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Summary

In this thesis, the duty to disclose has been analyzed in an economic
perspective, in order to investigate the possible consequences that may
result from rules regarding the duty to disclose. First and foremost, it is
uncertain whether a duty to disclose should be enforced when a market has
reached a certain level of efficiency. As for other markets, there should be a
full duty to disclose regarding destructive facts and redistributive facts.
Regarding productive facts and mixed facts, the analysis is ambiguous. The
ambiguity is based on the problem with encouraging both the discovery and
sharing of productive information.

Economic efficiency calls for encouragement of conscious investments in
discovery of productive facts. Therefore, the finder of productive facts ought
to be compensated for such investments, even if a duty to disclose includes
productive facts.

Swedish law does not have any general rule regarding the duty to disclose.
There are, however, rules in the Swedish Law of Contracts, meaning that
non-validity may result if a part in an agreement has utilized an information
advantage of a certain degree. The meaning is that a duty to disclose may be
necessary, if a contract is not to be nullified or regulated. The exact size of
the allowed advantage is however difficult to ascertain. Different authors
have expressed different views regarding the duty to disclose, but there is a
general consensus regarding its basic shape.

An easy way of describing the duty to disclose is that the duty appears when
a part of an agreement realizes that he/she has knowledge about a
circumstance the other part is unaware of, which is of importance for the
other part’s willingness to form the agreement. Different circumstances can
however alter the duty to disclose, and it should be accepted to, within
reasonable limits, take advantage of business skills to achieve a better
contract. The circumstances that have been mentioned in the legal literature
are not connected to economic considerations and cannot be regarded as
optimal, at least not through the perspective of economic efficiency.



Sammanfattning

Denna uppsats analyserar rattsekonomiska aspekter pa utformningen av
upplysningsplikt. Det har for det forsta fastslagits att det ar tveksamt
huruvida upplysningsplikt 6verhuvudtaget bor foreligga, nar en marknad har
uppnatt en viss grad av effektivitet. FOr Ovriga marknader har det
konstaterats att full upplysningsplikt bor gélla for destruktiva fakta
respektive redistributiva fakta samt vid fall av prisomedvetenhet. VVad géller
produktiva fakta respektive blandade fakta &r analysen mer tvetydig.
Problemet ligger i att saval framja upptiackande av produktiv information
som att framja ett spridande av den.

Det finns ett samhdllsekonomiskt intresse av att framja medvetna
investeringar i anskaffande av produktiva fakta. Darfor bor upptéckaren av
produktiva fakta, om fortigande av produktiva fakta inte tillats, i vart fall
kompenseras i forhallande till de investeringar som lett fram till
upptéckandet.

Det finns inom den allménna avtalsrdtten ingen generell bestammelse
avseende upplysningsplikt. Det finns daremot regler i AvtL som innebér att
ogiltighet kan intrdda om en part i ett avtalsslut har ett alltfor stort
informationsdvertag. Detta innebér att en upplysningsplikt kan aktualiseras,
for att ett avtal inte ska kunna ogiltigforklaras eller jamkas. Exakt hur stort
detta informationsovertag kan vara ar svarare att bestimma. Olika forfattare
har olika syn pa exakt hur upplysningsplikten ser ut, men en samstammighet
finns om upplysningspliktens grundlaggande utformning.

Huvudregeln ar att upplysningsplikt intrader ndr en avtalspart inser att denne
har kunskap om en omstéandighet som medkontrahenten & omedveten om,
om denna omstandighet &r av betydelse for medkontrahentens vilja att inga
avtal. Olika "motgrunder” kan dock sétta upplysningsplikten ur spel och det
ar, inom rimliga granser, tillatet att utnyttja affarsskicklighet och vissa
sorters informationsovertag for att fa fordelar vid avtalsslut. De
”motgrunder” som anférts i doktrin kan dock inte anses optimala ur ett
rattsekonomiskt perspektiv.



Forord

Tack till:
Ola Svensson, for goda rad,

Evan, for nastan lika goda rad.



Forkortningar

AvtL

JT

MFL

NJA

NJA 11
Patentlagen
Prop.

TR

Lagen (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade
Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet
Marknadsfdringslag (1995:450)

Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning |

Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 11

Patentlag (1967:837)

Proposition

Tidskrift for Rettsvitenskap



1 Inledning

1.1 Problematisering

Typiskt sett sa ingas ett avtal eftersom parterna har en dmsesidig nytta av
det. | verkligheten ar det emellertid ofta sa att informationshalansen &r
rubbad, vilket far den ena parten att éver- eller undervardera sin prestation,
till gagn for den andre. En part med dverlagsen kunskap vill sjalvklart nyttja
detta vid avtalsingdende, genom culpdst eller doldst fortigande. Ett sadant
overtag ar atravart, men det far inte heller missbrukas — i sa fall kan hela
avtalet bli ogiltigt eller jamkat. Sa vilken typ av informationsovertag far en
avtalspart ha, innan en upplysningsplikt aktualiseras? Var gar gransen
mellan affarsskicklighet och otillatet fortigande? Framfor allt, var bor
gransen ga?

De senaste decennierna har sett framvaxten av det rattsekonomiska
perspektivet,? inom vilket juridiska regler underséks for att bedéma deras
effektivitet i ett samhallsekonomiskt perspektiv. Syftet med sadana analyser
ar att undersoka huruvida géllande rétt resulterar i ekonomisk effektivitet.

Rattsekonomiska argument har emellertid varit generellt sallsynta i motiv
och praxis. Exempelvis har Norlén papekat en fullstandig avsaknad av rena
rattsekonomiska argument i forarbeten och praxis till AvtL 36 §.2 Svensson
menar emellertid att "omséttningens intressen”, vilket ndmns i motiven till
AvtL, kan tolkas som en uppmaning att framja valfardsokning.*

Inom ramen for denna uppsats kommer olika aspekter av den
samhallsekonomiska funktionen av upplysningsplikt att beskrivas.

1.2 Syfte

Uppsatsens huvudsakliga fokus ar att redogdéra for samhallsekonomiska
faktorer vid utformningen av upplysningsplikt. For att placera denna fokus i
en lamplig kontext kommer uppsatsen &ven att kort diskutera
upplysningspliktens utformning inom den allmanna avtalsratten, med en
diskussion av huruvida denna ar lampligt utformad ur ett rattsekonomiskt
perspektiv.

1Jamfor Runesson, Rekonstruktion av ofullstandiga avtal — sérskilt om koplagens reglering
av risken for kade prestationskostnader, 1996, s. 132ff.

2 Epstein, Law and Economics: Its Glorious Past and Cloudy Future, 1997, s. 1167.

* Norlén, Oskalighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 113.

* Svensson, Avtal och Réttvisa, 2007, s. 493.



1.3 Metod

Uppsatsen ger ett rattsekonomiskt perspektiv pa upplysningsplikten. Detta
perspektiv kdnnetecknas av att det anvander sig av ekonomisk teori for att
analysera rattsliga regler och principer.® Avslutningsvis diskuteras
upplysningsplikten inom den allméanna avtalsrétten. Det &r vért att notera att
detta stycke inte utgar fran en rattsdogmatisk metod, utan ger ett perspektiv
pa svensk upplysningsplikt utifrdn den foregaende rattsekonomiska
analysen.

1.4 Avgransning

Syftet med uppsatsen &ar framst att beskriva ekonomiska aspekter pa
utformningen av upplysningsplikt. Det &r saledes inte min mening att ge en
fullstandig och grundlaggande genomgang av rattsekonomisk teori. Darfor
kommer endast rattsekonomisk teori att beskrivas i den man den &r av
relevans for en analys av upplysningsplikt.

Avslutningsvis beskrivs rattsekonomiska aspekter avseende utformningen
av upplysningsplikt inom den allménna avtalsratten. Darfér kommer
sarskilda regleringar av speciella avtalstyper, sasom kop av fast eller 16s
egendom, inte att sarskilt behandlas. Inte heller kommer upplysningsplikt
under kontraktsforhallandet att omfattas, endast den upplysningsplikt som
foreligger vid avtalsslut.®

Begreppet informationsévertag kan omfatta en mangd olika situationer,
exempelvis nar ena parten upptrader pa ett satt som ar agnat att forleda
motparten. Denna typ av “framkallat” informationsévertag faller inte inom
ramen for detta arbete och kommer inte att ndrmare behandlas, &ven om
uppsatsen stundom kommer att vara av relevans aven for dessa fall.

1.5 Disposition

Uppsatsens forsta del behandlar antaganden och bakomliggande ekonomisk
teori, vilket ligger till grund for den fortsatta framstéllningen. Dérefter foljer
en diskussion av olika aspekter vid utformning av upplysningsplikt.
Paféljande avsnitt behandlar relaterade fragor ur ett rattsekonomiskt
perspektiv, varpa arbetet avslutas med en kort kommentar pa
upplysningspliktens utformning i Sverige ur ett rattsekonomiskt perspektiv.

> Dahlman et al, Rattsekonomi — en introduktion, 2004, s. 70.
® Jamfér Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt, 2003, s. 41.



2 Rattsekonomi — Inledning,
definitioner och antaganden

Rattsekonomi ar en akademisk disciplin som lanat teorier och koncept fran
nationalekonomi, ndrmare bestdmt mikroekonomin, i syfte att bedéma hur
rattsliga regler paverkar valstandet eller valfarden i ett samhélle. Syftet ar att
pavisa hur man pa basta satt kan utforma ratten, for att uppna
samhallsekonomisk effektivitet.

Detta kapitel kommer inledningsvis att redogoéra for nagra fundamentala
definitioner och antaganden som ligger till grund for réattsekonomisk teori.
For att utfora rattsekonomiska analyser behdvs namligen vissa antaganden
som forenklar verkligheten, antaganden som sedan utgdr en grund for
bedémningen av utfall av olika regler. Darefter foljer en genomgang av for
upplysningsplikten relevanta rattsekonomiska teorier. | det paféljande
kapitlet presenteras sedan en analys av upplysningsplikten utifran detta
teoretiska ramverk.

2.1 "The Economic Man”

Ett grundldggande antagande &r att individer betraktas som “rationella
maximerare av sin egen nytta”’. Detta innebar alltsd att en individ som har
att valja mellan tva olika alternativ, som kostar lika mycket i tid eller
pengar, kommer alltid att véalja det alternativ som leder till hgst nytta. Om
det ar oklart vilket av alternativen som leder till hogst nytta, kommer
individen i stéllet att vélja det alternativ som har hdgst forvantad nytta (se
nedan, 2.3).°

Dessa antaganden bygger i sin tur pa antaganden om fullstandighet,
reflexivitet och transitivitet. Reflexivitet innebdr att ett alternativ maste vara
lika bra som sig sjalvt, vilket knappast kan ifragasattas. En variant av detta
antagande &r antaganden om kontinuitet, vilket innebdr att en individ som
foredrar A framfor B ocksa foredrar alternativ som ar véldigt lika A framfor
B.° Transitivitet innebér att om en individ foredrar A framfér B och B
framfor C, sa foredrar ocksa individen A framfér C. Slutligen sa innebér
fullstandighet att en individ kan rangordna alla tdnkbara kombinationer av
varor och tjanster. Med andra ord sa maste en individ anse att X ar battre an
Y, att Y &r battre an X eller att alternativen ar likvardiga.'°

" Cooter och Ulen, Law and Economics, 2007, s. 16.

& Jamfor Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 48ff.

® Nicholson, Microeconomic Theory — Basic Principles and Extensions, 2005, s. 70.
19 Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 22f.



2.2 Marginalnytta och riskbenéagenhet

Ett annat mikroekonomiskt resonemang ror individers marginalnytta (MU).
Som regel ar denna avtagande — vilket innebdr att for varje ytterligare enhet
av en viss vara eller tjanst som konsumeras, s minskas den nytta som nasta
enhet kommer att ge.** Om man anvander pengar som exempel pa en vara,
innebar detta att en individ erhaller mindre nytta per extra krona, jamfort
med den tidigare kronan. En person som far 1000 kr for ett arbete hade
alltsa inte erhallit dubbelt s mycket nytta om han/hon fatt 2000 kr, trots att
han/hon fatt en dubbel kvantitet. Detta beror pa att de forsta 1000 kronorna
kan anvéndas till att tillfredsstdlla mer grundldggande preferenser an de
nastféljande 1000 kronorna. Eftersom den rationella individen kommer att
anvanda varje krona sa att individens nytta maximeras, kommer de
alternativ som ger mest nytta att valjas forst. For de nastféljande tusen
kronorna aterstar darfor bara alternativ som ger mindre nytta. Ett satt att
formulera detta ar enligt foljande:*

Varje ytterligare enhet ger mindre nytta an den féregaende.

Detta medfor per automatik riskaversion. En rationell individ kommer att
foredra att fa en krona, om alternativet ar att fa en chans pa tio att fa tio
kronor. Trots att alternativen &r matematiskt likvardiga, innebar den
avtagande marginalnyttan att varje krona utéver den forsta &r vard mindre,
matt i nytta for individen. Det finns darfor goda skal att utga ifran att den
typiska individen r riskaversiv.*®

2.3 Optimala val utifran budgetrestriktion

En forutsattning inom rattsekonomi &r att individens, och darmed ocksa
samhallets, resurser &r begrénsade. En individs resurser utgor dennes
budget, och budget begransar alltsa vilka preferenser denne individ kan
tillfredsstéalla. Detta kallas for budgetrestriktion. Varje individ kan utifran
sin budgetrestriktion inforskaffa olika uppsattningar varor och tjanster, sa
kallade “varukorgar”.* Ett exempel 4&r att en individ med en
budgetrestriktion pa 100 kronor antingen kan kdpa en biobiljett som kostar
50 kr och en godispase som kostar 50 kr, eller tva biobiljetter respektive tva
godispasar. Av dessa alternativ kommer antagligen alternativet med en
biobiljett och en godispase att innebdra mest nytta for individen. Detta
resonemang brukar illustreras grafiskt, med en sa kallad indifferenskurva.

1 Det har ifrdgasatts huruvida detta antagande &r rimligt eller inte. Se t ex Frankfurt,
Equality a A Moral Ideal, 2003, s. 85ff. Posner har papekat att avtagande marginalnytta inte
alltid ar ett rattvisande antagande i nyttokalkyler, se Posner, Economic Analysis of Law,
2003, s. 470. Georgakopoulos menar emellertid att avtagande marginalnytta &r svar att
bortse ifran avseende individers nyttokurvor, se Georgakopoulos, Principles and Methods
of Law and Economics — Basic Tools for Normative Reasoning, 2005, s. 72ff.

12 Frank, Microeconomics and Behavior, 2006, s. 200.

13 Jamfor Gravelle och Rees, Microeconomics, 2004, s. 457.

14 perloff, Microeconomics, 2004, s. 92ff. Jamfor Dahlman et al, a a, 2004, s. 22.



Fig 1 - Indifferenskurva

Ovanstaende figur ar en indifferenskurva, dar en individs budgetrestriktion,
den roda linjen (1), visar mojliga varukorgar utifran en viss budget. Om X-
axeln representerar antalet biobiljetter och Y-axeln antalet godispasar, visar
linjen 1 att individen antingen kan kdpa tva biobiljetter, en biobiljett och en
godispase, eller tva godispasar. De bla linjerna visar hur mycket nytta (U)
som individen far av en viss varukorg. Maximal nytta utifran individens
budgetrestriktion erhalles med den varukorg som motsvarar punkten dar en
kurva U, i detta fall linjen U1, tangerar linjen 1. Denna varukorg motsvarar
individens optimala val, eftersom denna varukorg maximerar individens
nytta. Linjen U2 visar vilken nytta som hade kunnat erhallas, om individen
haft en storre budget.™

Eftersom tid och resurser &r begrénsade, tvingas individer konstant att
prioritera mellan olika alternativ. Eftersom de &r rationella nyttomaximerare,
kommer individerna alltid att vélja det alternativ som ger mest nytta. Om det
rader osékerhet avseende olika alternativs nytta, kommer det alternativ att
valjas som ger hogst forvantad nytta (dven kallat “expected value”).

Forvantad nytta (EU) eller forvantad vinst (EMU) for ett visst
handlingsalternativ berdknas genom att multiplicera varje méjligt utfall (O)
av handlingsalternativet med sannolikheten (P) att utfallet intraffar. Detta
ger formeln EU (eller EMU) = P10 + P50, + P303 + ... + P,0, %

2.4 Effektivitetskriterium

Ett generellt krav for ekonomisk effektivitet ar att en specifik
resursfordelning leder till en total nyttookning. Detta krav kan sedan
ytterligare specificeras pa olika satt.

Inom ekonomisk teori anvénds begreppet effektivitet for att beskriva ett
tillstand dér resurser anvands pa ett satt som genererar sa mycket nytta som

15 5e t ex Nicholson, a a, 2005, s. 97.
18 Dahlman et al, a a, 2004, s. 32f.



mojligt. | termer av produktion avser effektivitet att man inte kan fa mer
“output” genom att anvanda billigare "input”, samt att man inte kan fa mer

output” genom att anvanda samma “input”.*’

Rattsekonomins fokus &r emellertid huruvida juridiska regler &r utformade
pa ett effektivt satt. FOr att mata sadan effektivitet finns olika mattstockar,
som kan anvéandas i olika sammanhang beroende pa vad det ar som
undersoks och vilken malsattning det juridiska regelverket har. Nagra av de
vanligaste presenteras nedan, men det kan redan nu poéngteras att det inte
rader samstammighet om vilka matt som &r lampliga att anvanda — denna
normativa fragestallning angransar emellertid till politisk filosofi, vilket inte
kommer att behandlas né&rmare.

2.4.1 Pareto-effektivitet

Om en resursomfordelning leder till att dtminstone en individ far det battre
utan att ndgon annan far det samre, & omférdelningen Pareto-effektiv.'® Ett
exempel pa en Pareto-effektiv omférdelning &r att person A &ger ett objekt
som A varderar till 100 kronor. Detta kan ocksa uttryckas som sa, att 100 kr
motsvarar den nytta som A far av att d4ga objektet. Detta objekt vérderas
emellertid av B till 150 kr. Om nu B koper objektet av A for 100 kr, sa har
A varken fatt det béattre eller saimre. Daremot sa har B, for sina 100 kr, fatt
nagot som B vérderar till mer an 100 kr. Genom detta kopeavtal har saledes
B fatt det battre, medan A &r indifferent. Transaktionen ar Pareto-effektiv.

Om det inte langre gar att genomfora nagon Pareto-effektiv transaktion sa
rader ett Pareto-optimalt tillstand. Det ar da inte mojligt att genomféra
nagon ytterligare nyttookande transaktion, utan att nagon far det samre. |
detta lage kommer inte heller ndgra frivilliga transaktioner att ingés.*

2.4.2 Kaldor-Hicks-effektivitet

Detta matt for ekonomisk effektivitet gar langre an Pareto-effektiviteten. For
att uppna Kaldor-Hicks-effektivitet racker det namligen inte att det inte
langre gar att omfordela resurser utan att nagon far det samre. For att
effektivitet i detta matt ska vara uppfyllt kravs att ingen transaktion kan
goras som okar den totala nyttan.? Fordelen med detta effektivitetskrav ar
att den aggregerade valfarden hamnar i fokus, i stéllet for att bara fokusera
pa att ingen enskild individ far det samre.

Det bér ndmnas att det finns en koppling mellan Pareto-effektivitet och
Kaldor-Hicks-effektivitet. En grupp individer kan namligen forst
omdistribuera resurser sa att en individ far det samre, medan Gvriga
individer far det sa pass mycket battre att den totala valfarden 6kar. De som
fatt det battre kan da ersétta den forsta individen sa att han inte far det samre

7 Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 17.

18 Schotter, Microeconomics — A Modern Approach, 2001, s. 574.
19 Perloff, a a, 2004, s. 311.

0 Dahlman et al, a a, 2004, s. 56.
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an han hade det frdn borjan. Om Pareto-kriteriet godkanner sadana
avtalskonstruktioner far den en liknande innebdrd som Kaldor-Hicks-
kriteriet. Skillnaden mellan kriterierna ar i sa fall att gruppen inte faktiskt
behéver kompensera individen. Denna kompensation &r enbart ett
hypotetiskt test i friga om Kaldor-Hicks-kriteriet. %

2.4.3 Nytta, valstand och valfard

Ett centralt begrepp inom réttsekonomin ar nyttobegreppet, som inom
engelsk litteratur kallas "utility”. Individer antas stréava efter att maximera
sin nytta eller valfard, vilket kan sdgas motsvara tillfredsstallelse av
preferenser eller lycka.?> Maximerandet innebér att individer alltid valjer det
alternativ som &r forknippat med hogst nytta, allt annat lika. Detta kan ocksa
uttryckas som att individer stravar efter att tillfredsstalla sina preferenser i sa
hdg utstrackning som mojligt.

Den mikroekonomiska teorin utgar vidare ifran ordinal preferensordning.
Detta innebdr att man mater en persons preferenser genom att se hur en
person rangordnar olika alternativ, utifran den nytta som varije alternativ kan
ge. Déremot anses inte langre att individer kan méta sina preferenser
kardinalt, det vill saga att exakt kunna ange hur manga "nyttoenheter” varje
alternativ innebar. Detta beror pa svarigheten att mata “nyttoenheter” for
olika individer.?® Framfor allt ar det svart att gora interpersonella
jamforelser, alltsa jamfora den upplevda nyttan mellan tva personer.

Inom mikroekonomisk teori kan pengar anvéndas for att vérdera olika
nyttigheter. En person &r redo att betala ett visst antal kronor for en viss
vara, beroende pa hur mycket nytta personen forknippar med varan. Pa sa
satt har inte pengar nagot egenvarde, utan anvands i instrumentellt syfte for
att rangordna olika nyttor. Eftersom pengar kan bytas mot andra varor, som
ger mer eller mindre nytta, sa innebéar ett 6kat innehav av pengar ocksa en
Okad nytta, eftersom fler preferenser kan tillfredsstéllas.

Det faktum att manniskor varderar resurser pa olika satt leder till det
valstandsmaximerande kriteriet. Valstandsmaximering uppnas genom att
varor och resurser ags av de individer som varderar dem hogst, och nagon
varderar en vara hogre endast om denne bade ar villig och har majlighet att
betala mer for att fi varan.”* Séledes okar valstandet i samhallet, nar tva
personer frivilligt ingar ett avtal. En persons vardering av ett foremal utgor
dennes reservationspris — exempelvis kan person A vardera en staty som &gs
av A till 1000 kronor. Om person B varderar denna staty till 1500 kr, utgor
detta dennes reservationspris. Om A och B férhandlar om priset, kommer

2! Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 47f.

% bid., s. 16.

2 Frank, a a, 2006, s. 96.

2 Dworkin, “Is wealth a value?”, Journal of Legal Studies 1980, vol 9, s. 191. Se ocksd
Kronman, Wealth Maximization as a Normative Principle, Journal of Legal Studies 1980,
vol 9, s. 227ff. samt Posner, “The Value of Wealth: A Comment on Dworkin and
Kronman”, Journal of Legal Studies 1980, vol 9, s. 243.
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detta pris att hamna nagonstans mellan 1000 kr och 1500 kr — da har
namligen bada personer utbytt resurser pa ett satt som okar deras valstand,
vilket ar forutsattningen for att avtal ska ingas frivilligt. A har salt sin
egendom for ett pris som ar hogre &n vad A varderar statyn till, medan B har
kopt statyn for ett pris som &r lagre &n vad B varderar statyn till. Dahlman et
al papekar att valstandsokningen kan beraknas med foljande formel: %

[(forsaljningspriset — varans varde for séljaren) + (varans vérde for kdparen
— forsaljningspriset)]

Det finns dock ett avsevart problem med att mata tillfredsstéllelse i pengar
pa ett sadant har satt. Det ar namligen latt att tro att en valstandsokning per
automatik medfor en valfardsokning, eller att det gar att kardinalt jamfora
olika personers vilfard utifrdn deras betalningsvilja. Men den reella
valfardsokningen ar dock en annan sak an valstandsokningen, vilket kan
visas med foljande exempel:

Anta att A har en avtagande marginalnytta. Detta innebéar att varje extra
krona som A far av forséljningen, generar mindre nytta &n den féregaende
kronan. Anta vidare att B:s nyttokurva &r exakt likadan som A:s.

A: dger 9 000 kronor plus staty (som A varderar till 1000 kronor) =>
Summa 10 000 kronor

B: &ger 10 000 kronor

Total summa: 20 000 kronor

Anta nu att B koper statyn for 1400 kronor. Nu kommer resursfordelningen
se ut sa har:

A: dger 10 400 kronor

B: &ger 8600 kronor, plus staty (som B vérderar till 1500 kronor) => Summa
10 100 kronor

Total summa: 20 500 kronor

Det har definitivt skett en okning av vélstandet, genom att en resurs
placerats hos den som véarderar resursen hogst. Denna valstandsokning ar
oavhangig forséljningspriset, sa lange som bada individer ingar avtalet
frivilligt. Men fragan ar vad som ar det optimala forsaljningspriset, om man
vill maximera valfarden? Detta ar det pris dar A och B far lika stora
summor, alltsa 10 250 kronor, vilket motsvarar ett forséljningspris om 1250
kronor. Eftersom deras marginalnytta ar avtagande, ar det ndmligen vid en
sadan fordelning som den sammanlagda tillfredsstallelsen 6kar mest. Detta
kan illustreras pa foljande sétt:

% Dahlman et al, a a, 2004, s. 76.
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Fig 2- Nyttofunktion

Problemet med valstandsbegreppet &r alltsa att det inte tar hansyn till det
reella resultatet i valfard. Om priset ar 1100 kronor eller 1400 kronor, sa blir
inte 6kningen i véalfard lika stor som om priset var 1250 kronor.

Problemet blir annu tydligare om man ténker sig att en transaktion sker
samtidigt, mellan C och D, av en likadan staty. FOrutsattningarna ar
identiska, forutom att C férutom statyn &ger 99 000, medan D &ger 100 000.
Né&r denna transaktion sker, kommer den formodligen resultera i en mindre
6kning av tillfredsstallelse an den 6kning som sker i transaktionen mellan A
och B. Detta beror pa att C och D, som har identiska nyttokurvor som A och
B, inte erhaller lika mycket tillfredsstillelse — marginalnyttan &ar lagre
eftersom C och D ar rikare.

Vélstandsbegreppet tar dock ingen hansyn till denna skillnad. De bada
transaktionerna kommer sammanlagt ge en valstandsékning pa 1000 kronor
— men detta speglar alltsa inte pa nagot satt den reella 6kningen i vélfard.
For att pa ett korrekt satt berdkna denna 6kning, maste varje individs 6kade
"valstand” omréaknas utifran individens nyttokurva.

Vélstandsmaximering innebar helt enkelt att resurser fordelas sa att den som
varderar resurserna mest far resurserna. Problemet &r att vardering sker i
kronor, inte i reell valfard. Ju rikare en person &r, ju hogre kommer personen
att vardera olika resurser - och som redan papekats maste en person bade
vilja betala en viss summa for en resurs och dessutom kunna géra det, for att
vardera resursen. Dworkin belyser problemet genom ett exempel med en
person som &r véldigt rik och en person som ar valdigt fattig. Den fattiga
personen &ger en bok som denne ar valdigt fortjust i och vérderar till 150
kronor. Den rika personen ar dock redo att betala 200 kronor, trots att det
bara finns en liten chans att denne 6verhuvudtaget skulle lasa boken. Med
valstandsmaximering som effektivitetskriterium blir det andock acceptabelt
att ta boken fran den fattiga personen och ge till den rika, utan att utge
ersattning. Pa sa satt har namligen en resurs flyttats till nagon som véarderar
den hogre.?® Den totala valfarden har dock minskat.

Det kan darfor havdas att valfardsmaximering bér anvéndas som
effektivitetskriterium. | stallet for att 1dgga vikt vid att resurser placeras hos

% Dworkin a a, s. 197ff.
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den som varderar dem hogst matt i betalningsvilja och betalningskapacitet,
fokuserar detta kriterium pa att den totala vélfarden okar eller blir sa stor
som majligt. Problemet med detta kriterium ar dock, som redan papekats, att
sadana “nyttoenheter” ar valdigt svara att mata, speciellt vid jamforelser
mellan olika personer.

2.4.4 Relationen mellan olika
effektivitetskriterium

Det finns alltsa saval skillnader som kopplingar mellan Pareto-effektivitet,
vélstand och valfard.?” | ett Pareto-optimalt tillstdnd behéver inte valfarden
vara maximerad, eftersom den initiala resursfordelningen avgor vilka
frivilliga avtal som kommer att ingas. Daremot s& leder Pareto-optimalitet
till valstandsmaximering. Vélstandsmaximering ¢kar ofta valfarden, vilket
ar ett argument for att efterstrava valstdnd.? 1 denna framstalining kommer
ekonomisk effektivitet huvudsakligen avse resursfordelning som genererar
mer valfard, alternativt en fordelning av resurser som ar mer produktiv. Nar
valstand avses kommer detta att markeras genom en anvandning av
valstandsbegreppet.

Huruvida valfard ar efterstravansvart eller inte & som sagt en fraga for den
politiska filosofin, vilket ar ett omrade som inte narmare kommer behandlas.

2.5 Marknadsjamvikt och den perfekta
marknaden

Varje samhélle kan, teoretiskt sett, uppnd Pareto-optimalitet. Om
medborgarna har full formell avtalsfrihet kommer de att ingd avtal tills
resurserna, utifran den initiala fordelningen, omfordelats sa att valstandet
maximeras, vilket alltsa resulterar i ett jamviktslage. Detta galler i vart om
medborgarnas preferenser ar stabila och om det inte finns nagra
transaktionskostnader (se nedan, 2.5.2). Detta forutsatter vidare en sa kallad
”perfekt marknad”.

Forutsdttningarna for en perfekt marknad ar att det foreligger perfekt
konkurrens, att alla kostnader for en varas produktion ar internaliserade, att
det ar frdga om privata nyttigheter samt att det foreligger perfekt
information. For att marknadskrafternas samspel ska leda till Pareto-
optimalitet far inte négot av dessa kriterier brista.” Om nagot av dessa
villkor inte foreligger, kommer samspelet pa marknaden inte att resultera i
Pareto-optimalitet. Detta brukar kallas for marknadsmisslyckande. Vid en
analys av upplysningsplikt & emellertid inte alla dessa kriterier nddvéandiga

2T For utforligare diskussion, se t ex Kronman, Wealth Maximization as a Normative
Principle, 1980, s. 229.

28 Jamfor Dahlman et al, a a, 2004, s. 78ff.

#Ibid., s. 61.
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att undersokas. Det gar daremot att ur denna teoretiska modell harleda
modellen om "det perfekta avtalet”.

2.5.1 Det perfekta avtalet

De specifika forutsdttningarna for perfekta avtal har diskuterats av
Wilhelmsen.®* Forutom de ovan ndmnda antagandena om rationalitet,
namns frivilligt utbyte, alltsa att individer inom sin budgetrestriktion fritt far
valja vilka avtal som ska ingas. Vidare diskuterar Wilhelmsen den "perfekta
kontraktsmiljon”. Detta innebar dels att det inte finns nagra
transaktionskostnader (se nedan, 2.5.2), dels att det ska finnas alternativa
handelspartners, alltsa att det finns s& mycket séljare och kdpare sa att ingen
har monopol &ver priser eller kvantiteter. Slutligen forutsétts perfekt
information “about the nature and consequences of a choice”.*!

Den perfekta marknaden och dess forutséttningar anvands for manga olika
sorters rattsekonomiska analyser. Modellen om den perfekta marknaden ar
ocksa relevant vad galler upplysningspliktens utformning. Wilhelmsen
menar att perfekt konkurrens i sig bygger pa “et homogent marked hvor
informasjon om pris er gratis och lett tilgjenglig”*2. Wilhelmsen har vidare
uppmarksammat att “teorin om den perfekte avtale bygger pa full
informasjon som en forutsetning for nyttemaksimering” *.

Den perfekta marknaden leder alltsa till Pareto-optimalitet. Denna regel
betyder i forlangningen att en perfekt marknad leder till perfekta avtal, vilka
definitionsméssigt ar Pareto-effektiva och som darfor enligt Wilhelmsen
aldrig bor jamkas eller ogiltigforklaras, om malet ar att maximera den
ekonomiska effektiviteten.** Den enda g&ngen som en domstol bor ingripa
ar om nagot kriterium for det perfekta avtalet inte ar uppfyllt, vilket har lett
till ett icke Pareto-effektivt avtal — nagot som alltsa ar en foljd av ett sa
kallat avtalsmisslyckande.®

Intresset av att definiera vilka forutsattningar som leder till en perfekt
kontraktsmiljo (respektive perfekt marknad) grundar sig i att man sedan kan
analysera hur man ska handskas med avvikelser. Det som undersoks ar hur
man skall ga tillviga for att sa langt mojligt uppnd dessa
effektivitetskriterier, sa att resultatet blir sa ekonomiskt effektivt som
mojligt.

Det ar alltsa kriteriet perfekt information som forutsattning for en perfekt
marknad som &r intressant vid en analys av upplysningspliktens utformning.

%0 Se ocksa Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 224f.

31 Wilhelmsen, Fairness and Efficiency Under Section 36 of the Nordic Contract Acts, Law
and Economics — Methodology and Application, 1998, s. 35f.

¥ Wilhelmsen, Avtaleloven § 36 og skonomisk effektivitet, TfR 1995, s. 117.

% bid., s. 110.

3 Wilhelmsen, Fairness and Efficiency Under Section 36 of the Nordic Contract Acts, Law
and Economics — Methodology and Application, 1998, s. 34.

% lbid., s. 36.
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Informationskriteriet innebar att ena parten inte far ha ett
informationsGvertag — i sa fall foreligger sa kallad asymmetrisk information.
| en situation med asymmetrisk information sa kan namligen inte parterna,
eller i alla fall ena parten, korrekt bedéma vilken effekt ett avtal kommer att
ha. Detta innebér dels en risk att dmsesidigt gynnade avtal inte sluts, dels en
risk att avtal kan slutas som inte & omsesidigt gynnande. | sadana fall har
ett avtalsmisslyckande skett. Man kan exempelvis ténka sig att
”konsumenters betalningsvilja vid otillracklig information inte avspeglar
deras "verkliga” varderingar”.*® Dessa rittsekonomiska aspekter kommer att
behandlas i detalj nedan. Det kan dock papekas, att asymmetrisk
information som regel ar effektivitetshammande. ¥’

2.5.2 Transaktionskostnader

De kostnader som ar forknippade med att inga ett visst avtal och utbyta
prestationer kallas for transaktionskostnader.®® Férekomsten av s&dana
kostnader innebér att somliga transaktioner, som annars hade varit Pareto-
effektiva, inte langre blir véarda att utféra, dd de kumulerade
transaktionskostnaderna  Overstiger den  férvéntade vinsten  med
transaktionen. Transaktionskostnader brukar vidare kategoriseras utifran
vilken slags kostnad det ror sig om, och det vanligaste séttet att dela upp
olika kostnader &r att anvanda kategorierna kostnader for kontakt, kostnader
for kontrakt och kostnader fér kontroll.*®

Eftersom transaktionskostnader hindrar potentiellt Pareto-effektiva avtal
fran att komma till stand, &r det Onskvart att minimera
transaktionskostnaderna. Det ar darfor som informationstillgang pa en
perfekt marknad skall vara fri och lattillgdnglig — det medfér odnskade
transaktionskostnader att inforskaffa information i samband med
avtalsingaende.

Ett satt att dela upp information, som ofta sker i samband med diskussioner
om transaktionskostnader, dr att kategorisera den som privat respektive
publik information. Publik information innebér att bada avtalsparter kanner
till den andres forhandlingsformaga och dessutom har all information som
kravs for att vardera aktuella prestationer. Privat information innebéar det
motsatta, ndmligen att det foreligger asymmetrisk information — den ena
avtalsparten har alltsa ett informationsévertag.*

En transaktionskostnad av relevans for upplysningspliktens utformning ar
kostnaden for informationsanskaffning. | syfte att minimera denna
transaktionskostnad, bor risken for att informationen &r felaktig laggas pa
den part som till lagst kostnad kunnat inforskaffa informationen. Detta
resonemang anknyter alltsa till frigan om optimal riskférdelning. Om tva

% Dahlman et al, a a, 2004, s. 64.

37 Jamfor Sahlberg et al, Ett maktbaserat perspektiv p& projektledning, 2007, s. 58f.
% Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 91f.

* Ibid.

“ Ibid., s. 92ff.
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parter i ett avtal inte har reglerat risken for en viss forutsattning, och
forutsattningen sedan forverkligas, uppkommer frdgan om vem av parterna
som bor béra risken. Det rattsekonomiskt mest effektiva for sadana fall ar att
placera risken pa den part som kan bara risken till lagst kostnad, alternativt
den part som till lagst kostnad kunnat undvika risken.*!

Tanken pa en varld utan transaktionskostnader har gett upphov till det sa
kallade Coase-teoremet. Detta kan uttryckas som sa, att i en varld utan
transaktionskostnader, kommer alltid avtal att ingds sa att resursallokering
effektiviseras (d v s resurser och réattigheter tillfaller den som varderar dem
hogst). Detta sker oberoende av den initiala resursférdelningen!*?

Detta innebar vidare, att om transaktionskostnader ar for hoga, sa ar den
effektiva resursfordelningen beroende av hur resurser ar fordelade.*
Saledes ar det 6nskvart att minimera transaktionskostnader, for att framja en
effektiv resursallokering. Mindre transaktionskostnader innebéar namligen att
fler ekonomiskt effektiva avtal kan ingas.

*- Wilhelmsen, Avtaleloven § 36 og skonomisk effektivitet, TfR 1995, s. 223.
*2 Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 89.
“ bid.
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3 Upplysningsplikten i ett
rattsekonomiskt perspektiv

Vid ett informationsdvertag kan ett fortigande av informationen antingen
vara rattsligt lovligt eller réttsligt olovligt. Ar det olovligt intrader i sa fall
implicit en upplysningsplikt, da fortigandet kan angripas rattsligt. En
rattsekonomisk analys av en sadan upplysningsplikts konsekvenser ar en
analys av konsekvenser for den samhélleliga valfarden. Okar eller minskar
den aggregerade samhélleliga vélfarden om en avtalspart i en viss situation
alaggs upplysningsplikt?

Internationell diskurs inom rattsekonomisk teori avseende kontrakt har
bland annat handlat om motsattningen mellan tva modeller, “Chicago-
modellen” respektive “den liberala modellen”.** Anhingare av den
forstnamnda menar att ratten som regel inte bor ogiltigforklara eller jamka
ingangna avtal, da rationella parter normalt sett ingar avtal som maximerar
deras valfard. Avtalsparternas vilja ska alltsa respekteras och ett avtal ska
inte jamkas enbart pa den grunden att det forefaller oskaligt for ena parten.
Denna regel kallas ”Free contract rule”. Foljeslagare av den sistndmnda
modellen menar i stallet att avtalsparter ibland, eller oftast, saknar tillracklig
information for att ingd avtal som maximerar deras nytta, varfor ratten
endast bor sanktionera avtal som parterna hade godként om de varit fullt
informerade.

Den forsta modellen uttrycker alltsa ett generellt antagande, medan den
andra modellen utgar ifrdn att varje situation bor undersokas for sig.
Personligen anser jag att “den liberala modellen” reflekterar verkligheten
bast, inte minst i fall da ena parten medvetet fortiger information av relevans
for motparten. Till Chicago-modellens forsvar sa skulle nog dess anhéangare
invanda att medvetna fortiganden &r ett forfarande som kan aktualisera
undantag frn huvudregeln.*

3.1 Free contract rule eller
avtalsreglering?

Det finns alltsd en mojlighet att det ibland kan vara samhallsekonomiskt
effektivt att helt lata bli att ingripa da avtal forefaller vara oskéliga, eller nar
en part pa grund av motpartens fortigande ingatt avtalet pa felaktiga
grunder. Detta forutsatter att marknaden Overlag ar sd effektiv att de

* Efficiency and a Rule of “Free Contract”: A Critique of Two Models of Law and
Economics, Harvard Law Review, Vol. 97, Nr 4, 1984, s. 979.

*® Ett alternativt forsvar ar att samhallskostnaderna som medféljer av att undersoka enskilda
fall skulle 6verstiga valfardsvinsten av att ingripa i enskilda avtalsrelationer. P4 samma satt
kan "Free contract rule” dock leda till ineffektivitet, om transaktionskostnader hindrar
avtalsparter fran att inga avtal de annars skulle inga.
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kostnader som uppstar for att reglera avtal dverstiger den vélfardsvinst som
kan uppnas genom att ogiltigforklara eller jamka oskaliga avtal. Med andra
ord sa finns det mindre grund for ratten att ingripa, ju effektivare en
marknad ar.*® Sjalvklart ar det svart att p& empirisk vag undersoka om dessa
forutsattningar foreligger generellt i ett land — det &r inte ens latt att avgora
om en avgransad marknad skulle kunna analyseras for att bilda sig en
uppfattning i fragan. Men om man hypotetiskt sett hittade en avgransad
marknad med en sadan grad av effektivitet, skulle det i s& fall vara rimligt
att lata avtal ingangna pa denna marknad “lamnas at sitt 6de”? Det &r inte
otankbart att tillimpa Free Contract Rule pa vissa marknader, som har en
sadan hog grad av effektivitet.

Den radande effektivitetsgraden pa de allra flesta marknader &r emellertid
inte speciellt enkel att bedoma, sérskilt da det kan vara svart att veta var
eller hur en sadan effektivitetsgrans bor dras. Det dr ocksa sa att mojligheten
att jamka eller ogiltigforklara leder till mindre opportunism bland
marknadsaktorerna. Darmed finns det ett Gvervdgande incitament att inte
tillampa Free Contract Rule i tveksamma fall.

3.2 Utformning av en grundlaggande
modell

En vanlig forutsattning &r att informationsdelgivning &r relevant for valfard,
eftersom en part som har full information kan avgoéra huruvida ett visst avtal
gagnar dennes valfard. Som regel ar det ocksa mindre kostsamt for den part
som besitter information att dela med sig av informationen (denna kostnad
ar som regel obefintlig), & vad det ar for motparten att sjalv inforskaffa
informationen. Men manga ganger &r det sa, att den ena avtalsparten kanner
till nagot om avtalsobjektet som den andre parten inte gor. Det torde ofta
vara sa att i alla fall den ena parten har nagon form av kunskapsovertag.
Dessutom ar det ofta sa att motparten inte ens ar medveten om att det finns
information som kan vara vard att inforskaffa.

Cooter och Ulen exemplifierar med en person som ska sélja en &ldre bil.
Personen kéanner i och for sig till att det & en gammal bil, men vet inte om
att det ar en vardefull veteranbil, vilket daremot medkontrahenten &r
medveten om. Eftersom &garen av bilen inte k&nner till dess egentliga vérde,
kommer agaren att vardera bilen fel. Ett sddant ensidigt misstag kallas for

"unilateralt misstag”.*’

| vanliga fall hade avtalet skett for att bada parters vélfard 6kade genom
avtalets ingdende — avtalet hade helt enkelt inte ingéatts om inte endera
avtalsparten varderade den erhalla prestationen hogre an motparten. | ett fall
som ovan, dar ett unilateralt misstag sker, har emellertid den ena parten
utgatt ifran felaktiga forutsattningar. Det &r inte sakert att det hade paverkat

* Efficiency and a rule of “Free Contract”: A Critique of Two Models of Law and
Economics, Harvard Law Review, Vol. 97, Nr 4, 1984, s. 982.
*" Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 293.
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utgangen i fraga — kanske hade inte bilagaren varderat sin bil speciellt hogt,
dven om han vetat att den var vard mer pengar. A andra sidan torde en
rationell valfardsmaximerare i vilket fall foredra att erhdlla det fulla
marknadsvardet, sa att den erhallna betalningen kan bytas mot varor och
tjanster som séljaren vérderar hdgre &n bilen.

Det kan ocksa forhalla sig som sa, att dgaren av bilen faktiskt varderar
veteranbilar véldigt hogt. En tankbar situation ar att det bara finns ett enda
exemplar av bilen ifraga, sa att det ar omdjligt att fa tag pa bilen. Hade bara
saljaren kant till att det var just en sadan bil, hade han varderat den valdigt
hogt. Koparen déremot, kan tdnkas vara en excentrisk samlare, som i och for
sig inte far ut speciellt mycket nytta av bilen, men ar sa pass formogen att
han inte heller vill sélja den till ndgon annan.*®

Detta ar dock situationer som &r véldigt teoretiska. Sjélvfallet torde ingen
som erhaller véldigt mycket nytta av att dga en veteranbil "raka” &ga en
dyrbar veteranbil utan att kanna till det. Aven om detta var fallet, s& kan
man ténka sig att kdparen &r redo att sélja tillbaka bilen, fast dyrare, efter att
ha informerats om det Gdesdigra misstaget. | sa fall kan en intressant
konsekvens emellertid noteras; resultatet av de bada transaktionerna ar att
den ena personen (det vill sdga den ursprunglige bilkdparen) blivit rikare.
Den ursprunglige dgaren kommer dock att vérdera sin bil hégre, nu nar
denne fatt vetskap om att bilen ar en dyrbar veteranbil. Man kan séga att
denne person har kopt information om bilen! Men denna valstandsokning
hade kunnat ske enbart genom att upplysa bildgaren om vad det &ar han &ger.
Med andra ord sa hade det basta for samhallet varit att en upplysningsplikt
forelegat. 1 sa fall hade den informerade bilagaren pa ett rationellt satt
kunnat avgora huruvida denne velat inga avtal eller inte.

Cooter och Ulen menar att kontrakt dar bada parter misstagit sig om en
forutsattning medfor att kontraktet innebar ett ofrivilligt utbyte, vilket kan
vara negativt for den totala valfarden. Annorlunda forhaller det sig med
avtal som bygger pa ett unilateralt misstag. Dessa avtal har en positiv effekt
- ”a contract based on a unilateral mistake usually promotes efficiency by
rewarding discovery and uniting knowledge with control”.*® Detta ar allts&
ett annat satt att se pa unilaterala misstag — de kan leda till att “kunskap och
kontroll” férenas.

| exemplet med veteranbilen, sa skulle namligen koparen, medveten om
bilens sanna vérde, ta hand om bilen pa ett sitt som korresponderar med
dess egentliga varde. Detta framjar den ekonomiska effektiviteten.
Dessutom sa gynnar mojligheten att fortiga information den ekonomiska
effektiviteten pa ett annat satt - det premierar namligen
informationsanskaffande (mer om detta nedan, 3.3.3.1).>° Cooter och Ulen

*8 Detta problem, med att valdigt rika personer kan snedvrida samhallets valfrd, har
diskuterats av Svensson angéende reglering av avtalsvillkor. Se Avtal och Rattvisa, 2007, s.
508.

* Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 294.

% Ibid., s. 293.
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menar darfor att mojligheten till informationsfortigande &r forsvarbart ur
samhallsekonomisk synpunkt (till skillnad fran fall dad bada parterna
misstagit sig om en forutsattning). Darfor uppmanar Cooter och Ulen:
”Withhold enforcement from contracts involving involuntary exchange, and
enforce contracts that reward discovery and unite knowledge with
control”.>

Jag skulle vilja komplettera dessa argument ytterligare. Om en
upplysningsplikt inte fanns, skulle presumtiva avtalspartner fa forlita sig pa
sin egen information. Det kan da bli rationellt att aktivt forsoka insamla
information. Narmare bestamt sa blir det ekonomiskt rationellt att insamla
information, da kostnaderna for att samla in informationen ar mindre an den
forvantande forlusten av att underlata en informationsinsamling. Den
forvantade forlusten motsvarar sannolikheten for att en informationsbrist
ska leda till forlust, multiplicerat med storleken pa den eventuella forlusten.
Om kostnaderna for informationsinsamling 6verstiger den forvantade
forlusten, ar det inte langre rationellt att vidta ytterligare undersékningar. Da
uppkommer frdgan om vem av parterna som bor std risken for att
informationen inte ar fullstandig. Ett mojligt svar &r att den part, som till
lagst kostnad kan inforskaffa information, bor sta risken for att
informationen &r felaktig. Det ar ocksa tankbart att den ena parten ar mindre
riskaversiv, exempelvis om det ar ett stort foretag. | sa fall finns incitament
att placera risken pa denna part, speciellt om det &r svart att avgora vem som
till 1agst kostnad kan inforskaffa informationen.

Man kan tanka sig ett specialfall — att en person har ett informationsévertag,
men att denne part har inférskaffat information trots att medkontrahenten
skulle ha kunnat inforskaffa informationen till en lagre kostnad. | detta fall
skulle en upplysningsplikt alltjamt vara pakallad, eftersom den avskracker
sadan ineffektiv informationsanskaffning.

Resonemanget ovan skulle kunna tala for en regel, om att risken for felaktig
information (alltsa felaktiga forutsattningar) bor laggas pa den part som till
lagst kostnad kunnat undvika misstaget. Men for att kunna anvéndas pa fall
da den ena personen har information, och ar medveten om att den andra
parten inte har det, behdver resonemanget kompletteras med andra
effektivitetshansyn.®® | s& fall paverkas bedémningen av vilken sorts fakta
det ar, som loftesmottagaren besitter.

Néagot som nyanserar diskussionen ar alltsd fragan om vilken sorts
information det ar som fortigs. Utifran informationens natur delas den
vanligtvis upp i tre olika kategorier.>® Dessa kategorier ar destruktiva fakta,
redistributiva fakta och produktiva fakta. Dessutom kan man gora en
sarskild atskillnad for fall av prisomedvetenhet.**

*! Ibid., s. 294.

52 Wilhelmsen, a a, 1995, s. 111, och Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 294.

%3 Se till exempel Runesson, a a, 1996, s. 116ff och Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 294.

> Wilhelmsen, a a, 1995, s. 113 samt Wilhelmsen, Fairness and Efficiency Under Section
36 of the Nordic Contract Acts, 1998, s. 45.
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3.3 Sarbehandling av olika
informationsslag

3.3.1 Destruktiva fakta

Med destruktiva fakta avses information, vars fortigande kan komma att
resultera i skada, pa person eller egendom.> Ett exempel &r fortigandet av
det faktum, att ett lakemedel har skadliga bieffekter.*®

Det ar sa klart svart att forsvara ett fortigande av ett faktum, om fortigandet
kan innebara att varden forstors. En majlighet skulle vara att fortigandet pa
nagot satt skulle kunna skapa vélfard for den tystlatne avtalsparten. Ett
exempel pd en sddan situation & att en fattig® person saljer en
egentillverkad tval, i vetskap om att tvalen kan farga av sig pa vissa
lyxmaterial. Om detta bara skadar egendom som ags av personer med en,
relativt sett, avsevért hogre formogenhet, kan risken for skada vdgd mot den
fattiges valfardsokning resultera i att fortigandet skapat valfard i det
enskilda fallet.

Detta exempel till trots, torde fortigande av destruktiva fakta regelmassigt
innebara en nettominskning av samhéllets vélstand och/eller vélfard.
Problemet &r att dven om ett fortigande gynnar den ena parten, sa ar vardet
av risken®® for skada en svérhanterlig variabel, som oftast torde 6vervéga
den vélfardsvinst som fortigandet innebér for den gynnade parten. Detta
beror pa att personen som drabbas av fortigandet inte har mojlighet att
avgora om risken ar vard att ta. Dessutom sa skulle en sadan regel medféra
defensiva transaktionsatgarder, eftersom folk endast skulle inga avtal med
de som gagnas av regeln under forutsattning att de forst garderar sig mot det
tillatna fortigandet genom forsakringar eller eget informationsanskaffande.

Wilhelmsen skriver om destruktiva fakta att ekonomisk effektivitet talar for
en upplysningsplikt, eftersom potentiell skada kan minimeras genom
informationsdelgivande. Vidare sa ger en upplysningsplikt incitament att
upptacka och undvika fara.>®

3.3.2 Redistributiva fakta

Denna sorts fakta ar i och for sig inte skadlig vid fortigande, men den skapar
inte heller varden om de avsl6jas for motparten. | stallet sd har de en positiv
effekt for den som fortiger, eftersom de kan flytta vérden till den som
besitter kunskapen. Ett exempel ar att veta, en vecka i forvéag, var en ny

% Jamfor Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 297f.

%% Runesson, a a, 1996, s. 116f.

57 Utifrdn antagandet om avtagande marginalnytta 6kar den totala valfarden, om en fattigare
persons valstand okar pa en rikare persons bekostnad.

>8 Risken kan overséttas som “forvantat vélfardsférlust”, d v s sannolikheten for att skadan
ska intraffa ganger den valfardsforlust som blir foljden, om skadan skulle ske.

% Wilhelmsen, a a, 1998, s. 45.
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motorvag kommer att byggas.®® Detta skapar namligen ett Gvertag om
personen ar i fastighetsbranschen, eftersom han/hon i sa fall exempelvis kan
kopa undervéarderad egendom.

Inom rattsekonomisk litteratur havdas att det inte bor vara tillatet att fortiga
redistributiva fakta. Det &r i och for sig inte nagot samhéallsekonomiskt
problem att varden enbart flyttas fran en person till en annan, utan att den
totala vélfarden minskar. Problemet ar att ett tillitande av fortigande av
redistributiva fakta leder till att avtalsparter maste vidta atgarder, for att inte
drabbas av informationsfortigande. Denna typ av atgarder kallas for
"transaktionskostnadsdrivande defensiva &tgérder”.®*

Cooter och Ulen instammer i att det finns skal att avskracka fran insamlande
av rent redistributiv information. Argumentet ar att det inte finns ndgon som
helst effektivitetsvinst med s&dan informationsanskaffning,®* som kan ske
genom exempelvis smyglyssnande eller genom att knyta kontakter for att fa
insiderinformation. Detta ar en skillnad jamfort med produktiva fakta (se
nedan), eftersom sadana informationsinvesteringar inte leder till upptackter
som ar av nytta for samhéllet i sin helhet.

3.3.3 Produktiva fakta

Till skillnad fran destruktiva och redistributiva fakta, s kan produktiva
fakta anvandas for att skapa valfard.®® Ett exempel ar upptickter som kan
anvandas for att bekdmpa sjukdomar. Runesson har nadmnt mer
kontextpassande exempel, sasom att en kopare “upptéacker att den tavla som
alla tror &r en kopia i sjalva verket ar ett original” eller "upptacker att den ko

alla tror &r gall i sjalva verket &r fertil”.*

Eftersom produktiva fakta ar vélstandsskapande, finns ett intresse av att
informationen sprids. Incitamenten for upptackande av dessa sorters fakta ar
effektiv, nar upptackaren blir kompenserad i forhallande till den
valstandsokning som upptéackten ger upphov till. Darfor menar Wilhelmsen
att det inte bor finnas ndgon upplysningsplikt for dessa sorters fakta.®

Wilhelmsens position ar inte helt okontroversiell. Det stdammer i och for sig
att effektivitetshansyn talar for att upptédckande och spridande av produktiv
information ska framjas. Det ar emellertid problematiskt att rattsligt framja
saval upptackande som spridande, inom ramarna for avtalsratt.

% Runesson, a a, 1996, s. 117.

% Ibid. samt Wilhelmsen, a a, 1998, s. 45.

62 Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 295.

® Ibid., s. 294.

% Runesson, a a, 1996, s. 118 och Wilhelmsen, Avtaleloven § 36 og skonomisk effektivitet,
TfR 1995, s. 114f,

% Wilhelmsen, Fairness and Efficiency Under Section 36 of the Nordic Contract Acts,
1998, s. 45.
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3.3.3.1 Premiering av informationsanskaffande

Fordelarna med att framja informationsanskaffning har en stark koppling till
immaterialratten. Patentlagen skyddar uppfinningar och vetenskapliga
upptéckter, vilka som regel &r resultatet av en investering i
informationsanskaffning. Daremot skyddar den bara industriellt gangbara
uppfinningar och alltsa inte produktiv information i allméanhet. Vidare sa
atnjuter naringsidkare inom svensk ratt ett visst skydd for
foretagshemligheter,®® men ndgon liknande reglering finns inte for enskilda
individer som ingar avtal med varandra.

Anledningen till att man vill skydda upptackter av produktiv information ar
att man vill frdmja investeringar som kan gagna samhéllet. Detta har
formulerats genom “’the appropriability theorem”, som séger att information
som skapas i en innovativ process har ett ekonomiskt vérde, eftersom
resurser maste allokeras for informationens upptackt, information som sedan
kan generera nytta (den &r allts& produktiv).®’

Ett problem med produktiva fakta och enskilda avtal ar att det inte ar lika
latt att skapa incitament for individer att dela med sig av informationen.
Medan industriellt gangbara fakta kan patenteras, finns det ingen
motsvarande 16sning for enskilda avtal. Om en individ har produktiv
information och upplyser motparten om den, kan inte langre individen
anvanda denna information for att skapa distributiva fordelar at sig sjalv.
Problemet &r alltsa att informationen ofta ar saval distributiv som produktiv;
hade den uteslutande varit produktiv sd hade individen inte haft nagot
egenintresse att behalla informationen for sig sjalv. Om det inte finns nagot
satt att dra nytta av sadan information finns inte heller incitament for
individer att investera resurser i att hitta produktiv information, vilket ar
missgynnande for den samhallsekonomiska effektiviteten.

En ténkbar losning for att skapa incitament &r att undanta produktiv
information fran upplysningsplikt. Problemet med denna losning ar att det
skapar incitament for eventuella motparter att sjalva insamla information, sa
kallade defensiva transaktionskostnader.

Ett Klassiskt exempel for att belysa dessa aspekter &r oljeletaren, som
provborrar pd olika fastigheter for att hitta okanda oljebestand.®® Ett
eventuellt upptadckande av olja skulle medféra positiva ekonomiska
samhallseffekter. Genom att investera tid och resurser i att hitta olja
investerar alltsa oljeletaren i upptackande av produktiv information. Anta nu
att oljeletaren faktiskt erhaller starka indikationer pa att det finns olja pa en
fastighet och darfor blir intresserad av att kdpa fastigheten. Séljaren av
fastigheten blir positivt Overraskad av att ndgon &r intresserad av
fastigheten, men fragar emellertid oljeletaren varfor denne &r intresserad av
ett kop. Bor oljeletaren i detta fall ha en upplysningsplikt om sina fynd? For

% |ag (1990:409) om skydd for féretagshemligheter.
%" Davis, Patents and Innovation: A Strategic Perspective, 1998, s. 13.
% Se t ex Hultmark, Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 45.
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att kunna premiera dennes upptédckande av information borde oljeletaren
tillatas fortiga sitt oljefynd. Annars skulle det inte vara rationellt att
investera i oljeletande, vilket skulle leda till samhéallsekonomiska forluster.
A andra sidan sé& skulle i s& fall alla fastighetségare kénna till att kopare
tillats fortiga information om fakta som ar produktiv — varfor séljarna skulle
vara pa sin vakt och tvingas till defensiva transaktionskostnader.

Fragan ar om de aggregerade defensiva transaktionskostnaderna skulle
Overstiga den aggregerade vinsten av den frdmjande investeringsviljan
avseende produktiv information. Om det &ar sa, ar en upplysningsplikt
pakallad.

Det finns en annan invandning som kan riktas mot ett tillatande av
fortigande i dessa fall. Om det faktiskt ar sa att det finns incitament att
investera i produktiva fakta, torde fastighetsdgare sjalva ha ett ekonomiskt
intresse av att undersoka om det finns olja pa deras mark. Om inte annat
torde ett kollektiv av fastighetsédgare kunna samordna sig for att finansiera
oljeletande pa sina fastigheter, alternativt hyra en in extern oljeletare. Det &r
ocksa som sa att man bor avskracka fran ineffektiva investeringar — om
sannolikheten att hitta olja ganger den forvantade samhéllsvinsten av ett
oljehittande understiger kostnaderna for att investera i oljeletande ar
oljeletandet samhallsekonomiskt ineffektivt. For att avskracka fran sadana
ineffektiva investeringar kan upplysningsplikt avseende produktiva fakta ha
en positiv effekt, eftersom det i sa fall blir upp till ett kollektiv
fastighetségare (eller enskilda fastighetsdgare med tillrackliga resurser) att
overvaga huruvida det ar vart att investera i oljeletande. En sadan kollektiv
kalkyl om huruvida det ar effektivt att leta efter olja torde vara mer
traffséker an en berakning fran en enskild individ som “soker lyckan”.

Generellt kan sdgas, att det alltsa ar svart att bade framja inforskaffande av
produktiva fakta samt stimulera spridande av produktiva fakta. Det bdasta
vore om spridaren av produktiva fakta blev bel6nad i forhallande till den
samhalleliga vinsten, men detta ar en praktisk svarighet. Om det kan ske,
uppmuntras namligen saval upptickande som spridande av produktiv
information.

3.3.3.2 Medvetna investeringar och slumpmassiga
upptackanden

Kronman har formulerat ytterligare distinktioner for att underlatta en
rattsekonomisk analys av informationsdelgivning, namligen genom det satt
pa vilket informationsanskaffningen skedde.®® Kronman vill sérskilja pa fall
da man aktivt uppsokt information, och fall dd man av slump far reda pa
informationen. Med ett aktivt uppsdkande av information menas att man
investerat resurser i informationsanskaffning, just for att fa tillgang till
anvandbar information.”® Aven om medvetna forsok att nd information ar
nagot som bor framjas, menar Kronman att samhallet inte sarskilt bér gynna

% Kronman, Mistake, Disclosure, Information, and the Law of Contracts, 7 J. Legal Stud,
1978, s. 9ff. Se ocksé Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 295.
" Kronman, a a, 1978, s. 13. Se ocksa Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 295.
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av slumpmassiga upptéackter. Darfor bor inte den som av en héndelse
upptécker information skyddas.

Denna uppdelning av satt for informationsanskaffning kan ifragasittas.
Cooter och Ulen, som for samma resonemang som Kronman, verkar bortse
fran att tillatet fortigande av produktiv information bade framjar upptéckter
av information och till viss utstrackning delgivande av sidana upptackter.”
Produktiv information som upptdcks av en slump ar inte mindre vard &n
produktiv information som &r resultatet av exempelvis forskning. Om den
som av en slump upptacker ndgot som kan gagna den totala valfarden i ett
samhélle, borde denna upptackt alltsa skyddas, sa att upptickaren far
incitament att sprida informationen. Om slumpmassiga upptéackanden inte
skyddas, exempelvis genom att patent inte medges om en upptéckt inte ar
resultatet av medveten forskning, skapas inte incitament for upptackaren att
dela med sig av informationen, eftersom denne inte har nagot att vinna pa
det. For att aterga till exemplet med oljefaltet, skulle inte upptackaren av
olja fa fortiga att denne hittat oljan, om oljan hittats av en ren slump. | sa
fall har inte upptéckaren av olja incitament att kopa fastigheten for att sedan
tillkannage sin upptackt. Det finns da en risk att oljebestandet forblir okant,
trots att det finns ett samhéllsekonomiskt intresse av att informationen blir
publik.

Pa ett moraliskt plan kan Cooter och Ulen tyckas ha en poéng, i och med att
den som medvetet lagger ner resurser for att anskaffa information kan
uppfattas som mera "vard” ett skydd dn den som inte anstrangt sig. Men sa
lange som informationen &r produktiv, borde dess spridande frdmjas, oavsett
hur informationen uppkommit.

Kronman resonerar om att domstolar bér beddma, i varje enskilt fall, om
produktiva fakta har uppstatt slumpmassigt eller genom medvetna
investeringar. Ett argument for detta &r att den som slumpmaéssigt upptacker
fakta inte forlorar nagot pa att informera motparten. Den person som
daremot medvetet investerat pengar i att upptacka fakta, gar miste om sin
investering genom att kostnadsfritt dela med sig av informationen. Déarfor
foresprakar Kronman en regel om att den som besitter medvetet inforskaffad
information bor kunna inga fordelaktiga avtal utan att behdva upplysa sin
medkontrahent om denna information.”

3.3.3.3 Medvetna investeringar och fortigande av
redistributiva fakta

Kronmans resonemang resulterar alltsa i att fortigande av produktiva fakta
bor godkannas, i den man som vetskapen av dessa produktiva fakta ar
resultatet av medvetna investeringar. Detta & emellertid ett resonemang som
jag skulle vilja fora annu langre.

™ Jamfor Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 295.
2 Kronman, a a, 1978, s. 16.
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Ponera att en person investerar i anskaffande av produktiv information,
vilket leder till att redistributiva fakta upptackts, men inte nagra produktiva
fakta. Om personen inte hade hittat nagra fakta 6verhuvudtaget, hade denne
inte blivit ersatt for sina investeringar. Nu har emellertid redistributiva fakta
upptéckts som ett led i sokande efter produktiva fakta. FOr att ytterligare
skapa incitament att investera i anskaffande av produktiv information ar det
saledes tankbart att tillata fortigande av redistributiva fakta, om de é&r
upptéckta till foljd av investeringar i upptackande av produktiva fakta.

Anta exempelvis att samma person &terigen investerar i anskaffande av
produktiva fakta, men denna gang faktiskt lyckas upptacka produktiva fakta.
Utifran tidigare resonemang finns alltsa incitament att lata denna person
fortiga dessa fakta, eller i alla fall av domstolen belnas i forhallande till de
investeringar som kravts for att upptdcka dessa fakta. Om domstolen i en
sadan beddmning inte tar hansyn till tidigare investeringar, kommer inte
personen att bli belénad i forhallande till sina totala investeringar. | sa fall
kommer det inte langre att finnas optimala incitament att investera i
anskaffande av produktiv information, da de forvantade kostnaderna for att
hitta vissa produktiva fakta oOverstiger den forvantade vinsten av att
upptécka dem.

For att undvika ett sddant resultat ar alltsa en tankbar 16sning att dven tillata
fortigande av redistributiva fakta, i den man de ar upptackta pa grund av
investeringar for att upptacka produktiv information. Ett problem med detta
ar att investeringar i syfte att upptacka produktiv information ofta torde vara
forvillande likt, om inte identiskt med, investeringar i syfte att hitta
redistributiv information. Detta leder till det praktiska problemet, att en
regel som skyddar upptackter av redistributiv information som ett led i
eftersokning av produktiv information riskerar att godké&nna fortigande av
redistributiv information, sd lange som den inte upptackts slumpmassigt.
Det skulle alltsd bildas incitament att investera i upptickande av
redistributiv information, vilket inte &r ekonomiskt effektivt.

Syftet med att tillata fortigande av redistributiva fakta som upptéckts i ett
sokande efter produktiva fakta ar alltsa att skapa ytterligare incitament att
investera i upptackande av produktiva fakta. En annan risk med ett sadant
tillatande ar att det leder till Overinvesteringar, vilket &ven det &r
samhéllsekonomiskt ineffektivt.

Aterigen verkar det som att fértigande av redistributiv information inte bor
vara tillatet. Problemet med att investeringar i produktiv information inte
beldnas i tillracklig utstrackning for att skapa incitament att investera
kvarstar dock, men den mest effektiva I6sningen verkar alltjamt vara att
aldrig tillata fortigande av redistributiva fakta.

3.3.3.4 Slutsatser om behandling av produktiva fakta

Det grundladggande syftet med upplysningsplikt &r att minska defensiva
transaktionskostnader vid avtalsingdende, samt undvika investering i
anskaffande av improduktiv information. Vad galler produktiva fakta, sa
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finns dock incitament att stimulera investeringar for upptdckande av
information som &r samhéllsekonomiskt gynnsam. Problematiken ror i
stallet att tillatet fortigande av produktiva fakta skapar defensiva
transaktionskostnader.

En svarighet for lagstiftaren ar saledes att utforma ratten sd att de
aggregerade defensiva transaktionskostnaderna inte Overstiger den
aggregerade vinsten av den frdmjande investeringsviljan och spridningen
avseende produktiv information. En forsta fraga ar hur de defensiva
transaktionskostnaderna kan minskas - sedan ar fragan hur
investeringsviljan kan stimuleras sa att den blir optimal.

For att minska de defensiva transaktionskostnaderna sa kan antingen den
som fortiger produktiva fakta alaggas upplysningsplikt, eller i nagon
utstrackning ersatta motparten. Investeringsviljan kan dock bara 6kas genom
att loftesmottagaren premieras for sina investeringar. Har maste alltsa
lagstiftaren gora en avvégning — ar total upplysningsplikt lamplig, eller bor
fortigande tillatas? Om fortigande inte fullt ut tillats, bor i alla fall
investeringen av produktiv information pa nagot satt belonas. En lamplig
I6sning kan vara att genom exempelvis jamkning ersatta upptackaren av
produktiva fakta, men bara sa att dennes kostnader samt en viss
vinstmarginal ticks; ar ersattningen for hog sd kan overinvesteringar bli
foljden. Vilken 16sning som ar lampligast kan vara kontextberoende och ett
empiriskt underlag torde vara behovligt for att besvara fragan.

3.3.4 Blandad information

Ofta sa ar information saval produktiv som redistributiv. Sadan information
kan kallas for blandad information. Informationsfértigande har alltsa inte
sallan inslag av s&val redistributiva som produktiva element.”® Detta beror
pa att det produktiva faktumet, som inte l6ftesgivaren kanner till, leder till
att loftesgivaren undervarderar sin prestation. Detta leder i sin tur till att
avtalet far ett redistributivt inslag. Ett exempel & om en person hittar en bok
pa en loppmarknad, som visar sig var ett originalverk av en kand forfattare.
Det produktiva inslaget &r vetskapen om att det finns en bok som kan gagna
samhallet, eftersom manga skulle vérdesatta en sa sallsynt bok — den kanske
till och med skulle kunna platsa pa museum. Om boken kops av nagon
annan, blir den kanske till och med anvand som ddrrstopp, vilket &r en
ineffektiv resursallokering. Det distributiva inslaget ar att koparen kan kopa
boken till ett billigt pris fran den omedvetna saljaren, sa att koparen kan
berika sig p& saljarens bekostnad. ™

For att aterga till exemplet om veteranbilen, sa var informationen att det
rorde sig om en veteranbil produktiv, eftersom kdparen kande till att bilen
behovde sarskild vard. Informationen var dessutom redistributiv, eftersom
fortjansten av att kopa bilen dverstiger kostnaden for den sarskilda véarden. ™

™ Runesson, a a, 1996, s. 118 och Cooter och Ulen, a a, 2000, s. 296.
7 Jamfor Wilhelmsen, Avtaleloven § 36 og skonomisk effektivitet, TFR 1995, s. 114f.
"> Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 296.
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Cooter och Ulen menar att tillatande av fortigande av blandad information,
liksom fall med produktiv information, leder till att upptackt av produktiv
information framjas samtidigt som kunskap forenas med kontroll. Darfor
bor de flesta avtal som grundas p& blandad information tillatas.”
Wilhelmsen menar att det skulle vara kostsamt for rétten att sortera ut
redistributiva element i ett avtal, men i évrigt uppratthalla avtalet. Darfor
menar Wilhelmsen att “avtaler basert pa ensidig informasjon om blandede
fakta bor derfor vaere bindende”””. | dvrigt &r diskussion lik den om rent
produktiva fakta och premiering av informationsanskaffande.

3.3.5 Prisomedvetenhet

Som ovan nadmnts forutsatter en perfekt marknad homogena varor, med
prisuppgifter som ar lattillgangliga och kostnadsfria. Pa vissa marknader
kan dock pris variera kraftigt for liknande varor, sa att en vara kan vara
avsevart dyrare an i normalfall eller jamfort med andra marknader. Om en
kopare ingar avtal pa en sadan marknad, med bristande kunskap om det
normala prislaget, kallas denna kunskapsbrist for prisomedvetenhet.”® Ett
exempel ar vissa affarer pa Manhattan, som specialiserat sig pa “one-shot
sales”. Dessa affarer saljer vissa varor till dubbla det normala priset,
foretradelsevis till turister.”

Dessa fall paminner om fortigande av redistributiva fakta, med den
skillnaden att det dolda fortigandet inte ror varan i sig, utan grundar sig i
medkontrahentens villfarelse om det allmanna prislaget. | vilket fall kan
samma effektivitetsargument som géller for distributiva fakta anféras dven
for fall av prisomedvetenhet. Vidare sa kan inte det hogre priset for varan
anses nodvandigt ”to move the commodity to its highest-valued uses or to
allocate properly the factors necessary for its production”.®

Om en kopare kanner till att det finns en risk for stor prisvariation, finns det
incitament att insamla information om priser. Genom att infora
upplysningsplikt som medel mot utnyttjande av prisomedvetenhet, minskar
man darfor transaktionskostnaderna. Koparen far det namligen enklare att
undersoka huruvida sannolikheten att hitta ett lagre pris uppvager
kostnaderna for att hitta det.®

Det finns emellertid satt att argumentera for att inte tillampa
upplysningsplikt i sadana fall. Ett satt & genom antagandet att séljaren
genom det hogre priset tacker in kostnader, exempelvis for laget pa
Manhattan. Genom ldget kan sedan forsaljning ske till kunder som ér villiga
att betala for att inte behova ta sig till en affar som séljer till ett lagre pris.

’® Ibid.

" Wilhelmsen, a a, 1995, s. 116.

" Ibid., s. 117.

" Eisenberg, The Bargaining Principle and Its Limits, Harv. L. Rev. Vol. 95, 1982, s. 778.
% Ibid., s. 781, samt Wilhelmsen, a a, 1995, s. 117.

8 Ibid.
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Sasom Eisenberg papekar, torde emellertid dessa affarers forsaljning snarare
grunda sig pa att kunder inte kéanner till att de kan fa varan billigare nagon
annanstans. Dessutom skulle inte en upplysningsplikt paverka forséljningen,
forutsatt att kunder faktiskt foredrar det hogre priset pa grund av det battre
laget. Sammantaget kan sagas, att upplysningsplikt ar pakallad vid
prisomedvetenhet.

3.3.6 Sammanfattning och flédesschema

Det ar inte alltid sakert att en upplysningsplikt ar till gagn for den
samhéllsekonomiska effektiviteten. Detta beror namligen pa hur effektiv en
marknad ar. Om en upplysningsplikt kan medfora 6kad effektivitet, rader
inom doktrin en generell enighet om att den bor omfatta savél destruktiva
som redistributiva  fakta, liksom tillampas i situationer av
prisomedvetenhet.®

Vad géller blandade fakta respektive produktiva fakta &r det déremot inte
lika latt att komma med ett utlatande. Ovan har berorts olika synpunkter pa
hur fortigande av dessa fakta ska regleras. Det kan dock ségas att &ven om
man anser det vara rattsekonomiskt effektivt att tillata fortiganden av
produktiv information, kan det vara samhéllsekonomiskt effektivt att infora
en upplysningsplikt for information som inte ar resultat av medvetna
investeringar. Detta galler i alla fall sa lange som spridandet av produktiva
fakta anda framjas. Spridandet bor vidare framjas genom att kompensera
innehavaren av fakta i férhallande till den samhallsekonomiska vinsten. Den
rattsekonomiska bilden kan schematiseras enligt foljande:

82 Jamfor Eisenberg, a a, 1982, s. 781ff.
8 Se t ex Wilhelmsen, Avtaleloven § 36 og skonomisk effektivitet, TfR 1995, s. 215.
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Fig 3 Fliidesschana

3.3.6.1 Vem skyddas av upplysningsplikt?

Ovanstaende framstallning har diskuterat olika situationer dar fortigande
leder till ineffektivitet. FOr overskadlighet kan det vara pa sin plats med en
sammanstéallning av huruvida det &r l6ftesgivaren, l6ftesmottagaren eller
bada som skyddas av en upplysningsplikt.
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Loftesgivare | Loftesmottagare

Destruktiva fakta X
Redistributiva fakta X X
Produktiva fakta X

Prisomedvetenhet X

Fig 4 — Vem som skyddas av upplysningsplikt

Destruktiva fakta som loftesgivaren kanner till ar sjalvklart av intresse for
|6ftesmottagaren att fa vetskap om. Om det daremot ar I6ftesmottagaren
som kanner till sadana fakta, sa har l6ftesmottagaren ett egenintresse av att
informera motparten, eftersom det da formodligen forsatter 6ftesmottagaren
i en gynnsammare forhandlingsposition. Redistributiva fakta kan emellertid
utnyttjas av saval loftesgivaren som léftesmottagaren, varfor en
upplysningsplikt skyddar den kunskapsmassigt underlédgsne. Vad galler
produktiva fakta sa ar resonemanget detsamma som avseende destruktiva
fakta, fast omvant. Loftesgivaren har ett intresse av att delge information
(som typiskt sett Okar vardet pa avtalsforemalet), medan l6ftesmottagaren
har ett intresse av att fortiga sadan information i syfte att fa l6ftesgivaren att
undervérdera sin prestation. Prisomedvetenhet, slutligen, drabbar ndrmast
per definition enbart penninggéaldenaren.

Sammanstéllningen ovan visar att I6ftesmottagaren inte behdver skyddas
mot fortigande av produktiva fakta, vilket tidigare konstaterats ar den enda
typen av fakta som kan tankas vara tillatet att fortiga. Det finns helt enkelt
inga incitament for l6ftesgivaren att fortiga produktiva fakta, eftersom ett
sadant fortigande enbart skulle missgynna honom eller henne. Det som &r
oklart &r daremot hur upplysningsplikten ska utformas avseende
|6ftesmottagaren, det vill sdga hur dennes fortigande av produktiva fakta ska
behandlas rattsligt.

3.3.7 Culpdsa fortiganden

Ovanstaende diskussion har utgatt ifran att den ena avtalsparten utnyttjar ett
medvetet informationsovertag, vilket alltsa utgor ett dolost fortigande. En
aspekt som inte berdrts ar hur culposa fortiganden ska beaktas, alltsa fall da
”ena parten saknat faktiskt kunskap, men vél fattat misstanke om att det
forhaller sig pa ett visst satt”®. Ett culpdst fortigande innebér allts3 att man
tar en medveten risk p& motpartens bekostnad.® Hultmark pépekar att det
ofta ar svart att konkret pavisa en dvergang mellan misstankar och faktisk
kannedom, sdval bevismassigt som teoretiskt. %

Den rattsekonomiska beddémningen av culpdsa fortiganden skiljer sig inte
namnvart fran den situation da en avtalspart har faktisk kunskap om att det

 Hultmark, a a, 1993, s. 21.
% Ibid., s. 22.
% Ipid.
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foreligger ett informationsdvertag. Endast avseende produktiva eller
blandade fakta finns alltsa incitament att tillata culpdsa fortiganden, i syfte
att premiera en investering i anskaffande av sadan information.

En teoretisk skillnad &r att en part inte skulle behdva undersdka huruvida
motparten ar vetandes eller ej, om kostnaden for en sadan undersokning
Overstiger den forvéntade effektivitetsvinsten av att dela med sig av
informationen. Detta har dock ingen praktisk betydelse, da en sadan
undersokning endast i valdigt speciella fall skulle vara foérknippad med en
kostnad. Det racker namligen med att fraga motparten, alltsd i praktiken
upplysa om den informationen som han eller hon eventuellt inte kénner till.

3.4 Moral Hazard och Adverse Selection

Inom mikroekonomisk teori & det wvanligt att karaktarisera
ineffektivitetsproblem pa grund av asymmetrisk information genom
begreppen “Moral Hazard” eller "Adverse Selection”. ®’ Dessa tva begrepp
ar alltsa satt att kategorisera sadan strategisk opportunism som kan félja av
ett informationsévertag.®

Moral Hazard avser situationer dar opportunistiskt beteende grundas pa att
den ena parten, genom “an unobserved action”®®, gynnar sig sjalv pa
motpartens bekostnad, eller i vart fall adrar sin medkontrahent kostnader. Ett
exempel &r nar en person tecknar forsakring for sin bil och far en arspremie
om 12 000 kr. Forsékringsbolaget bedomer att chansen for att bilen blir
stulen under aret ar fem procent, och att bilen i sa fall skulle kosta 200 000
kr att ersatta. Det matematiska vantevardet ar med andra ord en forlust pa
10 000 kronor, och premien &r alltsa bestamd for att ge en forvantad vinst pa
2000 kr for forsdkringsbolaget. Problemet som uppstar ar att
forsakringstagaren, nu nar bilen ar forsakrad, blir mer vardslés. Han laser
kanske inte langre bilen ndr han borde goéra det, och blir mer benagen att
parkera den i omraden dar bilstolder ar vanliga. Detta beteende Gkar
sannolikheten for att bilen ska bli stulen, vilket innebédr att
forsakringsbolagets berakningar inte langre stimmer. Det uppstar helt enkelt
samhallsekonomisk ineffektivitet — ett avtal har ingatts som inte skulle ha
ingatts, om forsakringsbolaget hade kant till hur den forsékrade skulle
komma att agera. Asymmetrisk information leder helt enkelt till ett avtal
som inte ar samhallsekonomiskt effektivt. Har finns inga incitament for att
skydda agaren av bilen — denne borde darfor alaggas upplysningsskyldighet
om hur han kommer att agera nar han slutit forsakringsavtal. | sa fall kan
forsékringsbolaget andra villkoren till en dyrare premie, och detta nya avtal
speglar de verkliga viljorna att ingd avtal. Ett annat exempel pa Moral
Hazard &r en anstélld som inte arbetar for "full fart”, nar nagon 6vervakande
chef inte observerar.*

%7 Se t ex Perloff, a a, 2004, s. 659.

8 En s&dan kategorisering ar dock inte alltid enkel att géra. Handlande kan ibland passa in
under bada kategorier. Jamfor Perloff, a a, 2004, s. 660.

% perloff, a a, 2004, s. 688.

% Ibid., s. 660.
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Adverse Selection avser situationer dar opportunistiskt beteende grundas pa
att ena parten har “an unobservered characteristic”, vilket den mindre
informerade avtalsparten inte kanner till.** Foér att Aterigen anvénda
forsakringsbranschen som exempel, kan man forestdlla sig ett
forsakringsbolag som erbjuder livforsakringar till ett fast arligt pris. Detta
skulle antagligen leda till att oproportionerligt manga méanniskor med
livshotande sjukdomar skulle teckna forsakringen. Darfor kommer
forsakringsbolaget att fa betala ut fler ersattningar, &n om
forsékringstecknarna bestod av en blandning av friska och sjuka manniskor i
proportion med  snittpopulationen.®”  Problemet &  alltsd  att
forsékringstecknarna har mer information om sin egen situation an vad
forsakringsbolaget har, vilket leder till att forsakringsbolagets prisséttning
blir fel, i alla fran bolagets perspektiv.

Hur skulle man d& kunna bemota dessa problem, for att uppna
samhallsekonomisk effektivitet? Perloff papekar att de tva framsta satten for
att hantera Adverse Selection ar dels to restrict opportunistic information”,
dels "to equalize information”.*®* Har &terfinns alltsd kopplingen till
upplysningsplikt.

3.4.1 Signalering

Signalering &r ett annat sétt att beskriva den mikroekonomiska mekanismen
bakom upplysningsplikt. Om det rader asymmetrisk information pa en
marknad, sa att saljarna ar mer informerade an koparna, kommer inte
kdparna att kanna till exakt vilka egenskaper som ett kpeobjekt har. Ett satt
att illustrera detta ar genom att tanka sig en bilmarknad, dar det finns tva
sorters bilar — bra bilar och “mandagsexemplar”. For en kopare ar det
mycket svart att kanna till om en bil ar ett mandagsexemplar, eftersom en
sadan bedomning forutsatter att man har &gt bilen under en tid och kunnat
uppmarksamma om den kraver mer underhall och reparationer an en bra bil.
| en sadan situation kommer &garna av bra bilar inte att fa lika mycket for
sina bilar som de hade fatt om koparna kant till att det faktiskt var en bra bil
— koparna maste namligen justera priset sa att det inkluderar risken att fa ett
mandagsexemplar. Detta lagre pris innebar att vissa bilar inte kommer att
séljagsi eftersom vissa bilagare inte ar villiga att sélja bilen for detta lagre
pris.

For att avhjalpa detta marknadsmisslyckande s& kan saljarna av bra bilar
signalera att deras bil inte ar ett mandagsexemplar. Detta kan ske genom
exempelvis en garanti. Eftersom &garna av mandagsexemplar inte ar villiga
att ge garantier, kommer sadant signalerande inte att ske for
mandagsexemplar. Darigenom blir den asymmetriska informationen
symmetrisk.

°% Ibid., s. 659.

%2 hid.

% bid., s. 660.

% bid., s. 662 och 665.
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Detta signalerande kan ocksa ske genom en upplysningsplikt. Om saljare
som kanner till att bilen ar ett mandagsexemplar maste upplysa om detta for
att undvika skadestand eller havning, avhjalps namligen informationsgapet.
Saledes kan upplysningsplikt ses som en form av patvingad signalering.
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4 Behaviour Law of Economics

I borjan av uppsatsen beskrevs vissa antaganden, som har legat till grund for
den rattsekonomiska analysen ovan. Dessa antaganden, exempelvis om
individens rationalitet, ar ett uttryck for den neoklassiska nationalekonomin,
som ar den vanligaste formen for mikroekonomisk analys.®

Dessa antaganden om manskligt beteende &r emellertid inte helt sjalvklara.
Invandningar om att individer inte alltid agerar rationellt gor att neoklassisk
analys kan ifragasattas. “Behaviour Law of Economics” undersoker
alternativa forutsattningar och syftar till att utveckla ekonomisk teori utifran
iakttaganden om faktiskt manskligt beteende.?® Tanken &r att influenser fran
sociologi och psykologi behdvs for att forbattra rattsekonomins styrka och
normativa relevans.®’

Den vanliga angreppspunkten ar alltsd den rationella individen sasom den
beskrivs inom mikroekonomi. Inom denna forutsatts att “"The Economic
Man” kan hantera tillganglig information perfekt och dessutom rangordna
olika alternativ utifrén alternativens forvantade nytta.*® Dessutom forvantas
en person maximera sin egen nytta, vilket i praktiken kan inkludera omsorg
for andras valfard.

Redan pa sjuttiotalet papekades att antagandet om individens rationalitet
behover utokas, genom att anvanda sig av psykologi for att fa en mer
realistisk syn pa kognitiva processer. Dessutom skulle influenser fran
sociologi vara valkomna, for att fa en battre bild av social paverkan pa
manskligt beteende. Posner invande mot dessa forslag, av tva anledningar.
For det forsta sa sag han teorins roll som att forenkla saker — darfor var
kritik mot forenklingar i modeller inte nddvandigtvis relevant. For det andra
menade Posner att sociologiska och psykologiska discipliner inte hade gjort
speciellt mycket for att hjalpa forstaelsen av juridiska problem, varfor
ekonomer inte behdvde ursékta sig for att de inte arbetade med psykologiska
och sociologiska aspekter.

Ellickson péapekar att Posners argument ma ha varit relevanta i sin
tidskontext, men menar att man nu natt sa langt i rattsekonomisk analys att
det mycket vl kan vara dags att anpassa de rattsekonomiska antagandena sa
att de battre stammer Gverens med faktiska forhallanden, narmare bestamt
avseende méanniskans rationalitet.

% Dahlman et al, a a, 2004, s. 65ff och Jolls et al, a a,1998, s. 1471.

% Jolls et al, a a,1998, s. 1471.

%" Ellickson, Bringing Culture and Human Frailty to Rational Actors: A Critique of
Classical Law and Economics, Symposium on Post-Chicago Law and Economics, 65
Chicago-Kent L. Rev. 23, 1989.

% Ibid, s. 1.
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Ellickson papekar vidare att "The Economic Man” som beskrivning av en
individs handlingsmonster inte har nagot stod inom beteendevetenskapliga
discipliner. Att fortsatta anvanda modellen kommer darfor enligt Ellickson
att goras med en avtagande marginalnytta, da de klassiska antagandena
begransar analysmojligheterna. Det ar framforallt tva saker som bor
komplettera "The Economic Man”: "the frailty of human cognition and the
possibility of a self-enforced altruism arising from the influence of

culture”.®

Nedan kommer ett urval iakttagelser som kritiserar "The Economic Man” att
presenteras, med syftet att pavisa varfor rattsekonomiska analyser som
bygger pa rationalitet inte alltid aterger verkligheten korrekt.

4.1 Exemplifierande iakttagelser

Tverksy et al har undersokt fragan om huruvida den ménskliga kognitionen
ar rationell, och har beskrivit tva vanliga karaktarsdrag for mansklig
kognition. For det forsta sa upplever en person stérre marginalnyttoandring
nar en andring sker nara en referenspunkt, dn om det inte finns en

referenspunkt. For det andra s finns en viss irrationell "forlust-aversion”. %

Dessa tva karaktarsdrag kan exemplifieras med en pokerspelare, som den
kommande veckan ska tillbringa tva kvallar med pokerspel. Ponera att
denne pokerspelare i borjan av veckan far vélja mellan tva alternativ,
antingen att resultatet for de tva kvallarna blir -$5 och -$15 (alltsd smérre
forluster varje kvall) eller ett resultat pa -$35 och +$10 (alltsa en stor forlust
och en mindre vinst). Dessa summor antas vidare vara en minimal del av
pokerspelarens totala formdgenhet. Det rationella i detta 1age skulle vara att
valja det forsta alternativet, da det ger minst total forlust. Men manga
spelare skulle antagligen féredra det andra alternativet, eftersom de upplever
sig mer som forlorare” om de forlorar tva kvallar i rad, &n om de vann ena
kvéllen och gick med forlust den andra kvéllen. Detta kan forklaras med
manniskors kognition, som fokuserar mer pa huruvida en kvall gick med
forlust eller vinst dn vad veckans sammanlagda resultat blev. Denna
irrationalitet leder till att det andra alternativet véljs framfor forsta. Den
intuitiva marginalnyttan paverkas helt enkelt av vilken referenspunkt som
anvands. Dessutom sa ges forluster ett oproportionerligt stort varde.

Om manniskor “irrationellt” hanger upp héandelser utifran vissa
referenspunkter far detta foljder for den rattsekonomiska analysen. Ett annat
exempel ar att en landégare antagligen skulle se en expropriation av mark
sasom mer skadligt an en lag som forbjod ett visst nyttjande av marken,
dven om de bada alternativen medfér samma ekonomiska forlust. Detta
forklaras av att “an ordinary landowner would feel the loss of a
psychologically vested right of a given market value more keenly than he

% Ellickson, a a, 1989, s. 23.
199 Tversky och Kahnemann, Rational Choice and the Framing of Decisions, 59 J. BUS.
S251, 1986.
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would the loss of a prospect (a psychologically unvested right) of identical
market value” ',

En liknande psykologisk och irrationell tendens har beskrivits av Holmes.**
Om en individ under lang tid nyttjar nadgot sdsom sin egen egendom, uppstar
ett psykologiskt dgande som medfor att personen ser egendomen som sin”
egendom. Om personen sedan ska lamna tillbaka egendomen till sin
egentliga dgare upplevs detta med storre nyttominskning an vad som
egentligen &r fallet, vilket ar irrationellt.

Slutligen har Dahlman et al anfort empiriska bevis for att individer har en
tendens att gora motsagelsefulla prioriteringar, vid val av alternativ med
olika vantevarde.'® Vid undersékningar dar manniskor stallts infor ett
hypotetiskt val mellan en saker forlust pa 1000 kronor och en risk pa 1 % att
forlora 100 000 kronor har fler &n 60 % hévdat att de inte foredrar den sékra
forlusten — vilket innebér att de inte har ndgon riskaversion. Detta motsags
dock av att fler &n 90 % tecknat en forsakring med motsvarande innebdrd,
vilket alltsa innebar en saker forlust pa 1000 kronor (férsakringspremien) i
stéallet for en osaker forlust om 100 000 kronor.

Detta tyder pa irrationalitet, men det finns tankbara rationella forklaringar.
En mojlig forklaring ar att dessa manniskor befinner sig hogt upp i sin
nyttokurva, sa att det kravs en vinst pa ett hogt belopp for att markbart 6ka
valfarden. P& samma satt innebar en forlust om 1000 kronor inte nagon
storre skillnad i vélfard, medan en forlust av ett hogt belopp leder till en
avsevard minskning. Det mest troliga ar emellertid att dessa manniskor
resonerar utifran intuitioner som inte stimmer Overens med ekonomisk
rationalitet. En forklaring kan vara att manga individer inte beraknar
sannolikheter pa rationellt vis — i stallet for att se en procents chans att
utfallet blir 100 000 kronor som ett vantevarde pa 1000 kronor, &r det
mojligt att vantevardet uppfattas som lagre.

Ovanstaende exempel visar pa att manniskor inte alltid agerar ekonomiskt
rationellt, &ven om vi upplever det som att vi gor det. Detta betyder i och for
sig inte att rattsekonomiska analyser ar utan vérde, men det visar framforallt
att de baserar sig pa forenklingar, vilket man maste vara medveten om vid
tillampning av rattsekonomiska modeller. Detta far betydelse for den ovan
forda diskussionen om upplysningsplikt - om individer pa olika satt agerar
irrationellt, sa far detta implikationer pa hur upplysningsplikten bor
utformas. Om delgiven information inte anvands pa rationellt satt, ar det
mojligt att upplysningsplikt maste struktureras utifran andra premisser for
att maximera den ekonomiska effektiviteten.

Hur upplysningsplikten paverkas beror pa vilken irrationalitet det & som
uppmarksammas. Exempelvis sa bygger nagra av resonemangen avseende
produktiva fakta pa hur domstolar bor premiera investeringar i upptackande

101 Tyersky och Kahnemann, a a, 1986.
102 Holmes, The Path of Law, 10 Harv. L. rev. 457, 477, 1897.
193 Dahlman et al, a a, 2004, s. 215.
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av produktiva fakta, for att na optimala investeringsnivaer. Dessa
resonemang grundas i att individer utgar ifran korrekta bedémningar om
sannolikheten att investeringar renderar i upptackter — om dessa
sannolikhetsbedomningar ar felaktiga, far det konsekvenser for
utformningen av premieringssystemet.

Observerad irrationalitet vid ett avtalsslut kan ocksa innebéra att en sa
kallad samradsplikt aktualiseras. Om en individ verkar agera irrationellt
utifran ett visst informationsunderlag sa kan motparten alaggas en
samradsplikt, alltsa en plikt att forsoka for motparten varfor han eller hon
inte agerar rationellt.
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5 Mojligheter att skapa
upplysningsplikt

Att en upplysningsplikt i olika situationer avseende olika fakta &r erforderlig
for att dstadkomma ekonomisk effektivitet ar en sak. En annan fraga ér,
vilka olika mojligheter som finns for att astadkomma en sadan
upplysningsplikt. Den regel som valjs for att skapa upplysningsplikt far
namligen i sig rattsekonomisk betydelse. Denna fraga kommer har att
kortfattat beroras.

5.1 Civilrattsliga regler

5.1.1 Ogiltighet

Ett ogiltigforklarande av avtal som ingatts under inflytande av
informationsdvertag innebédr att parterna satts i samma position som innan
avtalet ingicks. Det finns dock ett problem med detta — den part som hade
ett informationsGvertag far ingen ersattning for delgivandet av sin
information. Om fortigandet géller produktiva eller blandade fakta kan
darfor ogiltighet vara en olamplig l16sning.

Inom svensk ratt & AvtL 30 § eller 33 § ténkbara for att ogiltigforklara
avtal, dar den ena parten vid avtalsslut fortigit destruktiva eller redistributiva
fakta.

5.1.2 Jamkning

Vid en jamkning sa bedomer domstolen vilken kopeskilling eller prestation
som &r skalig i forhallande till motprestationens varde. Detta ar inget som
bor goras nér det ror sig om fortigande av destruktiva eller redistributiva
fakta, eftersom en felvardering kan innebdra att parterna tvingas in i ett avtal
som ena parten inte vill ingd. En variant ar att en jamkning i dessa fall kan
utforas sa att den som blivit utsatt for fortigandet éverkompenseras, i syfte
att avskracka fran fortigande av destruktiva eller produktiva fakta. Aven
med denna mojlighet torde dock ogiltighet vara en lampligare foljd.

Jamkning kan dock ténkas nér det har skett ett fortigande av produktiva
fakta, om det ar lampligt att ha en upplysningsplikt for produktiva fakta.
Domstolen far emellertid ett problem nar det galler hur jamkningen bor
utforas. Det ar namligen svart att bedéma hur mycket som upptackaren av
produktiva fakta bor fa i ersattning for sin investering. Denne bor namligen
fa sina kostnader ersatta samt en rimlig “hittelon”, for att skapa incitament
for investeringar i upptdckande av produktiva fakta. Jamkningen kommer
darmed att innebara att kopeskillingen hojs, sa att den motsvarar det gamla
priset plus vardet av informationen, minus kostnader for investering samt
eventuell "hittelon”. Aven om det kan vara enkelt att konstatera att det ror
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sig om produktiva fakta, kan det vara véldigt svart att berdkna vad denna
information ar vard. Syftet med jamkningen ar alltsa att ersatta I6ftesgivaren
for den forlust som Overstiger investeringen i att hitta produktiva fakta,
inklusive rimlig hittelon. Ersattningen far dock inte bli for stor — i sa fall
skapas incitament for Overinvestering i syfte att hitta produktiva fakta.

| praktiken far darmed jamkningsregler samma effekt som skadestand —
|6ftesmottagaren far helt enkelt ersétta 16ftesgivaren for den vinst som inte
ar samhéllsekonomiskt motiverad. En intressant effekt ar att 16ftesgivaren i
detta lage far en mojlighet att kopa tillbaka egendomen. Om detta sker, sa
har loftesgivaren i praktiken kopt den produktiva informationen fran
|6ftesmottagaren! Om ett aterkop inte genomfors, sa har i stéllet egendomen
hamnat hos den som varderar den hogst.

Inom svensk ratt ar AvtL 36 § ett mojligt tillvagagangssatt for att
astadkomma jamkning av ett avtal, dar ena parten fortigit produktiva eller
blandade fakta.

5.1.3 Tvangsaterkop

Nar produktiva fakta fortigits, sa ar alltsa syftet med jamkning att forsoka
ersatta l0ftesgivaren med informationens varde, minus kostnader for
investeringar i upptackande samt "hittelon”. Sjalva egendomen ar emellertid
fortfarande i loftesmottagarens dgo. Det problem som darmed uppstar &r
svarigheten att vardera informationen. Det kan vara svart for domstolen att
korrekt uppskatta jamkningsbeloppet, vilket leder till fragan om vem som
bor sta risken for att jamkningsbeloppet blir korrekt. Med tanke pa att
domstolen formodligen iakttar restriktivitet avseende informationens vérde
sa borde darmed loftesmottagaren typiskt sett gynnas, da jamkningsbeloppet
ar felaktigt. Detta kan i sig leda till Overinvesteringar i syfte att hitta
produktiva fakta, eftersom den forvantande vinsten, da den inkluderar
sannolikheten for restriktiv bedomning av ”6vervérdet”, blir alltfor hog.

Sjalv anser jag darfor att en lamplig 16sning for att komma tillratta med
detta problem &r att domstolen i stillet for jamkning doémer till
"tvangsaterkop”.'* Om l6ftesgivaren alaggs att “kopa tillbaka” egendomen
genom att ersdtta l6ftesmottagaren for investeringar samt “hittelén”,
behtéver namligen inte domstolen forsoka uppskatta informationens vérde.
Pa sa satt forsvinner risken att loftesmottagaren kan komma att fa for
mycket i ersattning.

5.1.4 Penalty default rules

Ayres och Gertner har uppmarksammat bruk av sa kallade “penalty default
rules” som ett verktyg for att &stadkomma ekonomiskt effektiva kontrakt.*®
En "default rule” &r en dispositiv regel, som parter alltsa maste avtala bort

104 Det bor papekas att ett sddant forfarande inte for narvarande har ndgot stod i svensk rtt.
195 Ayres och Gertner, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of
Default Rules, 99 Yale L. J. 87 1989-1990, s. 97.
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for att den inte ska vara géllande inom ett avtal. Den barande tanken &r att
sadana regler ger upphov till effektivitet, eftersom de minimerar
transaktionskostnader. Genom att formulera regler som motsvarar vad som
typiskt sett skulle avtalas mellan parter, behdver inte parter sjalva férhandla
fram sadana klausuler. Darigenom minskas transaktionskostnaderna knutna
till kontrakt, vilket leder till att fler Pareto-effektiva avtal kan slutas, samt att
ovriga avtal kan komma till stand till lagre kostnad. Utformningen av
sadana dispositiva regler bor som regel motsvara vad som typiskt sett
kommer att avtalas om. Annars far reglerna motsatt effekt; parter maste
namligen omforhandla reglerna vid avtalsslut.

Ayres och Gerter vidareutvecklar konceptet genom sa kallade “penalty
default rules”, vilket &ar regler som formuleras sa att atminstone en av
avtalsparterna far incitament att avtala bort regeln och ersatta med en egen
klausul.*® Ett exempel &r en regel avseende kontrakt av en viss sorts vara,
som sager att om ingen viss kvantitet avtalas sd blir inte kontraktet
bindande. Med en sadan “penalty default rule” riskerar bada parter namligen
att bli lidande, sdvida de inte uttryckligen reglerar kvantiteten.'%” Detta ger
saledes incitament at bada parter att avtala bort regeln genom att bestamma
kvantiteten.

Sadana regler kan skapa ekonomisk effektivitet, eftersom de framjar
informationsdelgivning. Regleringen i sig kan ndmligen ge information till
tredje part om avtalets avsikter, vilket framst ar av nytta vid en eventuell
domstolsprévning. En faktor som avsedd kvantitet ar namligen svar for en
domstol att beddma, vilket férutom domstolskostnader dven riskerar att av
domstolen faststéllas till en ekonomiskt ineffektiv summa.*®

En annan intressant mojlighet med “penalty default rules” &r att de &ven kan
anvandas for att skapa en upplysningsplikt mellan avtalsparter.’®® Ett
exempel &r Hadley-doktrinen, som innebdr att “a promisee who faces
unforeseeable damages can inform the promisor in advance so that the
promisor foresees the actual damages”. Endast genom en sadan upplysning
kan skadestandsskyldighet intrada. Denna doktrin kan alltsa beskrivas som
en “penalty default rule”, eftersom ena parten maste vidta atgarder for att
inte drabbas av omdjlighet att erhalla skadestand for oforutsebara kostnader
vid ett evenuellt kontraktsbrott. ™

En sadan regel om upplysningsplikt far intressanta rattsekonomiska
konsekvenser. Aven om loftesmottagaren inte blir upplyst, kan inte denna
part drabbas av fortigandet, eftersom skadestandsskyldighet da inte kan
aktualiseras. Loftesmottagarens vilja att inga avtal paverkas alltsa inte av
fortigandet, eftersom risken laggs pa l6ftesgivaren. Loftesmottagaren

106 Ipid., s. 91

97 1hid., s. 96f.

198 Ipid., s. 97.

199 1hid. Se aven Cooter och Ulen, a a, 2007, s. 275.
10 cooter och Ulen, a a, 2007, s. 275.
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hamnar alltsd i en béattre position om l6ftesgivaren uppréatthaller sitt
”informationsovertag”!

Trots detta sd framjar regeln uppkomsten av effektiva avtal, om
l6ftesgivaren inte &r villig att inga avtal om det inte finns ndgon mojlighet
att fa ersattning for vissa skador. Genom att informera l6ftesmottagaren om
vilka skador som kan uppstd, uppstar en skadestandsskyldighet for
|6ftesmottagaren som da kan justera sitt pris eller avsta fran att inga avtal.

5.2 Marknadsrattsliga regler

Ett annat satt att astadkomma upplysningsplikt vid avtalsslut ar genom
marknadsrattsliga regleringar. Ett exempel ar regelverk om marknadsféring,
som sakerstéller att l6ftesmottagaren inte ingar avtal under inflytande av
felaktiga forestallningar. Sadana regler motverkar vilseledande, vilket pa
satt och vis kan ses som en upplysningsplikt. Marknadsforing ar i sig
upplysning och kan ofta ses som uttryck for signalering.

Det finns emellertid ett annat marknadsréattsligt medel som kan anvandas for
att skapa en upplysningsplikt. Foretag kan namligen alaggas en plikt att
informera om destruktiva fakta. Ett bra exempel pa detta &r de
varningsetiketter som aterfinns pa cigarrettpaket, vilket informerar om
halsorisker forknippade med rékning.

Sadan upplysning framjar effektivitet genom att konsumenter inkluderar
halsorisken vid beslutet huruvida produkten &r vard att kopa. Detta leder
aven till att efterfraigan av produkten minskar, vilket innebar att
produktionen av varan minskar. Detta resulterar i att foretagets produktion
bedrivs pa ett sitt som mer motsvarar den reella efterfragan, vilket ar
ekonomiskt effektivt."**

Inom svensk ratt ar MFL 15 och 16 88 exempel pa hur sadan
upplysningsplikt kan skapas.

11 jamfér Dahlman et al, a a, 2004, s. 113ff.
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6 Kort om upplysningsplikt i
svensk ratt

Det finns ingen generell bestdmmelse om upplysningsplikt i den svenska
allmanna avtalsratten.*? Det finns daremot ett flertal avtalsrattsliga regler
som kan aktualiseras, da ena avtalsparten vid avtalsslut har ett
informationsévertag. Eftersom upplysningsplikt inte namns explicit maste
dess omfattning bestdammas “negativt”, alltsai genom att undersoka de
omstandigheter da fortigande kan tillmatas rattslig relevans.

Den svenska upplysningsplikten, som kan ses som ett uttryck for
lojalitetsprincipen,™* ar allts inte kopplad till nigon enskild lagregel.
Upplysningspliktens ramar utgors i stéllet av ett par bestammelser, som
kumulativt avgor under vilka forutsattningar som en upplysningsplikt
aktualiseras. Runesson namner angaende upplysningsplikt att den vanligtvis
grundas pd AvtL 30, 31, 33 eller 36 §§."'* Nicander ndmner enbart AvtL
30", 33 och 36 §8.*°

Lagrummen i sig kommer inte att kommenteras narmare har — men det kan
namnas att framst AvtL 33 8, “den passiva ohederlighetens regel”, men
ocks& AvtL 36 §, utgdr stommen i den svenska upplysningsplikten.**” Dessa
lagrum dr dock inte konstruerade for att ge uttryck for nagra
samhallsekonomiskt baserade resonemang. Motiven till AvtL 36 § namner i
och for sig att ett av syftena med AvtL 36 8 &r att stavja ett oskaligt
utnyttjande av forhandlingslage”*®, men detta har férmodligen inte sin
grund i nagra rattsekonomiska &vervaganden. Paragrafernas generella
utformning mojliggor emellertid att de kan tolkas och tillampas utifran
ekonomiska effektivitetskriterier. Wilhelmsen, som undersokt nordisk
tillampning av AvtL 36 8§, finner att nordisk rattspraxis Gverlag star i
Overensstimmelse med rattsekonomiska hansyn. Wilhelmsen kom fram till
att 181 av 228 undersokta rattsfall i nordisk rétt dverensstdimde med kriterier
for ekonomisk effektivitet.**°

Inom doktrin har det emellertid foérekommit forsok att formulera
upplysningsplikten pa ett generellt satt. Dessa formuleringar kommer nedan

Y2 Hultmark, a a, 1993, s. 25.

3 Nicander, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsforhallandet, JT 1995/96, s. 31f. |
praxis har lojalitetsplikt némnts bland annat i NJA 1978 s. 147 och NJA 1990 s. 745.

¥ Runesson, a a, 1996, s. 111.

15 AvtL 30 § ror svikligt forledande, men ett sédant forledande kan besté av svikligt
fortigande, vilket gér att jamstalla med lamnande av falska uppgifter. Se NJA 11 1915, s.
243,

16 Nicander, a a, 1996, s. 46.

117 Exempel pa rattsfall ddr ndgot av dessa lagrum aktualiserats i fraga om upplysningsplikt
ar NJA 1961 s. 124, NJA 1975 s. 152 och NJA 1991 s. 808. Samtliga namnda lagrum &r
atergivna i Bilaga A.

18 prop, 1975/76:81, s. 125.

19 \wilhelmsen, a a, 1995, s. 217.

44



diskuteras, foljt av en analys av huruvida dessa formuleringar &r
overensstimmande med kriterier for samhallsekonomisk effektivitet.

6.1 Generell formulering av
upplysningsplikten

Det rader ingen samstammighet om hur man generellt ska bedéma nar
upplysningsplikt intrader. Inte heller finns det ndgot generellt uttalande i
praxis om detta sporsmal. | doktrin har emellertid Karlgren strukturerat upp
en formel, baserad pa en huvudregel kompletterad med "motgrunder”, for
att generellt beskriva ndr upplysningsplikt intrdder. Denna formel har legat
till grund for Runessons diskussion av upplysningsplikt, som behandlar
amnet utifran ett mer rattsekonomiskt perspektiv. Vidare sa har Hultmark,
efter att ha jamfort praxis och lagar, lanserat en tes om nar upplysningsplikt
foreligger.*® Aven &sikter framforda av Adlercreutz och Lehrberg kommer
att namnas.

Karlgrens huvudregel for upplysningsplikt ar grundad pa relevansen av
bristande foérutsattningar. Denna regel innebar att om ett viljefel uppkommit
pa grund av en felaktig forutsattning, och motparten insett detta viljefel, bor
"ogiltighet och skadestandspéfoljd” intrada.’** Detta galler oberoende av
forutsattningens art och andra forutsattningsregler. Karlgren menar dock att
denna huvudregel kan brytas, om det gar att aberopa vissa "motgrunder”.
Dessa motgrunder beskrivs inte uttbmmande, men ett flertal exempel ges.
En motgrund &r att avtalet har ett “spekulativt moment”, vilket alltsa i
synnerhet galler avtal pd “handelsrattens och affarslivets omrade”. Att
fortigande kan vara tillatet i sadana situationer beror pad “intresset av
ekonomisk rérelsefrihet i samhallet m.m.”.*?? Karlgren exemplifierar denna
motgrund med fakta som star i samband med “prisbildning och
konjunkturer, liksom ovriga jamforliga felkalkyleringar”. En annan
motgrund &r att det fértigna faktumet rér kontrahentens vacklande ekonomi,
om det inte ar fraga om en omedelbart férestaende konkurs. Inte heller &r det
tvunget att upplysa om omstiandigheter inom omradet for det egna
privatlivet, att upplysa om “mindre vackra antecedentia”, eller att upplysa
om faktum som kan verka provocerande for motparten, exempelvis dennes
oférméga att tillgodogéra sig kopeobjektet.'?®

Runessons bild av upplysningsplikten stimmer i allt vasentligt éverens med
Karlgrens. Aven Runesson héavdar att svensk ratt innehaller en huvudregel
om dolost fortigande, det vill sdga medvetet fortigande av en omstéandighet
av relevans for avtalets ingaende. Denna huvudregel séger att doldsa
fortiganden som regel ar relevanta och alltsi medfor ett brytande mot

120 Hultmark har emellertid kritiserats for att hon emellant synes ha tolkat praxis utifran
viljan att det skall finnas en upplysningsplikt. Se Kihlman, recension av Upplysningsplikt
vid ingdende av avtal, JT 1993/94, s. 603.

121 Karlgren, Avtalsrattsliga sporsmal, 1954, s. 104f.

122 Ipid., s. 106.

123 |bid..
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upplysningsplikten.'®* Precis som for Karlgens upplysningsplikt kan detta
emellertid paverkas av existensen av sd kallade motgrunder. Dessa
motgrunder motiveras huvudsakligen utifran rattsekonomiska skal och
Runesson podngterar att den viktigaste motgrunden torde vara att "fortigna
fakta ror prisbildning och konjunkturer”.

Lehrberg har i forutsattningslarans kontext redogjort for nagot som kan
sdgas vara en upplysningsplikt, namligen att forutsattningslaran kan
tillampas vid en parts onda tro om att medkontrahenten ingar avtalet pa
grund av en felaktig forutsattning. Vidare kréavs att medkontrahentens
misstag ar ursaktligt, samt att det under omstandigheterna ska framsta som
klandervart att inte 1amna upplysning. **

Hultmark argumenterar for forekomsten av en relativt langtgaende
upplysningsplikt. Hon menar att upplysningsplikten har tva steg, varav det
forsta ar att konstatera att avtalsparten har faktisk kdannedom om ett
forhallande och inser att forhallandet &r av betydelse for motparten. Nar val
detta ar konstaterat, kravs vidare att motpartens “typiska forvantningar” om
I vilken utstrdckning han eller hon kan forvénta sig upplysning, avgor
huruvida en upplysningsplikt foreligger.®® Detta andra steg har blivit
kritiserat av Runesson, som menar att det baseras pa ett cirkelresonemang,
som gor steget innehallslost. Argumentet ar att forekomsten av
upplysningsplikt konstituerar en férvantan om att bli upplyst.**” Norlén
menar emellertid att Runessons kritik & ”en smula inkonsekvent”, eftersom
Runessons argumentering om hur upplysningsplikten bor utformas bygger
pa liknande cirkelresonemang.*?

Inom doktrin finns alltsd en viss diskrepans betraffande synen pa hur
vidstrackt upplysningsplikten &r. Hultmark menar att den uppkommer nér en
part har insikt om att motparten saknar kdnnedom om ett visst forhallande,
forutsatt att motparten skulle ha agerat pa ett annat satt om han eller hon haft
sddan kannedom.'®® Karlgren och Runesson vill daremot frigora ett
utrymme for affarsskicklighet. Cervin papekar att parter i ekonomiska
transaktioner hur som helst néstan aldrig ar fullt likstallda, ”oftast ar den ene
mer lugn, klok och beraknande &n den andre”.’*® Dessutom kan ett
kunskapsOvertag ha varit forknippat med kostnader, och det verkar
langtgdende att inte fa anvanda sig av ett sadant Overtag 6verhuvudtaget.
Det kan ocksa verka krystat att inte godkanna nagot informationsévertag
alls med nuvarande avtalsregler, som antingen kréver oskélighet i
avtalsinnehallet eller ndgon form av kvalificerad otillborligt vid avtalets
tillkomst. Aven Ramberg har skrivit att det kan vara svart att dra gransen
mellan skicklig forhandlingsformaga och ett otillatet fortigande. | vilket fall

124 Runesson, a a, 1996, s. 127 och s. 166.

125 | ehrberg, Forutsattningslaran, 1989, s. 457ff samt 503ff.

126 Hultmark, a a, 1993, s. 19. Jamfoér Ramberg och Ramberg, a a, 2003, s. 96.
127 Runesson, a a, 1996, s. 124 not 55.

128 Norlén, a a, 2004, s. 320.

29 Hultmark, a a, 1993, s. 12.

130 Cervin, Ocker som civilrattslig foreteelse, 1984, s. 28.
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maste det vara tillatet att i viss utstrackning utnyttja information, som
kanske inforskaffats dyrt, for att gora en bra affar.***

Mojligheten att inom affarslivet utnyttja ett kunskapsovertag foresprakas
aven av Adlercreutz, som menar att det &r upp till domstolarna att dra
granserna for affarsmoralen. Det handlar alltsd om att dra upp normer for
hur parter ska agera, for att inte rattshandlingen ska bli ogiltig. Vidare menar
Adlercreutz att upplysningsplikten beror pa rattshandlingens beskaffenhet,
men att det hur som helt &r svart att ndrmare pavisa hur langt plikten
stracker sig. Den torde hur som helst ”inte omfatta annat an sakra fakta”,
alltsd inte risker om framtida férandringar.**? Adlercreutz havdar ocks4, till
skillnad fran Hultmark, att upplysningsplikten som regel bara kan gélla
omsténdigheter ”inom den rattshandlandes sfar” - oavsett om
medkontrahenten handelsevis skulle besitta mer information.*

Norlén menar att det inom doktrin rader en viss samstammighet avseende
upplysningsplikten. Det foreligger namligen i vissa fall” upplysningsplikt
da en part besitter information som denne inser att medkontrahenten saknar,
om denna information ar av betydelse for medkontrahentens vilja att inga
avtalet. Det som skiljer forfattarna at ar vilken ytterligare omstandighet som
ar nodvandig. 1 praktiken sa diskuteras olika "motgrunder”, medan Lehrberg
dven menar att medkontrahentens okunskap ska vara ursaktlig.**

6.2 Rattsekonomisk analys

Ett problem vid en ekonomisk analys av ett rattssystem &r att det inte racker
med att se till huruvida utgangen av enskilda fall blir ekonomiskt effektiv;
som ovan namnts kan det vara ineffektivt att réattsligt reglera vissa
marknader.

Den forsta bedémningen som bor goras ar darfor huruvida marknaden ar sa
effektiv att kostnaderna for uppratthallande av upplysningsplikt Gverstiger
de vinster som kan fas av att ha en sadan reglering. Utan att kunna falla
tillbaka pa nagra empiriska studier sa ar det formodligen véldigt osannolikt
att den svenska marknaden som helhet skulle vara sa effektiv. Detta talar for
att det ar samhéllsekonomiskt effektivt att Iata en upplysningsplikt existera.

Det gar emellertid inte att utesluta att det skulle finnas avskilda marknader
som faktiskt nar en erforderlig grad av effektivitet. 1 den man sadana
marknader  existerar, sa ar alltsa inte en  upplysningsplikt
samhallsekonomiskt effektiv. Det har inte heller inom doktrin namnts nagon
motgrund som hanfor sig till en viss marknads effektivitet. Eftersom det inte
finns nagon sadan sparr for civilrattslig provning i svensk ratt, ar denna del
av svensk réatt potentiellt ekonomiskt ineffektiv.

131 Ramberg och Ramberg, a a, 2003, s. 96.

132 Adlercreutz, Avtalsratt 1, 2002, s. 278.

133 |bid.

134 Norlén, a a, 2004, s. 321. Norlén formulerar Hultmarks “motgrund” sésom att man har
en forvantan om att bli upplyst, om inte en motgrund foreligger.
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Nasta fraga att undersoka ar hur de svenska reglera star i dverensstammelse
med en rattekonomiskt optimal utformning. Olika forfattare har formulerat
den svenska upplysningsplikten pa olika satt, men som Norlén papekat, har
de olika teorierna dock en gemensam namnare. Samstammighet rader om
huvudregeln, att upplysningsplikt intrdder nar det finns ett asymmetriskt
informationsunderlag. Daremot rader olika asikter om vilka “motgrunder”
som kan bryta denna huvudregel.

Sjalva huvudregeln torde typiskt sett gynna samhallsekonomisk effektivitet.
Tillitande av  utnyttjande asymmetrisk information ar  oftast
samhallsekonomiskt ineffektivt, eftersom detta skapar defensiva
transaktionskostnader. Fragan ar vilken effekt som existensen av de olika
motgrunderna har. Det ar sjalvklart svart att veta om de motgrunder som
finns i géllande ratt ar rattsekonomiskt effektiva, eftersom det inte rader
nagon enighet om exakt hur dessa motgrunder ser ut.

For att narma sig problemet skulle man darfér kunna formulera motgrunder
som &r rattsekonomiskt motiverade, sa att enskilda motgrunder sedan kan
jamféras med denna “optimala” utformning. Ett satt att skapa en ekonomiskt
effektiv reglering ar att utga fran huvudregeln om upplysningsplikt, men
inte tillampa den om vore ekonomiskt effektivt att gora sa. | sa fall skulle
“motgrunder” utgOras av att det i det enskilda fallet finns Overvigande
samhallsekonomiska incitament att tilldta ett fortigande. Men kan nu
gallande motgrunder formuleras pa ett sadant satt? Kan man pasta att
befintliga motgrunder kan ses som samhéllsekonomiskt effektiva? For att
gora en sadan beddmning kommer jag har att diskutera varje motgrund var
for sig.

Hultmarks upplysningsplikt intrader alltsd om "man har en forvantan om att
bli upplyst, om inte en motgrund foreligger”. Exakt vilka motgrunder som
kan vara aktuella ar kontextberoende, men inte bestdmbara utifran
rattsekonomiska Kriterier. Hultmark har inte heller for avsikt att fora in
rattsekonomi  som en aspekt, utan har till och med uttryckt att
rattsekonomiska argument framst &r lampliga for resonemang de lege
ferenda.*®

Lehrbergs resonemang bygger pa att medkontrahentens okunnighet ska vara
ursaktlig, samt att det skulle vara klandervért att inte upplysa honom eller
henne. Denna formulering ar dock inte formulerad utifran rattsekonomiska
principer, utan l&mnar utrymme for andra sorters skélighetsbedémningar.
Saledes torde inte heller Lehrbergs variant av upplysningsplikt vara
samhéallsekonomiskt optimal.

Karlgren definierar dock nagra av sina motgrunder utifran ekonomiska
avvaganden, exempelvis den motgrund att den fortigna informationen ror
prisbildning och konjunkturer, liksom 6vriga jamforliga felkalkyleringar™.

135 Hultmark, a a, 1993, s. 11.
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Det ska alltsd finnas ett utrymme for affarsskicklighet. Aven om Karlgren
tar hansyn till "intresset av ekonomisk rorelsefrihet”*®, ar inte godkannande
av nyttjande av affarsskicklighet nddvéndigtvis rattsekonomiskt
tillfredsstallande. Detta tillater namligen anvéandande av distributiva fakta,
vilket ger incitament att investera i ineffektiv informationsanskaffning. Vad
galler 6vriga motgrunder sd namner Karlgren flera grunder som ursaktar
fortigande med hansyn till personlig integritet. Aven om ett tillitande av
dessa fortiganden har en forsumlig betydelse, &ar det, lite cyniskt sagt, inte
samhéallsekonomiskt optimalt.

Runessons syn pa upplysningsplikt stammer alltsa i allt vasentligt 6verens
med Karlgrens. Runessons viktigaste motgrund ar att "fortigna fakta ror
prishildning och konjunkturer”, vilket alltsa kan ifragaséttas ur ett
rattsekonomiskt perspektiv. En intressant notering ar att Runesson sjalv
diskuterar hur en generell motgrund lampligen bor formuleras utifran
rattsekonomiska hénsyn. Runessons formulering lyder "att upplysningen
skulle avse andra fakta &n destruktiva fakta och i fall nér rena redistributiva
fakta fortigits, att fakta var tillgangliga for loftesgivaren pa annat satt an
genom en upplysning fran l6ftesmottagaren”™’. Att fortigande av
produktiva fakta ska vara godtagbart grundar Runesson pa intresset av att
framja medvetna investeringar i anskaffande av produktiva fakta.'*®
Runesson uppmarksammar dock inte problematiken i att tillatet fortigande
av redistributiva fakta kan leda till samhallsekonomiskt ineffektiva
investeringar.’® | stallet menar Runesson avseende fortigande av
redistributiva fakta, att "riskallokeringen skall ske pa grundval av objektiva
dvervaganden”**°. Som stod for detta anfors att “utnyttjande av information
rent allmant borde premieras sa att informationseffekten i samhallet i stort
starks” ',

Wilhelmsen har inte kommenterat huruvida upplysningsplikt i svensk ratt ar
I 6verensstammelse med rattsekonomiska hansyn. Daremot har hon studerat
huruvida AvtL 36 8§ i nordisk praxis tillimpats pa ett sitt som &r
samhéllsekonomiskt effektivt, bland annat avseende upplysningsplikt. 1
denna undersdkning konstateras att 80 % av de studerade domarna
Overensstammer med kriterier for ekonomisk effektivitet, vilket Wilhelmsen
anfor som grund for existensen av ”en norm om at verdiskapningshensyn
utgjer en relevant rettskildefaktor ved lgsning av rettslige konflikter”.**
Wilhelmsen utgar dock ifran att upplysningsplikt bor galla generellt, med

undantag for produktiva fakta och blandade fakta,'* vilket kan ifrigasattas.

Sasom tidigare angetts finns det inte nagra samhallsekonomiska incitament
att tillata fortigande av destruktiva fakta eller, som regel, redistributiva

1% Karlgren, a a, 1954, s. 106.
137 Runesson, a a, 1996, s. 121.
38 |bid., s. 118f.

39 |pid., s. 119f.

10 Ipid., s. 120.

141 Ipid.

142 \Wilhelmsen, a a, 1995, s. 218.
143 |bid., s. 118.
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fakta. Inte heller bor utnyttjande av prisomedvetenhet tillatas. Daremot sa &r
det mojligt att produktiva och blandade fakta bor behandlas annorlunda, sa
att anskaffning av produktiva fakta kan premieras. Att géallande rétt skulle se
ut pa ett sadant satt ar inget som har pastatts av de forfattare som ovan
namnts. Det bor dock ndmnas att det inte heller &r helt sjalvklart hur en
rattsekonomiskt effektiv utformning skulle se ut. Att det &r dnskvart att
stimulera bade anskaffande och spridande av produktiva fakta ar en sak,
men som tidigare namnts ar det svart att infora regler som tillgodoser bada
dessa behov. I slutdndan blir det frdga om en avvéagning som manga ganger
kan vara komplicerad.
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7 Avslutande ord

Precis som avsnittet om irrationalitet i manskligt beteende visar, sa bygger
klassisk rattsekonomi pa antaganden som inte helt stimmer Gverens med
verkligheten. Darfor bor man ta rattsekonomiska analyser med en nypa salt
och kanske som en av manga faktorer dd man bedémer juridiska fragor.

Rattsekonomiska aspekter ar ocksa bara en av flera faktorer att ta hansyn till
vid avtalsrattsliga Overvaganden. Manga avtalsrattsliga principer tavlar med
varandra, nar avtalsrattsliga fragor ska avgoras. Detta pavisar en frdga som
inte har nagot klart svar; hur viktig ar egentligen samhallsekonomisk
effektivitet som norm? Svaret beror ytterst pa vilken syn man har pa rattvisa
och lampliga faktorer vid utformande av lagstiftning. Sasom visats finns det
inte heller alltid ett enkelt svar pa hur en regel bor utformas for att vara
samhéallsekonomiskt optimal.

Med denna skrift & min forhoppning att i alla fall fragan om hur
upplysningsplikt ska beaktas ur rattsekonomiskt perspektiv har gjorts
klarare. Da arbetets fokus varit rattsekonomiskt har jag diskuterat en
teoretisk utformning av upplysningsplikten, en utformning som inte alltid
tar hansyn till huruvida den &r praktiskt genomforbar eller inte. Exempelvis
har jag diskuterat huruvida produktiva fakta bor sdrbehandlas av domstolar,
men det kan mycket val vara som sa att en sadan losning skulle forefalla
godtycklig for lekman och darmed underminera réattvasendets anseende for
gemene man. Sadana rattssociologiska fragor skulle emellertid kunna uppta
en hel uppsats for sig, vilket kanske ar ett lampligt uppslag for nagon annan.
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Bilaga A

Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formégenhetsrattens
omrade

3 kap. Om rattshandlingars ogiltighet

30 § Dér den, gent emot vilken en rattshandling foretagits, framkallat
densamma genom svikligt forledande eller ock insett eller bort inse, att den,
som foretog rattshandlingen, blivit svikligen forledd dartill av annan, vare
rattshandlingen icke gallande mot den forledde.

Har den, gentemot vilken rattshandlingen foretogs, svikligen uppgivit eller
fortegat omstandigheter, som kunna antagas vara av betydelse for
rattshandlingen, skall han anses hava darigenom framkallat densamma,
saframt det ej visas, att det svikliga forfarandet icke inverkat &
rattshandlingen.

31 § Har nagon begagnat sig av annans trangmal, oférstand, lattsinne eller
beroende stéllning till att taga eller betinga sig formaner, vilka sta i
uppenbart missforhallande till det vederlag, som ma hava blivit erlagt eller
utfast, eller for vilka ndgot vederlag icke skall utga, vare rattshandling, som
salunda tillkommit, icke gallande mot den forfordelade.

Lag samma vare, dar sadant otillborligt forfarande, som i forsta stycket
avses, ligger annan till last an den, gent emot vilken rattshandlingen
foretogs, och denne &gde eller bort 4ga kunskap darom.

Om avtal rérande béargning galle vad sérskilt &r stadgat. Lag (1987:329).

33 § Rattshandling, som eljest vore att sdsom giltig anse, ma ej goras
gallande, dar omstandigheterna vid dess tillkomst voro sadana, att det skulle
strida mot tro och heder att med vetskap om dem &beropa rattshandlingen,
och den, gentemot vilken réttshandlingen foretogs, maste antagas hava agt
sadan vetskap.

36 § Avtalsvillkor far jamkas eller lamnas utan avseende, om villkoret &r
oskaligt med hansyn till avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intraffade forhallanden och omstandigheterna i 6vrigt. Har
villkoret sadan betydelse for avtalet att det icke skéligen kan kravas att detta
i Ovrigt skall galla med oférandrat innehall, far avtalet jamkas aven i annat
hanseende eller i sin helhet lamnas utan avseende.

Vid provning enligt forsta stycket skall sarskild hansyn tagas till behovet
av skydd for den som i egenskap av konsument eller eljest intager en
underlagsen stallning i avtalsforhallandet.

Forsta och andra styckena dga motsvarande tillampning i fraga om villkor
vid annan réttshandling &n avtal.

| fraga om jamkning av vissa avtalsvillkor i konsumentférhallanden géller
dessutom 11 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhallanden.
Lag (1994:1513).
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