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I. Till preciseringen av innehéllet i
begreppet “reglering”

Vir fallstudie (om Federal Trade Commission, FTC) giller inte
Statsinterventionismen som sddan utan bara vissa delar. Vi kom-
mer inte att behandla hur en nationell ekonomis éverordnade
storheter som prisnivd, sysselsittningsldge, handelsbalans och
tillvaxt blir utsatta for pAverkan. Aven strukturpolitiken gar vi
forbi. Begreppet reglering kommer i stillet att parallellstéllas
ed det i den tyska diskussionen utvecklade begreppet direkte
Mikrosteuerung, direkt mikrostyrning.! Det 4r friga om en analys
av sddana medvetna statliga aktiviteter som vill foreligga mark-
nadsaktiviteten hos formellt sett autonoma marknadssubjekt
vissa bestimda mal att uppfylla? I och med detta underforstas
tva ting: 1) Grundtesen om att konkurrensen skall styra mark-
nadsbeteendet ifrdgasitts inte principiellt, utan 6verlagras av
reglering endast i sddana fall d4r den pa grund av de nedan
analyserade, forelagda malen kolliderar med det politiska syste-
mets krav. 2) De kapitalistiska ekonomiernas dgandestruktur
forandras inte. Grundregeln 4r att de ekonomiska subjekten
sjalvstaindigt beslutar om investeringar, konkurrensbeteendets
ramar osv forsdvitt inte en reglering ingriper i det enskilda fallet.
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Att staten till exempel genom offentliga foretag direkt ingriper i
det ekonomiska forloppet ifrdgasétter inte denna grundregel. En
sddan verksamhet forblir trots allt ett - mer eller mindre bety-
dande - undantag och ersitter inte reglering.’

Mikrostyrningen, regleringen, forsoker alltsd foreldgga de
autonoma subjektens marknadsbeteende vissa politiskt forma-
de och samtyckta mal. De politiska forelaggandena férandrar
vissa enskildheter i konkurrensens sdk- och lirprocess men
tillfogar inget grundlaggande. Vi far en samkorning av kon-
kurrensens handlingsfrihet och de politiska imperativen. Redan
detta allmdnna konstaterande visar att vi inte har att géra med
ndgot motsittningsfritt utan tvirtom ett hdgst motsittningsfyllt
komplex. Man kan inte utgé fran att de som foreskrivs ett visst
beteende omgaende internaliserar detta - i sé fall skulle det inte
behovas nagon statsintervention. Till och med nir interven-
tionen utgdr frdn marknadssubjektens intresse av fortlevnad
och skydd (s k economic regulation, "konkurrensskyddade sek-
torer”)* kan man t4nka sig reaktioner frin "utomstidende” som
inte 4r med i det av staten forvaltade privilegiesystemet.

I och med den juridiska regleringen av de ekonomiska och
politiska férhallandena blir ritten ett barande element i denna
reglering. Spektret av former for rittslig pAverkan 4r brett - nagot
som vi aterkommer till. Formerna blir fler med stigande
komplexitet hos regleringsansatsen och kolliderar med andra
typer av reglering. De regulativa programmen 6verlagrar och
skirvarandra bade horisontellt och vertikalt. Horisontellt galler det
att gora politiska omradden forenliga och samordna olika
ansprdk. I ett federalt samhille som USAS’ blir de vertikala
spanningarna sirskilt markerade. De politiska systemens olika
mal och regleringsmojligheter kolliderar inte bara med mark-
nadssubjektens fortfarande sjidlvklart autonoma handlingsfri-
het utan ocksd med centralmaktens kompetensomréde (inter-
state commerce) respektive delstaternas (police-power).®

For var undersdkning spelar det ingen avgdrande roll om de
juridiska regleringsmedlen ligger inom ett speciellt rittsligt filt.
Vid.sina regleringar anvinder sig interventionsstaten visser-
ligen av den offentliga ratten, administrative law, som sitt favorit-
instrument, fér bara pa den vigen kan de officiella kompetens-
uppdragen tillimpas med hjilp av agency jurisdictions. Men
reglering har for lange sedan utbrett sig utanfér den statliga
byrakratins kdrnomrade och ¢verlagras nu av en omfattande
organisationsverksamhet. Organisationerna kan, oavsett om de
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utgér fran att skydda egna intressen (special interest groups) eller
ett"allménintresse” som angar dem (public interest groups), inom
och utom myndigheternas verksamhet paverka de regulativa
programmens genomftrande® Om detta sker i privat- eller
forvaltningsrittsliga former 4dr en sekundir fraga. Privatritten
“materialiseras™ genom att stillas i regleringens tjanst, medan
den offentliga ritten “privatiseras” genom att endels tjdna ett
partikulirintresse, endels ett privat forfaktat allm4nintresse."

I1. Marknadsmisslyckande som
utgangspunkt for reglering

I vilfardsekonomiskt hinseende kopplas behovet av reglering
till analysen av marknadsmisslyckanden, market failures."' Mark-
nad och konkurrens erkénns visserligen som i grunden &nsk-
virda men i vissa fall ineffektiva styrmedel. 1) Vissa varor och
tjanster kan pa grund av sin pastatt "naturliga” monopolkarak-
tar eller risken for "ruinerande konkurrenskamp” endast i be-
grinsad form utsittas’for konkurrens. 2) Fri konkurrens ten-
derar att inskridnka vissa av konkurrensaktivitetens parametrar;
“konstlade” monopol, karteller och andra vanstidllanden kan
franta konkurrensen dess effektivitet. 3) Marknaderna skapar
for det tredje vissa sociala kostnader (miljo, konsumtion osv)
som genom reglering méste internaliseras.

1. Reglering genom tilldtande av konkurrensbegransning

En av de historiskt sett forsta formerna av federal amerikansk
reglering bestar i att pa vissa marknader inte tilldta konkurrens,
inte alls eller bara delvis. I den amerikanska diskussionen
betecknas detta som economic eller old regulation.” 1 EG och
Visttyskland motsvaras detta - kartellrittsligt sett - av de sk
undantagssektorerna.® En economic regulation 4r normalt
branschvis upplagd 4ven om adressaterna har skiftat med tiden.
Ofta handlar det om foérsdrjning med vissa centrala varor och
tjanster som visserligen inte produceras av staten sjilv, men som
ar understillda begransande ramar i friga om marknadstill-
tride (entry), investeringar och priser.

Framst i ledet stdir marknaderna for energi- och transport-
forsorjning, som delvis tillerkdnns en naturlig monopolkarak-
tar. En obegrinsad styrning via konkurrensen kan - enligt den
tes som anfors till begransningens forsvar - leda till en regellos
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villervalla som yttrar sig i priskrig, sektorsmissiga ¢ver- och
under-investeringar, otillricklig férsorjning m m, och ddrmed
kolliderar med en "allmédnnytta”.'" Med tilltagande statsinter-
vention tenderar omréadet for denna ekonomiska reglering att ut-
vidgas - trots att det uppenbarligen strider mot konkurrens-
principen. P4 bank- och forsdkringsomradet 4r marknadstill-
tradet begransat for att, som man séger, skydda investerare och
forsakringstagare. Prisfaktorn paverkas pa olika sitt. Slutligen
hamnar de “fria” yrkena (likare, advokater osv) i en reglering
som normalt framkallas och administreras av dem sjdlva. Vissa
former av konkurrensbeteende som prisunderbud och reklam
inskrianks, och marknadstilltridet begransas genom yrkesord-
ningar.

Den amerikanska diskussionen har pavisat att det snarare ar
marknadssubjektens konkreta existensintresse 4n nagot abstrakt
statsintresse som kréver och genomdriver en ekonomisk reg-
lering.'® Det statliga maktmonopolet blir alltsa ett instrument for
att skydda reglerade industrier/yrken fran konkurrens. De be-
rorda far tala vissa kontroller om dessa garanterar en lamplig
vinstmarginal och férhindrar priskonkurrens.”” Ekonomisk reg-
lering leder till beteendeanpassning mellan reglerad industri/
yrke och reglerande myndighet. De reglerade kan rdkna med att
en vilvillig myndighet (friendly agency) forstir dem, att den
beddmer den ekonomiska verksamheten ur de berérdas och inte
ur allménhetens perspektiv. Réttare sagt omdefinieras intresset
av att skydda vissas existens till ett allménintresse. Detta har
skapat en allmidnt omfattad teori om regulatory capture. de
reglerade marknadssubjekten programmerar sin myndighet till
att genomfbra deras intressen.'®

I USA har olika politiska riktningar darfor kommit med for-
slag om att avskaffa reglering (deregulation) for att bryta intresse-
parallelliteten mellan reglerande myndigheter och reglerade
industrier/yrken. De konkurrensgrundade styrmekanismerna
aterinférs som reaktion pa en viss form av regulativt miss-
lyckande vilket lett till den kritiska insikten att reglering,
tviartemot vad ideologin siger, inte tjanar allmidnheten utan
“privata” intressen. Denna avreglering har en "progressiv” kirna
i och med att den forsoker bryta ner konkurrensfientliga
strukturer. Den utldser emellertid motaktioner fran de beskyd-
dade foretagen eller yrkesgrupperna. Fragan maste hir lamnas
6ppen om "allménintresset” via alternativa styrformer ater kan
inta den plats som en gang motiverade regleringarna.
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2. Regleringar som kamp mot konkurrensbegrdnsningar

Om man overlater at konkurrensen att styra marknaden méste
ett regulativt program se till att den fria konkurrensen inte
missbrukas till begrinsningar. Karteller, priséverenskommel-
ser, samarbetsavtal och sparrar som former av privat "forvaltad”
konkurrens belastar allménheten med inefficiencies sa att den
tvingas skydda sig med hjilp av motstyrningsmekanismer. Anti-
trust- och kartellagarna har ¢vertagit denna funktion om &n i
olika matt. Man kan darfor diskutera huruvida antitrustlag-
stiftningen bor inordnas under det dverordnade begreppet
reglering eller ej."”

Den amerikanska utvecklingen pekar som jag ser det i den
forra riktningen. Historiskt sett 4r parallellen sldende mellan de
nastan samtidigt utfirdade Interstate Commerce Act (1887),
forelopare till ekonomisk reglering, och Sherman Act (1890) som
forebadade antitrustregleringen. Dirmed hade man faststallt
tva regleringsprogram som sedan endast varierats och forfinats.
Forstarkningen av antitrustregleringen genom skapandet av
FTC &r 1914 styrker oss i antagandet att inte heller anti-
trustlagen 4r ndgot "sjilvregleringsprogram” som automatiskt
uppstér i frainvaro av konkurrensbegrdnsningar, utan att den
maste forvaltas av myndigheter och domstolar som har att viga
olika mélsittningar mot varandra. Detta blir 4nnu tydligare i
samband med sjilvkontrollen betriffande reklam.

Ekonomiskt likavil som politiskt har detta regleringsprogram
goda legitimationsutsikter. Ekonomiskt sett orsakar exempelvis
kartellerna vilfardsforluster i form av hogre priser, kontroll-
kostnader, existensskydd for ineffektiva foretag, sparrar for
tekniskt framatskridande osv. Politiskt sett ligger det inbyggt i
systemets logik att var och en som deltar i konkurrensen gor
detta utan konkurrenshindrande avsikter. Kartellsyndare har
mindre fOrstielse att vdnta 4n miljofororenare. Det statliga
systemet avbordar sig forvantningar om styrning eftersom det
kan hénvisa till den enligt forutsittningarna oberoende konkur-
rensen. Benigenheten i ett sddant regleringsprogram att miss-
lyckas 4r darfor mindre #n i komplexa, resultatinriktade regle-
ringsmekanismer. Behovet av rittslig reglering kan inskrankas
till ett minimum eftersom det handlar om nigot som 4r férbjudet
i sig och inte motsiger rittens formella rationalitet. Tillamp-
ningen kan nistan helt ¢verladtas p4 myndigheter eller dom-
stolar, vilket leder till ett minskat behov av konsensus. Slutligen
ar detta slags regulativa program foga branschdiskriminerande.
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Dess stotriktning 4r diffus och géller varje potentiell konkurrent
utan hinsyn till storlek, marknadsaktivitet o dyl, sdvida det inte
finns "undantagssektorer” som styrs genom ekonomisk reg-
lering. Alternativdiskussionens vagor gar emellertid hoga kring
den moderna kartellritten. Kriser pa enskilda marknader leder
ofta till krav pa en industripolitisk uppluckring av de kartell-
rattsliga sparrarna (medgivande av “kriskarteller”, “sanerings-
fusioner” osv) eller pa skapandet av stdrre undantagssektorer.

Man vill ersétta antitrustregleringen med ekonomisk reglering.

3. Reglering for avldgsnande av resultatmdssiga
marknadsmisslyckanden ("social reglering”)

Den ”klassiska” regleringen av marknadsmisslyckanden av
nadmnt slag har under det senaste decenniet, framfor allt under
tryck fran sextiotalets reformrorelse, dverlagrats aven "modern”,
s k social reglering (social regulation).® Utgdngspunkten har hir
varit att vissa misslyckanden uppstatt zrots funktionsduglig
konkurrens eller statligt 6vervakade marknader. Sérskild upp-
méarksamhet har fists vid externalitetsproblemen dven om dis-
kussionen inte begrinsat sig till dem. Hélso-, konsument- och
miljoskydd har varit den moderna diskussionens nyckelord.
Antitrustreglering och ekonomisk reglering har visat sig "blinda”
for vissa sociala och socialpolitiska malsittningar. Dessa méste
inforas i det ekonomiska systemet utifran, dvs fran det politiska
systemet, och anges genom en social reglering. Denna sociala
reglering 4r ddrfér branschoberoende. Den 4r i motsats till
konkurrensstyrningen inte struktur- och beteendeinriktad utan
utgdr frdn negativt virderade resultat av marknadsverksam-
heten. Dessa marknadernas resultatmdssiga brister kan for-
enklat aterforas pa tre orsaker: informationsbrist, ojdmvikt i de
berdrdas forhandlingsposition och skadliga externeffekter?!
Dessa tre orsaker atskiljs endast av analytiska skil - i verklig-
heten forekommer de ofta sammanblandade. Exempelvis leder
bristande jamvikt i forhandlingspositionen, som mellan kon-
kurrerande utbjudare och privata konsumenter, till att vissa
informationer inte efterfrdgas i marknadssystemet och ddrmed
heller inte produceras. Externeffekterna kan undvikas eller
(den s k motmaktstesen). Overhuvud taget stir orsaksanalys och
avhjalpandemekanism (remedies) i ndra samband. Vi kommer
att understka detta narmare med exempel frAin omradet trade
practices, som informationssystem, koptrygghet och reklam.
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Vi sysslar hdr med vissa delomraden av en social reglering
med uppgift att eliminera marknadsformer som lett till miss-
lyckade resultat. Ddrmed kommer vi ndrmare in pé savil de
begrinsade ramar som en social reglering ger upphov till, som
kravet pa avreglering och stkandet efter alternativ. Utifrdn var
prelimindra kunskap kan man ndmligen inte formoda att de
aktiva marknadssubjekten finner sig lika littien social reglering
som den klassiska, delvis av dem sjilv forvaltade regleringen,
eller i kartellsvervakningen som kunde hirledas direkt ur
systemets abstrakta logik. En social reglering skapar tvirtom en
betydande motstinds- och konfliktpotential. Politiseringen av
det ekonomiska systemet blir omedelbart synlig och styrks av
erfarenheterna. Kravet pa avreglering fir ddrmed nytt inne-
hall.? Aven nir det ges en ekonomisk grund utifran cost-utility-
aspekten innebir det analytiskt sett ett nytt orsaksperspektiv.
Marknadsmisslyckandet reduceras till en kostnadskalkyl dven
om det giller samhilleliga prioriteringar. De korrigerande at-
girderna skall inte fullgéras av det politiska systemet utan av
marknaden eller marknadssubjektens kollektiva fornuft (nyckel-
ord: sjilvkontroll). Dessutom 4r en vitt tillimpad social reg-
lering en permanent stdrande faktor som i sig stimulerar till
sokandet efter alternativ.

I11. Politiskt system och social reglering

Aven om marknadsmisslyckanden i form av informationsbris-
ter, ojaimn forhandlingsmakt och externa effekter 1ange kunnat
pavisas, 4r det forst relativt sent som det politiska systemet har
reagerat pd dem. Detta konstaterande giller for i stort sett alla
utvecklade kapitalistiska samhéllen, 4ven om sddant som hilso-
skydd inom livsmedels- och likemedelslagstiftningen eller si-
kerhetskrav i fraga om farliga produkter och aktiviteter l4inge
har statt pa den reglerande statsverksamhetens dagordning. Det
nya i utvecklingen bestir i det med borjan i USA foretagna
forsoket till omfattande social reglering. Bakom detta finns
inom det politiska systemet tva orsaker som dmsesidigt betingar
varandra: 1) statsfunktionernas utvidgning till f61jd av moderna
socialstatsideologier och 2) framvéxten av public interest groups.
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1. Statsfunktionernas utvidgning

Med sextiotalets skenbara framgdngar med att pacificera de
ekonomiska kriserna har det politiska systemet hardare kon-
fronterats med resultatméssiga marknadsmisslyckanden. Till-
vaxt och vilfird koptes till priset av miljoforstorelse, konsu-
mentdvergrepp och ¢kade risker. For att skaffa sig legitimitet
maste staten - i USA den federala - ta itu med dessa mer
kvalitativt betingade kriser fér att kunna pasta sig vara en social-
stat.” Ett frislappt marknadssystem kunde visserligen producera
privata varor i stor mingd men inte samtidigt utan yttre pastot-
ningar "offentliga gott” som “livskvalitet” och "medbestim-
mande”* En social reglering har att ticka de av marknaden
orsakade funktionella bristerna.

Staten producerar handlingsprogram for att kunna gora sitt
ansprak gillande. Den forelagger sig samhéllspolitiska mél efter
vilkas forverkligande den kan mitas. Som exempel viljer vi
utvecklingen av det for oss sdrskilt intressanta konsument-
skyddet. Fran president Kennedys budskap till nationen 1962
leder en rak vig 6ver de enskilda EG-staternas olika konsument-
skyddsprogram till gemenskapens egen programskrivning ar
1975.3 Karaktaristiskt for programmen var det allm4nna sam-
forstindet kring dem, nagot som dock i stor utstrackning gick
forlorat vid deras genomforande. I samband darmed forbered-
des och delvis dven godkindes en rad atgiarder som stillde lag-
stiftning, férvaltning och rittsskipning infér komplicerade upp-
gifter.

Finavstamningen av denna sociala reglering visar sig vara en
utdragen politisk process som ger upphov till olika motszgelser
och ar féremal for restriktioner som ofta inte begrundats
tillrackligt pA programplanet.”®

2. Public interest groups

Statsfunktionernas utvidgning foretas inte "autonomt” av det
politiska systemet utan framtvingas genom organisationer och
koalitioner, som med ritta tror sig for offentligheten framsta inte
som foretradare for “sdrintressen” utan for hittills inte upp-
mérksammade allménintressen (public interest groups).?’ Det
uppstar en sirskild yrkesgren av “enterpreneurial politicians”, for
att anvianda ett uttryck av Wilson.”® I USAs politiska system
paverkar public interest groups lagstiftare och federala myndig-
heter utifran; dessa reagerar med en utvidgning av sina mal och
befogenheter. Bekant #r fallet med Ralph Nader® och de olika
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av honom grundade aktionsgrupperna, som utan att integreras i
det politiska maskineriet tvingar det politiska systemet att ta
storre hidnsyn till “allménintressena” med hjialp av kritisk
upplysning, politiskt arbete (lobbying) och prejudikatbildande
riattegdngar.®® Social reglering uppstar didrvid som medveten
motsats till branschspecifik ekonomisk reglering, med uppgift
att skydda sarintressen. Det bildas en koalition av public interest
groups och for dem mottagliga politiska mandatinnehavare,
vilka i det amerikanska systemet betecknas som liberals. Proces-
sen nar ett slut pa sjuttiotalet, nir méinga av aktivisterna efter
genomfdrandet av sin sociala reglering sjdlva ¢vertar ansvars-
poster i de olika myndigheter som skdter implementeringen.*!

Utvecklingstendenserna i EG-staterna kan pa grund av det
annorlunda inrittade politiska systemet inte likstdllas - det
skulle behovas en i detta sammanhang inte sarskilt krdvande,
speciell forskning. Ett slutnare partimaskineri och byrakratiska
traditioner ledde frdn borjan till en starkare - pa senare tid
visserligen avbruten - integration av foresprakare fér "allmén-
intresset”.

IV. Ritten i social reglering

Omsittningen av de sociala regleringsprogrammen till hand-
lingsplanet har kravt ett rittsligt instrumentarium. Rattsregle-
ringen blir en komplementdr process si snart det politiska
systemet vill arbeta bort de upptickta marknadsmisslyckan-
dena. Detta far konsekvenser pé tre plan: 1) rittssystemet far
vixla fran villkors- till malstyrda program, 2) det uppstar
problem med hur public interest groups skall delta i genom-
forandet, och 3) instrumenten for social reglering fordrar en
tidigare inte kénd differentiering.

1. Omstdlining till mdlprogram och procedurstyrning

D4 social reglering efterstrivar vissa bestimda mal som ren luft,
skydd av konsumenter mot $vergrepp och skador, sdkerhet pa
arbetsplatsen osv sitts rattsinstrumentet in for att man konkret
skall uppnéd dessa mal. Rétten blir inte ldngre den ram inom
vilken autonoma marknadssubjekt ror sig - dven om detta
ansprak pa villkorsprogrammering 4nnu upptriader i exempel-
vis kartellritten - utan fungerar som en transmissionsrem som
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omsitter politiska handlingsanvisningar i bindande beteende-
normer.”? Denna process 16per pa olika handlingsnivaer med
egna procedurer for utarbetande av regeluppsittningar.

Lagstiftaren kan foreskriva ett mycket detaljerat malprogram
och dirmed drastiskt minska spelrummet vid genomforandet.
Ett for USAs del gott exempel utgér Clean Air Act fran 1970,
vilken som central anvisning for luftvirden innehaller mycket
noggranna tidsféreskrifter om nér vissa gransviarden, som av-
gasrening pa bilar, skulle uppnas.** De amerikanska erfaren-
heterna visar dock 4ven att inte ens detta malprogram kan "verk-
stillas” av vederbdrande myndighet med hjilp av ldmpliga
sanktioner, utan att det p varje niva avimplementeringen finns
inbyggda handlingsspelrum och spérrar som fordrojer eller till
och med forhindrar den i lag faststillda uppgiftens genomfo-
rande.®

I andra sammanhang inskridnker sig lagstiftaren ofta till all-
minna anvisningar (generalklausuler) vilkas tillimpning foljer
en “successiv uppdagelse-praxis”.** Genomférande innebér hir
nédgot mer 4n "verkstillande av lagen”, nimligen ett utarbetande
av det aldrig fixa och firdiga regleringsprogrammet.’ Ett gott
exempel som vi nirmare kommer att intressera oss for dr affars-
sederna, vilka (negativt formulerat) inte fir vara ohederliga
(unfair) eller vilseledande (deceptive). Under fortgdngen av den
sociala regleringen fo6rvandlas dessa, till en borjan som en-
skilda forbud avsedda konditionella program, till omfattande
regleringsansprak, som fortatas till det positiva kravet att pa
marknaden astadkomma "hederlighet” (fairness) och "sanning”
(truth) i synnerhet gentemot de slutgiltiga, enskilda konsumen-
terna. Darmed uppstér en tendens med 6verging frdn enskilda
forbud till allmédnna beteendeftreskrifter som generellt fore-
ldggs marknaden. Den autonoma konkurrensens spelrum blir
med utgingspunkt fran enskilda fall anfortrodda det politiska
systemet, vilket genom att forbereda adekvata procedurer ut-
arbetar beteendenormerna samtidigt som det genomfdr dem.

2. Medverkan av public interest groups

Om det &r rétt att public interest groups paverkar det politiska
systemet for att dstadkomma social reglering #r det enbart
foljdriktigt att de dven tar del i genomforandeprocessen. Detta
svarar 4ven mot dvergangen till uppférande- och malprogram,
vilka - i motsats till vad fallet 4r i ekonomisk och antitrust-
reglering - kriver breda processer av konsensusbildning, darvid
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sidan av de berdrda foretagen dven foretradare for de aggre-
gerade allménintressena har del.”’

Beroende pa vilket regleringsmonster som har valts kan “orga-
nisationsmedverkan” fran public interest groups sida ta sig olika
former. Om genomforandet 6verlats pa en myndighet uppkom-
mer den centrala frigan hur organisationerna skall vivas in i
denna myndighets process av problemstkning, faktakonstate-
rande och forverkligande. Den amerikanska forvaltningspro-
cessriatten har hiar - i motsats till den vasttyska - visat sig
utomordentligt flexibel och 8ppen, just for att undvika faran av
agency capture (se ovan II). Vid regleringar som 4r lagméssigt
starkare forprogrammerade ser public interest groups framfor allt
till att myndigheterna under de omedelbart berérda foretagens
tryck inte gor eftergifter och tilliter undanmandévrer. Om ut-
arbetandet av regleringsprogrammet i stor utstrickning delege-
ras till en myndighet sa innebir deras deltagande en viss garanti
for att allménintresset halls vid liv och forverkligas i varje
enskild reglering. Organisationernas ritt till medverkan kan i
rattssystemet dven forliggas utanfér myndigheten. Detta dr
exempelvis modellen i de tyska organisationernas besvarsritt
och i amerikanska class eller public interest actions. Besvirsritten
har inte langre till syfte att &stadkomma individuellt rattsskydd
utan att med domstolens hjilp tvinga fram vissa beteenden,
vilka svarar mot de i en social reglering uppstéillda malen. I brist
pad effektiv motmakt simulerar domstolarna skenprocesser.
Rittvisan blir till "neutral skiljedomare” mellan partikulér-
(foretags-) och allminintressen.

Mellan de bada skisserade modellerna finns det tinkbara
blandformer som starkt paverkas av hur det aktuella ritts-
systemet 4r organiserat. Frdgan om i vilken grad rittssystemet
reagerar pa det allestddes niarvarande kravet fran public interest
groups om deltagande och klagoritt och hur detta paverkar det -
begrdnsande eller motiverande - blir till ett centralt problem
inom processratten ¢verhuvud. En social reglering far alltsa
rattsliga foljdproblem som kan leda till att man stiller dver-
drivna krav pa rittsvisendet.

3. Apparatens allt fler verkstdillighetsmedel

Social reglering leder, i egenskap av stelnad forrittsligande-
process, till en forfining av apparaten for rittstillampning.
Sanktionsteorins premisser behover ses over. Skonsmaissighet
inom myndigheter, forhandlingsprocesser och ekonomiska sti-
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mulanssystem ersitter forvaltnings-, civil- och straffrittens olika
reformmedel. Nya sanktionsformer som civil penalties, vinst-
uppsugande penningboter, aggregerade skadestdndsansprak
och regler om inlésning oavsett vallande utvecklas under den
reglerande finstyrningens forlopp. Rittsgebietets traditionella
avknoppningar ger vika for blandsystem som &r understillda en
cost-benefit-kalkyl. Samtidigt aterpolitiseras pad genomfdrande-
planet de i social reglering inbyggda konflikterna.

V. Overviganden om de begrinsande ramar som
social reglering ger upphov till.
Utgadngspunkter for regulativa misslyckanden

Social reglering med dess omfattande ansprdk pa att delvis
overlagra det ekonomiska systemet med det politiska och
rittsliga har under det sena sjuttiotalets och det tidiga attiotalets
ekonomiska kris fatt sin legitimitet alltmer ifrdgasatt. De eko-
nomiska, politiska och rattsliga ramar for sociala reglering som
reformrorelsen trodde sig kunna ¢verse med har under denna
tid blivit extra tydliga. Social reglering kdmpar 6verallt f6r sin
funktionsférmaga, ja delvis dven for sin 6verlevnad.

De olika formerna av misslyckande for sociala regleringar
(regulatory failure) har skilda orsaker och framtradelseformer.”
Vad konflikterna betréffar uppstar ett perspektivproblem: det
som for den ena sidan innebir ett misslyckande 4r for den andra
sidan en reducering av dverdrivna férvdntningar eller begrins-
ningar. Misslyckandet maste, for att dver huvud taget kunna
vara anvidndbart som analytisk kategori, mitas med objektivast
mdjliga matt. Viser tre mojligheter att utveckla kriterier fér detta:
1) Pa programplanet kan ett misslyckande sigas foreligga om
malen inte alls eller bara delvis omvandlas till rittsformer (det
reduktionistiska problemet). 2) Ett andra fall foreligger nér ett
program visserligen utarbetas till en rittsligt bindande form
men de dnskade resultaten inte 4stadkommes (den "bristande
verkstéllighetens” problem). 3) Ett tredje fall foreligger slutligen
om ett genomfort och tillimpat program utldser motreaktioner
som verkar oférenliga med det ekonomiska och politiska syste-
mets andra malsittningar, exempelvis inte haller méttet f6r en
cost-benefit-analys.
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1. Reduktion

Det reduktionistiska fenomenet 4tfoljer programmet for social
reglering 4nda frdn borjan. De ursprungliga malen 6verens-
stammer inte med de faktiskt 4stadkomna lagtexterna. Just
pluraliseringen nir det géller procedurer skapar en spegelbild av
reformrorelsens egen "urvattning”, for vilken social reglering
inte 4r nadgot undantagsomrade. Ett ytterlighetsfall féreligger om
det inte alls sker eller kan ske nagon tillimpning,

Ett exempel som vi utforligt kommer att understka giller
FTCs forsok att med hjalp av allmianna beteenderegler (Trade
Regulation Rules) uppna bestimda resultat som konsument-
information, 6kad koptrygghet och saklig annonsering. Fran
EG-omradet 4r det kdnt att olika utkast till riktlinjer foér
konsumentskyddet frain EG-kommissionens sida férgdves van-
tar pa att forverkligas. Och om ett program trots allt omstops i
lagnormer sa sker detta ofta under avsevidrda avvikelser fran de
ursprungliga malen. Vidstrackta myndighetsbefogenheter krym-
per samman till begrdnsade delférordningar.® Denna "reduk-
tionsprocess” kan upptrdda pa implementeringsprocessens alla
nivder, inom lagstiftning, férordningar, férvaltning och dom-
stolar. I ett federalt samhalle skarps svarigheterna ytterligare av
centralorganets ofdrmaga att dra all makt till sig.

2. Verkstillighetsbrister
Aven om olika program till slut har férvandlats till konkret
tillampbara (och redan ddrmed "reducerade”) rattsforeskrifter
s& aterstdr det att genomdriva dessa hos adressaterna. Inom
social reglering upptrader darfor ett spianningsfilt, som inom
miljoskyddet 4r kdnt som “bristande verkstillighet”.*' De pa-
fordrade beteendeforandringarna upptriader inte alls, férsenat
eller bara delvis. Inget regelsystem tycks i ldingden kunna hallas
tatt mot strategier som gar ut pd undanmandovrer.
Verkstallighetsproblemen har inom diskussionen om regle-
ringar lett till att man borjat soka efter alternativ till de klassiska
sanktionerna. I forgrunden star tanken att ersitta administrativa
och till och med straffrittsliga stimulanser med ekonomiska.*
Inom miljoskyddet har denna diskussion redan fatt konsekven-
ser. Inrittandet av alternativ betyder nu inte nagot évergivande
av social reglering utan att man bygger in de reglerande at-
garderna i adressatens ekonomiska vinstkalkyl. Market externa-
lities skall internaliseras med hjilp av marknadssystemets egen
logik.® Inom konsumentskyddet leder denna diskussion bland
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annat till att man ger informationspolitiska atgiarder foretrade
framfor administrativa avtalsformuleringar och reklamregler.
Parternas egennytta skall leda till att det 6nskade resultatet i
fraga om marknadsbeteende uppnas till ett minimum av kost-
nader. Den ekonomiska rattsanalysen har hir utarbetat konkre-
ta alternativ som skall mojliggora ett béttre genomfdérande av
regleringarna - man forlitar sig pa common law som regulator.*
Bytestinkandet skall inte bara behirska marknaden utan ocksa
bestimma det politiskt-administrativa systemets verkningssatt.
Fragan kvarstar emellertid om man kan komma tillritta med
marknadsmisslyckanden genom héanvédndelse till just mark-
naden.

En annan implementeringsmodell anviander sig av mark-
nadssubjektens kollektiva "fornuft’ fér att uppna de dnskade
resultaten. Konfrontation erséitts med kooperation.® Man gar
medvetet med pa att de statliga instanserna férlorar i autonomi
for att uppnd socialt dnskade mal. Malkonflikter uppstar
framfor allt inom omradet antitrustreglering - det ar tveksamt
med foretagsmedverkan om man vill uppné vissa politiskt
Onskade mal genom att begrénsa vissa av konkurrensens para-
metrar.

3. Cost-benefit-problem

Social reglering har slutligen kritiserats for att kostnaderna som
den dstadkommer 4r storre 4n nyttan som den medfér.* Denna
kritik kan vara empiriskt eller teoretiskt menad. Som empirisk
kritik har den narmast gillt ekonomisk reglering. Overforandet
till social reglering 4r forenad med metodiskt sett hittills ej dver-
vunna svarigheter nir det giller att kvantitativt méta nyttan,
varemot det 4r relativt latt att aggregera kostnaderna. Nyttan
uppstar ofta forst pa lang sikt eller visar sig i icke mitbara ting
som "bittre marknadsresultat” vid konsumentskyddsreglering-
ar, "renare luft” i miljoskyddet eller "mindre skaderisker” nar det
galler sdkerhetsregleringar.

Mera grundlaggande 4r den teoretiska kritiken vilken - med
ursprung i ekonomisk réttsanalys - bestrider att den statliga
regleringen har mojlighet och befogenhet att genom tvangs-
ingrepp avlagsna marknadsmisslyckanden. Sa lange det rdder
konkurrens sigs marknaden sorja for en permanent sjalvkorri-
gering. Alltfor stora sidkerhetsrisker hos produkterna kan av-
lagsnas genom konsumenternas képvégran - andra konsumen-
ter 4r beredda att mot vederborlig diskontering ta pa sig ris-
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kerna. P4 samma sitt avhjilps dven kvalitets- och informa-
tionsbrister sjalvstindigt via forskjutningar i konsumenternas
beslut och motsvarande anpassningsreaktioner fran utbuds-
sidan. Regleringen sigs ddremot skapa extrakostnader som
drabbar dven “fornuftiga” konsumenter, sidana som inte be-
hover skyddet. Den blir ett slags tvAngsforsdkring till belastning
for de rationellt handlande och till nytta for de l4ttfardiga
konsumenterna. Reglering astadkommer dirmed en for vil-
farden skadlig resurséverforing.”

En stor roll i denna diskussion spelar dven idéerna om s k
moral hazards och adverse effects.® Enligt dessa tankar kan
skyddsbestammelser leda till att de skyddade personerna upp-
trader lattsinnigt. Det finns inga system som premierar ett
overlagt och kritiskt konsumentbeteende. Malet for social reg-
lering skulle ddrmed véndas till sin motsats. De statliga in-
greppen skulle slutligen skirpa olika misslyckanden i stillet for
att avlagsna dem. Man varnar ocksa for illusionen om att en
social reglering inte skulle kosta nagot. Tvartom leder den ofran-
komligen till hogre priser och en mera ojiamn férdelning.*

Denna kritik av social reglering utgar dock fran bestimda for-
utfattade meningar om marknaderna och konsumentbeteendet
som knappast til en empirisk provning. Teorin om marknads-
misslyckanden bygger just pa insikten att marknaderna inte
bara dr utan 4ven maste vara blinda for vissa samhéllspolitiska
mal. Tesen att marknaden av sig sjdlv skulle kunna avlagsna
dessa misslyckanden ar darfor tautologisk. Fragan maste vara
om och i vilken grad en statlig atgiard verkligen dr dgnad att
eliminera ett marknadsmisslyckande - i nodfall till kostnaden
av hogre priser och omférdelningar till nytta for mindre
"rationellt” handlande konsumenter. Just detta 4r det politiska
beslut som finns inbyggt i social reglering - cost-benefit-kriterier
ar bara en del av, inte hela beslutsunderlaget.

I den amerikanska diskussionen om regleringars misslyc-
kande har dock cost-benefit-argumentet spelat en stor roll.
Rattspolitiskt sett blir det ett avgdrande instrument vid tilbaka-
tringandet av de statliga regleringsanspraken.”® Dess konkreta
konsekvenser kan visas just med utgdngspunkt frin den reg-
lerande verksamheten hos FTC.

(Overs. Gunnar Sandin)
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