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En kommentar till Dag Osterberg

CARL MARTIN ROOS

Forfattaren polemiserar mot Dag Dsterbergs artikel om rirtsekonomi (Retferd 69). Roos
frambhdller att vittsekonomin berikar réttsforskningen. Réttsekonomin kan inom sig beakta
och kombinera olika infallsvinklar. Forfattaren anser att @sterbergs bidrag forvringer

buvudtendenserna i rittsekonomin.

Egentligen har jag slutat med rittsekonomi
—det ir nistan omojligt for en jurist att hitta
en nisch dir man kan fi koncentrera sig pa
amnet.

Men jag har inte kunnat ldta bli att anta
utmaningen frin Retfaerd att svara pa
Osterbergs artikel. Anledningen ir att jag
inte kinner igen mig i Osterbergs beskriv-
ning trots att jag har sysslat med rittseko-
nomi i minga ar och trots att jag noga har
undersokt hur imnet bedrivs vid nigra
ledande universitet 1 USA.

Det verkar som om Osterberg forst pa
egen hand tillverkar ett spoke som han kal-
lar rittsekonomi och sedan hjiltemodigt
avrittar samma spoke.

Fundamentalister och
polyrationalister

Grundliggande for diskussionen ar en dis-
tinktion som Osterberg f6r fram men inte
anvinder konsekvent. Det finns i vetenska-
pen fundamentalister, sidana som bara kan
tinka sig ett fornuftigt synsitt och en for-
klarande teori. Men det finns ocksa polyra-
tionalister som kan tinka sig flera férnuf-
tiga forklaringsmodeller bredvid varandra.

Jag kan mycket val forstd, ate en ratts-
ekonomi med fundamentalistiska ansprak
kan uppfattas som en hot mot rittsveten-
skapen. Mina iakttagelser tyder pa att ritt-
sekonomin inte har sidana ansprak. I ame-
rikanska law-schools inordnar sig rittseko-
nomin anspriklost bredvid andra hjilp-
vetenskaper till juridiken. Vid handels-
hégskolor och liknande ir rittsekonomin
ett av flera forskningsimnen i ekonomi.

En forskare som ibland hivdar nistan
fundamentalistiska ansprik for rittsekono-
min ir den av Osterberg citerade Richard
Posner. For detta har Posner kritiserats hart
av rittsekonomer och andra vetenskapare.
Posner fir ses som undantaget som bekrif-
tar regeln.

Redan genom konstaterandet att réttse-
konomen normalt ir polyrationalistisk fal-
ler Osterbergs resonemang som ett korthus
och hans farhigor smalter som sné i sol. Jag
kunde egentligen ha stannat hir men jag vill
indi gd vidare for att avvisa angreppen i

detalj.
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Rittsekonomin i praktiken

Rittsekonomin har en ansprikslds plats i1
rattsvetenskapen. Den kommer in vid sidan
om andra teorier och utsagor 1 foljande tre
sammanhang:

1. Rittsekonomin kan forklara varfor det
finns rittsregler av ett visst innehill. Med
stod av rattsekonomin kan man t ex komma
fram ull att det behovs regler om tillsyn
over banker, eftersom bankerna har mer
information om bankverksamhetens bedri-
vande dn kunderna har.

2. Rittsekonomin kan ge argument vid
tillimpning av en rittsregel. Man kan t ex
anvinda rittsekonomi for att argumentera i
frigan om vem av en dgare till en fjirrvir-
meledning och en virmekonsument som
skall bira risken om ledningen exploderar
och villar skada.

3. Rittsekonomin kan ge st6d vid kon-
struktion av nya rittsregler, t ex uppslag for
hur ett avfallshanteringssystem kan férbilli-
gas genom utnyttjande av kundernas eko-
nomiska incitament.

Mest betydelsefull ar enligt min mening
den sista varianten eftersom det inom ritts-
vetenskapen saknas en anviandbar teori for
rattspolitik.

Pa det hir sittet arbetar rittsekonomer
dagligen 1 utbildning och forskning. Det
finns inget i Dsterbergs artikel som tyder pa
att han kinner till denna rittsekonomins
vardag.

Rittsekonomins historia

Osterbergs uppfattning om rittsekonomins
historia avviker frin den gingse.

Den vanliga bilden ir att rittsekonomin
vixer fram under tjugo- och trettiotalen i
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USA i samverkan mellan ekonomer och
jurister om antitrust law.

Rittsekonomins definitiva startpunkt
brukar anses vara Coase’s artikel. The pro-
blem of social cost, 1960. Det ir sillsynt att
som Jsterberg behandla rittsekonomi utan
att ens nimna lirofadern.

Intresset for rittsekonomi okade 1 jurist-
kretsar di Posner ungefir ett decennium
senare gav ut sin The economic analysis of
law med en genomging av rittsordningen
omrade f6r omrade ur rittsekonomiskt per-
spektiv.

Spelteorin har kommit in i rittsekono-
min i ett senare skede, framfor allt vid
behandlingen av processrittsliga frigor.

Rational choice

Teorin om rational choice eller economic
man, att agenterna pa marknaden viljer de
handlingsalternativ. om maximerar deras
vilfird, ar grundliggande i ekonomisk teori
och darfor ocksd i rittsekonomi. Det finns i
litteraturen mycket kritiska synpunkter pa
detta koncept, sirskilt om man med vilfird
bara menar formogenhetsokning. Nir
begreppet dndd anvinds i denna tappning
beror det pa att det ir svart att hitta nigot
battre.

Becker menar i sin Nobelforelisning, att
den ideala formeln ir, att man i rational
choice-konceptet beaktar dven den enskil-
des personliga 6nskningar, férdomar och
radslor.

Rent praktiskt innebar detta att en eko-
nom 1 ett forsta steg far hélla sig till en rent
formogenhetsmissig forklaring till agenter-
nas val pi marknaden, men att i ett andra
steg resonemanget kan breddas dll att
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omfatta dven andra manskliga och kultu-
rella faktorer.

Enlig min mening slir Osterbergs kritik
av rational choice in 6ppna dorrar — rittse-
konomin arbetar i Beckers anda i den rikt-
ning som Usterberg dnskar.

Effektivitet

Det ir riktigt att en del av rittsekonomin
handlar om att mita ekonomisk effektivitet
med hjilp av Pareto-kriteriet eller Kaldor
Hick’s kriterium. For Posner synes detta
vara den centrala uppgiften.

Mycket kritik har riktats mot Posner’s
ensidiga inriktning pa effektivitetsproblem.
Jan Hellner undrade redan 1977 om detta
var en givande infallsvinkel. Andra betrak-
tare menade att Posner pd detta sitt nidde
forutsigbara och politiskt konservativa
resultat.

Calabresi slog huvudet pa spiken nir han
framholl att man vid studium av effektivi-
tetsfrigor skjuter de viktigare fordelnings-
frigorna i bakgrunden.

Numera har effektivitetsresonemangen
kommit mera i skymundan i amerikansk lit-
teratur. Aven hir sker alltsd en sjalvsanering
i den riktning som Dsterberg 6nskar.

Individen och kollektivet

Osterberg pipekar, att rittsekonomin 1
straffteoretiskt hianseende bygger pa ratio-
nal choice-modellen och alltsd handlar om
individens val mellan olika handlingsalter-
pativ. Detta avviker frin Durkheims
modell, som ir en av flera sociologiska
modelleri sammanhanget. Enligt Durkheim
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ir straffet en kollektiv friga som har att gora
med social integration.

Mot den rittsekonomiska infallsvinkeln
kan man rikta kritik om endast f6rmogen-
hetsvirden beaktas i valsituationen. Med
Becker’s kriterium {or rational choice faller
emellertid den kritiken.

Med ett polyrationalistiskt synsitt kan
det enligt min mening bara vara en férdel att
det finns olika teorier som tillgodoser savil
en individuell som en kollektiv infallsvinkel
pa straffet.

Aktenskapet

Osterberg hivdar i polemik med Becker att
iktenskap inte bygger pa ekonomiska 6ver-
viganden, diribland arbetsférdelning, utan
pa omsesidig forstaelse. Med ett polyratio-
nellt betraktelsesitt tycks det mojligt att
hivda att ett iktenskap dels kan ha sin
grund i ekonomiska 6verviganden — bagge
parter sinker sina kostnader- dels i 6msesi-
dig forstdelse.

Rittsordningen och
rittsekonomin

Osterberg beskriver triffande att rittsord-
ningen uttrycker en kollektiv uppfattning
om ritt och fel, friheter, rittigheter och
ansvar. Den kollektiva uppfattningen grun-
dar sig pa en liberal hillning och humanitet.

Jag ir helt ense i detta bortsett frn att jag
vill karakterisera rattsordningen som soci-
alliberal snarare dn liberal. Jag tinker dapat
ex konsumentslagstiftning och sociallag-
stiftning.

I detta sammanhang gor Osterberg tva
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som jag tycker forvirrade forsdk att
bestimma hur ekonomin kommer in i sam-
manhanget. En rittsekonomisk  sddan
bestimning vore att rittsordningen ofta
avser ekonomiska transaktioner och att
reglerna ofta har utformats efter ekono-
miska Gverviganden. Men minga regler
avser kulturella virden av annat slag och
reglernas utformning styrs ofta av andra
omstindigheter in ekonomiska.

Uppl6sning av gemenskaper

Avslutningsvis skriver Jsterberg att rent
ekonomiskt tinkande loser upp alla gemen-
skaper. Detta ir nonsens pa flera sitt. Om
detvore si att ekonomisk teori gick ut pa att
alla gemenskaper skulle upplésas innebir
detta inte nodvindigtvis att teorin i nigot
lige kommer att besannas. Samhillet ir
inte s beskaffat att alla teorier alltid slir
igenom.

Nu har inte de ekonomiska teorierna
detta normerande innehill. Transaktions-
kostnadsteorin, som har en framskjuten
plats i rittsekonomin beskriver nir det
16nar sig att bygga upp en organisation och
nir det inte gor det. Ekonomisk teori syss-
lar bide med agenter som ir individer och
agenter som ir organisationer. Sirskilda
aspekter pd organisationer behandlas i
organisationsteorin.

Ekonomisk vetenskap ir inte pa det sit-
tet sjalvverkande och pa det sittet normativ
som Dsterberg insinuerar. Ekonomins nor-
mativa innehdll ir i huvudsak att den frim-
jar sinkta kostnader och héjda intikter och
detta dr fullt forenligt med forekomsten av
gemenskaper och organisationer.
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Avslutning

Om det accepteras att rittsekonomin inte
har nigra fundamentaliska ansprik bér den
som jag har hivdat kunna férekomma
gemensamt med andra rittsvetenskapliga
synsitt i ett polyrationalistiskt vetenskaps-
samfund. Jag har pi alla punkter kunnat visa
att Jsterbergs varningar for rittsekonomi
saknar varje rimlig grund.

Men rittsekonomin har antagligen av andra
skil en begrinsad framtid i Norden. De
flesta rittsvetare saknar lust och férutsite-
ningar att ta in den nya kunskap som det
giller. Det hjilper inte att hinvisa till
imnets stora framgéngar i frimst USA och
dess potential att 16sa frigor som etablerad
teori inte rar pd. Man far acceptera att nor-
disk rittsvetenskap hamnar pa efterkilken
ochistillet vara glad om dmnet fir genoms-
lag hos enskilda framsynta forskare.
Egentligen tror jag att Osterberg med
sitt levande intellekt skulle kunna ha stor
glidje av att studera rittsekonomi litet mera
ingdende och systematiskt. Tillimpningen
av dmnet ger en helt annan bild in torrsim
bland teorierna och de amerikanska arti-
klarna i amnet hller ofta njutbart hég klass.
Coase, som ir det centrala namnet i rittse-
konomin, ir tex i hogsta grad lasvird.

Litteraturanvisningar

Grundliggande lirobécker ir

Posner, Economic analysis of law (juridisk inrikt-
ning)

och

Cooter and Ulen, Law and economics (ekonomisk
inriktning)
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Klassikern pd omridet ar

Coase, The firm, the market and the law. Innehaller
The nature of the firm, 1937 och The problem
of social cost, 1960.

En utomordentlig introduktion pd svenska ir
Goran Skogh, Marknadens villkor, 1988.

Se iven Werin, Ekonomi och rittssystem, 1984
samt Lane-Skogh, Aganderitten i Sverige, 1993.

En oversikt ver rattsekonomin och hur rittseko-
nomer arbetar finns i min uppsats Varfor rattse-
konomi? 1 TR 1993 s. 227, som ocksa innehal-
ler vidare hanvisningar dll bl a nyare ameri-
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kansk litteratur — jag tror den kan skingra en del
missforstind om vad rittsekonomi gir ut pa!

Den hitulls bista nordiska specialstudien 1 rittse-
konomi ir Trine-Lise Wilhelmsen, Avtalelo-
vens § 36 og wkonomisk effektivitet. Tfr 1995
hafte 1, 246 s.

Forfattarupplysningar
Carl Martin Roos, jurdr. professor vid
Hogskolan i Jonkoping
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