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TEMA: JURIDIFIERINGEN AV SKOLAN

Juridifieringens konsekvenser pa
skolans omrade — en 6versikt av
begrepp och principer

Susanne Fransson

CONSEQUENSES OF JURIDIFICATION IN EDUCATIONAL SETTING — AN
OVERVIEW OF CONCEPTS AND PRINCIPLES. The topic of this article is
juridification in the field of education from a legal perspective. Two
forms of juridification are discussed. One form is the expansion and
differentiation of law and the second form is about legal framing. This
discussion is related to the development of legislation, Skollagen (SFS
2010:800) and children’s human rights. Legal concepts and principles like
the ideal of the rule of law (legal certainty) or legal rights, are explained
and used in the context of education to problematize the consequences
of juridification. Fuller's description of eight distinct routes to disaster
in law making are used to problematize juridification from a governance
perspective. At least five failures are identified. The consequences are low
legitimacy, empirical as well as normative. The frame of the article is
Nonet & Selznicks theory of different legal systems. The latest decade’s
changes in favor of the discourse of rights, like free choice of schools, has
strengthened the autonomous legal system on behalf of the responsive system.

Keywords; education, juridification, the rule of law, legal rights and
legal systems.

Inledning

Den svenska forskolan, grund- och gymnasieskolan har under de
senaste decennierna genomgatt stora forandringar sdval nar det
galler organisation som styrning (Jarl & Ronnberg 2010). Samhalls-
forandringar leder ocksa till forandringar av den rattsliga regleringen
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och dess grunder. I auktoritativa texter som lagstiftning och dess
forarbeten kommer detta till uttryck.

Ritten har som normsystem forstarkts i forhallande till andra
normsystem i skolan.! Fran att ha varit ett omrdde med svag rattslig
reglering har skolan blivit en arena for rittsliggorande i olika former.
Skollagen (2010:800) ar ett tydligt uttryck for att normering genom
lagstiftning har fitt ett genomslag ocksa pa skolans omrade. I debatten
har uttrycket “en chockreglering av lararyrket” anviants (Colnerud
2014, s 1).

Juridifieringen av skolan kan undersokas utifran hur den tar
sig uttryck och vilka konflikter som uppstér i forhallande till andra
normsystem (Hult & Segerholm, 2014). Juridifieringen kan ocksa
studeras i ett rattsligt perspektiv. Rattsvetenskapliga studier dar for-
rittsligande problematiseras ar dock sallsynta.?

Det overgripande syftet med denna artikel ar att fora en rattslig
diskussion om juridifieringen pa skolans omrade. Lars Chr. Blichner &
Anders Molander identifierar olika former av juridifiering — ”en prolog
till en teori om juridifiering” (2008, s 37).° Jag har valt att studera
vad jag kallar: den materiella juridifieringen och réittighetsdiskurser.
Nairmast motsvaras detta av vad Blichner & Molander karaktariserar
som ”juridification as law’s expansion and differentiation” respektive
"legal framing” (s 36).

Begrepp och principer som rdttssikerbet och rittighet anviands
inom forskning som ror utbildning (Berg 2003, s 143). Vilken betydelse
begreppen har kan vara oklart (se Persson 2004, s 110). Ytterligare
ett syfte med artikeln ar att ge en oversikt av hur dessa begrepp och
principer kan anvindas och forstas i en kontext som ror konsekvenserna
avjuridifieringen pa skolans omrade. Med exempel fran 2010 ars skollag,
och jamforelser med narliggande offentligrattsliga omraden, undersoks
juridifieringen fran ett formellt och materiellt rattssakerhetsperspektiv.
Frigan om juridifieringens konsekvenser i ett styrningperspektiv
diskuteras utifrdn Lon L Fullers beskrivning av dtta olika satt att
misslyckas med att Gora Ratt — ”to Make Law” (1969). I syfte att
fanga juridifieringens konsekvenser i en vidare bemirkelse anviands
Philippe Nonets och Philip Selznicks utvecklingsmodell om olika typer
av rattssystem, det repressiva, det autonoma och det responsiva (2009,
s 16). Till detta kommer, vad Guinther Teubner kallar, den reflexiva
ratten (1983). Dessa modeller och beskrivningar av rittens utveckling
anvinds som en overgripande ram for framstallningen, for att over-
siktligt ge en bild av forandringar pa skolans omrade.

Artikeln inleds med de rittsliga utgdngspunkterna for framstall-
ningen, dar begrepp som rittsregler och rattsprinciper forklaras. Har
beskrivs ocksa ritten som system i ett utvecklingsperspektiv. Darefter
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foljer en genomgang av begreppen formell och materiell rattssiakerhet ur
olika perspektiv som tvang, rittigheter och styrning. Nar den materiella
juridifieringen pa skolans omrade darefter beskrivs, och avslutningsvis
analyseras, tas olika aspekter av rattssikerhet upp. I avsnittet om
rattighetsdiskurser gors en begreppsanalys av olika rattighetstyper i
skolans omrdde. Barns rattigheter stir i fokus och problematiseras ur
ett rattssakerhetsperspektiv. Artikeln avslutas med reflektioner kring
juridifieringens konsekvenser pa skolans omrade.

De rattsliga utgangspunkterna

I rattsvetenskapen har synen pa ritten i sig, uppkomsten av rdittsregler
och forandringar av rittssystemen, avgorande betydelse for hur man
forhaller sig till fragan om juridifiering. Narmast att studera dessa
fragor dr de som forskar i amnen som allmin rattslara och ratts-
filosofi (se Dahlman 2010). Den stora fragan ror rittens legitimitet
och skiljelinjen har gatt mellan naturrattsliga forestallningar och
rittspositivism i olika former.* Den skandinaviska rattsrealismen har
dartill haft en stark stallning bland svenska jurister (Wiklund, 2009).
Ritt och politik forenades i syfte att uppnd samhailleliga mal. Makt
blev ratt och rittsvetenskapens uppgift blev att stalla prognoser 6ver
hur domstolarna skulle komma att doma (Strahl 1994). Det ar ocksa
hdr som rattsvetare i forsta hand har intresserat sig for juridifieringen,
dvs. fragan om domstolarnas (6kade) makt i relation till demokratiska
varden, vad Blichner & Molander benimner som ”increased judicial
power”(2008, s 36).°

Juridifieringen ger upphov till att ratten behover studeras ur
andra perspektiv dn forsok att faststdlla vad som ar °gillande ratt’.
Ett satt dr att se pa ratten som normsystem i en samhallskontext for
att forsta de forandringar som juridifieringen ger upphov till. Jag har
dartill valt att diskutera konsekvenserna av juridifieringen pa skolans
omrade genom att anvianda begrepp och principer som rittssakerhet
och rittighet.

Ratten som system

Hur ritten beskrivs som system har ett klart samband med synen pa
ratten, dess uppkomst och legitimitet. Nonet och Selznicks modell, dar
rattssystemets utveckling och tillviaxt beskrivs typologiskt i relation till
samhallsutvecklingen, dr anvandbar vid studier av juridifiering. Det
repressiva rattssystemet utgor den forsta fasen och stracker sig fram
till 1800-talet. En 6vergang sker till det autonoma rattssystemet som
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forknippas med rattsstatens uppkomst och utveckling. I vilfardsstaten
uppkommer det responsiva systemet. Syftet med regleringen, och
relationen mellan ritten och samhillets makthegemonier, paverkar
rittens inre dynamik.

Den repressiva rdttens syfte ar att uppratthalla ordning och social
stabilitet. Ritten ar underordnad makten och den/de (the Rule of Men)
som styr har oinskrinkta rattigheter och privilegier (Nonet & Selznick
2009, s 33). Ur detta vixer den autonoma ritten fram och den
liberala rattsstaten uppstar med sina principer och begrepp. Med
hjalp av ratten ska den enskilde skyddas fran overgrepp fran staten.
Det privata omradet blir autonomt och dganderitten star i fokus,
marknader avregleras och statens roll blir non-interventionistisk.
Juridiken formaliseras (the Rule of Law) och skiljs fran moral och
politik (Nonet & Selznick 2009, s 54).

Den moderna vilfardsstatens rattssystem praglas av responsiv
ratt, dvs. ett socialt andamalsenligt rattssystem. Materiell rationalitet
och malrationalitet kdnnetecknar den rittsliga argumentationen.
Staten intervenerar med lagstiftning for att reglera marknaden (Nonet
& Selznick 2009, s 78). Till denna utvecklingsbeskrivning ligger
Teubner den reflexiva rdtten i vad som Hakan Gustafsson fragar sig:
post-valfirdsstaten (2002, s 197)? Teubners reflexiva ratt ersatter inter-
vention med interna kontrollmekanismer, demokratiska sjalvreglerande
system och mer indirekt reglering (Teubner 1983).

Min uppfattning ar att det gar att identifiera vilken typ av ratts-
system som dominerar vid en viss tid, att rattssystemen Overlappar
varandra och att vi kan finna uttryck for alla typer av rattssystem i
studiet av juridifieringen pa skolans omrade, inom en avgrinsad tidsram.
Detta kan karaktariseras som saval rattspluralism som parallellitet.

Rattsregler och rattsprinciper

I rattssystemen finns rittsregler och rittsprinciper (Peczenick 1991, s 35).
Lagstiftning, eller ratten, star i fokus for den materiella juridifieringen
och normeringen sker genom rittsregler och rittsprinciper. Rdttsregler
skiljer sig fran andra typer av normer och ’lagar’. Till skillnad fran
naturlagar handlar det hir om ett normativt innehall, om vad som
bor handa. I rittssystemen finns ocksa rdttsprinciper som uttrycker
olika varden. Rittssikerhetsprincipen och principen om privat dgan-
deritt hor till den etiska och ideologiska vardebasen i de vasterlandska
rattssystemen. Andra principer kan komma till uttryck i lagstiftning
som jamlikhet, yttrandefrihet och barnets basta. I skollagen finns
principen en likvdrdig skola som beskrivits som ett begrepp som har
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haft en "uppenbart performativ funktion” (Englund & Quennerstedt
2014, s 11).6 Detta begrepp ar ocksa en rattsprincip vars virdebas kan
forandras och diskuteras. Innehaller den individuella eller kollektiva
varden, eller kanske bade och?

Vad ar da skillnaden mellan en rittsprincip och en rattsregel?
Rattsregler kan vara granssiattande, antingen har man brutit mot
regeln eller s har man inte gjort det.” Réttsprinciper ar inte lika
preciserade som regler och de kan tjana som en link mellan de regler
som kan ha utvecklats ur principen. Ur rittsprinciperna kan ocksa
den rittsliga argumentationen hiamta stod (Votinius 2004, s 253 och
269). Hakan Gustafsson anger, med rittsfilosofen Ronald Dworkin
som inspirationskalla, att principerna synes ligga bakom eller vistas
jamsides med rattsreglerna. Principerna ar mer oppna for samhallelig
paverkan, olika varden och idéer (2002, s 45). Rittssystemens utveck-
ling i valfardssamhallet och forsoken att uppna reell rattvisa, kraver
grundlaggande rattsprinciper (Gustafsson 2002, s 202). En av dessa
ar principen om rattssiakerhet.

Rattssakerhet som begrepp och princip

Raittssakerhet ar saval ett juridiskt tekniskt begrepp som en sociopolitisk
kategori (Gustafsson 2002, s 313). Begreppet ligger nira och samman-
faller ibland med begrepp som rittsskydd och rattstrygghet (Frandberg
2000, s 269).

Det formella rattssikerhetsbegreppet anknyter till rittsstaten
och ses som ett efterstravansvart ideal i relationen mellan individ och
staten — primirt som ett skydd mot évergrepp och tvang. Agande-
ratten ar en viktig del i rattssikerhetens ideologiska fundament och
naturrattsliga tankar finns i bakgrunden (Gustafsson 2002, s 327).
Det materiella rattssakerhetsbegreppet relateras till valfardsstaten och
kompletterar de formella rittssikerhetsprinciperna (Peczenick 1995,
s 89 f). Rittssdkerhet som princip har dirmed olika funktioner i den
autonoma ratten respektive i den responsiva ratten (Gustafsson 2002,
s 180).% Rattssidkerhet och fragan om rattens legitimitet ar dartill
sammanlinkade (Votinius 2004, s 72).

Den formella rattssikerhetens kiarna

Det formella rittssikerhetsbegreppet kan delas upp utifran tva
perspektiv. Det forsta handlar om maktutévning som inbegriper
tvang, straff, vald och integritetskrinkningar. Aven vid beslut om
skyldigheter, t.ex. skolplikten, innebar utovande av makt ett tvang
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(Berg 2003). Det andra perspektivet handlar om dtnjutande av rittigheter i
form av till exempel bistand fran socialtjansten eller sarskilt stod i skolan.’
I bada fallen ar det fraigan om myndighetsutovning, beslut handlaggs och
fattas om individers i lag reglerade rattigheter och skyldigheter. For att
myndighetsutovning ska kunna 6verlatas till privatrattsliga subjekt,
som friskolor, kravs sarskild lagstiftning. Fragor om insyn, integritet
och inflytande kan dessutom behéva regleras.!

I grundlag, 1 kapitlet 9 § regeringsformen, anges utgangs-
punkterna: "Domstolar samt forvaltningsmyndigheter och andra
som fullgor offentliga forvaltningsuppgifter ska i sin verksam-
het beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och
opartiskhet”. Dartill kommer principen om legalitet som innebar att
grunden for myndigheters beslut ar lagstiftningen.

Skolan som myndighet fattar saval beslut om rattigheter som om
tvang. Savil handliaggning som beslut ska vara rittssikra (Svensson
2007). Handlaggning omfattar dven dokumentation, till exempel
avseende bestimmelserna om atgdrdsprogram eller krankningar.
Handliggning som en del i myndighetsutovningen ar allmant reglerat
i forvaltningslagen och sarskilt i skollagen. Fragor om delegation och
beslutsratt, samt frigan om partsstallning och taleratt, hor ocksa till
de centrala delarna av den formella rattssikerheten.

Allmadnt kan sidgas att det formella rattssikerhetsbegreppet ar
ordningsskapande i hur vi forestiller oss att myndigheter tillimpar
rittsreglerna (Habermas 1997, s 48). Besluten forvantas bli forutse-
bara och en form av rittstrygghet skapas (Peczenick 1995, s 97).1
Forutsebarheten ar mojlig om lagstiftningen bygger pa klarhet. Krav
pa konsistens i systemet, och i tillimpningen av lagstiftningen, beror
savil den formella som den materiella sidan. Kravet pa att lagstift-
ningen ocksa ska vara tillganglig far anses vara val uppfyllt idag genom
publicering i olika databaser (jfr Frandberg 2000, s 274).

Handlar det om maktutovning, som innebir tvang, stills krav
pa konsekvens och proportionalitet. Detta aktualiseras sarskilt nar
det handlar om tvangsvard, pafoljder vid brott och vid tillimpning av
skollagens ordningsskapande bestimmelser. Elever som stor ordningen
far inte behandlas godtyckligt, utan ska behandlas konsekvent. De
sanktioner och dtgarder som vidtas ska std i proportion till handlingen.
Polisanmilan, istillet for orosanmilan till socialnimnden avseende
barn som stor ordningen, kan ifrdgasittas ur detta perspektiv (Se
Justitieombudsmannen, JO dnr 352-1998).

Principen om likabehandling ar en central del i det rattsstatliga
rittssikerhetsbegreppet. Det innebir att liknande fall ska behandlas
lika. Rattssikerhetens likabehandlingsprincip, som en rattviseprincip,
utgar fran individen.
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Materiell rattssiakerhet en fraga om rittvisa

Den lagstiftning som forknippas med valfardssamhallet uppfyllde
inte alltid kravet pa klarhet och precision. Istdllet kinnetecknades
lagar som socialtjanstlagen (1980:620) och skollagen (1985:1100) av
allmant hillna lagtexter — malsattningsnormer. Handlingsutrymmet
okade vid till exempel bistindsbedomning och konflikter uppstod
mellan kraven pd att uppnad lagens syften och individens ritt till lika-
behandling (Svensson 2007). Likabehandling som princip ger ingen
garanti for att ett beslut ar rattvist. Frigan om likhet och jamforelse
ar ocksa problematisk. Den materiella sidan av rattstillimpningen
kom dirmed i fokus, innehdllet i besluten maste ocksd vara etiskt
godtagbara och rittvisa. Den materiella rattssakerheten utgar fran
kraven pa forutsebarhet i beslutsfattande, men ytterligare varden
kan laggas till. Ett sidant viarde kan vara en likvardig skola dar
alla ska ges forutsattningar att uppnd kunskapsmaélen (Englund &
Quennerstedt 2014). I debatten anvands rattsprincipen om en likvardig
skola som ett kollektivt mal.'> Ur ett rattssdkerhetsperspektiv handlar
det om materiell (distributiv) rattvisa i det enskilda fallet. Skollagens
bestammelser om sarskilt stod dr den formella grunden for att ratts-
sakerheten ska kunna garanteras, genom att beslut kan 6verklagas
och kontrolleras genom tillsyn. Denna typ av normer finns saledes vid
sidan av malsittningsnormer i den del av vilfardsriatten som bygger
pa sociala och positiva rittigheter.

Rittssidkerhet ur ett styrningsperspektiv

Fragan om rattssiakerhet och forutsebarhet kan ocksa ses ur ett styr-
ningsperspektiv. Fuller menar att det finns minst dtta olika satt att
misslyckas med att Gora Ratt (1969, s 39). Fullers ”lagpositivistiska”
tankegangar har kritiserats av Dworkin ur ett rittviseperspektiv (se
Dahlman 2010, s 69).

I sin allegoriska beskrivning anvander sig Fuller av kungen Rex
som saval lagstiftare som domare. Det forsta sattet att misslyckas pa
ar att inte klara av att skapa regler och att alla frigor dirmed maste
16sas ad hoc. Rex méaste darmed sjilv fatta alla beslut dven i enskilda
fall och the Rule of Men kommer da att galla (Dahlman 2010, s 19).'3
Normativt skapas utrymme for godtycke och despoti. Den andra bris-
ten har fokus pa tillgaingligheten. Rex misslyckas i offentliggorande
av reglerna eller att d&tminstone gora reglerna tillgangliga for dem som
ar direkt berorda. For det tredje anger Fuller missbruket av retroaktiv
lagstiftning, vilket innebar att straff utmits for ndgot som inte var
ett brott nar handlingen begicks. Att lagstiftning inte har retroaktiva
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effekter dr en av grundvalarna i rattsstat. Att inte kunna gora reglerna
begripliga dr det fjarde misslyckandet och det femte ar motsagelsefulla
regler. I bada fallen uppstar problem med att styra med rattsregler nar
ingen forstar hur de ska tillimpas. For det sjatte uppstar enligt Fuller
styrningsproblem om reglerna ar omojliga att uppfylla eller folja. Det
sjunde misslyckandet ar att reglerna dndras sé ofta att de som berors
inte vet hur de ska handla. Till sist tar Fuller upp misslyckandet i att
Gora Ritt som bestér i skillnaden mellan reglernas sprikliga innebord
och hur de i praktiken tillimpas. Grunden for forutsebarhet ar att
reglerna tillimpas enligt sin ordalydelse. Fragan om styrning med regler
och formell rattssakerhet ligger sdledes nara varandra. Jag aterkommer
till Fullers “eight routes to disaster” i den avslutande reflektionen kring
konsekvenserna av juridifieringen (Fuller 1969, s 39).

Materiell juridifiering

Lagstiftningens expansion och okade densitet beskrivs av Habermas
och Teubner som uttryck for juridifiering i det moderna samhallet
(1987,5359 och 1987, s 6). Detta ir en sniv definition dir den skrivna
och positiva ritten star i fokus. Blichner & Molander anviander
uttrycken horisontell och vertikal expansion samt differentiering
nir det giller denna form av juridifiering (2008, s 42).

Den materiella juridifieringen pa skolans omréade innebar att
mangden rdttsregler okat. Genom 2010 ars skollag blir expansionen
tydlig: 1985 ars skollag omfattade 15 kapitel medan 2010 ars skollag
omfattar 29 kapitel. Utvecklingen 4r inte unik, utan har sin grund
i samhallsforandringar och okad reglering av det offentligrattsliga
omradet (Vahlne Westerhill 2002). Begreppet nynormativism kan
anvindas for detta fenomen (Gustafsson 2002, s 202). Utvecklingen ar
dock motstridig: dels handlar det om lagstiftning dar ramarna anges
och dar mal sitts upp, dels handlar det om 6kad detaljstyrning. I det
forsta fallet blir lagstiftningen vag och 6ppnar for tolkningar av hur
malen ska nds, i det andra fallet minskar handlingsutrymmet for de som
har att tillimpa rittsreglerna. 2010 ars skollag ger uttryck for bade och,
lagen har en tydlig ramkaraktar samtidigt som detaljregleringen okat.
Rittsreglerna kring atgiarder for barn med behov av sdrskilt stod
ar ett exempel dar lagtexten nu anger mojliga atgarder: ett sarskilt
atgardsprogram, sirskild undervisningsgrupp, enskild undervisning
eller anpassad studiegang enligt 3 kap. skollagen (prop. 2009/10:165
$ 289)." Lagstiftning som snabbt expanderar, och som savil innehaller
vaga rattsprinciper som detaljerade rattsregler, kan leda till brister i
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myndigheters tillimpning av reglerna. "Forvintningsstrukturerna”
(forutsebarheten) kan bli instabila (Habermas 1997, s 48).

Reglering av ett omrade som skolan kan ske pa olika satt. Lagstift-
ning, i form av forordning eller lag, kan anvandas likasa foreskrifter
fran myndigheter. Forskjutningar har skett till att i hogre grad normera
genom lag pa skolans omrade och bestaimmelser som tidigare fanns
i forordningar finns idag i skollagen. Ett exempel dr bestimmelserna
om sarskilt stod i 3 kap. 7 § skollagen samt bestaimmelserna om
atgardsprogram i 3 kap. 9 § skollagen (prop. 2009/10:165 s 663 f).
Denna nivaforskjutning ar ett exempel pa lagstiftningens vertikala
expansion.

Lagstiftningstakten ar hog och ar 2013 gjordes minst sju andringar
av 2010 ars skollag."” Till detta kommer att skolan dr foremal for ett
mycket flitigt utredningsforfarande, vilket medfor att det kan vara
svart att hdlla sig uppdaterad. Sedan ar 2011, da den nya skollagen
tradde i kraft, har ett mycket stort antal utredningar lagts fram som
beror skollagstiftningen och fler ar att vainta. Myndighetsutovning ska
utga fran lagarna, legalitetsprincipen, men detta forutsatter kunskap
om den lag som giller. Aterkommande och snabba lagindringar med-
for risk for brister i karnan av den formella rattssikerheten. Rittens
legitimitet ar darmed i fara (Habermas 1997, s 65).

Ett skal till att andra lagstiftningen ar att praktiken visar att ndgot
behover goras eller styras upp. En skdrpning kan behovas, ordet bor
kan behova bytas ut mot ordet skall eller s behover kraven minskas
for att reglerna dr omojliga att folja. En andring fran sarskilda skal
till synnerliga skal kan fa stora och oforutsebara konsekvenser i ett
enskilt fall.'* Bestimmelserna om atgardsprogram dndrades den 1 juli
2014 i syfte att "regelforenkla” (prop. 2013/14:160). Ett annat exem-
pel pé regelforenkling dr dandringarna ar 2013 da kravet pa skriftliga
individuella utvecklingsplaner avskaffades for de arskurser dar betyg
satts (prop. 2012/13:195). Bestimmelserna hade helt enkelt visat sig
svara att tillampa.

Regelforenkling kan ocksa sdttas i samband med avreglering i
forhallande till privata aktorer pa en marknad. Samtidigt sker inter-
venering genom lagstiftning dar marknaden eller konsekvenserna av
avregleringen behover regleras (Gustafsson 2002, s 195). Valfrihets-
och friskolereformen innebar nya behov av kontroll och reglering. I
2010 ars lag regleras skolors skyldighet att tillse alla elevers tillgang
till skolbibliotek, 2 kap. 36 § skollagen. Av remissvaren framgar att
representanter for friskolorna istdllet onskade skrivningen tillgang
till bibliotek” (prop. 2009/10:165 s 283). Regleringen leder till att
nya fragor stalls: Vad ar ett skolbibliotek? Och vad ar sanktionen om
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normen inte uppfylls? Risk finns darmed for att en “6verintervenering”
uppstar (jfr Gustafsson 2002, s 195).

Ett forrattsligande har ocksa skett av de sociala relationerna i
skolan. Rapporter fran BRA visar att polisanmilningar frin skolan
okat (2013). Den rittsliga bakgrunden dr att unga lagovertradare
identifierats som ett stort problem i samhallet (prop. 2009/10:142).
Andringar i lagstiftning innebir att barn fran 12 4r, kan dtalas och
stdllas infor domstol i en sd kallad bevistalan (prop. 2009/10:105)."”
Straffrattsliga begrepp som brott och uppsat har kommit in i skolans varld
och synen pa hur skolan bor agera, vid vad som tidigare rubricerades som
ordningsproblem, har forandrats. I ett rattsstatligt perspektiv ar detta
allvarligt och det brister hir i kravet pa konsekvens och proportionalitet.
Anne-Lie Vainik patalar att alla barn, dven de som begar brott, har ritt
till skydd utifran Barnkonventionens bestimmelser och staller fraigan om
rektorer som polisanmailer beaktat principen om barnets basta (2013,
s 119). 12010 ars skollag har dessutom utrymmet for disciplinara at-
garder i skolan vidgats (prop. 2009/10:165). Inslaget av repressiv ritt
har darmed okat pa skolans omrade (Nonet & Seznick 2009, s 33).

Som ett resultat av lagstiftningsexpansionen har amnet skoljuridik
forandrats och vuxit. Bocker i amnet berorde tidigare larares och elevers
rattigheter och var relativt tunna.'® Idag ges mycket omfattande bocker
i amnet skoljuridik ut, skoljuridik-appar och webbstod!® utvecklas,
institut och natverk inrattas och forskning i amnet utbildningsratt
bedrivs.

Agneta Hult & Christina Segerholm visar ocksa pa forandringar
inom Skolinspektionen nar det giller kompetensen hos inspektorerna.
Skollagstiftningens expansion har lett till att juridisk kompetens anses
viktigare dn pedagogisk (2014).

Juridifieringen paverkar ocksa direkt anstillda i skolan. De som
ska leda verksamheter och vara myndighetsutovare, rektorer och
forskolechefer, forvantas kunna handligga, dokumentera och fatta
rattssiakra beslut. Rektorsutbildningen avser att ge en grund i amnet
skoljuridik och myndighetsutévning, 10 hogskolepoing (se Jarl &
Ronnberg 2010).2°

Rittighetsdiskurser i ett juridiskt perspektiv

Den beskrivna materiella juridifieringen, i form av innehallet i den
positiva ratten, kan lankas till att individer konstrueras till rattighets-
barare och legala subjekt. Blichner & Molander anvinder uttrycket
”legal framing” nidr de beskriver denna form av jurdifiering (2008,
s 47). Medborgarskapet, unionsmedborgarskapet, eller som Anne-
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Mette Magnussen & Even Nilssen uttrycker det ”social citizenship”
arifokus (2013, s 244). Rattighetsdiskurser ar vardeladdade saval nar
det giller rittsregler som rattsprinciper. Rattighetsdiskurser kan ses
och beskrivas ur olika perspektiv. Ann Quennerstedt har exempelvis
studerat barns rittigheter ur ett politiskt och ideologiskt perspektiv
(2010).

Allmant kan lagstiftning och rattsregler pa det offentligratts-
liga omrddet definieras som rattighets- eller skyldighetslagstiftning.
Skyldighetslagstiftning handlar om ett ansvar for skolan, socialtjansten
eller hilso- och sjukvarden att identifiera behov och att svara upp
mot dem. Skyldigheterna gentemot barn, klienter och patienter dr av
kollektiv karaktiar jamfort med rattigheter som ar av individuell
karaktdr (Gustafsson 2002, s 294). Skyldighetslagstiftningen har
ramkaraktir, mal sitts upp medan de medel som ska anvindas, i
syfte att nd madlen, inte anges. Den som dr ansvarig ges darmed ett
betydande handlingsutrymme och autonomin, som det kommunala
sjalvstyret, hotas inte.

Skyldigheter kan ocksa uttryckas mer explicit som i exemplet skol-
bibliotek. Alla skolor ar skyldiga att ha ett bibliotek, men skollagen siager
inget om skolbibliotekarier, 6ppettider eller antalet bocker. Myndigheter
som ska utova kontroll behover tolka lagen och fylla det normativa
tomrummet (Hult & Segerholm 2014, s 7).

Rattighetslagstiftning har en annan karaktir. Allmant beskrivs
den som individuell och att rattigheter kan utkravas. Den som inte
far sin rdtt kan overklaga i domstol som kan dndra eller upphava
beslutet och ’stilla allt till ratta’, ett rattsskydd. Savil i skollagen
som i socialtjanstlagen finns denna typ av bestimmelser, men i forsta
hand bygger den vilfardsstatliga ratten pa myndigheternas skyldig-
heter gentemot dem man har ett ansvar for. Rattigheterna, sarskilt
barns rattigheter, har en mer indirekt karaktar (SOU 2015:71 s 195).

Klassificering av rattigheter

Fragan om sociala rittigheter har studerats i den socialrittsliga
forskningen. En social rattighet kdnnetecknas for det forsta av att
den ar individuell, for det andra av att den ar reglerad i lagstiftning
och att innehéllet i rattigheten anges i lag. For det tredje tillkommer
att ett negativt beslut kan 6verklagas, vilket innebar att individen kan
utkrava sin ratt. Till detta ska laggas att det finns i lag faststillda till-
syns- och kontrollmekanismer samt sanktionsmojligheter (Gustafsson
2002, s232). Inom omrédet sociala rattigheter finns dessutom olika
rattighetstyper. Lotta Vahlne Westerhall anger tre rittighetstyper:
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egentliga eller legala rittigheter, kvasi- eller servicerittigheter och
malorienterade rattigheter i sin studie av patientrattigheter (1994,
s 87 f).

Denna rattighetsindelning stammer val overens med skollagens
bestaimmelser. Fragan om skolbibliotek ar inte som i debatten fram-
hallits en legal rattighet.?! Tillsyn och kontrollmojligheter finns,
men det dr ingen utkravbar social rattighet i domstol. Begreppet
servicerdttighet ar har anvandbart och beskrivande. Ritten till
sarskilt stod i form av dtgdrder dr daremot ett exempel pd en
legal rattighet till vilken krav pa formell rattssikerhet kan knytas.
Skolans 6verklagandendamnd kan prova en rektors beslut om atgarder
utifran barnets behov av sarskilt stod for att uppna kunskapsmalen.
Beslutet kan faststdllas eller upphavas, enligt 28 kap. 16 § skol-
lagen. T skollagens inledande bestimmelser finns malorienterade
bestaimmelser i form av kollektiva rittigheter, formulerade utifran
’alla barnprincipen’. Den responsiva ratten kommer har till uttryck.
Exempel pa mdlorienterade rittigheter dr bestimmelserna i 1 kap.
4 §: ”Utbildningen syftar till att i samarbete med hemmen frimja
barns och elevers allsidiga personliga utveckling till aktiva, kreativa,
kompetenta och ansvarskinnande individer och medborgare”. Hur
detta ska genomforas anges inte i lagtexten, utan konkretiseringen far
ske pd myndighetsniva dar likabehandlingsprincipen ska tillimpas.

Barns manskliga rattigheter

Rittigheter kan beskrivas och kategoriseras pa olika satt. Rattighets-
diskurserna omfattar individens manskliga rattigheter och genom
olika konventioner inkluderas kvinnor, barn och personer med
funktionsnedsittningar uttryckligen.

Barnkonventionen, som sannolikt inkorporeras till svensk lag
ar 2018, ger ett starkt stod for barns rattigheter (se SOU 2016:19).
Barn ses inte enbart utifrdn behovs- och skyldighetsperspektivet, utan
som barare av egna rattigheter. Barn har blivit rattighetssubjekt och
har en mer sjilvstindig stdllning ocksa niar det giller att hdvda sina
rattigheter i domstol. Barn som fyllt 16 ar har, enligt 29 kap. 12 §
skollagen, en sjilvstindig talerdtt i mal och drenden som ror lagstift-
ningen. Forandringar i fordldrabalken och socialtjanstlagen innebar
att beslut om vard, oppna dtgirder och kontaktperson kan fattas,
avseende barn som fyllt 15 ar, trots att virdnadshavare motsatter sig
detta (prop. 2011/12:53). Sammantaget har barns ritt att bli hord och
sedd, att vara delaktig och fa inflytande, stiarkts i lag pa bekostnad av
vardnadshavarnas bestimmanderitt. Som papekas i LVU-utredningen
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medfor detta problem i form av krav och forvantningar pa barnet som
ansvarssubjekt (SOU 2015:71 s 191).

FN:s deklaration om manskliga rittigheter fran ar 1948 inne-
haller saval de civila och politiska fri- och rittigheterna som de
sociala rittigheterna. Ar 1966 kom rittigheterna att delas upp i
tva olika konventioner. I folkritten relateras rattigheterna i forsta
hand till staten. Rattigheterna kan vara negativt utformade som frihet
fran fortryck, krankningar eller ingrepp i den privata sfiren. De kan
vara absoluta eller progressiva. Friheten fran fortryck och tortyr ar
absolut, medan ratten till arbete och bostad ses som en progressiv
rattighet. Ritten till utbildning ar en positiv riattighet och den brukar
klassificeras som en social rattighet. Habermas menar att de negativa
frihetsrattigheterna och de sociala rittigheterna kan ”paternalistiskt”
tilldelas individen, medan de politiska deltagarrittigheterna har en
annan reflexiv karaktir (1997, s 136).

De minskliga grundrittigheterna, i form av folkrattsliga konven-
tioner, dr inte per automatik en del av svensk nationell ritt, beroende
pa den dualistiska modell som tillimpas. Juridiskt sett kravs trans-
formation eller inkorporering (Fransson 2013). Mianskliga rattigheter
har i forsta hand transformerats in i lagstiftningen, som skollagen,
dels i form av skydd mot diskriminering och krinkningar, dels i
form av rattsprinciper som barnets basta. Det ar dirmed i praktiken
nationell ratt som tillimpas av myndigheter och domstolar och som
utgor grunden for rattsskydd.

I den rattsstatliga valfirdsmodellen aktualiseras ritten att inte bli
krankt eller diskriminerad. Det rittsstatliga formella rattssakerhets-
begreppet aktualiseras i rattighetsdiskurser i forsta hand inom faltet
negativa friheter och sociala rattigheter. Skyddet mot krankningar och
trakasserier har transformerats in i skollagens sjatte kapitel. Antalet
anmalningar till Barn- och Elevombudet (BEO) och Skolinspektionen
4r manga. Ar 2014 inkom 1 315 anmélningar om krinkningar i skolan
och 142 av fallen stillde BEO krav pd skadestand for elevens rikning.
Individens rattssikerhet fraimjas genom ratten att krava skadestand i
domstol och genom tillsyn frain myndigheter som Skolinspektionen.
Bestimmelserna om sirskilt stod kommer pa andra plats i anmalnings-
listan, 922 anmalningar.?? Sarskilt stod kan klassificeras som en social
rattighet i anslutning till ratten till utbildning. I samband med “for-
enklingen” av bestimmelserna om sirskilt stod och utarbetandet av
atgardsprogram stilldes saken pa sin spets. Forslaget, Ds 2013:50, var
att dokumentation, i form av ett atgardsprogram, endast skulle behova
utarbetas pd begiran av elev eller vardnadshavare. Detta avvisades
i propositionen med hanvisning till ”elevens behov av rattssakerhet
och likvirdighet avseende sarskilt stod” (prop. 2013/14:160 s 27).
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En del av rdttssdkerheten innebir att individerna slipper kravet pa
autonomt handlande, dvs ansvaret for likabehandling och rattvisa
laggs pa myndigheten (jfr Habermas 1997, s 49).

Minniskorattsdiskursen omfattar ocksa avtalsfriheten och valfri-
heten. T hog grad dr det ett liberalt projekt dar rattigheter kan utkrivas
pa en marknad (Votinius 2005, s 171 och s 179). I detta gors barn till
’the economic child’ som en aktor i valet av skola (jfr Olsson 2011, s
91). Samtidigt stills den individuella virdnadshavarratten i fokus och
en motsattning kan uppsta utifrdn principen om barnets basta. I ett
bredare perspektiv blir egenintresset Gverordnat ett kollektivt intresse
i skolan (Erikson 2014, s 235). Den politiska och ideologiska grunden
for frihetsdiskursen finns i de civila och politiska fri- och rittigheterna
11966 ars FN-konvention. Stod och argument for ratten att vilja skola
himtas dven fran 1966 ars FN-konvention om de ekonomiska, sociala
och kulturella rattigheterna samt Europakonventionen (Englund 2011).
Den lagstadgade ritten att vilja skola giller savil kommunala skolor
som friskolor (28 kapitlet skollagen). Inslaget av autonom ratt har
darmed okat pa skolans omrade (jfr Gustafsson 2002, s 298). En lik-
vardig skola for alla har omtolkats och knutits till valfrihetsdiskursen
och utbildning ses dirmed snarare som en civil rattighet 4n som en
social rattighet (Englund & Quennerstedt 2014, s 22). Grunden for
rittssikerhetsbegreppet forandras darmed.

Avslutande reflektioner

Juridifieringen pa skolans omrade behover undersokas, saval normativt
som empiriskt, och diskuteras i olika forum. Min avsikt har varit att
visa pa den materiella juridifiering som skett genom 2010 ars skollag
och pa hur rittighetsdiskurserna kan forstas. Genom att anvianda
det formella rattssikerhetsbegreppet, med innehall som legalitet,
forutsebarhet och likabehandling, kan vi se att juridifieringen ar ett
hogriskprojekt. Normativa legitimitetsproblem uppstar och andra
normsystem kan ta over. Den empiriska legitimiteten, for lagstift-
ningen pa skolans omrade och dess tillsynsorgan Skolinspektion, ar
for ovrigt 1ag (se ovriga bidrag i tidskriften). Kunskap om rattsregler
och rittsprinciper dr nodvandig for savil forskare, skolledare som
larare. Inte enbart for att gora ratt i formell och materiell mening,
utan for att kunna forhélla sig kritisk till juridifieringen och forsta
dess grunder och konsekvenser.

Den materiella juridifieringen pa skolans omrade kan kopplas till
fem av de sista “routes to disaster” som Fuller kallar det. Reglerna
ar svara att forsta for tillimparen, de kan vara motsagelsefulla, de
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uppfattas som omdojliga att uppfylla, staindiga forandringar leder till
legitimitetsbrist och handlingsforlamning och diskrepans uppstar
mellan reglernas innebord och hur de tillimpas. Om ”legal excellens”
efterstravas sd dr vagen lang (Fuller 1969, s 41).23 Styrningsproblem
uppstar om vi ser det ur lagstiftarens perspektiv. Ser vi istdllet fragan
ur perspektivet individ och myndighet kan konstateras att lagstift-
ningens expansion och snabba forindringar pa skolans omrade inne-
bar att den formella rattssikerhetens kdarna urholkas. Grundliaggande
krav pa forutsebarhet, konsekvens, proportionalitet och likabehandling
blir svdra att uppratthdlla. Den materiella rattssikerheten ar dessutom
beroende av uppritthdllandet av formell rattssdkerhet. Rattsprinciper
som barnets basta och en likvirdig skola innehaller mal och viarden
som dr av materiell karaktdr. Det materiella innehallet star skolan for.
Det kan diskuteras om de rattssakerhetsprinciper som jag beskrivit
ar adekvata och tillrackliga i skolans virdesystem.**

Rattighetsdiskursernas utveckling, dar frihetsdiskursen vunnit
terring pa bekostnad av materiell rittssikerhet och reell rittvisa,
behover diskuteras och problematiseras ytterligare. Barns stallning
som rittighetsbarare och ansvarssubjekt dr ett omrade som ar sirskilt
problematiskt och som kraver vidare studier. De senaste decenniernas
forandringar innebar att den autonoma ritten starkts i forhallande
till den responsiva riatten pa skolans omrdde. Nar det galler den
reflexiva ratten framstdr den, enligt min mening, nirmast som ett
udda inslag i dagens regelstyrda och marknadsideologiskt praglade
skola (jfr Gustafsson 2002, s 198).

Noter

1. Andra normsystem kan vara kulturella normer, sociala beteendenormer,
religiosa normer och pedagogiska normer.

2. Ett undantag dr Leila Brannstroms avhandling (2009).

3. Fem former identifieras: constitutive juridification, juridification as law’s
expansion and differentiation, as increased conflict solving with reference
to law, as increased judicial power and as legal framing.

4. Jirgen Habermas har forsokt att finna den tredje vagen genom den diskurs-
teoretiska modellen.

5. Se debatten i Svensk Juristtidning som pagatt lange, men aktualiserades ar
2015 av Carl Josefsson och Joakim Nergelius.

6. Begreppets funktion dr inte enbart beskrivande, utan det dr ocksa virderande
och skapande.

7. Rattsregler fyller for 6vrigt olika funktioner och har olika karaktar, vilket
limnas utanfor framstéllningen.

8. Juridikens roll i rittsstaten blir, enligt Gustafsson, att avpolitisera de
politiska fragorna.
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9. Det formella rittssdkerhetsbegreppet bor dessutom problematiseras utifran

10.
11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

vem som den rittsliga regleringen riktar sig till, dvs. rattssubjektet. Pa
skolans omrade kan olika rittssubjekt som barn, forildrar och lirare samt
offentliga eller privata skolor inta olika positioner.

1SOU 2015:82 foreslds bland annat att offentlighetsprincipen ska inféras.
Peczenick har ifrigasatt och problematiserat forutsebarhet som en del av
rittssikerhetsbegreppet. Aven mycket repressiva system kan vara forutsebara.
Se t.ex. GP Debatt 2015-09-20 Mer blandade skolor behovs — for likvirdig-
hetens skull, Mats Wingborg m fl.

Atskillnad gors siledes mellan auktoriteten the Rule of Law och the Rule
of Men.

Som skil for detaljregleringen anges att varje beslut om stodatgird “maste
foregas av noggranna pedagogiska dverviganden, samtidigt som det ocksa
finns ekonomiska realiteter att beakta”.

Detta ska tolkas som sju dndringar av skollagen som alla tradde ikraft 4r 2013.
En forfattningsidndring i form av ett utfirdat SFS kan omfatta flera andringar
i olika kapitel och paragrafer. SFS 2013:248 innebar som exempel dndringar
i 10 kap. 5 §, 11 kap. 7 §, 12 kap. 5 § och 13 kap. 5 § om undervisningstid
etc. Socialtjanstlagen kan tjina som jimforande exempel. Ar 2013 sndrades
lagen sex ganger.

Denna typ av dndringar har skdrpt skolplikten och minskat utrymmet for
undantag. Barns ritt till utbildning som en social rattighet har darmed
starkts. T ett mil gdllande hemundervisning, 24 kapitlet 23-24 §§ skollagen,
blev detta mycket avgorande, HFD 2013 ref 49.

Ett exempel pa detta dr malet i Varbergs tingsratt dir tva pojkar, nu 14 ar,
ir misstankta for brottet mord. Se http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?
programid=128&artikel=6396076.

Se Rooseniit, Skoljuridik 1. Elevrdtt, 1969, 115 sidor och Nettelbrandt,
Skoljuridik 2. Lararritt, 1974, 126 sidor jamfort med boken Skoljuridik,
2012, red. Bostrom & Lundmark som omfattar 429 sidor och dartill skriven
av 17 forfattare.

Ett forlag har t.ex. utvecklat appen Collegio Cases och ett foretag driver en
webbtjinst dir bland annat experter pa skoljuridik kan rddfrigas.
Forordning (2011:183) om befattningsutbildning for rektorer och annan
personal med motsvarande ledningsfunktion i skola, forskola och fritidshem
samt fortbildning for rektorer, se 1 kap. 3 §.

GP debatt 2015-09-24 Lev upp till lagen — bemanna skolbiblioteken av
Calle Nathanson & Niclas Lindberg, Svensk skolférening.

Uppgifter om denna form av statistik publiceras pd skolmyndigheternas
webbsidor.

Det finns ddarmed ocksd atta sidtt att uppna det utopiska malet “legal
excellence”.

Gustafsson 2002, diskuterar i sin avhandling behovet av ett tredje substantiellt
rattssikerhetsbegrepp.
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