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STEFAN LINDSKOG*

Oskilighetsbegreppet i
36 § avtalslagen
- synpunkter pa en

doktorsavhandling

1. INLEDNING

1.1 Minniskan ér ett socialt djur. Det dr hon inte ensam om. Manga
arter — inte bara bland diggdjuren — har som &verlevnadsstrategi
utvecklat levnadsformer som bygger pd gemenskap i mindre eller
storre grupper.

I ett viktigt hinseende skiljer sig dock grunden f6r minniskans
samlevnadsformer frin andra djurarters. Siledes vilar de sociala
strukturerna i andra djurarters samhillen frimst pa instinkten, dvs.
en genetisk programmering efter darwinistiska lagar. Méinniskan ar
naturligtvis ocksa genetiskt programmerad efter dessa lagar, men for
oss har det lett till en starkt utvecklad reflekterande f6rmaga. Denna
egenskap far en synnerlig betydelse i vara samhillsbildningar; dessa
priglas i hog grad av en normbildning som vi sjilv skapar och under-
kastar oss.!

Hur vi legitimerar normgivningen vixlar fran tid till annan och
fran samhille till samhaille. Det dr férmodligen inte alldeles miss-
visande att pastd, att oberoende av hur normgivningen legitimeras
syftar den — ma vara mer eller mindre medvetet — till Det Goda
Sambhillet. Sa oberoende av om normgivningen vilar pa religios
grund, foljer av sedvana eller har tillkommit efter en lagstiftnings-
procedur i modern demokratisk ordning. Diremot kan naturligtvis

uppfattningarna om vad som dr att betrakta som Det Goda Sam-

Tidigare publicerad i JT nr 2 2005/06 s. 275.

1. En annan sak ér att normbildningen i betydande utstrickning har utvecklat sig i en ordning
som kan siigas utgora ett slags social darwinism; normer (eller beteenden) som har befordrat
vad som anses vara en god samhillsordning har s.a.s. tringt ut i det hinseendet underligsna
normer (eller beteenden).
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hillet skilja sig at, inte bara till £6ljd av skillnader i tid och rum utan

ocksé inom ramen for dsiktsmassigt timligen homogena samhaillen.

1.2 I den samhillsbildning som utgérs av staten Sverige rader en pa-
taglig samsyn betridffande normgivningen, sivil i termer av mal som
med medel. Vi bekinner oss siledes till det demokratiska statsskick-
et. I detta ligger att vi viljer en lagstiftande férsamling. Héir méter
dock en paradox, nimligen att lagstiftning skall ske under lagarna.
Det hinger samman med att endast en rittsstat kan anses uppfylla
kraven pa en demokrati.

Den nimnda paradoxen ir ett uttryck f6r den grundliggande
konflikten mellan tvd hornstenar i demokratin, nimligen den sty-
rande (normgivande) folkviljan pd den ena sidan och respekten for
grundliggande fri- och rittigheter pi den andra. Konflikten ér pro-
blematisk, viktig och — inte minst —intressant.

Vad som hir ir avintresse dr frimst, att konflikten mellan folkvilja
och grundliggande fri- och rittigheter visar att samhillets norm-
givning inte uteslutande kan motiveras med folkviljan; demokratin
torutsitter jimvil en folkviljan utanférstiende legitimeringsgrund.

Hur denna, den alternativa (eller folkviljan fristdende) demokratis-
ka legitimeringsgrunden fér normgivningen, skall motiveras finns
olika idéer om. Mycket grovt och dn mer foérenklat kan sidgas att
de tva ytterlighetsriktningarna kan hinforas till religionen pi ena

kanten och (det formenta) férnuftet pd den andra.

1.3 Nir normgivningen fir praktisk tillimpning i form av att en
domstol har att déma i en viss friga, dr fér domaren lagen den
naturliga utgingspunkten. Ger denna ingen ledning tillimpas den
rittsregel som foljer av andra auktoritativa rittskillor, t.ex. preju-
dikat. Skulle varje form av auktoritativt (normativt) stod for en regel
i frigan saknas, maste likvil domaren déma, och har han déirfor i
det ldget att s.a.s. gora en regel. Hur en domare i den beldgenheten
skall f6rfara dr — i atminstone vissa hinseenden — en omstridd fraga.

Enighet torde dock foreligga si langt, att domaren skall redogéra
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to6r hur han har gatt till viga salunda att hans tankeoperation later
sig foljas. Vidare maste argumenteringen vara rittsenlig, vilket bl.a.
innebir ett krav pa allmingiltighet silunda att lika fall behandlas lika
(att det kan diskuteras vad som ir lika fall ir en annan sak).

Ett vil utfort rittsligt resonemang, som dr logiskt uppbyggt och
transparent (vilket forutsitter en logisk struktur), hindrar inte att det
kan innehélla virderingar som inte har nigon sjilvklar legitimitet.
Tvirtom, en god rittslig analys klargér sidana virderingar och varfor
domaren anser att virderingarna i friga bor vara bestimmande.

En virdering av nu ifrigavarande slag kan vara sidan att den har
deducerats ur lagstiftningen och i den meningen ytterst himtar sin
legitimitet ur folkviljan. Sa dr det oftast. Men det behover inte forhilla
sig sd. Da uppkommer fragan hur den virderande beddmning som
domaren hir méste gora skall ga till; vad ger virderingen dess legiti-

mitet? Ocksa i detta fall finns behov av en legitimeringsgrund.

2. NORLENS AVHANDLING. EN KORTFATTAD
PRESENTATION

2.1 Andreas Norlén disputerade den 14 september 2004 pa en av-
handling betitlad Oskilighet och 36 § AvtL. Jag var fakultetsopp-
onent och det féljande bygger pa de synpunkter som framférdes
vid disputationen.

Avhandlingens fokus dr, som framgar av titeln, oskilighetsbegrep-
pet i det nimnda lagrummet. Nirmare bestimt har Norlén tagit pa
sig uppgiften att sdka ange vilka principer som bor vara styrande
vid oskilighetsprovningen. Han gor detta med angivande av fyra
utgangspunkter, dirvid den mest centrala dr tanken pa en koppling
mellan etik och juridik.

Norléns tes dr, att lagstiftaren genom oskilighetsbegreppet i 36
§ AvtL i betydande utstrickning har overlatit 4t domstolarna att
avgora vad som dr ritt och oritt. Domstolarna miéste siledes gora
etiska avvigningar. Dirmed blir det, menar Norlén, legitimt att g
utanfor de traditionella rittskillorna for att himta argument ocksa

ur den normativa etiken.
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2.2 Avhandlingen dr indelad i sex kapitel. Det forsta rymmer vad
som traditionellt brukar finns i en avhandling och det andra ger
en introduktion till 36 § AvtL. I kapitel tre, som har rubriken Att
rittfardiga juridiska stillningstaganden, liggs grunden for den
fortsatta framstillningen. Efter en redogorelse for virdeteoretiska
begrepp och en polemiserande framstillning Gver rittspositivis-
men och rittsrealismen konkluderar Norlén att det dr bada mojligt
och limpligt att inom juridiken f6ra en vetenskaplig, virdebaserad
argumentering och att detta inte minst giller oskilighetsbegreppet
136 § AvtL..

Nir det géller utgangspunkten for det virdeetiska perspektiv som
Norlén anser bora anliggas pa oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL.
utfér Norlén en analys dér han stiller pliktetik, dygdeetik och utili-
tarism mot varandra. Utilitarismen avfirdas kategoriskt. I valet
mellan dygdeetik och pliktetik stannar Norlén fo6r dygdeetik. Han
konkretiserar sin syn genom att redogora for betydelsefulla dygder
tor avtalsrelationen, namligen rittvisa, drlighet, pilitlighet, lojalitet
och omsorgsfullhet.

I kapitel fyra, under rubriken Avtalsrittens dygder och principer,
vidareutvecklas resonemangen genom att de identifierade avtals-
rittsliga dygderna kopplas samman med vissa avtalsrittsliga princi-
per. Dessa principer dr viljeprincipen, tillitsprincipen, vigilansprin-
cipen, ekvivalensprincipen, principenatt avtal inte far strida mot lag
eller goda seder? ochlojalitetsprincipen.

I kapitel fem soker Norlén verifiera att de avtalsrelationens dygder
och principer som han har identifierat later sig férankras i férarbeten,
praxis och doktrin rorande 36 § AvtL. Direfter avslutas avhandlin-
gen med vissa tillimpningsresonemang. Det avslutande kapitlet
inleds med att Norlén redovisar en modell f6r identifiering och re-
dovisning av fakta i den konkreta tillimpningssituationen. Slutligen

vidtar en analys av ett antal typfall.

2 Nedan (se 4.6) foreslir jag att denna princip av bekvimlighetsskil betecknas
sedlighetsprincipen.
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2.4 Aven om avhandlingen ir vilskriven® och vildisponerad ir den
inte i alla delar alldeles litt att f6lja. For den som inte dr insatt i vir-
deteori kan till en borjan terminologin bjuda motstind (dven om det
skall sidgas att Norlén anstringer sig att hjdlpa ldsaren i det hinseen-
det). Fler underrubriker och andra framstillningstekniska grepp for
att framhdva den i och for sig oftast rediga tankelinjen hade hjilpt.
Sa ock ett bittre fokus pi en koncentrerad framstillning, varigenom
vissa upprepningar hade kunnat undvikas.* Ytterligare en aspekt pa
samma tema ir att det hade underlittat for lisaren om forfattaren
hade markerat att ett visst avsnitt ligger nagot vid sidan av huvud-
faran for resonemangen genom att det satts i finstilt. Sirskilt giller
detta nidr Norlén ger sig i kast med lingre beskrivningar av, och i
vissa fall polemik mot, vad andra forfattare har givit uttryck for.” Ar-
gumenteringen i framstillningen dr uppbyggd stegvis. For att inte
tappa ldsaren pa firden gor Norlén regelmissigt i ett nytt avsnitt en
sammanfattning av vad som framgar av tidigare, i den man sé erfor-
dras for forstaelsen. Det dr ett utmirkt grepp. Emellertid saknar jag
en sista, praktiskt syftande, sammanfattning av forfattarens forsk-
ningsresultat. Det finns nimligen en betydande risk for att mycket
av det som framhills i avhandlingen gar forlorat genom att det inte
finns litt och snabbt tillgingligt for ofta tidspressade praktiker (i
forevarande sammanhang huvudsakligen domare). Men mojligen
skall man se det si, att Norléns forskningsresultat gor bist tjinst
genom att ligga till grund fér mer praktiskt inriktade framstall-

ningar av avtalsritten.

3 Det skall dock siigas att det brister i redaktionellt hinseende. Att fotnoter placeras fore
kommatecken kan jag till néds std ut med. Men att de ibland placeras efter och ibland fére,
och dessutom ibland fére punkt, dr nirmast outhdrdligt. Den doktorand som till dventyrs
liser denna recension uppmanas att vara konsekvent och félja etablerade skrivregler, t.ex. JTs
skrivregler som finns fogade till detta hifte.

4 Vissa argument och synpunkter dterkommer — visserligen i olika ssammanhang — ett antal
ginger i avhandlingen. Dessa upprepningar hade kunnat begriinsas. Aven i 6vrigt hade funnits
utrymme att reducera textmassan utan menliga inverkningar pa innehallet.

5 Andra forfattares uppfattningar har sitt virde frimst beroende pa argumenteringens tyngd
i sig. Vad som efter min mening finns anledning och lyfta fram i 16ptexten ér siledes
argumenten (oavsett vem som stir for dem). Killan (som givetvis skall redovisas) kan med
fordel anges i en fotnot. Nu gir emellertid Norlén si lingt i motsatt riktning att han stundom
ger sig in i omfattande tolkningsoperationer av vad nigon annan forfattare har sagt.
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3. BETYDELSEN AV RATTSEKONOMISKA
RESONEMANG

3.1 Den normativa etikens betydelse for oskilighetsgreppet i 36
§ AvtL hinger samman med Norléns uppfattning att rattsekono-
miska argument har en i sammanhanget begrinsad, om ens niagon,
relevans (se 4.1 nedan).® For den uppfattningen stir han inte utan
stod.” Nir jag borjade lisa avhandlingen var jag av en annan asikt.
Det ir jag fortfarande. Men Norléns argumentering har tvingat mig
till eftertanke.

Nir jag i det foljande skall ndrmare redogéra for Norléns
resonemang i nigra hinseenden och i viss man polemisera mot dem
ar — tillater jag mig nagot formitet att siga — min grundsyn inte utan
intresse. For att min beskrivning och min — kanske i och for sig inte
sd tungt vigande — kritik skall kunna f6rstas och virderas ritt, dr det
saledes inte utan betydelse fran vilket hall jag nirmar mig fragor-
na. Det kan i sammanhanget ocksi tilliggas, att eftersom all god
vetenskap utvecklas kumulativt kan méjligen i nigon man nyttan
av Norléns avhandling férstirkas genom mina diskussionsmassiga
pabyggnader, om dn marginella och begrinsade.

I detta sammanhang finns anledning nimna att det finns tva
framstillningar som nirmar sig 36 § AvtL (resp. dess nordiska mot-
svarigheter) med rittsekonomiska fértecken, nimligen Trine-Lise
Wilhelmsen TfR 1995 s. 1 ff. (cit. Wilhelmsen) och Eric M Runes-
sons avhandling om Rekonstruktion av ofullstindiga avtal (Stock-
holm 1996 (cit. Runesson)).® Wilhelmsens framstéllning tar sikte pa
frigan huruvida 36 § AvtL idr ekonomiskt effektiv, dirvid tanken

6 I den begreppsvirld som Norlén rér sig i hor rittsekonomiska argument samman med
konsekvensetiska teorier, vilket i princip torde svara mot det som jurister vardagligen kallar
teleologi. Teleologin som metod kan dock forverkliga ocksd deontologiska ideal (dvs. fungera
virdeetiskt), nimligen beroende pa vad for slags etik som ligger till grund fér den lag som blir
féremil for en teleologisk analys. Se s. 101 £.

7 Ses.113 f. med hinv. till bl.a. férarbetena. — I ett seminarium om 36 § AvtL som leddes av Jan
Hellner nigon ging i slutet av 1970-talet stillde jag fragan till Hellner om inte rittsekonomiska
argument kunde tillmitas jimkningsrelevans. Detta avfirdade Hellner kategoriskt.

8 Som framgir av undertiteln till Runessons avhandling handlar den dock frimst om koplagens
reglering av risken fr 6kade prestationskostnader. — I sammanhanget kan ocksa finnas anled-
ning att nimna Wilhelmsson Standardavtal (2 uppl. 1995; cit. Wilhelmsson), som innehéller
en intressant allmin rittsekonomisk perspektivering pi avtalsritten och en vilstrukturerad
analys av oskilighetsbegreppet i (den finska motsvarigheten till) 36 § AvtL.
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ar att bristande effektivitet ger skil for en reform av regeln med
praxis knuten till denna (se Wilhelmsen s. 7 f.). Som jag uppfat-
tat Wilhelmsen utgér hon frin uppfattningen att det avtalsrittsliga
systemet syftar till att leda fram till ett frin ekonomiska synpunkter
perfekta avtalet.” De rittsekonomiska synpunkter Norlén anligger
pa frigan om det finns skal att ingripa i rittsforhéllandet dr frimst

fokuserat till avtalsresultatet.!?

3.2 Jaghar redan inledningsvis (se 1.2 ovan) framhallit att vii Sverige
bekinner oss till demokratiidealet (innefattande rittsstaten). Vi be-
kinner oss ocksi till marknadsekonomin. Tanken ir att ett fritt
utbud av varor och tjinster leder till effektivast méjliga utnyttjan-
de av befintliga produktionsresurser och dirmed till stérsta mojliga
virden, vilket befrimjar Det Goda Samhaillet. Motorn drivs av den
enskildes vilja till vinning och vilstind.

Den ideologiska utgangspunkten att marknadsekonomin dr en del
av vdrt samhillsskick dterverkar naturligtvis pa lagstiftningen. Denna
marknadsideologi (i det féljande talar jag om marknadsideologin)
ger ett paradigm for vad som dr god lagstiftning pd omraden dir
lagregleringen inverkar pa utbudet av varor och tjinster."! Grund-
bulten i detta dr den paradoxala principen om frihet att binda sig

vid avtal.

9 Tanken ér att det perfekta avtalet medfor en effektiv resursfordelning, varfor det (med
ekonomiska utgingspunkter) inte bor jimkas. Som férutsittningar for det perfekta avtalet
stiller Wilhelmsen upp krav pé individuell rationalitet (innebdrande bl.a. fsrhandenvaron
av alternativ) och fullstindig information. — Det skall redan hir framhillas att efter min
uppfattning hér den perfekta marknaden och dirmed det perfekta avtalet teorin till. Det
marknadsideologiska synsittet kan inte sigas ha vidare ambitioner att dstadkomma bista
mbjliga forutsittningar f6r en god marknad och dirmed goda avtalsférhillanden. Se 3.3 nedan.

10 Som jag skall utveckla i det nirmare nedan (se 3.5) ir jag av den uppfattningen att det
avtalsrittsliga systemet skall harmoniera med det marknadsekonomiska systemet (i sjilva
verket dr fundamentet for avtalsritten den marknadsekonomiska ordningen). Med den
utgingspunkten bér argument som ér fotade i marknadsekonomiskt synsitt vara relevanta
som jamkningsgrund endast betriffande brister i avtalsprocessen. Brister det ddremot inte i
avtalsprocessen dr svart att se att marknadsekonomiska skil talar for ett ingrepp. Det hindrar
emellertid inte att en frin marknadsekonomiska utgingspunkter perfekt avtalsprocess kan
leda till ett avtalsresultat som dr imperfekt frin samhillssociala utgangspunkter eller mindre
“gott” i ett virdeetiskt perspektiv.

11 Norlén tycks dock mer eller mindre se bort frin detta. I stillet talar han om “"samhallets
etiska fundament” (s. 135). Att det finns utrymme for etik i niringslivssammanhang ir nog
odiskutabelt. Men kan det verkligen talas om ett etiskt fundament?
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Den sida av den nimnda principen som brukar framhallas dr bun-
denheten (pacta sunt servanda). Att marknadens aktorer dr fria att
bestimma om avtal skall ingds och i s fall ndr, med vem och med
vilket innehall dr dock lika (om inte mer) central. Paradoxen ligger
diri, att friheten skapar bundenhet (den som har ingitt ett bindande
avtal dr ju bunden dirav, bl.a. sa till vida att han kan vara f6rhindrad

att ingé avtal med annan).

3.3 Emellertid: Marknadsideologin vilar pd den marknadsekono-
miska teorin. Och enligt den teorin fungerar marknadsekonomin
optimalt endast under vissa forutsittningar. En dr att aktorerna ir
informerade och rationella. En annan ir att fri (eller perfekt) konkur-
rens finns."

I praktiken édr naturligtvis de perfekta marknadsférutsittningar-
na omdjliga att uppna. Det hindrar inte att ju bittre marknadsforut-
sittningar, desto bittre resultat. Det kan finnas anledning att tala om
att ett visst ingrepp med avseende pid marknadsférutsittningarna
har Pareto-forbittrande eftekt.

Nu nidmnda férutsittningar dr viktiga dirfor att de ger en viss
forklaring till (eller i varje fall ett visst forsvar for) lagstiftarens
bemoédanden i vissa hidnseende.”® Siledes syftar en stor del av den
marknadsrittsliga lagstiftningen till att skapa bista méjliga — eller i
allt fall likformig — information pa marknaden. Vad giller forutsitt-
ningen att fri konkurrens skall rida ricker det med att hinvisa till
den konkurrensrittsliga lagstiftningen.

Hir ytterligare en liten paradox. Samtidigt som den marknads-
ekonomiska modellen under givna férutsittningar momentant
leder till en ekonomisk optimalitet tenderar den i det dynamiska

perspektivet att motverka denna optimalitet, nimligen genom att

12 Det noteras av Norlén s. 110 f. med hinv. till frimst Wilhelmsen.

13 I vilken utstrickning marknadsideologin har paverkat lagstiftaren rent konkret later sig i och
for sig sittas i friga. Ménga centrala civilrittsliga principer har etablerats innan det kan antas
att nigon forestillning om det paradigm som jag kallar f6r marknadsideologi fanns. Emellertid
har naturligtvis med tiden skett ett slags vixelverkan mellan hur lagreglerna har utvecklats och
hur marknaden har fungerat (man kan tala om ekonomisk darwinism, jfr not 1 ovan). Och s
smaningom har ocksi lagstiftaren tillignat sig det marknadsideologiska paradigmet, dven om
det kanske mirks tydligare vid lagstiftningen pa vissa omriden dn pa andra.
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allt stérre produktionsenheter begrinsar konkurrensen (till £6ljd av
bl.a. sjunkande marginalkostnader). Det kan litet drastiskt uttryckas
sd att en marknadsekonomi regelmissigt rymmer froet till sin egen
underging (jfr den marxistiska determinismen). Detta motverkas
genom ingrepp i marknaden. Paradoxen ligger diri, att trots att ut-
gangspunkten dr att marknaden skall vara fri kan den inte vara fri,
eftersom den dé riskerar att atminstone i vissa delar kollapsa. Fri

konkurrens forutsitter reglering!

3.4 Fastmer: Aven om den marknadsekonomiska modellen (under
givna forutsittningar, se 3.3 ovan) leder till ett optimalt ekonomiskt
resultat behover dess effekter inte vara samhailleligt godtagbara. Det
mest tydliga uttrycket for detta dr att den marknadsekonomiska mo-
dellen ar indifferent for sociala hinsyn.'* Modellen dr ocksi okénslig
for frinvarande intressenternas preferenser.

Samtidigt som lagstiftaren agerar for att understddja den mark-
nadsekonomiska modellen och dirmed forbittra dess funktion-
alitet ingriper ddrfor lagstiftaren i korrigerande riktning. Ett viktigt
ingrepp idr arbetsskyddslagftningen. Ett annat dr konsumentlagstift-
ningen. De lagtekniska metoderna for sidana ingrepp varierar.'®

Det frin principiella synpunkter viktigaste ingreppet giller dock
resultatférdelningen; genom statlig intervenering omférdelas i bety-
dande grad vad den marknadsekonomiska modellen f6rmir att ge-
nerera. Det centrala omférdelningsmedlet dr naturligtvis skatterna.

Ett problem med omférdelningen ér att den stér marknadens

funktionalitet. Storningen kan emellertid vara storre eller mindre,

14 Visserligen brukar sigas, att under perfekta marknadsforutsittningar sker allokeringen
av skapad nytta helt i linje med aktorernas preferenser varfor den ocksé i social
mening mdste anses vara optimal. Det synsittet kan dock sittas i friga. Men viktigare:
Marknadsforutsittningarna ir aldrig perfekta, varfor synsittet, dven om det skulle vara
teoretiskt riktigt, saknar praktisk relevans.

15 Det giller s3 vil i det statiska perspektivet (olika tredje mins intressen) som i det dynamiska (dir
inte minst viktigt dr framtida generationers intressen). Jfr Lindskog JT 2002-03 s. 71 not 12.

16 Ingreppen kan siledes ske inom det aktuella systemet, frimst genom tvingande detaljregler
ilagar for olika typavtal. Den korrigering som kan ske med st6d av 36 § AvtL kan betraktas
som ingrepp i denna mening. Men ingreppen kan ocksa vara att hinfora till straffrittslig och
ndringsrittslig reglering. Jfr Wilhelmsson s. 17.
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och lagstiftaren efterstrivar darfor naturligen omfoérdelningsmeka-

nismer som ir s litet storande som mojligt.

3.5 Nir det giller jimkning av avtal kan man, som jag ser det, inte
isolera den frigan fran de 6verviganden som gor sig gillande for
avtalsritten i 6vrigt (och enkannerligen stora delar av civilritten).
De principer som styr jimkningsfragor bor saledes ligga i linje med
de principer som dr bestimmande for nir ett avtal skall anses ha
ingatts, ndr det skall anses vara ogiltigt, hur det 4r att tolka etc.
Och allt detta miste relateras till den marknadsideologi, som ytterst
ar (eller bor vara) bestimmande f6r lagstiftningens inriktning.

Marknadsideologin féranleder emellertid till £6ljd av de f6rhéllan-
den som framhills i 3.3 och 3.5 ovan beaktanden av tvi helt olika slag.

Till en bérjan handlar det om beaktanden som syftar till att ze-
[frimja marknadens funktionalitet. Det dr hir fraigan om ett ingrepp
pa grund av brister i avtalsprocessen.’” Det kan handla om regler eller
principer som syftar till att aktorerna skall vara informerade och
rationella.’®

Hir stéter man dock pa ett problem som bestdr diri, att jimk-
ning enligt 36 § AvtL tar sikte pa avtalsvillkor och siledes resultatet
av avtalsprocessen, inte avtalsprocessen som sidan. Som jag ser det
kan emellertid ett avtalsvillkor vara oskiligt, inte bara beroende pi

forhillanden som ir knutna till villkoret som sidant (t.ex. en ekviva-

17 Det finns i sammanhanget anledning att pipeka den viktiga skillnaden mellan att
argumentera med utgingspunkt i avtalsprocessen resp. avtalsresultatet. Marknadsideologin
ger anledning att argumentera endast med utgingspunkt i processen. Fordelningen av
resultatet dr frin marknadsideologiska synpunkter i princip ointressant (en annan sak ir att
i en fungerande marknad fordelas resultatet efter aktorernas preferenser, varfor den perfekta
marknaden i teorin ocksa leder till den perfekta resultatallokeringen, se not 14 ovan). Om
rittsekonomiska argument anvinds for att angripa resultatet av ett avtal 4r det siledes med
mitt synsitt nigot bakvint. Skulle en sidan argumentering drivas in absurdum skulle det
ju ytterst leda till att samhillet borde omférdela resurserna efter var de gjorde bist nytta
(vad man nu menar med nytta i férevarande sammanhang)! Jfr Lindskog Kvittning (2 uppl.
1993) § 3:3.5. Att s i viss min sker genom regler om expropriation och regler som ger
expropriationsliknande 16sningsritter, t.ex. tvingsinlosen av aktier, 4r en annan sak.

18 Norlén (s. 114) anfor med visst fog att ordalagen i 36 § AvtL inte ger anledning till antagande
att jimkning skulle kunna ske for att "skydda allminna samhillsekonomiska intressen”. Det
ir nog i och for sig riktigt. Men dven i ett partsperspektiv har marknadsideologin betydelse.
Part kan ju siigas ha ett berittigat krav pa att han skall kunna inga sitt avtal pa en fungerande
marknad, och att om det brister i de forutsittningar som med det marknadsideologiska
synsittet bor gilla dr det ett argument for jimkning.
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lensbrist) utan ocksa till f6ljd av de omstindigheter som har foran-
lett villkoret i fraga.”

Den andra kategorin har en korrigerande inriktning. Det finns si-
tuationer dir i och for sig ingen invindning kan géras mot markna-
dens funktionalitet, men ddr sirskilda virderingar féranleder att vad
marknaden resulterar i inte anses bora godtas. Vad det hir handlar
om dr brister i avtalsresultatet.

Jamkning kan saledes ske med i forhallande till den grundliggan-
de marknadsideologin fvd inriktningar, nimligen marknadsfrimjande

resp. marknadskorrigerande.

4. DEN FORESLAGNA METODOLOGIN
4.1 Norlén utgir frin att oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL kan och

bor ges ett normativt innehdll genom en tillimpning som bygger
pa ett genomtinkt metodologiskt forhallningssitt. Det centrala ir
dirvid att det normativa innehillet enligt Norlén pa vetenskaplig
grund liter sig bestimmas med virdeetiska utgangspunkter. Mindre
vikt faster han vid konsekvensetiska synpunkter, vilket — som redan
framhillits (se 3.1 ovan) — f6r med sig att rittsekonomiska aspekter
tillmits begrinsad, om ens nigon betydelse.

Norlén har siledes en timligen dterhallsam syn pé rittsekonomis-
ka aspekter generellt och s i dn hogre grad nir det géller 36 § AvtL,
se s. 113 f. Samtidigt siger han sig inte plddera for att dygdeperspek-
tivitet dr det enda sittet att f6rhalla sig till oskdlighetsbegreppet i 36
§ AvtL (s. 157 £). Han framhaller ocksa att dygdeetiken inte stir i
motsittning till "stravan efter ekonomisk effektivitet” (s. 211). — Att
Norlén dgnat den rittsekonomiska litteraturen mindre uppmirk-
samhet kommer till uttryck i det, att han genomgéende hinvisar till
sekundira killor.?® Jag far uppfattningen att Norlén helt enkelt har

valt bort att fordjupa sig i den rittsekonomiska teoribildningen sa

19 En’oskilig” avtalsprocess kan séledes ha lett fram till ett for den drabbade parten
ogynnsamt villkor. Jimkningsgrunden hinfor sig da till brister i avtalsprocessen medan
jamkningsforemalet likvil dr villkoret.

20 Nir det giller svensk litteratur om rittsekonomi noterar jag £.6. att Norlén synes ha forbisett
Domeijs intressanta artikel om omsittningsintresset i Festskrift till Ulf Bernitz (2001, JT-
utgévan) s. 5 ff.
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som hade varit nédvindigt, for att hans virdeetiska resonemang pa
ett alldeles 6vertygande sitt skulle ha kunnat stillas mot mojliga
rittsekonomiska synsitt.

Redan i detta sammanhang kan det fortjdna att papekas, att Norlén
synes —narmast som ett axiom — utga frin att en analys av oskilighets-
begreppet i 36 § AvtL bor ta sikte pa frimst avtalsresultatet, medan

den process som leder fram till avtalet ges en underordnad betydelse.

4.2 For att den av Norlén forordade virdeetiska metoden skall
kunna anvindas for att i konkreta tillimpningsfrigor ge oskilig-
hetsbegreppet i 36 § AvtL ett meningsfullt innehall, méiste argu-
menteringen féras pa ett strukturerat sitt. Eljest kommer den att
brista i transparens.

Vad som forst moéter i den konkreta tillimpningssituationen ar
naturligtvis de enskilda sakomstindigheterna. Norlén féreslar hir
att man bor ta sin utgangspunkt i en modifierad variant av Reacher’s

omstindighetslista.?’ Den har f6ljande innehall:
1. Handlande (Vem gjorde det?)
2. Handlingstyp (Vad gjorde han?)

3. Handlingssitt (Hur gjorde han?)
a) Handlingssitt (P4 vilket sitt gjorde han det?)
b) Hjdlpmedel (Med vilka hjidlpmedel gjorde han det?)

4. Handlingens omgivning (I vilket sammanhang gjorde han det?)
a) Tidsaspekten (Nir gjorde han det?)
b) Rumsaspekt (Var gjorde han det?)
¢) Omstindighetsaspekt (Under vilka omstindigheter gjorde
han det?)

21 Frigan om ett metodologiskt hanterande av sakomstindigheter behandlas ingédende i avsnitt
6.2 (s. 268 f.). — Det bor understrykas att det analysredskap som Norlén introducerar med
sin omstindighetslista endast syftar till en strukturerad deskription av faktiska forhallanden.
Denna deskription skall direfter ligga till grund for de rittsliga virderingarna.
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5. Handlingens rationalitet (Varfor gjorde han det?)
a) Kausalitet (Vad fororsakade att han gjorde det?)
b) Syfte (Med vilket syfte gjorde han det?)

¢) Intentionalitet (I vilken sinnesstimning gjorde han det?)

Denna, vad Norlén kallar omstindighetslista, dr efter min uppfatt-
ning i princip ett bra hjilpmedel. Och virdet dr inte begrinsat till
den konkreta tillimpningen av oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL; en
vilstrukturerad omstindighetslista har for judiciella avgéranden ett
nirmast universellt berdttigande.

Som alla andra hjidlpmedel dr dock virdet beroende pé hur listan
anvinds. En alldeles si heltickande inventering av omstindigheter
strukturerade pa visst sitt blir meningslos, om den inte pa ritt sitt
laggs till grund f6r den fortsatta normativa bedémningen.? Séiledes
fungerar listan endast om rittstillimparen f6r varje omstindighets-
kategori stiller sig fragan: Finns bland denna typ av omstindig-
heter nigot av betydelse f6r den normativa bedémning som nu skall
goras? Ofta kan svaret vara sa sjilvklart, att det dr vil f6rsvarbart att
inte ens beréra den ifrdgavarande omstindighetskategorin.

Hur férhaller sig da den av Norlén férordade omstindighetslistan
till de omstindighetsgrupper som nimns i 36 § AvtL? Dir talas ju
om avtalets innehill, omstindigheterna vid avtalets tillkomst, senare

intraffade forhillanden och omstindigheterna i 6vrigt.

22 [ sjilva verket skall en omstindighetslista av ifrdgavarande slag for att fungera bra vara i bety-
dande méin anpassad till den friga som skall bedomas. Dirvid mirks att Reacher’s omstindig-
hetslista — som utgér utgingspunkten for Norléns — tar sikte pa en moralisk bedémning av ett
faktiskt handlande. I det aktuella fallet handlar det inte om bedémning av ett faktiskt handlande
utan om ett avtalsvillkor. Vidare dr i typfallet inte friga om en persons handlande, utan ir fraga
om ett dmsesidigt rittshandlande (eller, kanske mer riktigt, resultatet av det rittshandlandet,
nimligen det angripna villkoret). Sarskilt viktigt f6r jimkningssituationen ir att notera, att jimk-
ning innebir en intresseavvigning dir bdda parters intressen méste vigas. For att dterspegla
detta borde i princip omstindighetslistan ha tvd sidor precis som jimkningssituationen (innebé-
rande bl.a. att schemat borde ha inrymt inte endast en person utan tvd). Dessutom utgor (det
ojimkade) avtalsinnehallet en fakticitet (och da inte minst avtalsbalansen), som borde ha tagits
upp i omstindighetslistan. Den omstindighetslista som Norlén redovisar passar nog bittre for
ensidiga handlingar, typiskt sett f6r skadegérande dispositioner. Men éven i frigan huruvida en
avtalsrittshandling ingétts liter sig omstindigheterna vil beskrivas av listan. Att nu listan kan-
ske inte ér fullindad vad giller den bedémning som skall goras enligt 36 § AvtL hindrar inte att
en utvecklad och anpassad omstindighetslista skulle kunna vara ett utmirkt hjilpmedel ocksa
vid bedémningen enligt 36 § AvtL.
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Jag har alltid haft uppfattningen — och den har jag fortfarande —
att huvudsyftet med denna lagstiftarens upprakning dr att klargora,
att a priori dr inga typomstindigheter uteslutna vid bedémningen
enligt 36 § AvtL. Det viktigaste dr dirvid att forhillanden som har
intriffat efter avtalets ingdende kan ha betydelse. Mojligen kan lag-
stiftaren ocksa haft ett visst pedagogiskt syfte med angivandet av
omstindighetsgrupperna,® men det syftet tillgodoses i sa fall lingt
mycket bittre genom en mer strukturerad omstidndighetslista av den
typ som Norlén forordar. Jag vill siledes formena att domstolarna i
framtiden bor gruppera omstindigheterna, inte efter de av lagstiftar-
en angivna omstindighetsgrupperna utan efter en lista av sadant slag
som Norlén férordar.?*

4.2 Betriffande den normativa och dirmed centrala delen i den av
Norlén féreslagna metoden har jag, som redan framhallits, sa till
vida en frain Norlén avvikande uppfattning, som att jag menar att
konsekvensetiska argument inte bor limnas utanfér bedémningen.?
Jamkningsregeln i 36 § AvtL 4r endast en del i ett sammanhillet
regelsystem som vilar pd marknadsideologin.?® Man kan helt enkelt
inte utan risk for allvarlig systeminkonsistens isolera en viss regel

(eller en grupp av regler) i ett regelsystem och lita den regeln (eller

2 Eljest hade ju lagstiftaren mer rakt pd sak kunnat skriva, att vid bedémningen fir beaktas
jamvil omstindigheter som intriffat efter avtalets ingiende.

24 Norlén syns dock inte vara av uppfattningen att hans omstindighetslista ersitter lagstiftarens
omstindighetsgruppering.

25 Ibland tycker jag nog att Norlén avfirdar virdet av konsekvensetiska argument vil
littsinnigt (jfr 4.6 in fine nedan). Som exempel kan tjina Norléns diskussion om i vad man
samhillsnytta, med utilitaristiska fértecken, kan tjina som vigvisare i ett lagstiftningsirende
(s. 106). Han ifragasitter virdet hirav med argumentet att det ér tveksamt om
“samhillsnyttan dr en mitbar storlek”. Men om man nu tar sats i marknadsideologin, bor
det efter min uppfattning ofta ricka langt med att relatera den tilltinkta lagstiftningen
till denna. Atminstone s niir det giller lagstiftningens évergripande inriktning (dvs. vid
overviganden pd makroniva). Och de enskilda lagreglerna ér ofta pé en sidan detaljniva
(eller mikronivi), att deras effekter och dirmed "samhillsnytta” liter sig i hog grad beddmas
rent fornuftsmassigt. Detta viinder sig visserligen Norlén mot (se s. 108), men om varje nytta
méste i empirisk mening bevisas for att vara ett godtagbart argument for en lagregel har man
gjort det bista till det méjligas fiende. Och kommer man verkligen lingre med argument som
tar sikte pd om regeln i etisk mening dr god eller ond (eller dilig)?

26 Med den utgingspunkten ér det for mig frimmande nér Norlén vid en diskussion om
virdeetiska argument kopplade till avtalsritten anvinder sig av straffrittsliga exempel (som
avsiktens betydelse vad giller skillnaden mellan drip och mord, se s. 106 £.). Men med en
renodlat deontologisk utgingspunkt stiller det sig dock mahinda annorlunda.
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de regler som ingir i gruppen) fi sitt innehdll med utgingspunkt i
andra virderingar dn regelsystemet i dess helhet.

Emellertid: Det sagda innebdr inte att jag menar att de konse-
kvensetiska (pa marknadsideologin baserade) argumenten tringer ut
det dygdeetiska resonemang som Norlén forordar. Tvirtom: Som
jag redan har pitalat féranleder marknadsideologin lagstiftaren att
agera pé tva diametralt olika sitt, nimligen dels genom understod-
jande lagstiftning (modellen skall forbittras), dels korrigerande lag-
stiftning (icke 6nskvirda effekter av modellen soks eliminerade).?
Varfor skulle det inte forhélla sig p4 samma sitt vid en tillimpning
av 36 § Avtl.?

En friga som hir skall beroras endast parentetiskt (ndrmast
dirfor att den inte har sa stor betydelse f6r det som ir huvudfrigan i
Norléns avhandling, nimligen betydelsen av virdeetiska argument)
ar, huruvida domstolen skall efterstriva en norminriktad (typiserad)
bedémning eller utféra individualiserad intresseavvigning. Norléns
utgangspunkt dr att eftersom syftet med rittstillimpningen skall
vara att uppna materiellt limpliga resultatet i det enskilda fallet, bor
friga bli om en individualiserad bedomning (se s. 267). Det dr emel-
lertid inte sjilvklart. En normenlig tillimpning (dvs. en tillimpning
som gar ut pa att utféra bedémningen sa, att vad som har varit avgé-
rande liter sig generaliseras till en norm) har uppenbarligen proces-
sekonomiska fordelar och underlittar att lika fall bedoms lika. Det
maste ocksa sigas att praxis ger ett visst stod for att bedémningen

skall ske normenligt, d&ven om den ir splittrad.?

4.3 Norlén noterar att inte sillan motiveras ett ingrepp i avtalstor-
hallandet med processuella brister (i praktiken fraimst onéjaktigheter

i samband med avtalets tillkomst). Sjilv forordar dock Norlén att

27 Stundom diskuteras om inte ingreppen i korrigerande riktning pé avtalsrittens omride
gitt si lingt det finns anledning att tala om ett paradigmskifte. Enligt min asikt utgor dock
marknadsideologin en si bastant grundval for avtalsritten att ett sadant skifte stir lingt borta.
Och vil 4r det.

28 Det frimsta stédet for att praxis skall utvecklas i riktning mot en normenlig prévning ar
att det forhallandet att en av parterna har varit en konsument har tillmitts betydelse i sig.
Domstolarna har siledes regelmissigt inte inlatit sig i en ndrmare provning av den enskilda
konsumentens individuella férutsittningar att ta till vara sina intressen i avtalssituationen.
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argumenteringen skall ta sikte pa den materiella rittvisan. Som jag
ser det handlar det dock om tva olika frigor. Siledes menar jag att
torst bor prévas om det finns ndgra marknadsfrimjande argument
tor jamkning.?” Som ett andra steg provas om det finns nigra mark-
nadskorrigerande faktorer.*

Aven om Norlén observerar skillnaden mellan brister i avtalspro-
cessen och materiella ondjaktigheter har han i hog grad det senare
perspektivet, nir han i avsnitt 3.5.5.4 (s. 113 ff)) analyserar rittseko-
nomiska arguments relevans for oskilighetsbedomningen. Diskus-
sionen tar saledes i stort sett uteslutande sikte p4 vad avtalet resulterar
i. Som redan framhdllits intar Norlén en kritisk hillning till bety-
delsen av rittsekonomiska argument.’! Fran marknadsideologisk ut-
gangspunkt dr emellertid resultatet mindre intressant; det avgérande
ar att avtalsprocessen anses marknadsekonomiskt godtagbar (jfr 3.5
ovan). Vad Norlén anfér dr dirfér inte nigon biarande kritik mot den
marknadsideologiskt firgade utgangspunkten f6r en tillimpning av
36 § AvtL som jag forordar. —I sammanhanget kan tillfogas f6ljande.
Aven nir Norlén anligger sitt virdeetiska perspektiv pa oskilighets-
provningen enligt 36 § AvtL dr han frimst fokuserad vid avtalsresul-
tatet (jfr 4.1 ovan). Det forhéllandet att han intresserar sig mindre for
processen ir méjligen en forklaring till att han ocksa intresserar sig
mindre for i vad man en motfaktor till jimkning kan vara parts efter-
toljande forhallningssitt med avseende pa en pastadd oskilighet. Ett
exempel dr att en part till f6ljd av med ett skiljeférfarande férenade
kostnader pastir att en skiljeklausul dr oskilig, dirvid motparten

tar pa sig att svara for dessa kostnader oberoende av utgingen. Ett

29 Med marknadsfrimjande argument forstir jag dd argument som understéder den
marknadsekonomiska modell som lagstiftningen utgar frin.

30 Med marknadskorrigerande faktorer forstir jag da argument som tar sikte pa att korrigera
effekterna av marknadsekonomin. — Det kan inte uteslutas att jaimkningsgrund finns i bida
hinseendena, 4ven om detta naturligtvis inte kan antas vara nigon praktisk situation.

— Wilhelmsen (s. 217) konstaterar att av ett stort antal nordiska rittsfall (228 st.) stir
merparten (181 st.) i samklang med marknadsideologin (eller, med Wilhelmssons
terminologi, med rittsekonomiska bevekelsegrunder). Aterstoden férefaller Wilhelmsen
svirforklarliga. Jag kan emellertid vil tinka mig att en del av dessa pi ett fullt rimligt sitt har
motiverats med marknadskorrigerande argument.

31 Han gér dock den mycket begrinsade reservationen att om det finns tvi méjliga 16sningar
som dr likvirda med endast den skillnaden, att den ena skapar ett samhilleligt mervirde,
skulle den viljas (se s. 115).
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sadant agerande bor inverka pa oskilighetsbedomningen (jfr NJA
1993 s. 43). Om Norlén hade fist storre fokus vid avtalsprocessen
hade det formodligen ocksa lett till att han uppmirksammat be-
tydelsen av parternas forhillningssitt i friga om mojligheten till
omforhandling. Sirskilt nir en spanning uppstir i ett varaktigt av-
talsforhéllande, bor mojligheten till omférhandling vara den ndrmast
till hands liggande ventilen for spinningsupplosning. Det bér ocksi
inverka pi oskilighetsprévningen.

Jag vill saledes for min del férorda ett — méhinda inte alldeles obe-
tydligt — tillligg till Norléns analysmodell, nimligen sa till vida att
pa den normativa sidan provas forst om jimkningsgrund foreligger
med konsekvensetiska resonemang (enkannerligen med ett mark-
nadsideologiskt paradigm), direfter om jimkningsgrund foreligger
med virdeetiska resonemang. Det synsittet skall ndirmare utvecklas i

samband med typfallsdiskussionerna i avsnitt 5 nedan.

4.4 Nir det giller de dygdeetiska resonemang Norlén menar bor
toras for att préva om jimkningsgrund foreligger kan i detta sam-
manhang tillfogas f6ljande. Norlén utgar alltsd fran att virdeom-
démen kan bli féremal for vetenskaplig diskussion. Hairtill vill jag
tor egen del sdga att for en rittsvetenskapare handlar det inte om
huruvida sa dr fallet; virdeomdémen maste med nddvindighet
kunna bli féremal for en rittsvetenskaplig diskussion alldeles obero-
endeav hur vetenskapsbegreppet definieras inom andra vetenskaper.
Det av tva skal.

For det forsta bygger varje rittsregel pd en eller flera virderingar.
Dessa virderingar kan ha sidan grund att de i emperivetenskaplig
mening kan slas fast. Men sa behover inte vara fallet. Likvil maste
en domare nir han démer gora en virdering (se 1.3 ovan). Det miste
ocksa en rittsvetenskapsman gora, om han vill uttala en uppfattning
om vilken regel som bor gilla.*> Om nu inte rittsvetenskapen formar
att skapa goda modeller fér en domares virdeselektering leder det
kort sagt till ett hot mot rittssikerheten. Hotet bestar inte frimst i

32 En rittsvetenskapsman befinner sig dock i den situationen att han kan avstd frin att gora
virderingen. Si t.ex. Rodhe, se JT 1996-97 s. 1 ff.
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daliga 16sningar (rittsregler) i de konkreta fallen, utan i att virder-
ingarna inte tydliggors. Det riktigt allvarliga dr att vi riskerar att fa
rittsliga resonemang, som att i stillet for att lyfta fram de verkliga
virderingarna doljer dem.* Det leder i férlingningen till dilig ritts-
systematik, bristande likhet inf6r lagen och férsvagat fortroende for
rittsvisendet.

For det andra forutsitter rittsstaten vissa rittsprinciper som ar
oberoende av folkviljan (se 1.2 ovan). Dessa rittsprinciper maste med
nédvindighet legitimeras pa annan grund édn att de har bekriftats
i statskonstitutionell ordning.** Sddana virderingar maste pa nigot
metodologiskt konsekvent och transparent sitt kunna diskuteras och
faststillas. Det dr efter min uppfattning rittsvetenskapens uppgift
att bitrida domstolarna med det. Om uppgiften inte skulle anses
omfattad av vetenskapsbegreppet med det innehill det begreppet
har, férindrar det inte situationen. For att parafrasera pé ett slitet
uttryck: A lawyer has to do what a lawyer has to do.

Det sagda innebir sammantaget att varken rittsvetenskapare eller
jurister i 6vrigt behover be om ursikt for att arbetsunderlaget kan
utgdras av 'rena’ virderingar och inte fakta i empirivetenskaplig
mening. Tvirtom ligger det enstor fara i att rygga for att det faktiskt
torhaller sig sa. I stillet bor forhallandet lyftas fram, méjliga virder-
ingsgrunder tydliggoras och diskuteras. Sirskilt viktigt ddrvid ar att
s& sker med ett konsekvent metodologiskt forhillningssitt. Detta dr

vad Norlén framhiller vad giller oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL.

4.5 Ett problem nir man férsoker “vetenskapsgora” eller “veten-
skapsrittfirdiga” det férhallandet att juridiken kan bygga pé virde-
ringar som inte kan verifieras pa empirisk grund ir, att resoneman-
gen ofta tenderar att bli allt f6r teoretiska f6r den oinvigde, sirskilt
nir det giller terminologin. Hur manga jurister vet vad epistemologi
eller virdedeontologi dr? Norléns avhandling belastas med det

problemet, om én inte allt for allvarligt. Det dr dock efter min upp-

33 Jag har i annat sammanhang gett uttryck f6r min syn pé sadana rittsliga resonemang som
déljer domarens virderingar i stillet for att tydliggora dem, se JT 2002-03 s. 75 ff.

34 Med att en virdering kan legitimeras i statskonstitutionell ordning menar jag att den féljer av
lagstiftning eller domstolars utslag, som ytterst vilar pd lagstiftningen.
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fattning klart att framstdllningen hade vunnit pa att Norlén i storre
utstrackning dn vad som nu skett s.a.s. Gversatt resonemangen till
ett normaljuridiskt sprak.

Vadjag tror den normale juridiske ldsaren stors mest avndr det giller
Norléns terminologi dr talet om dygder. En dygd ir, nagot férenklat,
en virdering i visst specifikt hinseende (eller i allt fall bygger dygden
pa en virdering). En dygd dr egentligen ett uttryck for ett ideal.
Detta ideal har emellertid en virdeetisk grund. Se vidare Norlén
avsnitt 3.5.6.3 (s. 123 fI.). Norlén identifierar pa ett i allt visent-
ligt 6vertygande sitt vissa centrala f6r avtalsrelationen betydelsefulla
dygder. Bl.a. for att gora sina resonemang mer begripliga kopplar
han direfter dessa dygder till avtalsrittsliga principer. Sa langt ar
allt vil.

Men: Varfor fortsitta att i de konkreta tillimpningssituationer-
na tala om dygder? Om Norlén verkligen vill fi ett praktiskt gen-
omslag med sina forskningsresultat méaste han ge tillimparna enkla
handtag (dven om handtaget ir till en tanke eller ett resonemang
som inte dr alldeles enkelt). Hade det inte rickt att i tillimpningssi-
tuationen nimna de olika principerna? Ar inte namnet pa en princip
(t.ex. vigilansprincipen) tillrickligt for att uttrycka den bakomlig-
gande tanken och ytterst det dygdeetiska stillningstagandet? Jag vill

mena si.®

35 Norlén dr emellertid inte omedveten om det problematiska i sprakbruket, se t.ex. s. 154. — Det
finns dock ocksé faror med enkla handtag, se 4.7 nedan.
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4.6 Sa till de principer som Norlén menar bér vara bestimmande nir

oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL skall ges ett normativt innehall.*

Norlén utgar fran viljeprincipen. Denna innebir i korthet att

respekt skall visas f6r en avtalsvilja som ér fri, mogen, frisk och fullt

ut informerad.*” Ytterst harleder Norlén viljeprincipen ur tanken om

den enskildes ritt att traffa sina egna val. Viljeprincipen ligger emell-

ertid enligt Norlén ocksa i linje med dygderna drlighet och lojalitet.

Direfter riktar Norlén uppmirksamheten pa zillitsprincipen

(skyddet av den befogade tilliten). Den principen vilar, menar

Norlén, pa samma virdegrund som dygden pilitlighet. Tillitsprin-

cipen far sin frimsta betydelse sisom motargument.’® Norlén tycks

dsitta tillitsprincipen ett begrinsat dygdeetiskt virde.*

36

Det synes som Norlén inte vill begrinsa de virdeetiska resonemangens relevans till
tillimpningsomrédet for 36 § AvtL, utan istéllet forefaller han vilja mena att dessa bor
tillmitas ocksé betydelse betriffande andra avtalsrittsliga sporsmal, t.ex. rérande frigor

som avtals ingende (se t.ex. s. 139, dir det talas om att dygderna ir "relevanta for den

praktik som ingéende och uppritthillande av en avtalsrelation innebér” (min kurs.)). Det
forefaller mig nagot lingtgiende. Utgangspunkten for avtalsritten méste efter mitt synsitt
vara marknadsideologin. Det forutsitter ett utpriglat konsekvensetiskt synsitt (for att tala
med Norlén). Det hindrar inte att i vissa avseenden (utdver vad som foljer av 36 § AvtL)
virdeetiska principer kan fi betydelse. Sa t.ex. lojalitetsplikten i lingvariga avtalsforhillanden.
Som jag ser det stricker sig dock lojalitetsplikten inte s lingt, att part dr skyldig att gora nigra
egentliga uppofiringar (jfr Lindskog Lagen om handelsbolag och enkla bolag (2001; cit. HBL)
1:0-4.4). Den lojalitetsplikt som jag menar normalt bor foreligga i ett lingvarigt forhallande
star siledes inte i strid mot det grundliggande i marknadsideologin, nimligen att viljan till
egen vinning och vilstind dr drivkraften i marknadsekonomin. Jfr not 45 nedan.

Nir man skall gora en virdering i enlighet med viljeprincipen finns en aspekt som jag inte har
funnit att Norlén har beaktat. Det ir att viljeprincipens relevans aktualiseras s.a.s. redan i det
forsta steget, nimligen betriffande frigan huruvida ett avtal skall anses ha ingitts eller inte.
Saledes har viljefel av typen forklaringsmisstag beaktats av lagstiftaren genom bestimmelsen
132 § AvtL. Det hindrar inte att ett viljefel kan fi relevans enligt 36 § AvtL, men
viljeprincipen fir dirvid inte tillmitas sidan betydelse att 36 § AvtL undergriver eller i vart
fall helt neutraliserar den virdering som lagstiftaren redan har gjort genom regler om avtals
ingdende. Norlén nimner visserligen 32 § AvtL (s. 188 och 196) men berdr inte nirmare den
ndmnda aspekten.

Hur hirmed forhaller sig beror dock pa frimst vilken tillit det dr frigan om. Tillitsprincipen
kan siledes komma att dberopas av bida parter. Den naturliga utgingspunkten dr dock att
tillitsprincipen aberopas av den part som motsitter sig jaimkning. Och ur det perspektivet kan
sittas i friga om inte tillitsprincipen borde satts férst och frimst. Utgéngspunkten miste ju
vara att ett avtal inte skall jimkas, eftersom en avtalspart med utgéngspunkt i tillitsprincipen
har fog rikna med att avtalet skall héllas.

Han uttalar sammanfattningsvis (s. 212) att ”principen bér anses ha nigot att tillfora
diskussionen om vad den goda avtalsrelationen innebér” (min kurs.). Det ar £. 6
symptomatiskt att Norlén behandlar viljeprincipen fore tillitsprincipen, jfr féregiende not.
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Tillitsprincipen motiveras ofta med omsattningsintresset. Ett ef-
tektivt fungerande ekonomiskt system forutsitter saledes att den be-
fogade tilliten skyddas. Norlén vinder sig mot detta. Saledes uttalar
han (s. 199): "Att en enskild affirsman kan ha ett rittmitigt, pa
deontologisk grund vilande, ansprik pi skydd for sin befogade tillit
ar ... en sak, att pd konsekvensetisk grund hinvisa till omsorg om
omsittningsintresset som ett stdd for tillitsprincipen dr nigot annat.”
Mot det vanligen forekommande konsekvensetiska argumentet f6r
tillitsprincipen anfér han, att om tillitsprincipen ges en allt for
lingtgdende tillimpning skulle det kunna motverka bendgenheten
att rattshandla. Har synes mig pa ett mycket tydligt sitt Norléns bris-
tande intresse for det ekonomiska perspektivet visa sig. Pa det hela
handlar det nimligen om prissittning pa risker, och regelbildningen
bor — atminstone med mitt synsitt — vara sidan att den frimjar de
bista forutsittningarna for en sidan prisbildning (dvs. friga dr om
ett marknadsfrimjande synsitt, jfr 3.3 ovan). Med det perspektivet
blir frigan vem av parterna som bist kan virdera och hantera risken.*
Efter min uppfattning ir det typiskt sett alldeles otvetydigt den som

svarar for viljefelet.*!

40 Det bor observeras att vad som hir diskuteras ér ett sirskilt slags risk, nimligen risken for
forklaringsmisstag. Om en sidan risk faller ut kan det, men behover inte innebira, 6kade
prestationskostnader. Risken for 6kade prestationskostnader berér Norlén pas. 224 f.i
anslutning till Runessons formulering av virdemaximeringsprincipen. Betriffande ckande
prestationskostnader till f6ljd av senare intriffade férhallanden urgerar Runesson att "den
part som kan antas vara villig att bira risken mot det minsta vederlaget ... fir béra risken, vare
sig nigot vederlag betingats f6r detta eller ¢j” (Runesson s. 42). Hirtill kan fogas foljande:

En analys av den ifrdgavarande situationen i marknadsideologiskt ljus ger vid handen att det
finns tvd parametrar att beakta. Den ena dr vem som bist kan hantera risken (det paverkar
den inbordes prissittningen av denna). Emellertid miste en férutsebarhetsaspekt beaktas.
Om As pris pd risken dr 100 och Bs 200, kommer i den perfekta marknaden A att ta pé sig
risken. Men marknaden blir knappast mindre perfekt av det forhillandet att A och B gor
olika bedémningar av sannolikheten for riskens realiserande. Om A gor bedémningen att
sannolikheten for risken 4r 50 % medan B g6r bedémningen att sannolikheten 4r endast 10
%, kommer trots deras olika prissittningar B att ta pa sig risken. Frin marknadsideologiska
utgingspunkter ir det inget fel med det. Under forutsittning att bida parter har varit
medvetna om risken (saledes att de har gjort en bedémning av sannolikheten att den utfaller)
har den fatt en adekvat prissittning. Det férhillandet att den sedermera intriffar utgér dirfor
med marknadsideologiska utgingspunkter inget argument for jaimkning.

41 Mer konkret kan situationen beskrivas s4, att den handlar om vem av avtalskontrahenterna A och
B som skall bira risken for att A siger x men menar y. Med mitt synsitt kan ingen tvekan rida
om att A genomsnittligt har bittre kunskap om olika forhillanden som har betydelse for risken
att ett viljefel kan uppkomma 4n B. I linje med marknadsideologin skall darfér A bira risken.
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Medan de tva tidigare nimnda principerna sikerligen klingar
vilbekant i de flesta juristers 6ron giller férmodligen inte si be-
triffande nista princip, vigilansprincipen. Diremot torde sentensen
caveat emtor vara bekant. Den kan sigas vara en konkretisering av
vigilansprincipen for avtalsfiguren kép. Vigilansprincipen handlar
alltsd om att den rittshandlande skall agera med rimlig forsiktighet
och omsorg. Ett konkret uttryck for vigilansprincipen dr den avtals-
rittsliga undersokningsplikten. Principen vilar enligt Norlén pa
samma virdegrund som dygden omsorgsfullhet.

Norlén berdr ocksa vigilansprincipen i ett marknadsideologiskt
perspektiv (s. 217). Han noterar dirvid helt riktigt att ekonomisk
optimalitet (i mening av Pareto-optimalitet) forutsitter att alla
marknadsaktorer har full information om alla relevanta omstindig-
heter. Av det drar han slutsatsen att marknadsekonomisk teori skulle
kunna ldggas till grund for en fullstindig upplysningsplikt. Det dr en
missuppfattning. En sak dr att Pareto-optimalitet forutsitter full-
stindig information. Pareto- optimalitet dr emellertid en utopi. Vad
marknadsideologin bygger pé idr att varor och tjinster skall mark-
nadsprissittas. Detta giller dven kunskap. Se vidare 5.1 nedan.

Sa till ekvivalensprincipen. Den innebir i korthet att i ett 6mse-
sidigt prestationsbyte skall prestationerna vara balanserade. Det
betyder att de normalt skall vara likvirda. Norlén framhiller att det
ir en grundliggande rittviseforestillning att det bor rida en balans
mellan parternas prestationer i en avtalsrelation. Ekvivalensprinci-
pen vilar alltsd pa samma virdegrund som dygden rittvisa.

Norlén kan naturligtvis inte undvika att stilla ekvivalensprinci-
pen mot det férhallandet, att den avtalade prestationsbalansen bor
respekteras (s. 225 f.). Han invinder att den avtalade prestationsba-
lansen inte behover vara 6vervigd. Sa inte betriffande det ovintade,
som siledes inte kan anses omfattat av nagon partsvilja. Vil si, men
var drar man di grinsen? Inte kan vil ekvivalensprinicipen tillim-
pas i varje fall nir en prestation blir mindre eller mer vird till {£61jd
av nagot som parterna inte uttryckligen har avtalat om? Och mer

visentligt: Ar det inte rittsordningens uppgift att stilla upp normer
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tor den riskfordelning som parterna limnat oreglerad (s t.ex. KépL
tor kop)? Skall inte parterna forutsittas ha vetskap om den ordning-
en? Och kan den verkligen sittas 4t sidan med st6d av ekvivalenspri-
nicipen? For egen del menar jag att den avtalade prestationsbalansen
skall uppritthallas. Det foljer av marknadsideologin. En bristande
ekvivalens (bestiende i att prestationsbalansen skulle ha blivit en
annan om béda parter varit fullt informerade vid avtalstillfillet) kan
dock i forening med andra omstindigheter motivera ett ingrepp
med stod av 36 § AvtL..#

Direfter tar Norlén upp vad som kan kallas f6r sedlighetsprincipen.®
Vad Norlén dsyftar med sedlighetsprincipen dr att avtal inte fir std
i strid mot norm som skyddar andra intressen dn avtalsparternas,
typisk sett samhilleliga intressen. Principen vilar enligt Norlén pa
samma vardegrund som dygden rittradighet.

Det kan dock sittas i friga om sedlighetsprincipen har nagon
storre relevans vad giller oskilighet enligt 36 § AvtL. Jimkning
bor rimligtvis forutsitta att den jimkningsyrkande har ett intresse
dirav, vilket intresse rittsordningen anser skyddsvirt. Att ett avtal
ar ofdrenligt med sedlighetsprincipen kan dock ha sin grund i for-
hallande, som saknar relevans f6r kdrande parts jaimkningsintresse.
I det liget bor knappast den omstindigheten att avtalet frin sam-

hillelig synpunkt framstir som mindre skyddsvirt vara ett birande

42 I det sagda ligger att ekvivalensprincipen inte bor ha nagon relevans for ett avtal som
tillkommit efter en (i marknadsekonomisk mening) rimligt godtagbar avtalsprocess. I
anslutning till det sagda finns anledning att nigot beréra det av Norlén diskuterade fallet
avseende Percy Barneviks miljardpension (s. 224 och 227). Norlén synes utga fran att
det sjilvklara argumentet dr, att avtalet utvisar en flagrant “rittvisebrist” till f5ljd av den
bristande ekvivalensen. Men borde man inte forst stilla sig frigan: Hur forhaller det sig med
avtalsprocessen? Har t.ex. avtalet kommit till stind pa armlingds avstaind? Om man nu antar
att styrelsen i dess helhet beslutat att ingd avtalet efter noggranna 6verviganden och utan
otillbérlig paverkan, dr det dé motiverat att anfora rittviseaspekter som argument for ingrepp?

43 Norlén talar om principen att avtal inte fir strida mot lag eller goda seder. Ett avtal som stir i
strid mot lag kan dock inte (dtminstone inte i normalfallet) betraktas som forenligt med goda
seder (jfr Lindskog HBL 1:0-1.5.4). Och om det ricker med att man talar om principen om
att avtal inte far strida mot goda seder later den sig vil forkortas som sedlighetsprincipen.
Atminstone ir den beteckningen enklare att anviinda 4n den betydligt lingre som Norlén gor
bruk av.
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argument for jimkning. Eller annorlunda uttryckt: Virdegrunden
maste vara relevant med avseende pi det hivdade intresset.**

Avslutningsvis tar Norlén lojalitetsprincipen. Tanken dr hir att
parterna bor samverka for att uppnd malet med avtalet.*

Den argumentering som Norlén anfor till stod for de olika prin-
ciperna och deras nidrmare innehill 6vertygar dtminstone inte mig
i alla delar. Det hindrar inte att jag i stora drag dr bendgen att halla
med Norlén om att de presenterade principerna kan vara relevanta
vid en provning av om oskilighet enligt 36 § AvtL foreligger i det
enskilda fallet (d4 i form av vad jag kallar korrigerande ingrepp).

Vad jag tycker dr den frimsta bristen i Norléns argumentering ar
avsaknaden av insikt eller méjligen intresse f6r marknadsideologiska
aspekter (se speciellt de finstilta kommentarerna till tillitsprincipen
och vigilansprincipen ovan). Sirskilt anmirkningsvirt dr att ater-
kommande avvisas rittsekonomiska argument under pastiende av
bristande bevisforing (se t.ex. s. 227) samtidigt som den egna bevis-
foringen sannerligen dr allt annat dn blytung (att dygder inte ér all-
deles litta att "bevisa” ligger i sakens natur).*® En annan brist dr att
kinslan for vad som dr birande argument och vad som 4r mindre
birande argument inte alltid 4r den bésta. Ett exempel dr ndr seman-

tiska skil anvinds for innehéllsbestimningen av en princip (s. 225).

4.7 Det batteri av virdebaserade principer som Norlén ligger fram
ger dock inte mycket ledning i sig. Snarare dr de att betrakta som
handtag till de grundliggande virden som principerna vilar pi. Det
ar viktigt att det framhalls.

44 Norlén berér med hinvisning till forarbeten det fallet att avtalet syftar till att vilseleda skatte-
myndigheten i den ene partens intresse. Men inte dr vil det utan vidare ett birande argument
for att den andre parten skall fa avtalsvillkoret jaimkat?! Annorlunda dock Norlén s. 257 £.

45 Efter min uppfattning leder Norléns virdeetiska resonemang alldeles for langt nir det giller
lojalitetsprincipen. Som jag ser det fr i princip part begrinsa sitt agerande till vad som erfordras
for att uppna det egna malet med avtalet. Nigon skyldighet att agera for att motparten skall
uppnd sitt mal har han a priori inte. Ritten att sitta sitt eget intresse frimst foljer av marknadsi-
deologin (jfr not 36 ovan). Diremot bér rittsordningen inte tillata att part agerar illasinnat. Om
part utan nimnvird egen uppoffring kan medverka till bittre méaluppfyllelse f6r motparten, kan
siledes skyldighet hirtill foreligga (jfr Lindskog HBL 1:0-4.4). Det foljer i sa fall av virdeetiska
argument. Men lingre én s bor lojalitetsprincipen inte striicka sig.

4 Se ocksa not 25 ovan.
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Det dr ocksa viktigt att de grundldggande virden som principerna
bygger pa lyfts fram i den rittsliga argumenteringen, t.ex. i en dom
rérande jimkning. En fara med att introducera en principkatalog
av det slag som Norlén gor, dr att den litt motverkar sitt andamal.
Det kan vara frestande for en domare att motivera en 16sning med
hinvisning till en princip, sdrskilt nir den har begavats med ett
namn som vicker positivt gensvar hos de flesta. Om emellertid inte
analysen fordjupas blir det inte friga om annat dn floskelargument.*
Ett floskelargument har som andra skenargument den besvirande
egenheten att det inte bidrar till att forklara ndgot men vil till att
dolja forklaringen.*

En annan aspekt dr det ndrmast sjilvklara férhallandet, att om
nagot ir fel (eller oskiligt) finns det nigot som ir ritt (eller skiligt).
Det ir si uppenbart att det oftast gloms bort (eller beaktas endast un-
derforstatt). Men forst ndr man stéller det som pastéis vara fel mot
det som pastéds vara ritt foreligger den nédvindiga spinnvidden for
den rittsliga analysen; den mé vara konsekvensetisk eller virdeetisk.
Detta kunde Norlén méjligen ha papekat i anslutning till sin mer

principiella framstillning angiende oskilighetsbegreppet.

5. ANALYS AV OLIKA TYPFALL

Det forsta fallet som Norlén diskuterar handlar om ett informa-
tionsovertag mellan marknadsaktérer.” Fraga var om ett kop av tobak
som Organ gjorde frin Laidlaw samma dag som fredsférdraget ar
1814 mellan USA och Storbritannien offentliggjordes. Koparen
Organ hade av en budbirare fatt information om fredsférdraget och
forutsag att priset pa tobak snabbt skulle stiga. Innan information
var tillginglig f6r Laidlaw slots avtalet, och Organ kunde dérf6r gora

en betydande prisstegringsvinst.*

47 Jfr Lindskog JT 2002-03 s. 76 med not 29. Som dar framhélls blir litt friga om en variant av
pastor Janssons pése (den ir ju som bekant tom och innehillslés om den inte fylls med nigot).

48 Formuleringen utgdr en parafras pd Arnholms kritik av férutsittningsliran, se not 51 nedan.

9 Atminstone som jag ser det. For Norlén, som belyser situationen frin virdeetiska
utgingspunkter, dr den naturliga frigan om det foreligger en upplysningsplikt med syfte att
utjdmna ett informationsévertag (se s. 302).

50 Aven Runesson (s. 121 £)) har anvint fallet med tobaksaffiren som diskussionsunderlag.
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Norlén f6r en mycket ingdende diskussion om huruvida situa-
tionen skulle kunna vara jaimkningsgrundande enligt 36 § AvtL och
gor dirvid ett antal intressanta utvikningar.”

Efter mitt sitt att se det finns dock en grundliggande brist i
Norléns analys. Den ér att han inte bérjar med det som borde vara
det forsta steget, nimligen att friga sig om det fanns nigra mark-
nadsfrimjande argument {or jimkning.”? Stiller man sig den frigan
inser man omedelbart likheten mellan forevarande situation och s.k.
insideraffirer.

Den marknadsekonomiska teorin om optimalitet bygger pa bl.a.
den orealistiska forestillningen om de informerade marknadsak-
torerna (se 3.3 ovan). Sjilvfallet dr inte alla marknadsaktorer in-
formerade. Och sjdlvfallet dr det omojligt att korrigera i alla de
fall nir marknadsaktorerna inte 4r informerade. Fastmer finns i
den marknadsekonomiska idealmodellen en inre motsittning i
det, att den pa den ena sidan bygger pé individens drivkraft till egen
vinning och pa den andra att a//a aktorer dr informerade.”® Men
om systemet energisitts av individens astundan efter egen vinning
skulle det vara direkt marknadsfientligt att introducera en rittslig
princip av innebord, att part skall informera motpart om f6rhal-
landen som férsimrar partens mojligheter till ekonomisk férdel av
den forestiende transaktionen.’* Kort sagt: Av marknadsideologin

foljer som utgingspunkt att part miéste tillitas att dra fordel av eget

51 En utvikning giller forhallandet mellan 36 § AvtL och forutsittningsliran. Det finns
inte utrymme att hér gd nirmare in pa det spérsmalet. Vad jag bestimt vinder mig mot dr
emellertid nir Norlén uttalar att det skulle kunna hivdas att Laidlaw ingétt avtalet under
den felaktiga férutsittningen att nigot fredsavtal inte hade ingitts. Ett sadant resonemang
kvalificerar vil for Arnholms kritik av férutsittningsldran, nimligen att det oftast handlar om,
inte vad part har forutsatt i faktisk mening utan en instéllning som han i efterhand tillskrivs i
ljuset av senare intriffande férhillanden. Friga dr alltsd inte om en forutsittning utan om en
bakutsittning (jfr £.6. s. 250, dir Norlén tar avstind fran sidana fiktionsartade resonemang
som han sjilv sedan for).

52 Eller, annorlunda uttryckt: Foreldg det nagra brister i sjilva avtalsprocessen?

53 Huruvida det egentligen ar friga om en motsittning kan dock sittas i friga. Ekonomisk
optimalitet (i mening av Pareto-optimlitet) kan aldrig uppnas och ir inte heller vad som tinks
uppnitt med en marknadsekonomi. Vad som tinks uppnatt ir de ekonomiska framsteg som
en rimligt fungerande marknad for med sig. Fullstindig information ér saledes en forutsittning
for, inte en (rimligt) god marknadsekonomi utan for en (utopisk) Pareto-optimalitet.

54 I sammanhanget bor noteras NJA 1996 s. 152, dir HD godtog att intresset f6r egen vinning
fick sittas i forsta rummet.
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kunskapsforspring.” Dirmed inte sagt att det inte finns undantag.
Dessa undantag kan vara motiverade av sivil marknadsfrimjande
argument som marknadskorrigerande.

Insiderlagstiftningen syftar, som jag ser det, till ett frimjande av
marknaden. Det kunskapsforspring som ligger i insiderinforma-
tionen dr inte av ett sidant slag, att det frimjar marknadens funk-
tionalitet. Tvirtom ér det friga om en icke 6nskvird marknadsim-
perfektion.*

I det sagda ligger att man har att géra nigot slags skillnad mellan
informationsovertag som frin marknadsekonomisk synpunkt bor
ha ett marknadsvirde och informationsévertag som inte bor ha det.
Det for lingt att hir nirmare diskutera hur grinsen mellan dessa
kategorier av information skall dras. Det far vara nog med att notera
att gransen finns.*’

Norlén finner anledning att behandla frigan om informations-
overtag i ljuset av vad som stundom brukar kallas den avtalsrittsliga
upplysningsplikten (se avsnitt 6.3.2.2.3, s. 317 ff.). Som framhillits
ir efter min uppfattning det avgérande i fallet med tobaksaffiren att
friga var om en imperfektion i marknaden. Situationen har alltsa,
som jag ser det, 6ver huvud inte nigot med den avtalsrittsliga upp-
lysningsplikten (i den man nigon sidan finns) att gora. Likvil kan
det hir finnas anledning med en liten diskurs dirvidlag. Silunda: En
avtalsrittslig upplysningsplikt bor, enligt min mening, ges ett sidant
innehall att den far en marknadsfrimjande funktion. Darfér bor den

vara begrinsad till endast sidant som inte dr att hinféra till mark-

55 I sjdlva verket dr information ocksa en nyttighet, och den har en egen marknad.
Informationsutjimning bor darfor enligt marknadsideologin ske genom marknadsfrimjande
dtgirder avseende den marknaden.

s6 Den grundliggande tanken bakom insiderlagstiftningen ér att uppritthalla fértroendet for
de finansiella marknaderna. Det skall dock sigas att tanken inte dr alldeles invindningsfri.
Det har siledes anforts, att moraliska 6verviganden ocksd kan ha haft sin betydelse. Se t.ex.
Samuelsson JT 2003-04 s. 250 ff.

57 Det sagda innebir naturligtvis inte att jimkning dr utesluten sa snart friga ir om sidant
informationsévertag som dr godtagbart med ett marknadsideologiskt perspektiv. Men dé foljer
det av att sidana virdeetiska argument, som Norlén anfér, motiverar ett marknadskorrigerande
ingrepp. — I sammanhanget béor framhallas att i friga om sadana forhéllanden som part inte
har kint till utan endast bort kinna till &r det inte motiverat att tala om upplysningsplikt. I den
mén part genom sin blotta méjlighet att skaffa sig information, drabbas av rittsliga pafoljder,
handlar det siledes om en sirskild riskfordelningsfraga. Jfr dock Norlén not 1305.
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naden. Det betyder att upplysningsplikten i princip inte bor stricka
sig lingre dn till innehallet i parts egen prestation.’® Om koparen
torvintar sig att det kopta skall kunna anvindas till nigot, ankom-
mer det siledes pa siljaren att upplysa képaren om forhallanden av
betydelse for koparens forvintningar (om dessa dr kinda av siljaren).
Det giller aven om képaren har mycket udda anvindningsavsikter.
Genom en siddan upplysningsplikt forbittras marknadens funktio-
nalitet. Diaremot bor siljaren inte vara skyldig att upplysa képaren
om forhallanden som inte tar sikte pd den egna prestationen (t.ex.
att konjunkturerna dr nedit pa den exportmarknad som képaren
mojligen har tinkt avsitta den kopta varan p#).*® Det betyder att
han bor fa dra fordel av 6verlidgsen kunskap om motpartens presta-

tion.® En upplysningspliktiden situationen skulle nimligen himma

58 Betriffande penninggildenir blir normalt aldrig nigon upplysningsplikt aktuell, eftersom
hans prestation 4r allmingiltig utan nigra sirskilda individuella siregenheter. En sirskild
aspekt vad giller penninggildenirs upplysningsplikt som Norlén berér (se s. 328) dr dock
huruvida han ir skyldig att upplysa om sin bristande ekonomiska férméga. Den praktiska
situationen ér att friga om ett kreditkop. Kparen dr pa vig att ga i konkurs, men siger inget
om detta. Kan siljaren angripa avtalet och med stdd av separationsritt fa det silda tillbaka?
Norlén synes inte frimmande for en sidan 16sning (annorlunda Runesson s. 126 f. not 62).
Jag ir deciderat inne pa Runessons linje. Situationen handlar inte om en intressekonflikt
mellan en siljare och hans kopare, utan mellan en siljare och koparens 6vriga borgenirer.
Under vilka forutsittningar en siljare skall ha en sakrittsligt skyddad ritt i det silda dr klart
(om én genom en obligationsrittslig reglering) utmejslat genom bestimmelsen i 54 § 4 st.
KopL, enligt vilken en siljare efter leverans inte fir héva pa grund av bristande betalning
om han inte har férbehillit sig detta. F.6. ma tilldggas, att om siljaren indirekt via 36 § AvtL
tillerkidndes ett atertagandeforbehall nir koparens konkurs var alldeles 6verhidngande vid
kopet (och siljaren siledes méste anses ha varit timligen oaktsam) men inte nir konkursen
intriffade av anledning som uppkommit forst direfter uppstér den mirkvirdigheten, att den
siljare som har varit mer oférsiktig skulle komma att stéllas i bittre lige 4n den som fick
anses ha varit mindre oférsiktig.

59 Om koparen A har en 6verligsen kunskap om virdet av siljaren Bs prestation finns ett
starkt incitament att detta virde realiseras genom en affir. Si inte om en upplysningsplikt
foreligger. D4 finns en fara att nigon affir inte sker och det virde som kan realiseras genom
As kunskapsévertag forblir orealiserat. Uppfattningen att en kdpare som utgingspunkt inte
ir skyldig att upplysa siljaren om positiva egenskaper i varan delas av Norlén (s. 323 ff. med
hinv. till andra forf.), men motiveringen 4r nirmast av virdeetiskt slag.

60 Jfr Wilhelmsen s. 114 f. Norlén noterar Wilhelmsens resonemang men gér sjilv pd virdeetisk
grund en betydligt mer subtiliserad bedomning. Saledes menar han t.ex. att om en ékta tavla av
siljaren kopts for priset av en kopia, och han direfter siljer den i tron att det ocksd var en kopia,
skulle skil f6r jamkning pa virdeetisk grund inte foreligga. Om emellertid siljaren kopt tavlan
som ikta och direfter felaktigt bibringats uppfattningen att friga var om en kopia och salt den
som sédan, skulle saken komma i ett annat lige. Men vilar i sa fall inte skillnaden péd det av
Kleineman si kritiserade s.k. 6mkansvirdet? Som jag ser det bor vil jimkning pé virdeetisk grund
kunna tinkas (siledes vad jag kallar ett marknadskorrigerande ingrepp), men det bér forutsitta att
képarens utnyttjande av sitt informationsévertag kan stimplas som moraliskt forkastligt.
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motorn i det marknadsekonomiska systemet. Av det sagda foljer att
med utgangspunkt i marknadsideologin stiller jag mig fragande infor
vad som trots allt fir anses vara den vanliga (om méjligen dn inte den
hirskande) uppfattningen i svensk doktrin, nimligen att en avtals-
rittslig upplysningsplikt som huvudregel giller sdlunda att uppsatligt
tortigande av omstindighet av relevans f6r motparten ger grund for
rittsligt angripande av avtalet.®’ — Det sagda utesluter naturligtvis inte
att marknadskorrigerande ingrepp enligt 36 § AvtL kan ske oaktat att
den fortegna omstindigheten avser annat dn egen prestation.®
Grinsdragningen mellan skyddsvirt och icke skyddsvirt informa-
tionsovertag dr emellertid av hogsta principiella betydelse f6r den
diskuterade tobaksaffiaren. Som jag ser det hade Organ av en tillfal-
lighet kommit i besittning av information som bort tillf6ras mark-
naden, inte en enskild aktér. Hans informations6vertag var siledes,
brutalt uttryckt, marknadsvidrigt. Hade 36 § AvtL varit att till-
limpa pa forhallandet, borde det ha lett till en jimkning, nirmare

bestimt si att avtalet blev overksamt.%?

61 Séiledes brukar det i olika varianter uttalas att saidan upplysningsplikt foreligger, dock att
neutraliserande motomstindigheter kan foreligga. En typisk motomstindighet skulle dé
vara att friga dr om marknadskunskap. En annan motomstindighet som har anférts ér att
fraga dr om information om sadant som hér till motpartens “sfir”. Efter min uppfattning
dr det emellertid missvisande att tala om att upplysningsplikt féreligger som huvudregel.
Om det nu finns nigon huvudregel borde den snarast vara den motsatta (innebirande att
upplysningsplikt saknas men att undantag giller for egen prestation).

62 Tva exempel som Norlén diskuterar ir att en privatperson siljer ett markomride utan att veta
att det till foljd av oljetillgangar dr virt odndligt mycket mer dn képeskillingen resp. att en
person siljer en tavla i tron att det 4r en kopia (se vidare 5.2 nedan). I sidana mer extrema fall
kan naturligtvis pa virdeetisk grund marknadskorrigerande ingrepp tinkas. Som jag ser det
ir det emellertid angeldget att sidana aparta fall inte stor den normalordning som boér f6lja
av det marknadsideologiska synsittet, nimligen att upplysningsplikten ér begrinsad till den
egna prestationen. Nir Norlén (s. 325 med not 1308) med hinv. till Hultmark (JT 1991-92 s.
704) uttalar att det dr illojalt att fortiga “viktiga omstindigheter for att avgdra kdpeobjektets
virde” (for att citera Hultmark) oberoende av vem av parterna som hiller inne med sin
kunskap, finns det i ett virdeetiskt perspektiv i princip inget att invinda mot detta, dock att ett
fortigande avseende motpartens prestation till f6ljd av det grundliggande marknadsekonomiska
paradigmet endast i grava fall bor féranleda marknadskorrigerande ingrepp.

63 Jfr Runesson s. 122 som uttalar att om informationen om fredsslutet fanns tillginglig pa
marknaden (md vara sviratkomlig) borde avtalet inte kunna angripas, darvid det avgorande
argumentet dr "intresset att premiera investeringar och information”. Fér egen del édr jag mindre
overtygad av premieringsargument; det for mig avgérande dr att om informationen fanns pé
marknaden f6ljer det med det marknadsideologiska synsittet att det ankommer pa marknaden
att prissitta den (vilket skedde som ett element i prissittningen avseende tobaksaffiren).
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Man skulle i och f6r sig kunna diskutera att jaimkningsvis korrigera
kopeskillingen. Med utgingspunkt att informationsévertaget var
marknadsvidrigt dr dock svart att komma till annan slutsats, dn att
om det som var fel hade gjorts ritt, hade priset bestimts efter hur
marknaden hade anpassat sig efter att informationen om fredsslutet
blev allmint veterligt. Eftersom en aftir pd marknadens villkor dr det
ritta, ter det sig naturligt att 1ata avtalet vara overksamt (naturligtvis
forutsatt att berord part si yrkat).

Om man emellertid skulle anse att marknadsfrimjande argument
inte motiverar en jimkning skulle man — med den ordning jag menar
bor gilla — 6verga till att prova om det finns marknadskorrigeran-
de argument som talar for jimkning. I det liget blir det anledning
stilla sig fragan om den virdeetiska analysmodell som Norlén f6r-
ordar motiverar jaimkning. Si menar Norlén. Jag dr emellertid av en
annan mening. Om utgingspunkten dr att marknadsstédjande argu-
ment inte motiverar ett ingrepp av det skilet att den ene parten har
ett informationsovertag, bor den ekvivalensbrist som kan félja dirav
inte féranleda ett marknadskorrigerande ingrepp, om det inte finns
sirskilda skl for detta. Sadana finns inte. Fraga var om tvé i princip
jimbordiga marknadsaktorer. Den enda skillnaden mellan dem bestod
iatt den ene hade ett kunskapsovertag. Hade emellertid friga varit om
tva ojambordiga aktorer hade beddmningen kunnat bli en annan. Det

fallet att fraga dr om tvé privatpersoner handlar Norléns nista fallom.

5.2 Nista diskussionsexempel avser alltsi en liknande situation,
namligen informationsivertag mellan privatpersoner. Friga var om
en felprissittning av en skirgardstomt. Liksom i fallet med tobaks-
affdren dr det grundliggande problemet en ekvivalensbrist, som i
det aktuella fallet var betydande (priset svarade mot endast nigra fa
procent av vad som kunde bedémas vara ett rimligt marknadsvirde).
Exemplen skiljer sig emellertid 4t i frimst tvd hinseenden, nimli-
gen att affiren skedde mellan tvé privatpersoner och att nigon yttre

anledning till ett kdparens informationsovertag inte forelag.
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Fallet sitter fokus pa huruvida en ekvivalensbrist i sig kan utgora
jamkningsgrund. Norlén diskuterar®* denna friga med utgangspunkti
bl.a. exemplet att en person siljer en tavla som han felaktigt tror dr en
kopia till en person som vet att fraga dr om ett original. Priset 4r mark-
nadsmissigt med utgingspunktiatt friga dr om en kopia. Situationen
dr i grunden identisk med tobaksaffaren med den skillnaden att képa-
rens informationsévertag dr av en annan karaktir. Om man startar
med frigan huruvida marknadsfrimjande argument kan anféras for
jamkning bor svaret efter min uppfattning vara nekande. Visserligen
ligger i den marknadsekonomiska modellen att parterna skall vara in-
formerade,® men principen att marknadens aktorer som huvudregel
har ritt att dra f6rdel av sitt informations6vertag dr 6verordnad.®® Om
jaimkning skall ske blir siledes friga om marknadskorrigerade argu-
ment (eller, for att tala om Norlén, om en virdeetisk motivering).

Som jag ser det bor en sidan korrigering normalt vara utesluten
mellan verkliga marknadsaktorer, som s.a.s. fir anses ha accepterat
marknadens spelregler. Om siljaren inte dr en marknadsaktor (det
typiska fallet dr att han dr en konsument) kan dock marknadskorri-
gerande (dvs. virdeetiska) argument finnas for ett ingrepp i avtals-
torhallandet. Det kan emellertid diskuteras om bestimmande dir-
vidlag bor vara ekvivalensprincipen endast, eller den samverkande
effekten av att flera principer gor sig gillande. Norlén menar att man
bor kunna presumera att ett avtal om prestationsbyte dr avsett att
vara virdebalanserat. Vid mer betydande ekvivalensbrister skulle det
innebira att jimkningsgrund forelag, om inte neutraliserande skal

tor den bristande ekvivalensen foreligger. Jag dr inte obenigen att

64 Diskussionen férs dock frimst i anslutning till fallet med tobaksaftiren. Den hor efter min
mening mer ihop med den hir diskuterade fastighetsaffiren.

65 Eller riktigare: Information verkar Pareto-forbittrande.

66 Med ett marknadsideologiskt synsitt bor upplysningsplikten vara begrinsad till innehallet
i den egna prestationen. Innehéllet i (eller virdet av) motpartens prestation bor inte vara
foremal f6r ndgon upplysningsplikt. Se 5.1 ovan.
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dela den uppfattningen.®” Dock bér bristande ekvivalens f4 genom-
slag f6r endast andra 4n marknadsaktérer.®®

Vad giller fallet med skirgirdstomten (som dr himtat ur verkliga
livet) anser Norlén att 6vervigande skil talar for jaimkning (i verkliga
livet blev dock resultatet det motsatta). Det ligger i linje med att ek-
vivalensbalans skall presumeras, och bristande ekvivalens bor kunna
ta genomslag vid avtal mellan andra dn marknadsaktorer.

Den situation som Norlén ddrefter tar upp illustrerar typexemplet
utpressningsliknande omforbandlingar. Situationen var att ett varv utan
avtalsgrund krivde paslag pa kopeskillingen for att fardigstilla det be-
stillda fartyget. Bestillaren hade ingatt ett forménligt charteravtal med
tredje man och fann sig nddsakad att ga med pa den krivda tilliggsko-
peskillingen. Foreldg grund att jimka avtalet om tilliggsképeskilling?

Med mitt synsitt bor analysen borja med fragan huruvida det
finns marknadsfrimjande argument f6r en jamkning. Mitt svar ir
jakande. Den marknadsekonomiska modellen bygger pa att avtal
skall hillas. Om part med rittsstridiga argument pressar motparten
till en avvikelse frin avtalsinnehallet dr detta oférenligt med hur

marknaden idealt skall fungera.®

67 En fordel med ett sidant synsitt ir £.6. att det inte blir nédvindigt att virdera om informations-
bvertaget var orittfirdigt eller inte. Ar bara ekvivalensbristen tillrickligt stor (och saknas motskil)
skulle jimkningsgrund féreligga. Birande motskil skulle dock kunna vila pa vigilansprincipen
(parten har agerat s oaktsamt att han inte dr skyddsvird). Aven andra motfakta skulle kunna
tinkas. Ett kan vara sidant, att visserligen besitter koparen ett informationsovertag som han
utnyttjar till att dstadkomma en ekvivalensbrist, dock att han av nigon anledning 4r ensam om
kunskapen. Som jag ser det dr det svirt att i ett sidant lige inte tillita att han begir nigot slags
ersittning for sitt unika kunskapsovertag alldeles oberoende av grunden for detta. Diremot
kan det sittas i friga om han boér tillerkdnnas hela den virdemissiga effekten av att hans
kunskapsovertag realiseras efter forvirvet. Eftersom parterna besitter var och en sin nédvindiga
komponent for virdets realiserande, kan frin ekvivalenssynpunkt det riktiga svaret vara, att
jamkning skall ske silunda att parterna fir tillgodogora sig hilften var av det skapade mervirdet.

68 Skilet hrtill dr att vid bristande avtalsekvivalens som beror pd ojimnt fordelad information
kan informationen i viss mén sigas utgora en del av prestationsbytet. Implicit i prissittningen
ligger alltsa ett pris fér informationen. Om jimkning skulle ske av endast det skilet att
part utnyttjade information, skulle det ytterst innebéra begrinsningar i méjligheten att
dstadkomma en fungerande marknad f6r information.

60 Det sagda illustreras ocksa av hur rittsordningen reagerar i hindelse av att part utan rittsgrund
vigrar att fullflja avtalet. Den drabbade parten har dé ritt till skadestind svarande mot det
positiva intresset. I skeppsbyggnadsfallet hade det inneburit att redaren hade haft ritt till
ersittning som satte honom i samma position som om skeppet hade levererats och kunnat
avtalsenligt chartrats ut till tredje man. Visserligen kan tinkas att skeppsbyggnadskontraktet
hade innehéllit foreskrifter om ansvarsbegrinsningar for sidan skada (sidana ansvarsbegrins-
ningsforeskrifter dr sedvanliga), men det hade knappast hjilpt varvet av det skilet att det
dol6sa agerandet formodligen hade inneburit att ansvarsbegrinsningen hade satts it sidan.
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Norlén kommer till samma resultat med ett virdeetiskt resone-
mang. Karnfragan f6r Norlén dr vad som kan krivas for att ett hot
skall anses rittsstridigt. Den frigan dr dock i princip densamma
oberoende av om man viljer min angreppsvinkel eller den Norlén
torordar. Ett hot att inte prestera enligt avtalet kan enligt Norlén be-
traktas som rittsstridigt endast om den som utsitts for hotet inte har
nagot reellt alternativ till att ga med pa kravet.”

Norlén avslutar med den situation som foranleder rittsfallet NJA
1994 5. 359, som ber6r frigan om forindrade férhallanden vid Zing-
variga avtal. Omstindigheterna var i korthet att ett féretag med en
kommun triffade ett avtal som for vissa fastigheter innebar evig be-
frielse frin skyldighet att erligga VA- avgifter. Mellan kommunen
och en forvirvare av fastigheterna uppstod tvist om i vad man kom-
munens bundenhet kunde angripas med stéd av 36 § AvtL.

Det ir inte ldtt att hir finna nigra marknadsfrimjande argument
for jaimkning.”? Oavsett vad man kan tycka om avtalsresultatet synes
saledes svirt att se nigra beaktansvirda avvikelser frin idealbilden
tor hur ett avtal pd marknadsmissiga grunder skall tillkomma.

Med min terminologi blir darfér fraigan huruvida det finns grund
tor jamkning pa marknadskorrigerande grunder (eller, for att tala
med Norlén, huruvida det finns virdeetiska argument fér jimk-
ning). Det centrala synes — liksom i de tvé forsta diskussionsfallen
—vara (den eventuella) ekvivalensbristen.”

Norlén delar HDs uppfattning att féreskriften om avgiftsbefrielse
tor all framtid dr oskilig. Stodet for detta dr den bristande ekvival-
ensbristen som med tiden uppstar. Siledes uttalas: "Nir kommunen
presterar lika mycket som bolaget och direfter fortsitter att prestera

uppstir en obalans som med tiden blir allt stérre.” Men ér det verkli-

70 Det kan dock sittas i friga om kravet pé ett reellt alternativ dr motiverat i alla ligen. Om — vad
giller fartygsaffiren — redaren pd marknaden hade kunnat hyra in ett likvirdigt ersittningsfartyg
som hans hyrestagare hade att acceptera, hade ett reellt alternativ forelegat. Men skulle verkligen
det forhallandet utesluta att jimkningsgrund férelig? Det forefaller inte alldeles si givet.

71 En moéjlig aspekt kan dock vara att det dr tveksamt i vad mén det 4r férenligt med den
marknadsekonomiska idealbilden att acceptera eviga avtal.

72 Huruvida det egentligen férelig nagon ursprunglig ekvivalensbrist forefaller, som Norlén pépe-
kar, inte alldeles utrett. Det bor emellertid noteras, att bristen pa utredning i den delen féranleder
att det svérligen later sig sdgas att med tiden f6ljande fordndringar i vad avser kommunens kost-
nader for prestationen inte ticks av det vederlag som kommunen en ging erholl.
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gen sa? Kan man inte vil tinka sig att avkastningsvirdet pd bolag-
ets initiala prestation vid den tiden bedémdes svara mot virdet av
kommunens prestation?”® Den intressanta aspekten pa rittsfallet ir
vil snarast vad som giller om kostnaden f6r kommunens prestation
okar och/eller virdet for fastighetsigaren av prestationen gor det.
Den blev emellertid aldrig aktuell i rittsfallet och féranleder inte
heller Norlén till ndgra ndrmare analyser.

Nu skall dock sigas, att den friga som frimst intresserar Norlén i
sammanhanget dr huruvida jimkning i en situation som férevarande
(dvs. att denjamkningsgrundade ekvivalensbristen dr att hinfora till
forhillanden som intriffat efter avtalets ingdende), skall ske silunda
att objektiv balans mellan prestationerna uppnis eller silunda att den
eventuella brist i ursprunglig balans som frin objektiva utgingspunk-
ter forelag bibehalls. Norléns slutsats dr att det senare dr riktigt. I det

ir endast att instimma.”*

6. AVSLUTANDE OCH SAMMANFATTANDE
SYNPUNKTER

6.1 Detta blev en ling recension. Eller kanske riktigare: Det blev
nigot annat dn blott en recension. Forklaringen dr att Norléns avhan-
dling inspirerar. Den lockar till omprévning och vidareutveckling.
Det ir inget daligt betyg for ett vetenskapligt arbete.

For egen del har avhandlingen givit mig anledning till f6rnyade
overviganden av de rittsmetodologiska utgingspunkter, som har
varit bestimmande for sivil mitt praktiska arbete som advokat som
mitt rittsvetenskapliga forfattarskap.

Norléns framstillning har stirkt min évertygelse om nédvindig-

heten av ett genomtinkt metodologiskt forhallningssitt till juridiken

73 Resonemanget dr ekvivalent med att nigon for ett visst kapitalbelopp koper sig en evig
avkastningsritt.

74 Jag ir dock méjligen av en annan uppfattning dn Norlén nir det giller skilen for den ordningen.
Som jag ser det skall jimkning inte ske i vidare utstrickning dn som foljer av de jimknings-
grundande omstindigheterna. Om det saknas jimkningsgrundande omstindigheter med
avseende pa den ursprungliga balansbristen bér denna dirfor besté. Eller annorlunda uttryckt:
Om de jimkningsgrundande omstindigheterna tar sikte pa forhillanden som har intréffat efter
att avtalet har ingétts, bor jaimkningen begrinsas till sidant som har samband dérmed.
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104  Recension

i allminhet och till tilllimpningen av det slags 6ppna rekvisit som

oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL utgér i synnerhet.

6.1 Den viktigaste och mest centrala delen av Norléns avhandling
handlar om hur man inom juridiken skall hantera virderingar.
Rittsregler miste ju alltid ytterst bygga pé en eller flera virderingar.

Mycket har sagts om hur virderingar kan hirledas ur lagstiftning
m.m. for att ddrigenom ges legitimitet. Mindre har sagts om hur en
domare skall agera nir en virdering inte kan legitimeras salunda.

Norléns tes ir att vad man skulle kunna kalla ickeauktoritetslegi-
timerade virderingar maste goras, och att de kan géras pa ett me-
todologiskt sitt silunda att en virdering kan legitimeras som veten-
skaplig. Mot detta kan riktas endast den invindningen, att vad som
utgor vetenskap dr en definitionsfraga. Det mé vara att ickeauktori-
tetslegitimerade virderingar inte liter sig bestimmas med etablerade
emperivetenskapliga metoder. Det hindrar inte att sidana virderingar
maste kunna legitimeras med rittsvetenskapliga metoder. Det vikti-
gaste dirvid dr kravet pa transparens.

Nu stannar emellertid inte Norlén vid detta. Han ldgger ned
stor intellektuell kraft pa att savitt giller jimkningssituationen
mejsla ut vissa principer, som for tillimparen kan utgéra stéd for
och/eller emot huruvida jamkningsgrund foreligger. Dessa princi-
per vilar pa virderingar, som kan men inte behéver ha auktoritativ
legitimitet. Jag finner hans framstillning hirvidlag vara i allt vi-

sentligt 6vertygande.

6.3 Pi en viktig punkt dr jag emellertid av en annan uppfattning dn
Norlén. Jag menar att jimkningsfragan i f6rsta rummet bor bedomas
i ljuset av den avtalsrittsliga grundideologin, enkannerligen det
marknadsekonomiska systemet. Med den utgingspunkten bor alla
avtalsrittsliga regler och principer i férsta hand syfta till att verka
marknadsfrimjande. Det betyder i friga om jimkning enligt 36 §
AvtL att man, efter min asikt, forst bor fraga sig om avtalssituationen
i nagot hinseende avviker fran det marknadsideologiska idealet. Om

sa dr fallet talar det for ett ingrepp i form av en jimkning.
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Det forhillandet i avtalssituationen inte si avviker frin det mark-
nadsideologiska idealet att det finns grund f6r ett marknadsstodjande
ingrepp hindrar dock inte att det kan finnas grund for ett marknads-
korrigerande ingrepp.

Norlén anser for sin del att oskilighetsbegreppet i 36 § AvtL ger
begrinsat utrymme fér konsekvensetiska och didrmed rittsekono-
miska argument. I stillet menar han att argumenteringen bor foras
med virdeetiska fortecken. Jag har emellertid svart att forsta att inte
denna, den virdeetiska, argumenteringen kan inrangeras som ett
naturligt andra steg i en modell £6r en prévning av huruvida jaimk-
ningsgrund enligt 36 § AvtL foreligger.

Att forankra 36 § AvtL i marknadsideologin f6r ocksd med sig
en perspektivering som kan ha en viss dterhillande effekt. Om man
endast analyserar en avtalssituation i ett virdeetiskt perspektiv finns
risk att jimkningstroskeln sitts for lagt. Efter min uppfattning maste
principen att avtal skall héllas bjuda ett betydande jimkningsmot-
stind. Vidare kan i ljuset av en marknadsideologisk analys komma
att sta klart, att vad som i ett virdeetiskt perspektiv mojligen kan
framstd som tveksamt har god marknadsideologisk forankring. Di
bor mycket till for ett jamkningsingrepp.

Att en marknadsideologisk perspektivering pd jimkningsfrigan
ar onskvird vittnar ocksi Norléns avhandling om. Han synes mig i
manga fall allt f6r jimkningsbenigen. Som jag ser det dr jimknings-
regeln inte till for att sikerstdlla att alla avtal dr i ndgon moralisk
mening goda eller ens rimligt goda. Jimkningsregeln skall endast
anvindas for att korrigera de vérre avarterna. Och si méste det vara i
ett rittssystem som vilar pa marknadsideologin.

Sista ordet i amnet dr emellertid inte sagt vare sig med Norléns
avhandling eller med denna recension. Avhandlingen 4r endast ett
steg i riktning mot det ouppnieliga slutmalet: Den perfekta model-
len for jamkningsvis ingrepp i ett avtalsférhallande. Men det steg
som har tagits med Norléns avhandling pi denna eviga fird dr bety-

delsefullt. Mer én si dr inte att begira.
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