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Sammanfattning
Enligt gängse avtalsteori är avtal bindande löften som skapar rättsligt genomdrivbara förpliktelser, vare sig grunden anses vara vilja, tillit, skälighet, effektivitet eller utbyte. Alla dessa angreppssätt har brister. Vissa vilar på cirkelresonemang (som teorin om skadlig tillit, detrimental reliance), och sättet att se på sanktioner är inkonsekvent: domstolar förordnar sällan om fullgörelse av förpliktelser ”att göra” något. I stället dömer de ut skadestånd, vilket i praktiken reducerar alla avtal till överlåtelser av äganderätt till ägda resurser.
I det här kapitlet utvecklar jag en förbättrad avtalsteori om äganderättsövergång (title-transfer theory of contract, TTTC). Den bygger på tidigare arbeten av Murray Rothbard och Williamson Evers, men förkastar Rothbards problematiska begrepp ”underförstådd stöld”. Enligt TTTC är avtal varken bindande löften eller källor till förpliktelser. De är samtyckesbaserade överlåtelser av äganderätt till egendom som kan överlåtas, vare sig överlåtelsen sker utan vederlag, ömsesidigt eller på visst villkor. Äganderätt (rätten att utesluta andra) innebär redan i sig rätten att överlåta äganderätten genom samtycke. Därmed blir formkrav som consideration överflödiga, och gåvoavtal, som i den kontinentala rätten, kan erkännas utan vidare.
TTTC gör sig av med begreppen ”avtalsbrott” och löftesbaserad förpliktelse. Teorin förklarar fullgörandegarantier och ”skadestånd” som i förväg avtalade villkorade överlåtelser, visar varför bedrägeri är aggression och löser motsägelserna kring frivilligt slaveri och skuldfängelse. Den ger avtalet en sammanhängande grund i äganderätten, där ekonomiskt utbyte och de rättsliga institutioner som skyddar besittning och rådighet hänger ihop, utan att behöva ta hjälp av cirkelresonemang eller löftesbaserade rättsliga förpliktelser.
I. Ekonomi, rätt och avtalsteori
Mises skrev både ekonomisk, beskrivande analys och normativ, föreskrivande analys, men han höll noga isär dem. (Kinsella 2023b, not 45; 2021; Mises 1981, kap. 1, §1, s. 27) Han skilde till exempel mellan det kausala, beskrivande begreppet ”ägande” eller ”kontroll” – som han kallade sociologiskt eller katallaktiskt ägande – och det rättsliga, normativa begreppet rättslig äganderätt (Mises 1981, s. 27). Så här skriver han:
Ägande innebär full kontroll över de tjänster som kan utvinnas ur ett gott. Det katallaktiska ägande- och äganderättsbegreppet ska inte förväxlas med den rättsliga definition av ägande och äganderätt som fastställs i olika länders lagar. Lagstiftare och domstolar ville definiera det rättsliga egendomsbegreppet så att ägaren fick fullt skydd av statens tvångsapparat och ingen kunde göra intrång i hans rättigheter. I den mån detta syfte uppnåddes överensstämde det rättsliga egendomsbegreppet med det katallaktiska. (Mises 1998, ss. 678–79)
Mises skilde alltså mellan besittning – förmågan att kontrollera eller förfoga över en resurs, att bruka den – vilket är hans katallaktiska eller sociologiska ”ägande”, och rättsligt eller juridiskt ägande, som är normativt.[footnoteRef:2] Böhm-Bawerk (1962, s. 57) påpekade på samma sätt att ”laglig besittning är något annat än, och något utöver, fysisk besittning”. Skillnaden har länge varit välkänd inom romersk rätt och bland rättslärda.[footnoteRef:3] [2: Mises terminologi kan förvirra läsaren, eftersom han använder ordet ägande både om rättsligt ägande och om katallaktiskt eller sociologiskt ägande, som egentligen betyder besittning. Att kalla besittning för ägande antyder att besittning eller kontroll är en form av äganderätt. För att göra saken ännu rörigare finns det dessutom i lagen en rättslig ”rätt att besitta” som skiljer sig från både ägande och besittning; se La. Civ. Code (2024), arts. 3421–3423, 3425, 3431, 3440, 3444; La. Code Civ. Proc. (2024), art. 3660 passim; Yiannopoulos (1991, s. 524); även Hausmaninger och Gamauf (2013, s. 97). Det vore bättre att reservera termen ägande för rättigheter och använda termer som besittning eller rådighet för en aktörs faktiska kontroll över en resurs. Se Yiannopoulos synpunkter om vikten av precision när man diskuterar äganderätt i Kinsella (2023b, bil. I) och i Yiannopoulos (1991, s. 524).]  [3: ”De romerska juristerna skilde mellan besittning (possessio), alltså faktisk kontroll över en sak, och ägande (dominium, proprietas) som den rättsliga rätten till saken: ’Ägande och besittning har ingenting gemensamt’ (Ulpianus); ’[Besittning] är i egentlig mening en faktisk, inte en rättslig, fråga’ (Ofilius och Nerva den yngre).” Hausmaninger och Gamauf (2012, s. 1; fotnoter utelämnade). Se även du Plessis (2020, §6.5); Justinian (1985, 41.2.12.1); Kinsella (2023b, bil. I); Yiannopoulos (1991, ss. 523–24).] 

För att kunna analysera vår faktiska, moderna värld lägger ekonomer till ytterligare antaganden hämtade från verkligheten: att det finns ett samhälle, pengar, handel, rättssystem och lagar, och staten själv (Mises 2003, 1.I.6; Mises 1962, kap. 2, §5; Mises 1998, kap. 2, §10; Hoppe 2010, ss. 9–10, 142; Kinsella 2010b). När man ska analysera vad statliga ingrepp leder till antar man dessutom ofta olika statliga lagar som ”hämmar” fria marknader (Mises 1998, del 6; Rothbard 2009, kap. 12).
Utöver att andra människor (ett samhälle), fri handel (utbyte, arbetsdelning och specialisering) och pengar (katallaktik) förutsätts finnas, förutsätts också vissa rättsliga institutioner vara på plats, nämligen äganderätt och avtal. Rättslig äganderätt kan ses som de rättsliga institutionernas stöd för besittning av och rådighet över medel. Rättssystemet förstärker och kompletterar aktörernas förmåga att använda och besitta resurser. När lagen lyckas säkra äganderätten ”stämmer det rättsliga egendomsbegreppet överens med det katallaktiska”. (Mises 1998, kap. XXIV, §4, s. 679) Eller, som Böhm-Bawerk (1962, s. 58) förklarar: ”rättigheter har ekonomisk betydelse bara om och i den mån de förkroppsligar fysisk kontroll, eller åtminstone innebär ett sätt att få sådan kontroll.” För Böhm-Bawerk är alltså ”rättslig exekvering bara ett komplement till den faktiska dispositionsrätten, och utvidgar enbart dess räckvidd” (Campan 1999, s. 24).
På samma sätt kan avtalsrätten ses som den rättsliga motsvarigheten till, eller det normativa stödet för, den ekonomiska institutionen utbyte (Kinsella 19 april 2025). I ett samhälle med äganderätt och avtalsrätt som stöder besittning och utbyte kan ekonomen utgå från att dessa institutioner finns och ta hänsyn till dem, vilket ger en mer användbar analys.
Teorin om företaget förutsätter till exempel avtal, juridiska personer som aktiebolag och handelsbolag, statliga kategorier som ”anställd” och ”fristående uppdragstagare”, och så vidare. När man analyserar utlåning och kredit utgår ekonomen från vissa normativa rättsliga institutioner och lagar som bär upp verksamheten. Ekonomen antar att det finns äganderätt, avtalsrättigheter, ett rättssystem som står bakom allt detta och, förmodligen, en stat eller någon annan form av rättssystem som tillhandahåller den juridiska infrastrukturen. Det sägs sällan så tydligt eller uttryckligen, men dessa och andra förutsättningar ligger i det tysta bakom en stor del av den ekonomiska analysen.
För att analysera vår moderna värld ekonomiskt på ett hållbart sätt måste man alltså ha klart för sig hur äganderätt och avtalsrätt fungerar.
II. Det konventionella synsättet på avtalsrätten
A. Löften och bindande rättsliga förpliktelser
Den positiva rätten känner till flera slags rättsliga förpliktelser eller skyldigheter: att respektera andras äganderätt, att betala skatt, att inte begå skadeståndsgrundande handlingar eller handla vårdslöst, och så vidare. Den som inte uppfyller en förpliktelse drabbas vanligen av någon form av (rättslig) följd, straff eller sanktion.
Den positiva rätten betraktar avtal som en källa till rättsliga förpliktelser. I dag ses ”avtal” i lagstiftning och allmän uppfattning som bindande rättsliga förpliktelser som uppstår ur vissa löften som ingår i en överenskommelse eller ett avtal (Atiyah 1979, s. 139). Sakrättsliga rättigheter, in rem, alltså äganderätter, gäller ”mot världen” (Yiannopoulos 2001, §§212–213) och ålägger andra en (negativ) skyldighet att respektera dem. Förpliktelser som följer av avtal är däremot personliga rättigheter, in personam, som bara berör avtalsparterna – närmare bestämt dem som står i ”avtalsrelation” (privity of contract) till varandra. Om jag äger ett hus, en bil eller min egen kropp innebär min in rem-äganderätt till dessa ting att andra har en negativ skyldighet att inte göra intrång. Den skyldigheten beror inte på något avtal eller någon överenskommelse. Förpliktelser som följer av bindande överenskommelser, alltså avtal, binder bara avtalsparterna.[footnoteRef:4] Förhållandet mellan parterna i ett avtal är som en privat lag som gäller enbart för dem, inte för omvärlden i stort. [4: Det är en anledning till att immaterialrättigheter, som är in rem- eller sakrättsliga rättigheter, inte kan skapas genom avtal. Avtal berör bara parterna, men immaterialrätter måste vara in rem och gälla även dem som inte är avtalsparter. Immaterialrätter ska gälla mot alla, precis som andra äganderätter. Se Kinsella (2008, avsnittet ”Contract vs. Reserved Rights”, och 2023g, not 46).] 

Randy Barnett konstaterar: ”De fem mest kända teorierna eller principerna om avtalsförpliktelse – viljeteorin, tillitsteorin, skälighetsteorin, effektivitetsteorin och utbytesteorin – har alla mycket grundläggande brister.” (Barnett 1986a, s. 269; se även Barnett 1992, s. 1024 ff.) Den främsta bristen hos många avtalsteorier är att det inte är riktigt klart varför löften skulle vara bindande, alltså ge upphov till rättsligt genomdrivbara förpliktelser. Corbin (1963, s. 490, citerad i Barnett 1986a, s. 269) skriver:
Det faktum att en man lovar något åt en annan skapar i sig ingen rättslig skyldighet och ger inget rättsmedel om löftet inte fullgörs. För att kunna drivas igenom måste löftet åtföljas av någon annan faktor. … Frågan som nu ska diskuteras är vad den andra faktorn är. Vilket eller vilka förhållanden måste åtfölja ett löfte för att det ska bli rättsligt genomdrivbart?
Eisenberg (1982, s. 640) säger samma sak: ”Ett löfte som sådant är inte rättsligt genomdrivbart. Avtalsrättens första stora fråga är därför vilka slags löften som ska drivas igenom.” När allt kommer omkring är det som Barnett (2010, §4.2) skriver: ”Inget rättssystem driver igenom alla löften.”
Olika avtalsteorier ger olika svar (Barnett 1992, 2010 §§4.2 och 4.4). Tillitsteorin hävdar till exempel att löftesmottagaren kommer att förlita sig ”till sin nackdel” på att löftesgivaren håller sitt löfte. Därför förpliktar lagen löftesgivaren att fullgöra, så att löftesmottagarens tillitsintressen eller förväntningar inte rubbas (Barnett 2010 §4.4). Synsättet kallas ibland ”skadlig tillit” (detrimental reliance; se även Kinsella 2023c, del III.A, och Kinsella 2023a, del I.E, där promissory estoppel och detrimental reliance diskuteras). Men som många har påpekat är argumentet att ett löfte bör kunna drivas igenom för att andra har förlitat sig på det ett cirkelresonemang. Alla dessa teorier och motiveringar kräver nämligen att tilliten är rimlig för att den ska ge upphov till en förpliktelse (se t.ex. La. Civ. Code (2024), art. 1967; Gilmartin v. KVTV-Channel 13 1998). Men om rättssystemet inte drev igenom löften skulle det vara orimligt att förlita sig på dem. ”Cirkelresonemanget har beskrivits som ’common law-rättens hemliga paradox’.” (Buckley 1988, s. 804, som citerar Atiyah 1981, s. 38. Se även Barnett 1986a, ss. 315–316, Barnett och Becker 1987, s. 452, och Kinsella 2023a, del I.E.) Om löften inte gav upphov till avtalsförpliktelser skulle löftesmottagaren helt enkelt få förlita sig på ett löfte på egen risk, med hänsyn till löftesgivarens rykte, eller använda fullgörandegarantier (som jag återkommer till nedan).
De förhärskande avtalsteorierna ser i alla händelser avtal som bindande rättsliga förpliktelser som följer av löften, vanligen under förutsättning av vissa formaliteter. I common law måste till exempel löftesmottagaren ha lämnat vederlag (consideration). Läran har fått mycket kritik (Barnett 1986a, ss. 287–91, 1991, ss. 149–50, 2010, §4.2; Mason 1941, ss. 832–42; Epstein 17 september 2019, vid 3:30–4:00). Vissa menar att det är meningslöst att kräva att löftesmottagaren betalar löftesgivaren något, om än hur litet, för att löftet ska bli bindande (Evers 1977, s. 4; Rothbard 1998a, ss. 147–48 not 18; Kinsella 2023a, del I.D). Den kontinentala rätten (civil law) kräver däremot inget vederlag, utan nöjer sig med att giltiga avtal har en laglig causa (La. Civ. Code (2024), arts. 1966–1970; Levasseur 2010, kap. 5; Litvinoff 1987).
B. Förpliktelser att göra, förpliktelser att ge och fullgörelse in natura
De konventionella avtalsteorierna är alltså problematiska och på sätt och vis osammanhängande. Det syns tydligt om man ser hur synsättet med bindande löften hanterar frågan om fullgörelse in natura (specific performance).
Enligt Restatement (Second) of Contracts (1981, section 1) är ”ett avtal ett löfte eller en uppsättning löften för vars brott lagen ger ett rättsmedel, eller vars fullgörande lagen på något sätt erkänner som en skyldighet”. ”I grunden är ett avtal ett genomdrivbart löfte” (Barnett 2010, I.6). Faktum är att ”den förhärskande avtalsteorin domineras av föreställningen om ’avtal som löfte’” (Barnett 1992, s. 1025).
Den kontinentala rätten liknar den här:
Enligt kontinentala rättssystem är ett avtal en överenskommelse genom vilken en part blir bunden gentemot en annan. … Louisianas civillag definierar avtal som en överenskommelse mellan parter som skapar, ändrar eller upphäver en förpliktelse. Den franska Code civil innehåller en liknande definition: ett avtal är en överenskommelse (convention) som binder en part gentemot en annan att ge, göra eller inte göra något. (Larroumet 1986, s. 1209)
De förpliktelser som uppstår när vissa löften ges kan delas in i förpliktelser att göra (att måla ditt hus), att inte göra (att avstå från att dricka, att inte arbeta åt en konkurrent) eller att ge (att sälja mitt hus eller min häst till dig). (Se La. Civ. Code (2024), arts. 1756, 1986, 1987, 2931, 663; La. Code Civ. Proc. (2024), arts. 3601, 3603; Tannenbaum 1954; Levasseur 2009, §1.2; Levasseur 2010, §8.2.1; Kinsella 2023a, s. 208)
Den som inte fullgör en avtalsförpliktelse anses göra sig skyldig till avtalsbrott, vilket ger upphov till ett rättsmedel. Men vilket? När det gäller en förpliktelse att ge något kan rätten driva igenom den utlovade förpliktelsen genom att erkänna löftesmottagaren som ny ägare till det som skulle överlåtas. På så vis är avtalsrätten inbäddad i, eller en tillämpning av, sakrätten. Men hur är det med förpliktelser att göra något, alltså att utföra en viss handling? Förordnar domstolen om det som kallas fullgörelse in natura, så att löftesgivaren tvingas utföra vissa handlingar? Om rätten kan driva igenom en förpliktelse att ge, varför kan den då inte driva igenom ett löfte att göra något genom att befalla eller tvinga löftesgivaren att utföra det? Den positiva rätten driver ju ofta igenom andra rättsliga skyldigheter med våld – den som begår mord eller undandrar sig skatt sätts i fängelse, till exempel.
Ändå tvingar domstolar i regel inte fram fullgörelse in natura av avtalsförpliktelser att göra något, att utföra en handling. Det vanliga argumentet är att det skulle vara alltför svårt för domstolen att övervaka fullgörandet och se till att det blev ordentligt utfört. I stället dömer domstolarna normalt ut skadestånd i pengar för att kompensera löftesmottagaren, den berättigade parten, för ”avtalsbrottet”. (Restatement of Contracts, 1932, §379; Tannenbaum 1954) Ett annat skäl till att amerikanska domstolar drar sig för att förordna om fullgörelse in natura är att tvång att utföra personliga tjänster påminner om ofrivillig träldom (Kronman 1978, s. 376) och troligen strider mot det trettonde tillägget till USA:s konstitution (Bosch 1969, s. 42; Bailey v. State of Alabama 1911). (Barnetts samtyckesteori om avtal hävdar på liknande sätt att den som inte utför en utlovad personlig tjänst bara ska betala skadestånd. Se Barnett 1986b, ss. 180, 190–91, 197–98; 1987, s. 1993; och 1991, ss. 159, 162, 171.)
I praktiken stannar alltså alla avtalsförpliktelser vid en förpliktelse att ge, det vill säga att överlåta äganderätten till någon ägd sak. Den positiva avtalsrätten är formulerad i förpliktelsernas språk, med bindande löften, avtalsbrott, förpliktelser ”att göra” och så vidare, men i slutändan är den ett system för att överlåta äganderätt till ägda resurser, oftast pengar eller, i vissa fall, äganderätt till något unikt gott som mark eller en målning.[footnoteRef:5] Avtal är i praktiken helt enkelt medel för att överlåta äganderätt till ägda resurser. Löften är egentligen inte bindande ens i den positiva rätten, eftersom det, som sagt, inte finns någon fullgörelse in natura. Varje så kallad ”bindande förpliktelse” leder bara till en överlåtelse av äganderätt till ägda resurser. Och ändå lever avtalsinstitutet och mår bra. [5: När löftesgivaren inte levererar en unik tillgång, som en fastighet eller en målning, kan domstolen i stället för att döma ut skadestånd för avtalsbrottet tilldöma löftesmottagaren äganderätten till det utlovade föremålet. Det kallas förvirrande nog specific performance (fullgörelse in natura) i rättsspråket. (Se det långa citatet av Horwitz nedan om hur leverans av aktier enligt ett ofullgjort avtal – en framtida, villkorad överlåtelse – drivs igenom genom fullgörelse in natura, till exempel; Evers 1977, not 11. Se även Levasseur 2010, §8.2.1.) Men att driva igenom en förpliktelse att ge bör inte alls ses som fullgörelse in natura. Den termen bör reserveras för att tvinga löftesgivaren, den förpliktade, att utföra vissa handlingar – att göra något. Att beordra löftesgivaren att lämna över en tomt, en målning eller något annat unikt gott är ingen skillnad mot att beordra honom att lämna över ett penningbelopp. Domstolen erkänner då bara att löftesmottagaren är den rättmätige ägaren till pengarna, målningen eller marken och att han enligt egendomsrätten har rätt till besittningen. Det är ännu ett exempel på att avtalsrätten bara är en tillämpning av, och bygger på, den mer grundläggande kategorin egendomsrätt.] 

III. Avtalsteorin om äganderättsövergång
Williamson Evers (1977), i den första artikeln i det första numret av Journal of Libertarian Studies, och Murray Rothbard (1998a), i ett kapitel som först gavs ut i hans bok The Ethics of Liberty från 1982 (1998), ifrågasatte synen på avtal som bindande löften. De förespråkade i stället en teori om äganderättsövergång, där avtal ses som just sätt att överlåta äganderätt – en ägare (överlåtaren) överlåter äganderätten till en resurs han äger till en mottagare (förvärvaren), som därmed blir ny ägare.[footnoteRef:6] Det är ju, som sagt, i själva verket vad dagens avtalsrätt leder till, eftersom domstolarna ändå inte tvingar fram fullgörelse in natura. Varför inte vara öppen och tydlig med det? [6: Rothbard hade tidigare antytt något liknande i sin avhandling från 1962, Man, Economy, and State (2009, kap. 2, §13, ss. 177–79), och senare i en artikel som först publicerades 1974 (Rothbard 2011, s. 347), men synsättet utvecklades inte fullt ut förrän av Evers (1977). Se Kinsella (2010a), som diskuterar TTTC:s ursprung.] 

Andra forskare har också påpekat att avtal kan ses som överlåtelser av äganderätt i stället för bindande löften. ”I Blackstones Commentaries … behandlas både avtal och arv som sätt på vilka äganderätten till egendom övergår.” (Atiyah 1979, s. 89; kursivering tillagd; se även ss. 102–103) Horwitz (1977, s. 162) konstaterar att:
ännu på sjuttonhundratalet dominerades avtalsrätten av en äganderättsteori om utbyte … För moderna ögon är det mest utmärkande draget i sjuttonhundratalets avtalsrätt hur avtalet underordnades egendomsrätten. I Blackstones Commentaries dyker avtalet för första gången upp i bok II, som helt ägnas åt egendomsrätten. Avtalet räknas där till ämnen som arv, köp och ockupation, som ett av flera sätt att överlåta äganderätten till en bestämd sak. … Eftersom avtalet underordnades egendomsrätten omfattade sjuttonhundratalets jurister en äganderättsteori om avtalsmässigt utbyte, enligt vilken avtalets funktion var att överföra äganderätten till den bestämda sak som avtalet gällde. Blackstone skrev därför att när en säljare inte levererar varor enligt ett ännu ofullgjort avtal får ”köparen beslagta varorna, eller väcka talan mot säljaren för att han håller inne dem”. På samma sätt skrev Powell, i den första engelska avhandlingen om avtal, att rättsmedlet när aktier inte levereras enligt ett ofullgjort avtal var fullgörelse in natura.
Evers (1977, s. 7) noterar: ”[Lysander] Spooner och andra rättsfilosofer, som Immanuel Kant, har byggt upp avtalsrättsliga teorier på äganderätt snarare än på löfte.” Och som Barnett (1986a, s. 292) påpekar:
Att se avtalsrätten som en del av en mer allmän teori om individuella rättigheter, som anger hur resurser rättmätigt får förvärvas (egendomsrätt), användas (skadeståndsrätt) och överlåtas (avtalsrätt), är inget nytt.
Det är dags att lägga de löftesbaserade avtalsteorierna åt sidan, överge föreställningen om bindande löften och avtalsbrott och utveckla en förbättrad avtalsteori om äganderättsövergång (TTTC), enligt vilken avtal inte ses som bindande löften utan som samtyckesbaserade överlåtelser av äganderätt till ägda resurser (se även Evers 1978, s. 5).
IV. Några konsekvenser av TTTC
A. Avtalsbrott, ”skadestånd” och fullgörandegarantier
Det är viktigt att se att TTTC innebär att avtalsbrott inte existerar. I det här synsättet är avtal inte genomdrivbara eller bindande löften utan enbart överlåtelser av äganderätt – antingen gåvor utan villkor, ömsesidiga och sammanhängande villkorade utbyten av äganderätt, eller ensidiga överlåtelser som är villkorade av att en tjänst utförs eller något annat villkor uppfylls.[footnoteRef:7] Levasseur och Gruning (2015, §2.3.4 passim). Avtalet (äganderättsövergången, eller den uppsättning sammanhängande äganderättsövergångar) kan föreskriva att penningbelopp, ”skadestånd”, ska betalas om en part inte utför en viss handling – en så kallad fullgörandegaranti (performance bond) – men det är bara ännu en överlåtelse av äganderätt. (Evers 1977, s. 6; Rothbard 1998b, ss. 138–39; Rothbard 2009, kap. 2, §13, ss. 177–79; se även Barnett 1986b, ss. 180, 190–91, 197–98; 1987, s. 1993; och 1991, ss. 159, 162, 171) Även företrädare för law and economics erkänner i praktiken att begreppet avtalsbrott inte är meningsfullt när de talar om ”effektivt avtalsbrott” (efficient breach). Enligt det synsättet utlöser ett uteblivet fullgörande helt enkelt en betalning, ”skadestånd”. (Eisenberg 2005, ss. 977–78 passim) [7: Ett tjänste- eller anställningsavtal innebär bara en äganderättsövergång: av pengar från arbetsgivaren till den anställde, villkorad av att han utför vissa handlingar. Se Kinsella (2023f, texten vid not 37 och texten vid not 40–43). Om försäljning av ett hopp som föremål för ett köpeavtal, se La. Civ. Code, arts. 2451, 1912, 2450 och 1767; Levasseur och Gruning (2015, §2.3.4).] 

Sådana villkorade överlåtelser, eller fullgörandegarantier, kan också användas för att se till att en gäldenär inte slipper undan bara för att han råkar vara på obestånd på förfallodagen. De flesta låneavtal har villkorade överlåtelser i reserv (underförstådda eller uttryckliga) av typen ”om gäldenären inte kan betala 1 100 dollar på förfallodagen överlåter han härmed 1 100 dollar plus ränta så snart han har tillräckliga medel eller tillgångar”. Men att inte betala på förfallodagen, eller vid senare förfallodagar, är i sig inte en form av stöld, vilket jag återkommer till nedan.
Förutom reservöverlåtelser för det fall att gäldenären är insolvent på förfallodagen kan man använda andra villkorade överlåtelser. Vissa enkla lån låter till exempel gäldenären använda de lånade pengarna till vad som helst, medan andra bara tillåter vissa bestämda användningar, som att renovera en restaurang. Då kan låneavtalet utformas med villkorade överlåtelser som innebär att äganderätten till de lånade medlen går tillbaka till borgenären i samma ögonblick som gäldenären försöker spendera dem på ett otillåtet sätt, till exempel spel. Om låntagaren försöker lägga de 1 000 dollarna på lotter övergår äganderätten omedelbart tillbaka till borgenären. Från och med då besitter gäldenären bara pengar som (åter) ägs av borgenären, och måste lämna tillbaka dem i stället för att spendera dem. Köper den (förre) gäldenären lotter just då stjäl han faktiskt borgenärens pengar – inte de framtida 1 100 dollar som ännu inte förfallit, utan de 1 000 dollar som gäldenären sitter med men som nu ägs av borgenären, eftersom det villkorade överlåtelsevillkoret i avtalet har utlösts. Observera att det här är faktisk stöld, inte Rothbards ”underförstådda stöld”, som jag behandlar nedan.
B. Vederlag och gåvoöverlåtelser
Med TTTC kan vi göra oss av med den onödigt formalistiska läran om vederlag och utan vidare erkänna giltigheten av gåvoöverlåtelser, precis som kontinentala rättssystem gör.[footnoteRef:8] (Se t.ex. La. Civ. Code (2024), arts. 1468 och 1910; Levasseur 2010, kap. 1, art. 2) Varje avtal är i grunden en överlåtelse av äganderätt och behöver varken backas upp av vederlag eller ingå i ett utbyte, även om många avtal innebär villkorade, ömsesidiga utbyten av äganderätt. [8: Barnetts samtyckesteori om avtal gör sig också av med kravet på vederlag. Barnett (1986a, ss. 311–12; 1991, ss. 149–50; 1987, s. 1979).] 

C. Bedrägeri
En annan fördel med TTTC är att den gör det tydligt varför bedrägeri bör ses som ett brott – med libertarianska termer, som en form av aggression. Libertarianer motsätter sig ”inte bara initierande av våld mot någon annans person (självägande) utan också … mot någon annans egendom – eller hot om sådant våld, eller bedrägeri.” (Kinsella 2023a, del III.E, kursivering tillagd) Bedrägeri räknas som aggression eftersom det ”innebär att man tillägnar sig någon annans egendom utan hans samtycke”. (Rothbard 1998d, s. 77) Jag har förklarat på annat håll varför intrång i ägd egendom och hot är former av aggression (Kinsella 2023d, del III.F och IV.F). Men varför just är bedrägeri en form av aggression?
För libertarianismen betyder aggression helt enkelt att använda någons egendom utan hans samtycke, det vill säga intrång eller stöld. När äganderätt utbyts genom avtal är överlåtelserna oftast förenade med villkor, i enlighet med parternas förståelse, deras ”viljornas möte”. Villkoren förmedlas med språk, som i sin tur präglas av sedvänja och sammanhang. För att någon ska kunna säga ”ja” eller ”nej” till att hans kropp eller egendom används, eller samtycka till att överlåta äganderätten till en resurs, måste kommunikation vara möjlig (Kinsella 2023a, del II.A och III.A; Kinsella 2023e, ss. 289–92).
Vid ett ömsesidigt, tvåsidigt utbyte av äganderätt överlåter vardera parten äganderätten till sitt gods bara om vissa villkor är uppfyllda, till exempel att den andra partens gods har en viss art och vissa egenskaper, så som parterna uttryckt det i sin kommunikation med varandra – avtalet. Anta till exempel att A vill sälja sina äpplen till B i utbyte mot B:s bananer. Då är varje överlåtelse villkorad av att vissa förhållanden råder – att äpplena ska vara färska, riktiga äpplen, till exempel. Äganderätten till B:s bananer övergår till A bara om det villkoret är uppfyllt. Om A medvetet lämnar ruttna äpplen till B och stinker iväg med bananerna, sitter han nu med stöldgods, eftersom B:s samtycke var villkorat av att A gav honom fina, riktiga äpplen, handlade i god tro och så vidare.[footnoteRef:9] Som jag skriver i Kinsella (2023a, s. 238): ”Det liknar rättsbegreppet larceny by trick”, ungefär ”stöld genom list”. (Observera: det här är inte jämförbart med att en gäldenär senare inte kan betala sin skuld, eftersom oförmågan att betala inte innebär någon vilseledning. Dessutom är insolvens ett tillstånd, inte en handling.) [9: Om god tro i avtalsrättsliga sammanhang, se La. Civ. Code (2024), art. 1759: ”God tro ska styra den förpliktades och den berättigades uppträdande i allt som rör förpliktelsen”, och art. 1983: ”Avtal måste fullgöras i god tro.” Se även Levasseur (2020, ¶¶ 39–43; 2010, §8.1.2) och Litvinoff (2001, §1.8).] 

Kort sagt: TTTC, i kombination med en libertariansk syn på äganderätt, förklarar varför bedrägeri kan förbjudas och är en form av aggression – därför att bedragaren använder en resurs som ägs av den bedragne utan dennes samtycke.
V. Äganderätt och avtalsenlig äganderättsövergång
Varför kan ägaren gå med på att överlåta äganderätt? Därför att ”[ä]ganderätten innebär rätten att sluta avtal om egendomen: att ge bort den eller byta äganderätten till den mot en annan persons egendom.” (Rothbard 1998b, s. 133)
Den här rättigheten, ägandet, räcker för att förklara varför ägaren till en sak genom samtycke kan överlåta den till någon annan. Eftersom ägande i grunden är rätten att utesluta (Kinsella 2023b, bil. I, 2023a, s. 204 not 1) har ägaren till en resurs rätt att tillåta eller utesluta andra från att använda den. Rätten att utesluta är en följd av ägandet; det är just det som det innebär att äga något.
Samtycket eller tillståndet att använda kan vara tillfälligt, som när man bjuder en middagsgäst hem eller låter en vän låna bilen. Då behåller ägaren äganderätten och får så småningom tillbaka besittningen. Det kan också vara permanent, och då övergår äganderätten. En äganderättsövergång är i själva verket ett sätt att avstå från ägandet av en sak till förmån för förvärvaren.[footnoteRef:10] Rätten att utesluta (äganderätt, ägande) innebär alltså rätten att överlåta (avtal). Rätten att sluta avtal, att överlåta äganderätt, är helt enkelt en konsekvens av den (mer grundläggande) rätten att äga. [10: Behandlas närmare i avsnittet ”Underförstådd stöld och skuldfängelse” nedan. Penner förefaller ha en teori om avtalsenlig äganderättsövergång, byggd på övergivande, tillstånd (license) och besittning, som liknar min. Se Penner 1997, ss. 79–85 passim, särskilt ss. 84–85.] 

En äganderättsövergång kan göras ovillkorad, som vid en gåva. Den kan också göras villkorad av en framtida händelse (till exempel att den som ska få betalt utför en tjänst), av ett annat villkor eller av en ömsesidig (nuvarande eller framtida) överlåtelse. Den kan vara enkel eller invecklad.
När äganderätten väl har övergått kan den nye ägaren, om det behövs, få tillbaka besittningen av sin egendom med stöd av egendomsrätten. Om den till exempel fortfarande finns hos den förre ägaren och han vägrar låta den nye ägaren ta den, är det faktisk stöld (inte underförstådd stöld, som behandlas i nästa avsnitt). Ett avtal kan alltså byta ägare på en resurs, och den nye ägaren kan då använda äganderätten för att driva igenom sitt ägande.
VI. Underförstådd stöld
När Rothbard (1998b, s. 141) och Evers (1977, s. 6) kritiserar tidigare avtalsteorier hävdar de att ett ”blott löfte” – i romersk rätt kallat nudum pactum – inte är genomdrivbart, medan en överenskommelse om att överlåta resurser genom avtal bör vara det. Som jag konstaterade i föregående avsnitt förklaras rätten och förmågan att överlåta resurser fullt ut av de rättigheter som följer med ägandet.
Ändå för Rothbard in det förvirrande begreppet ”underförstådd stöld” i ett försök att förklara varför avtal är genomdrivbara när blotta löften inte är det (det gör inte Evers). Han skriver:
rätten att sluta avtal kan strikt härledas ur den privata äganderätten, och därför … bör de enda genomdrivbara avtalen … vara sådana där en parts underlåtenhet att hålla avtalet innebär att egendom stjäls från den andra parten. Kort sagt bör ett avtal bara vara genomdrivbart när underlåtenheten att fullgöra det är en underförstådd stöld av egendom. Men det kan bara vara sant om vi håller före att giltigt genomdrivbara avtal bara finns där äganderätten till egendomen redan har övergått, och där underlåtenhet att hålla avtalet därför innebär att den försumliga parten behåller den andra partens egendom utan dennes samtycke (underförstådd stöld). (Rothbard 1998b, s. 133)
Men som jag nämnde ovan är rätten eller förmågan att sluta avtal bara en följd av ägande eller äganderätt. Avtal är inte genomdrivbara därför att ”underlåtenhet att fullgöra är underförstådd stöld”, och underlåtenhet att fullgöra innebär inte alltid stöld. Begreppet underförstådd stöld är förvirrat och behövs inte för att förklara avtalsenliga äganderättsövergångar. Underförstådd stöld finns inte, och Rothbard definierar eller motiverar aldrig begreppet fullt ut.
Det är sant att det kan finnas underförstådda avtal eller underförstådda villkor i ett avtal, eftersom avtal kommer till genom någon form av kommunikation mellan parterna och språket är starkt beroende av sammanhanget. Om jag sätter mig på en restaurang finns det en underförstådd överenskommelse om att jag går med på att betala för måltiden efteråt – jag har i praktiken sagt ”härmed överlåter jag en framtida betalning till er när jag ätit klart”. Men ”underförstådd stöld” finns inte. Stöld innebär att man tar en annan persons ägda egendom utan hans samtycke.
Ett problem med föreställningen om underförstådd stöld är att något som inte finns uppenbarligen inte kan ägas, överlåtas eller stjälas. Rothbard har tappat bort att varje framtida överlåtelse av äganderätt (ett ännu ofullgjort avtal) alltid och med nödvändighet är villkorad. Det beror på att framtiden är osäker, vilket Rothbard (2009, s. 7) själv har erkänt på annat håll:
Ännu en grundläggande slutsats som följer av att mänskligt handlande existerar är framtidens osäkerhet. Så måste det vara, eftersom motsatsen helt skulle utesluta möjligheten att handla. Om människan visste fullständigt vilka händelser som väntade skulle hon aldrig handla, eftersom ingen handling av henne kunde ändra situationen. Det faktum att man handlar visar alltså att framtiden är osäker för aktörerna.
Dessutom skiljer sig pengar som överlåts nu, som vid ett lån, från den framtida summa som ska betalas tillbaka. Det beror på att de lånade pengarna är avsedda att spenderas, eller användas, av låntagaren. Som Huerta de Soto (2020, kap. 3, §2, s. 119, kursivering tillagd) förklarar: ”ett lån innebär överlåtelse inte bara av äganderätten till det utlånade, utan av full förfoganderätt över det, och därför kan låntagaren göra fullt bruk av det, investera det, spendera det, och så vidare.”[footnoteRef:11] I ett lån sker det alltså två skilda överlåtelser av äganderätt: en säker, nuvarande summa pengar som överlåts nu (säg 1 000 dollar) och en framtida, osäker överlåtelse av en annan summa (säg 1 100 dollar). Att inte betala 1 100 dollar i framtiden är inte stöld av de 1 000 dollar som lånades ut tidigare. Och om gäldenären är insolvent och inte äger 1 100 dollar i framtiden finns det ingenting att stjäla. Rothbards teori om underförstådd stöld måste förkastas som ohållbar och bristfällig. Som tur är behöver TTTC inte luta sig mot det förvirrade och bristfälliga begreppet underförstådd stöld för att stödja ägarnas rätt att göra avtalsenliga äganderättsövergångar.[footnoteRef:12] [11: Se även Huerta de Soto (2020, kap. 1, §2, s. 3); La. Civ. Code (2024), art. 2905; du Plessis (2020, s. 186). Om skillnaden i romersk rätt mellan lån för förbrukning (mutuum) och lån för bruk (commodatum), se Huerta de Soto (2020, kap. 1, §1); La. Civ. Code (2024), arts. 2891 och 2904.]  [12: Intressant nog använder Rothbard (2009, kap. 10, §7) på annat håll begreppet ”underförstådd stöld” på nytt när han kritiserar patenträtten: ”Patent hindrar en man från att använda sin uppfinning fastän all egendom är hans och han inte har stulit uppfinningen, varken uttryckligen eller underförstått, från den förste uppfinnaren.” ”Uppfinningar” är inte ägbara, knappa resurser (de är konstruktioner, recept och processer, inte fysiska föremål) och kan därför inte ”ägas” och alltså inte stjälas, så resonemanget är en smula förvirrat. Begreppet ”underförstådd stöld” är i vilket fall meningslöst. Rothbards förvirring på den här punkten ledde också till att han stödde en sorts patent (och upphovsrätt) genom avtal. Se Kinsella (2008, avsnittet ”Contract vs. Reserved Rights”, och 2023g, not 46) samt not 4 ovan.] 

A. Underförstådd stöld och skuldfängelse
Genom att slippa det onödiga och bristfälliga begreppet underförstådd stöld undviker vi en svårighet som Rothbard själv hamnar i. Rothbard (1998b, ss. 134–36) hävdar med rätta att frivilliga slavavtal inte är genomdrivbara. Som han konstaterar behåller den blivande slaven sin vilja även efter att ha ingått ett frivilligt slavavtal, och den kan inte överlåtas. Det beror på att människan ”upptäcker det naturliga faktum att hennes sinne styr hennes kropp och dess handlingar, det vill säga hennes naturliga ägande över sig själv” (Rothbard 1998e, s. 31), alltså över sin kropp. Så långt är allt gott och väl. Det liknar mitt eget argument för oavhändlighet (som bygger på Hoppe), nämligen att ägandet av den egna kroppen inte härrör från att man ockuperat en oägd sak (som är fallet med yttre resurser), utan från att man har direkt kontroll över sin kropp (Kinsella 2023a, del III.B; Kinsella 2023c, ss. 52–53; Hoppe 2023, s. xvii). Ett avtal om att sälja sin kropp går inte att driva igenom just därför att det vore en aggressionshandling mot den blivande slaven, som inte själv har begått någon aggression som skulle motivera (vedergällande) våld mot hans kropp. (Se även Barnett 1991.)
Tidigare oägda knappa resurser kommer däremot att ägas genom ursprunglig tillägnelse, eller genom en avtalsenlig äganderättsövergång från en tidigare ägare. Alla dessa tidigare oägda resurser har alltså förvärvats, antingen genom ursprunglig tillägnelse eller genom avtalsenlig överlåtelse från en tidigare ägare. Sådana ägda ting kan också ”avstås” eller överges, antingen helt och hållet eller ”till förmån för” någon annan. (Kinsella 2023a, del III.A).[footnoteRef:13] Det är precis därför ägda ting kan säljas eller ges bort – överlåtas – genom avtal. Den egna kroppen kan däremot inte säljas, eftersom, som Rothbard riktigt noterade, viljan är oavhändlig och kroppen därför inte kan överlåtas genom avtal. [13: Se även Justinian 1985, 41.7.5 och 41.7.5.1 (kursivering i andra stycket tillagd): POMPONIUS, Sabinus, bok 32: Anta att du besitter något som övergivet gods och att jag, som vet det, köper det av dig. Det är fast rättspraxis att jag då vinner det genom usukapion, och det spelar ingen roll att saken inte ingår i din förmögenhet. Rätten vore densamma om jag köpte av dig något som din hustru hade gett dig, eftersom du gjorde försäljningen så att säga med ägarens vilja och samtycke. 1. Det som någon har övergivit blir omedelbart mitt. När någon strör ut gåvor eller släpper fåglar fria blir de, fastän han inte känner den han vill ska få dem, ändå egendom för den som slumpen för dem till. På samma sätt anses den som överger något vilja att det ska bli en annans egendom.] 

Ändå skulle Rothbards argument om ”underförstådd stöld” innebära att en människa i praktiken kan sälja sig själv till slaveri. Om en dålig betalare har begått underförstådd stöld – en aggressionshandling – genom att ”stjäla” det obefintliga framtida som han inte kan leverera till borgenären, så kan han nämligen straffas (Rothbard 1998c). Rothbard medger faktiskt att skuldfängelse i princip därmed är försvarbart (Rothbard 1998b, ss. 143–44).[footnoteRef:14] Men det är bara en form av frivilligt slavavtal, något som Rothbard (1998b, ss. 134–35) redan har tagit avstånd från. (Walter Block använder faktiskt Rothbards argument om underförstådd stöld och skuldfängelse för att hävda att frivilliga slavavtal är genomdrivbara enligt TTTC. Se Block (2003); Kinsella (2023f).) Rothbards uppfattningar står alltså i strid med varandra här. [14: Evers (1977, s. 11 not 5) säger däremot att det är bedrägligt att inte återbetala ett lån även om gäldenären saknar pengar, men att det bara innebär att borgenären får panträtt i gäldenärens framtida inkomster. Han säger ingenting om skuldfängelse.] 

Rothbard försöker slingra sig ur dilemmat genom att hävda att det vore ett oproportionerligt straff att fängsla en dålig betalare, men det är uppenbart ett utfyllnadsargument. Rothbard kan inte å ena sidan hävda att frivilliga slavavtal inte går att driva igenom eftersom viljan är oavhändlig, och å andra sidan hävda att en människa får sättas i fängelse på grund av ett avtalsenligt löfte, som behandlar en obefintlig och fiktiv handling, ”underförstådd stöld”, som verklig stöld. Överger vi däremot tanken att den som bryter ett avtal är en ”underförstådd tjuv” försvinner problemet, Rothbards motstånd mot frivilliga slavavtal blir begripligt igen och hans avtalsteori blir mer sammanhängande (medan Blocks försök att använda TTTC för att försvara slavavtal faller samman).[footnoteRef:15] [15: Alessandro Fusillo påpekade för mig att Rothbard kanske inte var medveten om att hans begrepp ”underförstådd stöld” liknar begreppet kvasidelikt (quasi delicts). Se La. Civ. Code (2024), arts. 2315 och 2316; Levasseur (2009, §1.1.1.D).] 

VII. Slutsats
De konventionella avtalsteorierna är otillfredsställande eftersom de inte kan förklara varför löften skulle vara bindande. Teorier som bygger på tillit håller till exempel inte, eftersom de är cirkulära: för att tilliten ska motivera att ett löfte drivs igenom måste den vara rimlig, men tilliten är bara rimlig om man vet att löften är bindande eller genomdrivbara. Och avtalsrätten utgår från att avtal är bindande, trots att fullgörelse in natura inte finns som rättsmedel. Det betyder att alla avtalsförpliktelser egentligen bara är sätt att överlåta ägandet av ägda ting.
Avtalsteorin om äganderättsövergång hävdar att avtal handlar om överlåtelse av äganderätt, inte om löften eller förpliktelser. Ett giltigt avtal innebär att äganderätten överlåts mellan parterna med samtycke. Det skiljer genomdrivbara överenskommelser från blotta löften, eftersom bara kränkningar av äganderätt kan mötas med rättsligt tvång. TTTC lyfter fram att kärnan i avtal är den rättsliga överföringen av rådigheten över resurser. Synsättet förbinder de beskrivande, ekonomiska begreppen besittning och utbyte med de rättsliga begreppen ägande/äganderätt och avtalsenlig äganderättsövergång.
TTTC erkänner att ägare har rätt att med samtycke överlåta sina resurser, en rätt som följer av deras ägande och rätt att utesluta, utan att behöva ta till problematiska tillitsargument eller se löften som något som skapar rättsligt bindande förpliktelser. Teorin kräver inget vederlag, eftersom ägare är fria att överlåta sin egendom till andra av vilket skäl som helst, med eller utan motprestation. Den tillåter därmed gåvoavtal utan att uppfinna krångliga läror eller betungande formkrav. Den är också en begreppsmässigt mer elegant avtalsteori, förankrad i äganderätten, som kan ge ”skadestånd” när en part inte utför en utlovad handling, på ungefär samma sätt som moderna rättssystem gör. Den gör sig av med begreppet avtalsbrott och slipper därmed behovet av teorin om ”effektivt avtalsbrott” hos företrädarna för law and economics.
Synsättet löser också problemen med frivilliga slavavtal och skuldfängelse och undviker snåriga argument för oavhändlighet. Ramverket som presenteras här ger dessutom en motivering för att förbjuda bedrägeri.
Framtida forskning som vidareutvecklar teorin skulle kunna undersöka i vilken utsträckning synsättet är förenligt med Barnetts (1986a) samtyckesteori om avtal.[footnoteRef:16] Forskare skulle också kunna peka ut inslag i den konventionella avtalsrätten som verkar omotiverade i ljuset av TTTC. Synen på bedrägeri som lagts fram här kan användas för att granska olika anklagelser om ”bedrägeri” från förespråkare för immaterialrätt (som ibland hävdar att kopiering är ”bedräglig” och att patent och upphovsrätt därför är berättigade; se Kinsella (2009; 2016)) och från motståndare till bankverksamhet med fraktionella reserver (som motsätter sig sådan verksamhet av österrikiskt ekonomiska skäl men också hävdar att den i sig är bedräglig; se Rothbard (2008, ss. 93, 97, 99, 290 passim), Hoppe (2006b), Hoppe, Hülsmann och Block (2006, ss. 207–34), Huerta de Soto (2020, ss. 9, 31, 155, 749, 753), Hülsmann (2002/03)). Slutligen skulle man kunna arbeta med att identifiera inslag i egendoms- och avtalsrätten som är svåra att förklara eller motivera med det gängse synsättet men som skulle kunna förklaras med TTTC, som restriktiva klausuler (restrictive covenants), samägandeförhållanden, truster (trusts), bolag och partnerskap, och så vidare. [16: Barnett håller inte med om TTTC. I personlig korrespondens med mig skrev han: ”En ’teori om äganderättsövergång’ anger inte de rättsliga och begreppsliga kriterier enligt vilka åtaganden att överlåta rättigheter blir rättsligt genomdrivbara, vilket är vad en avtalsteori försöker göra. Det kriteriet, hävdar jag, är uttrycket för en avsikt att vara rättsligt bunden, alltså ’samtycke’. Som beteckning på teorin om avtalsförpliktelse är ’äganderättsövergång’ ett cirkelbevis (begs the question).” (Barnett 2024) Det behöver knappast sägas att jag är av annan uppfattning än Barnett här.] 
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