Nagra fragor om skolansvar

Av professor, f.d. justitieradet BERTIL BENGTSSON

Den nya lagen med forbud mot diskriminering och annan krinkande be-
handling av barn och elever innehdller en del bestdmmelser som avviker fran
annars gallande skadestandsprinciper och kan stéilla till problem vid till-
lampningen. Bl.a. sammanfor lagen regler om skadestand for diskriminering
och for andra krankningar, t.ex. mobbning, vilket medfor att ansvaret for
krankningar fatt en speciell utformning. I artikeln analyseras ett antal tvek-
samma fragor om skolans ansvar som inte fatt en tillricklig belysning i moti-
ven.

1. Inledning

Lagen (2006:67) med forbud mot diskriminering och annan kran-
kande behandling av barn och elever (en kranglig titel, som har skall
utbytas mot skolansvarslagen) reglerar pa flera satt ett gransomrade
inom skadestandsratten. Den behandlar ett ansvar for det allmanna
mot barn och elever vilket delvis utgér myndighetsutévning enligt
skadestandslagen (SkL) — dock inte helt, eftersom undervisning fal-
ler utanfor detta begrepp.' Den beror ansvar bade for det allmdnna
och for fristiende skolor; i det senare fallet dr det friga om ska-
destandsskyldighet i avtalsférhallanden. Lagen har sammanfort reg-
ler om skadestand bade vid diskriminering — detta enligt ett EG-
direktiv — och vid annan krankande behandling, vilket innebar att
delvis olika dandamadlssynpunkter framtrader. Den giller bade skada
vallad av den skadestandsskyldige med personal och skador orsakade
av andra under deras uppsikt. Den ror sjalva ansvaret for huvudman-
nen for skolverksamheten men reglerar bara i begransad utstrack-
ning de atgarder som skall vidtas for att férebygga ansvar; bestimmel-
ser om disciplindra atgarder finns framst i skolforfattningarna. Den
innehdller vissa skadestandsregler av speciell typ: vid sidan av ansvar
for styrkt culpa aven ett ansvar med omkastad bevisborda (alltsd ett
presumtionsansvar, nagot ganska ovanligt i utomobligatoriska forhal-
landen) och i diskrimineringsfragor ett sireget ansvar med delad be-
visborda. Allt som allt ar det en rad delvis artskilda problem som be-
handlas och ibland far l6sningar som awviker frdn mera generella
skadestandsgrundsatser. De kan sdgas illustrera svarigheten att for-
ena sadana grundsatser med en skadestandslagstiftning med mera
speciella syften. — Eftersom det kanske drdjer innan lagen far en

' Se 3:2 SKL. Att atgarder mot mobbning (liksom andra disciplinara atgarder) ar
myndighetsutévning enligt denna paragraf framgar av NJA 2001 s. 755. Se vidare
Bengtsson-Strombéck, SkL. En kommentar (2 uppl. 2006) s. 92 £.
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mera utférlig kommentar kan det vara skal att redan nu ta upp ndagra
sarskilda fragor om dess tillimpning.*

Det finns en del tekniska konstigheter i skolansvarslagens utform-
ning. Skulden ligger dock knappast pd juristerna i regeringskansliet.
En vasentlig orsak ar just att lagen samtidigt behandlar diskrimine-
ringsfragor och fragor om andra krankningar, bl.a. mobbning. Savitt
angick diskriminering maste man delvis fo6lja EG-direktivet aven i de-
taljffragor dar man kan sitta i friga om regleringen &r rationell.’ Vid
propositionens utformning har man ocksa varit tvungen att beakta
synpunkter fran vad man kan kalla diskrimineringsetablissemanget
— fyra starkt engagerade ombudsman med huvuduppgift att motar-
beta diskriminering samt en rad inflytelserika politiker och tjanste-
man i kanslihuset med samma instillning. Pa detta hall har man av
naturliga skal dels fast avgorande vikt vid diskrimineringsfragorna,
dels varit ovillig att avwika fran traditionella formuleringar i lagregler-
na pa omradet. Det viktigaste vid departementsbehandlingen torde
ha varit att tillgodose sadana synpunkter — lagstiftningen i 6vrigt har
fatt anpassas efter dem, och de tekniska problem som detta kan med-
fora har man tydligen inte haft mycket tid att fundera pa. Det var brat-
tom att genomfora direktivet. — Som framgar av det foljande blev i
varje fall resultatet att diskrimineringsresonemangen kommit att
pragla ocksa lagens regler om andra krankningar pa ett inte helt lyck-
ligt sitt. Aven fransett detta har den gemensamma lagstiftningen
medfort en del komplikationer.

Har skall inte forbigas att ansvaret for lagens upplaggning delvis ligger pa
Skolansvarsutredningen (dvs. mig sjalv), vars betankande lagstiftningen del-
vis bygger pa (se SOU 2004:50). Utredningsuppdraget tillkom for att EG-
direktiven mot diskriminering skulle genomforas pa skolomradet; att ocksa
regler om mobbning togs in i lagforslaget berodde snarast pa att utredning-
en ville utnyttja en formulering i regeringsuppdraget for att samtidigt forso-
ka stairka mobbade elevers stallning efter HD:s omdiskuterade dom i NJA
2001 s. 755 ("Grumsfallet”) — detta var ju en chans att snabbt fa igenom en
lagstiftning i fragan. Till instdllningen bidrog att det ar svart att hélla isar
mobbning och annan krankande behandling av diskrimineringsskél fran
kriankningar pa annan grund; det ar ju inte sa mycket dragligare att bli
mobbad for att man ar dum och ful an av etniska eller religiosa orsaker, och
manga ganger ar det svart att urskilja den egentliga grunden till mobbning-
en. Skulle man lagstifta om det ena slagets krankningar, fran skolans eller
medelevers sida, sa borde man ocksa lagstifta om det andra, helst pa samma
vis. — Sa menade alltsd utredningen; men ur diskrimineringsetablissemang-
ets synvinkel maste detta ha tett sig som ett sidospar som komplicerade lag-
stiftningen i onodan. Utredningen kan siagas ha underskattat betydelsen av

* En kort kommentar visentligen byggd pa motiven har nyss utgetts (Olle Rim-
sten, Diskriminering och annan krankande behandling, 2006).

* Utom bevisbordereglerna (se harom nedan) kan man diskutera sidana fragor
som utformningen av diskrimineringsbegreppet och det rimliga i att ha sarregler
om instruktioner att diskriminera — faller inte detta under det allmdnna diskri-
mineringsforbudet? Jfr SOU 2004:50 s. 135 f.
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EG-direktivens prioritering och det politiska trycket pa omradet. Dess for-
slag kom ocksd att andras pa flera ganska viktiga punkter.

Lagstiftningen framstar satillvida som provisorisk som avsikten ar att med
tiden en sammanhadllen diskrimineringslagstiftning skall inféras. I samman-
hanget har det intresse att Diskrimineringsutredningen i sitt slutbetinkande
(SOU 2006:22) foreslagit att de regler som forbjuder mobbning och annan
krinkande behandling skall lyftas ut fran diskrimineringslagstiftningen och
placeras i skollagen, detta enligt ett alternativt forslag i Skolansvarsutred-
ningens betankande.* Det ligger en del i denna stindpunkt, tycker jag nu-
mera — fast da mdaste man skilja mellan trakasserier pa olika grunder dnnu
mer an idag.

I fortsattningen skall jag bara inrikta mig pa vissa skadestandsrattsliga
frigor som lagen ger upphov till, nirmast angaende ansvaret for
huvudmannen for skolverksamheten. Jag kallar for enkelhetens skull
denne for “skolan”; i de flesta fall kommer detta alltsa att beteckna
kommunen, men det avser ocksa den som driver en fristaende skola.

2. Allmint om lagen

Skolansvarslagen galler utbildning och annan verksamhet avsedd i
skollagen (1 § 2 st.). Savitt angar skadestand innebar den i stora drag
foljande.

Enligt en allman bestimmelse i 3 § svarar skolan i sin verksamhet
for handlande inte bara av skolan och dess anstillda utan ocksa av
uppdragstagare, forutsatt att det skett i tjansten respektive inom ra-
men for uppdraget. Ansvaret gar alltsa lingre an allmdnna ska-
destindsprinciper — huvudregeln ar ju att man inte svarar for sjalv-
standig medhjalpare utanfér kontraktsférhiallanden — och det gar
ocksa lingre an 3 kap. 2 § SkL, som bara stadgar sidant ansvar vid
myndighetsutévning.’

I 5-8 §§ foreskrivs vissa aktiva atgarder for att tillgodose lagens
andamal. Bestaimmelserna i 6-8 §§ ar skadestandssanktionerade
enligt 15 §. Skolan kan alltsa bli skadestandsskyldig vid féorsummelse
att uppratta en likabehandlingsplan (6 §), att forebygga och hindra
krankande behandling (7 §) och att utreda och vidta atgarder mot
krankande behandling (8 §). Regleringen ger anledning till speciel-
la problem som strax skall beroras (under 4 och 5 nedan).

Nasta avsnitt i lagen handlar om forbud mot diskriminering. Det
innehdller bestimmelser om direkt och indirekt diskriminering som
ansluter sig till annan diskrimineringslagstiftning (9 och 10 §§), for-
bud for skolan och dess personal att utsatta barn eller elever for tra-
kasserier (11 §), varmed menas bara diskriminerande krankningar av

* Se hirom SOU 2006:22, del I's. 228 1.

° Orden ”i verksamhet for vars fullgorande staten eller kommunen svarar” har ju
just denna inneboérd. — Ansvaret enligt 3 § giller diremot inte skadevallande av
medhjilpare utanfor verksamhetens organisation som inte ar verksamma i sjilva
arbetet, se a. prop. s. 118.
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deras "vardighet” ® (se definitionen i 2 §), och forbud mot instruktio-
ner att diskriminera (en till synes overflodig bestimmelse,” som hér-
ror fran ett EG-direktiv). Ocksa dessa regler ar skadestandssanktione-
rade enligt 15 §.

I 13 § forbjuds skolan och dess personal att utsitta ett barn eller en
elev for annan krankande behandling an diskriminering, och 14 §
forbjuder repressalier pa grund av anmalan m.m. for brott mot lagen.
Skadestandsansvar vid 6vertradelse av forbuden foreskrivsi 15 §.

Den centrala skadestindsregeln ar alltsa 15 § (i féorening med vissa
bevisregler i 18 och 19 §§). Dar stadgas ansvar dels for krankning,
dels for annan skada som orsakats av att de forut angivna skyldighe-
terna asidosatts. Ersattning utgar for alla krankningar genom diskri-
minering och repressalier, i 6vrigt bara om krankningen inte ar ringa.
Diskriminering betraktas pa detta vis som mera forkastlig dn andra
trakasserier och évergrepp mot en elev. Aven i dessa senare fall ar
dock bedomningen strangare an enligt SKkL, som foreskriver krank-
ningsersattning bara vid allvarliga krankningar genom vissa brott (2
kap. 3 §). Regeln i 15 § galler skadestandsskyldighet for skolan; per-
sonalen lar bara svara enligt SkL:s bestimmelser mot barn och elever.®

Bevisbordan ligger inte som i de flesta andra skadestindsfall pa
den skadelidande. Till en borjan galler enligt 18 § en speciell regel,
inspirerad av EG-direktiv pd omradet (fast den i lagens version har ett
annu saregnare innehdll). Om den skadelidande visar omstindig-
heter som ger anledning att anta att hon eller han blivit diskrimine-
rad, utsatt for annan krankande behandling eller utsatt for repressa-
lier” skall skolan for att undga skadestind visa att nagot sadant inte
forekommit. Bevisbordan rorande samma fraga gar alltsa i ett visst
skede over pa skolan. Som framholls vid lagens tillkomst ar det un-
derligt att géra en sadan uppdelning av bevisbérdan — nar domsto-
len bedomer om det finns anledning att anta diskriminering etc.
maste man ju samtidigt préva bevisning fran motsidan, men sedan
skall tydligen samma fraga provas om igen enligt en annan regel. Re-
geringen ville dock inte avvika fran den formulering som man (olyck-
ligtvis) valt i annan diskrimineringslagstiftning.® Av lagtexten framgar
att samma regel om delad bevisborda kommer att gilla ocksa nar en
elev pastar att han eller hon behandlats pa ett krankande satt av en la-
rare, fast det inte ar fraga om diskriminering utan t.ex. om annan
orattvis behandling eller olampligt upptradande (jfr 13 §) — en be-

* Termen — som alltsa skall anvindas ocksa om foérskolebarn — harrdr fran annan
diskrimineringslagstiftning; utredningen talade i stillet om krinkning av veder-
borandes "person”. Jfr SOU 2004:50 s. 123.

7 Jfr not 3 ovan.

® Ansvaret for krainkning enligt 2 kap. 3 § kan da lindras med stod av 4 kap. 1 §;
vid uppsatligt brott lar det dock i regel finnas synnerliga skal for skadestand.

* Se prop. 2005/06:38 s. 122, jfr 207 f, dar Lagradet kritiserar regeln med han-
visning till skolansvarsutredningens synpunkter i SOU 2004:50 s. 116 ff. Liknan-
de kritik bl.a. av Jonas Malmberg i Juridisk tidskrift 2001-02 s. 807 f. Se vidare
NJA 2006 s. 170.
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vislattnad som avviker fran utredningsforslaget. Den skall senare dis-
kuteras narmare (6 nedan).

Nar det galler mobbning eller annan krankande behandling fran
andra barns eller elevers sida — inte av skolans personal — galler en
annan bevisborderegel i 19 §. Har den skadelidande visat att en sa-
dan krankande behandling férekommit skall skolan for att undga an-
svar “visa att alla skdliga atgarder for att forebygga eller forhindra be-
handlingen hade vidtagits”. Detta ar en mera ordindr regel, som va-
sentligen motsvarar ett presumtionsansvar: den skadelidande skall
styrka visst faktiskt féorhédllande, och sedan far svaranden exculpera sig
i fraga om detta forhallande — ungefar som en foérvarare eller trans-
portor far frita sig fran villande, om det styrks att ett féremal skadats
medan han haft hand om den. Nar det galler mobbning och andra
trakasserier elever emellan kravs tydligen full bevisning rorande
krankningen, i motsats till vid pastidda krankningar fran lararhall.

Som framgatt giller lagen ansvar ocksa for fristiende skolor dar hu-
vudmannen ar en enskild juridisk (eller mojligen ndgon gang fysisk)
person. Har far skadestandsansvaret enligt lagen en annan karaktar,
satillvida som det kan ses som ett ansvar i kontraktsforhdllande. I ov-
rigt ar reglerna desamma enligt lagen. De ar av naturliga skal tving-
ande (se 4 §).

3. Nagra sirdrag hos skadefallen

Sa ser alltsa lagstiftningen ut i huvuddrag. Ett sairdrag som redan har
kan papekas ar att den delvis galler skador orsakade inte av den an-
svarige eller hans folk utan av skadevallare under hans tillsyn — alltsa
av andra elever (jfr 8 §). Man kan har dra paralleller med culpaansva-
ret for vardnadshavare (jfr 6 kap. 2 § FB), eller kanske rentav med
samma ansvar for djurdgare; problemen med obestimda och svarfor-
utsebara skademojligheter ar delvis desamma. I alla dessa fall kravs
kontrollitgarder som beror av forhallandena i enskilda fall och ar sva-
ra att beskriva narmare. En skillnad ar emellertid att foraldrar och
annu mer djurdgare har en storre frihet att vidta atgarder som de an-
ser lampliga for att motverka skada. Nar det galler skolor ar persona-
lens majligheter kringskurna pa ett annat sitt, sarskilt med tanke pa
elevernas ratt till integritet. Vilka disciplinara atgarder som bor kun-
na vidtas ar delvis politiskt kontroversiellt och regleras i skollagstift-
ningen, som ar under omarbetning. Till detta kommer att de mojliga
skadevillare som skall kontrolleras ar langt fler och dessutom lar vara
svarare att overtyga om vardet av hansyn och forsiktighet dn barn un-
der fordldrarnas tillsyn. — Med tanke pa svarigheten for en skadeli-
dande att visa eventuella brister i tillsynen ar det ganska naturligt att
skolan har bevisbordan for vidtagna atgarder enligt 19 §. (Nagot mot-
svarande giller daremot inte i fraga om vardnadshavarens eller djur-
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agares ansvar; hundagare har dock strikt ansvar, se 6 § lagen om till-
syn over hundar och katter.")

Ett annat drag som bor framhallas ar att i skolfallet inte bara skade-
vallaren utan ocksa den skadelidande normalt stir under den ska-
destandsskyldiges tillsyn — skolan har ett ansvar for sina elevers psy-
kiska och fysiska halsa. Man kan tala om ett kontraktsliknande forhal-
lande till den skadelidande (eller, i friga om fristaende skolor, ett
verkligt avtalsforhallande). Detta far betydelse for bade vallandebe-
domningen (se sarskilt 5 nedan) och kretsen av ersattningsberattiga-
de (7 nedan).

Allt detta kan motivera en speciell reglering av skadestandsfragor-
na aven utanfor diskrimineringsomridet. Som framgatt innehdller
skolansvarslagen ocksa vissa bestimmelser utan motsvarighet i ska-
destandslagstiftningen i 6vrigt. Nagra av dem skall hér tas upp till dis-
kussion.

4. Forsummelse att férebygga krankningar

Efter forslag av Lagradet har underlatenhet att uppratta en likabehand-
lingsplan enligt 6 § sanktionerats genom skadestandsansvar; regeln
har motiverats med att planen ar en viktig del i arbetet med att for-
hindra och motverka diskriminering och annan krankande behand-
ling." Den situation man tankt pa maste vara att bristen pa plan orsa-
kat skada for viss elev — avsikten kan inte garna ha varit att elevkollek-
tivet skulle kunna kriva skadestind redan pa grund av den diliga
stimningen i skolan eller blotta risken f6r mobbning. (Jfr 7 nedan om
kretsen av skadestandsberattigade.) I den man skadestand kravs for
trakasserier eller andra krankningar elever emellan, lir underlaten-
heten falla under presumtionsansvarsregeln i 19 §: skolan far visa att
den har en ursikt for att inte det finns nagon foreskriven plan, vilket
nog inte blir sa latt.

Detta avgor dock inte ensamt skadestandsfragan. Den skadelidan-
de maste rimligen ha bevisbordan for orsakssamband mellan for-
summelse och skada — 15 § foreskriver ansvar for skada som har or-
sakats av dsidosattandet”.”? Enligt motiven skall planen dels ta sikte pa
ingripande i akuta situationer, dels avse bade forebyggande och upp-
foljande verksamhet, och bl.a. innehalla rutiner f6r hur personalen i
verksamheten skall agera.” Man kan tanka sig att personalen i brist pa
likabehandlingsplan handlat omdomeslost vid uppgifter om en
mobbning och att en elev pd ena eller andra sattet blivit lidande pa
grund av forfarandet; men da lar ansvar intrada redan pa grund av

" Likasa agare av hemdjur vid skada pa annans dgor, enligt 47 § dgofredslagen.

" A. prop.s. 111.

" Enligt lagtexten galler detta annan skada” an krankning, men meningen kan
inte vara att skadestand daremot skall utga for en krinkning som inte orsakats av
att skolan brustit i sina skyldigheter. Jfr a. prop. s. 111, 147 f, dar ingenting tyder
pa att man pa detta vis skulle vilja frainga allmanna skadestandsrittsliga principer.
" A. prop.s. 139.
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reglerna i 8 och 15 §§. Kan man inte konstatera felhandlingar av per-
sonalen i det sarskilda fallet, lar det vara svart att grunda skadestands-
skyldighet pa bristen pa likabehandlingsplan. Den kan inte garna ha
paverkat enskilda mobbares handlande, och har atgarder av persona-
len inte avstyrt fortsatt mobbning ar det inte latt att visa att det skulle
gatt annorlunda om en plan hade upprattats. Om inte domstolarna ar
villiga att tillimpa ett sankt beviskrav for orsakssambandet torde den
nu diskuterade grunden for skadestand fa ringa betydelse.

Delvis liknande problem kan mota nér skolan pastis ha underldtit
andra forebyggande dtgdrder — alltsa atgarder for att hindra att barn och
elever utsatts for trakasserier eller annan krankande behandling (se
7 §). Det ar alltsa fraga om skyldigheter som skolan haft innan den
aberopade krankningen foérekommit. Ocksa har maste det rimligen
kréavas att en viss elev ar krankt innan det blir fraga om skadestand." I
detta fall ligger enligt 19 § bevisbordan for vallande pa skolan, vilket
ar naturligt — den har forstds de basta mdjligheterna att ta fram ut-
redning om sddana interna férhallanden som ursaktar underlatenhe-
ten, antingen krankningen berott pa en elev eller pa skolpersonalens
handlande. Som exempel pa skolans dligganden anges i motiven att
personalen skall vara uppmérksam pa den jargong och det beteen-
demonster som rader mellan eleverna och se till att miljén i skolan
inte inbjuder till sidana missforhallanden. Ocksa har kan man vinta
sig inviandningar fran skolans sida, att inte heller en sidan uppmark-
samhet skulle ha hindrat en enskild elev fran att upptrada krankan-
de. Chanserna att styrka orsakssamband ar val nagot battre har an da
det galler forsummad likabehandlingsplan, men allmant sett torde
det bli ganska sillsynt att skadestand utdéms pa grund avregelni 7 §
— i varje fall om man tillampar ordinédra skadestandsrattsliga princi-
per.”

De nu berorda problemen har tydligen uppmarksammats av
Diskrimineringskommittén. Dar framhalls att sadana aktiva dtgarder
som att uppratta en likabehandlingsplan eller att forebygga eller for-
hindra trakasserier ar av kollektivt slag och inte syftar till rattvisa eller
upprittelse for den enskilde individen pa det sitt som skadestands-
pafoljden gor. I stillet for skadestand for underlatenhet att vidta sa-
dana atgarder skulle pafdljden bli vite ocksa nar det gallde férhallan-
dena i skolan." Forslaget verkar valmotiverat; de nuvarande reglerna
kan uppmuntra till tvivelaktiga skadestandsansprak men ar i realite-
ten inte till stor gladje for en skadelidande.

5. Forsummelse att ingripa mot pastidd mobbning
Viktigare fran skadestdndssynpunkt ar nog situationen nar skolan re-
dan har fatt kdinnedom om att trakasserier eller annan krankande be-

* Se aven har diskussionen i 7 nedan.
" Jfr (om 7 § 2 st. utredningsforslaget) SOU 2004:50 s. 171 f.
15 SOU 2006:22 s. 166.
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handling har forekommit (eller dtminstone pastatts). I detta lage blir
8 § tillamplig: omstandigheterna skall utredas och rimliga atgarder
vidtas for att hindra fortsatt krankning. Har galler presumtionsansva-
ret enligt 19 §. Att skolan har bevisbordan betriffande sitt handlande
ar inte konstigt; det ar ju i regel bara den som kan klarlagga de atgar-
der som vidtagits, och det ar naturligt att detta sker i en skadestinds-
tvist. I NJA 2001 s. 755 — Grumsfallet — var det salunda skolan som i
eget intresse utredde vad den gjort i saken. Man kan darfor anta att i
manga fall bevisbérdan inte spelar sa stor roll. Fragan blir snarare om
vissa atgarder som ostridigt vidtagits kan anses tillrackliga for att upp-
fylla skolans skyldigheter. Fran den synpunkten kan ansvarsskarp-
ningen synas ha mattligt virde fér en skadelidande; presumtionsan-
svaret framstar snarast som en markering av att skolan maste vidta
energiska atgarder mot mobbningen och dokumentera vad man har
gjort.

Av storre intresse ar vilka krav som narmare bestamt kan stillas pa
skolan och vilka befogenheter den narmare bestamt har att ta itu med
en mobbare.” Culpabedémningen kan pa detta vis vara viktigare an
bevisbordan for culpa. Den regleras emellertid inte narmare i 2006
ars lag; vissa bestimmelser om skolans atgiarder aterfinns som sagt i
framfor allt skolforfattningarna.” Har skall inte narmare behandlas
dessa bestimmelser, som efter regeringsskiftet 2006 kan vantas bli
andrade relativt snart. Man kan konstatera att inte heller skolforfatt-
ningarna ger besked om hur skolan skall forfara i detalj — nagot som
understroks av oppositionen vid forslagets riksdagsbehandling. Vad
som sags om skolans skyldigheter i 8 § ("de atgarder som skaligen
kan kravas”) tyder inte pa mera langtgdende krav pa skolan nir det
galler att féorhindra mobbning." For narvarande ar ocksa skolans befo-
genheter begransade sarskilt nar det galler ingripande mot mobbare
i grundskolan. Motiven betonar emellertid att all krainkande behand-
ling skall tas pd allvar och motarbetas; det talas om en nolltolerans
mot mobbning. Det kan framhallas att skolans ansvar stracker sig ock-
sa till vad som féorekommer pa vag till och fran skolan, vilket lar inne-
bara en utvidgning av stor praktisk betydelse.”

I alla hindelser far en domstol ta hinsyn till hur svart det ar att
kontrollera vad som férekommer pa raster och fritid, inte minst nar
det ar flera som trakasserar en kamrat. De ledande mobbarna kan inte
heller vantas hora till de mest littpaverkade eleverna. Blir det fraga

7 Detta var utredningen val medveten om, men skarpningen ansags dnda moti-
verad (jfr SOU 2004:50 s. 131).

* En oversikt 6ver mojligheterna till disciplindra ingrepp finns i SOU 2002:121 s.
388 ff. Vissa rapporter och handbocker kan ocksa ge ledning (se SOU 2004:50 s.
171, 173).

¥ I betankandet talades i stillet om “alla atgarder som rimligen kan krivas”, vil-
ket markerade ganska stranga krav pa skolan; jfr SOU 2004:50 s. 130 f, 173. Na-
gon annan instillning ar dock svar att utlasa av propositionen, jfr s. 140 ff.

* Se om det sagda bl.a. a. prop. s. 104 f, 140 ff. och utbildningsutskottet i
2005/06UbU:4.
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om skadestand kan det inte garna kravas att skolan foriindrar mobb-
ning ens sedan denna uppmarksammats, bara att den gor sitt basta for
att minska risken. Bedomningen lar hér delvis bero pa vad en revide-
rad skollag kan innehalla.

Vad angér bevisbordan for orsakssamband i den situation som avses i
8 §, kan namnas att i propositionen man inte ville ta upp en regel i
utredningsforslaget, att skolan skulle ga fri om den kunde visa att
krainkningen inte kunnat forhindras genom rimliga atgarder; ett
samband med skolans féorsummelse skulle annars presumeras.” Re-
geringen framholl att regeln tog sikte pa att det maste foreligga ett
orsakssamband mellan underlatenheten att vidta atgarder och ska-
dan, men att en sidan bestimmelse inte borde tas upp i en bevisbor-
deregel; den skulle komplicera tillampningen. Utan nagon sarskild
reglering fick anses gailla att om exempelvis en skada intraffade in-
nan skolan kunde vidta nagra atgarder, huvudmannen enligt all-
manna skadestandsrattsliga principer inte kunde bli ansvarig.* —
Det ar tydligt att enligt propositionens installning det aven har ar den
skadelidandes sak att styrka orsakssamband mellan forsummelsen
och skadan. Det blir inte latt — i mdnga fall maste ett pastaende, att
ett mera resolut handlande fran skolans sida skulle ha gjort slut pa
mobbningen, bygga pd rena spekulationer. Sarskilt mera subtila satt
att trakassera en kamrat kan forefalla odtkomliga fran skolans sida.”
Rimligen bor ett lindrat beviskrav galla — det skulle racka med att
man fran den skadelidandes sida gor sannolikt att mobbningen skul-
le ha upphort. Men redan detta kan ibland vara svart.

Bestimmelsen i 15 § talar om skadestand for krankning nar reg-
lerna i de angivna paragraferna asidosatts; ocksa annan skada “som
har orsakats av asidosittandet” skulle ersittas. Nar det giller krank-
ning fordrar lagtexten alltsd inte att ndgon konkret skada kan konsta-
teras. Regeln har uppfattats sa, att vid brott mot 8 § det inte skulle
kravas att nagra trakasserier eller annan krankande behandling alls
har forekommit; redan den omstindigheten att en bristfallig utred-
ning skett eller otillrackliga atgarder vidtagits skulle grunda ett an-
svar.”* Ett sidant resonemang kunde verka forsvarligt i diskrimine-
ringsfall, dar sjalva passiviteten ibland kan anses krankande for ele-
ven, men nar det galler annan krankande behandling fran kamraters
sida kan det knappast accepteras. Forfattningskommentaren betonar
skillnaden mot diskrimineringsfallet och hanvisar till 5 kap. 6 § SkL
for vagledning i fall av mobbning och den typen av liknande behand-

*' Se om utredningsforslaget SOU 2004:50 s. 131 f, dar den omkastade bevisbor-
dan motiveras.

*? Se a. prop. s. 122 f.

*» Se harom SOU 2004:50 s. 128 f, med hanvisning till Schultz i JT 2001-02 s.
912 ff. och Hakan Andersson i Familjerattsliga studier. Vanbok till Ake Saldéen
(2003) s. 25 ff.

* Se diskrimineringskommitténs synpunkter SOU 2006:22 del II s. 409.
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ling;® det ar uppenbart att man bara tinkt pa nya krankningar fran
kamraternas sida. Om det faktiskt inte skett ndgon mobbning efter
det att saken anmalts vore det sareget om eleven skulle krava ska-
destand for att skolan varit passiv — dess bedomning har ju visat sig
riktig och inte orsakat nagon skada. Att upprorda foraldrar kan pasta
att eleven blivit sarad for att skolan inte tagit allvarligare pa anmélan
eller liknande kan inte garna resultera i krankningsersattning, nar
inget hant.*

6. Krinkningar fran skolans sida
Reglerna om forbud mot diskriminerande trakasserier och annan
krankande behandling fran skolans sida finns i 11 och 13 §§. Har gall-
er den forut kritiserade bevisborderegeln, som innebar att det racker
for eleven att visa omstandigheter som gor krankningen sannolik,
vare sig det galler diskriminering eller annan krankande behand-
ling; sedan gar bevisbordan 6ver pa skolan. En motsvarande regel i 21
§ diskrimineringslagen har nyligen tillampats av HD (NJA 2006 s.
170), som framhallit att den boér tolkas som en presumtionsregel: den
skadelidande fér visa faktiska omstindigheter som ger anledning att
anta att han eller hon blivit utsatt for diskriminering pa viss grund,
och sedan far svaranden visa att inte det dberopade handlandet i sjal-
va verket berott pa nagot annat. Ett sidant resonemang kan anvandas
vid de vanliga formerna av direkt och indirekt diskriminering,” maoj-
ligen ocksd vid bevisade trakasserier; det skulle racka att géra antag-
ligt att trakasserierna hade diskriminerande innebord. I annat fall
skulle de pa sin hojd anses som annan krankande behandling och ga
fria fran pafoljd i ringa fall (15 §).* Men ar handelseforloppet om-
stritt, bor eleven vara skyldig att styrka att trakasserier faktiskt fore-
kommit.”

I situationer som avses i 13 § — alltsd just annan krankande be-
handling fran skolans sida — passar daremot regeln inte alls. Den
skadelidande skulle visa omstandigheter som ger anledning att anta

» Se a. prop. s. 147. Som propositionen framhaller férutsitter krinkningsersatt-
ning enligt SKL en allvarlig krankning, medan enligt skolansvarslagens regel det
racker med att krankningen inte ar ringa.

* Jfr den vanligare situationen dd polisen tar litt pa en oberattigad brottsanma-
lan. — Skulle trots allt ersittningsregeln anses tillamplig i detta lige i enlighet
med diskrimineringskommitténs resonemang, bor skolan 1 vart fall kunna aberopa
att krankningen ar ringa.

¥ Jfr har a. prop. s. 142 f, som vasentligen f6ljer utredningens motiv (SOU
2004:50 s. 175 f); utredningens regel hade emellertid ett annat innehall, som
skilde mellan objektivt missgynnande och diskriminering (jfr 10, 11 och 18 §8§).
Forfattningskommentaren till 18 § anknyter narmare till propositionens lagtext
(a. prop. s. 150).

*» Ocksa har blir bevissituationen dock ganska konstig: skolan far forsoka visa att
en trakasserande larares upptridande berodde t.ex. pa personliga motsattningar
till eleven eller lirarens omdomesloshet eller allmdnna elakhet och inte paver-
kats av att eleven tillhorde de kategorier som lagen sarskilt skyddar.

* Jfr nedan om annan krinkande behandling. Betinkandet kravde bevisade tra-
kasserier (SOU 2004:50 s. 171); propositionen ar oklar (s. 121 ff. och 150), likasa
Rimsten (a.a.s. 100 £.).



SvJT 2006 Nagra fragor om skolansvar 823

att t.ex. en larare gjort sig skyldig till en krankning; sedan skulle sko-
lan visa att det i sjalva verket inte forekommit en krankning. Man kan
konstatera att regleringen awviker fran utredningsforslaget utan att
skalet for detta angetts. Propositionen tar till synes sikte pa diskrimi-
neringsfallet i sina motiv men beror inte sirskilt frigan om andra
krankningar fran larare och annan personal, dir de bakomliggande
skidlen for handlandet normalt saknar betydelse.” Nar det galler en
larares upptradande under sjalva undervisningen, spelar formodli-
gen bevisliattnaden inte sa stor roll — tillracklig utredning finns om
vad som hant infor klassen. Men vid mera privata mellanhavanden
kan den paverka bedéomningen. Hur skall regeln tillimpas nar par-
terna ar oense om vad som forekommit — racker det att den skadeli-
dande lagger fram bevisning som gor hans eller hennes version an-
taglig,” eller vad dar det annars som skolan skall motbevisa? En elev
kanske uppger att lararen anvant ett olampligt sprak vid en diskus-
sion pa tu man hand eller gatt till handgripligheter vid ett gril. Det
verkar knappast rimligt att pastdendet inte skulle behoéva styrkas utan
bara goras antagligt for att eleven skall fa skadestand; tillracklig mot-
bevisning kan vara praktiskt omojlig fran skolans sida sarskilt nar
uppgift star mot uppgift. Aven om lagstiftaren éGmmat for illa behand-
lade elever ar det svart att tro att man velat ge en sa utmanande regel,
som bl.a. maste vicka indignation hos lararfacket. Ocksd i detta fall
bor alltsd den skadelidande bevisa det faktiska handlande som édbe-
ropas; sedan far domstolen bedéma om det utgoér en krankning, utan
att ndgon omkastad bevisborda skulle bli aktuell. — Man kan natur-
ligtvis undra varfor bevisborderegeln fatt omfatta fall av krankande
behandling fran lararens sida. Mojligen har man inte alls funderat pa
dessa konsekvenser vid bestimmelsens tillkomst.

7. Den ersittningsberittigade kretsen

Skadestandsansvaret enligt lagen tar i forsta hand sikte pa att hindra
krankningar av barn och elever inom den ansvariga skolan. Med detta
likstalls barn och elever som soker utbildning (eller forskoleverk-
samhet eller skolbarnsomsorg enligt skollagen), enligt vad som fram-
gar av definitionerna i 2 §; skadestind mot dem blir val huvudsakli-
gen aktuellt i vissa diskrimineringssituationer.” Motiven diskuterar
inte ansvar for diskriminering eller annan krankning av barn och ele-
ver i andra skolor (dn mindre ansvaret for krankningar av utomstaen-
de personer ovan eller under skolaldern). Det kan antas samman-
hinga med det sarskilda ansvar som en skola har for de egna elever-
nas halsa (jfr 3 ovan). Nar det galler kommunala skolor kan emeller-
tid ”huvudmannen for verksamheten” (15 §), dvs. kommunen, anses
ha ett sidant ansvar for alla barn och elever inom samma kommun.

* Se a. prop.s. 121 f., 150. Jfr SOU 2004:50 s. 119 f., 135.
' Jfr Rimsten a. st.
® Jfr a. prop. s. 145.
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Man kan vidare siga att diskriminering och andra krankningar inte
blir mera forsvarliga darfor att de riktar sig mot personer som bor
utanfor kommunen. Det kan finnas anledning att narmare diskutera
vilken krets som ar skyddad av skadestindsregeln. Det ar hér fraga om
ett klassiskt skadestandsrattsligt problem, som far en sarskild pragel
vid skolansvar.

Enligt den slutliga lagtexten framgar en begransning till skolans
egna elever bara av en bestimmelse: regeln i 8 § om skyldighet att re-
agera mot pastadda trakasserier och andra krankningar rér endast
barn eller elever ”i verksamheten”, och krankningen skall ha skett "i
samband med att verksamheten genomfors”. I 6vrigt har de skyldig-
heter lagen anger en mera generell utformning: likabehandlings-
planen skall avse "barns och elevers lika rattigheter” och att forebyg-
ga och forhindra trakasserier och annan krankande behandling” (6
§), den allmanna skyldigheten att vidta atgarder i sadant syfte galler
"barn och elever” utan nirmare precisering (7 §), diskriminerings-
forbuden i 9 och 10 §§ talar om missgynnande av "ett barn eller en
elev”, forbuden mot trakasserier och annan krinkande behandling
fran skolpersonalens sida géller pa samma sitt “ett barn och en elev”,
liksom férbuden mot instruktioner att diskriminera (12 §)* och re-
pressalier (14 §). Enligt skadestandsregeln i 15 § intrdder ansvar om
huvudmannen foér verksamheten, rektorn eller nagon med motsva-
rande ledningsfunktion eller annan personal asidosatter sina skyl-
digheter enligt 6-14 §§ — ocksd har utan nagon begransning. For-
muleringen foljer ett forslag av Lagradet.” Har skiljer sig bestimmel-
sen fran motsvarande paragraf i utredningsforslaget, som talade om
skyldigheter mot "en elev i skolan”.* I propositionens forfattnings-
kommentar sigs emellertid att huvudmannens skadestindsansvar en-
ligt lagen galler "enbart mot barn och elever i, eller som soker till,
den aktuella verksamheten”; om ndgon annan — kanske en elevien
annan skola — blir diskriminerad eller utsatt for en krankande be-
handling, skulle inte denna lag utan allmdnna skadestandsregler till-
lampas.”* Uttalandet ar hamtat fran betinkandet, men dar hade para-
grafen som sagt en annan, snavare formulering. Lagtexten stammer
numera inte helt med motiven.

Fragan uppkommer alltsa, vilka barn och elever som kan fa ska-
destand nar skolan eller dess personal asidosatter sina skyldigheter
att hindra mobbning och liknande, féretar diskriminerande atgarder
eller upptrader krinkande pa annat satt. Problemet har synbarligen

* 12 § talar visserligen om skolors diskriminering av barn och elev i sin verk-
samhet”, men det behover ju inte innebara att barnen eller eleverna gar i den
ansvariga skolan. Motiven ndmner fall av diskriminering av elever som soker till
skolan (a. prop. s. 145).

* Se a. prop. s. 147, jfrs. 111.

% Se SOU 2004:50, 14 § i forslaget; jfr forfattningskommentaren s. 106, 182.

* A. prop. s. 147, se aven Rimsten, a.a. s. 97; jfr motsvarande uttalande i SOU
2004:50 s. 182.
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inte varit aktuellt nar propositionen tillkom (daremot i utrednings-
arbetet). Till forman for lagtextens reglering kan sagas, att det ar na-
turligt om just ansvaret for underlidtenhet att ingripa mot en pastadd
mobbning avser att skydda de barn och elever som skolan har ansvaret
for, inte utomstdende. Det kunde visserligen vara narliggande att
kommunen ordnar ett samarbete mellan berérda kommunala skolor
for att hindra fortsatt mobbning, men huvudansvaret for att atgarder
vidtas ligger tydligen pa den mobbades skola, och det ar féorsummel-
ser fran dess sida som grundar skadestindsansvar. Och nar det géller
fristaende skolor star det i varje fall klart, att skadestind for forsum-
melser enligt 8 § bara stracker sig till de egna eleverna.

Daremot vore det otillfredsstillande om diskrimineringsreglerna
inte skulle gilla exempelvis ndr personalen trakasserar utomstaende
barn eller nar en skola meddelar foreskrifter som riktar sig mot dem
(t.ex. att barn fran narbeldgna skolor, kanske med viss religiés bak-
grund eller dominerade av invandrare, inte far komma in i skolbygg-
naden eller pd skolgarden).” Det vore ocksd sareget om samma ansvar
for krankning inte skulle galla nar skolpersonalen annars upptrader
olampligt mot frimmande barn som t.ex. av ena eller andra skilet
kommit in pd skolans omrdde i sdllskap med skolans egna elever.
Skolans allmanna skyldigheter att motarbeta trakasserier och annan
mobbning bor inte ges en sddan snav tolkning till nackdel for de ska-
delidande. Det finns alltsa goda skal att trots motivuttalandet f6lja lag-
texten och i forekommande fall déoma ut skadestind ocksa till
utomstaende, utom i fall som avses i 8 §.

Nar det galler krankningar av andra utomstiende an barn och ele-
ver bor emellertid, som motiven framhaller, allmanna skadestands-
regler tillimpas — narmast SkL. Skolansvarslagen ger inte stod for
nagot annat. Ocksa har blir det framfor allt huvudmannen som ar an-
svarig. Om personalen vallat personskada eller sakskada, t.ex. genom
att forsumma motiverade atgarder mot skadegorelse fran elevernas
sida, blir 3 kap. 1 § eller ibland 2 § SKL tillimplig.* Ar det fraga om
ren formogenhetsskada blir i regel avgorande om handlandet skett
vid myndighetsutovning (se 3 kap. 2 §).* Nar skolan utfardar fore-
skrifter eller soker uppratthalla ordning i lokalerna lar denna para-
graf i regel kunna dberopas, knappast nar personalen upptrider
olampligt i annat sammanhang. Ersittning fér krankning utgar enligt
2 kap. 3 § bara vid brott som innebdr angrepp mot ndgons "person,
frihet, frid eller ara”; dessutom kravs att krankningen skall vara allvar-
¥ Exemplet ar val inte sa varst praktiskt men inte otinkbart. — I detta fall lar det
vara svart for enskilda elever att fi skadestand; jfr a. prop. s. 148 f och nedan.

* 3 kap. 2 § tillimpas om den atgard personalen underlatit inneburit myndig-
hetsutovning. Skillnaden mot 3 kap. 1 § ar bara att skolan enligt 2 § kan svara
ocksa for forsummelse av andra medhjdlpare an anstillda (jfr Bengtsson-
Strombick, Skadestandslagen. En kommentar (2 uppl. 2006) s. 100 f.

* Det ar tankbart att nagon gang regeln om vardslos information i 3 kap. 3 § SkL

kan bli aktuell; da krivs sdrskilda skal for skadestand. Brott av personalen (jfr 3
kap. 1 § 2 p. SKL) torde sallan férekomma i denna situation.
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lig. Aven om bl.a. fjinstefel kan innebira ett sidant brott, dr det inte
sa varst ofta som skadestand kan utgd pa denna grund.”

Ocksa ett annat problem uppkommer i fraga om kretsen av ersatt-
ningsberattigade." Nar det galler trakasserier och andra krankningar
ar det klart vilka som ar skadelidande och berattigade till skadestand,
likasa vid direkt diskriminering; allmdnna regler giller om tredje-
mansskada, vilket innebar att ekonomiska forluster t.ex. for elevens
vardnadshavare inte ersatts, nar det ar eleven som omedelbart drab-
bats av skolans handlande. Vid indirekt diskriminering drabbas dar-
emot ofta en storre grupp. I motiven framhalls att var och en i denna
grupp inte kan vara berattigad till ersattning for krankning, utan det
bor rimligen fordras att just den skadelidande eleven pa ett sarskilt
satt har drabbats av regelns tillampning. Har hanvisas till allmanna
principer om skadestandets s.k. skyddsandamal ("normskyddsliran”),
som dock inte skulle bli avgérande i detta fall: forbudet mot diskri-
minering och annan krankande behandling — alltsd den norm som
overtratts — avser ju att skydda varje elev i kollektivet.” Snarare kan
aberopas en annan synpunkt som motiven dr inne pa, namligen att en
medlem av ett kollektiv inte kdnner sig drabbad pa samma satt nar sa
manga ar i ens egen situation; nagon krankning i lagens mening
skulle inte foreligga. En viss oklarhet kvarstar dock: nar ar den drab-
bade gruppen sa pass begriansad att de enskilda medlemmarna kan
krava skadestind? Av viss betydelse lar bli hur pass graverande forfa-
rande som féorekommit fran skolans sida.

Allt som allt blir det friga om en ganska besvarlig gransdragning i
dessa diskrimineringsfall. Den illustrerar svarigheten att tillampa all-
minna skadestandsrittsliga grundsatser vid ansvar av denna typ. Over
huvud taget framstar diskriminering som en sa speciell ansvarsgrund
att det kan vara skal att behandla ersattningsfragan i dessa fall som ett
rattsomrade for sig.*

8. Avslutning

Sammanfattningsvis kan sagas att de nya reglerna om skolansvar kan
befaras valla atskilliga bekymmer for bade domstolarna och de beror-
da parterna — sarskilt for skolan, mindre for elevsidan. Aven om inte
elevens talan fors av en ombudsman eller statens skolverk (se narma-
re 20 §), har den skadelidande goda mojligheter att fi ut en krank-

“ Jfr Bengtsson-Stromback, a.a. s. 62.

" Se om dessa fragor a. prop. s. 148 £, som visentligen bygger pa SOU 2004:50 s.
185 f.

# Se om normskyddsliran Hellner-Johansson, Skadestandsratt (2000) avsnitt
12.5 med hanvisningar.

* Forfattningskommentaren paminner salunda om att skadestandet for diskrimi-
nering har ett preventivt syfte och att nar forhallandet ar graverande huvud-
mannen inte béor komma ifran sitt ansvar redan med hinvisning till att det var sa
manga som krianktes. Synpunkten ar karakteristisk for diskriminering; den stam-
mer knappast helt med allmédnna skadestadndsprinciper.

“ Jag hoppas kunna aterkomma till dessa fragor i ett annat sammanhang.
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ningsersattning — inte sallan lar man med lagtextens hjalp kunna
trassla till situationen sa att skolan (eller dess forsaikringsbolag) beta-
lar bara for att fa saken ur varlden. Gar tvisten till rattegang, har den
skadelidande formanen att i allminhet slippa ersitta kommunens
rattegangskostnad, aven om malet forloras; forutsattningen ar bara att
han eller hon hade skilig anledning att fa tvisten provad (17 § 2 st.).
Bara vid juridiskt orimliga eller helt verklighetsfrimmande pastiden-
den kan skolan kdnna sig siker pa att fa tillbaka sina kostnader av
motparten.

Det aterstar att se hur pass villiga forsikringsbolagen ar att skydda
skolorna mot dessa risker genom ansvarsforsakring. Utredningen
hade goda féorhoppningar om detta, sdvitt angar mobbningsskador-
na;* mera tveksamt ar i vad man bolagen vill meddela férsikring mot
diskrimineringsansvaret, som ju i regel grundas pa ett avsiktligt hand-
lande fran skolans sida (lat vara att man inte alltid insett handlandets
innebord). Men har som annars ar tanken att skadestandet for
diskriminering framst skall ha en preventiv effekt, och da ar det ju
mindre lyckat med forsakringsskydd. — I alla handelser synes reger-
ingen inte ha haft nagra storre bekymmer for de ekonomiska konse-
kvenserna av lagen; bl.a. framhdlls syftet att processer skulle kunna
undvikas i framtiden och att systemet skulle verka aktivt forebyggan-
de.* Man fir hoppas att den bedoémt saken ratt.

*» SOU 2004:50 s. 133 (mérk att ansvarsreglerna var nagot annorlunda utformade
enligt utredningsforslaget).

* Se prop. 2005/06:38 s. 133 f., dar man ocksa talade om att de ekonomiska kon-
sekvenserna av lagen pa sikt skall kunna minimeras.



