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Karl Dablstrand
Rittens transcendens

Om skilighet inom avtalsritten
och relevansen av Rawls rittviseteori

Det kan ju hinda att du aldrig olagligen bedragit ndgon; men hur manga har
du lagligen bedragit?'

Inledning

Foljande kapitel kommer att behandla avtalsrittens centrala generalklausul som
gor det mojligt att jamka eller ogiltigforklara oskiliga avtalsvillkor. Paragrafen
dr omstridd och har tilldragit sig intresse d& den 6ppnar upp for rittstillimpa-
rens skonsmissiga avgoranden — det inte finns ndgra riktlinjer f6r vad som kan
betecknas som oskiligt utéver den domstolspraxis som utvecklats. Det kan dir-
med vara svart att forutse effekterna av ett avtal och generalklausulen har dven
tillimpats analogt inom andra rittsomraden 4n avtalsritten.” Generalklausulen
dr dirtill intressant ur flera moralfilosofiska, samhillsvetenskapliga och ritts-
vetenskapliga perspektiv. I den f6ljande framstillningen kommer sirskilt den
analytiska filosofin och John Rawls rittviseteori att lyftas fram och diskuteras
utifrin denna generalklausul.

Lagen reglerar det offentligas olika ambitioner rérande de enskilda och offent-
liga rittssubjekts ageranden medan avtalet kan sidgas utgora de enskildas lag som
ingés och reglerar deras olika mellanhavanden. Sidana ”privata lagar” — alltsa
avtal — ingar vi dagligen i var egenskap av konsumenter eller féretridare for
foretag och myndigheter.? Dessa avtal representerar 6verenskommelser som pa
grund av sin form kan medf6ra olika rittsverkningar sdsom rittigheter och/eller
skyldigheter for parterna. Inom avtalsritten ér principerna om avtalsfrihet och
avtalets bindande verkan de allminna rittsgrundsatser som utgdr avtalsrittens
grundfundament. Avtalsfriheten ror dels ritten att vélja om man vill inga avtal
eller ¢j samt ritten att ge avtalet det innehéll man 6nskar. En annan allmin
rittsgrundsats dr Pactum turpe; avtal i strid mot lag eller goda seder ir ogiltiga
och saknar rittsverkningar. Samtidigt kan avtalet sigas foregd lagen enligt de
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ménga kontraktsteorier som har presenterats under historien dir staten ses som
ett resultat av en frivillig 6verenskommelse varigenom individerna avhint sig
en del sin frihet till f6rman f6r en politisk ordning med en suverin lagstiftare.

Om rittsstaten ska virna att avtal uppritthills finns det alltsa en friga om
vad som inte ir acceptabla avtalsvillkor som handlar om domstolens roll gent-
emot avtalsfriheten. Om statens roll begrinsas till att stilla sig bakom ingingna
avtal och beivra avtalsbrott skulle frigan om avtalens materiella innehall, for-
hillandena vid dess ingang och dess konsekvenser vara en icke-friga. Sa ir som
bekant inte fallet. For tillimpning av 36 § avtalslagen, den generella jimknings-
och ogiltighetsregeln avseende avtalsférhallanden, krivs att ett avtalsvillkor dr
“oskiligt”. Generalklausulen uppvisar ett slags janusansikte i den meningen att
rittens koppling till staten som politisk tvingsordning uppvisas samtidigt som
generalklausulens centrala rekvisit oskdiligt visar pa rittens beroende av begrepp
och bedémningar som transcenderar ritten. Bida dessa aspekter kan pa ett tyd-
ligt sitt relateras till den rittviseteori som kontrakesteoretikern John Rawls har
presenterat. Att rittens “normativa grundmonster” sa att siga transcenderar i
meningen genomsyrar och dverskrider den positiva rittens innehdll ir inget
kontroversiellt i sig utan brukar framhéllas i introducerande bocker i juridik.
Man kan exempelvis ldsa i en introduktionsbok i juridik: "Rittsordningen
bygger pa, aterspeglar och respekterar gingse virderingar i samhillet, nagot
som inte sillan framgar direkt av lagtexten, genom hinvisningar till skalighet,

rimlighet, god sed med mera.”

Ett oklart riteslige

Ibland kan det vara oklart huruvida en rittsregel passar rittsfakta i det enskilda
fallet vilket aktualiserar juridikens tolkningsliror och rittens konfliktlésande
och komplexitetsreducerande potential.’ Just tolkningsfrigor och vaga rekvi-
sit, som exempelvis en skilighetsbedomning representerar, aktualiserar saledes
rittens essens. Hydén och Hydén (2011) skriver ”(3)r det si att det finns en
tillimplig regel som ger anvisning om 16sning av konflikten, féreligger oftast
heller inget tolkningsproblem. Det finns da ingen anledning att gi till dom-
stol. Da l8ser de berérda individerna eller deras advokater sjilva konflikten.
Den juridiska sakkunskapen trider in i de fall regeln kriver tolkning for att
kunna tillimpas pa ett enhetligt sdtt som godtas av de inblandade.”® Sam-
tidigt utgor tillimpningen av regler som 36 § avtalslagen en konkretisering
av de yttersta grinserna for det ritesligt tillitna handlandet inom avtalsom-
radet och dirmed uppstiller de normativa grinserna for avtalsfriheten vilket
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ytterst blir en friga om samhillssyn och politiska prioriteringar.” Dirfor finns
det dven ett rittssociologiskt intresse av att studera argumentationen och
tillimpningen av den typ av generalklausul som 36 § avtalslagen utgor, liksom
annan riteslig beslutsmotivering som utgér fran olika limplighetsbedomningar
pa skonsmissig grund.® Anvindningen av vaga rekvisit kan vara en medvetet
vald lagstiftningsstrategi, Lehrberg skriver exempelvis i sin bok Praktisk juridisk
metod att ” (f)ran spriklig vaghet bér man skilja den bristande precision som
utmirker opreciserade anvisningar fér domstolarnas rittsliga bedomningar.
Ordet ’oskiligt’ i 36 § avtalslagen (AvtL) ir i sig sjilvt, betraktat frin rent
spriklig synpunkt, foga upplysande. Ordet har emellertid inte till huvudsaklig
funktion att ge preciserad information, utan att limna utrymme f6r en friare
rittslig bedomning.”® Den rittspositivistiska rittsteoretikern H. L. A. Hart dr
kind for att ha betonat den generella vaghet som spriket erbjuder. Eftersom
juridik och rittens regler 4r beroende av spraket sa ir detta en omstindighet
som far relevans for rittstillimpningen och en rad av de férvintningar vi stil-
ler pé riteslig verksamhet. Om exempelvis regeltolkningen p.g.a. att sprakets
begrepp dr “oppet vivda” och att rittstillimparens skonsmissiga beslut medfor
en utslitning mellan varar och bérat si att ritten har svarigheter att kunna
uppvisa en praktisk skillnad fran den sociala, ekonomiska etc. kontexten har vi
problem.'® For icke-jurister kan det faktum forvana att inom rittsvetenskapen
finns insikten att juridiken inte kiinner sina egna lagar och att reglerna inte kan
ange hur reglerna ska tolkas, men f6r den féljande redovisningen ricker det
med att Hart har visat pa att den juridiska argumentationens sjilvstindighet
eller sirart endast ér relativ."!

Ritt eller gote?

Aristoteles beskriver skilighetsbedomningens paradox och samtidigt dess vik-
tiga roll som ett slags komplement till den formella och generella lagen: ”...
(D)et skiliga ir ritt, men inte i legal bemirkelse utan i betydelsen "korrigering
av den lagliga rittvisan.” Orsaken hirtill 4r att alla lagar 4r generella, medan det
i friga om vissa ting dr omojligt att komma med riktiga generaliseringar. I de
fall dir det ar nodvindigt med generella stadganden, men dessa inte kan avfattas
riktigt, tar lagen upp det vanligaste fallet, utan att f6r den skull vara omedve-
ten om risken for misstag. Och hiri 4r den inte desto mindre riktig, emedan
misstaget varken beror pé lagen eller lagstiftaren utan ligger i sjilva handlingens
natur.”'? Enligt Aristoteles dr det skiliga bittre dn en form av rittvisa, trots att

det inte 4r bittre 4n det ritta i allminhet, utan bara bittre in de misstag som
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kan uppsté pa grund av de generaliseringar som kan f6lja pa nir generella reg-
ler tillimpas. Det skiliga och det ritta ir saledes dverlappande begrepp fast det
skiliga representerar en korrigering av lagens tillimpning i den man denna ir
bristfillig pd grund av sin generella avfattning. Att det skiliga 4r ett sa centralt
rittsligt begrepp visar pa svirigheten att reglera framtida bedémningar och
“anledningen till att allting inte finns utsatt i lagen, emedan det 4r omajligt att
stifta lagar for vissa saker”."” Den foljande framstillningen kommer inte primirt
att behandla Aristoteles framstillning utan den deontologiska rittviseteori som
Rawls presenterat enligt vilken det som @r ritt inte 4r beroende av vad som ir
gott." Det ir inte de goda konsekvenserna som motiverar att ett kontrake skall
héllas enligt Rawls utan att halla kontrakt r gott eftersom det 4r ritt, men det
dr inte ritt for att det dr gott eller ger upphov till goda resultat. Utifran ett uti-
litaristiskt perspektiv dr vad som ir ritt beroende av vad som ir gott, om det dr
ritt att hilla avtal sa dr det pd grund av att det leder till det goda.”

Genom avtalslagens generalklausul om jimkning av oskiliga avtalsvillkor
konkretiseras Aristoteles beskrivning ovan om hur generella lagrum aktualiserar
behovet av skilighetsbeddomningar. Enligt 36 § avtalslagen far ett avtalsvillkor
bli féremal for jimkning eller limnas utan avseende om villkoret 4r oskiligt
— vilket far avgoras med hinsyn till avtalets innehéll, omstindigheterna vid
avtalets tillkomst, senare intriffade férhillanden och omstindigheterna i ovrigt.
Domstolen stills alltsd infor en skilighetsbedomning huruvida ett oskiligt
avtalsvillkor foreligger, och f6r denna skilighetsbeddmning stills domstolen i
stort utan nirmare anvisning, vare sig i lagtexten eller i dess férarbeten.’® Inom
rittsvetenskapen har problematiken med generalklausulens nirmare innehall
uppmirksammats, och det har framférts att 36 § avtalslagen saknar rekvisit."”
Osikerhet kring hur skilighetsbedomningen ska goras har siledes aterkom-
mande uppmirksammats, men lat oss titta nirmare pa mojligheten att na
bortom uppfattningen (jfr de gustibus non est disputandum) att man inte kan
argumentera om 36 § avtalslagens normativa innehall. '* Det kan t.o.m. vara sa
att denna uppgift ir en helt nodvindig forutsittning for att tillimpningen av 36
§ avtalslagen inte ska riskera rittsikerheten och bérja leva ett eget liv bortom
mer eller mindre kinda rittviseforestillningar.

Rittvisa som skilighet

Ett av de mest betydelsefulla férsoken att konstruera en vetenskaplig analys-
modell om rittvisa och skilighet 4r den Rawls presenterade i boken A 7heory
of Justice (1971). Sedan Kants dagar har fi lagt fram en si Gvertygande nor-
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mativ politisk filosofi om hur den politiska ordningen i ett samhille 667 se ut.
Rawls ansats ir siledes av normativ karaktir om vad rittvisa bor betyda. Dirfor
brukar Rawls sdgas aterfora den politiska filosofin till dess klassiska karakdir.
Eftersom Rawls teori om rittvisa kan sigas dterfora den politiska teorin till det
onskvirda och gor detta med hjilp av det skiliga visas pa en koppling till 36 §
avtalslagen.”® Varfor Rawls teori anses vara sa magnifik ir troligen for att den
inte stannar vid det 6nskvirda utan férsoker dven uppstilla férutsittningarna
for det onskvirda genom studiet av det genomforbara.?’ Vad Rawls eventuellt
lyckas med ar att aterférena dessa begrepp som riskerade att forbli dtskilda.
Denna ambition gor att Rawls s6ker fornuftiga 16sningar pa konflikter mellan
olika virden och mellan olika intressen i samhillet.”” Genom sin teori om rittvisa
som skilighet menar Rawls ha funnit en [6sning pa konflikten mellan frihet och
jamlikhet.” De rittviseprinciper som presenteras ir de som fria och rationella
personer skulle komma 6verens om i en tinkt ursprungsposition. Fragan ir ett
tankeexperiment: vilket normsystem kan uppfattas som rittvist av fornuftiga
och resonerande personer forsatta i en specifik situation? Bakom en hypotetisk
sloja av okunnighet, dir ingen kinner sin plats i samhillet, fattar fria ménniskor
beslut om sina rittigheter och skyldigheter. Vilket, som Rawls skriver, “innebir
bl.a. att en férnuftig person ir villig att argumentera med stéd av principer
som godtas av andra”.® Nir rationella minniskor i ursprungspositionen och
bakom okunnighetssléjan overviger samhillsordningen menar Rawls att alla
skulle hivda att vissa rittviseprinciper om hur samhillet bor vara beskaffat dr
berittigade. Teorin 4r utformad som en kontraktsteori och ir frimst ett angrepp
pa utilitarismen.?* Om Rawls teori 4r individualistisk eller kollektivistisk dr inte
helt klart.”” Det faktum att Rawls sa tydligt vinder sig mot utilitarismen 4r virt
att notera eftersom en konsekvensetiker kan hivda att staten skall vara oférhin-
drad att genom demokratiska majoritetsbeslut upphiva dem — eller férbjuda
att de alls ingas eftersom avtal kan ha diliga konsekvenser, dven om de ingas
frivilligt.”® Detta medfor dven att det enligt en utilitarist och kognitivist som
Bentham finns ett samband mellan juridiken och moralen di avtal och lagar
paverkar minniskor och de kan bli "utsatta” fr olust och lust.”” Som en foljd
av Rawls stillningstagande mot utilitarismen avvisas naturalistismen inom den
kognitiva uppfattningen,® Rawls intar likt Kant snarare den non-kognitiva
uppfattningen, vilket har betydelse f6r hur skilighet kan definieras.”

Rawls rittviseteori kan sammanfattas i meningen: Alla socialt primirt goda ting
— frihet och mojlighet, inkomst och rikedom och grundvalarna for sjilvrespeke —
skall fordelas lika om inte en olik f6rdelning av ndgon av alla dessa goda ting ir till
fordel for den simst lottade. En av Rawls centrala principer stipulerar att sociala
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och ekonomiska ojimlikheter ordnas pé ett sidant sitt att storsta méjliga fordel
kommer den simst stillde tillgodo och rittvis jamlikhet uppritthalls vad giller
mojligheter.”? Den s.k. ”differensprincipen” ir en rittviseprincip som innebir att
minniskor endast har ritt till en storre resursandel om de kan vissa att en sidan
fordelning dr fordelaktig f6r dem som fir mindre andelar.” Differensprincipen
torde dirfor inte vara forenlig med en oreglerad marknad eller en avtalsritt utan 36
§ avtalslagens jimknings- och ogiltighetsméjlighet. Principen liknar en kompensa-
tionsprincip som pavisar behovet av att ofértjinta ojimlikheter kompenseras av en
samhillelig omfordelning. Dirfor skriver Rawls apropa kompensationsprincipen
att "man genom kompensation for snedférdelning av kontingenta férhallanden
ska g4 i riktning mot jamlikhet”.3* Fér Rawls 4r en rittvis ekonomisk ordning en
ordning som underbygger den andra rittviseprincipen genom limplig lagstiftning
da Rawls strivar efter att upphiva “ofortjinta ojimlikheter”.* (Den forsta prin-
cipen ir en frihetsprincip: alla ska ha ritt till ett sa vidstrickt system av friheter
som ir forenligt med att alla har ett liknande frihetssystem).

Rawls presenterar ytterligare en princip, som enligt hans teori viljs
i ursprungspositionen, och som kallas for skilighetsprincipen. Principen
innehaller tva villkor: ”f6r det forsta att institutionen ir ricevis (eller skilig),
det vill siga att den svarar mot de bada rittviseprinciperna, och f6r det andra
att man frivilligt har accepterat férdelarna med arrangemanget eller dragit
nytta av mojligheterna att frimja ens egna intressen det erbjuder”.’® Enligt
Rawls finns det inga forpliktelser som inte anges av skilighetsprincipen och
man kan inte vara bunden av orittvisa institutioner oavsett om handlingarna
utfores med samtycke.?” Orittvisa samhillsarrangemang 4r enligt Rawls i sig
ett slags framtvingande, ja, till och med 6vervéld, och det samtycke man ger
ir inte bindande”.*® Rawls menar vidare att det utifrin ursprungspositionen
ar rationellt att samtycka till skilighetsprincipen da férpliktelser till fordel
for bada parter ligger i allas intresse.” Ursprungspositionen spelar en central
roll da detta 4r det indamélsenliga utgingslige som forsikrar oss om att de
grundliggande 6verenskommelser man dir triffar ir skiliga.** Rawls vill ju
utifrin dessa premisser utrona vilka principer det vore rationellt att vilja i en
kontraktssituation. Teorin om rittvisa dr alltsd en teori om rationella val och
med hjilp av ursprungssituationen vill Rawls avgéra efter vilka principer sam-
hillet i sin helhet ska organiseras for att bli rittvist: politiska och ekonomiska
institutioner, rittigheter och skyldigheter, ekonomisk férdelning etc. — ritt-
viseprinciperna ska enligt Rawls reglera alla 6verenskommelser och alla typer
av socialt samarbete.”’ Rawls skriver att ”(r)dttvisa som skilighet borjar, som
sagt, med ett av de mest generella val personer kan tinkas gora tillsammans,
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nimligen valet av grundprinciperna i den rittviseuppfattning som dérefter ska
reglera all kritik mot institutioner och alla reformer av dem”.*? Vidare skriver
Rawls ”(r)idttviseprinciperna hanterar motstridiga ansprik pa de férdelar man
vinner genom socialt samarbete; de tillimpas pa relationerna mellan flera per-
soner eller grupper”.® Rawls visar sdledes att rittviseprinciperna har praktisk
betydelse for enskilda kontrakt mellan manniskor.

Rawls visar med sin teori hur vi kan nirma oss normativa frigor dir man
kan rationellt motivera olika slutsatser. Att Rawls teori och 36 § avtalslagen
ir teoretiskt sammanlinkade visas av att Rawls skriver ”i sjilva verket 4r den
kumulativa effekten av social och ekonomisk lagstiftning att grundstrukturen
specificeras”.* Grundstrukturen och de viktigaste samhillsinstitutionerna (den
politiska forfattningen, de primira ekonomiska och sociala arrangemangen)
ir de som fordelar grundliggande rittigheter och skyldigheter. Rawls skriver
vidare "som exempel pa institutioner, eller mer allmint sociala praktiker, kan
vi tinka pé spel och ritualer, rittegingar och parlament, marknader och egen-
domssystem”.* Enligt Rawls ska befintliga institutioner bedémas i ljuset av
rittviseteorin — de ir orittvisa om de avviker frin den utan tillrickliga skal.*
Det 4r rittviseprinciperna for samhillets grundstruktur som den ursprungliga
overenskommelsen handlar om och det 4r dessa rittviseprinciper som paverkar
lagstiftningen i enlighet med hans teori. I avsnittet ’Om rittviseteorins barande
idé” skriver Rawls ”dessa principer dr de som fria och rationella personer, ange-
ligna om att befrimja sina egna intressen, i ett jamlikt utgingslige skulle lita
bestimma de grundliggande villkoren f6r sammanslutningen. Rittviseprinci-
perna ska direfter reglera alla 6verenskommelser, de anger vilka typer av socialt
samarbete man kan ge sig in i och vilka styrelseformer som kan upprittas.”
Rawls konkretiserar principernas betydelse nir han beskriver vilka konsekvenser
de far for institutionerna, exempelvis att differensprincipen "foreskriver att den
sociala och ekonomiska politiken ska sikta pd att maximera de minst gynnades
langsiktiga forvintningar under betingelser dir man har nigorlunda lika maj-
ligheter, under férutsittning att man kan uppritthalla samma frihet for alla.
Hir bérjar hela skalan av generella ekonomiska och sociala fakta spela in.”*

Rawls tinker sig alltsd att forfattningen och de lagar som antas ir ”i enlig-
het med de rittviseprinciper som man frin borjan kom 6verens om™ och det
ir en friga om hur rittvisa lagarna ir. Lagforslagen granskas av personer som
“alltid saknar kinnedom om alla enskildheter om sig sjilv” och lagférslagen
maste uppfylla rittviseprinciperna, men dessutom halla sig inom de grinser
som har slagits fast i forfattningen. Genom att réra sig fram och ater mellan
forfattningskonventet och lagstiftningsfasen finner man den bista férfattningen
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menar Rawls.”® Frigan dr darfor “vilka lagar rationella lagstiftare, pa limpligt
sitt begrinsade av okunnighetens sloja och i denna bemirkelse opartiska, skulle
anta for att forverkliga rittviseuppfattningen”. °' Samhillets grundstrukeur avgor
saledes i stort hur de olika nyttigheterna i samhillet kommer att férdelas, men
flera olika grundstrukturer kan uppfylla teorins principer.’*

Om friheten

Enligt Rawls teori har frihetsprincipen foretride framfor differensprincipen. Efter-
som Rawls hivdar att friheten far inskrinkas endast for frihetens skull anser jag
att Rawls frihet r6r en frihet “till” olika sociala mojligheter att anviinda friheten
och inte en frihet *frin” olika hinder. Rawls skriver att friheten maste bedémas
som en helhet och att friheten skall vara jamlikt férdelad och understilld mélet
for den sociala rittvisan.”® Det gar att se vissa likheter mellan Rawls hypotetiska
konstruktion av grunden for rittvisan och den beskrivning av friheten som Isaiah
Berlin utvecklat. Enligt Berlin identifierar Kant friheten inte med avskaffandet av
begir, utan med motstaind mot dem och kontroll 6ver dem. "Jag foljer lagar, men
jag har gjort dem till en del av eller funnit dem i mitt eget otvingade jag. Frihet
dr lydnad, men lydnad mot en lag som vi dligger oss sjilva’. Min fria verksamhet
méste dirfor, ex hypothesi, lyftas upp 6ver den orsaksbundna empiriska virlden.”>*
Utifran begreppen positiv och negativ frihet kan man sammanfatta positionerna
s att en tonvikt pa negativ frihet ger i regel individer fler vigar att f6lja. Positiv
frihet 6ppnar i regel firre vigar, men ger bittre skil eller storre mojligheter att
sla in pd dem.” Om man liknar frihet vid en rad 6ppna dérrar kan man siga
att med betonandet av positiv frihet i form av en paragraf som 36 § avtalslagen
ersitts de manga skumma dorréppningarna med firre antal — men upplysta och
dir lampan utgdrs av 36 § avtalslagen. Enligt min mening ir 36 § avtalslagen,
pd grund av att den ger bittre skl eller stérre mojligheter att ingd avtal for en
viss person, ett exempel pa positiv frihet enligt Berlin, eller den objektiva enligt
Hegel. Mojligheten till personligt framtridande 6kar vilket belyser den politiska
dimensionen av den positiva friheten.*

Definitionen av vilken form av ”personligt framtridande” som 4r 6nskvird ir
dock relaterat till vilken form av frihet man virderar. Det framgar av Hobbes,
en av den negativa frihetens foretridare, som menade att “denna sorts frihet
forutsitter avsaknaden av hinder f6r méinniskor att sitta sig sjilva i rorelse,
minniskor som drivs av sina oemotstandliga begir — dvs. av nédvindighetens
krav”.”” Enligt min mening visar Hobbes genom sin framstillning av den nega-
tiva friheten pad att behovet av inskrinkning kan pikallas av politiska skil, alltsa
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betoning av positiv frihet utformad som i 36 § avtalslagen.’® Saledes 4r begreppen
positiv och negativ frihet relevanta di de fingar konflikten mellan avtalsfrihet
och rittsliga krav pé skiliga avtal. Detta foljer av definitionen av den negativa
friheten "att det inte finns négra yttre hinder som gor att man inte kan forverkliga
sina 6nskningar”.”” For nigon av avtalsparterna innebir ju 36 § avtalslagen en
inskrankning av friheten definierad som negativ. Men om man definierar positiv
frihet som ”att man har praktiska mojligheter att férverkliga sina 6nskningar”®
ger 36 § avtalslagen en annan (svagare) part storre frihet 4n utan pd grund av
den praktiska mojligheten att t.ex. ogiltigforklara ett avtal. Om det oskiliga i
ett avtalsvillkor bestar i att ena partens frihet inskrinks utan motsvarande kom-
pensation torde 36 § avtalslagen inte std i konflikt med Kant. Detta féljer av
att Kant sig "juridikens uppgift att férsvara minniskor mot andras omoraliska
handlingar”. Det omoraliska bestar i att handlingen inte 4r forenlig med andras
frihet och juridiska lagar dr dirfor ritta om de skyddar friheten.® Mot uppfatt-
ningen att friheten forverkligas som en f6ljd av statens intervenerande regler likt
36 § avtalslagen, kan slutligen hivdas att den som gor nagot bara dirfor att det
ir sed inte gor nigot val.®? Enligt Friedman ir ett av “liberalens viktigaste mal
i sjdlva verket att lata individen sjilv fd brottas med det etiska problemet och
frigan vad han ska gora med sin frihet”.*® Den klassiska doktrinen leder enligt
Berlin till antagandet att det endast 4r ménniskors oférnuft som fir dem att vilja
fortycka eller utnyttja eller forédmjuka varandra, ”(r)ationella manniskor respek-
terar fornuftets princip hos andra och saknar allt begir att strida mot eller géra
sig till herre 6ver andra”.* Saledes skulle inte nigot behov av att jimka oskiliga
avtal finnas om minniskor vore rationella. Den konflikt som konventionellt
sett brukar uppfattas mellan rationalism och etik skulle f6ljaktligen vara falsk.
Men den leder ocks till den svarhanterliga konsekvensen att en minskning av
parternas avtalsfrihet egentligen inte 4r en inskrinkning. Enligt Berlin 4r detta
uppfattningen hos en rad klassiska tinkare som Montesquieu, Kant, Spinoza,
Locke och Burke. Enligt Locke ir lagar nédvindiga for frihet eftersom ratio-
nella lagar visar pa en minniskas "egentliga intressen’ eller ’allminna bista’ och
tilligger att eftersom det 4r sidana lagar som "utgor vart skydd mot trisk och
avgrunder’ s ’ir de illa fortjdnta av namnet begrinsning’”.®

Olika nivaer

Tillimpningen av 36 § avtalslagen, som ir tvingande lagstiftning och siledes
inte kan avtals bort, forutsitter alltsd pa ett tydligt sitt att privata konflikter
lyfts upp till en riteslig niva.® Detta forutsitter i sin tur en ritesstat och en
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offentlig sfir dir en normativ tolkning av avtalet kan goras.®” Arendt har hivdat
att “endast om det finns en offentlig sfir kan det ocksa finnas en politik som
innebir ndgot annat 4n att den ena parten behirskas av den andre”.*® Rawls
ror sig troligen i liknande tankar da han anser att vi inte kan klara oss utan
antagandet att &tminstone de flesta mianniskorna i ett samhille har ett sinne f6r
rittvisa.” Han utgar vidare ifrdn att det finns "ett dialektiskt samband mellan
normer och beteende”.”” Habermas menar att for rittsnormer giller att deras
giltighet eller legitimitet maste stodja sig pd olika typer av diskurser om moralis-
ka rittvisefragor, liksom pa rittvist reglerade forhandlingar och att rittsnormer
maste vara i samklang med moraliska rittviseprinciper for att 6verhuvudtaget
kunna gilla som legitima.””" Habermas menar 4ven att de teorier som utgar
ifran fordragsslutande privatrittssubjeke ir falska i form av ”den individualis-
tiska beskrivningen av subjekten samt inskrinkningen till resultatorienterat
handlande”.”> Habermas kritik ir en form av kommunitaristernas kritik da de
vinder sig mot den individualistiska ansatsen, men Rawls vill presentera en
generell kontraktsteori och samtidigt lyfta upp den till en hog abstraktions-
niva.”> Kommunitarister som Taylor kritiserar upplysningsliberalismen for att
ha medverkat till att "dygdens tradition” har brutits.”* Maclntyres, en annan
kommunitarist, menar att moderna liberaler som Rawls inte bidrar till att
rekonstruera gemenskapen och dess uppfattning av det gemensamma goda
utan bara fortsitter pa den olyckliga vigen.”

Att 36 § avtalslagen kan ses linkad till en slags grundstruktur som uttryck-
er en rittviseuppfattning menar jag framgar av de omstindigheter som ska
beaktas vid skilighetsbeddmningen. Det 4r bl.a. virderingar och principer
som lagts till grund for tvingande lagstiftning pa nirliggande omraden samt
dispositiva regler som ir uttryck for rittspolitiska bedémningar. Omstindig-
heter i 6vrigt — som exempelvis god sed, diskriminering och annat som kan
anses som relevant — kan ocksd beaktas.”® RF 1:2 borde exempelvis kunna
nimnas i samband med 36 § avtalslagens normativa innehall. Den nimnda
regeln kan enligt min mening 4ven antas vara forbunden med grunden for
rittsordningen.”” Betydelsen av samhilleliga och rittsliga dygder i relation till
36 § avtalslagen och dess skilighetsbeddmning dterkommer jag till nedan.
Det finns goda skil for att betrakta 36 § avtalslagen inte si mycket som en
rittsregel utan som ett uttryck for flera rittsprinciper som kan utgora stod
for att oskiliga avtalsvillkor kan jimkas eller ogiltigfrklaras under sirskilda
forhallanden.” Enligt Peczenik maste tva villkor samtidigt vara uppfyllda for
en rittsprincip. For det forsta att ”— principen passar vl till rittens ’insti-
tutionella historia’, nimligen till lagar, prejudikat och andra rittskillor, och
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— principen uttrycker juristers och allminhetens férestillning om riktighet,

rittvisa eller nigon annan ‘dimension’ av etiken”.”?

”Sanningens dterkomst”

Den andra relevanta aspekten av Rawls ar hans idé om ett reflektivt ekvilibri-
um som syftar till 6verensstimmelse mellan 6vervigda omdémen, principer
och teorier och som startar genom en systematisk process av modifikationer av
praxis och véra teorier. Detta 4r ddrfor en metod som har en allmin betydelse
for fragan om moralisk argumentation kan vara giltig. Utifrin antagandet att
den skandinaviska realismen har paverkat den rittsliga synen pa hur man kan
argumentera kring 36 § avtalslagen kan idén om reflektivt ekvilibrium” innebira
en forindrad syn di denna kan sigas innebdra en “sanningens aterkomst” for
pastienden om hur skiliga eller rittvisa avtalsvillkor 4r.** Det vore ddrfér mot
bakgrund av detta en bide viktig och intressant uppgift att nirmare underséka
hur denna metod kan fungera for att na kunskap om vilken rittviseforestillning
och vilka principer som harmonierar med varandra och med vér praxis. Att utga
ifrdn ett sidant konstruktivt (istillet for ett realistiskt) ndrmande av rittsfrigorna
borjar saledes i en reflektion 6ver det normativa innehallet i rittskillorna och
kan 6vergd i en cirkuldr process dir stindpunkter modifieras utifrin de konkreta
omstindigheterna som utmairker rittsfragan. Vad vi far r en teori om hur man
jamfor sin kunskap om de allminna principerna och de enskilda virderingarna
med det normativa innehallet i det avtalsvillkor som ska bedémas vara oskiligt
eller ¢j. Beroende pd hur vil man kan uppnd ett sidant reflektivt ekvilibrium
mellan avtalsrittens innehdll och det enskilda avtalets villkor kan det visa pd hur
oskiligt avtalsvillkoret 4r och var diskrepansen mellan de tva uppstir. Denna
jamvikt dr dock inte stabil dd den upphivs av nya 6verviganden, kunskaper och
bedémningsgrunder. Att en jimvikt rider innebir siledes inte nigon garanti
for att avtalsvillkoret verkligen ir skiligt pa ett abstrakt plan. Metoden ir inte
dogmatisk eller naturrittslig i den meningen att den skulle std i konflikt med
gillande ritt utan den ir kontextuell och 6ppen till sin natur genom att den
ir beroende av spriaket och begreppssystem den tillimpas pi.*' Metoden, som
argumentationsmonster eller anpassningsprocess, ger ett underlag for att anta-
ga respektive forkasta moraliska och logiska satser, dvs. ett kriterium for nir vi
skall anse dem skiliga respektive oskiliga utifran en koherentistisk teori som
bygger pa ett samspel mellan det abstrakta och det konkreta.®> Metoden anses
ge mojligheten att fora rationella diskussioner kring moraliska och logiska sat-
ser vilket har betydelse f6r den rittsliga argumentationen vid faststillandet av
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oskiliga avtalsvillkor.®* Genom att préva hur vil olika generella etiska principer
och enskilda moraliska virderingar genom "en i god mening cirkuldr process”
nér ett reflektivt ekvilibrium kan man konkretisera diskrepansen mellan oskiliga
och skiliga avtalsvillkor genom en kontinuerlig lirandeprocess.®

Betydelsen av den ovan presenterade metoden om mdjligheten att soka ett
reflektivt ekvilibrium 4r praktiske relevant eftersom skilighetsbedémningen
enligt 36 § avtalslagen utgdr en elastisk norm som innebir en mojlighet till en
elastisk kontroll av avtalsvillkor.® Eftersom 36 § avtalslagen innehaller elastiska
normer menar Taxell att "den som tillimpar normen for in fakta och virderingar
i den skonsmissiga prévningen och drar dirpd grundade slutsatser”.®® Rawls
menade ju att de tva rittviseprinciperna som viljs i ursprungspositionen inte
kriver nigot rittfirdigande "eftersom vi, i ndgon mening, redan intuitivt godtar
dem”.¥” Taxell betonar generalklausulernas fordel i en komplex och forinderlig
verklighet — de kan anpassas till utvecklingen utan ny lagstiftning.*® Wilhelms-
son skriver ”i ett utvecklingsperspektiv kan man siga att 36 § avtalslagen kan
fungera som inkérsport for nya (savil behovsorienterade som andra) allminna
liror, som si smaningom kan sjilvstindiggdras”.* Om tillimpningen av 36 §
avtalslagen har skrivits att "domaren behéver inte ta sig fram genom en snarskog
av svartillimpade rekvisit utan har full frihet att komma till resultatet med
hinsynstagande till alla beropade omstindigheter han finner betydelsefulla”.”
Hellner skriver att det 4r ganska ovisst hur stadgandet bor tillimpas” och 36
§ avtalslagen “lidgger ringa band pa domstolarnas frihet”.”!

Peczenik, som tycks ansluta sig till en teoretisk uppfattning av argumentatio-
nen, skriver att "den bista avvigningen mellan olika principer tar ofta hinsyn till
ytterligare principer” och att ett rationellt val mellan etiska principer, virdesatser
och ldror baserar sig péa en avvigning.”” Peczenik ser den optimala avvigning-
en som en viktig del av rittvisan di orittvisa beslut ofta kritiseras for att vissa
relevanta hinsyn inte beaktats.” (Nir von Post sammanfattar utredningens
och propositionens tillimpningsmodell f6r 36 § avtalslagen skriver han att vid
oskilighetsbedomningen ska man ta hinsyn till virderingar och principer som
lagts till grund fér tvingade lagstiftning pa andra omraden”.”*) Om en klausul
i ett avtal 4r ett oskaligt avtalsvillkor ska enligt Peczenik avgéras genom att leta
efter premisser — frigan blir dé vilka premisser som ir relevanta. Argumenta-
tionen kan framstillas som en dialog likt en process som utspelar sig i tiden.

En normativ utsaga om ett avtals skilighet stodjer sig rimligen pd nagon form
av virdering som kommer till utryck i argumenteringen, men argumentering-
en kan ocksa leda till att parterna modifierar sina ursprungliga pastaenden och
standpunkter.” Da kan parterna na ett "6vertinket jaimvikeslidge” vilket enligt
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Rawls leder till "den intuitiva idén bakom rittvisa som skilighet” vilken 4r ”prin-
cipen som rationella personer (...) skulle godta som grundliggande villkor for
sin sammanslutning”.”® Denna reflektiva jimvike eller éverlappande konsensus
ar vad Rawls efterstrivar genom att en person har vigt olika féreslagna rittvise-
uppfattningar mot varandra och kanske reviderat sina omdémen.”” Det betyder
dven att den omtalade ursprungspositionen kan komma att dndras si att diffe-
rensprincipen foljer av den, och s kan kritiken om att differensprincipen inte
skulle viljas i ursprungspositionen undvikas.”® Att det avtalsrittsliga rekvisitet
“oskilighet” dr ett relationsbegrepp som innebir ett omdéme om férhéllandet
mellan tvé foreteelser inbérdes dir beddmningen bygger pa en jimférelse har
dven tidigare konstaterats inom doktrinen.” Exempelvis menar Plant att ”det
yttersta provet for en rittviseteori dr om den dverensstimmer med, och belyser,
vara 6vertinkta omdémen om vad som ir rittvist”.'” Utifrdn Peczenik dr Rawls
teori av prima facie-karaktir, och det ir foljaktligen i det konkreta fallet som
fragan om relevansen kan besvaras.'”" Taxell skriver att skyddsprincipen som
36 § avtalslagen utrycker inte har nagot fixerat innehéll utan ”(r)eell innebord
och betydelse far skyddsprincipen forst nir den konkretiseras i normer, i deras
tolkning och tillimpning samt i 6ppna fall”.'” Olika skil, och motskil méste
dd vigas i en dialog for att den etiska argumentationen skall ge st6d for Rawls
teori (jfr ovan om elastiska normer). En praktisk sats i form av en slutsats av ett
juridiskt resonemang kan vara riktig om den stods av “en tillrdcklig stark’ mingd
av skil”.' Rawls teori kan alltsd gora argumentationen om skilighet bide mer
overtygande teoretiskt och konkret forankrad da den kan utgora ytterligare ett
skil vid en slutsats, och en specifik konsensus kan saledes nés kring hur skilighet
kan tolkas i ett visst fall, givet de olika relevanta rittskillorna.

Om sjilvreflektion — och andra dygder

Metoden med 6vertinkt jimvikesldge utgar fran antikens ideal s som Sokrates
och Aristoteles arbetade med fragor och argumentation for att nd kunskap i
politiska, rittsliga och etiska imnen.'" Metoden liknar dven den hypotetiskt-de-
duktiva men saknar fasta och teorioberoende data som testas — hir ror det sig
om nirmast en hermeneutisk cirkelrérelse kring modifikationer och kritisk
(sjilv)reflektion 6ver véra reaktioner och principer.'” Om vi for en stund ater-
gar till den tidigare nimnda betydelsen av att parternas konflikt upphdjs och
overfors till den rittsliga arenan for att 16sas bor det beaktas att rittslig kon-
flikelosning i domstol i grunden 4r konfliktorienterad. Parternas framliggande
av sina argument grundade i de skilda stindpunkterna riskerar ofta att fora
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parterna lingre ifrdn varandra 4n vad som var fallet innan konflikten fordes i
domstol. Dessa, och andra, aspekter pa rittslig konfliktlosning har ocksd upp-
mirksammats inom rittssociologin for att betona rittens begrinsningar savil
i dess konfliktlosande som handlingsdirigerande funktion.'® Majligheten att
tillimpa metoden med ett Gvertinkt jimvikesldge och nd en punkt dir avvig-
ningen mellan olika principer, utifrin de aktuella forhillandena och parternas
uppfattningar si att en koherensskapande motivering uppstar, forutsitter sale-
des snarare en forlikningssituation.'” Den responsiva ritten, alltsa den typ av
lagstiftning som syftar till att svara mot olika sociala, ekonomiska eller politiska
behov genom ytterligare reglering av ett vist samhillsomrade, har kommit att
uppvisa ett slags “negativ marginalnytta”, och den formella ritten har visat sig
bristfillig i sin formaga att 16sa dterkommande sociala, ekonomiska och etiska
konflikter. Dirfor har man inom rittsvetenskapen och rittssociologin laborerat
med mojligheten att komplettera den radande lagstiftnings- och ritestillimp-
ningsmodellen med reflexiv ritt och reparativ rittvisa. Syftet med dessa nyare
perspektiv kan sigas vara att aterfora konfliktldsningen till parterna genom
att dessa far kommunicera med varandra och skapa sjilvreflektion inom olika
sociala subsystem. Mojligen ir det i ljuset av dessa idéer som den praktiska
betydelsen av det 6vertinkta jaimvikesliget ska ses, samtidigt som det inte
riktigt gor rittvisa at dess teoretiska betydelse f6r sanningsansprak, enligt ett
konstruktivistiskt sanningsbegrepp, inom det moralfilosofiska omréidet. I en
rittsrealistisk mening kan man 4nda konstatera att relevansen och betydelsen
av savil 36 § avtalslagen som Rawls rittviseteori beror pa tillimpningen, och
den beror pd vilka som dr aktdrer (parter).

Det ovan forda resonemanget nirmar sig det panyttfodda intresset for dyg-
detik och deontologisk etik liksom f6r vira moraliska sentiment. Eftersom 36
§ avtalslagen 4r en generell generalklausul om oskiliga avtalsvillkor som kréiver
en tolkning och konkretisering om vad som utgér skiligt/oskiligt i det enskilda
fallet 6ppnar regeln upp for en rittvisebaserad avtalsritt som gar lingre 4n att

endast forsvara avtalsfriheten och loftesprincipen.'®®

Fragor som vilka legala
begrinsningar av avtalsfriheten som kan rittfirdigas och hur avtalsfriheten kan
forenas med ett krav pd rittvisa har uppmirksammats inom doktrinen.'” Sir-
skilt har avtalsrittens relation till dygdeetiken lyfts fram. I en avhandling om
36 § avtalslagen forklaras att ”(d)en metod som utarbetas kan sigas innebéra att
man som komplement till 'de traditionella rittskillorna’ — i forsta hand férarbe-
ten och rittspraxis — later avtalsrelationens dygder och avtalsrittsliga principer
fungera som normer, nir rekvisitets innebérd bestims, sivil mer generellt som

i det enskilda fallet”."® Votinius har grundligt ifragasatt den ridande idén om
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avtalet som négot icke-socialt, som frimst syftar till egen vinning pa motpar-
tens bekostnad, och i dess stille presenterat den Aristoteliska som ser avtalet
som grund for den sociala ordningen, alltsd — som véinner istillet for frender.""!

”De stora berittelsernas tid ir forbi”

Rawls kom att modifiera teorin han presenterade 1971 genom boken Political
Liberalism (1993). Istillet for betoningen av det rationella kom nu det fornuf-
tiga i fokus. Rawls beskriver vad som skiljer det rationella frin det resonabla
handlandet: ”individer 4r resonabla (...) nir de, bland jimlika, dr beredda att
fastsla principer och normer som rittvisa villkor fér samarbete och att villigt
sta fast vid dem givet en forsikran att de andra ocksd gor detsamma”.'"? Vad
den rationellt handlande individen saknar i forhéllande till den resonable ir
enligt Rawls "den speciella form av moralisk mottaglighet som bir upp 6nskan
att delta i rittvist samarbete som sadant, och att gora det pa villkor som andra
som jimlikar rimligen kan frvintas att omfatta (...) Rationella aktorer nirmar
sig det psykopatiska nir deras intressen endast ir till forman for dem sjilva.”''?
Rothstein beskriver den offentliga dimensionen i det resonerade och rimliga som
”vad man kan argumentera f6r infr andra vid ligerelden ir siledes annorlunda
in vad man kan gora i en anonym kontraktssituation”.!'* Rawls revidering gor
att hans tinkande nirmar sig det praktiska livet med potential till 6verlappande
konsensus genom 6ppna argument ("diskursiv process”) istillet for en rationell
och absolut sanning om (politisk) moralitet.'"

For att Rawls revidering ska fa praktisk konsekvens krivs att det finns en
levande diskurs om vilka dygder som bor prioriteras och hur prioriterade dygder
forhaller sig till varandra samtidigt som det finns ett utrymme fér flexibla och
rimliga beddmningar. Dessa dygder utgr och formas rimligen genom samhalls-
livet i stort vilket beror var idéhistoria. Som vi sdg ovan utgor betoningen pa
social omsesidighet och att avtalsrelationer just 4r sociala relationer ett sadant
inligg som dterknyter till Aristoteles dygdetik. En annan dygd 4r balans mellan
parterna och mellan deras prestationer (hur mycket nytta far en part dra om
denne har ett évertag vid en avtalssituation?) vilken dterknyter till Rawls ski-
lighetsprincip liksom till Aristoteles, 36 § avtalslagen och avtalsritten i Svrigt
som bedomningar av god/ond tro, lojalitetsplikten, lojalitetsreciprocitet och
ekvivalensprincipen.''

Betydelsen av osikerheten vid regelfljande har den sene Wittgenstein pekat
pa, och som framgick ovan har sirskilt Hart tillimpat den analytiska filosofin
pa den ritusliga forstdelsen av regelbegreppet och dirmed visat pa den rittsliga
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argumentationens blott relativa sirart. En annan tinkare inom den analytiska
och Wittgensteininspirerade filosofin 4r Elizabeth Anscombe som brukar beskri-
vas som upphovspersonen bakom det 6kade intresset fér Aristotelisk dygdetik.
Anscombe visar att modern moralfilosofi utgér frin en etik som kretar kring
lagbegreppet och dirmed anger vad som 4r det moraliske ritta, forbjudet, plik-
ter och liknande knutet till en norm istillet f6r klassiska dygder som irlighet
och lojalitet — eller rittvisa.'”” I en sekulariserad och rittspluralistisk tid gir det
siledes att ifrigasitta det adekvata i en monistisk syn pa etiken. Dirtill visar
Anscombe att fokuseringen pa handlingars konsekvenser har medfért en negli-
gering av aktorers avsikter inom etiken. Avsikter bryter dven dikotomin objek-
tiva fakta/subjektiva virderingar som priglat den moderna moralfilosofin.''®
En sadan funktionell forstielse av att avsikter och utsagor dr sammanlinkade
liknar vad Wittgensteins privatspraksargument lir oss om sprikets praktiska
karaktir dd dven mening och formulering 4r sammanlinkande genom hur vi
lir oss och anvinder uttrycken genom samverkan.'”” Anscombe noterar ocksa
att den moderna filosofins teoretiska distinktion mellan “varat” och "bérat”
saknas i vardagsspraket och i vara moralisk-juridiska begrepp. Som exempel tar
Anscombe avtalets bindande kraft som social, moralisk och juridisk foreteelse
dir fakta och normativa forpliktelser blandas, vilket dessutom 4r fundamentalt
for dess funktion.'”® Vad dessa filosofiska diskussioner kan komma att betyda
for var ritesforstdelse dr dnnu for tidigt att siga, men det finns en potential for
att diskussionerna kan komma att utmana vedertagna rittsteoretiska begrepp
vilket dven skulle fi betydelse for rittssociologins roll.'*!

Sammanfattning och analys

Gillande ritt ger vid handen ett visst lagstadgande (en rittsnorm), i detta fall i
form av 36 § avtalslagen. Rittsnormen rymmer en rad rittsprinciper och grund-
satser, men det dr oklart exakt vilka och hur. Fér att konkretisera dess innehall
kan den tolkas och relateras till en av samtidens mer betydelsefulla rittviseteorier.
Det betyder inte att teorin ir riktig utan bara att den 4r det mest omfattande
och kinda forsoket att presentera en bred och sammanhingande rittviseteori
som gér att relatera till normens olika rittsprinciper och grundsatser om mate-
riell/distributiv rittvisa och positiv frihet. Generalklausulens innehall 4r siledes
vidare 4n lagstadgandet sa som den framtrider i lagtexten (lagstadgandets rela-
tion till generalklausulen motsvarar normens relation till rittsgrundsatser och
rittsprinciper; eftersom en generalklausul dr en allmin norm som kan tillim-
pas i ett stort antal olika situationer liknar den normer av typen grundsatser,
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principer och riktlinjer).'?* S&, hur férhéller sig da Rawls rittviseteori till 36 §
avtalslagen?'” Frigan gir inte att besvara pé ett enkelt eller definitivt sitt, men
vi kan konstatera att Rawls i sin teori placerar frihetsprincipen som den frimsta
och att de grundliggande friheterna bara fir begrinsas for frihetens skull. Fri-
heten att inga avtal 4r saledes grundliggande f6r Rawls, och denna avtalsfrihet
ska omfatta alla. Rawls antar vidare att personerna i ursprungspositionen inte
kommer att acceptera minskad frihet i utbyte mot ekonomiska férdelar.'** En
inskrinkning av avtalsfriheten (som exempelvis kan vara att [6ftesprincipen
kompletteras med en rittvisebaserad syn pa hur och nir avtalsvillkor far jamkas
och ogiltigforklaras) méste stirka hela det “frihetssystem” som dr gemensamt
for alla parter, och en ojimlikt fordelad frihet maste accepteras for de med den
mindre friheten. Nu innebir inte 36 § avtalslagen nigon konkret f6rdelning
av friheten eftersom det r en generell generalklausul (dven om regeln brukar
relateras till skyddet av konsumenters avtalssituation som typiskt sitt svagare in
t.ex. niringsidkares), utan det ir snarare den andra prioritetsregeln om rittvisans
foretride framfor effektivitet och vilfird som ir av intresse. Rawls skriver att en
ojamlikhet rérande mojligheterna méste gynna de som har de simre méjlighe-
terna (differensprincipen), vilket betyder att en part som utnyttjar sin position
gentemot den som saknar en viss méjlighet bryter mot principen. Det bor dven
noteras att det enligt Rawls inte behdvs pavisas att en sddan tillimpning frimjar
intressen som effektivitet eller vélfirden i samhillet. Tvirtom avvisar Rawls en
konsekventialistisk hillning; om avtalsfriheten innebir oskiliga avtal ir alltsa
avtalsfriheten ett underordnat virde i relation till skiliga avtal.'®

Om man istéllet ser det mer konkret sa kan man anta, givet Rawls presentation
av minimax och konstruktionen med ursprungspositionen med okunnighetens
sloja, att avtalsslutande parter rimligen vill ha en méjlighet att fa avtalsvillkor
provade genom en skilighetsbeddmning likt den 36 § avtalslagen erbjuder.'*
Det idr ocksa intressant att Rawls ser rittvisa som en konsekvens av skilighets-
provningen; utan mojlighet till att beakrta de skiliga férhillandena har individer
svart att utveckla rittvisa grundprinciper och samhillsinstitutioner i enlighet
med dessa principer. Rawls lyfter sirskilt fram skilighetsprincipens betydel-
se pé individnivan i relation till hur individer férpliktigas genom sambhallets
institutioner. Hir poingterar alltsd Rawls att det finns ett slags veto gentemot
ordttvisa eller oskiliga institutioners eller praktikers bindande forpliktelser pa
individniva.’”” Det som ir intressant med Rawls moralfilosofiska teori ir att
givet teorin kan man hivda att en enskild rittsregel (36 § avtalslagen i detta fall)
har ett utomrittsligt stod for sin giltighet och samtidigt ange ramarna f6r hur
regeln kan tillimpas utifrin de argument den stddjer. Rawls konstruerar i Kants
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tradition en praktisk filosofi som utgor sin egen grund och som 4r konstruerad
utan nagra antaganden om verkligheten, men en sddan konstruktivism kan alltsa
provas och tillimpas pa verkliga politiska, etiska eller ritesliga frigestillningar.

Det praktiska problemet med Rawls teori 4r steget mellan teorins ansprak pa
universell giltighet och 16sningar pa konkreta rittsproblem. Hir erbjuder Rawls
oss metoden med overtinkt jamvikeslige (eller reflektive ekvilibrium), men det
forblir ganska oklart hur metoden kan tillimpas liksom dess praktiska relevans
vid rétstillimpning eller juridisk konfliktldsning. Méjligen kan metoden ses
som en vig att negativt prova enskilda avtalsvillkor mot olika rittsprinciper
och andra riteskillor for att prova om och i vilken grad oskilighet foreligger.
S& genom att vinda pa den reflektiva jimviktens metod som stivar efter 6ver-
enskommelse kan man anvinda metodens teoretiska bidrag for att fokusera pa
det som inte 4r forenligt med de avtalsrittsliga principerna. En annan majlighet
ar att metoden relateras till alternativ konfliktlosning si som reparativ rittvisa
och di sirskilt medling genom att lata parterna méta och revidera varandras
staindpunkter i relation till rittsfrigan och relevanta rittskillor for att dirmed
ni en Gverenskommelse. Potentialen i en sidan participatorisk konfliktlésning
aktualiserar samhillsvetenskapliga metoder om parternas inbérdes forhallanden
och olika praktiska komplikationer kring méjligheten till 5msesidig anpassning
och konsensus. Samtidigt visar metoden med ett 6vertinkt jaimvikesldge hur ett
begrepp som skilighet kriver stindiga revideringar och prévningar dir olika reg-
ler, principer och dygder transcenderar varandra och provas mot argument och
rittsfakea tills det normativa harmoniserar med stillningstaganden och var praktik.

Noter

1 Perukmakaren som tror pa rictfirdigheten anser att herr Markurell, utifrin dennes
framfart i Wadkoping, inte ir oskyldig. Bergman, 1952, s. 207.

2 Se NJA 1982 s. 230.

3 Synen pé lagen som avtal som binder minniskor samman aterfinns bl. a. hos kontrakts-
teoretikern Grotius. Locke ser avtalsbundenheten som en av naturrittens grunder: ”(t)
ruth and keeping of faith belongs to men, as men, and not as members of society”,
Locke, 2005, s. 76.

4 Lundberg ml., 2011, s. 36. Jfr Christensen, 1996.

5 Baier & Svensson, 2009. Strémholm konstaterar apropa den “ofrankomligt auktorativa
prigeln i domstolens forfarande och beslut” att domstolen méste s.a.s. hugga av resone-
mang och vigra beakta omstindigheter p.g.a. rittsstatens fridsstiftande funktion och dess
ofrankomliga beslutsekonomi (...) detta dr bade krivande och kan kinnas frimmande
i var tid med dess forkirlek for kompromisser och skilighetsldsningar. Likvil férhéller
det sig si.” Stromholm, 2004, s. 401.

6 Hydén & Hydén, 2011, s. 27.
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Ibid, s. s0. Hanna Arendt skriver exempelvis: ”(f)6r att 16sa konflikten mellan individer-
nas egennyttiga, egoistiska malsittningar och den émsesidiga avhingigheten som rader i
alla samhillen behovs det en 6verordnad instans vars uppgift det ar ate forverkliga allas
frihet.” Arendt, 1988, s. 13.

Cotterrell, 1992. Det rittssociologiska intresset f6r ramlagstiftningen inom vilfirdsrit-
ten kan forstds utifrin denna aspeke eller hur ete vagt och ritespolitiske aktuellt begrepp
som krinkning kan forstas. Hydén, 1985, Astrom, 1 988, Gustafsson, 2002, Dahlstrand,
2012.

Lehrberg, 2010, 5. 113. Rittslig argumentation och rittstillimpning vid s.k. "svara fall”,
som kan kinnetecknas av vaga eller mangtydiga begrepp, r dven av stort rittsteoretiske
intresse, se t.ex. Peczenik, 1995, Hart, 1961, Dworkin, 1977.

Jfr hur Coleman diskuterar "The Practical Difference Thesis” i relation till Harts teori.
Coleman (red), 2001.

Samuelsson, 2011. Peczenik, 1995.

Aristoteles, 1993, s. 153.

Aristoteles har dven beskrivit hur opreciserade foreteelser kriver en flexibel regel i stil
med en mattstock av bly som anvinds inom byggnadskonsten.

Rawls, 1999, s. 49 ff.

Kukathas & Pettit, 1992, s. 68

Lehrberg, 2006, s 177 f.

von Post, 1999, s. 29 f, André, 1986, s. 526 ff.

Eller med Sundbergs ord: “var referensen slutar, var hjulaxeln dterfinnes”, dr ocksa en
fraga om hur domstolens horisont ter sig, Sundberg, 1984, s. 669. Hur olika normativa
fragor besvaras och uppfattas har betydelse for var forstielse av rittsregler (s som 36 §
avtalslagen) och rittsvetenskapens roll, Peczenik, 1995, s. 79. Bjarup, 1995-96,s. 1176
ff.

Om vikten att faststilla vad som 4r en del av den avtalsritsliga ideologin accepterad
riteviseforestillning och inte blott en upplevelse hemmahérande i den enskilde doma-
rens kinsloliv bortom avtalsrittens normer, se Kleineman, 1993-94, s. 623. Jfr Sigeman
P34 ett sitt som i framtiden mdhinda kommer att framstd som tidsbundet forutsits i
lagmotiven att det existerar ganska preciserade rittviseférestillningar som kan ge ledning
om i vilka dylika fall avtalsbundenhetens princip bér dsidosittas.” Sigeman, 1984, s.
594. Jfr prop. 1975/76:81 s. 105.

Kukathas & Petti, 1992, s. 19.

Jfr 7substantive justice”. Harris, 1997, s. 40.

Ibid. s. 26.

Kukathas & Pettit, 1992, s. 155.

”Att uppldsa konflikten mellan olika sitt att forstd frihet och jimlikhet uppfattar Rawls
som en savil praktisk som filosofisk uppgift.” Syftet enligt Rawls r att garantera en
stabil social sammanhillning. Ibid. s. 168. ” If you suppose that autonomy includes
freedom to accumulate resources without limit, then the rich will, in the outcome, have
the ability to pursue life-plans witch is denied to the poor, so where is the equality? On
the other hand, if you insist that resourses be equally divided, how can anyone pursue
an autnomous life?”, Harris, 1997, s. 282.

Peczenik, 1995, s. 416. Rothstein dversitter Rawls uttryck “reasonable” inte bara med
“rimlig” utan foreslar ocksd “resonabel”, *fornuftigt” eller “skiligt” och uppfattar den
som en institutionaliserad offentlig diskursiv process”. Rothstein, 1994, s. 146.
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Rawls, 1999, s. 12. Jfr Hansen, 1995, s. 290.

Rymmer Rawls teori en moralisk individualism? Kukathas & Petti, 1992, s. 22. Notera
dven kommunitaristernas kritik av Rawls.

Ténnsjo, 1996.

Bjarup, 2000, s. 83. Ibid, s. 85. Jfr Harris, 1997, s. 190 och Narveson, 1967, s. 221.
Enligt Rawls dr det osiikert om en klar och tydlig meningsteori finns vilket ir ett pro-
blem da den naturalistiska metoden “méste skilja mellan moraliska och icke-moraliska
begrepp och sedan se till att de framlagda definitionerna blir accepterade”. Rawls, 1999,
5533

”Berittigandet vilar pa helheten” och att berittigandet handlar om “att ménga dvervi-
ganden stodjer varandra, att allt gér att foga samman till en enda koherent uppfattning”
skriver Rawls nir han sammanfattar sin teori. Ibid s. 533.

Ibid, s. 199.

En jamlik fordelning 4r att foredra om det inte finns en férdelning som gor ate de lycklige
lottade och de mindre far det bittre. Detta torde vara ett argument for 36 § avtalslagen
om fullstindig avtalsfrihet inte skulle gynna alla avtalsparter. Ibid, s. 89 ff.

Ibid, s. 1710.

Simmonds, 1996, s. 73. Differensprincipen ir den egalitira princip som enligt Rawls
reglerar den sociala och ekonomiska politiken och till vilken 36 § avtalslagen far antas
tillhéra. Rawls, 1999, s. 1999. Jfr Kymlicka, 1995, s. 246, Habermas, 2001, s. 92.
Rawls, 1999, s. 120.

Ibid. s. 120.

Ibid. s. 328. Om Rawls uppfattning dven giller avtal betyder det att avtalsautonomin
upphivs och dess giltighet dr beroende av dess férenlighet med Rawls rittviseprinciper.
Notera att Rawls betydelse for avtalsautonomin ir férenlig med utilitarismen enligt
Ténns;jo.

Ibid. s. 332. Med ordet "institution” avser Rawls att det 4r denna med sina regler som
anger vad som fordras av forplikeelsens innehll.

Ibid. s. 38. Antagandet att "personerna ir msesidigt ointresserade av varandra” skiljer
Rawls frin Hobbes.

Hansson, 1993, s. 9. Om personerna i ursprungspositionen: ”They will therefore agree
to social principles which will give them the best chance of achieving each his life plan,
whatever that may turn out to be. Since these are, by definition, principles witch peo-
ple would choose without taking into account special interests, they are objektive just.”
Harris, 1997, s. 283. Jfr Kymlicka, 1995, s. 135.

Rawls, s. 34.

Ibid. s. 37.

Rawls, 1999, s. 254. For Rawls dr samhillets grundstrukeur saledes olika institutioner
som utgdrs av ett offentligt regelsystem. Ibid, s. 72

Ibid, s. 71. Det verkar dirfor som Rawls har en vid definition av grundstrukturen och
dess funktion, Rawls skriver “jag medger att begreppet grundstruktur 4r en smula vagt.
Det ir inte alltid sjilvklart vilka institutioner eller utmirkande drag hos dessa som bér
riknas dit.” Ibid, s. 30.

Ibid, s. 240.

Ibid, s. 32.

Ibid, s. 199.

Ibid, s. 34.
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Ibid, s. 198.

Ibid, s. 276.

Ibid, s. 253.

Ibid. s. 202 ff. Rawls skriver: ”(t)illsammans siger de bada principerna att grundstruk-
turen ska ordnas sd att virdet av det fullstindiga systemet av jimlikt fordelad frihet,
gemensamt for alla, blir s stort som méjligt f6r de minst gynnade. Detta dr mélet for
den sociala rittvisan.” Ibid, s. 203.

Berlin, 1984, s. 148.

Berlin, 1984, s. 266.

Hansen, 1995, s. 69. Enligt Arendts uppfattning kan inte minniskor forstas eller ens
bli helt minskliga utan virden och politiska institutioner som ger utryck fér dem och
garanterar dem.

Hansen, 1995, s. 226.

For Hobbes rorde avtalets rittvisefriga frimst parternas skyldighet ace fullfslja sina
forplikeelser enligt avtalet (I6ftesprincipen) och mindre dess innehéll och tillkomst. Jfr
Votinius, 2004.

Lewin, 1993, s. 90.

Ibid. s. 90.

Nergelius (red.), 2001, s. 72.

Mill, 1984.

Friedman, 1972, s. 23.

Berlin, 1984, s. 157.

Ibid, s. 158. Ett paternalistiske drag framtrider hos Fichte: “Ingen har ... rittigheter
mot fornuftet.” Ibid, s. 162. Jfr ibid, s. 156.

Hydén, 2002. SOU 1974:83 5. 194.

Kymlicka, 1995, s. 229. Enligt Rawls 4r en gemensam rittskinsla centralt, en ”stor
kollektiv tillgdng”. Rawls, 1999, s. 331.

Kymlicka, 1995, s. 90.

Kukathas & Pettit, 1992, s. 35.

Som jag férstar Klami menar han att normativismen och realismen ocksd ir eniga kring
detta pastaende. Klami, 1990, s. 163.

Habermas, 1997, s. 10.

Habermas, 1997, s. 34.

Samtidigt har Rawls blivit kraftigt kritiserad for sin i manga avseende abstrakta och
fiktiva teori: Etc hypotetiskt kontrakt 4r inte en sorts blek kopia av ett verkligt kontrake;
det ir inget kontrakt éverhuvudtaget. Om samhillskontrakeet istillet antas vara verkligt
framstar tanken historiskt absurd, Kymlicka, 1995, s. 67. Risken ir dven att den enskil-
da individen férsvinner (Rawls abstraherat bort den personliga riskkinsligheten genom
pastiendet om att maximin 4r den rationella strategin). Samma kritik har framférts inom
avtalsritten da avtalets ritsliga giltighet foreslas bedomas utifran en frén parterna skild
person. Konstruktionen med ett tredjemansperspektiv och den ”férnuftiga partsviljan”
riskerar bli ndgot annat 4n, och stdr i konflikt med, de tv4 parternas avtalsfrihet. Sand-
strom, 1995, S. 52.

Kukathas & Pettit, 1992, s. 132.

Ibid. s. 133.

Om domstolarnas majlighet att gora olika ritespolitiska bedémningar av avtalsvillkor,
se SOU 1974:83, 5. 119.
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En av portalbestimmelserna i Code civil art 6 handlar om detta: ”’Man ska inte genom
enskilda overenskommelser avvika frin lagar som berdr samhillsordningen och de goda
sederna.” Avtal i strid med denna drabbas dirfor av absolut ogiltighet. Adlercreutz,
2000, s. 330. Jfr med att Bogdan stiller frigan om 36 § avtalslagen 4r utryck for ”ordre
public”. Bogdan, 1999, s. 78.

Norlén, 2004.

Peczenik, 1995, s. 92. Peczeniks definition ir troligen paverkad av Dworkin.

Prawitz, 2003, s. 29. Jfr Spaak, 2002, s. 303. Peczenik menar att metoden kan komma
att forindra den befintliga moraltraditionen, Peczenik, 1995, s. 607.

Det handlar mer om nir uppfattningar ir vilgrundade 4n nir de 4r sanna eller falska,
se Tersman, 1994, s. 46. Metoden med reflective equilibrium har dérfér betecknats
som “anti-foundational”, Narveson, 1988, s. 118. Nir idén om ett mdjligt Svertinke
jimvikesldge anvinds av Rawls i hans teori om ett hypotetiskt samhillsfordrag ger dock
idéen ett mer dogmatiske och instrumentellt intryck, exempelvis skriver Perczenik att
da: “en avvigning (et overtinke jamvikeslige) mellan tva villkor: 1) samhillsfordragets
omstindigheter méste pd ett rimlige site tillforsikra att dessa individer iakttar opartiskhet,
och 2) samhillsférdraget maste leda till att de enas om acceptabla rittviseprinciper” ar
det betydelsen av denna avvigning som kan sigas gora att Rawls lira uppfattas som ett
slags teori om ett hypotetiskt samhillsférdrag”, Peczenik, 1995, s. 416.

Prawitz, 1978, s. 154.

Jfr ibid. Rationaliteten dr hir uppfattat som ett site att karakdirisera en relation mellan
mal och medel dir mélet ir att konkretisera avtalsrittens normativa innehéll och medlet
en metod att argumentera kring oskiliga avtalsvillkor.

Prawitz, 1985, s. 28f.

Wilhelmsson, 1984, s. 116, jfr Taxell, 1987, Taxell, 1997. Se dven Peczenik, 1995, s. 47
och Hellner, 1994, s. 91 om problematiken med den typ av generalklausul som 36 §
avtalslagen utgdr. Generalklausulens forarbeten ger heller inte mycket dill vigledning,
prop. 1975/76:81, von Post, 1999.

Taxell, 1997, s. 6o. Han skriver ocksa att ”(b)eddmningarna in casu bor, ifall inte annat
foljer av relevanta normer, ocksa vara 6ppna for nya behov och virderingar”. Ibid. s. 76.
Simmonds, 1996, s. 53 ff. Att sa dr fallet har ifragasatts av bland annat Nozick. Som
framgatt framhaller Peczenik avvigningens betydelse och detta fir ocksd betydelse for
hans kritisk av Rawls. Differensprincipen kritiseras for inte vara rimlig liksom okunnig-
hetssléjan som hindrar en ritevis och rimlig avvigning. Peczenik, 1995, s. 420. Enligt
Peczenik dr avvigningar alltid nédvindiga for att kunna tillimpa en princip och en sa
vag rittsregel som 36 § avtalslagen forutsitter alltid en komplicerad sammanvigning
av olika principer. Perczenik, 1988, s. 47.

Taxell, 1987, s. 108. Skyddsprincipen ir inte mojlig att “exake bestimmas med avseende
pa innehdll och rickvidd” och “obestimdheten understryker principens allmingiltighet”.
Taxell, 1997, s. 40.

Wilhelmsson, 1987, s. 143.

Ramberg & Hultmark, 1999, s. 190.

Hellner, 1999, s. 197.

Peczenik, 1995, s. 461.

Ibid, s. 428. Vid tillimpningen av 36 § avtalslagen bér en balans mellan avtalsbunden-
heten och skyddsprincipen nés. Gronfors, 1989, s. 197.

von Post, 1999, s. 34. Frigan ir just efter vilka virderingar och principer.
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Peczenik, 1995, s. 299 ff. Man kan friga sig hur realistiskc detta 4r i en juridisk konflikt.
Jfr med méjligheten av reflective equilibrum enligt Rawls teori om parterna har olika
minniskosyn. Harris, 1997, s. 287.

Rawls, 1999, s. 127.

Rawls utvecklade senare betydelsen av ett "6verlappande konsensus” pa bekostnad av de
rationella val som enligt hans teori viljs i den hypotetiska ursprungspositionen. Rawls,
1993.

Kymlicka, 1995, s. 78.

von Post, 1999, s. 35. Relationsbegreppet kan ocksd ses mot bakgrund av att Taxell anser
att samverkan ir det centrala begreppet i hans avtalsmodell. Taxell, 1997, s. 45. For
Gronfors ir sokandet efter en balans mellan avtalsbundenheten och eventuell jimkning
utifrin skyddshinsyn den centrala utmaningen. Grénfors, 1989, s. 197.

Plant, 1994, s. 15.

Peczenik, 1995, s. 77 ff. Peczenik utgdr, tillskillnad frin Dworkin, ifrin att den sanna
ritten inte gir att finna. Ddremot kan en juridisk tolkning vara riktig eller inte riktig
vilket avgors av motiveringen till f6ljd av avvigningar. Eftersom Rawls teori far sigas
presentera generella principer har de prima facie-karakeir — skyldigheten att strike folja
principen ir provisorisk. Mojligen kan Rawls ha betydelse vid utfyllande avtalstolkning
och tolkning med hjilp av férutsittningsliran, se exempelvis Lehrberg, 1998, s. 20.
Taxell, 1997, s. 42. Hydén beskriver generalklausulens relation till de bakomliggande
normerna: ~Generalklausuler innehéller mindre lingtgaende operationaliseringar, vilka
miste konkretiseras i varje sarskilt fall mot bakgrund av féreliggande omstindigheter.
Men det viktiga i detta sammanhang ir att den ritsliga argumentationen ir relaterad
till normen eller mot det bakom normen liggande virdet i syfte att operationalisera det
i det sdrskilda fallet. Det dr utifran i forvidg angivna normativa premisser som resone-
manget sker.” Hydén, 1999, s. 79.

Peczenik, 1988, s. 152. Om den juridiska argumentationen ir teoretisk eller praktisk
paverkar betydelsen av Rawls. Peczenik tycks se den teoretisk men det torde vara den
praktiska som har betydelse enligt Rawls och tillimpningen av 36 § avtalslagen.
Follesdal mfl., 1993, s. 361. Rawls, 1999, s. 67.

Follesdal m.fl., 1993. Prawitz, 1978. Enligt Teubner dr Harts beskrivning av igenkin-
ningsregeln ”(t)he best known example of legal self-description”. Teubner, 1993, s. 39.
Hydén & Hydén, 2011, s. 67, Mathiesen, 2005.

Jfr Kukathas & Pettit, 1992, s. 169.

Votinius, 2004. En annan sak 4r att svensk rittstradition varit frimmande for principiella
resonemang. Hydén beskriver traditionen: "Det som haller oss tillbaka i Sverige, dir
t.o.m. juridiken i sin tillimpning 4r pragmatisk, dr ovanan vid principiella, holistiska
resonemang. Vi saknar en rittstradition som ir uppbyggd pa principiella resonemang,”
Hydén, 1999, s. 169 f.

Svensson presenterar begreppet “avtalsrittvisa’, Svensson, 2012.

Norlén, 2004, s. 427. Jfr Hellner som framhéller Rawls som ett exempel pd en referens
vid diskussion om rittsregler “pd det dynamiska planet”, Hellner, 1994, s. 13.
Votinius, 2004.

Rawls, 1993, s. 49.

Ibid. s. 51.

Rothstein, 1994, s. 144.

Sandel, 1982, s. 129. Rawls, 1993, s. 27.
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116 Jfr Norlén, 2004, s. 146.

117 Anscombe, 1958.

118 Anscombe, 1957. Maclntyre, 1981.

119 Wittgenstein, 1992.

120 Nordin, 2011, 5. 626 f.

121 Min avhandling (Dahlstrand, 2012) var ett forsék att kombinera analytisk filosofi med
rittssociologiska undersskningsmetoder pd ett konkret rittsomrade och dirmed utveckla
den sociologiska potential som finns hos Hart och Wittgenstein.

122 Hellner, 1994, s. 41 fI. Jfr Dworkin, 1977 om att rittens koherens beror pa hur vil den
kan inordnas i en gemensam teori om generella principer och virden forenliga med
beslut vilka likaledes uppfattas riktiga enligt teorin.

123 Att relatera en rittsregel till en omfattande teori som Rawls presenterat ir kontroversiellt.
Nir Ludvig Beckman diskuterar om kommersiella gentester borde forbjudas noterar han i
enlighet med Rawls att man d& bér argumentera utifran utgdngspunkter som alla rimligen
kan acceptera. Detta innebir att argumenten bor formuleras utifrin virden och principer
kring vilka det kan antas existera en rimlig konsensus kring. Beckman, 2004, s. 489.

124 Rawls, 1999, s. 500.

125 Simmonds, 1996, s. 87.

126 Sammantaget skriver Rawls att de principer han presenterar 7ir ett skiligt sitt att mota
ddets godtycklighet”. Rawls, 1999, s. 112. Andra siger sig hos Rawls "méota den kammar-
lardes ridsla for livet”. Lewin, 1998, s. 162. Andra har kritiserat Rawls for att pastiendet
att maximin r den rationella strategin och att Rawls utgar ifrdn “att ens virsta fiende
bestimmer vilken plats man kommer att inta i samhillet”. Kymlicka, 1995, s. 73.

127 Rawls, 1999, s. 120.
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