Gor tva fel ett ratt?
— En analys om passivitet utifran NJA 2018 s. 171

Av juristen WILLIAM SOMO!

NJA 2018 s. 171 dr ytterligare ett réttsfall dar Hogsta domstolen har behand-
lat den avtalsrattsliga passivitetsiaran. En genomldsning av domskdlen ger
emellertid vid handen att avgorandet dr problematiskt ¢ flera avseenden. I
artikeln undersoks nagra av de fragor som ratisfallet ger upphov till.

1 Inledning

1.1 Bakgrund

Passivitet tillhor civilrattens standigt aterkommande teman. For den all-
manna avtalsrittens del kan detta delvis antas bero pa att lagen
(1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formogenhetsrat-
tens omrade (avtalslagen, AvtL) ar i huvudsak kasuistiskt utformad (jfr
36 § AvtL). En central avtalsrattslig fraga ar ju om en rattshandling har
kommit till stind. Uttryckligen reglerar lagen emellertid enbart en mo-
dell for avtalsslut, narmare bestamt avtalsslut genom utvaxling av anbud
och accept (se 1 kap. AvtL). En konsekvens av detta ar att lagen ute-
lamnar vissa fragor. Passivitet ar just en sadan fradga som endast delvis
behandlas i avtalslagen;? generella bestammelser om vad som utgor av-
talsrattsligt relevant passivitet och rattsverkningarna av passivitet sak-
nas. Obligationsrattskommittén ansag att lagfastande av allménna reg-
ler om passivitet svarligen kunde goras, och att ett allmant uttalande
om nar bindande passivitet ar for handen inte torde ha nagot varde.’
Forarbetsuttalandet torde i stor utstrackning ha giltighet an idag.

Mot denna bakgrund framstar det som naturligt att mycket av det
som har lamnats oreglerat i avtalslagen i stillet fortydligas av Hogsta
domstolen (HD) genom rittspraxis. Sa har ocksa skett. Sedan avtalsla-
gens tillkomst har ett stort antal prejudikat tillkommit pa omradet,
aven pa senare tid.*

For nagra ar sedan meddelade HD sitt avgorande i NJA 2018 s. 171
("Leksaksaffaren i Vimmerby”). I doktrinen har NJA 2018 s. 171 bara
berorts i forhallandevis ringa omfattning och rattsfallet har sdledes inte
varit foremal for en mer ingdende analys. Detta ar férvanande med
hansyn till att HD i rattsfallet gick pd tvars med nagra av avtalsrittens

' Artikeln ar en bearbetad version av forfattarens examensarbete fran varterminen
ar 2024 (Uppsala universitet). Forfattaren vill rikta ett sarskilt tack till professor Joel
Samuelsson for vardefulla idéer och synpunkter vid forfattandet av examensarbetet.
2 Savitt avser avtalsslut se sarskilt 4, 6 och 9 §8§.

* Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar pa féormogenhetsriattens om-
rade, lag om avbetalningskop m.m. avgivna den 31 januari 1914 (cit: Forslag, 1914),
s. 59.

* Se (forutom NJA 2018 s. 171) NJA 2017 s. 203, NJA 2017 s. 1195, NJA 2018 s. 127
och NJA 2022 s. 3.
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mest grundlaggande principer — med foljden att den vid tidpunkten
gallande passivitetslaran omkullkastades. Syftet med denna artikel ar
att analysera NJA 2018 s. 171.°

1.2 Rdttslig utgangspunkt: Ratishandlingsldran

En analys inom ramen for passivitetslaran, till vilken NJA 2018 s. 171
hor, kraver att den allmanna rattshandlingslaran — de allmanna prin-
ciperna om rattshandlande, om man sa vill — forst redovisas. I motiven
till avtalslagen uttalas att begreppet rattshandling innefattar "alla vilje-
forklaringar, vilka hava till syfte att grundlagga, forandra eller upphava
ett rattsforhdllande”.® Rattshandlings- och viljeférklaringsbegreppen ar
alltsa tvd begrepp som ar av grundliggande betydelse. Nedan ska dar-
for begreppens (rattshandlingskriteriernas) huvuddrag skisseras.

Samuelssons beskrivning av rattshandlings- och viljeforklaringsbe-
greppen ar en lamplig forklaringsmodell:” En viljeférklaring ar 7allt
som ldter sig forstas som ett uttryck for en avsikt”, och avgorande for
rattsverkningarna av en viljeforklaring ar — pd grundval av det objek-
tiva forklaringsinnehéllet — det befogade intrycket av vad som har av-
setts.® En rattshandling ar vidare ”en viljeférklaring som ar avsedd att
ha rattsliga konsekvenser”, och aven har ar det den vilja som har kom-
mit till uttryck i det objektiva forklaringsinnehallet som ar avgoérande
for huruvida en viljeférklaring ocksa ar en rattshandling.® Samman-
taget ger det hittills beskrivna uttryck for ett krav pd en viljeforklaring som
ger ullryck for ett ratishandlingssyfte — en innehallsfraga som faststalls
objektivt, genom tolkning."

Detta krav ar en nédvandig, men inte tillracklig, betingelse for ratts-
handlande; harutover finns ocksd andra rattshandlingskriterier." Ett
sadant ar att forklaringen maste kommuniceras (krav pa avgivande),
vilket framgar av 35 § 1 st. AvtL e contrario (jfr 1 § 1 st. AvtL). Ett annat
kriterium ar att kommunikationen maste vara medveten (krav pa avgi-
varvilja), vilket ocksa framgar av 35 § 1 st. AvtL e contrario. Kravet pa

> Av utrymmesskal, och for att inte tynga framstallningen, férenklas och utelamnas
vissa mindre centrala aspekter av rattsfallet.

® Forslag, 1914, s. 116.

7 Hanvisningar gors till motsvarande beskrivningar som ges av andra forfattare.

8 Samuelsson, J., Svensk avtalsratt: Fullmaktslaran, 2023, s. 26-28 (kurs. utelam-
nad); Mossberg, O., Rittshandlingsbegreppet: kriterierna, JT 2023-24, s. 77-81 och
85; Adlercreutz, A., Gorton, L. & Lindell-Frantz, E., Avtalsratt I, 14 uppl., 2016,
s. 256-27 och 60; Lehrberg, B., Avtalsrattens grundelement, 3 uppl., 2020, s. 97-101;
jfr Arvidsson, N. & Gorton, L., Passivitet inom avtalsratten, Fs. Millqvist, 2019,
s. 104 f. Denna tolkning av viljeférklaringsbegreppet bor ocksa ses mot bakgrund av
att formfrihet rader; jfr 1 § och 27 § 2 st. 1 men. AvtL och Forslag, 1914, s. 40, 71,
114 och 120.

9 Samuelsson, a.a., s. 35-38 (kurs. utelimnad) (jfr med det strax ovan citerade mo-
tivuttalandet); Mossberg, a.st.; Adlercreutz, m.Al., a.st.; jfr Lehrberg, a.a., s. 40, 48
och 97-101.

" Samuelsson, a.a., s. 30-34 och 45; Mossberg, a.st.; Adlercreutz, m.l., a.st.; jfr
Arvidsson & Gorton, a.a., s. 104 f. Fortsattningsvis anvands enbart "rattshandlings-
syfte” som beteckning for detta krav.

' Samtliga rattshandlingskriterier namns inte hér; enbart de for analysen relevanta
kriterierna namns och behandlas i denna artikel.



790 William Somo Sv]T 2024

avgivarvilja ar ett subjektivt kriterium, varmed avses ett rattssubjekts in-
sikt/vetskap om ett visst forhdllande — men aven enligt dessa rekvisit
gors beddmningen pa grundval av det objektiva underlaget, fast utifran
avgivarens synvinkel."? Vidare maste kommunikationen vara fullbordad
(krav pa mottagande).

Vad som nu har beskrivits ar kriterier — men mark val: Den bakom-
liggande principen som genomsyrar rattshandlingskriterierna ar att
det ska finnas tillrackliga skal for att en (ansvarsgrundande) handling
med ratta ska tillskrivas ett rattssubjekt, och satillvida ska kriterierna
inte tillampas mekaniskt eller formalistiskt.*

1.3 NJA 2018 s. 171 — bakgrund och domskdl
Omstindigheterna i NJA 2018 s. 171 var foljande. Ar 1997 ingicks ett
avtal om uthyrning av en lokal mellan hyresvirden Vimmerby Masshal-
lar AB (Hyresvarden) och en hyresgast (Den forsta hyresgasten). Enligt
hyresavtalet bestod hyran av dels ett bestamt arligt belopp, dels en om-
sdttningshyra som skulle utgd under vissa villkor. Ar 2002 férvirvade
Hofving i Vimmerby AB (Hyresgasten) Den forsta hyresgastens verk-
samhet och 6vertog hyresratten till lokalen. Hyresgasten intradde i hy-
resavtalet, som vid tidpunkten for 6verlatelsen gillde mellan Hyresvar-
den och Den forsta hyresgasten, men fick inte del av detsamma. Men
med anledning av Hyresgastens uppsigning av hyresavtalet ar 2012 fick
Hyresgésten del av en kopia av avtalet. Det efterfoljande aret kravde
Hyresvarden betalning for omsattningshyra av Hyresgasten, som gjorde
gallande att det var vid denna tidpunkt som Hyresgasten fick kanne-
dom om klausulen om omsattningshyra. Sedan hyresavtalet ingicks ar
1997 hade omsattningshyra aldrig betalats av, eller avkravts, nagon av
hyresgasterna, som inte heller hade lamnat eller avkravts uppgifter om
omsattning. Tvist uppkom mellan Hyresvirden och Hyresgasten avse-
ende forpliktelsen att betala omsattningshyra fér aren 2003-2012.
Fragan i HD var om Hyresvarden hade forlorat sin ratt att krava om-
sattningshyra (p. 6). HD inledde redogorelsen for rattslaget under ru-
briken "Avtalsverkan av passivitet och konkludent handlande”. Inled-
ningsvis konstaterade HD att passivitet kan foranleda avtalsverkan i
vissa situationer, och att en part i vissa situationer kan ha en plikt att
upplysa om att ett ansprak gors gallande (p. 10). I den efterfoljande
punkten uttalade HD, i frdga om vad som krévs for att ett avtal anses
andrat, foljande:"

For att en parts passivitet ska fa den foljden att ett befintligt avtal anses andrat
maste passiviteten typiskt sett kunna ges verkan som en viljeférklaring. Det
galler fall dir parterna gemensamt far anses ha andrat avtalet, liksom nar

2 Se och jfr Samuelsson, a.a., s. 33, 47 f. (med not 122) och 86, Adlercreutz, m.fl.,
a.a., s. 47 f., Dotevall, R., Om god och ond tro, 2021, s. 13-15 och Forslag, 1914,
s. 145 1.

% Samuelsson, a.a., s. 49 f.; Mossberg, a.a., s. 99 ff.; Adlercreutz, m.fl., a.a., s. 57.

'* Pa grund av bl.a. passagens betydelse aterges passagen i sin helhet.
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motparten har fatt det befogade intrycket att den part som har tillimpat ett
avtal generost har permanent avstatt fran sin ratt att aberopa det eller de
avtalsvillkor som avviker fran den generosa tillimpningen. For att passivite-
ten ska kunna uppfattas som en bindande viljeforklaring kravs som huvud-
regel att den passiva avtalsparten har varit medveten om att avtalstillamp-
ningen avvikit fran vad som ursprungligen avtalats. (Jfr Axel Adlercreutz och
Lars Gorton, Avtalsratt II, 6 uppl. 2010, s. 101 ff. samt Erika P. Bjorkdahl,
Passivitet och konkludent handlande — sarskilt i samband med hyresavtal,
JT 2013-14,s. 248 1.)

I det efterfoljande avsnittet behandlade HD passivitetsverkan for forflu-
ten tid. HD angav har att en parts passivitet i vissa fall kan medfora
rattighetsforlust for forfluten tid — aven om passiviteten inte kan ges
verkan som avtalsindring (p. 12). S& kan vara fallet om en part exem-
pelvis inte gor gallande sina rattigheter i tid (p. 12). Enligt HD kan
motpartens befogade uppfattning vara av betydelse for bedomningen
av om den passiva parten ska anses ha avstatt fran sin ratt for forfluten
tid (p. 13).

Redogorelsen for rattslaget lamnades avslutningsvis under rubriken
"Betydelsen av att bada parter ar ovetande om den avvikande avtalstill-
lampningen”. Har tog HD avstamp i en situation, som bestar i att en
avtalspart av misstag tillampar ett avtal pa ett satt som avviker till férman
for motparten, samtidigt som motparten har misstagit sig om innehal-
leti den aktuella delen av avtalet och darfor ar ovetande om avvikelsen
(p- 15). I en sadan situation ar det avgérande enligt HD, som angav
nagra hallpunkter for bedomningen, vilken av parterna som ar narmast
att bara risken for de negativa foljderna av den avvikande avtalstill-
lampningen — med eftergift for forfluten tid som den eventuella ratts-
verkan (p. 16).

Darefter overgick HD till att bedoma det konkreta fallet. Eftersom
det inte hade framkommit att Hyresvirden hade varit medveten om
den avvikande avtalstillampningen, fann HD att bestimmelsen om
omsdittningshyra inte hade avtalats bort (p. 17). Hyresvirden ansags
inte heller ha eftergett kravet pa omsattningshyra med verkan for fram-
tiden (p. 17). Darfor utredde HD om Hyresvirden hade eftergett sin
ratt for forfluten tid. Efter en sammanvagning av olika omstandigheter
fann HD att Hyresvarden var den part som fick bara risken for foljderna
av passiviteten, och Hyresvarden ansags till f6ljd av detta ha eftergett
sin ratt till omsattningshyra for forfluten tid (p. 18-23).

2 NJA 2018 s. 171 — avtalsverkan och dolus
2.1 Passivitetslarans nya ratishandlingsrekvisit
Vi boérjar fran borjan. Den inledande delen av HD:s redogorelse for
rattslaget, det vill siga delen som avser avtalsverkan av passivitet och
konkludent handlande, ar av intresse forst.

I p. 11 som har atergivits ovan redogjorde HD for vad som kravs
for avtalsindring genom passivitet. HD uttalade inledningsvis att
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passiviteten “typiskt sett” maste konstituera en viljeforklaring. Sprakligt
sett kan alltsd motsatsvis utldsas att viljeférklaringar bara ar en utgangs-
punkt for avtalsindring genom passivitet, och att det aven finns andra
satt pa vilka passivitet kan fa avtalsverkan. HD angav inte nar s kan vara
fallet, men uttalandet kan forklaras relativt enkelt. Ett tydligt exempel
pa nar passivitet kan ges avtalsverkan trots avsaknaden av en viljeforkla-
ring foljer av 6 § 2 st. AvtL. (dolusregeln). I dessa fall ar den befogade
uppfattningen infe att en viljeférklaring med ett visst innehall forelig-
ger, men passiviteten i kombination med andra omstindigheten ska
anda anses resultera i avtalsslut eller -indring.” Ett annat exempel ar
36 § AvtL som tillhandahaller en mdjlighet till avtalsindring genom
jamkning, varvid passivitet kan beaktas i oskalighetsbedomningen.'

Aven den efterfoljande meningen i p. 11 ar tydlig och torde ater-
spegla vad som ar vedertaget, namligen att ett avtal kan andras av par-
terna gemensamt alternativt att ena parten har fitt det befogade in-
trycket att motparten permanent har avstatt fran en viss rattighet enligt
avtalet. (Mark val att dven i den senare situationen har en rattshandling
redan kommit till stind enligt allménna principer!)"”

Sa langt ar domskalen oproblematiska. Detta forandras emellertid i
sista meningen i p. 11 dar HD konstaterade att det som huvudregel
kravs att den passiva avtalsparten har varit "medveten om att avtalstill-
lampningen avvikit fran vad som ursprungligen avtalats”, for att passi-
viteten ska kunna uppfattas som en bindande viljeforklaring. HD kon-
staterade alltsd att det finns ett krav pa medvetenhet. Det foljer direkt av
deti domskalen anvanda begreppet "medveten” att kravet ar ett subjek-
tivt rekvisit. Kravet innebar att den passiva parten rent faktiskt ska ha
haft en insikt om ett visst forhallande. Det subjektiva rekvisitet ligger
saledes pa dolusniva i detta fall. Att medvetenheten ska avse avtalstill-
lampningens avvikelse fran vad som ursprungligen har avtalats innebar
vidare att kravet visentligen tar sikte pa en fraga om innehdll/innebird:
Den passiva avtalsparten maste vara medveten om att viljeférklaringen
(passiviteten) formedlar en viss innebord, som avviker fran innehallet
i den ursprungliga rattshandlingen.™

Mot bakgrund av vad som har redovisats i avsnitt 1.2 ovan ar det sub-

jektiva rekvisitet som HD inforde of6renligt med rattshandlingslaran.
Passivitet utgor ju en rattshandling, néar passiviteten med fog kan forstas
som ett uttryck for en avsikt att rattshandla; kravet pa rattshandlings-
syfte ar objektivt och tar sikte pa en innehallsfraga for vilken det befo-
gade intrycket ar avgorande — till skillnad fran kravet pa avgivarvilja
som ar ett strikt subjektivt rekvisit, men som tar sikte pd rattshand-
5 Se Samuelsson, a.a., s. 51-54; se och jfr avsnitt 1.2 ovan.
' For en liknande tolkning av HD:s skrivning och undantagen fran huvudregeln se
Arvidsson & Gorton, a.a., s. 120 och not 90. Se mer harom nedan under avsnitt 3.3.
'7 Forutsatt att ocksa 6vriga rattshandlingskriterier ar uppfyllda (se avsnitt 1.2 ovan).
Att ovriga rattshandlingskriterier ar uppfyllda forutsatts i den fortsatta framstall-
ningen — om inte det finns skal att uppmarksamma dem sarskilt.

'8 Mark val att detta ar nagot av en forenkling; tolkningen av HD:s skrivning kan
egentligen brytas ned ytterligare (se not 5 ovan).
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lingars (medvetna) avgivande. Genom NJA 2018 s. 171 har HD f6ljakt-
ligen infort ett subjektivt rekvisit for rattshandlingars innehall. Mer
konkret innebar prejudikatet som sagt att den passiva parten numera
maste vara medveten om vilken innebord passiviteten féormedlar.

Finns det, trots det ovan sagda, ndgot rattskallestod for HD:s dolus-
krav? I anslutning till kravet pa medvetenhet dberopade HD tva kéllor"
genom en jamforande hanvisning. Darfor bor stodet i forsta hand ut-
redas utifran dessa kallor. I Avtalsratt II sags, pa det aberopade stéllet,
foljande:

A andra sidan kan en tillimpning i strid med ordalydelsen med fog av motpar-
ten uppfattas som en eftergift och medfora att den eftergivande parten forlo-
rar sin ratt att dberopa avtalet pa ifragavarande punkt. Det kravs dock att
denne varit medveten om att handlandet statt i strid med avtalet eller i vart fall
bort forstd det.”

Det kan konstateras att HD:s domskal i p. 111 hog grad 6verlappar med
vad som sigs i den nu citerade passagen. Aven Adlercreutz och Gorton
gor gallande att det ar det befogade intrycket som ar avgorande for
huruvida passivitet ska tolkas som en eftergift*, och att det kravs med-
vetenhet betraffande den avvikande avtalstillampningen. Till skillnad
fran HD menar Adlercreutz och Gorton diaremot att det lagre kravet
bort forstd — vilket motsvarar culpanivd — kan uppstallas som ett alter-
nativ till ett krav pd medvetenhet. Darmed inte sagt att HD:s dolusrek-
visit utan vidare skulle ha kunnat accepteras om forfattarna inte hade
uttalat alternativet bort forstd; pastaendet i Avtalsratt II om att den efter-
givande parten maste ha varit medveten om att handlandet har statt i
strid med avtalet ar inte nodvandigtvis riktigt.

Om det kan pastds att det finns ett visst stdd i Adlercreutz och
Gortons Avtalsratt II for HD:s uttalande, sa maste stodet for detta
uttalande anses vara narmast obefintligt i Bjorkdahls artikel** som HD
aberopade. Det aktuella avsnittet i Bjorkdahls artikel ar rubricerat
"Insikt om misstaget”. Fragan som Bjorkdahl behandlar i det avsnittet
avser dock dolusregeln/6 § 2 st. AvtL, som reglerar bundenhet till en
motparts obefogade uppfattning.* Denna regel uppstaller tva subjektiva
rekvisit varav det ena ar att den passiva parten maste ha insett mot-

' Adlercreutz, A. & Gorton, L., Avtalsratt I, 6 uppl., 2010, s. 101 ff. och Bjorkdahl,
E. P., Passivitet och konkludent handlande — sarskilt i samband med hyresavtal,
JT 2013-14, s. 248 f.

20 Adlercreutz & Gorton, a.a., s. 101.

*! Begreppet “eftergift” anvands inte pa ett konsekvent eller enhetligt satt i ratts-
praxis och/eller doktrinen. I denna artikel anvands, fran och med detta avsnitt, be-
greppet som beteckning pa en pd en viljeforklaring/rdtishandling grundad rdttighetsfor-
lust som avser forfluten tid— om inget annat framgar av sammanhanget.

# Bjorkdahl, a.a., s. 248 f.

» Se t.ex. Hastad, T., Befogad och obefogad tillit i fullmaktslaran, SvJT 2020
s. 327 ff., Svensson, O., Viljeforklaring och tillitsfullmakt, JT 2015-16, s. 348 ff.,
Lundberg, K., Ytterligare om tillitsfullmakter, JT 2015-16, s. 738 och Samuelsson,
a.a., s. 95.
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partens villfarelse.* Fragan och den rattsliga situationen som Bjoérkdahl
behandlar ar alltsd en helt annan dn den som var féoremal for HD:s
provning.*

2.2 Problematiken kring medvetenhetskrav

Analysen i avsnittet strax ovan har visat att HD inforde ett medveten-
hetskrav som ar oférenligt med rattshandlingsldran och att det abero-
pade rattskallestodet for kravet ar mycket svagt. Subjektiva rekvisit i
passivitetssituationer ger rent allmant upphov till flera komplexa avtals-
rattsliga sporsmal. Om dessa finns det mer att saga, varfér problemati-
ken kring medvetenhetskrav ska utvecklas i detta avsnitt. Har, liksom i
nastfoljande avsnitt, aterkommer fragan om rattskallestod.

En lamplig utgdngspunkt for att behandla de nu nimnda spérsma-
len ar rattshandlingslarans vanliga krav pa avgivarvilja. Detta krav for-
anleder inga problem nar rattshandlingar foretas pa andra sitt an
genom passivitet, eftersom rattshandlingar som inte foretas genom pas-
sivitet bestar av ett aktivt handlande och i sadana fall ar det naturligt att
behandla kommunikationen som medveten. Kravet pa avgivarvilja
kommer dock i nytt [jus nar rattshandlingar féretas genom passivitet.
Passivitet innebar ju en avsaknad av handlande, och darfor innebar
kravet pa avgivarvilja att en part som forhaller sig passiv maste vara med-
veten om att en viljeforklaring har avgivits genom underlitenheten.
Detta ar forstas inte en absolut omojlighet, och skulle kunna vara tank-
bart i vissa fall; en avtalspart kan ju vara fullt medveten om sin ratt och
av nagot skdl vdlja att inte gora den gallande. Det ar emellertid timligen
sjalvklart att sadana situationer, dar en part ar medvetet passiv, ger
uttryck for ett sareget undantagsfall, snarare an en huvudregel — for
om, och nar, passivitet ar forenat med en betungande rattsfoljd for en
passiv part torde passivitet typiskt sett svarligen kunna forstds som en
medveten foreteelse.

Mot bakgrund av vad som nu har sagts ar det tydligt att kravet pa
avgivarvilja ar problematiskt i passivitetssituationer, vilket ocksa har
papekats i doktrinen.*® Lehrberg menar att kravet pa avgivarvilja blir
“mycket uttunnat och bortfaller mojligen helt” i passivitetssituationer,”
och Samuelsson menar att det bor ersattas av ett krav pa "att den passiva
parten bort insevilka foljder passiviteten skulle kunna fa”.»

I detta hanseende har kravet pa medvetet avgivande ocksa behand-
lats i andra sammanhang, som inte direkt har tagit sikte pa passivitet.
Karlgren, som ar nagot kritisk mot kravet som kommer till uttrycki 35 §
1 st. AvtL, forefaller mena att det inte bor kravas att en viljeforklaring
* Kravet mdste inse brukar beskrivas som faktisk insikt med en viss bevislattnad; se
t.ex. Lehrberg, B., Avtalstolkning, 10 uppl., 2023, s. 79, Dotevall, a.a., s. 16 och
Adlercreutz, m.1l., a.a., s. 48.

% Jfr Samuelsson, a.a., s. 87 not 214.
% Se t.ex., forutom noterna strax nedan, Mossberg, a.a., s. 98 f.
*” Lehrberg, Avtalsriattens grundelement, s. 111.

* Samuelsson, a.a., s. 86 f.; jfr Adlercreutz & Gorton, a.a., s. 101. Se diremot Lund,
M. V., Passivitet, 2017, s. 201 f.
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avges medvetet, i vart fall savitt avser situationen som har ar av intresse,
det vill siga nar en forklaring avges av loftesgivaren sjalv.* Udsen, som
pa ett tydligare satt tar stallning gillande 16ften som har avgivits av 16f-
tesgivaren sjalv, uttalar att det synes uppenbart att 16ften som i sadana
fall avges utan loftesgivarens vilja som huvudregel blir bindande om
mottagaren ar i god tro.* Liknande tankar har uttryckts av Arnholm
och Ussing.* For svensk ratts del i nutid har Mossberg ansett att det
de lege ferenda inte ar otankbart att avvika fran kravet pa medvetet
avgivande.®

For vad som nu har sagts far ocksa medvetenhetskravet i NJA 2018
s. 171 betydelse. De tva rittshandlingskriterierna som aktualiseras hir
halls ju som utgangspunkt dtskilda. Det ena avser rattshandlingssyfte
och det andra avser avgivarvilja — ett objektivt respektive subjektivt
krav. HD:s inférande av det subjektiva rekvisitet paverkar gransdrag-
ningen mellan de nu namnda rattshandlingskriterierna: Ett krav pa
medvetenhet avseende innehallet i en viljeforklaring medfér noédvan-
digtvis ett krav pa medvetenhet avseende viljeférklaringens avgivande,
eftersom en passiv part som ar medveten om innehdllet i en viljeforkla-
ring (som har avgivits) ocksa per definition maste ha varit medveten
om kommunicerandet som sadant. Konsekvenserna av detta ar att
gransen mellan de tva rattshandlingskriterierna suddas ut — vilket stri-
der mot den grundliggande avtalsrattsliga systematiken — och att fra-
gan om en eventuell modifikation av kravet pa avgivarvilja i passivitets-
situationer blir 6verspelad, eller rattare sagt omojliggors.

Mer konkret blir den omedelbara konsekvensen av medvetenhets-
kravet i NJA 2018 s. 171 att det i praktiken blir narmast omdgjligt att
anse att det foreligger avtalsverkan genom passivitet, eftersom det sub-
jektiva rekvisitet "medvetenhet” ar ett sa pass hogt stallt krav.* Bortsett
fran att det kan ifragasittas om det 6ver huvud taget ar mojligt att vara
medvetet passiv, sd ar alltsa en passiv parts eventuella medvetenheten
en omstandighet som en motpart sdllan eller aldrig féormar styrka.*

Avgorandet har ocksa kritiserats i doktrinen. Bdde Samuelsson samt
Arvidsson och Gorton har kritiserat avgérandet pa basis av att medve-
tenhetskravet saknar stod i rattshandlingskriterierna, eftersom vilje-
* Se Karlgren, H., Avtalsrattsliga sporsmal, 2 uppl., 1954, s. 33 f. och Karlgren, H.,
Studier 1 allman avtalsratt, 1935, s. 79.

% Udsen, H., Uagtsomhed som aftalestiftende retsfaktum — et bidrag til den afta-
leretlige forpligtelseslere, TR 2006, s. 124; jfr Adlercreutz, m.fl., a.a., s. 272. Det bor
dock noteras att dansk och norsk ratt som saknar direkt motsvarighet till 35 § 1 st.
AvtL. maojligtvis avviker nagot fran svensk ratt gallande kravet pa avgivarvilja; se Ing-
varsson, T., Rattshandlingars utgivande, Fs. Dotevall, 2020, s. 320-326, Forslag,
1914, s. 147 och Mossberg, a.a., s. 110 not 141 {ér en narmare forklaring.

31 Se Arnholm, C. J., Privatrett II: Avtaler, 1964, s. 284-287 och Ussing, H., Aftaler:
paa formuerettens omraade, 3 uppl., 1978, s. 40.

** Se Mossberg, a.a., s. 109-111 och not 141.

% Se och jfr Samuelsson, a.a., s. 87 for ett liknande resonemang.

* Jfr a.st. med not 214 och Ramberg, J. & Ramberg, C., Allman avtalsratt, 12 uppl.,
2022, s. 132 f. och 206.

% Lund, a.a., s. 53; jfr Heuman, L., Bevisborda och beviskrav i tvistemal, 2 uppl.,
2022, s. 537 ff. (passim); jfr Adlercreutz, m.fl., a.a., s. 48.
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forklaringars innehall ska beddmas objektivt utifran den befogade upp-
fattningen som innehallet formedlar.* Att medvetenhetskravet ar ofor-
enligt med rattshandlingskriterierna pa det nu nimnda sattet kan sigas
vara det Overgripande skilet till att avgorandet ar felaktigt pa denna
punkt. Men detta skal star sd att siga inte pa egna ben. Rattshandlings-
kriterierna kan ses som ett uttryck for vissa typiska kommunikations-
problem.” Fragan varfor avgorandet ar problematiskt kan darfor besva-
ras pa ett an mer djupgaende plan: Avtalsratten handlar om kommu-
nikation manniskor emellan, och avtalsrattsliga normer ska i hogsta
mojliga grad dterspegla denna manskliga kommunikation — inte tvart-
om.* Att HD inforde ett medvetenhetskrav av det aktuella slaget kan
darfor svarligen accepteras av just foljande skdl. For det forsta forstas
inneborden i mansklig kommunikation, vilket ar det normerande vid
rattshandlande, typiskt sett inte subjektivt; frigan om vad en viss kom-
munikation betyder ar oavhangig rattssubjekten som har kommunicerat,
savitt avser rattssubjektens uppfattning om inneboérden av kommuni-
kationen. For det andra ldter sig passivitet inte forstas som en medveten
foreteelse.

Pa grund av vad som hittills har framforts i denna framstallning kan
medvetenhetskravet inte anses vara normerande inom ramen for gal-
lande ratt — och strangt taget finns det inte ndgot alternativ, eftersom
det aktuella sporsmalet tillhor avtalsrattens elementa som inte tal fel-
grepp. Prejudikatet bor alltsa ldmnas utan avseende i denna del.”

2.3 En koppling till fullmaktsinstitutet: NJA 2014 s. 684
NJA 2018 s. 171 ar i sig problematiskt. I det ovan behandlade hinseen-
det ar rattsfallet emellertid inte utan motstycke. I det mycket omdisku-
terade rattsfallet NJA 2014 s. 684 ("Divisionschefen”) behandlade HD
rekvisiten for fullmakt, varvid den sa kallade tillitsfullmakten introdu-
cerades.” I ljuset av NJA 2014 s. 684 och NJA 2018 s. 171 vacks fragor
pa ett systematiskt plan; det finns skal att diskutera hur rattsfallen for-
haller sig till varandra och de allmdnna avtalsrattsliga principerna.
Enligt motiven till avtalslagens andra kapitel ska en fullmakt forstds
som “en till tredje man riktad viljeforklaring av huvudmannen”.”
I NJA 2014 s. 684 konstaterade HD att en fullmakt kan grundas pa
dels fullmaktsgivarens viljeforklaring, dels tredje mans befogade tillit
(p- 13). Och av rattsfallet foljer att en tillitsgrundad fullmakt bestar av
tva subjektiva rekvisit, naimligen: kravet pa att tredje man ska hysa faktisk
tillut till att fullméktigen ar behorig (p. 14) och kravet pa att fullmakts-
givaren ska ha erforderlig insikt om att de omstandigheter som ligger till
% Jfr Samuelsson, a.a., s. 87 med not 214; Arvidsson & Gorton, a.a., s. 120.
7 Se Mossberg, a.a., s. 76, 89 f. och 99 f.
% Se och jfr a.a., s. 89 f. och 99 £; jfr Samuelsson, a.a., s. 25.
¥ Pavissa hall i rattsvetenskapen forekommer uppfattningen att HD inte kan doma
fel — stundom med f6ljden att ett avgorande ska foljas alldeles oavsett innehallet i
detsamma. Personligen tar jag, av olika skal, avstand fran en sadan prejudikatlara.

" Se hartill NJA 2021 s. 1017 ("Laneavtalet med Svea Ekonomi”).
# Forslag, 1914, s. 62.
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grund for tillitsbedomningen skulle kunna féranleda en tredje man att
hysa befogad tillit i behorighetshanseende (p. 19). Till £6ljd av bland
annat dessa subjektiva rekvisit har rattsfallet kritiserats i doktrinen.®
Den kritik som har riktats mot 2014 ars fall har sin grund i rekvisiten
for fullmakt: Som framgar av motiven till avtalslagen ska en fullmakt
forstas som en till tredje man riktad rattshandling av huvudmannen.
Mot bakgrund av den allmanna rattshandlingslaran innebér det att en
fullmakt foreligger i ett visst fall om tredje man, utifran samtliga om-
standigheter, med fog kan uppfatta det som att en viss behorighet
finns. Det dr alltsd fraga om en objektiv bedomning. De subjektiva rek-
visiten som HD inforde genom tillitsfullmakten ar alltsa 6verflodiga,
och direkt felaktiga, om fullmakter forstas som rattshandlingar.*

Pa satt och vis var det samma rattsfraga som behandlades i NJA 2014
s. 684 och NJA 2018 s. 171, men i olika former, och det finns likheter
mellan kravet pa medvetenhet och kravet pa fullmaktsgivarens erfor-
derliga insikt. Bada kraven utgor subjektiva rekvisit som tar sikte pa en
fraga om innehall/innebord. Likt medvetenhetskravet som fordrar
att en passiv part ska ha varit medveten om passivitetens innebord,
fordrar kravet pa erforderlig insikt att fullmaktsgivaren, i tillricklig
grad, ska ha insett vilken innebord dennes beteende formedlade till
tredje man.*

Visst indirekt stod for det subjektiva rekvisitet i 2014 respektive 2018
ars fall finns i doktrinen. Lindskog® uttalar i den forsta upplagan av
Betalning, som utgavs strax innan HD meddelade domen i 2014 ars fall,
att det for rattshandlingsverkningar av en betalning® enligt allmanna
avtalsrattsliga principer ”[i] linje med 6 § AvtL torde galla, att betal-
ningsmottagarens befogade tillit blir bestimmande, om denna tillit har
mdast inses av betalaren”.”” I senare upplagor av samma verk har Lindskog
utvecklat detta. Med en jamforande hanvisning till NJA 2014 s. 684
och NJA 2021 s. 1017 uttalar Lindskog att avtalsbundenhet i allman-
het forutsatter bland annat att en part maste inse atminstone risken
for tillitens forhandenvaro, och att detta galler aven utanfor fullmakts-
situationer.*

# Se t.ex. Wannstrom, O., En fullmaktslira i féorandring — reflektioner kring
NJA 2014 s. 684, SvJT 2019 s. 18 ff., Hastad, a.a., s. 325 ff., Svensson, a.a., s. 342 ff.,
Lundberg, a.a., s. 735 ff. och Samuelsson, a.a., passim; Svensson, Kollapsar skillna-
den mellan fullmakt grundat pa en viljeforklaring och fullmakt grundat pa tillit?,
s. 826 ff. Se daremot Lindskog, S., Tillitsfullmakten — en replik, SyJT 2020 s. 785 ff.
“ Den fortsatta framstallningen begransas till att behandla kravet pa att fullmakts-
givaren ska ha erforderlig insikt.

* Se dock Unnersjo, A., Kriterierna for tillitsfullmakt. Laneavtalet med Svea Eko-
nomi NJA 2021 s. 1017, JT 2022-23, s. 659 f., betraffande hur HD i NJA 2021 s. 1017
tillampade insiktskravet i det konkreta fallet.

# En av ledamoterna som domde i malet i NJA 2014 s. 684.

“ Dvs. en viljeforklaring.

* Lindskog, S., Betalning: om kongruent infriande av penningskulder och andra
betalningsrattsliga fragor, 1 uppl., 2014, s. 122 (kurs. andrad).

8 Lindskog, a.a., 3 uppl., 2022, s. 152 not 437.
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Ska man da, mot bakgrund av NJA 2014 s. 684 och Lindskog, forsta
saken sa, att dolusrekvisit av det nu aktuella slaget galler som ett all-
mant avtalsrittsligt rekvisit? I NJA 2018 s. 171 hanvisade HD aldrig till
NJA 2014 s. 684, eller Lindskog for den delen, och till synes var det sub-
jektiva rekvisitet i 2018 drs fall enbart en foljd av passiviteten. Icke
desto mindre skulle det kunna goras gallande att rattslaget vid tid-
punkten da 2018 ars fall avgjordes innebar att det de facto redan fanns
en rattsutveckling som tillat dessa subjektiva rekvisit, och att det for-
mellt sett fanns stod for medvetenhetskravet som HD inforde genom
NJA 2018 s. 171.%

I vad som nu har sagts antyds emellertid att 2014 ars fall (och i
forlangningen 2018 ars fall) inte nodvandigtvis ar prejudicerande.
NJA 2014 s. 684 utgor sannolikt det starkaste rattskallestodet for
NJA 2018 s. 171 — men inte heller 2014 ars fall ar forenligt med
rattskallorna. Tva rattsfall som vilar pd en felaktig tolkning av géllande
ratt kan inte garna medfoéra en férandring av rattslaget. (Dessa tva fel
gor inte ett ratt...)

3 NJA 2018 s. 171 — avtalsverkan och culpa

3.1 Passwvitetslirans nya regel om avtalsverkan

Nasta del av HD:s avgorande som ska lyftas fram och analyseras ar
referatavsnittet som rubricerades "Betydelsen av att bada parter ar
ovetande om den avvikande avtalstillampningen”. Det var i slutindan
innehdllet i det nu namnda avsnittet som blev utslagsgivande i det ak-
tuella mélet. Sdledes maste rattssatsen i det avsnittet forst faststallas.
Darefter ska rattssatsen provas mot rattskallorna.

Rattsregeln som HD etablerade framgar av bade p. 15 och p. 16. Det
viktigaste i p. 15 framgar av forsta meningen: "Om en avtalspart av miss-
tag tillampar ett avtal pd ett satt som avviker till forméan fér motparten,
kan situationen vara den att motparten samtidigt misstagit sig om inne-
halleti den aktuella delen av avtalet och darfor ar ovetande om avvikel-
sen.” Nasta viktiga passage ar forsta meningen i p. 16 dar HD konstate-
rade att ”[i] en sddan situation ar det avgoérande vilken av parterna som
ar narmast att bara risken for de negativa foljderna av den avvikande
avtalstillimpningen”. Lokutionen ”i en sadan situation” syftar tillbaka
pa situationen som beskrevs i p. 15. Den ndmnda situationen anger till-
lampningsomradet for den rattsregel som HD etablerade och situa-
tionen utgor alltsa kumulativa rekvisit i denna rattsregel.

Ytterligare ett rekvisit ar att dessa situationer ska bedomas utifran
vilken av parterna som ar ndarmast att bara risken féor de negativa

¥ TNJA 2014 s. 684 gjorde HD som sagt en distinktion mellan, a ena sidan, fullmak-
ter som grundas pa huvudmannens viljeforklaring och, @ andra sidan, fullmakter som
grundas pa tredje mans befogade tillit. Till skillnad fran det subjektiva rekvisitet i
NJA 2018 s. 171, avsag de subjektiva rekvisiten i NJA 2014 s. 684 inte viljeforkla-
ringar. Det kan diskuteras vilken betydelse denna skillnad ska tillmatas i det aktuella
sammanhanget. Det finns skal for att inte betona distinktionen i NJA 2014 s. 684 for
starkt eller alls; se Wannstrom, a.a., s. 18 {f.
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foljderna av den avvikande avtalstillampningen. Med HD:s satt att
beskriva saken ska bedomningen till synes forstds som en fraga om
riskplacering. Den faktiska inneborden av bedémningen tycks dock
vara en annan. Salunda har Arvidsson och Gorton pa goda grunder
noterat att HD:s beskrivning av bedomningen i termer av riskplacering
ar nagot oegentlig.”

Mycket talar for att riskplaceringsrekvisitet egentligen ska forstds
som en bedomning av parternas culpa. Det stods redan av HD:s ut-
talande i p. 15 om att den aktuella situationen vanligen innefattar ett
visst matt av oaktsamhet hos bada parterna. I p. 16 angav HD ocksa rikt-
linjer for riskplaceringen: "Vid den bedémningen far hansyn tas till
bl.a. for vilken av parterna det ldg narmast till hands att kontrollera vad
som faktiskt foljde av avtalet, i vilken utstrackning parterna i ovrigt
underlatit att bara sin del av ansvaret for avtalsrelationen och hur ling
tid den generdsa avtalstillimpningen har pagatt.” Att hansyn "far” tas
till dessa icke uttbmmande (”bl.a.”) faktorer betyder alltsa av allt att
doma att en helhetsbeddmning ska goras. Ocksa innehallsmassigt kan
dessa tre faktorer som HD namnde utan hinder oversattas till en be-
démning av oaktsamhet. Sammantaget innebar det ovan anforda att
riskplaceringen bor forstis som ett oaktsamhetsrekvisit, enligt vilket den
mer oaktsamma parten ska aliggas de negativa foljderna av den av-
vikande avtalstillimpningen.” Bedémningen syftar alltsa till att mata
parternas culpa.

Rattsfoljden i den aktuella rattsregeln framgar av p. 16: HD konsta-
terade avslutningsvis att om riskbedémningen utvisar att borgenaren
ar narmast att bara risken, sa ska borgenaren anses ha for forfluten tid
“eftergett” sin ratt enligt avtalet.”

Rattsregeln kan sammanfattas pa foljande siatt. Om en avtalspart av
misstag har tillimpat ett avtal pa ett satt som har avvikit till féormén for
motparten, och om motparten samtidigt har misstagit sig om innehal-
let i den aktuella delen av avtalet och darfoér har varit ovetande om
avvikelsen, sa ska den mer oaktsamma parten for forfluten tid alaggas
ansvaret for den avvikande avtalstillampningen.

For att prova culparegeln mot rattskiallorna ar det nédvandigt att
forst forsta den aktuella rattsliga kontexten, det vill siga regelns place-
ring i den avtalsrattsliga systematiken. HD:s tidigare redogorelser i
domskélen (p. 10-14) tog sikte pa réattsverkningar till f6ljd av viljeforkla-
ringar. I det avseendet sker i p. 15-16 en principiell andring: Dessa ut-
talanden — culparegeln — faller tekniskt sett utanfor viljeforklarings-

% Se Arvidsson & Gorton, a.a., s. 118 not 80.

1 Sa har ocksa Samuelsson och J. Ramberg & C. Ramberg samt Norlén (& C. Ram-
berg) tolkat rattsfallet; se Samuelsson, a.a., s. 59 f. med not 161, men sarskilt s. 99
not 242, J. Ramberg & C. Ramberg, a.a., s. 51 f. och Norlén, A. & Ramberg, C., Vigi-
lansprincipen i formogenhetsratten, SvJT 2021 s. 380 f. Se och jfr dock Arvidsson &
Gorton, a.a., s. 121.

2 Omvant galler, rimligtvis, att om riskbedomningen utvisar att gildendren ar
narmast att bara risken, sa ska galdendren prestera retroaktivt i enlighet med det
ursprungliga avtalet.
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och rattshandlingsbegreppen i egentlig mening. Culparegeln ska prin-
cipiellt sett hanforas till den typ av rattsregler som dolusregeln (6 § 2 st.
AvtL) tydligast kannetecknar, det vill siga undantagsregler for dissens-
/misstagssituationer. Enligt sidana undantagsregler har nagon ratts-
handling i egentlig mening inte kommit till stind, men under vissa
forutsattningar ges ett visst beteende anda avtalsverkan. Eftergiften i
NJA 2018 s. 171 kan alltsa sagas vara fingerad. Nar rattskillestodet for
culparegeln fortsittningsvis utreds maste utgangspunkten darfér vara
att regeln ska behandlas utifran vad som galler for de fall dar nagon
rattshandling inte har kommit till stand.

Vilket rattskédllestdd, om nagot, finns det da for en culparegel? Den
som laser rattsfallet, p. 15-16, kanske inte slds lika mycket av regeln som
sadan, som av avsaknaden av hanvisningar till rattskallorna. Fragan bor
behandlas fran denna dnde. Allmant kan sagas att ett prejudikat som
saknar hanvisningar till rattskidllor medfor en svarighet, eftersom det ar
oklart vad prejudikatet grundas pd. Det ar dock inte ovanligt att avtals-
rattsliga avgéranden saknar saddana hanvisningar.” I de allra flesta fal-
len ger det anda inte upphov till problem; nar hanvisningar till lagtext,
rattspraxis, forarbeten eller doktrin saknas framgar det manga ganger
uttryckligen eller implicit att prejudikatet grundas pa nagot annat,
sasom allmdnna avtalsrattsliga principer, analogislut eller motsatsslut.
Problem uppstar emellertid nar nagon rattslig grund inte kan utldsas
ur ett avgorande samtidigt som rattslaget kring den aktuella fragan inte
ar alldeles Kklart, vilket ar fallet i NJA 2018 s. 171 med avseende pd nér
bada parter ar ovetande om den avvikande avtalstillimpningen. I av-
talslagen och dess forarbeten finns inte nagot uttryckligt stod for HD:s
culparegel.*

Det som undersoks hér ar ytterst om det ar mojligt att finna nagon
allman avtalsrattslig princip som stod for regeln i 2018 ars fall. I detta
avseende innehdller avtalslagens forsta kapitel om slutande av avtal de
mest narliggande kodifikationerna. Den mest betydelsefulla regeln ar
6 § 2 st. (dolusregeln). I lagrummet regleras ett dissensfall som inte
kan leda till avtalsverkan enligt rattshandlingslarans vanliga kriterier,
eftersom det objektivt sett finns en diskrepans mellan anbudets och
acceptens innehall. Om parten som avger accepten anser att accepten
overensstammer med anbudet och motparten mdste inse detta och un-
derlater att reklamera, sa kan bundenhet dndd uppsta. De subjektiva
rekvisiten — anser och mdste inse — som regeln uppstaller utgor dolus-
rekvisit. Enligt dolusregeln ar culpa alltsd inte tillrickligt i nagot av-
seende for bundenhet. Motsvarande bestimmelse for accepter som

% Se, pa temat passivitet, Ramberg, C., Avtalsratten och rattskdllorna — med passi-
vitet som illustration, SvJT 2019 s. 275-277.

" Isammanhanget kan givetvis framhallas att HD i p. 15 redovisade allmdnna lamp-
lighetsovervaganden som aktualiseras vid tillaggskrav. Denna passage i p. 15 ar
emellertid knapphéandig och tiamligen intetsagande. Mot bakgrund av rattslagets
komplexitet ar lamplighetsévervagandena darfor inte tillfyllest ur ett rattskalleper-
spektiv.
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kommer fram for sent — 4 § 2 st. — foljer samma monster. En regel
som tar sikte pd en situation av mer speciell karaktir, men som likafullt
fortjanar att lyftas fram, ar 9 §. Aven enligt 9 § krivs for bundenhet,
bland annat, att mottagaren av ett anbud madste inse att anbudet har
framkallats genom dennes uppfordran. Om ndgon slutsats ska dras gal-
lande de principer som kommer till uttryck i avtalslagens forsta kapitel,
sa maste denna rimligtvis vara att det for bundenhet® kravs dolus nar
rattshandlingskriterierna inte ar uppfyllda — och att culpa inte ar till-
rackligt.* HD:s culparegel ar alltsa svarférenlig med den princip som
genomsyrar avtalslagens forsta kapitel.”

3.2 Undantag fran dolus: 19 § AvtL och NJA 1974 s. 706
Bestammelserna som har behandlats strax ovan dar undantagsregler,
men det ar inte uteslutet att det ocksa finns undantag fran dessa un-
dantagsregler. Tva undantag av sarskild relevans ar 19 § AvtL och
NJA 1974 s. 706, som bada aterfinns inom fullmaktsinstitutet. Dessa ska
undersokas nedan.

Den tydligaste och rattskallehierarkiskt viktigaste kontrasten mot 4,
6 och 9 §§ AvtL utgors av 19 § AvtL. Bestammelsen i 19 § utgor ett un-
dantag fran huvudregeln att en fullmakt som aterkallas av fullmaktsgi-
varen far till f6ljd att fullmaktigen inte kan foreta rattshandlingar som
binder fullmaktsgivaren till tredje man. Under vissa forutsattningar blir
fullmaktsgivaren bunden av en rittshandling som fullméktigen pa
grund av fullmakten foéretar, trots att fullmakten har aterkallats eller
fullmaktshandlingen har forklarats kraftlos. Rekvisiten for bundenhet
ar bland annat att fullmaktsgivaren ska ha ”sarskild anledning att be-
fara” att fullmaktigen, oaktat att behorigheten har upphort, kommer
att foreta en rattshandling gentemot viss man som “kan antagas” sakna
vetskap om fullmaktens upphorande. Dartill ska fullmaktsgivaren un-
derldta att reklamera till tredje man som maste vara i god tro. 19 § AvtLL
och bestimmelserna i 4, 6 och 9 §§ AvtL ar av samma typ;® tredje mans

% Noga taget bor man troligtvis anse att HD:s culparegel medfér bundenhet i egent-
ligmening bara om det ar borgenaren som befinns vara den mer oaktsamma parten
och som salunda forlorar sin ratt. Endast i det fallet gors en férandring av rattsfor-
héllandet mellan parterna.

% Samuelsson, a.a., s. 59 f.; Samuelsson, J., Avtalstolkning pa europeiska. Del II:
Reglerna, SvJT 2012 s.997f.; se och jfr Vahlén, L., Avtal och tolkning, 1960,
s. 140-142, Karlgren, Avtalsrattsliga sporsmal, s. 56 f., Karlgren, H., Passivitet. En
koprittslig och allmant avtalsrittslig studie, 1965, s. 57 f., Cervin, U., Om passivitet
inom civilratten, 1960, s. 126, Bjorkdahl, a.a., s. 248 f., Lehrberg, Avtalstolkning,
s. 88 och Forslag, 1914, s. 47. Jfr dock NJA 1922 s. 389. Detta kan ocksa jamfoéras med
culpa som en regel vid avtalstolkning; se t.ex. Samuelsson, Fullmaktslaran, s. 60
not 162 med hanv. och Lehrberg, a.a., s. 286 ff. for kontext och férdjupning.

7 Nyligen har det skett en liknande rattsutveckling aven i dansk ratt; se rattsfallen
U 2019.1192 H, U 2019.1197 H, U 2021.2320 H, U 2022.411 H och U 2022.414 H
fran Danmarks Hgjesteret. Dessa rattsfall har kommenterats av Udsen; se Udsen, H.,
Aftaleretlig heeftelse ved misbrug af digital signatur i dansk ret, SvJT 2023 s. 511 ff.
% Adlercreutz, m.Al., a.a., s. 245.
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uppfattning om att fullmaktigen ar behorig ar obefogad i1 den situation
som beskrivs i 19 § AvtL.”

Vad som skiljer 19 § AvtL fran bestimmelserna i 4, 6 och 9 §§ AvtL
ar primart de subjektiva rekvisiten ”sarskild anledning att befara” och
"kan antagas”. Enligt Hastad motsvarar det forra rekvisitet grov culpa,
och det senare enkel culpa.® Vilken grad av insikt som rekvisiten kraver
kan diskuteras, men for egen del ansluter jag mig till Hastads tolkning.
Att rekvisiten motsvarar grov respektive enkel culpa framgar enligt min
mening redan vid en spraklig tolkning, men ocksd av att de uttryck for
dolus, sisom “madste inse”, som annars har anvants pa olika stdllen i
lagen inte har anvantsi 19 §.

Lagens 2 kap. avviker alltsd fran lagens 1 kap., pa sa sitt att det for
bundenhet i en misstagssituation kravs dolus enligt 1 kap., medan
culpa ar tillrackligt enligt 2 kap. Bundenhet kan alltsd uppsta genom
oaktsamhet enligt gallande ratt, i en viss narliggande situation. Den
svara fragan ar emellertid huruvida 19 § ger uttryck for en allman prin-
cip, som ocksa kan omfatta culparegeln i NJA 2018 s. 171. I doktrinen
ar uppfattningen att paragrafen ger uttryck for en allman princip som
kan tillimpas pa aven andra fullmaktssituationer.® Det dr inte uteslutet
att principen kan anvandas som st6d for HD:s culparegel, men for att
principens tillaimpningsomrade ska anses omfatta dven andra fall an
bara fullmaktssituationer kravs ytterligare 6vervaganden.

Rent allmant dr en friga inte sallan var det normerande elementet i
en rattslig regel ska placeras. Att ett lagre subjektivt krav (culpa) ar till-
rackligt for bundenhet enligt 19 §, medan ett hogre krav (dolus) upp-
stalls for ovriga fall, kan motiveras med att risken for missforstand ar
sarskilt hog vid fullmaktssituationer.” Darmed inte sagt att fullmakt
maste vara en nodvandig betingelse for regelns tillimpning. Det skulle
mycket val kunna finnas situationer, utanfor fullmaktsinstitutet, dar ris-
ken for missforstand ar tillrackligt kvalificerad for att bundenhet ska
kunna uppstd redan genom culpa enligt grunderna fér 19 §. Det ar
dock hogst tveksamt om situationen i NJA 2018 s. 171 dr en sadan; pre-
judikatet tar sikte pa en 6msesidig misstagssituation, och det finns inte
nagra barande skal for att lata grunderna for 19 § fa genomslag.

Mojligheten att bindas genom culpa erbjuds ocksa i NJA 1974 s. 706.
Omstandigheterna i rattsfallet var i korthet féljande. Pa ett postkontor
hade en forman pa ett foretags postavdelning under en langre tid
frekvent upptratt som postbud for foretaget. Som en del av tjansten
hade foretaget anfortrott formannen checkar och kontanter. Gallande

% Se not 23 ovan.

% Hastad, a.a., s. 328 f. Samuelsson har tolkat rekvisiten pa ett liknande sitt; se
Samuelsson, Fullmaktslaran, s. 95. Jfr Svensson, Viljeforklaring och tillitsfullmakt,
s. 349.

o' Jfr Svensson, a.st. Se Forslag, 1914, s. 95.

2 Hastad, a.a., s. 329; Samuelsson, a.a., s. 96; Svensson, Kollapsar skillnaden mellan
fullmakt grundat pa en viljeforklaring och fullmakt grundat pa tillit?, s. 831; jfr
Vahlén, a.a., s. 154. Se hartill 23 § 2 st. lagen (1991:351) om handelsagentur.

% Se och jfr Samuelsson, a.a., s. 95 f.
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checkarna hade féormannen delvis tillgodogjort sig belopp som var
avsedda for foretaget, genom att bland annat regelbundet lyfta kon-
tantbelopp. Fragan i HD var om postverket ansvarade for de belopp
som inte hade kommit foretaget till godo. Vad galler kontantlyften var
det ostridigt att féormannen inte hade ndgon behoérighet att motta dessa
belopp. HD konstaterade dock att postpersonalen efter hand hade fatt
ett befogatintryck av att formannen handlade i enlighet med foretagets
instruktioner, bland annat till f6ljd av att foretaget inte pa nagot satt
hade ingripit mot formannen. Att foretaget aldrig reagerade berodde
pa att formannen hade forfalskat urkunder vilket medforde att foreta-
get inte fick kinnedom om kontantlyften, vilket HD framholl. HD tog
darefter fasta pa pastaendet att formannens brottslighet hade majlig-
gjorts genom forsummelser i den interna kontrollen hos foretaget, och
utredningen utmynnade i féljande slutsats: "Vad salunda framkommit
far anses innefatta sa betydande forsummelser i den interna kontrollen
hos [foretaget, att foretaget...] bor ha att svara for att [formannen]
kommit att intaga en stallning som till synes gav honom ratt att uppbara
betalning pa checkarna.”

Den mest rimliga tolkningen av rittsfallet maste vara att foretagets
bundenhet inte grundades pa en fullmakt i egentlig mening (vilket ju
till och med kan anses framga uttryckligen av domskélen nar HD kon-
staterade att formannen saknade sarskilt utfardad fullmakt att motta
betalning for checkarna och att inte heller formannens stallning gav
sadan behorighet).* Enligt rattshandlingskriterierna maste som huvud-
regel det befogade intrycket som foretaget formedlade ha harrort fran
foretaget och ha varit en f6ljd av medvetet handlande eller, vad galler
det aktuella fallet, medveten underlatenhet (jfr 1 § AvtL och 35 § 1 st.
AvtL e contrario). Prejudikatet galler alltsa en undantagssituation, pa
samma satt som 19 § AvtL.® Foretaget fick i stillet svara for féorman-
nens handlande pa grund av "betydande féorsummelser i den interna
kontrollen”. Bundenhet uppstod alltsa genom (grov) culpa.

Fragan dr om 1974 ars fall kan anses utgora rattskallestod for culpa-
regeln 1 NJA 2018 s. 171. Det finns saklart inget givet svar pa denna
fraga, men NJA 1974 s. 706 lamnar ett storre utrymme for argumentation
— 1 bdda riktningarna. Detta ar en konsekvens av (sarskilt de aldre)
rattsfallens natur, men ocksa en konsekvens av innehallet i det aktuella

% Se t.ex. Mossberg, O., Avtalets rackvidd I: Om avtals tredjemansverkningar, sar-
skilt vid tredjemansavtal och direktkrav, 2020, s. 26 f. not 51; Lindskog, Betalning,
2022, s. 337 not 1099; jfr Dotevall, R., Mellanmannens kunskap och huvudmannens
bundenhet, 1998, s. 119; jfr Samuelsson, a.a., s. 96 f. Se hartill Hessler, H., Svensk
rattspraxis. Vaxel- och checkritt 1963-1975, SvJT 1977 s. 269 ff.

% Det bor dock framhallas att det inte ar helt klart hur rattsfallet ska tolkas. I dokt-
rinen férekommer olika uppfattningar; se t.ex. Lindskog, a.a., s. 337 f. not 1099 for
en alternativ tolkning. En invindning mot tolkningen som presenteras i denna arti-
kel ar att om culpa forordas for kravet pa avgivarvilja vid passivitet (se avsnitt 2.2
ovan), sa bor prejudikatet tolkas sa att bundenheten faktiskt grundades pa fullmakt,
men att HD blott utgick fran culpa for kravet pa avgivarvilja; jfr Lehrberg, Avtalsrat-
tens grundelement, s. 112. Forfalskning torde emellertid aldrig kunna resultera i
bundenhet enligt rattshandlingslarans vanliga modell.
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rattsfallet. Med en valvillig tolkning ger lokutionen "betydande féorsum-
melser i den interna kontrollen” uttryck for en tamligen bred ratts-
regel. En sidan tolkning 6verensstimmer dd ocksa val med omstandig-
heterna i NJA 2018 s. 171 dar omsattningshyran inte hade debiterats
pa grund av att ratten till sadan hyra av misstag inte hade registrerats i
Hyresvardens datasystem — lat vara att dessa rattsfakta ar betydligt
snavare an rattsregeln som extraherades fran rattsfallet (se avsnitt 3.1
ovan).

Givetvis ar det inte mojligt att bortse fran att NJA 1974 s. 706 faller
inom ett fullmaktsrattsligt paradigm. Satillvida gor sig 6vervigandena
for 19 § i viss man gallande ocksd hér. Fullmaktsférhédllandet tycks
dock inte ha betonats sarskilt starkt av HD i NJA 1974 s. 706, och totalt
sett ligger NJA 2018 s. 171 narmare NJA 1974 s. 706 an 19 §. Prejudi-
katen liknar varandra vasentligen — men eftersom 2018 ars fall inne-
fattar en avvagning av culpa pa bada parters sida, och enkel culpa ar
tillrackligt i denna avvigning, kan NJA 1974 s. 706 eventuellt anses ut-
gora rattskallestod for NJA 2018 s. 171 endast genom en extensiv och
analog tillimpning. For fragan om huruvida det finns stod i rattskal-
lorna for culparegeln i NJA 2018 s. 171 bor NJA 1974 s. 706 emellertid
inte ldsas isolerat, utan rattsfallet bor ses i ljuset av mer allmdnna over-
vaganden som aktualiseras. Dessa ska behandlas harnast.

3.3 Culparegelns lamplighet och réckvidd

I avsnitten ovan har culparegeln i NJA 2018 s. 171 inte avfardats kate-
goriskt, trots att principerna som kommer till uttryck i avtalslagens
forsta kapitel antyder att culpa inte ska vara tillrackligt for bundenhet
1 situationer som hor till undantagsreglerna och att rattskallestodet i
ovrigt for regeln ar svagt. Skalet till detta ar att tillatligheten av avtals-
verkan genom culpa, till skillnad mot den tidigare diskussionen kring
dolusrekvisitet i prejudikatet, inte bor ses som en binér fraga som av-
gors in abstracto, utan hansyn bor tas till skalen for och emot en viss
regel av det aktuella slaget.*

Det aktuella problemet kan i stor utstrickning sagas kretsa kring
relationen mellan a ena sidan rattsféljden bundenhet och a andra sidan
culpa som en forutsattning for rattsfoljdens intrade. Att restriktivitet i
de allra flesta fallen bor iakttas gallande bundenhet genom culpa —
vilket ar nagot som dterspeglas i rattskallorna — kan forklaras av att
rattshandlande forstds som en frivillig foreteelse (i den meningen att
det ska finnas en vilja, som normalt sett utgdrs av dolus i nagot avse-
ende) och att culpa resulterar i bundenhet alltfor enkelt. Att culpa
som huvudregel inte ar tillrackligt for bundenhet, det vill saga inom-
obligatoriskt ansvar, innebar vidare att man ar hanvisad till den utom-
obligatoriska ratten. Den rittsliga grunden utgoérs da av 2 kap. 2 §
skadestandslagen (1972:207) om skadestind for ren formogenhets-

% Observera att vi hér, avsnitt 3.3, alljamt befinner oss i dissens-/misstagsreglernas
paradigm.
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skada.”” Rattsverkan av de nu aktuella culpafallen ar ersattning som ar
begransad till det negativa kontraktsintresset.® Eftersom skadestinds-
beloppet vanligtvis ar lagre an det ekonomiska vardet av partens avtals-
rattsliga forpliktelse ar det rimligt att férsta bundenhet som en mer be-
tungande rattsfoljd an skadestandsskyldighet.*

Finns det, trots dessa hansyn, skal for att inte underkanna culpa-
regeln? En forsta aspekt som blir relevant ar prejudikatets rackvidd.
Forst och framst bor beaktas att omstandigheterna i fallet var mycket
unika, vilket ocksa aterspeglas i de rattsfakta som HD tog fasta pa (se
avsnitt 3.1 ovan). Dartill begransades rattsfoljden till forlust av rattighet
for forfluten tid. Redan dessa faktorer innebar att prejudikatet bor tol-
kas snavt. Har finns ocksa skal att se till hur prejudikatet forhaller sig
till 6vriga rattskallor, ndgot som har varit féoremal for analys i avsnitten
ovan; prejudikatet kan ges en viss rackvidd endast om resultatet ar for-
enligt med Ovriga rattskallor. Darfor talar dven rattsfallets forenlighet
med den rattsliga kontexten, sarskilt 1 kap. AvtL, for att prejudikatet
bor tolkas snavt, i syfte att de dvriga reglernas tillimpningsomraden ska
forbli oberorda av prejudikatet. Vidare kan, som en andra relevant
aspekt, rekvisiten vagas mot rattsfoljden. Prejudikatets i ovrigt stranga
rekvisit innebar att rattsfoljden avtalsverkan inte intrader utan vidare,
och samtidigt ar den i och for sig stranga rattsfoljden som sagt begran-
sad till bundenhet for blott forfluten tid. Det finns saledes en rimlig
balans mellan rekvisit och rattsfoljd. Mot denna bakgrund finns det
skal for att anda acceptera den nya rattsregeln, eftersom prejudikatet
inte kan antas medfora nagra allvarliga risker fér inkonsekvenser i det
avtalsrattsliga systemet.

Teoretiskt sett fanns det emellertid en alternativ rattsregel — 36 §
AvtL. — genom vilken culparegeln kunde ha undvikits helt och héllet.”
En tillampning av 36 § kan ha varit utesluten i det konkreta fallet av
processrittsliga skal (17 kap. 3 § RB). Generalklausulen ar icke desto
mindre intressant i sammanhanget. Enligt 36 § 1 st. far ett avtalsvillkor
jamkas eller lamnas utan avseende om villkoret ar oskaligt. Av samma
stycke framgar att samtliga omstandigheter och férhallanden far beak-
tas vid bedomningen av ett villkors oskalighet, och som exempel ndmns
senare intraffade forhallanden. Ett avtalsvillkor kan alltsd vara oskaligt,
och darfor jamkas, till f6ljd av passivitet fran endera partens sida efter
avtalets ingaende.”

67 Paragrafen ska inte ldsas motsatsvis; se prop. 1972:5, s. 568.

% Jfr principen om culpa in contrahendo; se och jfr tex. NJA 1963 s. 105,
Adlercreutz, m.fl,, a.a., s. 150 f., NJA 2014 s. 684 p. 20, J. Ramberg & C. Ramberg,
a.a., s. 90-95 och Hellner, J. & Radetzki, M., Skadestandsratt, 12 uppl., 2023, s. 88.
% Forutsatt att det inte finns nagon motprestation vid bundenhet; se Unnersjo, A.,
Skadestandstroskeln och bundenhetstroskeln vid orsakande av befogad fullmakts-
tillit, Ny Juridik 2:23, s. 23 f.

" Ocksa Arvidsson & Gorton har noterat denna mojlighet; se Arvidsson & Gorton,
a.a.,s. 121.

" Lund, a.a., s. 43; se och jfr Norlén, A., Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004,
s. 290 f. Se hartill prop. 1975/76:81, s. 44.
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Det star klart att tillimpningsomradet for culparegeln respektive
36 § sammanfaller — men det finns ingen total symmetri mellan reg-
lerna.” Att den ena avtalsparten (borgenaren) bedéms ha varit mer
oaktsam dan den andra (galdenaren), vilket enligt culparekvisitet ar till-
rackligt for att rattsfoljden ska intrada, innebar inte nodvandigtvis att
ett visst avtalsvillkor ocksa dr oskiligt enligt 36 §. Det kan namligen
finnas omstandigheter — sasom att det ror sig om, relativt sett, ringa
belopp — som innebir att ett villkor anda inte bor jaimkas. Darmed
inte sagt att prejudikatet inte medfor konsekvenser i praktiken, vilket
ocksa Arvidsson och Gorton papekar.” I de situationer som faller inom
tillampningsomradet for saval prejudikatet som generalklausulen kan
det numera vara motiverat att eventuellt framstilla ytterligare ett
yrkande med ytterligare en grund. Detta kan givetvis ifragasattas av
processekonomiska skal. Reglerna ar trots allt mycket lika, och skillna-
derna som finns ar bara nyansskillnader, som mera sallan torde fa
nagon avgoérande betydelse.

4 Avslutning

NJA 2018 s. 171 ar ett beklagligt prejudikat. Genom rittsfallet inforde
HD forst ett doluskrav for rattshandlingar som kommer till stand ge-
nom passivitet. Doluskravet innebar att en part som forhaller sig passiv
maste vara medveten om passivitetens innebord for att passiviteten ska
kunna utgora en viljeférklaring. Dartill inféorde HD en ny avtalsrattslig
culparegel for forlust av rattighet for forfluten tid. Denna culparegel
ar tillamplig pad en speciell 6msesidig misstagssituation och innefattar
en bedomning som syftar till att mata parternas culpa. Analysen har
visat att bade doluskravet och culparegeln ar oférenliga med rattskal-
lorna, och att som utgangspunkt bada darfor saknar giltighet.

Pa ett allmant plan kan man likval hysa viss forstaelse for att HD
inforde culparegeln, eftersom den pa sitt och vis ar en foljd av den
felaktiga rattstillampningen i den tidigare delen av avgorandet: Till
foljd av medvetenhetskravet var en strikt tillimpning av det i malet
aktuella hyresavtalet i princip det enda alternativet som aterstod.
Eftersom en siddan tilliampning skulle ha varit orimlig var HD darfor
mer eller mindre tvungen att skapa en regel for att undvika detta. Mot
bakgrund av NJA 1974 s. 706 i forening med allminna éverviganden
har culparegeln anda kunnat accepteras. Hdr far tva fel tillatas gora
ett ratt.

” Jfr dock Arvidsson & Gorton, a.a., s. 121.
# Se a.st.



