Vigilansprincipen 1 formogenhetsratten

Av jur.dr ANDREAS NORLEN & professor CHRISTINA RAMBERG!

Vigilansprincipen — intresset av att aktorer pd formogenhetsrdttens omrdde
ar vaksamma 1 sitt eget intresse — kan fungera som forklaring till formo-
genhetsrdttsliga ratisregler samt bidra till transparenta stallningstaganden
och darigenom till rationaliteten i rdtislig argumentation. Denna artikel
syftar till att analysera innehdllet i vigilansprincipen samt hur den forhaller
sig tll andra ratisprinciper.

1 Inledning — allmént om rattsprinciper och rattsregler
I juridisk argumentation hanvisas ofta till "principer”. Vad som menas
med “principer” varierar. Ett axplock fran Hogsta domstolens tviste-
malspraxis 2018-2019 tjanar som en illustration till detta.

I NJA 2019 s. 23 (Den betalande sambon) punkt 20 gjorde HD skill-
nad mellan rattsprinciper och rattsregler. HD forklarade att en ratts-
princip ar "6vergripande” och att den kan "ligga bakom” rattsregler
och alltsa forklara syftet med en eller flera rattsregler.

Men det ar vanligare att HD inte gor skillnad mellan principer och
rattsregler, utan istillet anvander begreppet "princip” som beteckning
pa en utfyllande, oskriven rattsregel. I NJA 2018 s. 617 (Smyckekopet)
ansag HD att det finns en grundliggande féormogenhetsrittslig regel
for avtal som gar ut pa att parterna ska utvixla prestationer samtidigt.
I NJA 2018 s. 266 (Hogskoleavgiften) fastslog HD som en allman kon-
traktsrattslig princip att en part som erhaller en prestation med fel eller
brist har ratt att krava avdrag pa priset samt att avdraget ska vara sa stort
att det skdligen kan anses aterstalla balansen mellan prestation och
pris. I NJA 2019 s. 259 (Likvidatorns retentionsratt) fastslog HD som
en allman princip att den som har annans egendom i sin besittning och
som har haft n6dvandig kostnad for vard av egendomen eller annars i
god tro lagt ned en nyttig kostnad pa den har retentionsratt i
egendomen for sin kostnad.?

' Vi vill rikta ett stort tack till Eric M. Runesson for manga vardefulla kommentarer
i samband med arbetet med artikeln.

* Det finns fler exempel pa att HD refererat till "principer” i betydelsen oskrivna
rattsregler. I NJA 2019 s. 587 (Korsviken) hanvisade HD omvixlande till "associa-
tionsrattsliga principer” och "foreningsrattsliga principer” och anvinde dem till
stod for att bedoma vad som galler om klander i en samfallighetsforening vid kall-
elsefel. I entreprenadtvisten NJA 2018 s. 634 (De ingjutna roren) uttalade HD: "Vid
utronandet av tillamplig dispositiv ratt far ledning sokas i allmdnna obligations-
rattsliga principer och vad som galler for narliggande avtalstyper. Den koprattsliga
regleringen ar da av sarskilt intresse. Det maste dock beaktas att det ror sig om tva
olika avtalstyper som i vissa fragor skiljer sig at mer visentligt. Det kan darfor,
beroende pa vilken friga som ar aktuell, finnas anledning att sarskilt beakta entre-
prenadavtalets speciella drag. I NJA 2019 s. 23 (Den betalande sambon) punkt 13
identifierade HD en ”allmén princip” for bevisbordan i ett visst fall: Den som i en
rattegang kraver betalning pa grund av pastadd forstrackning har att styrka sitt
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HD:s metod for att identifiera innehallet i en princip (i betydelsen
oskriven rattsregel) liknar ofta ett analogislut. I NJA 2018 s. 127 (Flyget
till Antalya) — som rorde ratt till ekonomisk ersattning pa grund av
drojsmal enligt artikel 7 1 EU:s flygpassagerarforordning — hade ”all-
manna principer” en central stallning. I punkt 14 i domen uttalade HD
att antagandet av en reklamationsborda for skadelidande mdste foregas
av en utredning om det finns en allman princip i svensk ratt. Darefter
redogjorde HD for innehdllet i mdnga lagfasta reklamationsregler och
drog en slutsats om “den allmdnna principens” innebord.

Redogorelsen for dessa prejudikat fran Hogsta domstolen utvisar att
begreppet "princip” kan anvandas i olika betydelser. Utomlands finns
en omfattande debatt om betydelsen av rattsprinciper.® I Sverige ar dis-
kussionen mindre djuplodande och forfattare av juridisk litteratur an-
vander, i likhet med HD, begreppet "princip” pa olika satt.*

Vi kommer inte att féordjupa oss i vad som ar den "ratta” definitionen
av begreppet rattsprincip. Istillet kommer vi att fokusera pa om det
existerar en vigilansprincip i betydelsen bakomliggande forklaring till
rattsregler, alltsa i form av en metaprincip. Eller med andra ord; om
det finns en vigilansprincip som kan tjana som riktlinje vid en bedom-
ning genom att den ger forklaringar till en av flera malsittningar
bakom skrivna eller oskrivna rattsregler. I syfte att lisaren ska halla i
minnet vad vi avser med “princip” i denna artikel, anvander vi begrep-
pet “metaprincip”.

Hur identifieras existensen av en metaprincip?

Ibland ar metaprinciper uttryckta och definierade i forfattning. Ett ex-
empel ar legalitetsprincipen som finns lagfast i 1 kap. 1 § och 2 kap.
10 § regeringsformen samt i den inledande bestaimmelsen i 1 kap. 1 §
brottsbalken. Ett annat exempel ar 5-8 §§ forvaltningslagen som anger
principer for god foérvaltning. Men i Sverige — till skillnad fran manga
lander pa den europeiska kontinenten — ar det ovanligt att breda

pastdende. HD hénvisade till andra snarlika fall, bl.a. NJA 2014 s. 36 (Tandlakarens
olycka). Det forefaller som om HD utformat bevisborderegler for olika situationer
och kallat dessa regler for "principer”.

> Bland annat har internationellt forts en diskussion mellan & ena sidan regelfore-
sprakare (neoformalister) som kritiserar bruket av principer och 4 andra sidan prin-
cipforesprakare (kontextualister). Se A. Holm, Den avtalsgrundade lojalitetsplikten
— en allmén réttsprincip, 2004, s. 182 ff.

* 1 Festskrift till Ake Frandberg (2003) bidrog Nils Jareborg med en pragmatiskt
inriktad diskussion om begreppen "princip” och "rattsprincip”. Jareborg menar att
principerna uttrycker legitima varden som ska vidgas mot varandra. Avvigningen
framtvingar transparenta stallningstaganden, vilket bidrar till rationaliteten i den
rattsliga argumentationen. Enligt Jareborg kdnnetecknas rattsprinciperna av att
man kan underlata att folja dem, pa sa sitt att en rattsprincip ar en "bor-regel” till
skillnad fran rattsregler som utgor “ska-regler”. En definition av begreppet princip
ar att det ar en norm som uppstaller ett mer eller mindre realiserbart ideal, i motsats
till regler som man antingen foljer eller inte foljer. Se A. Peczenik, Vad ar ratt? Om
demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk argumentation, 1995, s. 447 ff. Han pekar
pa att tva eller flera principer kan kollidera och att man da kan tvingas att till exem-
pel f6lja endast en av dem eller att forverkliga alla i ndgon utstrackning, men inte
fullt ut. Jfr. aven A. Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 154 ff.
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principer uttrycks i lagtext. I aldre tider stravade lagstiftaren efter kort-
fattad och effektiv forfattningstext och darfor uttalades vanligen inte
"sjalvklara” grundlaggande principer i lagtexten.

Det vanligaste ar alltsa att metaprinciper inte kommer till uttryck i
lagtext. I straffratten finns oskrivna principer, till exempel om social
adekvans och handlande mot eget intresse. Aven processritten baseras
pa en mangd principer som inte finns uttryckta i lagtext, t.ex. dispo-
sitionsprincipen, omedelbarhetsprincipen samt principerna om kon-
tradiktion och basta bevisning. I formogenhetsratten finns varken
lojalitets- eller ekvivalensprincipen uttryckt i lagtext.

Det ar vanligt att forarbeten till lagstiftning redogor for metaprin-
ciper eftersom de ofta ligger till grund for bestimmelser i lagforslaget.
I forarbetena till 36 § avtalslagen finns t.ex. flera referenser till meta-
principer.’

Det ar en sak att konstatera att en metaprincip existerar. Det ar en
annan sak att fastligga metaprincipens innehall. Det ar ganska ovanligt
att det rdder oenighet om metaprincipers existens. Det har t.ex. aldrig
varit ifragasatt att lojalitetsprincipen finns som en metaprincip och
underliggande forklaring till manga rattsregler i avtalsratten. Daremot
foreligger oenighet och osakerhet om hur tung vikt lojalitetsprincipen
har och om den utgor en sjalvstindig rattsregel.® Juridisk forskning
handlar ofta om att analysera den ndrmare inneborden i grund-
laggande rattsprinciper.’

Vi havdar att svensk formogenhetsratt bland annat vilar pa en
vigilansprincip som forklarar manga av de rattsregler som kommer till
uttryck i bland annat forfattning och prejudikat. Observera att vi inte
havdar att det finns en sjalvstandig vigilansrattsregel.

Vigilansprincipen har fatt alltfor liten uppmarksamhet och fortjanar
en mer framskjutande plats i modern svensk juridik. Den har gamla
historiska anor, vilket framgar av dess latinska namn, vigilantibus et non
dormentibus succurunt jura. Svea hovratt hanvisade redan ar 1669 till
vigilansprincipen.®* Den namns av bland andra Jagerskiold, som
angdende rattstillimpningen pa 1600-talet skrev: "Det dr emellertid
uppenbanrt, att man gav reglerna om ogiltighet pd grund av svek ett starkt
begransat tillampningsomrade. Avtalsfriheten och avtalshelgden samt vigilans-

5 I prop. 1975/76:81 s. uttalas: "Fran rattssakerhetssynpunkt ar det ocksa viktigt att
analysera de principer som bor ligga till grund for domstolarnas bedéomning.”

® Kurt Gronfors och Rolf Dotevall beskriver att allmdnna avtalsrattsliga principer
(grundsatser) har en diffus karaktir och langt ifran alltid uppfattas lika, K. Grénfors
& R. Dotevall, Avtalslagen, 2018, kap. 2 till kapitelrubriken.

7 Se t.ex. E.P. Bjorkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande férhéallanden, 2007; J. Mu-
nukka, Kontraktuell lojalitetsplikt, 2007; A. Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen,
2004; R. Zimmermann & S. Whittaker, Good Faith in European Contract Law, 2000.
8 Fallet rorde giltigheten av en inteckning. Inteckningen godkidndes med moti-
veringen att intecknaren ”bordhe niutha sin vigilantz till godha och sdledes bekomma preefe-
rencen”. Vigilansprincipen omnamns av Karl Benckert 1920 i Bidrag till intecknings-
institutets historia.
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principen ha bidragit dartill”.° Utomlands hanvisas ibland, men sallan, till
vigilansprincipen.

I det foljande kommer vi att skissera vigilansprincipens innehall och
ge exempel pa rattsregler dir den kommer till uttryck. Vi kommer
ocksa att diskutera vigilansprincipens relation till andra metaprinciper
och slutligen stilla frigan om det ar meningsfullt atti hogre grad fram-
halla vigilansprincipen. Spoiler alert: Vi anser att vigilansprincipen bor
framhdllas mer.

2 Vigilansprincipens innehall

Vigilansprincipen grundas pd intresset att parter ska tillvarata sina egna
intressen genom att vara omsorgsfulla, noggranna, vaksamma, akt-
samma och forebygga problem. Med andra ord: parter ska vara vigi-
lanta." Principen ger uttryck for att parter inte ar skyddsvarda om de
slarvar, ar obetinksamma, oforsiktiga eller struntar i att forebygga
problem. Vigilansprincipen handlar alltsd om att den rattshandlande
ska agera med rimlig forsiktighet och omsorg.

Vigilansprincipen vilar pa samma vardegrund som dygden omsorgs-
fullhet och att varje manniska har ett ansvar for sina handlingar. Perso-
ner har féormaga att sjalva vdlja vilka handlingar de vill féreta, men
maste — av omsorg om bade sina medmanniskor och sig sjilva — noga
overvaga vilka handlingar de ska valja att foreta.”? Vigilansprincipen
bygger pa det gamla talesittet att man bor tanka forst och (ratts) handla
sedan.

3 Exempel dir vigilansprincipen utgér en outtalad metaprincip

Det finns manga féormogenhetsrittsliga lagbestimmelser som "straffar”
slarviga parter och som inskarper vikten av att parter ar vigilanta genom
att noga tanka sig for och se om sitt hus.

3.1 Forklaringsmisstag

Regeln om forklaringsmisstag i 32 § avtalslagen utgar fran att personer
som gor misstag nar de uttrycker en viljeforklaring blir bundna av sitt
misstag. Vigilansprincipen ligger till grund for denna lagbestimmelse
pa sa satt att en slarvig part inte ar skyddsvard.

9 8. Jagerskiold, Handelsbalkens utlandska kallor, 1967, s. 35.

' J. Chitty, A practical treatise on the law of contracts, not under seal, 1848, omtalar
(s. 65) forvantningen att avtalsparter ska vara “vigilant, and exercise a due degree of
caution.”. I nyare fransk bolagsratt finns skyldighet att tillhandahalla en vigilansplan
som ska visa hur bolag forhaller sig till manskliga rattigheter.

""" Vigilans betyder vaksamhet och ar en psykologisk term for kontinuerlig uppmark-
samhet. Ordet kommer av latinets vigilo, som betyder vaka eller hélla sig vaken.
(A. Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 212).

2" A. Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004, kap. 4.5, sarskilt s. 217 f.
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3.2 Musstag rorande framtiden

Vigilansprincipen ar relevant for att bedéma om avtal ar oskaliga enligt
36 § avtalslagen.” Bakom 36 § avtalslagens korta referens till oskalighet
ligger metaprinciper om bland annat vilja, tillit, lojalitet, ekvivalens,
forutsebarhet samt vigilans. Huvudregeln ar att den part som misstar
sig om handelseutvecklingen maste bara konsekvenserna av sitt miss-
tag. Denna huvudregel ligger i linje med vigilansprincipen pa sa sitt att
den som inte tanker sig for noga och beaktar avtalets risker inte ar
skyddsvard.

3.3 Inkludering av standardavtal

Vigilansprincipen gor sig gillande betriaffande fragan om standardvill-
kor blivit en del av parternas avtal. Det ar teoretiskt svart att forklara
hur avtalsvillkor kan bli en del av avtalet nar standardvillkoren inte om-
fattas av en subjektiv gemensam partsavsikt. En anledning till varfor
man bortser fran viljeteoretiska resonemang i samband med standard-
avtal ar att parterna hanvisat till en standardiserad text och frivilligt valt
att ignorera vad den standardiserade texten innebdr. Man stiller sar-
skilt hoga krav pa att naringsidkare ar vigilanta i detta avseende. Som
utgangspunkt galler att naringsidkare férvantas skaffa sig kinnedom
om innehdllet i standardavtal.”

3.4 Faststillande av avtals innehall (avtalstolkning i vid bemdrkelse)

Det forekommer att affarsman inte tar del av de omfattande avtalsdo-
kument som deras juridiska ombud upprattar eller att de ar omedvetna
om inneborden i sadana standardvillkor som deras offerter och andra
dokument héanvisar till. Da uppkommer en motsattning mellan d ena
sidan behovet av att faststilla den verkliga gemensamma partsavsikten
och a andra sidan behovet av objektivitet och forutsebarhet. Vigilans-
principen underbygger argumentet att texten ska ges stor tyngd vid
faststallande av avtalsinnehdllet eftersom parterna haft mojlighet att ta
del av texten, och att den part som avstatt fran att lasa eller sitta sig in
i textens innebord inte ar skyddsvard.'

3.5 Koprattslig undersokningsplikt
I kopratten finns stranga regler om koparens skyldighet att undersoka
kopobjektet fore kopet (caveat emptor, t.ex. 4 kap. 19 § jordabalken) och

¥ Se for en ingaende analys, A. Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004, sar-
skilt kap. 4.5; E.M. Runesson, Rekonstruktion av ofullstindiga avtal, 1996.

' I propositionen till 36 § avtalslagen finns indirekta hanvisningar till vigilansprin-
cipen, t.ex. prop. 1975/76:81, s. 104: "I affdarsforhdllanden dr parterna manga ganger
jamstdllda i ekonomiskt och kunskapsmdssigt avseende. De har ddarmed ocksa storre mojligheter
att sjilva ta Gll vara sina intressen @ samband med att avtal ingds”. Ett annat exempel:
Prop. 1975/76:81, s. 127: "Fragan huruvida jémkning bor ske pd grund av dndrade for-
hallanden hénger givetvis néara samman med parternas mojligheter att dverblicka ett avtals
konsekvenser vid avtalets ingdende”. Huvudregeln om vigilans rérande andrade férhal-
landen finns tydligt uttryckt i UNIDROIT Principles, PECL och DCFR.

'» J. Ramberg & C. Ramberg, Allman avtalsratt, 2019, kap. 8.

' J. Ramberg & C. Ramberg, Allman avtalsratt, 2019, kap. 9.
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efter leveransen (reklamation, t.ex. 31 och 32 §§ koplagen). Dessa be-
stammelser ger uttryck for vigilansprincipen pa sa satt att det ar kopa-
rens ansvar genom en undersokningar fore och efter kopet sakerstilla
kopobjektets skick och egenskaper.”

3.6 Vigilansprincipen for avtalsskrivaren

Det ar en god regel att avtalsforhandlaren och avtalsskrivaren bor vara
noggrann, omsorgsfull och aktsam. Vederborande bor efterstrava att
klargora text som kan vara mangtydig och sdkerstilla att alla eventuella
underforstadda villkor inflyter i texten. Annars ar risken stor att den
som senare ska faststalla avtalsinnehallet kommer fram till att otydlig-
heter eller luckor i avtalet ska ges en annan innebord an den avsedda.
Detta ar mer en livets regel an en rittsregel men den pavisar vikten av
vigilans. Det kan férekomma att nagon av forhandlingstaktiska skal
medvetet valjer att géra en avtalstext mangtydig och da talar lojalitets-
principen for att risken for otydligheten bor baras av den som fororsa-
kar mangtydigheten (ondtrosregeln).

4 Vigilansprincipens forhallande till andra principer, framst
lojalitetsprincipen och ekvivalensprincipen

Det finns néastan alltid metaprinciper som kolliderar — & ena sidan
principen om X men a andra sidan principen om Y. Ett exempel ar
principen om pacta sunt servanda som kolliderar med ekvivalensprinci-
pen. I avtalsratten finns en icke lagfast princip om avtalsbundenhet, att
avtal ska hallas (pacta sunt servanda). I avtalsratten finns ocksa en prin-
cip om ekvivalens som bygger pa en tanke om likvardigt utbyte av pre-
stationer. Nar ett frivilligt ingdnget avtal far till konsekvens att den ena
parten missgynnas oskaligt mycket kan principen om avtalsbundenhet
fa ge vika med stod av principen om ekvivalens." Exemplet utvisar att
de bdda principerna ar underliggande forklaringar till rattsregler. Ex-
emplet utvisar ocksa att principerna ger dalig information om vad som
galler i ett konkret fall nar principerna talar i olika riktning.

Den tydligaste motmetaprincipen till vigilansprincipen ar lojalitets-
principen som bygger pa tanken att en avtalspart ska vara empatisk och
ta hansyn till motpartensintressen. Vigilansprincipen handlar istallet om
att en part maste rakna med att varlden ar tuff och darfor i eget intresse
ska vara vaksam pa riskerna med avtalet.” Aven om det dr mojligt for
en part att vara aktsam om sina egna intressen och samtidigt lojalt ta
hansyn till motpartens intressen, finns situationer dar det egna in-
tresset kan sta i motsatsforhallande till motpartens intresse.

Vigilansprincipens omfattning begransas av lojalitetsprincipen nar
en avtalspart klandervart utnyttjar motpartens misstag och forbiseen-
den, vilket framkommer t.ex. i 32 § avtalslagen om forklaringsmisstag

7 Se for en mer ingaende analys, A. Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, 2004,
s. 212 1.

'® J. Ramberg & C. Ramberg, Allman avtalsratt, 2019, kap. 6.

' A. Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 214 ff.
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som inte binder den slarviga parten nir motparten forstar att det ar
fraga om ett forklaringsmisstag.

Passivitetsreglerna i 1 kap. avtalslagen illustrerar hur vigilans- och lo-
jalitetsprinciperna balanserar och kompletterar varandra. Det finns
regler om passiviteti 4 §, 6 § andra stycket och 9 § avtalslagen. Lagtex-
ten ger uttryck for en grundliggande lojalitetsprincip att vara aktiv i
samband med avtalsférhandlingar for att undvika missférstind. Det ar
illojalt av en part att vara tyst nar parten har anledning att misstanka att
motparten har misstagit sig betraffande rattslaget och felaktigt trott att
ett avtal kommit till stand. Ju mer illojalt det dr av en part att forhalla
sig passiv, desto storre risk att parterna anses ha ingatt ett avtal. Det ar
emellertid viktigt att inte stirra sig blind pa illojaliteten hos den part
som hévdar att avtal inte har kommit till stdind. Man maste ocksa beakta
i vad man den part som hédvdar att avtalsbundenhet foreligger borde
ha varit aktsam genom att i eget intresse satta sig in i betydelsen av olika
meddelanden och fragat hur motparten stiller sig till frigan om avtals-
bundenhet (vigilansprincipen). En part har enligt vigilansprincipen
ratt att lita pa att en avtalspart ar omsorgsfull nar parten fattar beslut
om att inga eller inte inga ett visst avtal.? Enligt t.ex. 6 § andra stycket
avtalslagen kan en anbudsgivare utga fran att den motpart som lamnar
en oren accept ocksa har uppmarksammat att accepten ar oren.

Den ena partens undersokningsplikt i forhdllande till den andra
partens upplysningsplikt dr ett annat exempel pa att lojalitets- och
vigilansprinciperna fungerar som balanserande motpoler.*

Metaprinciper kan ocksa samverka och utgora parallella forstark-
ande forklaringar till rattsregler: Lojalitets- och vigilansprinciperna
samverkar pa sadant satt t.ex. rorande skyldigheten att begransa mot-
partens forlust (matigation of harm) .*

Vigilansprincipen har ocksd ett nara samband med ekvivalensprinci-
pen. Ekvivalensprincipen bygger pa en idé om balanserat utbyte och
ekvivalens (eller rattvisa) mellan prestationerna. Vigilansprincipen star
i motsatsforhallande till ekvivalensprincipen genom att den represen-
terar tanken att parter sjalva bast avgor vilka avtal de 6nskar inga enligt
det liberala tankesattet "god man reder sig sjalv”.

% A. Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 219.

?1 A. Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 214 ff.

# Rattsregeln om skyldigheten att begransa motpartens skadestandsskyldighet finns
uttryckti 70 § koplagen, 42 § konsumentkdplagen och CISG Art. 77 samt for tjanster
i 50 a § konsumenttjanstlagen. Den finns ocksd uttryckt som en oskriven allman
rattsregel t.ex. 1 NJA 2018 s. 653 (De ingjutna roren).

# A. Norlén, Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 216 ff.; Stefan Lindskog,
Oskalighetsbegreppet i 36 § avtalslagen, synpunkter pa en doktorsavhandling,
Insolvensrattslig tidskrift, 2018 s.70, fotnot 67; J. Ramberg & C. Ramberg, Allman
avtalsratt, 2019, kap. 1.4.7.
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5 Ett exempel dir utgédngen kanske hade blivit annorlunda om
vigilansprincipen betonats mer

NJA 2018 s. 171 (Leksaksaffiren i Vimmerby) involverar flera grund-
laggande metaprinciper. Fallet rorde i korthet ett avtal mellan en hy-
resvard och en leksaksaffar. Enligt hyreskontraktet bestod hyran av tva
delar; dels en fast grundhyra, dels tva procent av leksaksaffarens arsom-
sattning. Under mer dn tio ar betalade leksaksaffiren grundhyran men
ingen omsattningshyra. Fragan i mélet var om hyresvarden hade ratt
att fa obetald omsattningshyra retroaktivt for tio ar. Foljande principer
gor sig gallande.

Pacta sunt servanda/forklaringsteorin

Avtal ska hallas och avtalets innehall ska respekteras, @&ven om det finns
undantag. Av avtalstexten framgick tydligt att leksaksaffaren ska betala
omsattningshyra.

Tillitsprincipen

Avtalsparters befogade tillit ar skyddsvard. Hyresvarden hade a sin sida
fast tillit till avtalets ordalydelse. Leksaksaffaren hade a sin sida fast tillit
till hur parterna betett sig under manga ar alltsedan hyresféorhallandet
inleddes, namligen att endast grundhyra gallde.

Lojalitetsprincipen

Parter ska vara lojala. Den som ar illojal ar inte skyddsvard. Kande lek-
saksaffaren till eller anade leksaksaffaren att hyresvarden hade ratt till
omsattningshyra? I sa fall borde leksaksaffairen kanske ha tagit upp
saken med hyresvarden i syfte att undvika missforstandet. Inget i fallet
tyder pa att leksaksaffiren anat nagot om detta.

Borde ndgon av parterna ha klargjort vad som gallde for att fore-
bygga risken for missforstind? Hyresvarden borde ha tagit initiativ till
att fraga hur stor leksaksaffarens arsomsattning var och leksaksaffaren
borde ha tagit initiativ genom att ge information om drsomsattningen.
Bada kunde alltsd ha agerat annorlunda. Ar nagon av dem mer klan-
dervard (mer illojal) an den andra?

Vigilansprincipen

Parter ska vara omsorgsfulla. Den som slarvar ar inte skyddsvard. Lek-
saksaffiren borde ha last avtalstexten och pa sa satt fatt kunskap om sin
skyldighet att betala omsattningshyra. Leksaksaffiren ar inte skydds-
vard med argumentet att "jag glomde liasa avtalet”. Hyresvarden var
slarvig som inte foljde upp sin ratt till omsattningshyra. Hyresvarden
hade slarvat nir kontraktsvillkoren matades in i ett dataprogram. Ar
nagon av parterna mer slarvig (mindre vigilant) an den andra?



SvJT 2021 Vigilansprincipen i formogenhetsratten 381

Ekvivalensprincipen

Prestationerna ska std i nagorlunda proportion till varandra. Det ar
svart att veta om grundhyran utan omsittningshyra var extremt lag.
Sannolikt var det inte sa. Avtalet kan bli obalanserat om leksaksaffaren
plotsligt ar skyldig att betala en stor klumpsumma (tio drs omsattnings-
hyror pd en gang). En sadan betalningsskyldighet ar betungande.

Konsument- och smdforetagaraspekter

Det var inte fraga om ett avtal mellan konsument och naringsidkare
utan om ett avtal mellan tvd naringsidkare. Men det kan finnas
anledning att ta mer hansyn till leksaksaffiren om leksaksaffaren ar en
liten naringsidkare och hyresvirden ett stort foretag. Det kan vara
tvartom; att leksaksaffiren ar en stor affarskedja och hyresvarden ett
litet foretag. I HD:s dom framgar inte om parternas styrkeférhéllande
var ojamnt.

HD:s avgorande

Eftersom metaprinciperna och teorierna ofta kommer till uttryck i lag-
rum behover HD inte alltid hinvisa till dem. I NJA 2018 s. 171 hin-
visade HD inte uttryckligen till alla teorierna och metaprinciperna
ovan. HD beaktade i vad man parterna varit klandervarda (oaktsamma,
vigilansprincipen), lojalitetsprincipen samt vilje- och tillitsaspekter. HD
kom fram till att leksaksaffaren inte behovde betala retroaktiv omsatt-
ningshyra. Kanske skulle utgangen ha blivit en annan om den juridiska
argumentationen i hogre grad framhallit de intressen som vigilans-
principen ger uttryck for.

6 Avslutning
Ar det viktigt att framhalla vigilansprincipen?

Vi far syn pa saker genom att sitta ord pa dem. Metaprinciper ar
viktiga tankestod for jurister. I en djungel av rattsregler ar det ofta me-
taprinciperna som hjalper oss att strukturera och se helheter.

I den moderna juridiken har metaprinciperna fétt storre betydelse
som navigationsinstrument i takt med att hardkokt rattspositivism och
rattsrealism gett vika for en 6ppenhet for en breddad syn pa vad som
ar legitima juridiska argument. Nar rattsreglerna ar generella och
oppna med vaga begrepp (som t.ex. oskaligt, vasentligt) fyller meta-
principerna en viktig funktion.

Metaprinciperna far stor betydelse vid argumentation och besluts-
fattande rorande rattsliga fragor som saknar tydligt svar i forfattning
eller prejudikat, vilket ar sarskilt vanligt i formogenhetsratten.* Vi
anser att metaprincipkollisioner utloser god energi pa sa satt att de ger
uttryck for legitima varden som ska vagas mot varandra. Transparent

* HD anvander ibland principer som stod for lagtolkning. Ett exempel ar NJA 2019
s. 445 (Entré Malmo) dar allmdnna obligationsrattsliga principer” bildade utgangs-
punkt for tolkning av bestammelserna 12 kap. 11 och 16 §§ JB.
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avvagning bidrar till rationalitet i den juridiska argumentationen, vilket
i sin tur beframjar rattsordningens legitimitet.

Det ar ofta meningsfullt att sitta ord pa sjalvklara saker. T.ex. har
lojalitetsprincipen fatt storre genomslag efter att den fatt ett namn och
dess innebord har analyserats.

Tidigare fanns kanske inget behov av att framhalla vigilansprincipen
eftersom den var sa sjalvklar. Under senare delen av 1900-talet skapades
manga rattsregler i syfte att skydda personer fran effekterna av deras
egna handlingar, vilket medforde att vigilansprincipen blev mindre
framtradande. Fran etiska utgangspunkter kan det finnas skal att pa-
minna om intresset av att parter tillvaratar sina egna intressen genom
att vara omsorgsfulla, noggranna, vaksamma, aktsamma och forebygga
problem.

Denna artikel har syftat till att synliggora vigilansprincipen och in-
spirera till féordjupade analyser av vigilansprincipens innehdll, i vilka
rattsregler den spelar roll samt hur den foérhdller sig till andra meta-
principer.



