Diskriminering eller systemfel?

— en kommentar kring ”Grundskoleelevens stodbehov”

Av doktoranden SarRA LUNDBERG

Plikten att ga i skolan och ratten att gora det pa ett icke-diskriminerande sditt
kan vara svarforenliga. I avgorandet "Grundskoleelevens stodbehov” gor HD
[flera bedomningar som gor det tydligt hur individens uppritielse kan skada
kollektivet, och hur systematiska hdinsyn kan pdverka rdttens genomslag.

Inledning

En grundlaggande princip i skollagstiftningen ar att alla barn ska ges
mojlighet att na malen for utbildningen. En forutsattning for att sa ska
ske ar att sarskilt stod ges till de elever som av olika anledningar stoter
pa svarigheter i sin skolgang. Det enskilda barnets basta ska vara
utgangspunkten, oavsett hur manga barn som rdkar ha stora, resurs-
krivande behov. Det dr mot den bakgrunden en aterkommande ut-
maning for rektorer att fa begransade resurser att racka till alla elevers
behov.

I borjan av sommaren kom ett avgérande fran HD som inskdrper
rektors ansvar att se till att varje elev far det stdd som skollagen
(2010:800) foreskriver.! I den har rattsfallskommentaren kommer jag
redogora for slutsatserna av domen. Jag kommer dven satta domen i ett
vidare perspektiv och fora en mer generell diskussion om elevens ratts-
liga stallning och majlighet att utkrava sina rattigheter.

Skollagstiftningen méter diskrimineringslagstiftningen
Domen handlar i grunden om vilka rattigheter elever med omfattande
svarigheter och behov till f6ljd av sin funktionsnedsittning har i sin
skolgang, samt vilka konsekvenser som kan drabba den huvudman som
underldter att tillgodose dessa rattigheter. Fragan som domstolen hade
att ta stallning till i malet var om huvudmannen, Malmé kommun, hade
utsatt karanden, det vill siga eleven NN, for diskriminering i form av
bristande tillganglighet genom att inte ge NN sarskilt stod i enlighet
med skollagens krav. Tva regelkomplex aktualiseras alltsa sarskilt i
domen, diskrimineringslagstiftningen och skollagstiftningen. Dartill
har Skolinspektionens tillsyn en viktig roll for domstolens slutsatser.
Innan jag gar narmare in pa HD:s resonemang och slutsatser vill jag
sammanfatta rattslaget pa foljande vis. Nar den nya skollagen inférdes
var det ett uttalat mal att genom mer detaljerade bestimmelser tydlig-
gora rektors ansvar for att tidigt upptacka elever i behov av sarskilt stod.
Processen kan enligt forarbetena beskrivas i fem steg: att uppmark-

' Hogsta domstolens dom den 13 juni 2024 i mal T 3151-23.
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samma, utreda, dokumentera, atgarda samt f6lja upp och utviardera be-
hovet av sarskilt stod. Bestimmelserna finns i 3 kap. 6-12 §§ skollagen.
Dar anges bland annat att om det pa nagot satt framkommer att en elev
trots stod i form av extra anpassningar® riskerar att inte uppfylla erfor-
derliga betygskriterier eller kriterier for bedomning av kunskaper, sa
ska detta anmalas till rektorn. Detsamma galler om det finns sarskilda
skal att anta att extra anpassningar inte skulle vara tillrackliga. Behovet
av sarskilt stod ska aven utredas om eleven uppvisar andra svarigheter i
sin skolsituation.

Rektorn ska se till att elevens behov av sarskilt stod skyndsamt utreds.
Samrad ska ske med elevhadlsan, om det inte ar uppenbart obehovligt.
Om en utredning visar att en elev ar i behov av sarskilt stod, ska han
eller hon ges sadant stod (se 3 kap. 7 §). For en elev som ska ges sarskilt
stod ska ett atgardsprogram utarbetas. Av programmet ska behovet av
sarskilt stod och hur det ska tillgodoses framga. Det ska ocksa framga
nar atgarderna ska foljas upp och utvarderas och vem som ar ansvarig
for uppfoljningen respektive utvarderingen. Eleven och elevens vard-
nadshavare ska ges mojlighet att delta nar ett atgardsprogram utarbe-
tas. Atgirdsprogrammet beslutas av rektorn (se 3 kap. 9 §). Insatser
som ar att betrakta som sarskilt stod ar i princip placering i sarskild
undervisningsgrupp, anpassad studiegang, enskild undervisning, di-
stansundervisning, elevassistent eller omfattande specialpedagogiska
insatser. Sarskilt stod ar alltsd insatser av mer ingripande karaktdr som
normalt inte ar mojliga att genomfora for larare inom ramen for den
ordinarie undervisningen.® Det aktuella rattsfallet handlar om en elev
med en konstaterad funktionsnedsattning. Det ar darfor pa sin plats att
betona att skollagens reglering om extra anpassningar och sarskilt stod
galler alla elever, oavsett eventuella funktionsnedsattningar.* Saval ex-
tra anpassningar som sarskilt stdd kan alltsa aktualiseras aven for elever
utan funktionsnedsattning.

Diskrimineringslagen (2008:567), forkortad DiskL, har till andamal
att motverka diskriminering av bland annat personer med funktions-
nedsattning inom exempelvis skolverksamhet och i arbetslivet. Diskri-
minering genom bristande tillganglighet innebar att en person med

* Se 3 kap. 5 § skollagen. Extra anpassningar ska alltsa ses som det forsta steget i
atgardstrappan nar det galler stodarbetet for en elev. Bestimmelsen tillkom bland
annat i syfte att minska den administrativa bordan for skolpersonalen genom att
moijliggora att stod ges utan att utredning gors och atgardsprogram upprattas. Extra
anpassningar kan till exempel vara att hjalpa en elev med att planera och strukturera
sina studier. Extra anpassningar kan ocksa vara hjilp med att forstd texter, att for-
klara ett amnesomrade pa annat satt eller extra fardighetstraning inom ramen for
den ordinarie undervisningen, sasom ldstraning eller mattestugor. Aven enstaka
specialpedagogiska insatser under en kortare tid, till exempel tva manader, ar att
anse som extra anpassningar. Mer lingvarigt och omfattande specialpedagogiskt
stod bor daremot anses vara en typ av sarskilt stod (prop. 2013/14:160 s. 21).

> Prop. 2013/14:160s. 21 och Kommentarer till Skolverkets allmdnna rad om arbete
med extra anpassningar, sarskilt stod och atgardsprogram s. 8.

* Jfr prop. 2009/10:165 s. 286 och p. 42 i aktuell dom.
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funktionsnedsattning missgynnas genom att skaliga atgarder for till-
ganglighet inte har vidtagits for att den personen ska komma i en jam-
forbar situation med personer utan denna funktionsnedsattning (se
1 kap. 4 § p. 3 DiskL). Diskrimineringsféorbudet tar sikte pd situationer
som ar jamforbara, inte likadana. Fokus ska ligga pa att en person med
funktionsnedsattning ska kunna fa del av den aktuella verksamheten i
sig, inte att det maste ske pa exakt det satt som ar mojligt for andra. Det
far accepteras att det sitt pad vilket en person med en funktionsnedsatt-
ning far tillgang till eller kan delta i en verksamhet avviker fran vad som
galler for dem som saknar den aktuella funktionsnedsattningen.’ I for-
arbetena anges att det av kriteriet om jamfoérbarhet & andra sidan fo6ljer
att skillnaderna inte bor fa vara storre an vad som ar sakligt pakallat.
Om den som gor gallande diskriminering saknar den sakliga kompe-
tens som kravs for att till exempel genomga en viss utbildning, oavsett
vilka tillganglighetsatgarder som vidtas, foreligger inte en jamforbar si-
tuation. Detsamma galler for den som saknar de sakliga forutsattning-
arna for en viss yrkesbehorighet eller som inte kan eller vill uppfylla de
sakliga kraven for att till exempel ta del av en viss verksamhet.®

Det ar bara atgarder som kan bedémas som skaliga som behover vid-
tas for att en person med funktionsnedsattning ska komma i en jamfor-
bar situation med personer utan denna funktionsnedsattning. Vad som
far anses som skaligt varierar beroende pa vilken situation och lagstift-
ning som ar vid handen. Pa skolans omrade ska foérfattningar som re-
glerar tillganglighet eller stod vara starkt vagledande for skalighetsbe-
doémningen av vilka atgarder som i ett enskilt fall kan kravas.” Samtidigt
ska det goras en helhetsbedomning i det enskilda fallet, dar olika om-
standigheter maste vagas mot varandra. Det kan till exempel handla
om den verksamhetsansvarigas ekonomiska forutsattningar att bara
kostnaderna for de atgarder som behover vidtas.®

Bakgrunden till det aktuella mélet

De bakomliggande omstandigheterna ar foljande. Eleven NN, som ar
fodd 2007, gick under perioden hostterminen 2014 till mitten av
varterminen 2018 pd en grundskola i Malmé kommun. Kommunen ar
huvudman for den aktuella skolan. NN hade vissa svarigheter i sin skol-
gang, framforallt avseende socialt samspel och koncentration. Skolan
hade sedan 2015 vidtagit atgarder for att underlitta NN:s skolgang. Det
har rort sig om exempelvis sarskild placering i klassrummet, horsel-
kdpor, regelbundna uppféljningssamtal samt moéten med elevhélso-
teamet. Situationen for NN forvarrades mot slutet av varterminen 2017,
da NN:s skolfrdnvaro 6kade pa ett sitt som kunde befaras utgora en
risk for att NN framoéver inte skulle uppna kunskapskraven. Efter
sommarlovet genomforde skolan en utredning av NN:s behov av

> Prop. 2013/14:198 5. 28 och s. 63 f.
® Prop. 2013/14:198 s. 64.
7 Prop. 2013/14:198 s. 69.
® Prop. 2013/14:198 s. 66.



648 Sara Lundberg SvjT 2024

sarskilt stod i enlighet med 3 kap. 7 § skollagen. Utredningen fardig-
stilldes i oktober 2017 och visade att NN hade behov av sdrskilt stod.
Ett atgardsprogram upprattades i februari 2018. Daremot sattes inga
sarskilda stodinsatser in for NN. I mars 2018 fick skolan kainnedom om
att NN hade fatt diagnosen autism. Nagra veckor senare slutade NN vid
skolan.

Under 2018 genomforde Skolinspektionen en granskning av skolans
atgarder. Skolinspektionen bedémde att skolan hade brustit i sin
hantering av NN:s ratt till stodinsatser och utbildning enligt skollagen.
Skolinspektionen ansag bland annat att de utredningar som skolan
hade gjort hade tagit for lang tid och att de inte pa ett tillfredsstillande
satt analyserat NN:s behov av sarskilt stod. Ytterligare en brist var att det
inte hade upprattats nagot dtgardsprogram som inneholl sirskilda
stodatgarder.

NN vackte talan mot Malmo6 kommun och begarde diskriminerings-
ersattning for diskriminering genom bristande tillganglighet. Tings-
ratten och hovritten ogillade talan. Hovratten ansig, mycket kortfattat,
att NN missgynnats pa det satt som kravs for att diskrimineringsansvar
enligt DiskL ska kunna aktualiseras, men att de insatser skolan trots allt
vidtagit varit skaliga. Hovratten tog bland annat fasta pa att det av ut-
redningen i malet framgar att NN:s problem varit mangfacetterade och
komplexa och att NN fram till och med arskurs 3 uppnatt samtliga kun-
skapsmal.

Hogsta domstolens bedémning

Hogsta domstolen gjorde en motsatt bedomning dan hovratten. Dom-
stolen konstaterar inledningsvis att NN tillhor gruppen personer med
funktionshinder, att NN har bevisat att missgynnande forekommit nar
NN inte fick det stod som skollagen gav ratt till och att detta lett till att
NN inte har forsatts i en jamforbar situation med en person utan funk-
tionsnedsattning. Nar det galler fraigan om hur bedémningen av vad
som utgor en jamforbar situation ska ske uttalar HD att kraven pa
atgarder for tillganglighet maste stillas hogre i vissa verksamheter. Om
det fran ett objektivt perspektiv &r mycket viktigt att personen med en
funktionsnedsattning far del av verksamheten bor hogre krav kunna
stallas. HD konstaterar att grundskoleutbildning har en helt central
betydelse for en ung persons utveckling och fortsatta liv. Det ar i forsta
hand genom den som barns ratt till utbildning tillgodoses (jfr bl.a.
artikel 28.1 i Barnkonventionen). Aven det faktum att det rader skol-
plikt — det ar inte frivilligt att gd i grundskolan — maste enligt dom-
stolen paverka vad som ska ses som en jamforbar situation och stora
variationer maste accepteras. Inom grundskolans omrade blir det dar-
med mycket sillan aktuellt att komma fram till att atgarder for tillgang-
lighet inte behover vidtas darfor att en jamforbar situation inte kan
uppnas.
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Nar det sedan galler fragan om skaligheten av de dtgarder som sko-
lan vidtagit konstaterar domstolen att utgangspunkten féor bedom-
ningen ar de krav pa tillganglighet som anges i skollagen. Enligt Skol-
inspektionens beslut har inte skolan levt upp till dessa krav. Eftersom
skollagens reglering inte bara galler elever med funktionsnedsattning
utan har ett bredare tillimpningsomrade, krivs dock att avvikelserna
har lett till mer konkreta foljder for tillgangligheten for NN for att det
ska vara fraga om diskriminering.

Domstolen konstaterar darefter att skolan i utredningen om NN:s
behov av sarskilt stdd, som var fardigstilld i oktober 2017, gjorde be-
domningen att NN var i behov av sddant stdd. Trots det underlét skolan
att genomfora en analys av vilka sarskilda stodatgarder NN behovde, att
uppratta ett atgardsprogram som inneholl sarskilda stodinsatser och att
anordna sarskilt stod for NN. Underlatenheten bestod fram till att NN
slutade skolan i april 2018. Dessa avvikelser fran skollagens krav, slar
domstolen fast, medférde konkreta negativa foljder for NN. De
konkreta foljderna var att NN under ett halvar inte fick sadant stod som
behovdes for att kunna fungera tillfredsstallande i skolan. Resultatet av
skolans underlatenhet att agera blev att NN fick hog skolfranvaro och
darmed gick miste om stora delar av sin utbildning under den tids-
perioden. Resonemanget leder domstolen till slutsatsen att kommunen
inte visat att den under den aktuella tidsperioden vidtagit sidana
atgarder for tillganglighet som varit skidliga. Kommunen har darmed
utsatt NN for diskriminering. Vid bestaimmandet av diskriminerings-
ersattningens storlek beaktar domstolen som forsvarande omstandig-
het att diskrimineringen medférde att NN under sex manader gick
miste om stora delar av sin grundskoleutbildning. Samtidigt konsta-
terar domstolen att det finns formildrande omstandigheter. Skolan
vidtog ett antal atgarder for att ge NN stod utover den vanliga under-
visningen, dven om atgarderna inte var tillrackliga. Det har heller inte
funnits ndgon avsikt fran skolans sida att diskriminera NN. Mot bak-
grund av detta resonemang beslutar domstolen slutligen att kom-
munen ska betala 20 000 kr i diskrimineringsersattning till NN.

Avslutande kommentarer — Diskriminering eller systemfel?

Jag vill i denna avslutande del av rattsfallskommentaren sitta domen i
ett vidare perspektiv och visa hur den synliggor stora utmaningar for
dagens skola. Mycket tyder pa att NN:s situation ar relativt vanlig. Av de
arenden som initierades av Skolinspektionen rorande sarskilt stod for
enskilda elever i grundskolan under 2022, slutade nastan en tredjedel
med att myndigheten konstaterade att den berorda skolan brustit i sitt
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stodarbete.’ Det finns ocksa signaler pa att elever med funktionsned-
sattningar ar overrepresenterade bland elever i behov av sarskilt stod."
HD:s avgérande kan darmed 6ppna for en rad liknande processer.

Ryffé har visat hur skollagstiftningens alltmer detaljerade krav pa att
tillgodose den individuella elevens rattigheter riskerar att hamna pa
kollisionskurs med verksamheten som helhet."! Den konflikten accen-
tueras pa ett tydligt sitt genom HD:s domslut. Den utdémda diskrimi-
neringsersattningen maste betalas fran den gemensamma kommunala
budgeten. Ytterst skulle sdledes elev- och barnkollektivet som helhet
kunna drabbas av att pengar gar till diskrimineringsersattning for att
kommunen brustit.

I sammanhanget bor ocksa en svaghet i Hogsta domstolens resone-
mang uppmarksammas. Domstolen verkar mena att det finns ett kau-
salt samband mellan att NN inte gavs sarskilt stod och att NN fick hog
skolfranvaro. Det rader inget tvivel om att skolan inte lyckades ge NN
det stod hen behovde, men det ar inte heller sjalvklart att aven de basta
av insatser skulle leda till att NN skulle fa full narvaro och maluppfyl-
lelse. Orsakerna till skolfranvaro ar ofta komplexa och beror pa en rad
samverkande faktorer.™

Slutsatsen av HD:s dom ar att skolorna maste halla uppe ett visst
tempo och kontinuitet i stodarbetet, oavsett om skolan har den fulla
bilden av vilka stodbehov eleven har och oavsett om det ger direkt re-
sultat i form av maluppfyllelse och skolnérvaro eller inte. Det finns ris-
ker med ett sidant synsitt. Atgirder — potentiellt kostsamma siadana
— som inte har nagon verkan kan sittas in for att skolorna ska kunna
halla ryggen fri. Under alla omstindigheter aktualiserar domen beho-
vet av specialpedagogisk kompetens, en robust elevhilsa och forebyg-
gande arbete for att inkludera alla elever i undervisningen.

Domen vicker ocksa vicker fragor om Skolinspektionens roll och
fragan om den enskilda elevens mojligheter att {4 sin sak provad.” HD
faster viss betydelse vid att Skolinspektionen i sitt tillsynsirende an-
gdende NN:s situation beddmt att skolans brustit i féorhéallande till skol-
lagens krav. Det aktuella tillsynsarendet initierades genom en anmalan
fran NN:s vardnadshavare."* Mot den bakgrunden ar det relevant i
sammanhanget att notera att Skolinspektionen under de senaste aren
lagt om sin tillsyn pa sa satt att det idag ar svarare att fa en anmalan
utredd av myndigheten. Lagandringar om att enskilda i forsta hand ska
9 Skolinspektionen, Arsstatistik for tillsyn utifran individirenden 2022, dnr
2022:7137.

" SOU 2021:11 s. 288.

"' Ryffé, David, Omojligt uppdrag Om réttslig styrning och normkollisioner i sko-
lans kompensatoriska uppdrag, 2019.

2.SOU 2016:94 5. 97 s. 115 och s. 491.

" Barn- och elevombudet (BEO) ar en speciell gren inom Skolinspektionen som
utreder uppgifter om krankningar i skolan. BEO kan dven kriva skadestand for barn
och elever som varit utsatta for krankningar och mobbning. BEO:s verksamhet be-
handlas inte narmare har eftersom den aktuella domen inte rorde krankande be-

handling.
" Se Malmo tingsratts dom den 14 juni 2022 i mal T 5700-21 s. 23.
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vanda sig till huvudmannens egen klagomalshantering vid klagomal
om brister i skolans agerande istallet for att anmala saken till Skol-
inspektionen har bidragit till utvecklingen. Numera galler enligt
26 kap. 3 a § skollagen att Skolinspektionen, som huvudregel, far in-
leda tillsyn som ror ett enskilt barn eller en enskild elev med anledning
av uppgifter fran en enskild endast om berérd huvudman fatt tillfille
att utreda och atgarda klagomalet forst. Regeringen angav att ett av
skdlen for andringen var att mojliggéra omfordelning av resurser fran
tillsyn i individarenden till Skolinspektionens andra tillsynsgrenar.
Darigenom skulle andringarna bidra till att hoja kvaliteten i verk-
samheten for fler elever an vad som tidigare var fallet.””

Omléiggningen av tillsynen fran fokus pa individ till kollektiv kan
vara fordelaktigt for de elever som av olika anledningar har svért att
gora sin rost hord. For elever som inte har vardnadshavare som gor
anmalningar till Skolinspektionen vid missféorhallanden kan det vara
mer fordelaktigt med tillsyn som ar mer inriktad pd system- snarare an
pa individniva. Andringarna bor pa si sitt kunna diampa vad Refors
Legge menar ar en “rattighetifiering” inom skolvasendet. Med det me-
nar hon att skollagstiftningen bygger pa individuellt utkravbara rattig-
heter, som i sin tur kraver individer som ar medvetna om sina rattig-
heter och driver dem aktivt."* Verksamheten med anmalningar av indi-
viduella situationer till Skolinspektionen kan bidra till rattighetifie-
ringen genom att 6ka fokus pa individuella fall. Samtidigt riskerar den
enskilde att fa svarare att, sa som NN gjorde i det aktuella rattsfallet,
utkrava sina rattigheter under nuvarande ordning.

Genom att det har blivit sviarare att fa ett individuellt klagomal
anhéngiggjort hos myndigheten, har det ocksd blivit svarare fér den
enskilde att fa Skolinspektionen att bedéma skolans agerande. Darmed
paverkas ocksa mdjligheterna att kunna anvanda Skolinspektionens
beslut som argumentation i ett eventuellt skadestandsansprak. Sam-
mantaget vacker utvecklingen fragor. Vad som aterstar verkar vara en
skollagstiftning med individuellt utkravbara rattigheter dar den viktiga
komponenten att kunna fa till stand tillsyn i enskilda fall reducerats
kraftigt."”

" Prop. 2021,/22:160 s. 80.

' Refors Legge, Maria, Skolans skyldighet att forhindra krinkande behandling av elever:
en rattsvetenskaplig studie, 2021, s. 73 ff. Det bor namnas att Refors Legge har hamtat
begreppet rattighetifiering fran Hakan Gustafsson, se Gustafsson, Hakan, Rattigheti-
fiering — om rattigheternas tragedi, I: Erhag, Thomas, Leviner, Pernilla och Lind,
Anna-Sara (red.), Socialrdtt under omvandling — om solidaritetens och vdlférdsstatens
granser, 2018, s, 46-87.

' Asplund menar att tillsyn i individuella fall har viktiga rattskyddande funktioner
och darfér kan komplettera 6verklagandeinstitutet nar mojligheter till 6verkla-
gande saknas, se Asplund, Ida, Den enskildes rdtissikerhet i individndra tillsyn, 2021
s. b1 f. och s. 78. Se aven p. 15 respektive preambeln till de s.k. "Venedigprinci-
perna”, dar det anges att den enskilde ska ha ratt att klaga till tillsynsorgan och att
ratten att framstdlla klagomal till dessa organ utgor ett tillagg till tillgdngen till ratt-
visa genom domstolsprovning.
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Sammanfattningsvis synliggér HD:s dom stora svagheter nar det
kommer till ratten till en likvardig utbildning for alla elever. Om vi
utgar fran att NN:s situation kan ses som toppen pa ett isberg ar det
tydligt att vi har ett skolsystem dér sa manga elever riskerar att hamna i
klam att det ar befogat att tala om ett strukturellt — inte bara ett
individuellt — problem.



