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Under senare decennier har privata aktorer i 6kande utstrickning invol-
verats i offentlig verksamhet, ibland 4ven i myndighetsutévning. Det
vicker grundliggande frigor om rittssikerhet och opartiskhet, sirskilt
nir kommersiella intressen paverkar beslutsfattandet. Denna artikel ana-
lyserar villkoren for nir och hur myndighetsutévning kan éverlimnas till
privata subjekt, med sirskilt fokus pa betydelsen av monopol, tillsyn och
riskerna med bias i konkurrensutsatta verksamheter som skola, sjukvird
och bilprovning.

1. Inledning

Privata aktérer har under senare decennier expanderat pa en rad omriden
inom den offentliga forvaltningen. En drivande kraft bakom utvecklingen
har varit en forestillning ate effektiviteten i verksamheten skulle 6ka med
privata utforare, men dven valfrihet har ansetts viktig. Den tidigare tdimligen
klara grinsytan mellan offentligt och privat har dirmed blivit mindre tydlig.
Medan man i utredningsarbetet till 1974 érs regeringsform och reformerna
kring det antog att antalet 6verlimnanden av forvaltningsuppgifter skulle
vara fa, har de tvirtom visat sig bli mycket vanliga idag.? Det har givit upp-
hov till frigan om hur dessa verksamheter kan kontrolleras och hur kvalitet,
legalitet och uppritthillande av likhetsprincipen kan garanteras. Redan 2002

Artikeln har peer review-granskats.

En oversikdlig genomging éterfinns i Petersson, Olof, Den offentliga makten, 6 uppl. 2021,
s. 162-183. For en kort historisk genomgang se SOU 2016:78 s. 125-151. Se dven Tom Madell
& Anna Hollander, "Socialtjinst pa entreprenad — kan utredningar inom individ- och familje-
omsorg dverlimnas till enskilda utan sirskilt stod av lag?”, F7°2003, s. 15-16.

Richard Sannerholm, ”Outsourcing av juridik. Statliga myndigheters anvindning av juristkon-
sulter och verlimnande av férvaltningsuppgift” F7'2025, s. 507-540, se s. 537, med hinvisning
dll prop. 1975/76:209, s. 166. P4 s. 165 konstaterar regeringen att orsaken till att $verlimnande
till enskild individ inte tidigare reglerats ”torde vara att nir en eller flera individer utévar en saidan
uppgift vederbdrande regelmissigt forlinats stillningen av myndighet eller av organ for myndig-
het.” En sddan méjlighet inférdes 1976. Oavsett hur liget f6rhéll sig pd 1970-talet, s r det i idag
som sagt mycket vanligt att enskilda fir ta dver forvaltningsuppgifter utan att bli myndigheter.
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238 ToRMOD JOHANSEN OCH PER MOLANDER

konstaterade Tillsynsutredningen att bolagisering och avskaffandet av offent-
liga monopol under drtiondena desstérinnan férindrat forutsittningarna for
den statliga tillsynen.? Vi befinner oss idag i en allt mer komplex situation
med en miéngfald av verksamheter drivna i myndighetsform eller bolag med
offentliga huvudmin, blandat med privata aktorer som i stor utstrickning face
forvaltningsuppgifter frin det allménna. Frigan vi stiller oss hir 4r huruvida
myndighetsutévning bor 6verlimnas till privata aktérer och dé under vilka
forutsittningar.

Av den offentliga verksamhetens huvudkomponenter, myndighetsutév-
ning och faktiske handlande, dr den senare mindre problematisk i perspektivet
privatisering, om 4n inte problemfri. Myndighetsutévning kan diremot dver-
limnas till privata subjekt bara om det finns lagstod. (12 kap. 4 § regerings-
formen 1974:52)* Sirskilt problematiskt blir ett sidant éverlimnande nir
det privata subjektet dr en kommersiell aktér. Det uppmirksammades exem-
pelvis av hogerregeringen 1991-94, da privatisering av offentliga tillgingar
stod hogt pa den politiska agendan. I 1993 ars budgetproposition anférde
regeringen att dverforing av verksamhet inom affirsverk till bolag inte var
aktuell, om den innefattade myndighetsutovning.’ Efter regeringsskiftet 1994
framférde den socialdemokratiska regeringen samma stindpunkt.® Tva reger-
ingar av olika politisk firg gjorde alltsi samma bedémning. Samtidigt kan
noteras att samma hdgerregering tog initiativ till en skolreform som innebar
att ansvaret f6r den myndighetsutévning som dger rum inom skolan overlits
pa privata subjekt.

Den naturliga skepsis som alltsd har funnits mot att ligga myndighetsupp-
gifter i hinderna pa privata subjekt beror naturligtvis pa att den offentliga
och den privata sfiren har helt olika handlingslogiker — allminintresse kontra
vinstintresse — och det ir inte sjilvklart att och i s fall under vilka férutsitt-
ningar de dverhuvudtaget later sig forenas. Syftet med artikeln ir inte ate i
sig utveckla teman som betydelsen av begreppet myndighetsutovning eller
nirliggande fragor, om 4n vi beror dessa fragor i nista avsnitt. Avsikten ar i
stillet att pa ett principiellt plan diskutera éverlimnande av forvaltningsupp-
gifter som innefattar myndighetsutovning till privata aktorer med stod av
samhillsvetenskaplig forskning fran andra discipliner. Metoden vi anligger
har ddrmed en tvirvetenskaplig prigel, om in sjilva tematiken ligger i kirnan
av den forvaltningsritesliga disciplinen.

> SOU 2002:14 s. 35.

Rérande inférandet se Lena Marcusson, Offentlig forvalining utanfor myndighetsomridet, 1989,
s. 23.

> Prop. 1992/93:100, bil. 1, s. 92-93.

¢ Prop. 1994/95:100, bil. 1, s. 73.
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FORETAG I MYNDIGHETSROLLEN 239

Vi kommer nedan till slutsatsen att som huvudregel bér myndighets-
utévning bara Sverlimnas till privata subjekt som utévar monopol inom
sitt verksamhetsomrade. Inom verksamheter utan monopol kan privatiserad
verksamhet vara limplig om det gér att bedriva en effektiv tillsyn och om
kostnaderna for felaktiga beslut inte ir allefor hoga. Ete tydligt exempel ddr
kostnaderna for felaktiga beslut dr hoga ir skolan, dir samtidigt méjligheterna
att bedriva effektiv tillsyn dr mycket begrinsade.

2. Definition och forekomst

2.1 Begreppet myndighetsutévning

Med myndighetsutvning avsags i 3 § 1971 ars forvalingslag “utdvning
av befogenhet att for enskild bestimma om forman, ricighet, skyldighet,
disciplinpafoljd ... eller annat jimforbart forhillande.” Begreppet dr numera
inte definierat i lag, men det anvinds i ett stort antal lagar och férordningar’
och lever vidare i rittspraxis och den juridiska begreppsanvindningen.® Fokus
har i den juridiska litteraturen tenderat att ligga pd drenden och beslut, men
definitionen omfattar egendligen en bredare kategori av handlande. Det
banbrytande verket pa omradet var Lena Marcussons avhandling frin 1989
som handlade om vad Marcusson kallar "offentlig férvaltning utanfér myn-
dighetsomridet”. I denna kategori innefattades bide sidan verksamhet och
sadana uppgifter som det allminna bedrev genom privatrittsliga associationer
sd som stiftelser och bolag, sivil som verksamhet bedriven av helt privata
akedrer men dir vissa forvaltningsuppgifter 6verlimnats till dessa. Det ror
sig om frimst om bolag, stiftelser, och freningar. Myndighetsutovningen s
som den traditionellt forstatts 4r uppenbart en typ av forvaltningsuppgift.’
Marcusson utgir dock i sitt arbete frin att dven andra uppgifter bor falla in
inom kategorin. Dessa kinnetecknas av foljande kriterier: 1) uppgiften ska
kunna utféras av en myndighet, 2) staten utdvar viss styrning och kontroll
over verksamheten, 3) staten medverkar till finansieringen av verksamheten,
4) uppgiften innebdr en paverkan i nigon form pad medborgarna eller en
grupp av medborgare.'

7 Tex. 12 kap. 4 § regeringsformen, 20 kap. 1 § brottsbalken och 3 kap. 2 § skadestindslagen
(1972:207). Man kan notera att i 1971 ars lag fanns inte sjilva begreppet “myndighetsutovning”
med, men definitionen har sedan blivit gillande. For nu gillande lag, se prop. 2016/17:180 s. 47.
Stromberg & Lundell, Allmdin forvaliningsrist, 28 upplagan (2022) s. 19-21. En nylig genomging
av virde for det hir aktuella temat gors av Sannerholm, s. 516-518. Se ocksa Madell & Hollander,
5. 26-27.

? Jfr Marcusson, s. 61, 75.

10 Marcusson, s. 75 samt 420.
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240 TorMOD JOHANSEN OCH PER MOLANDER

En av de begreppsliga utmaningarna har varit att skilja mellan offent-
lig makeutovning i allminhet och myndighetsutévning i synnerhet. Lotta
Lerwall har gillande skolans omrade konstaterat att forvaltningsuppgiften
som utgdrs av bedrivande av utbildning ocksd nir den 6verlimnats «ill fri-
stdende skolor har karakeiren av offentlig make i enlighet med 1 kap. 1 §
3 st. regeringsformen.'" Detta giller inte undervisningen i sig, men vil beslut
som betygsittning, disciplinira dtgirder, men ocksa faktiska atgirder som ett
fysiskt ingripande mot en elev.'

Men vi menar att dven en bredare syn dn denna bor anliggas. Det avgs-
rande i den hir studien ir ate offentig maktutdvning férekommer inom
ramen for bide verksamheter bedrivna av det allminna och privac drivna
verksamheter. Vi anvinder i det foljande begreppet myndighetsutovning for att
beteckna det utévande av makt som grundar sig pa en i forfattning utpekad
befogenhet och skyldighet. Hir gor vi ddrmed tvirtom om mot vad Lerwall i
anfort arbete foreslagit, nimligen att utménstra myndighetsutévning till f6r-
man f6r makeutdvning.'® Enligt vir mening 4r makcutovning i och med dess
betydelse i allminspraket mer limpat som beteckning pd alla sorters makt-
utdvning, och sadan behover ju inte ha ngot att géra med myndigheter eller
till enskilda verlimnade f6rvaltningsuppgifter. Det kan till exempel rora sig
om en privatpersons makt dver nigon annan genom formagan att Gvertyga,
eller en viss marknadsaktdrs stora inflytande som innebir makcutévning mot
andra.

Dirmed anvinder vi hir termen myndighetsutévning f6r ett begrepp som
mer motsvarar den kategori av férvaltningsuppgifter som Marcusson enligt de
fyra kriterierna ovan uppstillt. Det ror sig alltsd om sddant som myndigheter
hade kunnat gora, som staten i nigon mén styr och kontrollerar (genom
normgivning, tillsyn, med mera) och som péverkar enskilda.

Gillande myndighetsutovningen finns det inom flera omraden tydliga
begrinsningar. Exempelvis kan den kommunala socialtjansten inom sitt
omrade dverlimna uppgifter till privata aktorer att utfora, allt fran familje-
hemsplaceringar till hemtjanst. Huvudregeln dr dock att uppgifter som inne-
bir myndighetsutévning inte fir verlimnas enligt 4 kap. 3 § socialtjinst-

Lotta Lerwall, "Fristdende skolor och regeringsformen — om innebérden av det allminna’,” FT
2013, s. 272.

Lerwall, s. 275. Lerwall konstaterar i not 54 pd samma sida det viktiga att hela utbildningen inom
ramen fér den obligatoriska grundskolan ocksi med fog kan betraktas som myndighetsutévning,
eftersom eleverna inte befinner sig dir frivilligt.

5 Lerwall, s. 280.
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FORETAG I MYNDIGHETSROLLEN 241

lagen (2025:400).'* Generellt kan dock frvaltningsuppgifter som innefattar
myndighetsutovning overlimnas, si linge det finns stod i lag."

En polis som dirigerar trafik pa en vig efter en trafikolycka fattar momen-
tana beslut som paverkar enskildas handlingsutrymme utan att nigot drende
foreligger. Den typen av beslutsfattande kan ocksa éverlimnas till privata sub-
jeke, till exempel pé ett anliggningsforetag i samband med ett vigbygge. En
liknande form av myndighetsutovning utfors av expediter i foretag som siljer
tobak eller alkoholhaltiga drycker starkare dn ldttdl, varor for vilka dldersgrins
giller.'* I den diskussion som féljer kommer vi dock att begrinsa oss till sadan
myndighetsutovning som utmynnar i formella, skriftliga beslut.

2.2 Ensidighet och monopol

Det som definierar myndighetsutovningen i forhallande dll annan inter-
aktion mellan det offentliga och privata subjekt ir att besluten fattas ensidigt,
till skillnad frin vad som giller vid forhandlingar, avtalsteckning och liknande
hindelser."” Staten utévar ett monopol inom sitt ansvarsomrade. Den utdv-
ning av makt som det innebir och den risk for makemissbruk som det medf6r
ir anledningen till att offentlig verksamhet omgirdats med en rad kontroll-
mekanismer, sdsom ett hogt matt av transparens, mojligheter till omprévning,
overklagande, tillsyn m.fl.

Det torde generellt sett inte rida nagra skiljaktiga meningar om att ensi-
dighet och monopolstillning 4r nédvindiga for att myndighetsutévning ska
kunna fungera som avsett. Ingen forordar konkurrerande domstolar som
bjuder ut sina tjanster under devisen "Om du dr missnéjd med din dom
— vind dig dll oss!” Det ir ocksd svart att tinka sig konkurrerande social-
forsakringsorgan med fri tillging till offentliga medel som konkurrerar om
kunderna genom gynnsamma tolkningar av socialforsikringsbalken. Sadana
konstruktioner ir uppenbart absurda, och forklaringen ir helt enkelt att de
underminerar myndighetsutévningen och de krav pé objektivitet och lika-
behandling som vi férvintar oss av de verksamheter f6r vilka det allminna

Ett undantag frin huvudregeln ar 11 § fjirde stycket lagen (1990:52) med siirskilda bestimmelser
om vird av unga. Temat har diskuterats i litteraturen, se Madell & Hollander, s. 15.

5 Se Sannerholm, s. 520-521.

Det har sedan linge konstaterats att myndighetsutovning kan ske genom faktiskt handlande, se
Marcusson, s. 72, som konstaterar att myndighetsutvning kan ta sig uttryck i faktiskt handlande,
samt Tormod Otter Johansen, Firvaltning som verksambet. Bidrag till offentligriittens allminna
liror, 2019, s. 220-225.

Detta utesluter inte att viss de facto-férhandling kan forekomma under sjilva handliggningen av
drendet. Det avgdrande hir ir att beslutet inte bygger pa de tva parternas gemensamma vilja, eller
anbud-accept, eller liknande. Det ér den beslutande instansens befogenhet som ér det centrala och
i slutindan avgdrande.
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242 TorMOD JOHANSEN OCH PER MOLANDER

har ansvar. I domstolsfallet skulle sjilva grundvalarna for en rictfirdig rite-
skipning eroderas, i socialférsikringsfallet skulle savil likabehandling som de
offentliga finanserna hotas — i bada fallen med pd sike katastrofala foljder.

2.3 Faktiskt handlande med relevans f6r myndighetsutévningen

Det kan i vissa fall vara svart act dra en grins mellan faktiskt handlande och
myndighetsutdvning.'® Vissa inslag i det som traditionellt rubricerats som
faktiskt handlande har viktiga konsekvenser for enskildas handlingsutrymme
och péverkar deras individuella rittigheter direkt. Som exempel kan nimnas:

—  Sjukintyg: Sjukintyg skrivs av likare, men det dr Forsikringskassans hand-
laggare som bedriver myndighetsutovning i och med det beslut om sjuk-
penning som fattas. Avvikelserna mellan sjukintyg och beslut dr dock liten,
nagra procent,” varfor sjukintygen de facto ir en viktig del av myndighets-
utévningen.

—  Sjukvdird: Sjukvird ir generellt sett inte myndighetsutovning utan service
som tillhandahalls enskilda. Men prioriteringar inom sjukvirden kan ha
livsavgérande konsekvenser for patienterna. Sidana prioriteringar doku-
menteras som regel inte. De ingrepp som blir resultatet dokumenteras i
journalen, medan det inte nédvindigtvis giller uteblivna ingrepp.

—  Undervisning: Undervisning ir inte myndighetsutévning, men hur en
ldrare bedriver sin undervisning har stor betydelse for elevernas inldrning
och deras forutsittningar att nd liromélen. Om en lirare exempelvis avvi-
ker frén liroplanen och sedan sitter betyg pa elevernas kunskaper utifrdn
nagot som avviker frdn liroplanens krav, blir betygen felaktiga.

2.4 Overlimning av myndighetsutvning

Forvaltingsuppgifter som innefattar myndighetsutévning fir éverlimnas at
andra juridiska personer endast med stod av lag.?’ Overlimning av forvalt-
ningsuppgifter till privata subjekt dr vanligt forekommande. Ekonomistyr-
ningsverket (ESV) publicerade 2008 en kartliggning dver privata organ som

18 Johansen, s. 200-209.
! Inspektionen for socialfdrsikringen, Nekad sjukpenning for inrikes och utrikes fodda, ISF rapport
2016:5.

12 kap. 4 § RE Se Asa Ornberg, Kommunal verksamher genom privatrittsliga subjekt, 2014 och

Asa Ornberg, "HFD 2019 ref. 43. Privatisering av offentliga forvaltningsuppgifter. Reflektioner

20

med anledning av frigan om férutsittningarna for att ett privatritslige subjekts beslut ska kunna
prévas av allmin forvaltningsdomstol”, £7°2020, s. 169-178.
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fatt ansvar inom ramen f6r det statliga dtagandet.”’ Man identifierade inalles
579 organ med statligt atagande som inte var myndigheter — mest féreningar
(27 procent), dirnist bolag (22 procent) och di huvudsakligen aktiebolag
helt eller delvis dgda av staten. En minoritet av organen bedrev myndighets-
utovning (foreningar 32 procent, bolag 18 procent, stiftelser 25 procent).
Bland bolagen mirks privata utbildningsanordnare med tillstand att utfirda
examina och bolag med uppgifter inom besiktningskontroll. Det kan noteras
att AB Svensk bilprovning hade ett monopol nir kartliggningen gjordes men
konkurrensutsattes nagot ir senare. Den nu sittande regeringen salde i decem-
ber 2024 bolaget till en privat dgare, varigenom staten forlorade den direkea
kontakten med verksamheten.*

ESV inskrinkte sig dock i sin kartliggning till i olika férfattningar utpekade
organ. Med den valda definitionen av myndighetsutévning (beslut i drenden
som ges skriftlig form) blir gruppen av kommersiella privata subjekt med
myndighetsutovning visentligt storre. Nigra exempel:

— Likare: Lakare utfirdar dodsbevis och dédsorsaksintyg, som kan ha stor
betydelse for enskilda. Om man bortser fran de falska dédsbevis som rap-
porterats i massmedia,” kan dateringen av ett dodsfall spela stor roll for
efterlevandes arvsrittigheter.

—  Skolor: Skolor dgnar sig huvudsakligen dt undervisning, som utgér fakeisk
verksamhet. I huvudmannens ansvar finns dock ett antal viktiga inslag
av myndighetsutdvning, sisom antagning, betygsittning och relegering.*
Sadana beslut kan ha livsavgorande konsekvenser f6r de personer de giller.

— Bilprovningsforetag: Provningsforetagen godkinner eller underkinner for-
don, och beslutet kan ha stor ekonomisk betydelse for bade privatpersoner
och foretag.

*' Ekonomistyrningsverket, Azt verka genom andra. Kartliiggning av organ med statligt dtagande, ESV

Rapport 2008:34.

Regeringen, "Staten har slutfort forsiljningen av Aktiebolaget Svensk Bilprovning”, pressmed-
delande, 11 december 2024, https://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2024/12/staten-har-
slutfort-forsaljningen-av-aktiebolaget-svensk-bilprovning/.

22

# T massmedierapporteringen anvinds ofta den felaktiga termen dodforklaring, vilket avser nigot
annat in dodsbevis. Problemet uppmirksammades i riksdagen redan 2022 men har fortsatt.
Anledningen ir att anslutningen till det elektroniska system som kriver legitimering ér frivillig,
vilket har valts med hinsyn till privata foretag som bedriver verksamhet inom omrédet.

2 Jimfor Lerwall, s. 272.
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3. Bedémningsutrymmet

I den allmidnna debatten om privata kontra offentliga 16sningar stills ofta
idealtyper mot karikatyrer. Foresprakare for en offentlig 16sning kan fram-
stilla valet mellan offentligt och privat som ett val mellan en Webersk ideal
forvaltning® och profitsdkande foretag, medan motstdndarna stiller effekeiva
och flexibla fretag mot stel byrdkrati. Diskussionen bor baseras pé realistiska
beskrivningar av alternativen. Av central betydelse i sammanhanget dr det
bedomningsutrymme som den aktuella aktoren har och hur det anvinds.?

3.1 Bedémningsutrymmets karaktir

Praktiske taget all lagstiftning innehaller ett beddmningsutrymme, vilket ger
utrymme for en viss skdnsmissighet i ritestillimpningen.”” Sddan frihet kan
ha olika ursprung. Lagstiftningen kan innehdlla mer eller mindre specifika
begrepp som behover dversittas och tolkas i en given situation. Lagstiftningen
kan ocksé innehélla mer eller mindre tydliga kvantitativa grinser, som exem-
pelvis definierar villkoren nir en viss formén ska utbetalas. Att faststilla om
villkoren i ett givet fall 4r uppfyllda kriver en bedémning, till exempel vilket
virdbehov i timmar en viss person har. En tredje typ av beddmningsutrymme,
medvetet infort, uppkommer nir lagstiftaren har velat ate tillimpningen ska
anpassas till den enskilda individen och situationen, vilket kan ske genom
bruk av begrepp som “skiligt” eller "oskaligt”.

Bedomningsutrymmet ger upphov till variationer i beslutsfattandet. De
kan vara systematiska eller slumpmassiga, de kan vara knutna till individer
eller avdelningar inom en myndighet, och de kan variera dver tid. Den sam-
hillsvetenskapliga litteraturen inom exempelvis kriminologi, férvaltnings-
forskning och ekonometri innehaller minga exempel:

» Weber, M. Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstehenden Soziologie. Tiibingen: J.C.B.
Mohr 1921. Flera senare utg.

Henrik Grénberg, "Objektivitet och offentlighet i privata aktdrers verksamhet”, F7'2025, s. 129—
156, har nyligen diskuterat denna friga relativt ingdende. Se ocksd Anders Molander, Harald Gri-
men & Erik Oddvar Eriksen, "Professional Discretion and Accountability in the Welfare State”,
Journal of Applied Philosophy 29:3, 2012.

Inspektionen for socialférsikringen, Azr anvinda lagens bedomningsutrymme, ISF Kommenterar

2016:1, Stockholm: ISE
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Domar: Olika domare som stills infor ett och samma ritesfall domer till
starkt varierande pafoljd.?® Dessa variationer kan i sin tur utnyttjas for att
studera effekeer av strafftidens lingd.”

Domar: Domar varierar ocksd systematiskt 6ver tid. Domar rérande
mindeririga visade sig i en amerikansk undersdkning bli stringare man-
dagen efter det att det lokala fotbollslaget hade forlorat. I synnerhet drab-
bades svarta forovare.*® Domares beslut varierar till och med 6ver dagen,
som det forefaller beroende pa blodsockerhalten.?!

Sjukintyg: Likares beslut om sjukintyg péverkas av manga faktorer, och
olika likare fattar olika beslut, nir de stills infor identiska fall.??

Beslut om sjukpenning: Sjukfrinvaron mitc med beviljad sjukpenning upp-
visar ett cykliskt forlopp som inte har med vare sig incitament eller sjuklig-
het att gora.?® Bland annat 6kar andelen beviljade ansokningar nir inflodet
okar. Det finns ocksd skillnader i attityder mellan enskilda handliggare
som far effekter pa sjukskrivningstiderna.>*

Omprovning: Forsikringskassans omprovningsenheter i Stockholm och
Goteborg uppvisade i en undersdkning frin 2014 signifikant olika frek-
venser av dndringar i myndighetens grundbeslut trots statistiskt identiska
forutsittningar.®

Dessa skillnader i beslutsfattande kan forstas pa olika sitt. Tva begrepp kan
anvindas for atc sirskilja huvudeyperna:

Med bias avses systematiska avvikelser mellan olika beslutsfattare eller

grupper av beslutsfattare — domare, experter, handliggare pd en myndig-

het, olika avdelningar inom en och samma myndighet etc. Vissa domare och
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2015:1.
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handldggare ir systematiskt stringare i sin bedomning, och detsamma giller
som framgatt olika kontor inom en och samma myndighet.

Med brus avses slumpmissiga variationer, till exempel beroende pé ovid-
kommande yttre faktorer (vider, tid pa dagen), variationer i flodet av drenden
osv.

Béde bias och brus dr som framgatt oundvikliga inslag i forvaltning och
rittskipning. Myndigheter och domstolar kan férséka minska omfattningen
genom riktlinjer, handbocker, utbildning, interna remisser etc., men proble-
met kan inte elimineras. Omprovning, 6verklagande och prévning i hogre
instans 4r viktiga korrektionsmekanismer, men som framgér av det sista exem-
plet ovan kan ocksa sidana mekanismer lida av bias. Av den citerade under-
sokningen framgér ocksé att den bias som priglade omprévningen inom For-
sikringskassan inte korrigerades vid den rittsliga prévning som 6verklagande
av Forsikringskassans beslut ledde till.*¢

En naturlig fraga dr dirfor vilka typer av brus och bias som ar forenliga
med grundlagens krav pa opartiskhet och saklighet. Om det exempelvis ir
kint acc vissa domare tenderar att utdoma lingre fingelsestraff, dd vore det
oacceptabelt om en viss grupp av misstinkta karaktiriserade genom kon,
etnisk tillhdrighet eller annan variabel systematiskt skulle tilldelas domare ur
denna grupp. For att bias i ett organs beslutsfattande ska bli acceptabel krivs
att den neutraliseras av en slumpmekanism som innebir att drendena lottas
ut (i statistisk mening) inom hela den tillgingliga gruppen av beslutsfattare.
Med en sadan mekanism uppnér man en form av likabehandling som majli-
gen kan sigas tillfredsstilla grundlagens krav pd overgripande niva, dven om
de enskilda besluten kan lida av bias.

Att basera besluten pa digitala algoritmer kan ses som ett sitt att eliminera
det brus som hirrdr fran ovidkommande faktorer i omgivningen, till exem-
pel tid pa dagen. Man bér dock ha klart for sig act den bias som finns i det
underlag pa vilket man lir upp en algoritm inte elimineras genom skapandet
av en algoritm. Tvirtom finns en risk att denna bias befdsts och ordtemitigt
uppfattas ha en objektiv karakedr.?”

3.2 Privata subjekt

Nir ansvar for myndighetsutévning Gverlimnas till privata subjeke, forindras
bilden. En vinstdrivande verksamhet som ett aktiebolag har som 6vergripande
mal atc maximera avkastningen pé det arbetande kapitalet. Det innebir att

3¢ Inspektionen for socialfdrsikringen, Socialforsikringsmdl i forvaltningsdomstolarna.

% Fér en kritisk diskussion av bruket av algoritmer inom férvaltningen, se Maja Fjaestad & Simon

Vinge (red.), Makten dver besluten, Stockholm: Volante, 2024.
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beslutsfattandet i jimférelse med ett neutralt organ som regel kommer att
lida av systematisk bias i ena eller andra riktningen, beroende pa vad som ir
mest lonsamt. Exempel idr betygssdttning i skolor, godkdnnande av fordon
i bilprovningen och diagnoser inom sjukvarden. Det finns ingen mojlighet
att inom organisationens ram helt neutralisera denna bias. Det 4r viktigt ate
inse att det i detta konstaterande inte ligger nagon kritik mot medarbetarna
i kommersiellt drivna verksamheter. Den som inte upptrider pd angivet sitt
brister i lojalitet mot arbetsgivaren, och chefer som ger andra signaler till sin
organisation bryter mot aktiebolagslagen.”® I de fall ett utbildningsforetag
introducerats pa borsen kan medarbetare och chefer genom forviry av akedier
dessutom forsitta sig sjilva i en jivssituation.

Ocksa beslutsfattandet inom privata subjekt kommer att uppvisa ett visst
matt av brus, vilket dock dr mindre problematiskt 4n bias och kan hanteras
pd samma sitt som inom offentliga organ.

Icke-kommersiella privata subjekt som stiftelser eller foreningar riskerar
ocksa att uppvisa viss bias, beroende pa vilken verksamhet man ir involverad
i. Idédrivna skolor 6nskar locka fler elever, oavsett om de dr baserade pa nigon
viss pedagogik eller pa nigon religids eller annan virldsaskadning. Eftersom
betygsgenomsnittet ar en viktig faktor i konkurrensen om eleverna, riske-
rar ocksa sadana skolor att bidra till betygsinflation. Det forhéaller sig annor-
lunda om den aktuella myndighetsutévningen bestir i att férdela ett visst
givet anslag inom exempelvis idrottsrérelsen eller nidgot kulturellt omride.
Hir foreligger inte den konkurrenssituation som ger upphov dill bias, vilket
naturligtvis inte hindrar att det kan rdda konkurrens inom gruppen av poten-
tiella mottagare av medel fran det aktuella anslaget. Risker for jiv kan inte
heller uteslutas i dessa fall.

3.3 Empiri rérande utnyttjandet av bedémningsutrymmet

Ovanstaende principiella resonemang stéds av empiriska studier pd olika
omraden. Forutsittningarna for atc beldgga bias i myndighetsutévningen
varierar frin omréde till omride. Generellt kan dock sigas att betriffande de
verksamheter dir det rader ett kinnbart konkurrenstryck ligger bevisbordan
pd den som hdvdar att det inte foreligger bias i beslutsfattandet i kommersi-
ellt drivna organ. Aktiebolagslagen kriver att verksamheten bedrivs i dgarnas
intresse, och detta leder med nédvindighet till bias.

I vissa fall kan en foretagsledning fatta beslut om driften som pa kort
sikt innebir 6kade kostnader. Malet kan vara att ge foretaget ett gott rykee i

¥ Jamfor motsatsvis 3 kap. 3 § aktiebolagslagen (2005:551).
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konsumenternas 6gon och dirigenom &ka efterfrigan pa produkterna. Miljo-
mirkning och annan certifiering ibland kan utnyttjas i marknadsféringen och
pa sa sitt bidra till en 8kning av nettot fran driften, trots att sidana dtgirder
medfdr kostnader som kortsiktigt sinker avkastningen pa kapitalet for dgar-
na.*”” I de problematiska situationer som ir aktuella i den diskussion vi for hir
finns dock inga sadana méjligheter. Ett utbildningsféretag kan inte férvintas
annonsera att man f6ljer lagen och inte selekterar elever eller att man strikt
foljer resultaten frin nationella prov for att eliminera risken for betygsinfla-
tion. Det 4r ju just sidana avvikelser som “kunderna”, forildrar och elever,
efterfragar.

Négra exempel pé bias i beslutsfattandet som belagts i den empiriska lit-
teraturen:

— Selektering av elever: Det ir belagt att fristiende skolor bedriver selekte-
ring vid antagningen.’ Elever som bedéms som kostsamma, antingen de
har svag sociockonomisk bakgrund eller har diagnoser som kan vara kost-
nadsdrivande, ratas tll formén f6r elever med gynnsam sociockonomisk
bakgrund utan diagnoser. Det finns ocksé rapporter om att man till kom-
munala skolor éterforvisar elever som efter en prévotid inte bedéms na
upp till férvintad standard.”!

— Berygsinflation: 1 fristaende skolor dr gapet mellan betyg och resultat pa
nationella prov stdrre dn i kommunala skolor.*> Konkurrensen péver-
kar genom skolvalet sdvil offentliga som privata skolor, men effekten pa
betygssittningen 4r allts starkare i de privata.

—  Sjukskrivning: Det virdvalssystem som infordes mellan aren 2007 och
2009 medforde en okning av antalet sjukskrivningar, och de linga ersitt-
ningsperioderna blev lingre.* En motsvarande 6kning av frskrivningen
av antibiotika observerades.*

¥ Se Erik Lidman, "Det svenska vinstsyftet och hillbar bolagsstyrning 2024”, Sy/7" 2024 s. 715—
729 fér en aktuell diskussion av héllbarhet och vinstmotiv.

Ali Ahmed, Mats Hammarstedt & Karl Karlsson, "Do schools discriminate against children with
disabilities? A field experiment in Sweden”, Education Economics 29:1, 2021, s. 3-16.
Intervjuunderlag till Riksrevisionen, Skolpengen — effektivitet och konsekvenser, Rapport 2022:17,
Stockholm: Riksrevisionen.

Jonas Vlachos, "Trust-Based Evaluation in a Market-Oriented School System”, i Magnus Dahl-
stedt & Andreas Fejes (red.), Neoliberalism and Market Forces in Education. Lessons from Sweden,
Routledge, 2019.

Inspektionen for socialforsikringen, Virdvaless effekter pi sjukskrivningarna, 1SF Rapport
2014:17.

Sara Fogelberg, Effects of Competition between Healthcare Providers on Prescription of Antibiotics,
IFN Working Paper nr 949, Institutet for Naringslivsforskning, 2013.
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- Overdiagnostisering‘. En elev som far diagnosen dyslexi har ritt till olika

formaner, sasom forlingd provtid, méjlighet att skriva pa dator och ate fa
svara muntligt i stéllet f6r skriftligt. I Stockholmsomridet finns ett antal
kliniker som har specialiserat sig pa dyslexirelaterade problem och som har
exceptionellt hég diagnosticeringsgrad bland sina kunder.®
Overdiagnostisering av ADHD ir ett generellt problem inom sjukvar-
den.® Hir dr det attraktivt f6r en skolhuvudman att f3 elever diagnostice-
rade med en sidan diagnos, eftersom det ger ritt till betydande forstirk-
ningar av skolpengen. Bestillare och mottagare av diagnosen har alltsa ett
gemensamt intresse.
Bilprovning: Andelen underkinda fordon vid kontrollbesiktningar ckade
direkt efter omregleringen men har sedan minskat stadigt sedan 2011,
liksom antalet efterkontroller.”” Tolkningen ir osiker, eftersom bilarnas
kvalitet kan ha férindrats. Antalet klagomal pa besiktningstéretag frin
fordonsigare har dock okat, framfor allt vad avser kompetensen hos den
tekniska personalen.®® Okningen direkt efter det att bilprovningen kon-
kurrensutsattes kan vara resultatet av en dverkompensation for att visa att
omregleringen inte ledde till ligre kravnivé, alternativt som ett sitt att oka
antalet besok och dirmed intikterna. Den langsiktiga minskningen fram-
star som en rationell anpassning av provningen till kundernas 6nskemal —
godkinnande, eventuellt med en anmirkning pa brister som kunden sjilv
far ta hand om utan krav pd efterkontroll. Priset pa bilprovning har kat
snabbare in det generella konsumentprisindexet,” vilket dirigenom ger en
tillfredsstillande vinstniva i branschen.

Ovanstaende exempel bekriftar vad vi ovan hidvdar dr en logisk och principiell
foljd av kombinationen vinstdrivande verksamhet och myndighetsutévning,.

4. Slutsats: monopol 4r nédvindigt

Som framgar av bade den principiella diskussionen och den citerade empirin
leder myndighetsutévning i en konkurrensutsatt situation till betydande pro-
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blem. Den oundvikliga slutsatsen forefaller vara att éverlimning av myndig-
hetsutévning till privat subjekt kan ske utan visentliga problem bara om detta
subjeke utévar monopol inom sitt omride. Detta utesluter dirmed kommer-
siella organ pa en konkurrensutsatt marknad.

Slutsatsen ovan f6ljer mer eller mindre direke av vad som tidigare sagts om
sambandet mellan myndighetsutévning och monopol. Om flera organ som
konkurrerar pa en marknad ges ritt att bedriva myndighetsutévning inom sitt
verksamhetsomrade, forsvinner monopolsituationen. Den enskilda som soker
en forman — sjukskrivning, hogre betyg — eller vill undvika ett negativt beslut
—underkint fordon — uppnar i och med konkurrensen ett implicit eller expli-
cit forhandlingslige gentemot organet i friga. Eftersom resursflodet ar knu-
tet till den enskilda genom skolpeng, patientavgift och sjukvirdssubvention
eller motsvarande, blir férhandlingssituationen stark. Aven om ingen faktisk
torhandling férekommer, 4r incitamenten tydliga nog f6r den som bjuder ut
sina gjdnster eller bedriver verksamhet som innefattar myndighetsutovning.
Den kan som framgdtc ocksa péverka offentliga organ som ir verksamma pa
samma marknad; betygsinflation har observerats ocksa inom offentliga sko-
lor, om 4n mindre uttalad 4n inom de privata.”

5. Tillsyn och styrning i avsaknad av monopol

Myndighetsutovning under konkurrensutsitening kan allesd inte antas upp-
fylla de krav som stills pa férvaltningen. Hur allvarliga konsekvenserna blir
beror i ndgon man pé vilka forutsittningar som giller for den statliga tillsynen,
vilket varierar mellan omrédena. Det finns som utgingspunke goda generella
och formella majligheter for staten att utdva tillsyn Gver alla verksamheter
som dgnar sig it myndighetsutévning. Férutom de ordinira tillsynsorganen
har Riksdagens ombudsmin (JO) genom sin instruktion langtgiende befo-
genheter att utdva tillsyn, dven mot privata aktorer, nir de dgnar sig &t myn-
dighetsutévning.’ I vissa fall kan dven denna verksamhet som huvudsakligen
bestar uttalanden av kritik ocksa leda till atal om tjinstefel, iven om det dver-
lag 4r ovanligt.”> Nedanstdende resonemang r varken menat som en genom-

> Vlachos.

U 14§ forsta stycket 2 lag (2023:499) med instruktion fér Riksdagens ombudsmin. Se vidare for en
god dversikt Hans-Gunnar Axberger, JO — i riksdagens tjinst, 2014 samt Riksdagsférvaltningens
betinkande Oversyn av JO-imbetet (2021/22:URF2).

> Detta kan vickas av vanlig aklagare eller av JO (21 § lag [2023:499] med instruktion for Riks-
dagens ombudsmiin) med st6d i 20 kap. 1 § BrB. Se vidare Axberger, s. 96-100, om tal for
ginstefel och hur bide detta och anmiilan till den som har befogenhet att besluta om disciplin-
pifoljd for en befattningshavare ér ovanligt.
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gripande analys av tillsynsorganens verksamhet eller en kritik av dessa. I stillet
ir podngen att visa hur avsaknad av monopol inom vissa typer av verksamhet
skapar ofrinkomligt problematiska incitament och begrinsar mojligheterna
act under dessa forutsictningar uppritchalla legalitet och kvalitet.

5.1 Bilprovningen

Vad giller bilprovningen gors ackreditering av den som vill bedriva verksamhet
genom att Swedac verifierar att féretaget har den nodvindiga tekniska utrust-
ningen och att personalen besitter nédvindig kompetens. Detta siger dock
ingenting om hur verksamheten sedan bedrivs och hur bedémningsutrymmet
utnyttjas. Den effektivaste kontrollmetoden 4r att den tillsynsansvariga instan-
sen — i detta fall Transportstyrelsen — later besiktiga fordon som har ett antal
kinda fel. Detta dr den metod som exempelvis Motorminnen har tillimpat
for att beligga omfattande fusk bland bilverkstdderna.”® Detta karaktiriseras
dock som en form av dold myndighetsutévning, vilket enligt JO:s bedom-
ningar endast kan bedrivas med uttryckligt lagstdd.>* Transportstyrelsens till-
synsuppdrag regleras i 5 kap. 3 § a—c i fordonslagen (2002:574), dir nigot
sadant lagstod inte ges. Ett nirliggande alternativ f6r tillsynsmyndigheten vore
act stickprovsvis lita genomfora egna besikeningar av fordon f6r att den vigen
uppticka eventuella avvikelser. Detta diskuterades i forarbetena till lagen som
lag till grund for konkurrensutsittningen men avfirdades:

En ordning som innebar att Transportstyrelsen skulle utfora referensbesiktningar skulle
dock innebira ett svirmotiverat ingrepp i uppligget att det ska vara ackrediterade besikt-
ningsorgan och inte en myndighet som ska utfora besiktningarna. Detta foreslds dirfor

inte.”

Transportstyrelsen 4r allesd hanvisad till ace gora foranmilda besok i lokalerna
och observera besiktningar, dock utan att pa nagot sitt Sverprova dem. Trots
den uppenbara svagheten med denna tillsynsmetod konstaterar myndigheten

°¢ Transportstyrelsen har av

att alla moment i besiktningen inte alltid utfors.
Riksrevisionen fétt skarp kritik for den svaga tillsynen,”” men givet en allmin

resursbrist och de starkt kringskurna méjligheterna att bedriva effektiv tillsyn

>3 Motorminnen, "Motorminnen och Kalla fakta avslgjar verkstadsfusket”, www.motormannen.se,
11 oktober 2014.

> JO 2010/11 s. 552 Okonventionella metoder vid tillsyn enligt alkohollagen ("provkép”), med
hinvisning till opublicerat beslut frin JO r 1996 (dnr 3553-1996).

> Prop. 2009/10:32, s. 81.

>¢ Transportstyrelsen, Fordonsbesiktningsmarknaden 2015, Rapport dnr TSV 2015:2298, Transport-
styrelsen, 2016.

7 Riksrevisionen, Omregleringen av besikiningsmarknaden for fordon.
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pd detta omride ir myndighetens hantering forstielig. En enkel atgird for
att forbittra situationen vore att eliminera de politiskt skapade hindren f6r
myndigheten att bedriva effektiv tillsyn. Detta framstar som sirskilt angeldget
efter forsiljningen av AB Svensk bilprovning, dé staten dirigenom forlorat sin
direkta insyn och anknytning till verksamheten.

Konsekvenserna av att icke kérdugliga fordon passerar kontrollen kan i det
enskilda fallet naturligtvis vara extremt allvarliga. I ett storre perspektiv ar tek-
niska fel pd fordonen dock inte den dominerande olycksorsaken; det ér i stil-
let handhavandefel pa grund av bristande uppmarksamhet, hogt risktagande,
trotthet, alkohol och droger osv. som ligger bakom de flesta olyckorna. En
micdig sinkning av bilprovningens effektivitet har ddrmed begrinsade effekeer
pd antalet olyckor. Bilprovningsverksamheten har dock gynnsamma effekter
pa underhéllet av fordonen, vilket dr en samhillsekonomiske viktig effeke.

5.2 Sjukvarden

Inom sjukvirden domineras den direkta myndighetsutévningen av utfirdande
av recept. I 6vrigt dr den av begrinsad omfattning och rér sig om exempelvis
ren administration som uttagande vérdavgifter, utfirdande av dédsbevis eller
den enbart av offentliga akedrer bedrivna tvingsvirden. Den indirekea effek-
ten pa de offentliga finanserna av felaktiga sjukintyg, dverdiagnosticering och
overforskrivning av antibiotika kan dock vara betydande. Forsikringskassan
behover forvisso som framgitt inte godkinna sjukintyg frin likare. Man har
egen medicinsk expertis inom myndigheten, och man uppmirksammar ocksé
om vissa likare forefaller otillborligt generdsa med att skriva sjukintyg. Icke
desto mindre foreligger ett samband pd dvergripande niva i s& mateo att ett
okat inflode av ansokningar som visats ovan leder till okat beviljande, dven
relativt sett.

5.3 Skolan

Det dominerande problemet inom den kategori som hir diskuteras ligger
inom skolan. Utbildningssystemet r av central betydelse f6r samhillets vid-
makthéllande och utveckling av vad som med ekonomiskt sprakbruk kallas
humankapitalet, det vill siga medborgarnas samlade kompetens, nitverk och
normer som gor samhillet mojlige ace leva i.°® Vilka mojligheter barn ges i

58

I ett typiskt OECD-land uppskattas virdet av humankapitalet vara 4-5 ginger sa hogt som det
samlade virdet av det fysiska kapitalet, se Gang Liu, Measuring the Stock of Human Capital for
Comparative Analysis: An Application of the Lifetime Income Approach to Selected Countries, OECD
Statistics Working Papers 2011/06, Paris: OECD, 2011.
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utbildningssystemet paverkar djupt deras chanser att utvecklas senare i livet
som individer, yrkesverksamma och medborgare. De problem som beskrivits
ovan — selektering vid intridet, bristfillig undervisning och skevheter i betygs-
sdttningen — stdr i strid med de krav som stélls pa den offentliga forvaltningen.

Mojligheterna acc med skirpe tillsyn rada bot pa problemen ir sma. Den
selektering som avsl6jats av journalister och forskare ir inte dtkomlig for en
tillsynsmyndighet, eftersom de metoder som anvints skulle rubriceras som
dold myndighetsutévning eller brottsprovokation. Vad som [6pande hinder i
sjalva undervisningen kan inte dvervakas, eftersom det stiller orimliga krav pa
resurserna for tillsyn. Betrdffande betygsinflationen har externt rictade natio-
nella prov foreslagits som en losning for acc kollektive forankra betygssite-
ningen pa en skola. Det kan minska problemet, men det férutsitter ocksd ett
system av kontrollanter vid genomforandet av de nationella proven. Overkla-
gandemekanismen finns inte, eftersom betyg inte kan 6verklagas. Den skulle
heller inte vara till nadgon hjilp, eftersom bara de betyg som uppfattas som f6r
laga dverklagas, och huvudproblemet 4r att betygen ir f6r hoga.

Den naturliga slutsatsen ir ace utbildningssektorn inte limpar sig for pri-
vata subjekt som agerar pa en marknad under konkurrens. Systemet med pri-
vata skolor i konkurrens bor avvecklas. Det torde med nédvindighet omfatta
dven icke vinstdrivna, eftersom restriktionen annars blir litt att kringgd via
stiftelser, upphandling och liknande konstruktioner.

6. Summering

All forvaltning uppvisar en viss grad av odnskad variation i beslutsfattandet.
Denna variation kan vara systematisk, vilket innebir bias, eller slumpmissig,
vilket innebir brus. Fér att bias ska kunna anses forenlig med de etablerade
kraven pé objektivitet och saklighet inom forvaltningen krivs att den inom
ett beslutsfattande organ balanseras av nagon form av slumpmekanism som
eliminerar den systematiska effekten pa besluten.

Inom kommersiella organ ir en sidan eliminering inte majlig, eftersom
vinstmotivet i sig skapar en systematisk snedvridning av beslutsfattandet. I
manga fall kan samma problem uppstd dven i si kallade idédrivna organi-
sationer, ddr en ideologisk agenda paverkar besluten. Denna snedvridning
kan ocksa spilla éver pa offentliga aktdrer som tvingas konkurrera pd samma
marknad, vilket exempelvis har observerats inom skolsektorn.

Slutsatsen blir dirfor att myndighetsutévning som huvudregel endast kan
overlimnas till privata subjekt som har monopol inom sitt verksamhetsomrade.
Monopolstillningen ir en férutsittning for ace sikerstilla att beslutsfattan-
det kan forbli objektivt och sakligt utan att paverkas av externa vinst- eller
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idéintressen. Nir ett naturligt monopol inte kan etableras, kan situationen
dnda vara hanterlig, forutsate att en effektiv tillsyn kan bedrivas till rimliga
kostnader och att kostnaderna f6r de felaktiga beslut som dnda passerar inte
dr alldfor hoga.

Skolan utgér dock ett omride dir kostnaderna for felakeiga beslut dr mycket
héga, samtidigt som méjligheterna att bedriva effektiv tillsyn dr begrinsade.
Forutsittningarna for att 6verlimna ansvaret for verksamheten pé vinstdrivande
organ dr dirmed inte uppfyllda. Samma slutsats torde ocksa vara giltig for fler-
talet icke vinstdrivande organ som ir verksamma inom skolsektorn.

Avslutningsvis vill vi konstatera att det finns ett stort virde i att fram-
over sammanfora empirisk samhillsvetenskaplig forskning av citerat slag med
de forvaltningsrittsliga och forvaltningspolitiska val som vi star infér. Med
moderna statistiska metoder kan man beldgga orsakssamband som ir vitala
for utformningen av forvaltning och rittskipning. Valen av 16sningar bor inte
enbart drivas av ideologiska Gvertygelser utan ocksd informeras av vetenskap-
liga ron och resultat.
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