fastighetskopare att vara uppmérksam pd ndr en eventuell
meddelandeplikt foreligger. Intressant dr dven att lojalitetsplikten ansdgs véga
tungt dven i detta fall da parterna inte hade ett ldngvarigt avtalsforhallande.?*®
Koparens lojalitetsplikt och meddelandeskyldighet star alltsd kvar &dven vid

244 Se NJA 2017 s. 1195 p. 20.
245 Jamfor ovan avsnitt 6.4.3.2 dér det framgér att HD papekar att sérskilt avtal som varar under
langre tid medfor 6msesidiga réttigheter och skyldigheter.
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sdljarens illojala beteende, under forutséttning att koparen har vetskap om felet.
Forlust av réttighet kan dven intrdda innan foreskriven preskriptionsfrist om tio
ar med hénsyn till lojalitetskravet. Att forutse en situation da passivitetsverkan
intrdder, samt vilka passivitetsverkningarna blir, &r enligt detta prejudikat svart.

6.4.5 NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffaren i
Vimmerby)

6.4.5.1 Bakgrund

I NJA 2018 s. 171 bedomer domstolen passivitetsverkan i ett avtalsforhallande
mellan tvd nédringsidkande parter. Hyresvirden Vimmerby Maésshallar
(hyresvérden) ingick ar 1997 ett hyresavtal med en hyresgist (den tidigare
hyresgésten). Hyresavtalet gillde mellan ar 1997 och 2002 och enligt detta
skulle hyra betalas &rligen. Utover den fasta hyran foreskrevs i avtalet en
omsittningshyra som skulle betalas under fOrutsittning att omséttningen
oversteg ett visst belopp. Under de fem &ren som hyresforhallandet varat hade
den tidigare hyresgésten aldrig deklarerat nigra uppgifter om omsittningen och
inte heller avkrivts sidana uppgifter frin hyresvirden. Ar 2002 &vertog
hyresgédsten Hofving i Vimmerby AB (hyresgésten) verksamheten och
hyresritten fran den tidigare hyresgésten. Vid overlételsen fick hyresgésten inte
del av hyresavtalet men tilltridde hursomhelst lokalen pd samma villkor som
den tidigare hyresgisten.?*¢ I december &r 2012 hdvde hyresgésten avtalet med
hyresvarden. Nigra ménader efter hdvningen, i1 april 2013, kravde hyresvéirden
hyresgésten pd omséttningshyran som sttt i hyresavtalet, bade retroaktivt for
de nio ar som hade gatt och for det avtalsaret som foreldg. Hyresgisten, som
under hela hyrestiden varit ovetande om denna klausul om omséttningshyra,
bestred kravet. Under hela hyrestiden hade uppgifter om omséttningshyra
varken krévts eller limnats.?*’

Fragan som provades i HD var huruvida hyresviarden hade forlorat ritten till
omsattningshyra. Hyresgidsten anforde i forsta hand att hyresviarden och den
tidigare hyresgisten avtalat bort rdtten till omséttningshyra. I andra hand
anfordes att hyresvérden eftergett sin rtt till omséttningshyra genom passivitet,
om inte permanent sd for forfluten tid. Hyresvirden anforde a sin sida att
underlatenheten att krdva omséttningshyra var till f61jd av ett administrativt fel
och att man aldrig gett uttryck for en vilja att avsta fran omséttningshyran enligt
avtalet var berittigat. Hyresvirden anforde dven att deras passivitet saknade
rattsverkan utdver vad som gillde i frdga om preskription.?48

246 NJA 2018 s. 171 p. 1-2 och 4.
247 Ibid. p. 3 och 5.
248 Ibid. p. 6-8.
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6.4.5.2 Hogsta domstolens resonemang

Inledningsvis tog HD under rubriken “Avtalsverkan av passivitet och
konkludent handlande” upp de tre situationer i passivitet ges avtalsrittslig
verkan 1 form av forlust av avtalsrittigheter och refererar till tidigare réttsfall
ddr dessa tagits upp.?*® For att passivitet ska kunna medfora dndring av ett
befintligt avtal anfordes vidare att det typiskt sett krévs att passiviteten ses som
en viljeforklaring. En situation nér passivitet ges verkan som en viljeforklaring
ar ndr bada parterna gemensamt anses ha éndrat avtalet. En annan situation dé
passivitet kan medfora avtalsidndring ar under forutsittning att:2>°

”[...] motparten har faitt det befogade intrycket att den part som har
tillimpat ett avtal generdst har permanent avstdtt frdan sin rdtt att dberopa
det eller de avtalsvillkor som avviker fidn den generdsa tillimpningen. !

For att passivitet ska kunna uppfattas som en viljeforklaring kravs enligt
domstolen som huvudregel att den passive sjdlv dr medveten om att
avtalstillimpningen genom passivitet avvikit frdn vad som avtalats, men dven
en parts befogade tillit enligt tillitsprincipen kan medfora dndring.?>

Vidare konstaterade HD under rubriken ”Passivitetsverkan for forfluten tid” att
passivitet 1 vissa fall kan medfora forlust av réttighet for forfluten tid, d4ven om
passiviteten inte kan ges verkan som @ndring av ett avtalsinnehdll. En part kan
forlora rétten till ansprak for forfluten tid nar denne tillimpar ett avtal generdst
och inte gor sina rittigheter gillande i rétt tid, da de forfaller enligt avtalet.?>
For bedomningen kan det ocksd vara av betydelse om motparten haft fog for att
uppfatta den passiva partens underlatenhet som att denne avstir fran
rittigheterna for forfluten tid.>** Aven lojalitetsplikten utgdr en faktor vid
bedomningen. Enligt denna aligger det bdda parter i ett avtalsforhdllande en
gemensam skyldighet att tillimpa avtalet pa ett korrekt satt. Sarskilt i1

249 Tbid. p. 10. Jamfor NJA 2002 s. 630 vid not 221 samt NJA 2017 s. 203 och NJA 2017 s.
1195.

20 NJA 2018 s. 171 p. 11.

21 bid. p. 11.

252 Ibid. p. 11. Héanvisningar gjordes till Adlercreutz och Gorton (2010) s. 101 ff. och P.
Bjorkdahl (2013/14) s. 248 f.

253 Detta star klart sedan linge, se NJA 1939 s. 579 dir domstolen fann att underlitenhet att
gora avtalsrittigheter gillande nér de forfallit betraktas som avstadende fran rétten till dessa for
den tid som gatt.

234 HD refererade till NJA 1973 s. 315, ddr frdgan var om en abonnent efter elva kvartal var
betalningsskyldig med anledning av televerkets feldebiteringar. Abonnenten hade betalat
erhdllna rdkningar fran televerket men enligt dessa syntes att fullt belopp inte debiterades.
Abonnenten ansags vara betalningsskyldig eftersom det klart framgick att debitering inte hade
skett for de samtal som redovisats i rdkningarna och dirmed kunde denne inte anses ha fog for
uppfattningen att slutlig betalning hade gjorts. HD refererade dven till NJA 1991 s. 3, dér frégan
var om forbrukaren av elektrisk strom kunde anses ha fog for att uppfatta sina betalningar som
slutliga pd grundval av erhallna rdkningar och didrmed inte i efterhand bli skyldig att gora
tillaggsbetalning for feldebitering. Domstolen kom fram till att det inte var mojligt att, pa grund
av rikningarnas utformning, dra slutsatsen att debitering till viss del hade underlatits.
Forbrukaren hade dérfor fog att uppfatta genomforda betalningar som slutliga.
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langvariga avtalsforhdllanden sédgs lojalitetsplikten innebédra ett ansvar for
parterna att informera varandra om betydelsefulla omstindigheter for
avtalsforhéllandet.?>?

Direfter diskuterade HD omstdndigheterna i fallet under rubriken ”Betydelse att
bdda parter dr ovetande om den avvikande avtalstillimpningen”. Den passiva
parten i fallet hade av misstag tillimpat avtalet pa ett sitt som avviker frén vad
som ursprungligen avtalas och tillimpningen dr forménlig for motparten.
Samtidigt hade motparten varit ovetandes om att den avvikande tillimpningen
faktiskt skett. Detta innebdr att bada avtalsparter agerat med viss oaktsambhet.
Domstolen beddmde denna situation utifrdn bada parternas synvinkel. Om den
passive inte skulle ges mojlighet att krdva den prestation som avtalats inom
ramen for gillande preskriptionsregler skulle avsteg goras fran grundprincipen
att det som avtalas ska gilla. Samtidigt forefoll det orimligt att aldgga
motparten en skyldighet att prestera nadgot som hyresvirden under lang tid
underlatit att krdva enligt avtalet. Avgorande hér blev enligt domstolen att
bedoma vilken avtalspart som &r nidrmast att bdra risken for de negativa
konsekvenserna av den avvikande avtalstillimpningen. Vid denna beddmning
beaktade domstolen for vilken av parterna det lag nirmast att kontrollera
avtalets faktiska lydelse, i vilken utstrdckning parterna i Ovrigt underlatit att
bdra sin del av ansvaret for avtalsrelationen samt under hur ldng tid den
generdsa avtalstillimpningen varat. Dessa tre hansynsgrunder dr emellertid inte
uttommande och en bredare bedomning kan behdva goras. Om den passive efter
en sddan beddmning &dr ndrmast att bédra risken for den avvikande
avtalstillimpningen anses denne ocksd ha eftergett sin rdtt enligt avtalet for
forfluten tid, oavsett bristen pa insikt om den avvikande avtalstillimpningen
som varit till forman for motparten.?>

6.4.5.3 Bedomningen i fallet

Forsta fragan som avgjordes var om den avtalsenliga omsittningshyran hade
avtalats bort. Domstolen konstaterade att hyresvirden inte varit medveten om
att omséattningshyran inte debiterats. I och med bristen pa medvetenhet om den
avvikande avtalstillimpningen kunde inte parterna anses ha avtalat om en
fordndring av avtalsinnehallet. Ddrmed kunde inte omséttningshyran anses vara
eftergiven for framtiden. Vidare bedomdes om hyresvirden eftergett sin ratt till
omsattningshyra for forfluten tid. Inledningsvis papekades att avtalsforhallandet
mellan parterna pagatt under 1dng tid. Hyresviarden hade av misstag underlatit
att krdva den omséttningshyra som var berittigad enligt avtalet men samtidigt
hade hyresgisten varit omedveten om att hyresvirden krévt ligre hyra dn vad
de haft ratt till.>>” Domstolen papekade att klausulen for omséttningshyran var
mycket knapphidndig. Hyresvirden ansdgs vara professionell varfor det lag
denne ndrmast att utforma klausulen pé ett sitt som klargjorde alla detaljer. Mot

235 NJA 2018 s. 171 p. 12-14. Denna princip tillimpades bl.a. i NJA 2017 s. 203.
26 NJA 2018 s. 171 p. 15-16.
257 Ibid. p. 17-18.
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bakgrund av att klausulen inte omfattade de fragor som var relevanta for
bestimmandet av hyresgidstens omsittning, ansdg domstolen att det &lag
hyresvdrden att begdra alla nodvéandiga uppgifter for att kunna framstélla ett
omséttningsbaserat krav.?’® Faktumet att bada avtalsparter till viss grad hade
forfarit oaktsamt i samband med hyresgéstens Gvertagande av avtalat var av
betydelse. En viktig aspekt i denna del var att hyresvirden dven underlatit att
kriva omsittningshyra fran den tidigare hyresgésten. Om hyresgédsten hade
fragat den tidigare hyresgisten angdende omséattningshyresklausulen hade
svaret blivit att hyresvirden aldrig krivt ndgon omséttningshyra.?>”

Efter att ha bedomt omstindigheterna i fallet mot de tre hénsynsgrunder som
togs upp under fOrutséittningen att bada parter varit ovetandes om en felaktig
avtalstillimpning,?%® kom domstolen fram till att det 14g hyresviarden nirmast
till hands att kontrollera och fortydliga avtalet for hyresgésten. Ytterligare en
omstdandighet som talade for att hyresviarden skulle bédra risken var att
underlatenheten att krdva omsdttningshyran péagick under en mycket lédng tid.
Trots att hyresvérden inte haft insikt om denna avvikande avtalstillimpning
ansdgs den ha eftergett sin ritt for forfluten tid.?®!

6.4.5.4 Analys

I NJA 2018 s. 171 belyses skillnaden mellan passivitet som réttsfaktum och
passivitet som rittshandling. Ett befintligt avtalsinnehall kan normalt sett enbart
dndras genom passivitet som réttshandling, som innebér en viljeforklaring. En
viljeforklaring foreligger antingen om parterna gemensamt éndrar avtalet, eller
om en part ensam efterger vissa rdttigheter for framtiden till forman for
motparten. [ det senare fallet @ndras avtalsinnehdllet enligt viljeteorins
bedomning om vad som utgér en viljeforklaring. Motpartens befogade tillit till
partens avtalstillimpning enligt tillitsprincipen blir da avgdrande for frigan,
oberoende av den passives faktiska medvetenhet och vilja.?6? Anledningen till
att hyresvirdens passivitet inte kunde ses som en réittshandling (innebirande en
eftergift for framtiden) berodde ytterst pad hyresgéstens omedvetenhet om den
avvikande avtalstillimpningen. Den omedvetne hyresgisten kunde ddrmed inte
ha en befogad tillit till hyresvirdens tillimpning. Villkoret for aktualiseringen
av tillitsprincipen var alltsd inte uppfyllt och ndgon viljefoérklaring ansigs inte
foreligga eftersom béda parter var omedvetna om tillimpningen.

Ingen av de tre typsituationerna uppstillda i NJA 2002 s. 630 blev aktuella i
forevarande fall. Motparten till den passive var inte i villfarelse (fOrsta
situationen) och befogad tillit hos densamme saknades (andra situationen)

238 Ibid. p. 19.

239 Ibid. p. 21.

260 Tbid. p. 16. (For vilken av parterna det ldg nérmast att kontrollera avtalets faktiska lydelse, i
vilken utstrackning parterna i ovrigt underlétit att bara sin del av ansvaret for avtalsrelationen
samt under hur lang tid den generdsa avtalstillimpningen varat.)

261 Tbid. p. 22.

262 Jamfor ovan avsnitt 2.6 och 2.7.
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eftersom den var omedveten om avtalstillimpningen. Mgjligtvis hade den tredje
situationen kunnat bli gillande, men den rickte enligt HD inte ensam. 10 ar
verkar inte kvalificera for kravet att under en “mycket 14ng tid” underlata att
gora en rittighet géllande for att sk. ren passivitetsverkan ska kunna folja.
Déaremot uttryckte domstolen att passiviteten dessutom pagatt under en mycket
lang tid, som en av flera faktorer vid bedomningen av vilken part det var
ndrmast att béra risken for avtalstillimpningen da bdda parter forfarit oaktsamt.
Négon ndrmare motivering av varfor 10 4ar inte ansdgs ricka for
passivitetsverkan enligt den tredje i NJA 2002 s. 630 uppstdllda typsituationen
gjordes inte. Aven for denna grund torde partens medvetenhet om
underlatenheten krivas, trots att det inte direkt framgir av formuleringen.

Tidsbedomningen verkar vara upp for skonsméssig sadan beroende fran fall till
fall.

I fallet domde HD att den passive eftergett sin rétt for forfluten tid, men inte pa
grunden att hyresvirden genom en rittshandling hade &ndrat avtalsinnehallet.
Istdllet baserades passivitetsverkan pd att passiviteten som réttsfaktum
medforde forlust av avtalsréttigheter for forfluten tid. For att passivitet som
rittsfaktum ska kunna ges verkan kravs en underliggande rattsnorm vilken inte
kan utronas i fallet. HD har genom detta avgorande alltsd skapat en réttsnorm
som innebdr ytterligare en situation da en part kan forlora avtalsréttigheter, nir
avtalstillimpningen ses som en eftergift for forfluten tid.?6?

Lojalitetsplikten gor sig 1 fallet ater géllande vid beddmningen av
klargorandepliktens placering. I och med att hyresvdrden i egenskap av
professionell aktdr fick std risken for passivitetsverkningarna kan det ségas att
HD élégger den passive en dvervakningsplikt.?** Cervin diskuterar forekomsten
av en Overvakningsplikt som leder till reklamationsplikt for den passive och
argumenterar for att en sdédan beddmning forefaller rimlig. Daremot kravs enligt
Cervin i regel kunskap hos den passive for att overvakningsplikt ska bli aktuell.
En utgangspunkt dr i Cervins mening att sérskilda omsténdigheter ska motivera
overvakningsplikten. Vilka omstindigheter som kvalificerar en motivering av
ett intrddande av Overvakningsplikt dr ddremot inte sjélvklart. Cervin lyfter
tidigare affarsforbindelser som en mojlig motiverande omsténdighet.?6®
Domstolen kan 1 NJA 2018 s. 171 sdgas 4ldgga den passive en
overvakningsplikt, som leder till en klargdrandeplikt, med hinsyn till att denne
ar en professionell aktoér och delvis dven pd grund av att passiviteten pagétt
under en mycket lang tid. HD lyfter aspekter som gér i linje med Lunds och
Heorby Jensens teorier vid passivitetsbedomningar som medfor rittsforluster.
Avgorandet ger uttryck for en skilighetsbeddomning mot bakgrund av
omstandigheterna 1 situationen. De omstindigheter som, vid sidan av

263 Jamfor NJA 2018 s. 171 p. 11 och 22.
264 Cervin (1972) s. 85.
265 Ibid. s. 81.
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passiviteten, tas i akt vid beddmningen av vilken part som dr nérmast att bara
risken &r parternas stillning i1 forhdllande till varandra, var parts oaktsamhet
samt hur 1ang tid den avvikande tillimpningen pagétt.2®¢ Den part hos vilken
risken sedermera placeras bér en lojalitetsplikt gentemot den andra parten som
innebadr att klargora situationen. Det krédvs alltsd vid sidan av passiviteten en rad
andra omstandigheter for att passivitetsverkan ska bli foljden. Passiviteten utgor
ett nddvandigt men inte tillrdckligt faktum for réttsverkan. Mot bakgrund av
avgorandet kan alltsd dven passivitet i egenskap av réttsfaktum medféra en
eftergift av avtalsrattigheter for forfluten tid. For detta fordras dock de sdrskilda
omstdndigheterna i fallet — bl.a. att badda parter varit omedvetna samt deras
forhallanden till varandra.

Utfallet i NJA 2018 s. 171 medfor att hogre krav stélls pd en hyresviard med
hénsyn till dennes roll i ett hyresforhallande. Det dr ddrmed viktigt for en part i
denna position att noggrant overvaka sina intressen och kontrollera att avtal
efterfoljs for att inte riskera réttsforlust for forfluten tid, eller rattsforlust for
framtiden ifall motparten kan fa en befogad uppfattning om att eftergift skett. P.
Bjorkdahl argumenterar for att den part som av misstag, glomska eller slarv ar
omedveten om att denne inte utnyttjar sin avtalsenliga réttighet innebér att
insiktskravet inte dr uppfyllt och att parten ddrmed borde vara med skyddsvérd
dn motparten i friga om en permanent eftergift kan anses ha gjorts.?” I malet
var det utmérkande att bdda parter var omedvetna om avtalstillimpningen.
Darfor var det nodvéndigt att gora en Overvdgning om riskplacering utifrén
parternas premisser. Att hyresgdsten skulle bli betalningsskyldig for
omsattningshyran som under 10 ar inte avkrivts kan tyckas forefalla orimligt.

Arvidsson och Gorton stéller sig skeptiska till detta formande av ytterligare en
passivitetsnorm grundad pa en skilighetsbedomning. Forekomsten av for
ménga alternativa rittsliga argument for samma slutsats kan enligt dem leda till
att processer fordyras. De foresprakar istdllet en mojlig argumentationslinje
enligt oskélighetsregeln 1 36 § AvtL med anledning av de oskrivna
passivitetsnormernas starka koppling till lojalitetsprincipen. Viss parallellitet
tycks finnas mellan argumenten om oskélighet enligt 36 § AvtL och
lojalitetsargumenten i samband med passivitet.2® Enligt min uppfattning skulle
det av samma anledning men dven for forutsebarhetens skull vara onskvért att
basera bedomningen pé redan befintliga rattsnormer.

266 Jamfor NJA 2018 s. 171 p. 16 och 18-20.
267 Jamfor ovan avsnitt 2.5, se d&ven P. Bjorkdahl (2013/14) s. 255.
268 Arvidsson och Gorton (2019) s. 121 f.
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7 Avslutande anmarkningar

7.1 Inledning

I det foljande ska avslutningsvis de tva ledande frdgorna for arbetet besvaras
mer koncist utifrdn vad som analyserats under varje enskilt kapitel. Fragorna
lyder enligt f6ljande:

e Pa vilka grunder kan passivitet medfora avtalsréttsliga verkningar?

e Vad innebér rittsutvecklingen pa senare ar for synen pa passivitet i svensk
ratt?

7.2 Grunder for avtalsrattslig
passivitetsverkan

De grunder pd vilka passivitet kan medfora avtalsrittsliga verkningar har efter
analysen visat sig vara flera. Passivitet kan medfora réttsverkningar i form av
bindning eller rattsforlust genom att passiviteten ger uttryck for en réttslig
viljeforklaring (rdttshandling). For bedomningen av om passiviteten kan utgora
en sddan &r tillitsprincipen avgorande, vilket framgér bdde ur praxis och
doktrin. Det &r alltsa inte den passives egentliga avsikt eller vilja som ar
avgorande, utan motpartens befogade tillit och uppfattning av passiviteten som
ett uttryck for en intention. Att kravet pd motpartens befogade tillit emellertid
stdlls hogt framgar bl.a. ur HD:s dom den 11 oktober 2018 i m&l nr T 5152-17.

Passiviteten kan dven fa verkan i egenskap av sjdlvstindigt rattsfaktum, bade i
form av bindning och rittsforlust. Passivitetsverkningar dr da villkorade av att
passiviteten utgor ett rittsfaktum i en rattsnorm, antingen lagfast eller oskriven.
Passiviteten utgor da ett rekvisit for att dndring av réttsliga positioner ska ske.
De lagfista bestimmelser enligt vilka passivitet orsakar rittsverkan i form av
avtalsbindning dr 4 §, 6 §, 9 § AvtL och 21 § HagL. For 4 § andra stycket och 6
§ andra stycket AvtL blir dolusregeln aktuell for bedomningen, vilken stéller
krav en parts insikt om en godtroende motparts villfarelse. Passivitetsverkan i
form av avtalsbindning foljer om en part maste ha insikt om en godtroende
motparts villfarelse, men underléter att reklamera utan oskiligt uppehall. Aven i
9 § AvtL stadgas ett insiktskrav, ddremot avser partens insikt hér inte
motpartens villfarelse utan en insikt om att partens uppfordran framkallat
anbudet. Utvidgningen av 6 § andra stycket i kombination med 9 § AvtL som
papekas av bade Karlgren och Hastad och som dven tillimpats i NJA 1962 s.
276 och NJA 1977 s. 92 torde ocksd kunna utgdra grund {or
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passivitetsverkan.?%® Denna norm blir tillimplig nir en mottagare framkallar ett
anbud, sérskilt om det foreligger en preliminédr uppgorelse, och mottagaren inte
bara maste inse att den framkallat anbudet utan &dven maste inse att
anbudsgivaren utgar fran att anbudet blir antaget om denne inte far ytterligare
besked. I ett sddant fall kan det &ligga mottagaren att reklamera inom skélig tid
for att inte bli bunden av anbudet. Héstad uttrycker sig just pé s vis att det kan
aligga motparten en reklamationsplikt vilket kan tolkas som att normen inte ar
fullt erkénd 1 svensk ratt. Mojligtvis beror detta pa att nyss ndmnda réttsfall ar
daterat.

Nérmast identiska rekvisit som de i 21 § Hagl. har genom NJA 2006 s. 638
blivit upphdjda till en allmin passivitetsnorm avseende passivitetsverkan vid
avtalsbekriftelser. Ar de fem rekvisit?’? som stillts upp i fallet uppfyllda blir en
passiv part bunden av ett avtal i samband med en avtalsbekréftelse. Passiviteten
har 1 detta fall presumtionsverkan som innebir att bevisbordan for att bevisa att
avtalsbindning genom passivitet dndd inte ska foreligga, forskjuts till den
passiva parten.

Enligt PreskL, reklamations- och preklusionsbestimmelser kan passivitet som
rittsfaktum medfora rattighetsforluster och 1 vissa fall i forlingningen dven
bindning. Dessa regler medfor passivitetsverkan pa grunden att en viss frist 16pt
ut. De utgor alltsd sk. “rena” passivitetsnormer eftersom ingenting annat &n
sjilva passiviteten beaktas. Passivitetsverkan av en underlaten reklamation
bedoms enbart mot bakgrund av ndr reklamationen borde gjorts. Frdgan om
reklamationsplikt foreligger eller ej avgors daremot i ett tidigare led enligt
tillitsprincipen eller dolusregeln och enligt de bestimmelser och normer dir
passivitetsverkan 1 ovrigt forekommer.

Det finns tre typsituationer som fastlades i NJA 2002 s. 630 och som utgdr
grunder for passivitetsverkan. Sedermera har de tre grunderna flera ganger
bekriftats i senare rittsfall vilket antyder att de dr erkdnda i svensk ratt.
Passivitetsverkan foljer nér en part vet att den andra inrdttar sig pé ett visst sétt i
forlitan pa en rittslig beddomning som ar felaktig, ndr en part gett motparten
intrycket att parten eftergett sin rétt, eller ndr en part under mycket ldng tid
underlater att gora sin ritt gillande. Det forsta fallet liknar uppbyggnaden av de
passivitetsbestimmelser som finns 1 AvtL och bekriftar dolusregelns
vidstrickta tillimpning som betingar en klargérandeplikt for en part som méste
ha insikt om motpartens villfarelse. Den andra situationen bekréftar
tillitsprincipen och att passivitet som rattshandling leder till en eftergift. Den
tredje situationen innebér en slags ren” passivitetsverkan. Hur lang tid “mycket
lang tid” ar avgors mot bakgrund av varje enskilt fall. Enligt NJA 1993 s. 570
ansdgs 24 ar av passivitet vara “mycket lang tid” samt grund for

269 J3mfor ovan avsnitt 5.4 och 5.5.
270 Se ovan avsnitt 5.3.
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passivitetsverkan. Enligt NJA 2018 s. 171 ansdgs 10 ar visserligen utgora
“mycket lang tid” men blev inte ensamt utslagsgivande for passivitetsverkan.
Att passiviteten varade under en mycket lang tid utgjorde istdllet del i
bedomningen av vilken part det ldg narmast att béra risken for den negativa
avtalstillimpningen, troligtvis till foljd av bada parters ovetande. En
helhetsbedomning av omstindigheterna grundad pa skilighet gjordes i nyss
ndmnda fall, vilket innebar att en eftergift av en avtalsréttighet for forfluten tid
ansdgs ha gjorts. I NJA 2018 s. 171 formade domstolen dérmed ytterligare en
passivitetsnorm ndr bdda parter dr oaktsamma. Normen innebdr att om en
borgendr dr ndrmast att bdra risken for de negativa konsekvenserna av en
avvikande avtalstillimpning under ladng tid, anses denne ha eftergett sin
avtalsenliga rdtt for forfluten tid, trots en bristande insikt om
avtalstillimpningen. Vilken part som &r nirmast att bdra risken bedoms bl.a.
med hénsyn till foljande punkter:

e vilken part ligger det ndrmast till hands att kontrollera avtalets innehall

e i vilken utstrickning har parterna i Ovrigt underlatit att bdra sin del av
ansvaret for avtalsforhallandet

e hur ldng tid har den generdsa avtalstillimpningen pagatt?’!

Enligt denna passivitetsnorm utgdér &ven parternas oaktsamhet en
bedomningsgrund for vilken part som &r ndrmast att bédra risken av
avtalstillimpningen. Om borgendren anses vara parten som far béra risken,
ankommer det denne en klargérandeplikt. Ett forsummande av denna plikt leder
sedermera till passivitetsverkan. Om istéllet gidldenédren skulle anses ndrmast att
bira risken, skulle det innebédra att borgendren inte eftergett sin rétt och
géldenéren skulle bli betalningsskyldig.

En klargorandeplikt motiveras av lojalitetshdnsyn vilket medfor att
lojalitetsplikten gor sig gdllande for samtliga passivitetsnormer. Avseende
passiviteten som rittshandling foreligger ddremot en frist att klargdra en
situation eller uppfattning fore det att motparten kan anses ha en befogad tillit
till réttshandlingen. I och med att motpartens tillit dr befogad har
klargorandefristen 10pt ut och passivitetsverkan blir aktuell. Lojalitetsplikten
verkar vara sérskilt framtrddande for passivitetsnormerna dér passiviteten ar ett
rattfaktum. For 4 § andra stycket och 6 § andra stycket AvtL motiveras
lojalitetskravet uttryckligen med att motverka spekulation pd motpartens
bekostnad. Passivitetsverkan i 9 § motiveras frimst med hédnsyn till
handelsritten och en smidig omsittning. I NJA 2017 s. 203 bekriaftade HD att
en part som vill gora géllande en motparts avtalsbrott maste meddela motparten
om detta inom en viss tid. Underlter parten att meddela inom viss tid, forloras
ritten att dberopa en pdféljd. Denna allménna reklamationsplikt som dr ett
uttryck for lojalitetsprincipen foljer d&ven av NJA 2007 s. 909 och bekréftas

271 Se NJA 2018 s. 171 p. 16.
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senare dven 1 NJA 2017 s. 1195. Avseende ritten till att aberopa fullgorelse
enligt ett avtal bekrdftades i NJA 2017 s. 203 de tre typsituationer som
formades i NJA 2002 s. 630.272

For bade forlust av rétt till pafoljd och forlust av en avtalsenlig ratt utgdr
passiviteten ett sjélvstindigt rattsfaktum grundad pa lojalitetshdnsyn som
villkorar rittighetsforlusten. Déaremot skiljer sig de grunder péd vilka
passivitetsverkan blir géllande beroende pa vilken réttighet det ror sig om. En
ritt till pafoljd kan ga forlorad baserat pd att en allmédn reklamationsplikt
forsummas. For forlust av ritt till fullgérelse av en avtalsbestimmelse krivs att
ndgon av de tre uppstéllda situationerna &r tillimplig. Den passivitetsnorm som
formades 1 NJA 2018 s. 171 utgdr numera ytterligare en grund for forlust av
avtalsenlig rdtt grundad pa lojalitetshdnsyn. I NJA 2017 s. 1195 bedoms
lojalitetsprincipen vara sd pass stark att den anses kunna utgora ett undantag
fran en bestimmelse i lag. Ur fallet framgér att forlust av rétt till pafoljd vid fel
i fastighet kan bli géllande pd grund av forsummad lojalitetsplikt d&ven nédr
sdljaren handlar illojalt. Lojalitetsplikten aktualiseras i samband med att
koparen dr medveten om det fel som foreligger. Koparen ér alltsd inte fredad
fran passivitetsverkan grundad pé en lojalitetsplikt enbart déarfor att motparten
handlar illojalt. Vilka péafoljder som gér forlorade till foljd av passiviteten
avgors 1 sin tur med hénsyn taget till lojalitetsprincipen och vad som motiverar
det lojalitetskrav som den koparen asidositter. Bedomningen forutsitter hinsyn
till omstandigheterna, vilket medfor att det ar svart att pa forhand forutse
foljden av passiviteten dé foljden inte &r bestdmd.

For de rddande passivitetsnormerna uppstar fragestdllningar som ror
avtalstolkning. Utgangspunkten dr en partsorienterad subjektiv tolkning men en
objektiv och uttryckorienterad tolkning tycks i méinga fall vara ofrdnkomlig.
Passiviteten som tolkningsdatum kan medfora avtalsrittsliga verkningar genom
att paverka innehédllet i en rattshandling. Darmed paverkar passiviteten de
rittsforhallanden som styrs av réttshandlingen. Dolusregeln medfor att en
passiv parts uppfattning om ett rittsforhallande forlorar tolkningsforetride om
parten inser att motparten har en annan uppfattning och samtidigt forhaller sig
passiv. Da tolkas istdllet avtalet i linje med motpartens uppfattning om
rittsforhillandet. Aven tillitsprincipen och lojalitetsprincipen &r som framgatt
vésentliga vid tolkningen av passivitet. Mojligheten for parter att pdverka
avtalstolkning genom inférande av sirskilda klausuler i syfte att franta
passiviteten verkan som tolkningsdatum forefaller néstan obefintlig.?”? T svensk
ritt rdder en mycket stark anknytning till allminna réttsprinciper och parters
ageranden 1 Ovrigt, vilka tillméts relevans 1 egenskap av rittshandlingar eller
rittsfakta. Ur NJA 2015 s. 186 framgér att domstolen ar beredd att tillméta ett
avtalat skriftkrav viss betydelse, men att det i princip inte finns hinder frén att

272 Se ovan avsnitt 6.4.2.2. vid not 221.
273 JAmfor ovan avsnitt 3.6 och 3.7.
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konkludent franfalla ett sddant skriftkrav nir det ger uttryck for en partsvilja.
Fragan om en parts passivitet kan medfora att bdda parter kan anses ha inréttat
sig till en viss ordning besvaras jakande med hénsyn till tillitsprincipens och
dolusregelns tillimpning. Vid sidan av ett avtalat skriftkrav skulle det dock
mdjligtvis vara svarare att nd framgang i att hivda befogad tillit mot bakgrund
av tillitsprincipen och god tro mot bakgrund av dolusregeln. P4 detta vis skulle
ett avtalat skriftkrav kunna bidra till att hoja troskeln for tolkningen av en parts
passivitet.

7.3 Rattsutvecklingens betydelse for synen
pa passivitet i svensk ratt

Rittsutvecklingen avseende passiviteten och dess verkningar i svensk rétt
forefaller spretig. Det finns mot bakgrund av prejudikaten flera typfall da
passiviteten medfor réttsverkningar, och senast i ar har ytterligare en
passivitetsnorm formats. Det faktum att det finns flera olika végar till
passivitetsverkan innebir att passiviteten tillmits stor betydelse som rattslig
foreteelse. Déremot blir passiviteten enbart ensam utslagsgivande vid “rena”
passivitetsforeskrifter. I Gvriga fall tillméts passiviteten verkan vid beaktande av
flera andra omstdndigheter vid tolkningen. Domstolen gor enligt NJA 2017 s.
1195 och NJA 2018 s. 171 rimlighetsdvervidganden vilket tyder pd en friare
dndamalsenlig beddmning av passiviteten som inte dr nddvindigtvis foljer
rddande normer och bestdmmelser. Det framgar sédrskilt ur NJA 2018 s. 171 att
det 1 en situation inte alltid &r enkelt att avgdra om det &r frdga om passivitet
som rittshandling, som ger uttryck for en viljeforklaring, eller passivitet som
rittsfaktum, som enligt en typsituation utgdr ett villkor for en réttsfoljd. Det ena
utesluter i och for sig inte det andra — att en part genom passivitet anses avge en
rittslig forklaring kan vara grundat i en typsituation som samtidigt ocksd ger
uttryck for en rattslig viljeforklaring (réttshandling).

Av rittspraxis att doma har lojalitetsprincipen ett nidra samband med
passivitetsnormerna. NJA 2017 s. 1195 tyder pa att HD skapar incitament {or en
part att handla lojalt &ven om motparten handlar illojalt. Det skulle kunna ségas
vara motiverat av att motverka risken for moraliskt forfall 1 ett
avtalsforhdllande. Generellt syftar lojalitetsprincipen bl.a. till att gynna bada
parter 1 ett avtalsforhdllande. Mgjliga passivitetsverkningar utgdr dé incitament
for parter att handla lojalt. Det faktum att lojalitetsprincipen genom
rittsutvecklingen fatt en sa stark stillning tyder pd att passivitet som icke-
handling anses skadligt och icke Onskvirt i avtalsforhdllanden, varfor
rittstilldmparen har visat sig gora langtgdende bedomningar genom att stilla
hoga krav pd aktivitet (se NJA 2017 s. 1195).

Tillitsprincipens starka stéllning som bekréftats 1 praxis under en léngre tid, kan
sdgas motverka kulans. Det innebér att passivitetsverkningar ur ett storre
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perspektiv kan fa en odnskad effekt d&ven for motparten till den passive. Det
som balanserar denna risk dr det faktum att hoga krav stélls pd en motparts
befogade tillit, vilket innebér att det stdlls krav dven pd en motpart for att
passiviteten ska fa verkningar. Detta speglar mojligtvis ett visst hdnsynstagande
till en restriktiv syn pa passivitetsverkningar i vissa fall. Det radder i min
uppfattning ingen tvekan om att det &r Onskvért att stdlla hoga krav pé
tillitsprincipen for att gynna avtal och den ekonomiska omséttningen i stort med
hénsyn till kulans.

Den spretiga rattsutveckling som syns kan enligt min uppfattning motivera en
oversyn av avtalslagen, med hdnsyn till passivitetsregleringar. Det réder i
nuldget flera oskrivna grunder pa vilka passiviteten tillméts verkan som formats
genom praxis och vars stillning i och for sig genom detta dr bekrdftad. Daremot
skulle 1 min mening mojligheten till fOrutsebarhet 1 frdga om nér
passivitetsverkningar intrdffar och vilka verkningar som blir foljden gynna
avtalsparter genom att formulera vissa riktlinjer i lagregler. De kriterier som
stdlls upp for bedomningen av nér passivitetsverkningar intrédder pd grund av en
lojalitetsplikt 1 NJA 2017 s. 1195 ér exempel pa mycket vagt beskrivna
kriterier. Nér ett meddelande framstir som néraliggande och naturligt och hur
arten och graden av en parts illojalitet bedoms ldmnas till domstolen for en
skonsmadssig bedomning. Fragan om pa vilket sétt tydligare riktlinjer 1dmpligen
skulle utformas pé ett konkret sitt limnas dock utanfor denna analys.

Att passivitet kan medfora réttsverkningar 1 egenskap av rittshandling och
rittsfaktum stdr klart. Det réttspolitiska intresset att stimulera avtalsslut genom
att skydda en part enligt tillitsprincipen forefaller i min mening fullt rimligt,
men det krdvs en balansgéng for iakttagandet av olika intressen med de olika
effekter som passiviteten medfor. Den som tiger méste i vissa fall kunna anses
samtycka i avtalsrittsliga sammanhang till formén for de skyddsvérda intressen
som finns.
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