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Forord

Under min uppsatspraktik pa Justitiedepartementet kom jag i kontakt med den
departementspromemoria som till viss del utgor ett forsok att 16sa delar av den
problematik som férevarande uppsats beror (Ds 2009:13 Konsumenttjanster m.m.).
Tanken var att lagstifta om en utékning av konsumenttjanstlagen till att &ven omfatta ett
antal privata och offentliga tjdnster. Nagon ny lag blev det aldrig, men den vackte tanken
hos mig om ett intressant uppsatsamne.

Jag vill i detta forord passa pa att tacka Mikael Pauli pa Regeringskansliet som tagit sig
tid till intressanta synpunkter och tips vid slutet av mitt uppsatsskrivande.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Vad har du for rattigheter och skydd om din tid for operation skjuts upp? Eller om ditt
barns skola har allvarliga brister i undervisningen? Och maste du betala avgiften for
barnomsorg om forskolan inte haller 6ppet?

Dessa funderingar kan omformuleras till en mer teoretisk fraga som lyder enligt
foljande; I vilken man ar det mojligt att tilldampa ett civilrattsligt konsumentskydd pa
offentligt finansierade tjanster nar dessa inte lever upp till vad som kan férvantas?

[ kélvattnet av de brister inom sjuk- och dldrevarden som media rapporterat om
de senaste aren finns det anledning att fraga vilka maojligheter det finns till skydd i form
av civilrattsliga sanktioner. Amnet kan dock tyckas kontroversiellt dd det innefattar tva
olika rattsomraden som inte halls isar, och dirmed inte foljer den klassiska
uppdelningen mellan civilratt och offentlig ratt. Men att till viss del 16sgora sig fran
denna tradition kan ha férdelar pa sa vis att civilrattslig skyddslagstiftning kan fa tillatas
att inverka pa omraden inom offentlig ratt, med foljden att den enskildes position kan
starkas i forhallande till det allmdnna.l

Idag ar det vid offentligt finansierade tjanster till stor del oklart om brukaren kan
fora civilrattslig talan nar det finns brister i prestationen, eller om den enskilde istillet
far n6ja sig med de offentligrattsliga sanktioner som finns att tillga, sdsom 6verklagande
av beslut, och skadestdnd vid fel eller forsummelse vid myndighetsutévning.2 Av
rattspraxis framgar att civilrattsliga normer i viss omfattning ar tillampliga pa offentliga
tjdnster, men de exakta granserna ar inte klarlagda.3 Vidare ar det oklart i vilken
utstrackning det ar mojligt att se rattsférhallandet mellan brukaren och det allmanna
som ett avtal, och dirmed medfora ett visst skydd och vissa méjligheter for den enskilde
vid drojsmal eller fel i tjansten.

1.2 Bakgrund

Sedan flera ar tillbaka har en diskussion forts gillande mojligheten att lagstifta om ett
utokat rattsskydd vid offentliga tjanster, for att ge konkurrensneutralitet i férhallande
till privata tjanster. Mellan 2004 och 2006 framfordes ett antal motioner till riksdagen
angdende konsumentratt inom offentligt finansierad verksamhet. Bland annat patalades
att det konsumentskydd som rader inom civilratten - exempelvis vid kop av livsmedel,
semesterresor eller kldder - inte galler inom utbildning, sjukvarden, dldreboende eller
barnomsorgen; trots att mojligheten att havda sin ratt ar minst lika viktig dar. Vidare
framfordes att nar brukaren av en offentligt finansierad tjanst har ratt att hdvda vissa
utlovade villkor, skulle det vara ett satt att se till att denne har en viss stallning som
konsument dven inom denna verksamhet.*

1Jfr Bjprkdahl i JT 2004-05 s. 249.

2Jfr Ds 2008:55 s. 120.

3Se NJA 1998 s. 656 (1) och NJA 2008 s. 642.

4 Motion 2004/05:L336; motion 2005/06:L22.



For att starka den enskildes stadllning vid offentligt finansierade tjanster, samt av
konkurrensneutralitetsskal, tillkdnnagav riksdagen for regeringen under varen 2005
och sommaren 2006 att en 6versyn av lagstiftningen borde goras.> |
departementspromemorian Konsumenttjanster m.m.6 lat regeringen utreda fragan, och
kom da fram till ett forslag om en ny utformning av konsumenttjanstlagen (1985:716,
KtjL), dar lagen dven skulle vara tilliampbar pa vissa offentligt finansierade tjanster.
Forslaget utsattes dock for kritik av ett flertal remissinstanser som istadllet ansag det
battre att gora dndringar i relevant speciallagstiftning for respektive offentligt
finansierad tjanst. Regeringen instdmde och tillkdnnagav i en proposition under hésten
20117 att departementspromemorian inte skulle laggas till grund for lagstiftning. Dock
meddelades att regeringen avser fortsatta "att bevaka att den enskilde far ett
andamalsenligt skydd och erbjuds de rattigheter som behovs.”8

Fortfarande ar rattslaget vid offentligt finansierade tjanster till stor del oklart
gdllande den enskildes civilrattsliga skydd i relationer med det allmanna. De
offentligrattsliga regler som rader ger ett till viss del otillrackligt skydd.? Ur
konsumenthansyn finns darfér behov av att behandla dmnet. I NJA 1998 s. 656 (I) och
NJA 2008 s. 642 gjorde emellertid HD bedémningen att civilrattsliga regler var
tillampbara vid en offentligt finansierad tjanst. Dessa rattsfall behandlas mer ingdende
nedan (avsnitt 3.4).

1.3 Syfte och fragestallningar
Syftet med denna uppsats ar att, ur ett konsumentrattsligt perspektiv, underséka och
analysera dels i vilken man ett civilrattsligt konsumentskydd kan anldggas pa offentligt
finansierade valfardstjanster, och dels huruvida detta rattslage innebar ett
tillfredsstdllande skydd for brukaren, samt om sa inte ar fallet ge forslag pa hur den
enskildes rattsskydd i dessa forhallanden kan stirkas genom att fora ett resonemang
kring hur gallande ratt borde vara.

De fragor som darmed behover besvaras ar féljande:
- Ar det méjligt att i ndgon mdn tillampa ett civilrittsligt konsumentskydd vid offentligt
finansierade valfardstjanster?
Om svaret ar ja:
- [ vilken utstrdckning ar det mojligt att tillampa ett civilrattsligt konsumentskydd vid
offentligt finansierade valfardstjanster?
Samt:
- Ger forevarande rattslage ett tillfredsstdllande rattsskydd for brukare av offentligt
finansierade valfardstjanster, och om sa inte ar fallet - hur skulle rattsskyddet kunna
forbattras?

5 Bet. 2004/05:LU8, rskr. 2004/05:155; bet. 2005/06:LU33m, rskr. 2005/06:377.
6 Ds 2009:13.

7 Prop. 2011/12:28.

8 Prop. 2011/12:28 .19 f.

9 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektivs. 9 och s. 15.



Tanken ar att denna uppsats ska vara lasvard bade for praktiskt verksamma
jurister och for rattsvetare, genom att anfora nya maojliga perspektiv giallande
rattsskyddet for brukaren av offentliga valfardstjanster.

1.4 Avgransningar och terminologi

De offentliga tjdnster som behandlas i denna uppsats ar sjukvard, forskoleverksamhet,
aldreomsorg och skola. Med skola innefattas forskoleklass, grundskola och
gymnasieskola. Dessa fyra typer av tjdnster bendmns gemensamt som offentligt
finansierade vdlfdrdstjdnster.

Tjansterna innefattar till viss del myndighetsutévning, men det ar framforallt den
del av tjansten som inte raknas som myndighetsutévning som blir relevant vid
anlaggandet av ett civilrattsligt synsatt. Kontraktsrattsliga regler passar inte for de delar
av en tjanst som utgér myndighetsutévning eftersom det da snarare handlar om det
allmannas maktbefogenhet. Darfor berér denna uppsats fraimst de mojligheter som finns
till civilrattsligt skydd vid sjdlva utovandet av tjansten, som inte anses utgora
myndighetsutévning.1? Dessutom finns vid myndighetsutévning redan en form av skydd
for de enskilda i 3 kap 2 § skadestandslagen (1972:207, SKL), gallande skadestand for
person- och sakskada samt ren féormogenhetsskada som vallas genom fel eller
forsummelse vid myndighetsutovning, vilket gor att fragan om ansvar sallan behoéver
diskuteras pa annan grund.

En annan avgransning som gjorts ar att endast skyddet for den enskilde, dvs.
brukaren av tjdnsterna berors, med anledning av konsumentperspektivet. Utforares,
huvudmans och det allmédnnas eventuella skydd och rattigheter i rattsféorhallandet
berors darfor inte. Den situation som behandlas ar sdledes nar det allmédnna dsidosatter
sina forpliktelser och utfastelser gentemot brukarna vid utévandet av de tjdnster som
ovan namnts, och den mojlighet till civilrattsligt skydd som da finns.

Den form av civilrdttsligt rdttskydd som berors ar delar som torde vara av storst
intresse for brukarna vid fel eller dréjsmal i de offentligt finansierade valfardstjansterna,
dvs. skadestand, prisavdrag, havning, samt krav pa fullgoérelse och avhjilpande,
beroende pa vad som passar for respektive tjanst. Vad galler skadestand berors inte
mojligheten till sakskada, i och med att denna typ av skada vanligtvis inte uppkommer
vid utférandet av valfardstjansterna. Desto vanligare ar det att brukaren rakar ut fér ren
formogenhetsskada, personskada, samt olika former av ideell skada utan samband med
personskada. Dessa typer av skadestandsansprak berors darfor i uppsatsen.

Den aspekt av problematiken som forevarande uppsats beror ar till storsta delen
en konsumentridttslig sddan. Skyddsintresset ar dirmed i fokus. Till viss del finns dven
konkurrensaspekter med, dock i liten utstrackning. Processrattsliga aspekter av
problemen berors daremot inte. Det forutsatts att talan om civilrattsliga pafoljder i
dessa sammanhang kan foras vid allmin domstol. Inte heller behandlas ekonomiska
perspektiv. De forslag pa hur gillande ratt borde vara pa omradet i uppsatsens slutdel
genomgar sadledes inte en fullstdndig analys gallande féljderna utifran samtliga

10 Jfr Ds 2009:13 s. 211 f; se Madell, Det allmdnna som avtalspart s. 281 ff.



perspektiv som kan vara relevanta att ta hansyn till, utan endast ur ett
konsumentrattsligt sddant, av utrymmesskal.

Eftersom den problematik som uppsatsen beror till en sa stor del beror pa rattsliga
omstandigheter som rader specifikt for Sveriges del ar det inte av stérre intresse att
gora komparativa studier av andra landers rattssystem.!! Det skulle vara alldeles for
tidskonsumerande att forsoka finna ett annat land dar samma typ av problematik gor sig
gallande, i och med att det kravs ingdende kunskaper om detta lands offentliga
verksamhet samt civilrattsliga lagar och normer innan en jamforelse skulle fa nagot
varde. Uppsatsen innehaller endast ett kortare avsnitt dar en jamforelse gors mellan hur
synen pa férhallandet inom halso- och sjukvarden kan se ut olika ldnder (avsnitt 4.12.3).
Avsnittet ar tankt att ndrmast visa pa att offentliga tjanster i vissa lander satts in i ett
civilrattsligt ssmmanhang och maste ges ett begransat varde i och med att 6vriga
rattsliga omstiandigheter i dessa lander inte behandlas, sasom vilket rattsskydd den
enskilde har i offentligrattslig lagstiftning, eller vilka utomkontraktuella méjligheter det
finns till skadestand.

1.5 Metod och material
Jag anvander mig av traditionell juridisk metod vid framstdllandet av denna uppsats tva
forsta fragestallningar. Genom en systematisering, tolkning och analys av det rattsliga
kdllmaterialet undersoks vilka moéjligheter det finns att tilldmpa civilrattsliga normer vid
utovandet av offentliga valfardstjanster.

En tillampning av de traditionella rattskallorna ar dock problematisk pa flera satt
vid behandlingen av &mnet for uppsatsen. Det saknas ofta uttryckliga lagregler eftersom
undersokningsomradet befinner sig i granslandet mellan civilratt och offentlig ratt. Den
offentligrattsliga lagstiftning som behandlar valfardstjansterna innehaller sillan regler
om vilket skydd brukaren har vid utévandet av dessa tjansterl2. Vidare ar det tydligt att
den konsumentlagstiftning som finns for tjanster ar daligt anpassad till tjanster av
offentlig karaktar, bl.a. eftersom offentligt finansierade valfardstjanster framforallt gar
ut pa att visa omsorg och inte att prestera ett visst resultat.13 Darfér kan analogier
svarligen goras pa flera omraden. Sammanfattningsvis kan det darfor konstateras att
lagtexten inte dr anpassad for denna typ av rattsliga fragor. Vad galler praxis behandlar
enbart ett fatal rattsfall problemomradet vilket gor att endast lite hjalp gar att finna i
prejudikat, och allminna principer ir svara att utlisa. Amnet tas vidare inte upp i ndgon
storre utstrackning varken i motiven till relevanta offentligrattsliga forfattningar eller i
motiven till civilrattsliga lagar. De departementspromemorior som tar upp
problematiken kommer inte ligga till grund for framtida lagstiftning, vilket gér att man
fran flera hall kan anse de fa en minskad betydelse. Slutligen har amnet inte varit
foremal for en djupare analys i ndgon storre utstrackning inom litteraturen. Denna brist

11 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 20.
12Jfr Ds 2009:13 5. 218.
13 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 53; jfr Ds 2009:13 s. 218.



medfor att, vid flertalet situationer dar osdakerhet rader om vilket skydd som ar mojligt,
det sdllan finns flera tolkningar av rattslaget att jamféra med varandra.

Trots dessa brister dr ovanstaende rattskallor anvandbara i arbetet, om an i olika
grad. Civilrattslig lagstiftning anvands i syfte att undersoka vilka delar som ar relevanta
och tillampbara analogvis vid offentligt finansierade tjanster. En éversyn av relevant
offentligrattslig lagstiftning pa omradet behdovs for att fa klarhet i vilket nuvarande
skydd som rader for den enskilde och var skydd saknas, samt for att fa vetskap om den
sarskilda form av tjansteutévning som dessa tjanster utgor. Dessutom anvands
offentligrattslig lagstiftning pa omradet for att kunna undersoka vilka delar som kan
vara mojliga att angripa civilrattsligt, for det fall tjansten inte lever upp till vad som dar
stadgas. Vidare finns i fé6rarbeten viss information som analyseras for att fa fram
lagstiftarens syn pa civilrattsliga sanktioners tillimpbarhet vid offentligt finansierade
tjdnster. Ledning fér hur man kan behandla den problematik som uppsatsen beroér finns
att tillgd i departementspromemoriorna gillande en utvidgning av KtjL, som kan vara av
intresse trots att forslagen inte kommer genomforas. Det finns till viss del litteratur som
beror damnet, eller i vart fall narliggande amnen. En nyare bok som behandlar
civilrattsliga aspekter pa offentliga forhallanden ar Bengtssons Offentliga tjdnster i
civilrattsligt perspektiv. Boken har framst mojligheten till lagstiftning pa omradet som
perspektiv pa dmnet. I 6vrigt har fragorna inte berorts i ndgon storre utstrackning i
litteraturen. Daremot finns mer skrivet om narliggande problem, sdsom vad som kan
antas galla i icke-reglerade avtalsforhallanden géllande bl.a. skadestandsfragan, eller
mer allmant om offentliga och privata intressen. Narliggande situationer behandlas
ocksa i Bjorkdahls artikel i JT angdende hyresrattens inverkan vid LSS-boende. De
rdttsfall som beror amnet studeras, inte minst som en utgangspunkt i arbetet med att
utréna om ett civilrattsligt konsumentskydd ar tillampbart vid offentligt finansierade
tjanster, samt i vilken utstrackning. Vidare anvands vissa kontraktsrattsliga och
skadestandsrattsliga principer av intresse for uppsatsens dmne, for att underséka och
analysera deras tillampbarhet vid offentligt finansierade tjanster. Jag sitter dven
offentligrattsliga principer och utgdngspunkter mot de civilrattsliga, for att kunna
undersoka deras forenlighet med varandra samt belysa skillnader.

Vid besvarandet av den andra fragestdllningen berors dven vilken instdllning som
rader i fragan om mojligheten for enskilda att dberopa civilrattsliga sanktioner hos det
allmdnna, dvs. kommuner, landsting och myndigheter, och dven hos de privata foretag
som utfor de offentliga valfardstjansterna. Darmed berors hur de aktorer i samhallet
som utfor tjansterna ser pa en anvandning av paféljder fran medborgarnas sida. Det
handlar sdledes om vilket reellt skydd som finns for brukaren pa omradet. Tanken ar att
detta leder till en 6kad forstdelse 6ver de faktiska forhdllanden som rader och
darigenom bidra till analysen.

Den tredje fragestallningen utgor en analys 6ver de problem som uppstar efter vad
som framkommit vid besvarandet av de tva forgaende fragestallningarna. Darefter
anvander jag mig av ett resonemang de sententia ferenda och de lege ferenda, dvs.
argumenterar for vad som borde vara gallande ratt. En diskussion fors kring hur
forhallandet mellan brukaren och det allminna borde vara utformat, med stod av



forarbetsmaterial och vad som har kunnat konstateras vid besvarandet av de tva
forgaende fragestallningarna. Genom att visa pa de samband som finns mellan
avtalsratten och rattsforhallandet inom valfardstjansterna i form av gemensamma drag,
utkristalliseras vilka principer som bor galla for att forbattra rattsskyddet for brukaren.
Darefter behandlas dven problem som trots ett avtalsférhadllande inte avhjalps; ocksa
har genom att argumentera de lege ferenda.

Genom hela uppsatsen tillaimpas framfoérallt ett konsumentpolitiskt perspektiv dar
fokus ligger pa vilka mojligheter det finns till konsumentskydd for brukaren av offentligt
finansierade valfardstjanster, genom att anvanda det civilrattsliga konsumentskyddet
som inspiration.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med en beskrivning av ett antal grundlaggande utgangspunkter och
problemomraden som behovs for att ta avstamp ifran (kapitel 2). Darefter sker en
indelning i tre delar utefter de fragestallningar som arbetet tar upp (kapitel 3,4,5).
Upplagget blir harigenom en trestegsmodell dar kapitel 3 behandlar moéjligheten att
overhuvudtaget tillampa ett civilrattsligt konsumentskydd vid de offentligt finansierade
tjdnsterna, for att sedan i kapitel 4 analysera mer ingaende i vilken utstrackning en
sadan tillampning ar mojlig. Kapitlet innehaller inledningsvis delar som beror de olika
valfardstjansterna gemensamt, och tar sedan upp omstandigheter som géiller mer
specifikt for respektive tjanst var for sig. Slutligen behandlar uppsatsens 5:e kapitel den
problematik som jag anser uppkommer for brukarna, efter vad som tidigare har
konstaterats i kapitel 3 och 4, samt innehaller en analys kring hur denna problematik
enligt mig skulle kunna minska genom en diskussion kring hur gallande ratt borde vara.



2 Allmanna utgangspunkter

2.1 Inledning

Detta kapitel tar upp ett antal allmdnna utgdngspunkter av relevans for den fortsatta
framstallningen. Avsnitt 2.2 forklarar varfor det finns ett behov av ett
konsumentliknande rattsskydd vid brukandet av valfardstjanster. Darefter tas i avsnitt
2.3 upp de mojligheter som finns till skadestand for enskilda genom SKL vid offentligt
finansierade valfardstjanster. Slutligen behandlar avsnitt 2.4 den problematik som
uppkommer i ansvarsférdelningen i och med att det dven finns privata utférare av de
offentligt finansierade valfardstjansterna.

2.2 Behovet av ett civilrattsligt konsumentskydd
Dagens valfardstjanster liknar idag till viss del en traditionell konsumentmarknad i och
med den valfrihet som finns. Det 4r mojligt att vdlja mellan konkurrerande utférare av
tjdnsterna inom forskola, forskoleklass, grundskola, ggymnasieskola samt da lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) blir tillamplig inom hélso- och sjukvard och
aldreomsorg.1* Trots detta saknas pa ett antal omraden ett rattsskydd for den enskilde
som ddaremot finns pa den traditionella konsumentmarknaden, i form av regler om
pafdljd vid drojsmal eller fel i tjdnsterna.l>

[ forhallandet mellan naringsidkare och konsument finns ett antagande om att
privatpersonen i denna relation har en svagare stallning och darfér behover skydd i
form av mojligheter att hdvda sin ratt mot foretaget. Motiveringar som har anforts for
ett sddant behov av skydd verkar kunna goras gillande dven i relationen mellan en
brukare och det allmdnna vid utévandet av valfardstjanster. I likhet med naringsidkaren
har det allmanna ett kunskapsovertag, och precis som i relationen med en naringsidkare
far fel och drojsmal i prestationen en storre inverkan pa privatpersonen dn pa det
allmannas sida. De andamal som ligger bakom utformandet av konsumentlagstiftning
sasom KtjL gor sig sdledes gdllande dven vid de offentliga valfardstjansterna.16

Dessa likheter som férhallandet mellan brukare och det allmédnna pavisar med
forhallandet mellan en konsument och nadringsidkare talar for en moéjlighet att anvanda
konsumentrattsliga tankegangar daven for en brukare inom valfardstjanster.

De offentligt finansierade valfardstjansterna utgor en viktig funktion for
samhallsmedborgarna, vilket talar for att ett behov av rattsskydd ter sig lika viktig har
som pa den traditionella konsumentmarknaden.

2.3 Mojligheten till skadestand enligt skadestandslagen

En viktig sanktion for enskilda ar mojligheten att fa skadestand. I vissa sammanhang
finns en sddan mojlighet genom SKL vid brister i valfardstjansterna. Enligt 3 kap. 2 § SKL
ska det allmdnna ersatta person- och sakskada samt ren féormogenhetsskada vid fel eller

14 Jfr SOU 2012:43 s. 147 ff.
15Ds 2009:13 s. 218.
16 Jfr Johansson, Konsumenttjanstlagen: en kommentar s. 36 ff. (avsnitt 0.3).



forsummelse i myndighetsutévning. Det kravs sdledes inte vid myndighetsutévning att
brott har begatts for att ansvar for ren formoégenhetsskada ska foreligga (jamfor 2 kap. 2
§ SKL.) Det allmdnna svarar dven for privata foretag och andra sjalvstandiga
medhjalpare som utévar myndighetsutévning, vilket anses framkomma av paragrafens
formulering "i verksamhet for vars fullgérande staten eller kommunen svarar”.17 Enligt
3 kap. 3 § SKL ska det allmdnna ersatta ren formogenhetsskada som vallats genom att en
myndighet ldmnat felaktig information; dock maste det finnas sarskilda skal.

Det finns emellertid en mangd situationer inom valfardstjansterna som dessa tva
stadganden inte tacker in; en stor del av handlandet beror delar som inte raknas som
varken information eller myndighetsutévning.1® Mojligheten att fa skadestand enligt SKL
for ren formogenhetsskada kan darfor sagas vara begransad.1® Nar det allmanna driver
verksamhet pa liknande siatt som enskilda galler ett skadestandsansvar for anstéllda
enligt 3 kap. 1 § SKL, och darmed kravs i regel brott fér ansvar for ren
formogenhetsskada.?? Det rattsliga lage som rader for de situationer som inte tacks in av
3 kap. 2 och 3 §§ SKL ar oklart.2!

Om en brukare av en offentligt finansierad tjanst rakar ut for person- eller
sakskada finns mojlighet till skadestand med hjalp av allmdnna utomobligatoriska regler
enligt 2 kap. 1 § och 3 kap. 1 § SKL. Det spelar sdledes ingen roll om ett avtalsrattsligt
eller avtalsliknande forhallande foreligger eller ej med den som vallar skadan. Enligt den
sa kallade allmédnna culparegeln i 2 kap. 1 § SKL galler att den som vallar person- eller
sakskada uppsatligen eller av vardsloshet har att ersatta skadan.22 [ 3 kap. 1 § SKL
framkommer det sa kallade principalansvaret, som innebar att en arbetsgivare svarar
for person- och sakskada som dennes arbetstagare vallar i tjansten.23

Det finns dven ett skadestandsansvar for det allmanna vid en allvarlig krankning i
myndighetsutévning enligt 3 kap. 2 § 2 p. SKL. Har kravs emellertid en begrdnsning i
form av krav pa brottslig handling fér ansvar.

2.4 Det allmédnnas ansvar for sjdlvstandiga medhjalpares vallande
Vid de offentligt finansierade valfardstjansterna finns forutom offentliga ocksa privata
aktorer som utfor tjdnsten ifraga. Med anledning darav uppkommer fragan dels vem
som ar den enskildes motpart, och dels vem som ar ansvarig for det fall brister i tjdnsten
konstateras; ar det den privata utféraren eller det allmanna, eller kanske bada dessa
samtidigt?

Enligt 3 kap. 2 § SKL ska det allmédnna ersitta skada som vid myndighetsutévning
vallas genom fel eller forsummelse i verksamhet for vars fullgérande det allmédnna

17 Bengtsson & Stromback, Skadestandslagen: en kommentar s. 101 (avsnitt 3:2.1) och s. 123 ff.
(avsnitt 3:2.6).

18 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 32; jfr Bengtsson & Stromback,
Skadestandslagen: en kommentar s. 107 ff. (avsnitt 3:2.3).

19 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 32.

20 Bengtsson & Strombéck, Skadestandslagen: en kommentar s. 107 (avsnitt 3:2.3).

21 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 32.

22 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 21.

23 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 24.



svarar. Denna bestaimmelse inbegriper dven ett ansvar for sjalvstandiga medhjalpare
som anlitats vid offentligt finansierade tjanster vid myndighetsutovning. Tanken ar att
det allmdnna inte ska kunna undga ansvar genom att delegera uppgifterna till annan,
och blir darfor ansvarigt for fel och forsummelse som enskilda féretag orsakar i
myndighetsutévningen. I manga fall ar det mojligt for den enskilde att dessutom utkrava
ansvar fran det enskilda foretaget i och med att syftet med regeln inte var att skydda
privata utfoérare fran ansvar. Nar foretaget blir solidariskt ansvarig tillsammans med det
allmanna finns en moéjlighet att féra regresstalan mot den privata utféraren i och med att
det ar dar vallandet har orsakats.24

Vad som giéller nar det inte handlar om myndighetsutévning ar dock oklart. I
utomobligatoriska forhadllanden giller som utgangspunkt att uppdragsgivaren inte
ansvarar for sjalvstandiga medhjalpares vallande, annat dn i vissa fall nar medhjalparen
utfor uppgifter som ska forebygga allvarlig skada. Inom ett kontraktsférhdllande ar
daremot huvudregeln att ansvar for medhjalpares vallande foreligger for
uppdragsgivaren, eventuellt med undantag for situationer da skadan inte har tillrackligt
samband med vad som utlovats gentemot medkontrahenten.2> Vad géller offentligt
finansierade tjanster ar det oklart om ett ansvar for sjalvstandig medhjalpares vallande
kan dberopas nar det inte handlar om myndighetsutévning. Enligt Bengtsson kan det da
vara svarare att fa det allmdnna ansvarigt.2¢

24 Bengtsson & Strombéck, Skadestandslagen: en kommentar s. 123 ff. (avsnitt 3:2.6).

25 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhéallanden s. 25; Bengtsson, Offentliga
tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 68; Bengtsson & Stromback, Skadestandslagen: en
kommentar s. 91 ff. (avsnitt 3:1.4).

26 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 68 och s. 185.
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3 Ar det mojligt att tillimpa ett civilrittslig konsumentskydd vid
valfardstjanster?

3.1 Inledning

[ detta kapitel behandlas mojligheten att 6ver huvud taget sammanblanda civilratt och
offentlig ratt. Avsnitt 3.2 beror offentligrattens och civilrattens motsattningar, medan
avsnitt 3.3 beror de problem som finns med att tilldampa civilrattsliga konsumentnormer
vid offentliga tjdnster. De tva rattsfall fran HD dar civilrattsliga normer anvandes i ett
offentligrattsligt sammanhang redogors for i avsnitt 3.4.

3.2 En historisk uppdelning mellan offentlig ratt och civilratt

Uppdelningen mellan offentlig ratt och civilratt inom juridiken har gjorts sedan en lang
tid tillbaka. Det finns en risk att motsattningar uppstar mellan dessa tva regelverk, och
deras vitt skilda teorier, i det fall avtalskonstruktioner tillimpas pa det offentliga
omradet. Grundldaggande skillnader rader mellan dessa system; den offentliga ratten
bygger pa kollektivism i form av ordning och effektivitet, medan civilratten istallet
bygger pa individualism i form av frihet och sdkerhet. Dessa motsattningar orsakas bl.a.
av konflikten mellan civilrattens avtalsautonomi och marknadsekonomiska teorier samt
det allmdnnas ensidiga beslutsratt i form av myndighetsutévning och
normgivningsratt.2’

Denna uppdelning mellan regelverken medfor att det finns en risk att hamna i ett
rattsligt gransland nar ndgon form av sammanblandning sker. Det kan dock vara sa att
gransdragningen mellan olika rattsomraden pa sikt dndras i takt med att samhallet
forandras. Sedan lang tid tillbaka har sddana tendenser funnits vad galler offentligratten
och civilratten, som gar i riktning mot en sammanflatning.28

3.3 Problem med att tillampa civilrattsliga normer

Mycket talar for att det ar svart att tillampa ett civilrattsligt konsumentskydd vid de
offentligt finansierade valfardstjansterna. I relationen mellan enskild och naringsidkare
rader konsumenthdansyn med ett skydd for den enskilde konsumenten i och med
naringsidkarens ekonomiska intressen. Offentligrattslig verksamhet har traditionellt
sett snarare ansetts vara styrd av allmédnna hansyn, dar en avsikt att sakerstalla den
enskildes behov av skydd finns inbegripet.2? De offentliga tjdnsterna ar inte den
situation som konsumentrattslig lagstiftning typiskt sett tar sikte pa och darmed ar
reglerna inte sallan daligt anpassade for den typen av tjanster. Det kan darigenom
tyckas vara naturligt att offentligt finansierade tjanster inte omfattas av detta
regelsystem.3°

27 Madell, Det allmdnna som avtalsparts. 19.

28 Madell, Det allmdnna som avtalsparts. 19.

29 Ifr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 29.

30 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 29 och s. 39.
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Det ar darfor manga ganger svart att tillampa KtjL analogvis, med anledning av de
offentliga tjansternas sardrag.3! Till skillnad fran vad som galler for KtjL utgor de
offentligt finansierade valfardstjansterna i regel inte tjanster avseende fysiska foremal,
vilket gor att det inte pa samma satt gar att hadlla utféraren ansvarig for resultatet, t.ex.
att en elev klarar ett prov eller att en patient blir frisk.32 Vidare ar det vid manga
offentligt finansierade tjanster osdkert om forhallandet kan anses vara tillrackligt
kontraktsliknande for att mojliggéra en analogvis tillimpning av lagen.33

Osdkerheten kring huruvida tjansterna ar tillrackligt kontraktsliknande férsvarar
aven mojligheten att tillampa allmdnna kontraktsrattsliga principer. Likasa kan det vara
problematiskt att hamta ledning fran dessa principer eftersom riktlinjerna for
beddmningen ofta dr svaga och bygger pa mer renodlat affirsmassiga avtalstyper.34

Det foreligger asikter fran flera hall om att en lagstiftning kravs for att civilrattsliga
tankegangar ska kunna vara moéjliga att tillampa vid offentligt finansierade tjanster.3>
Med ett sddant synsatt torde det inte finnas stort utrymme for att anse det finnas en
moijlighet till ett civilrattsligt konsumentskydd enligt radande rattslage.

3.4 Vagledande rattsfall

3.4.1 NJA 1998 s. 656 (I)

Det finns viss praxis pa omradet som talar i en annan riktning 4n den som ovan
redogjorts for. I NJA 1998 s. 656 (1) ville en vardnadshavare fa dterbetalat kommunal
avgift for barnomsorg pa grund av forekomst av halsofarligt mogel i lokalen. Fragor som
uppkom var om allmin domstol var behorig att prova tvist om aterbetalning av dessa
avgifter, och om ett 6msesidigt forpliktande avtal foreldg mellan parterna. HD ansag att
tilldelning av barnomsorgsplats och beslut om taxan fér kommunens barnomsorg
utgjorde myndighetsutévning inom offentlig férvaltning. Dessa delar ansags inte kunna
bli foremal for avtal mellan parterna.

Vidare framholls att nar vardnadshavare accepterar en av kommunen erbjuden
barnomsorgsplats dr vardnadshavaren skyldig att betala avgift enligt gillande taxa, mot
att kommunen tillhandahaller barnomsorgsplatsen. For att fa ut en icke betald avgift
maste kommunen fa fram en exekutionstitel. Vid en tvist om betalningsskyldigheten bor
vardnadshavare kunna invdanda att barnomsorgsplatsen inte tillhandahallits; forutom
att denne kan havda att avgiften har betalats eller inte har forfallit till betalning.
Kommunen kan dven besluta att utestdnga barnet fran barnomsorgsplatsen om
betalning uteblir. En sddan atgard, menade HD, kan vara att se som en civilrattslig
atgard. Av detta sammantaget foljer enligt HD att ett dmsesidigt forpliktande

31 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 39.

32 Jfr SOU 1979:36 s. 109.

33 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 46.

34 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 39.

35 Jfr bl.a. Johansson, Konsumenttjanstlagen: en kommentar s. 93; Ds 2009:13 s. 209 ff. som talar
om en utvidgning av KtjL till det offentligrattsliga omradet; Bengtsson, Offentliga tjanster i
civilrattsligt perspektiv s. 187 ff.
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avtalsforhadllande mellan parterna uppkommer nar en barnomsorgsplats val tas i
ansprak.

Malet ansdgs ha offentligrattsliga inslag, da det ar den statliga
tillsynsverksamheten som ska 6vervaka kvalitetsnivan och da tillhandahallandet av
barnomsorg dr en kommunal skyldighet. Emellertid ansags rattsforhallandet ha sa
starka privatrattsliga inslag att det forelag ett 6msesidigt forpliktande avtal. Vid dessa
forhallanden ansags dven allmidn domstol behorig att prova tvisten.

3.4.2 NJA 2008 s. 642

Ytterligare ett rattsfall behandlar amnet; NJA 2008 s. 642. Fallet gillde en
vardnadshavares skyldighet att betala barnomsorgsavgift for en period pa tolv dagar da
kommunen inte kunnat tillhandahalla en plats pa familjedaghem. Personalen pa
familjedaghemmet hade varit uttagen i strejk och vairdnadshavaren hade darfor inte
betalat avgiften for motsvarande tidsperiod. Domskalen formulerades av foredraganden.
Dar konstaterades att avgift for barnomsorg definieras som frivilliga offentligrattsliga
avgifter. Tjansten ar frivillig till skillnad fran exempelvis renhallningstjanster dar
tillhandahallandet och avgiftsuttag ar ofrankomligt.

Rittsfallet RA 1982 2:62 togs upp. Dir behandlades fragan huruvida en kommun
haft ratt att stanga av ett barn fran daghemsplats pa grund av underlatenhet att erlagga
avgift. Regeringsratten uttalade i det rattsfallet att en vardnadshavare far anses ha
forbundit sig att betala avgift enligt gdllande taxa i och med att denne tar en
forskoleplats i ansprak. Beslutet om avstiangning var inte att se som ett offentligrattsligt
ingripande. Istdllet var det att uppfatta som en civilrattslig atgard - kommunen
tillhandahaller inte daghemsplatsen sa lange vardnadshavaren inte fullgér de
forpliktelser denne far anses ha atagit sig i samband med ianspraktagandet av
daghemsplatsen.

[ forevarande rattsfall hdvdade kommunen att vissa forandringar skett sedan NJA
1998 s. 656 (I); den statliga styrningen har 6kat och en maxtaxa har inforts. Detta
menade kommunen innebar att kommunernas skyldigheter hade utékats, medan
mojligheterna att styra finansieringen hade minskat fér kommunerna. Férandringarna
var dock inte att anse som sa pass ingripande att den uppfattning som rattsfallet fran
1998 gav uttryck for skulle anses ha dndrats. Sdledes skulle uppfattningen att
rattsforhadllandet principiellt hade karaktaren av ett 6msesidigt forpliktande avtal
kvarstd. Dock angavs att rattsforhallandets offentligrattsliga pragel maste beaktas nar
innehallet i parternas forpliktelser bestdms i ett avtalsforhdllande sasom det aktuella i
rattsfallet. De offentligrattsliga inslagen bor ges utslag i de avseenden dar de har
betydelse for den aktuella forpliktelsen.

Enligt en grundlaggande avtalsrattslig princip dr den som inte erhaller en avtalad
prestation inte heller skyldig att betala for denna. Fragan i fallet var om de
offentligrattsliga inslagen i det aktuella avtalsforhallandet vagde sa tungt att principen
inte gallde fullt ut.

For att fa tillgang till frivillig barnomsorg kravdes att avtal om barnomsorg ingicks
och att avgift betalades till kommunen. Betalningsforpliktelsen kunde inte anses utgora
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ett offentligrattsligt inslag i avtalsférhallandet, utan var av civilrattslig natur. Daremot
var bestimmandet av avgiftens storlek ett sddant offentligrattsligt inslag.
Betalningsforpliktelsen borde darmed falla bort om kommunen inte tillhandah6ll den
avtalade tjansten.

Genom att inte tillhandahalla barnomsorgsplats under den tid strejken varade
ansags kommunen ha misslyckats med att fullgéra sitt atagande enligt avtalet. Att
barnomsorgsavgiften var starkt subventionerad saknade betydelse bade for fragan om
betalningsskyldighet och for fragan om en del av avgiften skulle betalas efter att ha gjort
en skalighetsbedomning.

3.4.3. Tolkning av praxis

Rattsfallen visar att civilrattsliga grundsatser kan tillampas i vissa avseenden trots att
det finns en reglering eller subventionering av vederlaget, och trots att det finns en
offentligrattslig styrning av verksamheten. Bada rattsfallen berér den grundlaggande
civilrattsliga principen om sambandet mellan prestation och vederlag. Av utgangen i
rattsfallen gar det inte att utlasa att parternas forpliktelser i andra avseenden ska
beddmas pa samma satt; varje situation far beaktas for sig. Daremot framkommer att
rattsforhallandet vid offentliga tjdnster dtminstone i vissa delar kan ha civilrattsliga
inslag. Sjdlva avtalsslutet omfattas dock i regel inte eftersom ett beviljande av tjansten
normalt sett utgér myndighetsutévning.3¢ Inte heller omfattas det allmdnnas ratt att
reglera vederlaget for tjansten, sdsom att bestimma en viss taxa, da dven detta anses
utgéra myndighetsutévning.3”

3.5 Sammanfattning

Det tycks finnas en hel del problem som férsvarar tillampningen av ett civilrattsligt
konsumentskydd vid offentligt finansierade valfardstjanster i och med de motsattningar
som finns mellan de tva regelverken. Trots detta forefaller det vara mojligt att
forhallandet vid en offentlig tjdnst i vissa fall har civilrattsliga inslag och utgor ett
avtalsforhallande.

36 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 50.
37 Ds 2009:13 5. 214 f.
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4 1 vilken utstrackning ar det mojligt att tillampa ett civilrattsligt
konsumentskydd vid valfardstjanster?

4.1 Inledning

Efter att genom ovanstdende rattsfall ha kunnat konstatera att férhallandet mellan
enskild och kommun kan vara av civilrattslig natur dven om offentligrattslig lag ar
tillampbar, blir en relevant fraga att stdlla huruvida detta géller dven for andra offentliga
tjdnster an forskoleverksamhet, och i vilka situationer det i sddana fall ar mojligt och
behdovligt inom de olika tjdnsterna. Vid en undersékning av i vad man det ar maojligt att
tillampa ett civilrattsligt konsumentskydd pa offentligt finansierade tjanster handlar det
framforallt om att prova mojligheten att anvanda kontraktsrattsliga normer i relationen
mellan brukaren och det allmanna.

Avsnitt 4.2 i detta kapitel behandlar lagstiftarens syn pa mojligheten att
analogisera fran KtjL, med hjalp av motiven till lagen. Avsnitt 4.3 - 4.7 beskriver ett antal
allmanna kontraktsrattsliga principer. Det undersoks i vilken utstrackning principerna
ar lampade for offentligt finansierade tjanster, samt vad som kan anses kravas for att
principen ska vara tillimpbar. Darefter undersoks i avsnitt 4.8 de mojligheter som finns
for enskilda till ideellt skadestand vid brukandet av valfardstjansterna. Den eventuella
betydelse som de benefika inslagen har pa férhallandet mellan det allmdnna och
brukaren diskuteras i avsnitt 4.9. I avsnitt 4.10 behandlas relationen mellan avtalsratten
och socialratten, av intresse for mojligheten att tillampa avtalsrattsliga principer inom
socialratten. [ avsnitt 4.11 - 4.13 behandlas var for sig de fyra valfardstjanster som
denna uppsats beror. De specifika omstandigheter som rader for respektive tjanst
beskrivs tillsammans med en undersokning och analys av mdjligheten att tillampa
civilrattsliga pafoljder. Slutligen faststalls i avsnitt 4.14 ett antal slutsatser efter vad som
hittills framkommit.

4.2 Analogisering fran konsumenttjanstlagen

Av motiven till KtjL framkommer att en analogisering fran lagen ar mojlig for andra
tjdnster an de som lagen omfattar. Det podngteras dock att det slutliga
stallningstagandet far tas av rattstillampning och doktrin.38 I betdnkandet till KtjL3°
beskrivs hur en analogisk tillimpning av lagen underlattas i och med malet att lagen ska
ha karaktar av normalregler dar en avvagning av parternas intressen gjorts. De tjanster
som narmast kan komma i fraga for en analogisk tillampning av KtjL forklaras vara bl.a.
behandling av person och undervisning till den del det roér sig om verksamhet som
bedrivs i civilrattsliga former. Det podngteras dock att en provning maste goras for att
avgora om en specifik regel i lagen verkligen passar for avtalstypen i fraga.40 Av detta
foljer att det knappast gar att generellt sett faststélla att det for en viss avtalstyp alltid

38 50U 1979:36 5. 121.
39 50U 1979:36.
40 S0U 1979:36s. 109 och 121.
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gar att analogvis tillampa KtjL:s regler.#! I propositionen till KtjL42 beskrivs att lagen till
stor del bygger pa vad som anses utgora en generellt gdllande oskriven ratt inom
tjdnsteomradet. Det framhalls att en analogi fran KtjL ofta torde kunna goras vid
partsforhallanden som inte omfattas av lagen i fraga.#3 Motiven till KtjL har inte i
narmare utstrackning tagit upp mojligheten till analogier vid specifikt offentligt
finansierade tjanster.

[ utredningsarbetet gillande en utvidgning av KtjL#4 uttrycktes vissa skeptiska
asikter genom den kritik som framfordes av ett antal remissinstanser. Det ansags att
med tanke pa de sdardrag som de offentligt finansierade tjdnsterna utgjorde, var det
olampligt att 6verfora KtjL:s regler till dessa rattsforhallanden, dven om KtjL:s innehall
till viss del andrades.*> Kritiken handlar dock framforallt om en lagreglering, vilket
innebdr att installningen kanske inte skulle vara lika negativ till en analogvis tillampning
av KtjL.46

4.3 Krav pa utférande av tjdnsten

En allman kontraktsrattslig princip ar mojligheten for part att vid dréjsmal krava
fullgérelse. Det kravs inte att culpa foreligger; istéllet ar avtalsbrott det enda som
forutsatts#’. KtjL ger uttryck for principen i 28 §. Dar stadgas att konsumenten far krava
ett utférande av tjdnsten sa lange det inte foreligger ett hinder som naringsidkaren inte
kan 6vervinna, eller om utférandet skulle innebdra kostnader eller oldgenheter som ar
orimliga i forhallande till konsumentens intresse av att avtalet fullféljs.

De situationer da det skulle kunna vara av intresse for en brukare av offentligt
finansierade valfardstjanster att tillimpa denna princip ar nar tjansten inte paborjas
eller utférs inom den tid som har utlovats och 6verenskommits.*8

Enligt Bengtsson ar det tveksamt om principen ar mojlig att tillampa pa
motsvarande satt vid offentliga tjdnster. Det torde atminstone kravas att ett uttryckligt
l6fte om utférandet kan konstateras, vilket han menar ofta saknas for tjdnsterna i fraga.
Det kan troligtvis beho6vas ett formellt beslut om en viss prestation, eller nagot som
liknar ett uttryckligt avtal for att kunna krava ett utférande.*?

Beslutet om en tjanst ska beviljas, t.ex. tilldelning av plats pa forskola, utgor
myndighetsutévning.50 [ NJA 1998 s. 656 (1) ansags de delar av tjansten som bestod av
myndighetsutovning inte kunna utgora avtal mellan parterna. Vidare var i NJA 1983 s.

41 Johansson, Konsumenttjanstlagen: en kommentar s. 86.

42 Prop. 1984/85:110.

43 Prop. 1984/85:110 s. 142.

44 Ds 2008:55 och Ds 2009:13.

45 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 14.

46 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 88.

47 Hesser, Immateriella tjdnster s. 66 not 265.

48 Jfr Ds 2009:13 s. 33 och s. 40 (3 kap. 15 § och 4 kap. 5 § i forslag till lag om dndring i
konsumenttjanstlagen).

49 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 51 f.; jfr Madell, Det allmdnna som
avtalspart s. 509.

50 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 23.
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680 allman domstol inte behorig att fatta beslut om en kommuns skyldighet att utféra
kommunal tjanst som utgjorde myndighetsutévning. Darmed ar det troligtvis inte
moijligt att krava fullgorelse efter att en enskild nekats en tjanst av det allmanna.

4.4 Avhjilpande av felaktig prestation

Mojligheten att krava avhjalpande av felaktig prestation ar en allman kontraktsrattslig
princip som kommer till uttryck i 20 § KtjL. Enligt detta stadgande kan det av
naringsidkaren kravas ett avhjilpande av felet sa lange det inte innebar kostnader eller
olagenheter som ar oskaligt stora i forhallande till felets betydelse for konsumenten.

Inte heller for krav pa avhjalpande forutsatts vallande, utan forekomsten av ett
avtalsbrott ar tillrackligt.>! Principen skulle kunna vara av intresse vid fel i samtliga av
de fyra valfardstjansterna.>2 Det skulle t.ex. kunna handla om att vissa delar i varden av
en dldre person inte utfors, eller att sikerheten pa férskolan inte efterfoljs.

Enligt Bengtsson torde det for att kunna tillampa principen vid offentliga tjanster
inte vara tillrackligt att forhdllandet kan konstateras vara avtalsliknande. Mojligtvis kan
en analog tillampning av bestimmelsen vara mojlig ifall det kan konstateras att ett
verkligt avtal foreligger, alternativt ett uttryckligt atagande av det allmanna.>3

4.5 Havning

Ytterligare en princip som kan antas vara av intresse for brukare av offentligt
finansierade valfardstjanster ar den om mojligheten att hava avtalet vid fel eller
drojsmal. For att havning 6ver huvud taget ska bli relevant kravs att vad som kan anses
likna ett avtal om dmsesidiga forpliktelser forekommer. Handlar det om en tjanst dar
den enskilde inte utfér ndgon motprestation i form av avgift for tjansten kan denne
vanligtvis utan ndgra problem tacka nej till fortsatta tjanster, varfor det da inte blir
intressant att tala om havning.>* Denna sanktion blir sdledes relevant vid fel eller
droéjsmal inom halso- och sjukvarden, dldreomsorgen och férskolan.

Enligt principen kravs att avtalsbrottet ar vasentligt for att havning ska vara
moijligt.>> Denna bedémning gors utifran den havande partens synvinkel. Vallande kravs
inte for pafoljden. For de offentligt finansierade valfardstjansternas del handlar det om
att med omsorg efterstrava antingen ett visst resultat eller basta mojliga resultat, men
inte ett 16fte om att ett specifikt resultat kommer att uppnas. Havning skulle darfor
kunna bli aktuellt for det fall det allmdnnas atagande att visa omsorg inte fullgors. Det
kan handla om att tjdnsten inte utfors i tid, eller att den inte uppfyller fullgod kvalitet.>6

Foljden av en havning ar enligt en allman huvudregel att parternas skyldigheter
bortfaller. Ytterligare en allman huvudregel som torde orsaka stérre problem ar att

51 Hesser, Immateriella tjanster s. 66 not 265 och not 267.

52 Jfr Ds 2009:13 s. 32 och s. 40 (3 kap. 11 § och 4 kap. 4 § 2 p. I forslag till lag om dndring i
konsumenttjanstlagen).

53 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 52.

54 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 53.

55 Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt s. 209.

56 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 53 ff.
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redan utgivna prestationer ska aterga i samband med havningen.>” Det ar i regel inte
moijligt att krdva havning av en redan utford prestation inom de offentligt finansierade
valfardstjansterna. Vid brister i utférandet ar det svart att goéra exempelvis dldreomsorg
och sjukvard ogjord genom att 1ata prestationerna aterga. Istdllet blir det relevant att
havningen galler for framtiden. I 21 § KtjL stadgas att om tjdnsten ar delvis utférd, och
det finns starka skal att anta att fullféljande inte kommer ske utan fel av vasentlig
betydelse for konsumenten, far avtalet havas av denne for aterstaende del.>8

[ 23 § KtjL foreskrivs att den summa som den havande parten ska betala till
naringsidkaren for utférd del berdknas genom att fran det avtalade priset géra avdrag
for kostnaden for att fa den aterstaende delen utférd. Denna utrdkning ar dock svar att
gora ndr det handlar om offentligt finansierade valfardstjanster. |
departementspromemorian med forslag om en utvidgning av KtjL foreslogs, for ett antal
tjdnster dar 23 § inte fungerade val, att det vederlag som den hivande konsumenten ska
betala istéllet skulle motsvara vad den utférda delen av tjdnsten ar vard for denne.>® En
sadan berdkning passar battre for de offentligt finansierade valfardstjansterna.

4.6 Prisavdrag
For att den allmdnna kontraktsrattsliga principen om prisavdrag ska komma ifraga
kravs att det foreligger ett avtal mellan parterna samt att ett vederlag har utgatt for
tjdnsten.®® Av NJA 2008 s. 642 forefaller det inte spela ndgon roll att avgiften for tjansten
bestams enligt viss taxa och att avgiften inte till fullo motsvarar vad tjansten ar vard;
pafoljden kan dnda tillampas. Det tyder pa att prisavdrag skulle kunna vara méjligt vid
fel aven for halso- och sjukvard och for dldreomsorg, dar ju vederlag utges for tjansten.6!
[ lagstiftningen stadgas ett antal olika satt att berdkna hur nedsattningen ska ga till.
Varken 28 § KkopL eller 38 § KopL passar dock val nar det handlar om tjanster. Inte
heller ar 22 § KtjL lamplig i och med att kostnaden fér avhjilpande i regel ar svar att
fastsla vid offentligt finansierade tjanster; inte sillan kan det handla om brister i
tjansten som dar mer av ideellt slag 4n av ekonomisk art. I departementspromemorian
Konsumenttjanster m.m. gdllande en utvidgning av KtjL foreslogs for ett flertal olika
tjdnster att berdkningen av prisavdraget skulle goras efter vad som ar skaligt med
hansyn till felets betydelse for konsumenten och 6vriga omstdandigheter®?, dvs. efter en
form av skalighetsbeddmning. Ledning harifran skulle kunna ges for de offentligt
finansierade tjansterna. Enligt Bengtsson ar det dock tveksamt om detta lagforslag kan
anses stimma 6verens med gallande ratt ens for privata tjanster.63

57 Jfr Hesser, Immateriella tjanster s. 69 och 70, not 296 och 297.

58 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 53 ff.; jfr Ramberg & Ramberg,
Allmén avtalsratt s. 208.

59 Jfr Ds 2009:13 s. 33 och s. 40 (3 kap. 14 § och 4 kap. 6 § i forslag till lag om dndring i
konsumenttjanstlagen), s. 174 och s. 193.

60 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 57.

61 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 57.

62 Ds 2009:13s.173 f,5.192f,s. 277 och s. 290 f.

63 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 58.
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[ jamforelse med skadestand kan det finnas fordelar for brukaren med en
mojlighet till prisavdrag. Enligt allmanna kontraktsrattsliga principer kravs inte
vallande for mojligheten till prisavdrag, men daremot paverkar det mojligheten till
skadestdnd.t*

4.7 Skadestandsansvar i ett avtalsforhallande
Forutom en mojlighet till skadestdndsansvar enligt SKL ar det dven tankbart att kunna
grunda ett ansvar pa ett foreliggande avtalsféorhallande. SKL ar tillamplig, aven i
kontraktsforhdllanden, sa lange inte annat ar sarskilt foreskrivet, framkommer av avtal
eller foljer av regler om skadestand i avtalsforhallanden (1 kap. 1 § SKL). Med det
sistndimnda menas principer som varken framkommer av lag eller avtalet, men som
anda som utgangspunkt tillampas vid avtalsférhallanden.6>

Det finns sdledes fordelar for den enskilde i de fall denne kan dberopa ett
avtalsforhdllande, i och med en utvidgad mdojlighet till skadestdnd i dessa fall enligt en
allman skadestandsrattslig princip. Normalt foreligger ansvar for ren
formogenhetsskada endast for det fall skadan orsakats genom brott (2 kap. 2 § och 3
kap. 1 § SKL), men handlar det om ett avtalsférhallande blir skadevallaren vanligtvis
ansvarig for ren formogenhetsskada sa snart vallande ar styrkt.6¢ SKL:s bestammelser
kan dock inte tolkas motsatsvis; HD har i ett antal fall utan stod i lag domt ut skadestand
for ren formogenhetsskada trots att det inte var fragan om ett avtalsforhallande. I en del
av rattsfallen har forhallandet haft stora likheter med ett avtal, men inga av dessa
situationer har varit sarskilt lik den som foreligger vid offentligt finansierade tjanster.
Enligt gdllande ratt kravs for ansvar vid ren formogenhetsskada sarskilt stod; att en
analogi kan tankas mojlig eller att det i den specifika situationen foreligger starka
rattspolitiska skal eller billighetsskal som talar for ett skadestandsansvar. Det dr inte
sakert att en domstol skulle anse det vara motiverat med ett skadestdndsansvar efter
styrkt vallande vid de offentligt finansierade valfardstjansterna.t” Ersattningsskyldighet
for ren formogenhetsskada har ansetts inte foreligga for det allmanna utanfor ett
avtalsforhallande.®

En annan skillnad mellan skadestandsansvaret i och utom ett avtalsférhadllande ar
huruvida ansvar for underldtenhet foreligger eller ej. Inom ett avtalsforhallande galler
som utgangspunkt ett ansvar for underlatenhet, medan underlatenhet att hindra skada
utom ett avtalsforhallande inte grundar ansvar som huvudregel. Sdledes ar det
kontraktsrattsliga ansvaret for vallande strangare dn vad som galler enligt SKL.%°
Culpabeddémningen kan darfor bli strangare for det fall relationen mellan den enskilde
och det allmdnna kan anses utgora ett avtal. Den situation som rader i forhallandet
mellan det allmdnna och den enskilde vid utférandet av valfardstjansterna kan dock

64 Jfr Ds 2009:13 s. 277; jfr Hesser, Immateriella tjanster s. 77.

65 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 19.
66 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 21.
67 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 59.

68 Stromberg & Lundell, Allméan férvaltningsratt s. 254.

69 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 23.
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anses vara sa speciell att det motiverar sarskilda skyldigheter for det allmdnna, och
darmed ett ansvar for underldtenhet. Det allmdnna har ofta som en del av dessa tjanster
en sadan kontakt med enskilda att det framstar som naturligt att vidta atgarder for att
skydda dessa enskilda, oavsett om ett avtal kan anses foreligga eller ej. Exempelvis har
kommunen ett ansvar att halla skolgarden fri fran risker for eleverna.”?

4.8 Skadestand for ideell skada

Vid offentligt finansierade valfardstjanster ar det vanligt att oldgenheter uppstar som ar
av ideell art, sdsom exempelvis otrygghet, vantrivsel, obehag och tidsforlust.”! Darfor ar
det relevant for brukaren att kunna fa skadestand inte bara fér ekonomisk skada utan
aven for ideell sadan.

Med ideellt skadestand menas t.ex. krankning, sarskilda oldgenheter, lyte och
annat stadigvarande men samt sveda och vark. En sddan skada kan inte varderas genom
objektiva kriterier; skadan kan inte uppskattas i pengar. Det kan darfor vara svart att
faststdlla det ideella skadestandets storlek, vilket medfor att det som utgangspunkt
kravs en uttrycklig lagregel om ansvar for en ideell skada for att denna typ av
skadestand ska utgd.”2 Detsamma géller dven om ett kontraktsféorhallande kan
konstateras; som utgangspunkt giller att skadestand inom ett kontraktsférhallande
endast avser ekonomisk skada.”3

Darmed ar det av intresse att undersoka i vilken utstrackning det finns lagstadgade
moijligheter till ideellt skadestand i speciallagstiftningen till de fyra offentligt
finansierade valfardstjansterna. Bland dessa finns ett lagstadgat skadestandsansvar for
krankning inom skolvasendet, om huvudmannen eller personalen utsatter ett barn eller
en elev for krankande behandling (6 kap. 9 och 12 §§ SkolL). Nagot liknande finns dock
inte for krankningar inom sjukvarden eller dldreomsorgen.

Fragan uppkommer da vilka mojligheter det finns till ideellt skadestdnd pa andra
satt an genom lagstiftning i den sektorspecifika lagstiftningen. Till att borja med finns en
moijlighet till ersattning for 6vergdaende alternativt bestaende fysiskt och psykiskt
lidande samt for sarskilda oldgenheter enligt 5 kap. 1 § 3 p. SKL. Har torde det vara
moijligt att inkludera angest, depressiva reaktioner, bestdende lidande och obehag,
forlust av fritid m.m.”# Det krdvs dock att oldgenheterna ar till foljd av personskada,
vilket inte alltid ar fallet for den enskilde vid de offentligt finansierade
valfardstjansterna.

Vidare finns enligt 2 kap. 3 § och 3 kap. 2 § 2 p. SKL ett ansvar for krankning som
inte kraver att personskada har skett. Har kravs emellertid istdllet att krankningen har
skett genom brott, och enligt 3 kap. 2 § 2 p. SKL handlar det om krdnkning vid just
myndighetsutévning, vilket medfor en inskrankning av tilldampningsomradet.

70 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 59 f.

71 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 66.

72 Radetzki, Praktisk skadestandsbedomning s. 67 f.

73 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 65 f.

74 Bengtsson & Stromback, Skadestandslagen: en kommentar s. 226 ff. (avsnitt 5:1.12).
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Det finns troligtvis en mojlighet till ersattning enligt KtjL vid fel eller dr6jsmal i
tjdnsten som orsakat konsumenten skada i form av oldgenheter som inte direkt kan
matas i pengar, i form av forlust av fritid eller annan tidsférlust samt vissa obehag och
besvar.”> Enligt motivuttalanden till KtjL ska denna typ av skada rdknas som ekonomisk
sadan, och konsumenten kan da ha ratt till skadestand.”® Exempel pa en sadan skada ar
en bilreparation som drar ut pa tiden och att konsumenten darfor far en langre restid till
och fran jobbet, med forlust av fritid som f6ljd.”” Mojligheten att analogisera fran KtjL ar
som tidigare namnts dock osdker vid offentligt finansierade tjanster.

Trots att den skada som ofta uppkommer vid offentligt finansierade tjanster ar av
ideell natur, rader saledes begransade mojligheter for enskilda till ideellt skadestand
som inte uppkommer i samband med personskada.

4.9 Betydelsen av att den offentliga tjansten har benefika inslag

Med benefika inslag i ett forhallande avses att full betalning inte erlaggs for den
prestation som erhalls.”8 Det ar vid offentligt finansierade tjanster vanligt med en
subventionerad avgift, och ibland utgar ingen avgift alls. Som utgangspunkt ar
beviljandet av en rattighet i offentligrattslig lagstiftning relaterat till en prévning av om
den enskilde uppfyller de behov som kravs, och inte relaterat till om en avgift betalas.”®

For dldreomsorg far en kommun ta ut skaliga avgifter.80 Avgiftens storlek beror till
viss del pa den enskildes ekonomiska situation, vilket innebar att vederlaget i forsta
hand inte bestdms utefter tjanstens varde.8! Avgifter for sjukhusvard far tas ut av
patienterna enligt grunder som landstinget eller kommunen bestammer.82 For forskola
med en offentlig huvudman géaller att en kommun far ta ut en skalig avgift for
forskoleplats. Avgiftens storlek ska dven uppfylla de begransningar i 6vrigt som anges i
8 kap. 16 § SkolL. For fristdende forskolor giller att de avgifter som huvudmannen tar ut
inte far vara oskaligt h6ga, samt att dven de 6vriga begransningar som stadgas for
avgiften i 8 kap. 20 § SkolL ska foljas. Daremot far inga avgifter tas ut for utbildning i
forskoleklass, grundskolan eller gymnasieskolan.83 Sdledes ar det for ingen av dessa
tjdnster fragan om en avgift som till fullo motsvarar vad tjansten ifraga ar vard.

Fragor som uppstar ar om de benefika inslagen vid offentligt finansierade
valfardstjanster paverkar mojligheten att se relationen som en avtalsrattslig sddan, och
mojligheten att tillampa civilrattsliga sanktioner.

Generellt vid relationer med benefika inslag ligger det nara till hands att bedéma
ansvaret for vallande mildare for den givmilde parten. Anledningen till denna
ansvarslindring kan vara att det anses framsta som mest rattvist och rimligt att den som

75 Johansson, Konsumenttjanstlagen: en kommentar s 414 ff. (avsnitt 31.7.7).
76 SOU 1979:36 5. 499 f,; prop. 1984/85:110 s. 274.

77 Prop. 1984/85:110 s. 274.

78 Bjorkdahl i JT 2004-05 s. 254.

79 Jfr Bjorkdahl i JT 2004-05 s. 255.

80 8 kap. 2 § SoL.

81 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 135.

8226 § HSL.

839 kap. 8§, 10 kap 10 § och 15 kap. 17 § SkolL.
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ar generos ska inte drabbas for hart. En annan anledning kan vara att den generdose
parten inte tar betalt for att ticka de risker som kan tdnkas uppkomma i samband med
avtalet. Inget av dessa tva argument for att tillimpa sarregler vid benefika avtal passar
dock sarskilt val vid offentligt finansierade valfardstjanster. Vare sig betalning
forekommer eller ej kan det allmdnna utan svarigheter bara risken, utan att det framstar
som orattvist. Vidare har det allmdnna inget annat val an att utféra valfardstjansterna, sa
det handlar sdledes inte om givmildhet p& samma sitt vid tjanster av denna typ. Aven
betrdffande de offentligt finansierade tjanster dar nagon skyldighet att prestera en tjanst
inte forekommer, kan det faktum att tjansten utgor ett naturligt led i verksamheten
innebdra att det rattsliga forhallandet parterna emellan inte framstar som benefikt i
vanlig mening. 8¢ Enligt mig framstar det dirmed inte som ett hadllbart argument att den
enskildes stallning i forhallande till det allmdnna inte borde stiarkas p.g.a. att en offentlig
tjdnst har benefika inslag, och att den generodse parten darmed borde fa en lindring av
ansvaret.

Med anledning av de benefika inslagen uppstar, som ovan konstaterats, en rattslig
relation som inte har 6msesidiga forpliktelser. Denna brist pa 6msesidighet vid de
offentligt finansierade valfardstjansterna skulle kunna uppfattas som ett hinder mot att
tillampa civilrattslig lagstiftning. Vad som talar for att ett hinder foreligger ar det faktum
att dmsesidighet vanligtvis anses behovas i en forpliktelse for att ett rattsforhallande ska
anses vara av civilrattslig art. Dessutom anses 6msesidighet generellt sett kravas for att i
ett rattsforhallande kunna goéra invandningar som baserar sig pa civilrattslig lag. Enligt
Erika Bjorkdahl skulle det emellertid leda till markliga resultat om mojligheten att
tillampa civilrattslig lag var olika beroende pa om 6msesidighet foreldg i relationen eller
ej, i och med att en relation som initierats av offentligrattslig lagstiftning i vissa fall ar
omsesidig och i andra fall inte. Civilrattslig lagstiftning skulle kunna tillampas nar full
betalning erlagts, men inte vid en skalig avgift eller da ingen avgift alls fordras. For egen
del anser jag det darfor vara tveksamt om det avgérande for att inte anvadnda civilrattslig
lag i en relation som bygger pa offentligrattslig lagstiftning ska vara bristen pa
omsesidighet i forpliktelserna. Detta maste dven anses icke dnskvart ur
likabehandlingssynpunkt. Dessutom kan det hdvdas att tillgang till pengar inte borde
paverka mojligheterna att kunna tillampa ett civilrattsligt skydd, i och med att avgiften
for aldreomsorg kan paverkas av den enskildes ekonomiska situation.8>

Det ovan anforda talar for att gransdragningen for nar civilrattsliga lagar kan
tillampas eller ej, inte ska anses utgora relationens eventuella benefika inslag. Fragan
kvarstar dock om forekomsten av émsesidighet i forpliktelserna i ett rattsférhallande
generellt sett ska anses vara en forutsattning for att 6verhuvudtaget kunna se
rattsforhdllandet som ett civilrattsligt sdidant. Det kan konstateras att en mojlighet att
kunna foéra fram invandningar och stdlla motkrav forefaller vara rimligt for det fall
betalning har utgatt. Nar den ena parten inte utfort nagon prestation framstar
mojligheten att invanda inte som lika sjalvklar. En benefik relation kan dock vara

84 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 66.
85 Jfr Bjorkdahl i JT 2004-05 s. 254 f.
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civilrittslig trots att dmsesidiga forpliktelser inte foreligger. Omsesidighet far d& anses
utgora ett exempel pa vad som vanligtvis ar fallet vid en civilrattslig relation, och inte
utgora ett krav pa vad som maste uppfyllas for att relationen ska kunna klassificeras
som civilrattslig. Darmed utesluts inte en tillimpning av civilrattslig lagstiftning i och
med att 6msesidiga forpliktelser saknas for valfardstjansterna.8¢ Detta stimmer 6verens
med rattsfallen NJA 1998 s. 656 (I) och NJA 2008 s. 642, dar relationen i
utférandestadiet ansags vara civilrattslig inom barnomsorg fastdn avgiften inte var
marknadsmassig (se avsnitt 3.4).

Aven om en relation kan anses ha civilrattsliga inslag, skulle det faktum att
relationen inte har 6msesidiga forpliktelser kunna innebéra att de civilrattsliga inslagen
inte far genomslag i sddan utstrackning som kravs for att medféra en mojlighet att
kunna gora civilrattsliga invandningar. Fragan uppkommer darmed om bristen pa
omsesidighet i en relation paverkar mojligheten att géra invandningar baserade pa
civilrattslig lag. I rattsfallet NJA 1987 s. 710 hade en kommun traffat avtal med ett
musikband om att upplata en replokal samt en forvaringslokal for instrument. Nagot
vederlag utgick inte. Pa direkt fraga av en av bandmedlemmarna svarade kommunen
felaktigt att forvaringslokalen var foérsedd med larm. Fragan som uppkom var om
kommunen var skadestandsskyldig, da kvarlamnade instrument blivit stulna. Trots att
nagon betalning inte skett for upplatelsen av lokal ansags upplatelsen inte vara benefik i
vanlig mening i och med att den utgjorde ett naturligt led i social verksamhet for
kommunen. Darfor kunde den enskilde gora inviandningar och kommunen blev
skadestandsskyldig. Trots att dmsesidiga forpliktelser inte foreldg kunde invindningar
saledes goras.8?

Det kan dock vara svarare att se forhallandet mellan parterna vid offentligt
finansierade tjdnster som ett avtalsrattsligt sddant i de fall ndgon avgift inte utgatt. I
dessa fall ligger det nara till hands att se det som att tjansten bygger pa lag, sedvana eller
en allman serviceskyldighet dar ingen av parterna forutsatts ha nagra egentliga
rattshandlingar. Det kan da bli svarare for den enskilde att utkrava ansvar pa
avtalsrattslig grund; istillet far den skadelidande i sddana fall forlita sig pa
utomobligatoriska regler. Darigenom blir moéjligheterna sma att kunna krava skadestand
for ren formogenhetsskada. Sdledes kan franvaron av vederlag tala emot ett ansvar for
ren formogenhetsskada, och likasa tala emot ett ansvar for sjalvstindig medhjalpares
vallande (se avsnitt 2.4). Pa detta vis kan bristen pa avgift bli ett argument for att inte
skarpa skadestandsskyldigheten.88

Troligtvis foreligger enligt Bengtsson inga hinder mot att tillampa civilrattsliga
lagar vid en offentligt finansierad tjanst dar en avgift tas ut som inte motsvarar full
betalning. Hinsyn kan dock ibland tas till att avgiften ar subventionerad vid
bestdimmandet av tjdnstens kvalitet och parternas o6vriga forpliktelser.8?

86 Jfr Bjorkdahl i JT 2004-05s. 255 f.
87 Jfr Bjorkdahl i JT 2004-05 s. 256 f.
88 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 67.
89 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 67.
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Generellt sett kan tilldggas att det ligger nara till hands att anse att ju storre andel
av avgiften som motsvarar det faktiska vardet av tjdnsten, desto storre blir likheten med
ett civilrattsligt forhallande.?0

4.10 Avtal inom socialratten?

Med socialratt menas den ratt som reglerar samhallets hjdlpinsatser inom
socialpolitiken. Halso- och sjukvarden samt dldreomsorgen anses bada vara en del av
socialratten.’! Det finns ett antal grundlaggande skillnader mellan civilratt och socialratt
som paverkar mojligheten att tillampa avtalsrattsliga principer inom det sistndimnda
rattsomradet. Civilrdttens avtalsrattsliga regler har som utgangspunkt att parterna ar i
stort sett jimbordiga och har samma mojligheter att ta tillvara sina intressen. Ifall
avtalet inte f6ljs ar det mojligt att utkrava sina rattigheter i domstol. Socialratten a sin
sida reglerar samhallsatgarder for enskildas personliga och ekonomiska vard och hjalp.
Utgangspunkten ar att vissa svagare grupper behover stod for att ta tillvara sina
intressen och rattigheter. De tva rattsomradena skiljer sig dven at genom att ha olika
rattsliga principer. Socialrdtten har som utgangspunkt att manniskor har olika villkor
men gemensamma intressen medan civilratten utgar ifran att manniskor har lika
forutsattningar men olika intressen. Socialrattens lagstiftning har till syfte att skapa
social rattvisa medan civilrattens lagstiftning bygger pa individualism.?2

Trots olikheter mellan avtalsratt och socialratt har det sedan lang tid tillbaka
funnits en form av socialrattsliga avtal mellan manniskor som gett varandra omsorg och
vard. Ursprungligen handlade det om reglerade forhallanden inom slakten och familjen.
Det handlade da framférallt om plikter i relationerna och det fanns inte nagra egentliga
rattigheter. Pa senare tid har ansvaret for vard och omsorg tagits 6ver av det allmdnna
med formell reglering, vilket har gjort att relationerna féorandrats.?3

I modern tid férekommer en form av socialrattsliga avtal dar det allmdnna ingar en
overenskommelse med enskilda, men avtalsrattsliga principer tillampas inte vid
enskildas klagomal till det allmdnna. En forklaring till detta ar socialrattens placering i
rattssystemet som en del av forvaltningsratten, vilket medfor att socialrattens principer
har utvecklats darifran. Hollander funderar kring om det rattsliga férhallandet mellan
det allmanna och enskilda skulle kunna bli battre om avtalsrattsliga principer
tillampades i kombination med de socialrattsliga. Enligt henne behovs en "civil
socialratt” for att fa till stand en avtalsreglering av sociala rattigheter.%*

Liksom ratten i 6vrigt andras socialratten i takt med samhallets utveckling. Genom
uppbyggnaden av en sa kallad valfardsstat har valfarden utvecklats. Tanken var att
forbattra ojamlika férhallanden som bl.a. marknaden orsakade, och att skydda
medborgarna fran de negativa konsekvenser som marknaden ansags bidra till.

9 Jfr Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda s. 66.

91 Westerhdll, Socialratt s. 16; jfr Forfattningar i socialratt: rattsfallsreferenser, och de lagar som
forfattningssamlingen dari tar upp.

92 Utvecklingslinjer inom avtalsratten s. 73 ff.

93 Utvecklingslinjer inom avtalsratten s. 75.

94 Utvecklingslinjer inom avtalsritten s. 75 och s. 86.
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Vilfardsutvecklingen har bidragit till en jimnare resursfordelning, vilket har medfort att
forestallningen om vissa svagare grupper som behover extra stéd har dndrat karaktar.
Déarefter har tron pa marknadskraften 6kat. Nar samhallspolitiken styrs av marknaden
sker fordandringar i den offentliga sektorn. Ett exempel i sammanhanget ar de privata
aktorer som idag ar med och utfor flera av de offentligt finansierade tjansterna inom
vard och omsorg.%>

Under lang tid har indelningar i civilratt och offentlig ratt kritiserats. Det har
havdats att situationen i verkligheten ar sddan att det rader stor variation inom
rattsordningen, och att det har skapats motsattningar mellan rattsteorin och
tillampningen pa grund av uppdelningen. Vid denna systematisering maste enligt
Hollander hénsyn tas till den samhalleliga utvecklingen, till ekonomin och till rattens
funktion. Hon anser att det rader en otillracklighet i den radande indelningen.?®

4.11 Aldreomsorg

4.11.1 Allméant
Bestimmelser om dldreomsorg regleras framst i socialtjanstlagen (2001:453, SoL). Med
bistand avses i SoL inte bara ekonomisk sddan, utan aven andra behov sasom t.ex.
hemtjanst och sarskilt boende for dldre (se 4 kap. 1 § SoL).?7 Det anses vara
myndighetsutévning nar beslut om ratt till bistand fattas, vilket innebar att det i denna
situation finns en mojlighet att angripa eventuella fel med hjalp av 3 kap 2 § SKL utan att
behdva ga in pa fragan om kontraktsreglers tillamplighet.?8

Vad galler skadestand for person- och sakskada ar kommunen ansvarig for
forsummelse enligt allmdnna skadestandsrattsliga regler, med anledning av den faktiska
situation som rader for tjansten i fraga. Desamma galler dock inte vid ren
formogenhetsskada.?®

4.11.2 Det allmannas och lagstiftarens instillning

[ SoL finns stadgat en rad skyldigheter for det allmdnna pa omradet. I lagen finns dock
inte mycket som tyder pa att ett civilrattsligt rattsforhallande skulle anses foreligga i
forhallande till den enskilde, ifall de skyldigheter som stadgas i lagen inte uppfylls. SoL:s
i manga fall generella stadganden med vaga begrepp kan tyckas svara att anvanda till
stod for civilrattslig pafoljd. Ett exempel ar det diffusa krav pa god kvalitet som stadgas i
3 kap. 3 § SoL.190 Begreppet ar svardefinierbart och likasa svart att bedoma for de olika
typer av omraden som finns inom socialtjansten.101

95 Jfr Utvecklingslinjer inom avtalsratten s. 75 f.

96 Utvecklingslinjer inom avtalsratten s. 74.

97 Lundgren m.fl., Nya sociallagarna s. 79 (kommentar till 4 kap. 1 § SoL).
98 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 134.

99 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 142 f.

100 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 133 f.

101 Lundgren m.fl., Nya sociallagarna s. 50 (kommentar till 3 kap. 3 § SoL).

25



Vid missférhallanden har Inspektionen for vard och omsorg méjlighet att forelagga
den som svarar for verksamheten att avhjalpa missforhallandet, och vid allvarliga fel
finns darefter en mojlighet for inspektionen att aterkalla tillstandet eller forbjuda
fortsatt verksamhet (13 kap. SoL). Lagen omnamner dock inte ndgon mojlighet att
tillampa civilrattsliga pafoljder vid dessa missforhallanden.102

SoL innehadller en bestdimmelse om en s.k. virdegrund for dldre (5 kap. 4 § SoL)
som ar tankt att fungera som vagledning inom dldreomsorgen, men innebar ingen direkt
ratt till bistand. Enligt denna vardegrund ska inriktningen pa socialtjdnstens omsorg om
aldre vara de dldres valbefinnande och att dessa far leva ett vardigt liv. Inget i regeln
tyder pa att det gar att tillampa civilrattsliga paféljder for det fall dldreomsorgen inte
lever upp till virdegrunden.103

Det finns emellertid stadganden som kan innebara att det allmdnna betalar efter
att inte ha uppfyllt sina skyldigheter. Enligt 16 kap. 6 a § SoL kan en kommun som inte
tillhandahaller bistdnd inom skalig tid dlaggas att betala en sarskild avgift. Har tillfaller
dock avgiften staten och sdledes inte den enskilde. Enligt 2 kap. 10 § lagen (2009:47) om
vissa kommunala befogenheter far en kommun ldmna kompensation till enskild som
inte fatt bistand inom skalig tid eller enligt beslut av socialndmnden eller domstol, eller
nar socialndmnden inte har fullgjort en garanti att inom viss tid eller pa visst satt
tillhandahalla bistand. Har ar det dock vart att notera att det inte ar fraga om en
skyldighet for kommunen att lamna kompensationen; paragrafen anvander ordet "far”. I
propositionen till lagen104 forklaras det vara en brist att kommuner inte kan lamna
kompensation till enskilda nar bistandsinsatsen inte lever upp till ett bistandsbeslut,
eller nar socialndmnden inte fullgér en garanti om att inom viss tid eller pa visst satt
tillhandahalla bistand; avgiften i SoL tillfaller ju det allmdnna. Det ansags dock inte
aktuellt med en skyldighet for kommunerna att limna kompensationen i de angivna
situationerna eftersom det skulle leda alltfor langt.19> Det forefaller dirmed vara sa att
uttalandena i propositionen utgar ifran att skadestandsansvar inte ar mojligt i dessa
situationer. Inte heller i de fall da det ror sig om en garanti verkar standpunkten vara
sadan att skadestandsansvar ar mojligt, vilket ar ett liknande synsatt som motiven till
bestammelsen om vardgaranti inom halso- och sjukvardslagen verkade ha (avsnitt
4.12.6).106

Det kan sdledes konstateras att trots de skyldigheter som det allmdnna har pa
omradet verkar lagstiftaren inte anse det vara mojligt att tillampa civilrattsliga paféljder
for det fall dessa skyldigheter inte efterfoljs. Trots att man inom socialtjansten utgar
ifran att vissa grupper ar mer utsatta och behover sarskilt stod liknande det férhallande
som rader mellan naringsidkare och konsument, tycks tanken vara att det ar tillrackligt
med de offentligrittsliga sanktioner som finns, bl.a. 16 kap. 6 a § SoL. Aven om denna
bestammelse kan fungera i preventivt syfte finns en viktig skillnad i att den enskilde

102 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 135.
103 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 135.
104 Prop. 2009/10:116.

105 Prop. 2009/10:116 s. 44 f.

106 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 136 f.
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utsatta brukaren inte kan fa glddje av avgiften pa det sdtt som sker vid skadestand eller
avdrag pa vederlaget.107

Likasa fran kommunernas hall &r man emot ett civilrattsligt angreppssatt pa
socialtjanster, och menar att det offentligrattsliga skyddet for enskilda ar tillrackligt.
Lagstiftare och myndigheter tycks ofta anse att den sarskilda omsorgsplikt som rader
for det allmdnna i forhallande till brukare av socialtjanst inte ar foérenlig med en
avtalskonstruktion som har fokus pa bada parternas forpliktelser. Deras instdllning ar
att det ansvar kommunen har i samband med socialtjanst skulle komma fran lagstiftning
och inte ett avtal, samt att kommunens skyldigheter skulle komma fran sociallagstiftning
och fran de enskildas behov snarare dn att komma fran vad kommunen kan anses ha
utlovat.108

Det ar dock svart att inte se luckor i det skydd som det allmdnna och lagstiftaren
hanvisar till. Om en enskild anser att lagens krav inte ar uppfyllda for en beviljad omsorg
kan allman férvaltningsdomstol prova fragan; men darigenom finns ingen méijlighet till
civilrattsliga sanktioner som exempelvis skadestand sa lange det inte ror sig om
myndighetsutévning109,

Det kan finnas flera anledningar till kommunens restriktiva installning till en
tilldampning av civilrattsliga regler pa socialtjanstomradet. Till viss del kan det tdnkas
handla om en ideologisk orsak, dar kommuner velat skydda valfardsstatens system mot
marknadsekonomiska influenser. Det finns dven ekonomiska aspekter som vager in, i
och med att civilrattsliga angreppssatt ju skulle innebara att kommunerna i vissa fall
tvingades utge kompensation till berérda enskilda, och dirmed medfora extra utgifter
for det allmdnna. Vanligtvis rader denna installning till att behdva utge kompensation
till enskilda; invandningar framférdes bl.a. vid utformandet av 3 kap. 3 § SkL da det
framholls en risk for himmande av kommunens verksamhet med en sddan
skadestandsregel. Vidare har det funnits en skepsis mot rattighetslagar som skulle
innebdra en risk att allmanna forvaltningsdomstolar inkraktar pa det kommunala
sjalvstyret. D3 ar det inte underligt att kommunerna varit &nnu mer skeptiska mot att
allmdnna domstolar skulle kunna besluta om civilrattsliga funktioner nar kommunerna
inte uppfyller de skyldigheter som finns i sociallagar. Varken beslut om socialtjanst eller
samtycke till den erbjudna varden anses av kommunerna medféra att ett
kontraktsforhallande uppkommer. Det viktiga anses vara 6msesidighet i forhdllandet
mellan parterna, och det forefaller inte vara tillrackligt att den enskilde betalar en avgift.
[stillet anser kommunerna att det kravs en uttrycklig 6verenskommelse sasom
exempelvis ett hyresavtal, for att ett kontraktsforhallande skulle anses foreligga.110

4.11.3 Mojligheten att se forhallandet som civilrattsligt
Moijligheten att tillampa SKL:s skadestandsregler vid myndighetsutévning kan enligt min
mening knappast anses som ett tillrackligt skydd for enskilda vid dldreomsorg, i och

107 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 139.
108 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektivs. 127.

109 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 137.
110 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 137 f.
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med att dessa regler i princip endast tacker situationen da beslut om ratt till bistand tas,
medan en rad andra situationer forblir oskyddade. Bristen pa skydd framkommer vid
drojsmal att utfora ett beviljat bistandsbeslut, i de fall kommunen valjer att inte utnyttja
sin mojlighet att utge kompensation. Likasa finns en lucka i skyddet for den enskilde da
aldreomsorgen har brister i kvaliteten. Rimligen borde begreppen vardegrund och
garanti har en juridisk betydelse. Anvandningen av dessa begrepp tyder pa att vad som
avses ar nagot mer dn endast en malsattning, d&ven om sa inte verkar vara fallet.111

Det finns dock omstandigheter som forsvarar mojligheten att se forhallandet till
enskilda som avtalsrattsligt - likheterna mellan dldreomsorg och en allmant avtalad
tjdnst ar inte helt tydliga. Dessutom ar det ofta svart att beddma kvaliteten pa tjansten
inom dldreomsorgen i och med lagreglernas vaga utformning som gor det problematiskt
att ndrmare fa fram den niva som kravs.112

Rattsfallen NJA 1998 s. 656 (I) och NJA 2008 s.642 (avsnitt 3.4) kan ha betydelse
for socialtjansten dven om domarna handlar om férskoleverksamhet, i och med att det
ror sig om sa pass narliggande omraden. Trots att offentligrattslig lagstiftning ar
tillamplig kan det darfor aven inom socialtjansten vara mojligt att forhallandet mellan
den enskilde och kommunen i vissa delar ar av civilrattslig natur.113

Nar kommunen beviljar en socialtjanst uppkommer ett kontraktsliknande
forhallande med brukaren, men enligt Bengtsson kan det troligtvis inte anses jamstallt
med ett avtal. Det skulle dock enligt Bengtsson kunna vara méjligt att dra paralleller till
avtalsratten for de fall avgift har utgatt som datminstone nagorlunda motsvarar vad
tjdnsten i fraga ar vard.114 Det faktum att kommunen beviljar tjansten efter den
enskildes begdran ar ytterligare nagot som talar for moéjligheten att kunna betrakta
forhallandet vid dldreomsorg som att avtalsférhallande.11>

4.11.4 Det allmidnnas ansvar for medhjilpares vallande inom dldreomsorgen
Pa socialtjdnstens omrade kan tjdnsten utféras antingen av det allmdnna, eller av ett
enskilt foretag genom LOV alternativt genom lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU). Offentlig upphandling (entreprenadmodellen) karaktariseras av att
den offentliga bestdllaren koper in tjanster, medan kundvalsmodellen istéllet innebar att
den enskilde sjalv valjer bland de utforare som har godkants av bestallaren.116

Genom LOV har kommunerna i egenskap av huvudman fér socialtjansten saledes
en mojlighet att 1ata sjdlvstandiga foretag utfora tjansten. I motiven till lagen
framkommer att &ven om kommunen éverlater t annan att utféra kommunens
uppgifter kvarstar huvudansvaret for verksamheten hos kommunen, som fortfarande ar
huvudman. Den kommunala ndmnd som ar ansvarig for verksamheten i fraga har ett
ansvar for att verksamheten uppfyller de krav pa kvalitet som finns, oavsett om den

111 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 141 f.
112 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 141.
113 Ds 2009:13 s. 234.

114 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektivs. 127.

115 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 140.
116 Rapport 2014:5s. 7.
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drivs i egen regi eller av ett sjdlvstandigt foretag. Inte heller paverkar LOV de enskildas
moijlighet och ratt att fa insatser enligt SoL.117 Med ansvar kan dock innebara bade ett
skadestandsrattsligt sddant i enlighet med civilrattslig lag, eller ett offentligrattsligt
ansvar enligt vad som framkommer i SoL.118 Av vad som framkommer i motiven ligger
det enligt min uppfattning ndrmast till hand att anta att det som dar asyftas ar det
senare.

Likasa nar en privat utférare inom socialtjansten har upphandlats genom LOU
kvarstar huvudmannaskapet hos kommunen.11?

Fragan uppkommer da om detta offentligrattsliga huvudmannaskap aven kan
innebdra att det allmanna anses vara den enskildes motparti ett civilrattsligt
sammanhang. Enligt 2 kap. 5 § SoL far kommunen inte 6verldmna uppgifter till
sjalvstandiga foretag som innefattar myndighetsutévning, vilket innebar att beslut om
ratt till bistand alltid fattas av kommunen i och med att det utgér myndighetsutévning. |
dessa fall finns ett skadestandsansvar for det allmanna enligt 3 kap. 2 § SKL. Sjalva
utévandet av tjdnsten rdknas daremot inte som myndighetsutévning. For att i de fallen
kunna fa skadestdnd fran kommunen forefaller det istdllet vara sa att den skadelidande
maste dberopa kontraktsregler om ansvar for sjalvstiandig medhjalpares vallande.120 Om
ett av kommunen anlitat foretag har brister i utférandet av tjansten kan det enligt min
uppfattning tyckas befogat att den enskilde far vanda sig till kommunen som ju har
rollen som den ytterst ansvarige for verksamheten. Ytterligare omstandigheter som
talar for att kommunen skulle anses vara avtalspart ar det faktum att det ar kommunen
som beslutar om tilldelning av tjdnsten samt om avgifter.121 Lagstiftaren verkar dock
snarare ha instdllningen att ett skadestandsansvar inte foreligger pa sddana grunder for
det allmédnna, enligt vad som framgar av motiven. I och med att kommunen inte anses
skyldig att betala ersattning for en rad brister i varden utéver vad som stadgas i SKL
vore det dessutom underligt om ansvaret skulle ha skiarpts med anledning av att en
privat aktor utfor tjansten.122

Om den enskilde inte kan utkrava skadestandsrattsligt ansvar fran kommunen
uppkommer fragan i vad man det ar mojligt att halla det sjalvstandiga foretaget
ansvarigt. Redan enligt utomobligatoriska regler ar foretaget ansvarigt for person- och
sakskada som foretaget vallar. Det dr dock inte troligt att desamma géaller vid ren
formogenhetsskada. Relationen mellan foretaget och brukaren liknar visserligen den
som rader vid ett avtalsférhallande, men ifall kommunen inte dr ansvarig for ren
formogenhetsskada i verksamhet som utfors i egen regi vore det inkonsekvent om
foretaget skulle ha ett strangare ansvar. Da skulle en brukare fa olika moéjligheter till

117 Prop. 2008/09:29 s. 73, 5. 90 och s. 114.

118 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 145.

119 Heldahl, LOV - Lagen om valfrihetssystem s. 38.

120 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 145 f.
121 Ds 2009:13 5. 232 f.

122 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 146.
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civilrattsligt skydd beroende pa typ av utférare. Dessutom skulle en icke
konkurrensneutral situation uppsta mellan privata och offentliga utférare.123

Ifall ett ansvar foreligger kan det dock tyckas mer naturligt att den enskilde har att
vanda sig till foretaget. Enligt Bengtsson ar det smidigare dn att kommunen blir
skadestandsskyldig och sedan far vanda sig till foretaget med regresskrav. Ytterligare ett
argument for ett direkt ansvar for foretaget i forhallande till den enskilde kunde vara det
faktum att ett foretag ar vinstdrivande, nar sa ar fallet.124

4.11.5 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att mojligheten att tillampa civilrattsliga
konsumentregler inom socialtjanstens dldreomsorg forbigas bade i offentligrattslig
lagstiftning och i motiven till lagen. Trots detta foreligger omstdandigheter som talar for
att en utvidgning av skyddet for den enskilde dar mojligt. Likasa foreligger
omstandigheter som tyder pa likheter med ett avtalsrattsligt forhallande. Det motstand
som finns fran kommuners, lagstiftarens och myndigheters hall mot att tillimpa
civilrattsliga regler inom socialtjanster innebar dock att ett utokat ansvar for kommunen
inte far genomslag i praktiken.

4.12 Halso- och sjukvard

4.12.1 Allméant

Viktiga offentligrattsliga lagar for sjukvarden ar halso- och sjukvardslagen (1982:763,
HSL), patientlagen (2014:821), patientsdkerhetslagen (2010:659) samt
patientskadelagen (1996:799).

Det finns en mojlighet till ekonomisk ersattning vid personskada i sjukvarden, en
sa kallad patientskadeersattning. Ersattningen utgar fran patientférsakringen enligt
patientskadelagen, oberoende av styrkt vallande, férutsatt att vissa villkor ar uppfyllda. I
princip rader strikt ansvar for de flesta typer av personskada som en enskild kan
drabbas av inom varden. Det ar darmed fragan om ett ansvar som stracker sig langre an
vad skadestandsskyldighet enligt kontraktsregler skulle ha gjort vid denna typ av
skador. Om personskada har orsakats av drojsmal eller underlatenhet att lamna vard
finns det dock ingen mojlighet till ersattning genom patientférsakringen. Inte heller vid
ren formogenhetsskada finns mojlighet till ersattning via forsakringen, sdsom nar en
operation inte uppnar férvantat resultat, men utan att ndgon skada pa personen har
intraffat.125

[ de situationer patientskadeersattning inte utgar kan istallet SKL bli tillamplig i
vissa situationer. Vid personskada blir 2 kap. 1 § och 3 kap. 1 § SKL tillampliga i
relationen med vardgivaren.

123 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 146.
124 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 147.
125 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 84 f.
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Nar en patient rakar ut for ren formogenhetsskada blir reglerna i SKL inte lika
anvandbara. Det blir sdllan frdga om myndighetsutévning sa lange det inte handlar om
nagon form av tvangsvard. Darfor blir vanligtvis inte 3 kap. 2 § SKL relevant, som ju
handlar om ersattning av stat eller kommun for bl.a. ren formoégenhetsskada efter fel
eller forsummelse vid just myndighetsutovning.126 Har ar det darfor av intresse att
undersoka huruvida det ar mojligt att se forhallandet som avtalsrattsligt.

4.12.2 Mojligheten att se forhallandet som civilrattsligt
Vad galler den lagstiftning som uttryckligen reglerar forhallandet mellan vardgivare och
patient finns sddan endast att finna i offentligrattslig lagstiftning. Det stadgas inga
uttryckliga rattigheter i lagstiftningen, utan istéllet far "rattigheterna” utlasas indirekt i
de motsvarande skyldigheter som finns i framférallt HSL som bl.a. handlar om vardens
kvalitet, patientlagen som beror patientens stillning, samt patientsdakerhetslagen som
bl.a. handlar om vardpersonalens och vardgivarens skyldigheter. Enligt 3 och 18 §§ HSL
aligger ansvaret for en god halso- och sjukvard landstingen och i viss utstrackning
kommunerna. Vad som menas med god vard definieras ndarmare i 2a § HSL. Det faktum
att nagon civilrattslig lagstiftning som uttryckligen beror forhallandet mellan vardgivare
och patient inte finns tyder pa att lagstiftaren inte anser det foreligga nagot
avtalsforhdllande parterna emellan.127

HD har inte gjort ndgra klara uttalanden gallande huruvida avtalsrattsliga normer
ar mojliga att tillampa i forhallandet mellan patienten och vardgivaren. Inom doktrinen
har ett antal forfattare ansett att forhallandet bygger pa avtal eller att det ar
avtalsliknande, och har tolkat tidigare praxis pa samma satt. Ett sddant synsatt har dock
framforts framforallt fore tillkomsten av SKL, vilket innebar att det kravdes ett
avtalsforhallande for att ett sjukhus skulle ansvara fér oaktsamma handlingar som
utforts av personalen eftersom det da inte fanns ndgon regel om ansvar for
arbetstagares vallande i utomobligatoriska férhallanden. I och med tillkomsten av 3 kap.
1 § SKL behovs inte en avtalskonstruktion for ansvar i detta lage. Vardgivaren svarar
numera som arbetsgivare for en anstallds vallande i tjansten oavsett om ett
kontraktsforhallande foreligger eller ej. Det ar darfor inte sakert att uppfattningen att
det ar fragan om ett kontraktsforhallande kvarstar an idag.128

Fran vardgivarhall finns en skepsis mot ett civilrattsligt system som skulle rada
parallellt med ett offentligrattslig inom halso- och sjukvarden. Istdllet anses det skydd
som finns i offentligrattslig lagstiftning som tillrackligt. En mojlighet till civilrattsliga
sanktioner skulle endast komplicera det offentligrattsliga systemet, menar man.12°

Enligt Bengtsson ar det dock mojligt att tanka sig en hanvisning till kontraktsregler
vid vallande av ren formogenhetsskada, kanske ocksa i de situationer da nagot egentligt
avtal inte forelegat mellan parterna, sdsom vid ett akutfall.130

126 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 86.
127 Jfr Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling s. 47 ff.
128 Jfr Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling s. 49 ff.
129 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 94.
130 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 87.
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4.12.3 Synen pa forhallandet inom hilso- och sjukvarden - en utblick
Synen pa rattsforhallandet mellan vardgivaren och patienten i olika lander kan
traditionellt sett delas upp i ett kontraktuellt synsatt och ett icke-kontraktuellt
synsatt.131 Beroende pa ett lands rattsliga tradition och inom vilket rattsomrade man
valt att placera halso- och sjukvarden paverkas synen pa forhallandet mellan
vardgivaren och patienten. [ vissa lander utgor halso- och sjukvardsratten en del av
civilratten, vilket medfor att vardgivaren och patienten utgor varandras parter i ett
avtal. Sa ar fallet exempelvis i Nederlanderna. I andra lander utgor hélso- och
sjukvardsratten istallet en del av forvaltningsratten. I dessa fall ses det primara
forhallandet istdllet som det mellan staten och medborgarna. De nordiska landerna
utgor exempel pa detta.132 Andra faktorer som kan paverka synen pa férhallandet ar hur
arbetet inom halso- och sjukvarden bedrivs rent praktiskt i landet ifraga.133

Manga ganger ansluter sig lander som harror fran civil law-traditionen till ett
kontraktsrattsligt synsatt pa forhallandet, medan lander vars rattssystem bygger pa
common law-traditionen ofta har ett synsatt som ligger narmare det icke-kontraktuella.
Bland de lander som anser forhallandet utgora ett avtal kan en uppdelning darefter
goras beroende pa vilken avtalstyp som landet vill hanfoéra kontraktet till. En uppdelning
ar ocksa moijlig att gora bland de lander som har ett synsatt mer at det icke-
kontraktuella, dar t.ex. vissa lander har en mer rattighetsbetonad syn, medan andra har
en forvaltningsrattslig syn som har inslag av myndighetsutévning.134

4.12.4 Ledning fran konsumenttjanstlagen

Vissa av KtjL:s regler som ger uttryck for allmdnna kontraktsrattsliga principer kan ge
ledning vid halso- och sjukvard.13> I rattsfallet NJA 2011 s. 600 har en statlig myndighet i
egenskap av ndringsidkare utfort tandvardstjanst pa en konsument. Efter utférandet
ansag bada parterna att tjdnsten behdvdes goras om p.g.a. att den ansags vara bristfallig.
Oenighet uppkom gallande nar betalning skulle ske. HD ansag i avgérandet att &ven om
KtjL inte var direkt tillamplig kan den ge ledning i bedomningen av parternas avtal i de
delar lagen bygger pa allmdnna kontraktsrattsliga principer som kan tilldmpas inom
tjdnsteomradet.13¢ Sjukvard och tandvard har ett till stor del gemensamt rattslage, vilket
medfor att rattsfallet ar av intresse aven for sjukvarden, atminstone nar ndgon form av
avtal forelegat parterna emellan.13”

4.12.5 Fel i sjukvarden
Betraffande fel i sjukvarden forekommer en rad svarigheter vid en eventuell analog
tillampning av KtjL. En anledning till detta ar att KtjL till stor del handlar om arbete pa

131 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling s. 32.

132 Westerhall, Patientrattigheter s. 81.

133 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling s. 32.

134 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling s. 32 f.

135 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 92.

136 NJA 2011 s 600 punkt 6.

137 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 84 och s. 87.
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egendom, och ofta utgar man i lagen ifran att féremalet for tjdnsten 6verlamnas till
naringsidkaren och ar i dennes besittning. Av forklarliga skal passar inte detta val for
sjukvard som handlar om behandling av personer, och dar hansyn maste tas till dessa
patienters personliga integritet. Ytterligare nagot som bidrar till svarigheten att
analogisera fran KtjL vid fel i sjukvarden ar det faktum att KtjL i denna del handlar om
att naringsidkaren har att prestera ett visst resultat. Inom sjukvarden handlar det
vanligtvis istdllet om att visa omsorg. Enligt Bengtsson maste denna olikhet innebéra ett
annat synsatt vid bedémningen av ansvar for fel i tjansten.138

[ KtjL rader ett kontrollansvar vid fel i tjansten. Detta innebdr att ansvaret i stort
sett ar strikt.13° Naringsidkaren kan endast undga skadestandsansvar om denne lyckas
visa att felet beror pa ett hinder utanfor hans eller hennes kontroll, som han eller hon
inte skaligen kunde férvantas ha raknat med vid avtalets ingdende och vars féljder han
eller hon inte heller skdligen kunde ha undvikit eller 6vervunnit (31 § 1 st. KtjL). [ HSL
finns ett antal krav som stdlls pa tjdnsten ifraga (2a - 2f §§). Men det skulle ga stick i stav
med vilket ansvar denna yrkeskategori vanligtvis uppfattas ha ifall ett
skadestandsansvar skulle utkravas sa fort tjansten inte lever upp till den niva som
kraven stéller i hdlso- och sjukvardslagen och att ansvaret endast kan undgas i de
ovanliga fall da orsaken till felet var en omstdndighet som sjukvarden inte hade
mojlighet att paverka. Att tillampa ett kontrollansvar inom sjukvarden éverensstimmer
saledes inte med ett traditionellt synsatt.140

Vad galler uppdragets utférande skulle enligt Bengtsson 4 § KtjL kunna anvandas
analogvis, d.v.s. ett krav pa att tjansten utfors fackmassigt, att samrad med konsumenten
ska ske och att dennes intressen ska tas till vara. Denna bestammelse har dock ett
begransat viarde i sammanhanget, i och med den ndrmare precisering av utférandet som
finns i HSL.141 Det som vager tyngst vid bedomningen av sjukvardens kvalitet ar hur
medicinsk expertis ser pa situationen.1#2 En svarighet vid bedomningen av kvaliteten pa
vard ar att den enskilde inte pa egen hand kan gora kvalitetsbeddmningen, utan maste
till storsta delen forlita sig pa experter inom sjukvarden vid en bedémning av kvaliteten
pa hélso- och sjukvarden.143

4.12.6 Drojsmal inom sjukvarden

Inom halso- och sjukvarden finns en lagstadgad vardgaranti som innebar att den
enskilde inom vissa specificerade tider ska fa kontakt med primarvarden, ska fa besoka
lakare inom primarvarden, fa beséka den specialiserade varden, samt fa planerad vard.
Dessa tidsfrister finns stadgade i forordning (2010:349) om vardgaranti. Det ar
landstingets ansvar att erbjuda vardgaranti (3 g § HSL) och att uppratthalla

138 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 88 f.

139 Bengtsson i SvJT 2008 s. 262 f.

140 Jfr Bengtsson i SvJT 2008 s. 270.

141 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 89.

142 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 89; jfr Axelsson, Patientsdkerhet och
kvalitetssakring i svensk halso- och sjukvard s. 33.

143 Jfr Axelsson, Patientsdkerhet och kvalitetssdkring i svensk hélso- och sjukvard s. 33.
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vardgarantins tillgdnglighetskrav.1#4 Om garantin att fa beséka den specialiserade
varden eller garantin att fa planerad vard inte uppfylls inom utsatt tid ska landstinget se
till att patienten far vard hos annan vardgivare utan extra kostnad, enligt 3 h § HSL. I
ovrigt finns inga paféljder vid bristande uppfyllelse av vardgarantin stadgade i lagen.14>

I motiven beskrivs att vardgarantin innebar en skyldighet for landstingen att
uppratthalla de krav som garantin staller pa tillganglighet. Genom en lagstiftning anses
skyldigheterna bli tydligare, och darigenom forstarks mojligheten for medborgare att
stdlla krav och utkrdava ansvar. Nagra ekonomiska paféljder beskrivs dock inte i motiven.
Det enda som namns ar mojligheten att utkrava politiskt ansvar om landstingen inte
lyckas leva upp till skyldigheterna enligt vardgarantin, och den mojlighet som finns till
laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunallagen vid missnéje med landstingets beslut.
Vardgarantin anses inte innebdra nagra 0kade kostnader for landstingen.146 Det finns
saledes inget som tyder pa att lagstiftaren anser civilrattsliga paféljder vara méjliga vid
ett misslyckande med att leva upp till vardgarantin.

[ och med att det finns ett uttryckligt 16fte om vard inom vissa tider fran
landstingets sida, uppkommer fragan om det dnda kan vara mojligt att civilrattsligt
utkrdva skadestand vid ett icke-uppfyllande av vardgarantin. En férsenad vard skulle
dels kunna innebéara personskada, dels ren formogenhetsskada t.ex. da en patient
nodgas skaffa vard pa annat hall som darmed blir dyrare, kanske utomlands. Genom att
studera lagen kan det verka klart att ett drojsmal och darmed icke-uppfyllande av
vardgarantin skulle ha en civilrattslig betydelse, normalt sett skadestand som f6ljd i och
med att det handlar om en garanti som inte uppfyllts. Enligt allmdnna regler om
culpaansvar borde skadestand kunna utga vid dréjsmal som beror av vallande pa
landstingets sida och som orsakar personskada. Aven vad géller ren formégenhetsskada
kan det tyckas rimligt med ett ansvar ur kontraktsrattslig synpunkt.14”

En sddan tolkning anses dock vara frammande inom sjukvarden precis som for
lagstiftaren. Tanken forefaller istdllet vara att vardgarantins utfastelse inte skulle kunna
fa nagra civilrattsliga konsekvenser. Darmed ar det tveksamt om ovanstaende
resonemang skulle halla i domstol. Rattslaget far anses oklart.148

Vad galler 6vriga dréjsmal inom halso- och sjukvarden, dvs. dréjsmal som inte
bryter mot vardgarantin, finns dven har skal for sanktioner. I regel handlar det vid
denna typ av dréjsmal om att en behandling eller ett besok inte sker i tid i jamforelse
med vad man kommit éverens om. Det dr dock inte troligt att det i dessa fall gar att lasa
in en garanti for t.ex. ett vardbesok eller en behandling vid viss tidpunkt i avtalet, vilket
skulle kunna paverka graden av ansvar. Aven hir fir anses ovisst vad som egentligen
galler i och med att ett civilrattsligt ansvar troligtvis dven i dessa fall ses som
frammande fran vardgivarens sida.14?

144 Prop. 2009/10:67 s. 36 ff.

145 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 90.

146 Prop. 2009/10:67 s. 38, s. 40 och s. 73 ff.

147 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 90 f.
148 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 91.

149 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 91 f.
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4.12.7 Det allminnas ansvar for medhjilpares vallande inom sjukvarden

Bade finansieringen och sjdlva utférandet av halso- och sjukvard i Sverige har
traditionellt skotts av det offentliga. Det sker dock en 6kning av privat utférd vard, dar
privatisering, liksom for dldreomsorgen kan ske genom LOU eller genom LOV.150 Enligt 3
§ HSL kan landstinget sluta avtal med ndgon annan om att utféra landstingets uppgifter
inom halso- och sjukvard. Landstinget anses vara huvudman och ett sddant ansvar
kvarstar dven om annan utfér uppgifterna.1s1

Uppgifter som innefattar myndighetsutévning far emellertid inte 6verlamnas till
en juridisk person eller en enskild individ (3 § HSL), vilket innebar att vad som anses
vara myndighetsutévning inom halso- och sjukvarden alltid utfors av det allmdnna. I
dessa fall finns ett skadestandsansvar enligt 3 kap. 2 § SKL. I likhet med vad som galler
for aldreomsorg rdknas inte sjdlva utévandet av tjdnsten som myndighetsutévning,
vilket innebdar att en skadelidande dven inom hélso- och sjukvarden torde behova
aberopa kontraktsregler om ansvar for sjalvstiandig medhjalpares vallande for att kunna
fa skadestand fran det allmannal>2.

For det fall det allmadnna anses skadestandsskyldiga for vard i egenregi vore det
underligt om det allmdnna kan undga ett sddant ansvar genom att sdtta ut driften pa
enskilda utférare, vilket talar for att ansvar da dven borde galla for sjdlvstandiga
medhjalpare (jfr avsnitt 4.11.4).

4.12.8 Sammanfattning
Det kan konstateras vara oklart vilken innebord férhallandet mellan vardgivare och
patient har. Det finns inte nagon tydlig riktlinje varken i praxis eller doktrin.

KtjL maste anses generellt sett daligt anpassad for sjukvard, som handlar om foér
den enskilde viktigare och mer ingripande former av tjanst dn vad KtjL behandlar.13

De situationer da ett rattsskydd saknas verkar vara nar det foreligger fel som inte
tacks av patientforsakringen alternativt SKL, eller foreligger dréjsmal fran vardgivarens
sida. Foreligger ett avtal mellan vardgivare och patient, eller ett kontraktsliknande
forhallande, talar detta for en tilldmpning av allmdnna kontraktsrattsliga och
skadestandsrattsliga principer. Darmed skulle ett skadestandsansvar vid ren
formogenhetsskada motiveras, forutsatt att vallande varit for handen, och likasa en
nedsattning av avgiften, havning samt krav pa fullgérelse och avhjidlpande.1>4

Fran lagstiftarens och vardgivares hall stiller man sig emellertid generellt sett
negativa till ett ansvar for vardgivaren utover det som foreligger enligt
patientférsakringen. Ett sddant stillningstagande forsvarar mojligheterna till ett
civilrattsligt konsumentskydd for den enskilde vid sjukvard. Precis som inom
aldreomsorgen verkar med garanti och ansvar inte avses nagot civilrattsligt skydd.1>>

150 Rapport 2014:5s. 7.

151 Prop. 2008/09:29 s. 73.

152 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 146.
153 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 92 f.
154 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 93 f.
155 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 184.
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4.13 Skola och forskola

4.13.1 Allméant
Bestaimmelser om forskola, forskoleklass, grundskola och gymnasieskola finns i
skollagen (2010:800, SkolL).

Skolor och forskolor kan drivas bade i offentlig och privat regi. Huvudmannen for
skolan och forskolan kan bade vara kommunen (2 kap. 2 § SkolL) eller enskilda (2 kap. 5
§ SkolL), vilket innebar bolag, stiftelser, foreningar, enskilda individer eller registrerade
trossamfund.1>6

Inom skolvdsendet finns ett antal mojligheter till skadestand for enskilda, stadgade
i lag. For det fall det handlar om myndighetsutévning ar 3 kap. 2 § SKL tillamplig.
Exempel pa myndighetsutovning inom skolan ar betygssattning, intagningsbeslut,
disciplindra beslut samt atgarder som vidtas vid omsorgen och tillsynen av barn pa
skoltid. Daremot anses undervisning inte vara myndighetsutovning. Vid personskada
galler vanliga utomobligatoriska regler. Det finns dven en mojlighet till ideellt
skadestand for krankning av barn eller elev enligt 6 kap. 12 § Skollagen (2010:800,
SkolL) for det fall huvudmannen eller personalen dsidosatter vissa skyldigheter
stadgade i lagen. Skadestand utgar dven for andra skador an krankningen. Generellt ser
man dock inte forhallandet till vdrdnadshavaren som avtalsrattsligt, och vare sig ett
sadant forhallande kan konstateras eller ej ar bestimmelsen om krankning mojlig att
tillampa. Sa ar fallet dven da privata aktorer driver skolan.157

[ SkolL finns ett antal bestimmelser som ger uttryck for vilken kvalitet och
standard som skolvasendet forvantas halla. Det sdgs dock inget om vilket ansvar det
allménna har ifall brister skulle forekomma.158

4.13.2 Privata skolor och férskolor
Mellan privata skolor eller forskolor och vardnadshavaren foreligger ett forhallande
som ligger narmare det civilrattsliga med anledning av den enskilda huvudmannen.
Bengtsson talar till och med om att ett avtalsférhallande foreligger mellan parterna i
dessa fall, i och med att det handlar om relationen mellan en naringsidkare och
konsument. Han anser att kontraktsrattsliga principer borde vara mdjliga att tillampa pa
dessa forhallanden, men menar att rattslaget ar osakert. Trots detta rader inga storre
skillnader i jamforelse med vad som galler ndr kommunen dr huvudman. De privata
aktorerna forefaller inte anse att ndgot avtalsrattsligt forhallande skulle paverka
relationen med vardnadshavaren, utan hanvisar istallet till SkolL. Vidare stravar
lagstiftaren efter att i sa stor utstrackning som mojligt likstélla offentliga och privata
skolor och forskolor, och bortser dirmed fran eventuella avtalsrattsliga forhallanden.15°
Om brister forekommer vid beslut eller andra atgarder inom privat férskola eller
skola, och atgiarden skulle ha utgjort myndighetsutévning om de vidtagits av kommunen,

156 Prop. 2009/10:165 s. 643.

157 Jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektivs. 101 f. och s. 111.

158 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 102.

159 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 102 ff; jfr Ds 2009:13 s. 199.
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uppkommer fragan huruvida 3 kap. 2 § SKL ar tillamplig i dessa fall. SkolL tycks anse att
dessa atgarder utgér myndighetsutévning; i lagens 29 kap. 10 § talas det om
myndighetsutévning hos bl.a. en enskild huvudman. Eventuellt kan en bedémning da
goras huruvida myndighetsutovning foreligger pa samma satt som om motsvarade
beslut hade fattats av kommunen. | sddana fall féreligger "verksamhet for vars
fullgérande staten eller kommunen svarar” enligt 3 kap. 2 § SKL sa snart maktutévning
forekommer, oavsett form. Detta innebar att kommunen skulle bli skadestandsskyldig
vid fel orsakat av den privata aktéren vid myndighetsutévning. For det fall det ror sig
om ett avtal i forhallande till det privata foretaget borde det dven vara mojligt for en elev
att begira skadestand fran foretaget i fraga. Kommunen samt friskolan eller den privata
forskolan blir da solidariskt betalningsansvariga for den felaktiga
myndighetsutévningen.160

4.13.3 Forskola

Vad galler beslut om tilldelning och uppsagning av férskoleplats finns rattsfallet NJA
1983 s. 680. HD kom dar fram till att beslut om tilldelning av barnomsorgsplats utgor
myndighetsutovning. Allman domstol ar inte behorig att prova tilldelningen. Felaktiga
beslut vid en tilldelning eller avstangning kan dock innebara skadestandsskyldighet
enligt 3 kap. 2 § SKL.

De tva ovan ndamnda rattsfallen NJA 1998 s. 656 (I) och NJA 2008 s. 642, dar HD
har ansett att forhallandet till enskild inom foérskolan till viss del kan ha civilrattslig
karaktar, ar givetvis relevant vad galler de enskildas rattigheter i forskolan. Nar ett
erbjudande om forskoleplats val har accepterats anses det uppsta ett rattsforhallande
med 0msesidiga forpliktelser. Dessa forpliktelser innefattar bl.a. en skyldighet for
vardnadshavarna att betala avgiften, och en skyldighet for kommunen att tillhandahalla
en forskoleplats. Trots att forskoleavgiften inte anses utgora ett vederlag for avtalad
prestation pa vanligt vis, utan istdllet har en offentligrattslig grund, framkommer av de
bdda rattsfallen att avgiften dnda anses ge rattsforhallandet en kontraktsrattslig
karaktar.

Efter att ett barns vardnadshavare har anmalt 6nskemal om plats pa forskola med
offentlig huvudman har kommunen fyra manader pa sig att erbjuda barnet forskola (8
kap. 14 § SkolL). Barn som behdéver sarskilt stod i sin utveckling ska erbjudas férskola
skyndsamt. Misslyckas kommunen med detta foreligger dréjsmdl. Skada som har skulle
kunna uppkomma for vardnadshavaren ar exempelvis forlorad arbetsinkomst eller
kostnader for att ordna barnomsorg pa annat hall.161 Moéjligheterna att i dessa fall
begara skadestand fran kommunen for ren formogenhetsskada pa avtalsrattslig grund
ar dock ytterst begransade i och med att ndgot avtal om férskoleundervisning mellan
parterna inte foreligger i detta tidiga skede, vilket gor att allmdnna avtalsrattsliga
principer inte gar att tillampa. Troligtvis uppkommer ett avtalsrattsligt forhallande forst
nar vardnadshavaren tackar ja till en erbjuden férskoleplats, liknande en civilrattslig

160 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 103 f.
161S0U 2013:41 s. 167.
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accept. Innan dess gar det inte att utldasa nagon 6verenskommelse mellan kommunen
och vardnadshavaren, och rattsforhallandet maste darfor i detta skede anses vara
utomobligatoriskt. I och med att ndgot avtal inte foreligger far mojligheten till
skadestand istdllet utldsas enligt SKL, som blir tillamplig i och med att ndgon annan
forfattning som kan ges foretrade inte finns (se 1 kap. 1 § SkL). Beror det pa vallande vid
myndighetsutévning att forskoleplats inte getts i tid kan det vara mojligt for enskild att
fa skadestand genom att aberopa 3 kap. 2 § SKL.162

Vid fel i kommunens prestation inom forskolan finns ledning att hamta i de bada
HD-avgorandena. Dessa fall ger stod for att kontraktsrattsliga regler ar tillampbara,
vilket medfor att en nedsattning av avgiften ar mojlig sisom i de bada rattsfallen, att
vardnadshavaren kan hdva avtalet for det fall det skulle ligga i dennes intresse, och
dessutom ar det sannolikt mojligt att begara skadestand for ren formogenhetsskada pa
kontraktsrattslig grund. Likasa torde det vara mojligt att krava avhjalpande. Mojligheten
att anvanda kontraktsrattsliga regler bor dven medféra att kommunen ansvarar for
skada orsakad av sjdlvstandig medhjalpares vallande. Troligtvis krdavs mycket patagliga
brister i prestationen och direkta missférhallanden for att sanktionerna ska vara méjliga
att tillampa, i och med att de offentligrattsliga bestimmelserna om férskolans kvalitet ar
allmant hallna.163

Vare sig ett avtalsforhallande kan konstateras eller ej i forhallande till
vardnadshavaren har kommunen en skyldighet att undanréja vissa risker, for att annars
riskera att bli ansvarig for den skada som ett barn rakar ut for. Bedémningen av
huruvida vallande har férekommit forandras da troligtvis inte av ett eventuellt
avtalsrattsligt forhadllande. I och med att det handlar om omhandertagande av barn
uppkommer en langtgdende aktsamhetsplikt.164 | HD-avgérandet NJA 1984 s. 764
ansags kommunen ansvarig for skada och darmed skadestandsskyldig efter att en
sjudring allvarligt skadat en jdmnarig i 6gat i ett kommunalt fritidshem, med verktyg
som forvarades inom rackhall fér barnen pa fritidshemmet. HD ansdg att kommunen
hade agerat forsumligt och darigenom orsakat risk for skada.

4.13.4 Grundskola och gymnasium

Inom skolan finns det anledning att géra en uppdelning beroende pa om undervisningen
ar frivillig, sdsom i forskoleklass och gymnasieskolan, eller bygger pa skolplikt, dvs.
grundskolan. Vid frivillig undervisning foreligger dmsesidiga viljeférklaringar pa ett satt
som ar jamforbart med forhallandet parterna emellan i ett avtal. Nagot som dock
troligtvis minskar maojligheten att tillampa civilrattsliga sanktioner ar det faktum att
nagon avgift generellt sett inte tas ut inom skolan. Det finns darfoér inte ndgon maojlighet
till prisavdrag, och inte heller blir havning relevant i och med att den enskilde inte
behover frigora sig fran nagra forpliktelser. En civilrattslig sanktion som daremot ar av
intresse i sammanhanget ar skadestand nar skolan inte lever upp till sina skyldigheter;
brister i utbildningen skulle kunna medféra ekonomisk skada. Det dr dock svart att finna

162 Jfr SOU 2013:41 s. 166 ff,; jfr Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektiv s. 107.
163 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 108.
164 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektivs. 108 f.
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grund for skadestand och andra civilrattsliga sanktioner inom offentlig utbildning sa
lange inte ett avtalsforhadllande kan konstateras foreligga. Enligt Bengtsson ar det
osakert om forhallandet skulle uppfattas som kontraktsliknande dven om skolplikt inte
foreligger. Nar skolplikt féreligger ar det an svarare att se likheter med ett avtalsrattsligt
forhallande, vilket talar emot en analogvis tillampning av kontraktsrattsliga principer.16>

Vid personskada torde kommunen oavsett ett eventuellt avtalsforhallande ha en
sarskild skyldighet att visa omsorg om elevernas sakerhet liknande det som finns for
forskolor. Skyldigheten galler sannolikt forutom i samband med undervisningen ocksa i
andra sammanhang nar eleverna vistas pa skolomradet; dock med hansyn till elevens
alder.166

4.13.5 Sammanfattning

Att tillampa avtalsrattsliga principer inom skolan verkar vara frimmande bade fér en
offentlig och for en privat huvudman. Lagstiftaren forefaller inte heller vara av asikten
att civilrattsliga sanktioner ar mojliga att tilldampa inom skolvasendet; det finns inget
som tyder pa att sa skulle vara fallet varken i SkolL eller dess forarbeten. Vid privata
forskolor och skolor ligger det dock ndarmare till hands att anse det vara mojligt i
forhallande till det privata foretaget, i och med att forhallandet eventuellt kan betraktas
som civilrattsligt. Vidare tyder praxis pa att det inom férskolan ar méjligt att tillimpa
civilrattsliga paféljder, aven nar huvudmannen ar det offentliga. Det ar dock inte lika
troligt att forhallandet skulle anses vara avtalsrattsligt inom skolan dar det offentliga ar
huvudman, vilket medfor att en elev eventuellt har olika rattsskydd beroende pa vem
som ar huvudman till skolan som eleven gar pa. Sarskilt svart blir det att anse ett avtal
foreligga nar skolplikt rader.

For egen del anser jag det dock vara underligt om det vore mojligt att se
forhallandet som avtalsrattsligt inom privat grundskola, men inte nar huvudmannen ar
offentlig. En viljeforklaring ar inte lattare att finna nar grundskolan ar privat dn annars, i
och med att skolplikt foreligger.167 Dessutom dr dven den privata grundskolan som regel
avgiftsfrilé® vilket gor att svarigheten att finna en motprestation gor sig gillande dven
har. De privata skolornas obendgenhet att tillampa civilrattsliga paféljder talar enligt
mig for att de inte ser forhallandet som ett avtal, snarare an att de inte tillmater avtalet
betydelse, sdisom Bengtsson uttrycker det.16?

4.14 Slutsatser

For de fyra valfardstjanster som uppsatsen behandlar forefaller lagstiftaren inte ha i
atanke att civilrattsliga konsumentskyddsregler ska vara tillampliga, vilket framkommer
av motivuttalanden och den brist pa lagstiftning som rader i fragan. Detta trots att det i
offentligrattslig lagstiftning finns en rad skyldigheter for det allmanna, och krav att leva

165 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 110 f.

166 Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattsligt perspektivs. 111.

167 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 111.

168 Det finns dock vissa undantag; jag bortser fran rattslaget vid internatskolor.

169 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 105 och s. 103 not 6.

39



upp till vid utférandet av tjansterna ifraga. Ifall det allmanna inte lever upp till dessa
skyldigheter och krav verkar moéjligheterna darmed i manga fall sma for brukaren att na
framgang genom att dberopa civilrattsliga sanktioner i relationen med det allmédnna.

Vad galler praxis pa omradet verkar det inte heller finnas ndgon generell tendens
att starka brukarens stallning inom offentligt finansierade valfardstjanster genom att
anvanda ett civilrattsligt angreppssatt med tillhorande kontraktsrattsliga regler.

Det forefaller dock, med undantag for grundskolan, finnas omstandigheter som
talar for en mojlighet att dra paralleller med ett civilrattsligt avtal. Generellt verkar det
som att ju mer likt forhallandet ar ett avtal, desto ndarmare till hands ligger det att
tilldmpa civilrattsliga normer. Dessutom verkar atminstone i teorin flera av de
civilrattsliga sanktionerna vara mojliga att 6verfora till de offentliga valfardstjansterna.
Men det rader stor skepsis fran det allmdnna, som ofta ar negativa till moéjligheten att
tillampa civilrattsliga normer inom det offentligrattsliga systemet. Anledningar till detta
kan bl.a. vara en radsla for ett 6kat antal skadestandsutbetalningar samt att omotiverade
krav pa sanktioner och omotiverade processer 6karl70. Det ligger med andra ord inte i
det allmédnnas intresse att se forhallandet som ett avtalsrattsligt sddant, vilket kan antas
forsvara mojligheten till ett forbattrat skydd.

Det gar sdledes att urskilja bade offentligrattsliga och civilrattsliga drag som
foreligger sida vid sida inom valfardstjdnsterna. I nuldget verkar det vara upp till
rattstillampningen att bedéma vilket av dessa drag som vager over i ett konkret fall, och
vilka principer som ddarmed blir tillampbara.17?

En orsak till den generella obendgenhet som tycks finnas mot att tillimpa ett
civilrattsligt konsumentskydd vid de offentliga valfardstjansterna verkar vara den
gruppering som gors inom juridiken mellan olika rattsomraden. Att géra uppdelningar
mellan civilratt och offentlig ratt tycks skapa inlasningseffekter till nackdel for
rattsutvecklingen och enskildas mojlighet till utokat skydd.

170 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 186.
171 Jfr NJA 2008 s. 642.
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5 Ger forevarande rattslage ett tillfredsstallande rattsskydd for
brukare av valfardstjanster, och om sa inte ar fallet - hur skulle
rattsskyddet kunna forbattras?

5.1 Inledning

[ avsnitt 5.2 i detta kapitel fors en diskussion och analys kring huruvida den tillampning
av civilrattsliga normer som forefaller vara moijlig ar tillracklig for att kunna ge brukarna
ett tillfredsstallande rattsskydd. Darefter fors i avsnitt 5.3 ett resonemang kring
mojligheten att utforma en egen kontraktstyp for offentligt finansierade valfardstjanster,
medan avsnitt 5.4 tar upp hur en sadan kontraktstyp bor vara utformad for att passa for
de sarskilda forhallanden som rader vid denna typ av tjanst. Avsnitt 5.5 behandlar de
kvarvarande problem som inte avhjalps genom utformandet av en egen kontraktstyp.
Slutligen innehaller avsnitt 5.6 ndgra avslutande synpunkter.

5.2 Ett tillfredsstallande skydd?

Efter en genomgang av vilka delar av det civilrattsliga konsumentskyddet som forefaller
vara moijliga att tillampa vid brister i de offentligt finansierade valfardstjansterna
framkommer att rattslaget i stor utstrackning ar oklart. Nar SKL inte ar mojlig att
tillampa saknas ett allmant angreppssatt. Till stor del handlar det om antaganden om
vad som gdller i och med den knapphandiga praxis som finns. Det framkommer
darigenom tydligt att det finns ett behov av att klargéra vad som ska anses gilla i dessa
situationer. Det befintliga rattsskydd som rader for enskilda genom den
offentligrattsliga lagstiftningen och SKL kan langt ifran anses tillrackligt for det fall
drojsmal eller fel uppkommer vid utévandet av tjansterna. Sa lange det rader ovisshet
om vilka mojligheter den enskilde har vid fel och dréjsmal inom offentligt finansierade
valfardstjanster kvarstar ett svagt skydd for dem.

Ett problem vid en eventuell tillampning av civilrattsliga normer pa de offentligt
finansierade valfardstjansterna ar att de ofta inte ar mojliga att tillampa rakt av, sdsom
exempelvis prisnedsattning och hdavning. En form av anpassning till de sarskilda
forhallanden som rader vid denna typ av tjanster behover ofta goras. Mer detaljerade
ramar for hur denna anpassning ska vara utformad kan darfér behova stéllas upp.

Av de civilrattsliga sanktioner som finns att tillga féor konsumenter ar
inomobligatoriskt skadestand for ren formogenhetsskada en av fa paféljder som i
oférandrad form forefaller vara moijlig att tillampa vid brister i offentligt finansierade
valfardstjanster. Problemet kvarstar dock att det i manga situationer ar osdkert vilka
mojligheter det finns att tillampa denna sanktion. Ytterligare ett problem ar att det ofta
handlar om andra skador dn rent ekonomiska vid denna typ av tjanster. Skyddet kan
darfor inte anses vara heltdckande pa detta omrade vid en tillimpning av allmdnna
grundsatser, i och med att det finns fa mojligheten till ideellt skadestand sa lange det
inte handlar om personskada eller en brottslig garning (se avsnitt 4.8).172

172 Jfr Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 183.
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Ytterligare ett problem som framkommer ar att brukaren eventuellt har storre
moijligheter att gora civilrattsliga invandningar for det fall utféraren av en offentligt
finansierad tjanst ar privat, i och med att det ligger narmare till hands att da se
forhallandet som ett avtalsrattsligt sddant mellan en naringsidkare och en konsument.
Om sa ar fallet uppkommer konkurrensférdelar for privata utférare nar enskilda har
moijlighet att valja utférare av tjansten. Vidare kan rattslaget upplevas som férvirrande
for den enskilde, om det rader olika méjligheter till skydd beroende pa vem som ar
utforare av tjansten. De enskilda som inte har ndgra privata alternativ far dessutom
samre mojligheter att dberopa civilrattsliga paféljder nar de rakar ut for brister i
tjansten, vilket inte kan anses vara 6nskvart.

Det verkar aven finnas ett battre skydd for den enskilde nar det handlar om
privata tjanster av liknande slag som de offentligt finansierade, i och med att det da
anses finnas ett avtal. Det kan exempelvis handla om plastikkirurgi eller kursutbildning.
Saledes forefaller den enskilde hamna i en sdmre position nar det handlar om relationer
med det allmdnna an annars.173

Det kan sdledes konstateras att forevarande rattslage inte ger ett tillfredsstdllande
rattsskydd for brukare av de offentligt finansierade valfardstjansterna i och med den
osdakerhet som rader gallande de civilrattsliga sanktionernas tillampbarhet. I den man
sanktionerna ar mojliga att tillampa kvarstar problemet att deras utformning inte passar
for de offentligt finansierade tjdnsterna ifraga, med anledning av tjdnsternas sardrag.
Darfor skulle inte heller en tillampning av civilrattsliga regler i oférandrad form kunna
erbjuda ett optimalt skydd for brukarna av valfardstjanster.

5.3 En egen kontraktstyp
Med anledning av de problem som ovan kunnat konstateras talar mycket for att ett mer
enhetligt grepp behdvs, som kan bringa klarhet i hur férhallandet med brukaren ska
behandlas vid offentligt finansierade valfardstjanster, och dar det finns en mojlighet att
anpassa utformningen av skyddet efter de sardrag som foreligger for tjansterna ifraga.
Av vad som tidigare framkommit tyder mycket pa att de offentligt finansierade
valfardstjansterna har inslag som medfor att det ar mojligt att se forhallandet som ett
avtal till den del det inte handlar om myndighetsutévning utan istdllet handlar om sjilva
utférandet av tjansten. Aven om det inom svensk ritt saknas allméingiltiga lagregler for
ett avtals uppkomst anses det kravas ett anbud och en accept, vilket ocksa inkluderar ett
krav pa viljeférklaring fran bada parterna.l’4 Vad galler forevarande valfardstjanster har
parterna frivilligt kommit 6verens om att vissa tjanster ska utforas, i ett forfarande som
har stora likheter med ett avtalsrattsligt anbud och accept. Ett undantag maste dock
troligtvis goras for grundskolan, dar det rader skolplikt175, vilket innebar att en
viljeforklaring fran den enskildes sida darmed ar svar att urskilja. Ddremot kan en sadan

173 Jfr Ds 2009:13 s. 223 och s. 226.
174 Lehrberg, avtalsrattens grundelements. 70 och s. 80 ff.

175 http: //www.skolverket.se /regelverk/juridisk-vagledning/skolplikt-och-ratt-till-utbildning-
1.126411.
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viljeforklaring konstateras for ggmnasieskolan och i forskoleklassen liksom inom halso-
och sjukvarden, forskolan och dldreomsorgen.

Det finns privata tjanster som kan anses utgora den offentligt finansierade
valfardstjanstens motsvarighet, t.ex. utbildning i form av en kurs eller en klinik for
plastikkirurgi. Vid privata tjanster sdsom dessa star det i regel klart att forhallandet
grundas pa ett avtal.17¢ Det maste anses som underligt om synen pa forhallandet som
avtalsrattsligt kan dndras genom det faktum att den ansvarige for tjdnsten ar det
allmanna istallet for en privat naringsidkare. Det dr dessutom tveksamt om den
ansvarslindring som det allmadnna tycks ha verkligen ar befogad.

Det faktum att de offentligt finansierade valfardstjansterna har benefika inslag
behdver inte innebdra att det inte dr mojligt att se relationen som avtalsrattslig (se
avsnitt 4.9). Vad som daremot kan vara mer problematiskt for synen pa forhallandet
som avtalsrattsligt ar att tjadnsten inom gymnasieskola och forskoleklass ar avgiftsfri. Det
ar darmed svart att finna nagra forpliktelser for den enskilde med anledning av
rattsforhadllandet. Nagot principiellt krav pa motprestation som villkor fér en
rattshandlings bindande verkan foreligger emellertid inte i svensk ratt, viket innebar att
aven en ensidigt forpliktande utfastelse kan anses vara bindande’?. Det finns exempel
pa andra forhadllanden som ses som avtalsrattsliga trots att ndgon avgift inte tas ut,
sasom vid gava, gratis forvaring och lan av 16s sak.178 D3 blir det sdledes fraga om ett
ensidigt forpliktande avtal.1’? Den ansvarslindring som kan motiveras av att det handlar
om en benefik tjanst gor sig dock knappast gallande for gymnasieskola och
forskoleklass. Det kan dven vara moijligt att istdllet se pa situationen som sadan att en
betalning sker indirekt i form av skatt. Oavsett synsatt kan det tyckas markligt om
mojligheten att se relationen som avtalsrattslig skulle vara beroende av hur
finansieringen av de offentliga valfardstjansterna utformades, vilket talar for att
avgorande vikt inte bor fastas vid foreliggandet av en direkt motprestation.

Med anledning av det sardrag som férhallandet till brukarna utgor vid offentligt
finansierade valfardstjanster kan det ligga nara till hands att se relationen som ett eget
rattsforhdllande. Den typ av avtal som det blir fragan om f6r de offentligt finansierade
valfardstjansterna passar inte riktigt in under ndgon av de kontraktstyper som kan
anses allmant erkdnna, och det blir darfor fragan om ett avtal sui generis, dvs. av en typ
for sig sjalv.180

Darigenom uppkommer ett behov av att utforma en egen kontraktstyp, dar hansyn
tas till det sarskilda forhdllande som rader vid denna typ av tjanster. Pa sa vis skulle
rattsskyddet for den enskilde klargoras, samtidigt som utformningen sker efter vad som
passar bast for denna typ av tjanster. Dessutom blir det fragan om ett mer enhetligt
grepp, bade mellan de olika tjansterna, och inom respektive tjanst oavsett om det ar en

176 Se bl.a. Bengtsson, Offentliga tjanster i civilrattslig perspektiv s. 87; Hellner m.fl., Speciell
avtalsratt II: kontraktsratt. Sarskilda avtal s. 224 ff.

177 Lehrberg, avtalsrattens grundelements. 70.

178 Jfr Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 29.

179 Jfr Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling s. 36.

180 Jfr Hellner m.fl., Speciell avtalsratt II: kontraktsratt. Sarskilda avtal s. 24.
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offentlig eller privat utférare/huvudman. Da minskar dven risken for forvirring kring
vad det dr som galler ifrdga om mojligheten att angripa felaktigheter med hjalp av
sanktioner som harror fran civilrattens normer. Fran denna typ av kontraktsfoérhallande
far sannolikt grundskoleverksamhet undantas, i och med den svarighet som finns i att
konstatera en 6msesidig viljeférklaring.

For att kunna utforma en egen kontraktstyp kravs att en viss kvalitetsnivd kan
fastslas for tjdnsterna, sa att det gar att faststalla nar fel i tjdnsten forelegat, dvs. ett
kontraktsbrott. En sddan kvalitet hos det allmdnnas prestation skulle kunna bestimmas
genom de krav pa utférandet som finns i den offentligrattsliga lagstiftningen. For det fall
det har avtalats om ytterligare prestationer utéver vad som stadgas i lag far dven dessa
delar anses ingd i kravet pa kvalitet. Vid forsta anblick kan det forefalla vara mycket
svart att faststdlla en kravniva pa tjansternas kvalitet, i och med att de krav pa tjansten
som finns stadgade i offentligrattslig lagstiftning ofta dr vaga och allméant hallna. Men vid
en jamforelse med KtjL framkommer att det dven har férekommer vaga begrepp for att
beskriva vilken kvalitetsniva som kravs vid utférandet av en tjanst - ett krav pa
fackmdssighet och en omsorgsplikt81 (se 4 § KtjL). Det borde vara maojligt att kunna
faststdlla en niva av fackmassigt utforande dven for de offentligt finansierade tjdnsterna,
dar kravet pa fackmassighet preciseras i den offentligrattsliga lagstiftningen som ar av
relevans for respektive valfardstjanst. Ett dtagande fran det allmdnnas sida att utféra
tjdnsten pa detta fackmassiga satt och med tillborlig omsorg uppkommer foljaktligen i
samband med t.ex. tilldelning av férskoleplats. Den offentligrattsliga lagstiftningen utgor
darmed grunden for felbedomningen av tjansterna.182 Det blir sdledes fragan om ett
civilrattsligt avtal i form av en egen kontraktstyp dar tjanstens utférande, och dairmed
aven avtalets innebord, kan utldsas i offentligrattslig lagstiftning. En jamforelse kan
goras med rattsfallet NJA 1987 s. 710 (se avsnitt 4.9), dar, i det kontraktuella
rattsforhdllandet mellan en kommun och en bandmedlem, kommunens omsorgsplikt i
avtalet fick sitt innehall genom den offentligrattsliga pragel som férhallandet hadel83.

En invindning mot den felbedémning som ovan gjorts skulle kunna vara en risk
for pafoljder dven for mindre missdden och oldgenheter, som ar nast intill omdjliga att
undvika och som man som enskild darfor ibland kanske maste rakna med. Det kan vara
svart att fastsla vad som ska anses utgora en fullgod kvalitet. Det ar emellertid inte ett
angreppssatt mot mindre fall av brister i valfardstjansterna som utformningen av en
egen kontraktstyp i forsta hand kommer bidra med, och det blir darfor sallan fragan om
denna typ av gransfall. Enligt vad som framkommer mer ingdende nedan kravs det for
havning ett vasentligt kontraktsbrott, for prisavdrag bor det kravas att felet har
betydelse for den enskilde, for krav pa avhjdlpande bor det kravas att det ar mojligt och
rimligt, och for krav pa fullgérelse kan risken knappast gora sig gdllande i och med att
det handlar om krav pa ett utférande som det allmdnna kan anses ha utlovat. Vad galler
skadestand for ren formogenhetsskada blir det inte heller da fraga om ansvar nar det
handlar om mindre brister i tjdnsten sa lange det inte ocksa har medfort skada for

181 Jfr Ramberg & Ramberg, Allmén avtalsratt s. 132.
182 Jfr Ds 2009:13 5. 171 ff.,;s. 217 och s. 231.
183 Jfr Kleineman, Studier i kontrakts- och skadestandsratts. 361 not 61.
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brukaren i form av en ekonomisk forlust, och for det fall skada uppkommer maste det
anses rimligt att ett ansvar uppkommer. Dessutom blir det fragan om denna form av
skadestandsansvar forst vid vallande fran det allmédnnas sida.184

5.4 Kontraktstypens utformning

5.4.1 Inledning

Detta avsnitt behandlar vad som med stor sannolikhet kan anses folja av att relationen
mellan den enskilde och det allmédnna skulle klassas som ett avtalsrattsligt sdidant vid ett
antal offentligt finansierade valfardstjanster, samt vilka sardrag denna kontraktstyp
borde ha for att ta hdansyn till de sarskilda omstiandigheter som rader vid dessa tjanster.

5.4.2 Skadestand

Utformningen av ett kontrakt for de utpekade valfardstjansterna bor medfora ett
utvidgat skadestandsansvar for det allmdnna utéver det ansvar som finns enligt
utomobligatoriska regler. Det skulle i sddana fall finnas en mdéjlighet till ren
férmégenhetsskada dven i andra fall an vid felaktig information, vid myndighetsutévning
eller vid brottslig handling. En fraga som darmed uppkommer ar vilken grad av ansvar
som lampligen bor kravas vid brister. Beroende pa vilken kontraktstyp det ar fragan om
finns det ju olika allmdnna kontraktsrattsliga grundsatser vid skadestand18>.

Ett kontrollansvar skulle passa mindre val for denna typ av tjdnster. Det ar en
ansvarsform som kommer till uttryck i bl.a. KtjL (31 §). Ett sddant ansvar kan troligtvis
inte antas ge uttryck for en allman kontraktsrattslig princip8¢, vilket talar emot en
tillampning av ansvaret. Dessutom ar det svart att tillampa ett kontrollansvar vid
tjdnster som inte handlar om att prestera ett visst resultat.187 Denna form av ansvar
framstar sdledes som alltfor strang for denna typ av avtal.

[ vissa fall ar det mojligt att utlasa garantier for att vissa delar av en offentligt
finansierad valfardstjanst ska vara for handen, t.ex. vardgaranti inom héalso- och
sjukvarden och garanti att tillhandahalla bistdnd inom socialtjansten. Dessa garantier
kan tala for att ett strikt ansvar i dessa fall borde vara tillampbart, i och med att en
garanti kan innebdara att parten har utfast ett ansvar om prestationen inte uppnar vad
som utlovats. Ett sddant ansvar ar sannolikt dock alldeles for strangt for det allménna,
inte minst eftersom det inte gar att skylla pa ett oférutsebart hinder utanfér den
ansvariges kontroll.188

Inom hélso- och sjukvard samt dldrevard kan det finnas fog for att tillampa ett
presumtionsansvar for det allmdnna, dvs. att skadestandsskyldighet uppkommer om det

184 Jfr Ds 2009:13 s. 180 och s. 234.

185 Bengtsson i SvJT 2008 s. 267.

186 Bengtsson i Sv]JT 2008 s. 263 f.

187 Bengtson m.fl,, Allehanda om skadestand i avtalsforhallanden s. 27 och s. 47; jfr Bengtsson i
Sv]T 2008 s. 265 ff.

188 Jfr Bengtsson i Sv]JT 2008 s. 267; jfr Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i
avtalsforhallanden s. 28.
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allmdnna inte kan visa sig fri fran vallande till skadan; sa att sdga kan exculpera sig.18°
Vanligtvis utgoér denna form av ansvar en allman princip i de fall da det ar fragan om
omhdndertagande av annans egendom.190 Skalen till detta ar att det ligger nara till
hands att skadan beror pa den som tagit hand om egendomen, och att det vanligtvis ar
denne som har lattast att visa pa vilket sitt skadan skedde.19! Aven om det vid hilso-
och sjukvard och socialtjanst naturligtvis inte handlar om omhéandertagande av
egendom kan skalen for ansvaret anda goras gallande dar - det gor i regel inte ndgon
storre skillnad att den enskilde ar narvarande nar skadan uppkommer, eftersom denne
vid ett skadefall har begransade mojligheter att bedoma fackméassigheten i denna typ av
tjdnster. Det dr i manga fall svart for den enskilde att kontrollera utférandet av tjansten
eftersom sakkunskapen ligger hos motparten, som darmed har battre mojligheter att
forklara om skadan berott pa vallande eller ej.192 Mycket talar darfor fér denna form av
ansvar vid fel och dréjsmal inom hélso- och sjukvard samt dldreomsorg. Darmed skulle
ansvar undgas om det allmédnna kan visa att en brist i tjdnsten beror pa ett ursaktligt
forhallande sdsom t.ex. en olyckshiandelsel?3.

Nagot som talar emot ett presumtionsansvar inom halso- och sjukvard och
aldreomsorg ar det faktum att ett ansvar for styrkt vallande istéllet galler nar det
handlar om myndighetsutévning inom dessa tjanster (3 kap. 2 § SKL). Graden av ansvar
skulle diarmed vara lagre nar det handlar om myndighetsutévning dn vid utévandet av
sjalva tjansten. Ytterligare ndgot som talar emot ett presumtionsansvar inom halso- och
sjukvarden ar att behandlingen ofta innebar risker for att nagot kan ga fel, vilket medfor
att en skada inte behover betyda att tjansten sannolikt inte utforts fackmassigt194.

Ovanstaende skal for ett presumtionsansvar gor sig inte gallande inom
forskoleklassen, gymnasieskolan och forskolan. Istdllet framstar ett ansvar for styrkt
vdllande som det mest lampliga vid fel eller dréjsmal vid denna typ av offentlig tjanst.
Denna grad av ansvar galler vanligtvis i avtalsforhallanden vid ren
formogenhetsskadal®>.

Oavsett grad av ansvar bor det allmdnna ansvara aven for enskilda foretag som
utfor en offentligt finansierad valfardstjanst. Pa sa vis uppkommer ingen mojligheten for
det allmanna att undvika ansvar genom att kunna hanvisa den enskilde till att istallet
vanda sig mot foretaget ifraga. Ett ansvar for enskilda foretag stdimmer aven 6verens
med den avtalsrattsliga princip som sager att den motpart som anlitar en sjalvstandig
medhjalpare for att fullgéra avtalet ansvarar for forsummelse orsakad av denne
medhjalpare.19¢ Det allmdnna utgor saledes den enskildes medkontrahent dven om det
ar ett enskilt foretag som utfor tjansten ifraga. Det ter sig dock som mest rimligt att

189 Jfr Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 26.

190 Bengtsson i SvJT 2008 s. 267.

191 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsforhallanden s. 26.

192 Jfr Ds 2009:13 5. 175 f.

193 Ds 2009:13 5. 176.

194 Jfr Bengtsson i SvJT 2008 s. 270.

195 Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsforhallanden s. 21; jfr Hesser, Immateriella
tjanster s. 70 f.

196 Jfr Bengtson m.fl., Allehanda om skadestand i avtalsférhallanden s. 25.
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utforma ett solidariskt ansvar, sa att brukaren istallet kan valja att vanda sig direkt till
det enskilda foretaget.197

5.4.3 Havning, prisavdrag, avhjilpande, fullgorelse

Utformningen av ett avtal medfor att en mojlighet till hdvning av avtalet for framtiden
bor finnas vid vasentliga brister i form av fel eller dréjsmal. Det vederlag som den
enskilde ska betala for redan utférd tjanst borde da motsvara vad den utférda delen av
tjdnsten ar vard, for att battre anpassa principen till denna typ av tjanster (se avsnitt
4.5).

Likasa mojliggor avtalskonstruktionen en nedsdttning av avgiften vid brister, for
det fall avgift utgar for tjinsten i frdga. Aven har kriavs dock en anpassning vad géller
berdkningen av nedsattningen, foretradesvis genom en skalighetsbedomning (se avsnitt
4.6).

Genom att ett avtalsrattsligt forhallande kan konstateras talar mycket for att dven
krav pd fullgérelse borde vara mojligt att aberopa i vissa situationer vid de offentligt
finansierade valfardstjansterna. Ett krav pa fullgoérelse skulle kunna ske da en
overenskommelse kan konstateras mellan parterna om ett visst utférande, men att
sedan drojsmal uppkommer i fraga om utférandet av tjansten. Det blir dock inte mojligt
att tillampa principen nar det handlar om beslut om tilldelning av tjansten, eller annan
myndighetsutévning (se avsnitt 4.3). En anpassning av principen behovs troligtvis inte
for en tilldmpning av den vid valfardstjansternal®s.

Likasa mojliggor avtalskonstruktionen att ett krav pd avhjdlpande borde kunna
aberopas som pafoljd for de valfardstjanster dar det blir relevant. I vissa situationer
passar det emellertid inte att tillampa principen rakt av, i och med att det i vissa fall inte
ar mojligt att avhjalpa felet, t.ex. vissa behandlingar som inte dr mojliga att géra om.
Darfor kan en modifikation behéva goras av principen, och man kan da snegla pa det
lagforslag som skrevs i departementspromemorian gillande en utvidgning av KtjL, dar
det for ett antal tjanster foreslogs vara maojligt att krdva avhjdlpande nar det ar maojligt
och rimligt.199

5.5 Forandringar i lagstiftningen

5.5.1 Ett i lag faststillt rattsskydd

Fran flera hall har asikten uttryckts att det ar en lagstiftning som kravs for att fa bukt
med de problem som denna uppsats behandlar.2°0 Aven om det kan fastslas att det
foreligger ett avtalsrattsligt forhdllande vid ett antal offentligt finansierade

197 Jfr Ds 2009:13 s. 230.

198 Jfr Ds. 2009:13 s. 34, 3 kap 19 § i forslag till lag om dndring i KtjL som foreslogs gilla for bl.a.
socialtjanster enligt s. 49, 2 kap. 7 § i forslag till lag om dndring i socialtjanstlagen.

199 Ds 2009:13 s. 32 (3 kap. 11 §i forslag till lag om dndring i KtjL) och s. 40 (4 kap. 4 § i forslag
till lag om &ndring i KtjL),s. 173 och s. 192.

200 Jfr bl.a. Johansson, Konsumenttjanstlagen: en kommentar s. 93; Ds 2009:13 s. 209 ff. som
talar om en utvidgning av KtjL till det offentligrattsliga omradet; Bengtsson, Offentliga tjanster i
civilrattsligt perspektiv s. 187 ff.
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valfardstjanster behover ett sddant konstaterande inte utesluta att en lagstiftning kan
och bor komma till stand. Genom att i lag faststdlla den enskildes rattsskydd
uppkommer en fordel genom att bestimmelserna kan goras tvingande till férman for
brukaren i likhet med 3 § KtjL. Sa lange det handlar om ett avtal finns annars risken att
delar av skyddet kan avtalas bort.

5.5.2 Ett rattsskydd utanfor avtalet

Aven om ett avtalsforhallande bor kunna tillimpas vid ett antal offentligt finansierade
valfardstjanster kvarstar situationer i samband med dessa tjanster dar brister kan
uppkomma som inte dr mojliga att angripa med civilrattsliga paféljder genom avtal. Det
handlar fraimst om dréjsmal som sker innan ett avtal kan konstateras. Vid exempelvis
drojsmal att erbjuda forskoleplats inom fyra manader fran att virdnadshavaren anmalt
onskemal (8 kap. 14 § SkolL) kan det knappast anses som att ett avtalsforhallande har
uppkommit i ett sa tidigt skede201. Desamma torde gilla om t.ex. myndigheten drojer
med att bevilja ett skt bistand, eller vid dr6jsmal att uppfylla vissa delar av
vardgarantin. Beror dréjsmalet pa vallande vid myndighetsutévning fran det allmdnnas
sida kan 3 kap. 2 § SKL tillampas, men sa behover inte alltid vara fallet.202 En reglering i
form av ett utokat rattsskydd for den enskilde kan darfér behdvas av den orsaken att
andra situationer kan behdva tickas in dn de som omfattas av utformandet av en egen
kontraktstyp.

5.5.3 Ideellt skadestand

Det faktum att den skada som uppstar vid utévandet av offentligt finansierade tjanster
sa ofta ar av ideell art203 talar for att ett behov av mojlighet till skadestdnd for ideell
skada finns, utover da denna skada sker i samband med personskada eller brottslig
handling. Ett sddant ansvar for det allmdnna stimmer 6verens med vad som kan antas
vara en generell uppfattning hos allmdnheten.2%4 Det finns sdledes dven billighetsskal
som talar for en utokad mojlighet till skadestand for ideell skada.

Det finns dock svarigheter med att vidta en utvidgning av skadestandsansvaret till
ideell skada utan samband med personskada. Sarskilt eftersom ett sddant
skadestandsansvar inte kan anses folja naturligt ifall det kan konstateras att ett
avtalsrattsligt forhadllande ar for handen vid valfardstjansterna. Istillet foljer ju av
allmdnna skadestandsrattsliga principer att stod i lag kravs for denna typ av skadestand
(se avsnitt 4.8). Foljaktligen kravs lagstiftning for att mojliggéra en sadan utokad
moijlighet till ideellt skadestand.

Den form av ideell skada som framst torde vara av intresse vid offentligt
finansierade valfardstjanster ar skada genom krdnkning. I och med att det redan finns en
lagstadgad skadestandsskyldighet for huvudmannen inom skolvasendet for sddan skada

201 SOU 2013:41 s. 166.

202 Se Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektivs. 107 och not 25.
203 Bengtsson, Offentliga tjdnster i civilrattsligt perspektiv s. 193.

204 Jfr Ds 2007:10 s. 41.
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(6 kap. 9 och 12 §§ SkolL), blir det istdllet fraga om ett lagstadgat ansvar for krankningar
inom halso- och sjukvarden samt dldreomsorgen.

[ departementspromemorian Skadestandsfragor vid krankning29> foreslogs en
utvidgning av maojligheten till ideellt skadestand, med férslag om en mojlighet till
skadestand vid myndighetsutévning nar nagons person, frihet, frid eller dra allvarligt
kranks oavsett forekomsten av brott (jfr 3 kap. 2 § SKL). Det var sdledes fragan om en
mer begransad utvidgning av skadestadndsmojligheten, men ocksa detta ansags
tveksamt.206 Ett argument mot att ta bort begransningen till brott fér
krankningsersattning forklarades vara att en sddan begransning finns for ren
formogenhetsskada enligt 2 kap. 2 § SKL, och att en sddan skillnad i ansvaret vore
sareget. | diskussionen gillande huruvida det skulle vara moéjligt med ideellt skadestand
ocksa vid andra myndighetsatgarder dn vid myndighetsutovning medgavs att
krankningar kan forekomma vid service fran det allmdnna sdsom inom socialtjanstens
verksamhet, i samband med vard eller vid undervisning. Anledningen till att en sddan
utvidgning ansags problematisk var aterigen det faktum att inskrankningarna i ansvaret
da skulle bli storre vid ren formogenhetsskada.27 Detta argument paverkar emellertid
inte mojligheten att utvidga det ideella skadestandet pa det siatt som har foreslas i och
med att dven ratten till skadestand for ren formogenhetsskada ju utvidgas genom
utformandet av en egen kontraktstyp.

Ett utvidgat ansvar for ideell skada for det allmanna kan dock innebéra svarigheter
i att avgora var gransen for ansvar ska g3, till skillnad fran de tydliga begransningar som
finns i form av krav pa brottslig handling eller personskada for ansvar. Det finns en risk
att ansvaret blir svartillampat och alltfor brett. Det borde atminstone kravas
oldgenheter av betydande slag for att ett sddant ansvar 6verhuvudtaget skulle komma
ifraga, t.ex. en allvarlig krankning. Vid rent bagatellartade fall bor ideellt skadestand inte
utga. Ett vasentlighetskrav bor darfor kravas.298 En naturlig begransning i ansvaret sker
aven genom konstruktionen av ett avtal i forhallande till de enskilda, vilket innebar en
inringning av den potentiellt skadelidande kretsen till det allmannas medkontrahent. I
och med att det ocksa handlar om ett begrdnsat antal typer av tjanst kan det
sammantaget anses som att risken for svarigheter i avgransningen minskar.

Den lagstadgade skadestandsskyldighet for krankning som finns inom
skolvasendet kan tjanstgora som mall. [ 6 kap 9 § SkolL stadgas att huvudmannen eller
personalen inte far utsatta ett barn eller en elev for krankande behandling, medan 12 §
foreskriver att skadestand inte utgar om krankningen ar ringa. Nagot liknande borde
vara moijligt att reglera for sjukvarden och dldreomsorgen.

5.5.4 Forbattrat skydd inom grundskolan
Det faktum att det troligtvis inte gar att se forhallandet till eleven som ett avtalsrattsligt
sadant i grundskolan talar for att en lagstiftning behovs for att mojliggora ett

205 Ds 2007:10.

206 Ds 2007:10 s. 12 och s. 55 ff.
207 Ds 2007:10 s. 46 ff. och s. 57.
208 Jfr Ds 2007:10 s. 42 f.
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aberopande av civilrattsliga pafoljder for elever vid fel och dréjsmal i skolan. Dessutom
skulle en sadan lagstiftning pa omradet sudda ut de skillnader som i nuldget eventuellt
foreligger for det fall forhallandet mellan den privata grundskolan och brukaren anses
utgora ett avtal.

5.6 Avslutande synpunkter

Med stor sannolikhet kommer det som ovan har sagts gillande mojligheten att se
forhallandet som avtalsrattsligt mellan brukare och det allmdnna vid offentligt
finansierade valfardstjanster, och utformningen av en egen kontraktstyp, stota pa
motstand fran det allmdnna, av de anledningar som tidigare anfoérts. Desamma galler
troligtvis dven forslagen om dndringarna i lagen. Det kommer formodligen ocksa for
manga anses ligga langt ifran vad som traditionellt anses vara ett korrekt satt att med
hjalp av juridiken l6sa samhalleliga problem, i och med den sammanblandning av
rattsomraden som sker.

Aven om anvindningen av en egen kontraktstyp ter sig angenim ur en
konsumentrattslig synvinkel, vilket ar den vinkel som denna uppsats har som ambition
att belysa, ar det inte helt sdkert att en sddan 16sning framstar som den basta efter en
avvagning av andra intressen, sdsom ekonomiska. Kostnaderna fér verksamheten skulle
forstas 6ka med skadestandsutbetalningar och processkostnader. Med hansyn till
samhallets begrdansade resurser maste man vara medveten om att en prioritering ofta ar
oundviklig, och att det inte ar sakert att konsumentskyddet alltid vager tyngst.

Vidare kan det for manga nog anses problematiskt att allmdanna domstolar i 6kad
utstrackning skulle fa kompetens att bedéma vad som utgor fullgod kvalitet inom
tjdnster som tillhandahalls av det allmdnna vid faststadllandet av huruvida fel har
forelegat i tjansten.

Vad det i slutdndan handlar om ar dock att de offentligt finansierade
valfardstjansterna ska vara sa valfungerade som moijligt, till gagn fér samhallet. Fel och
drojsmal i dessa tjdnster maste undvikas. Om det allmdnna inte lyckas leva upp till detta
kan det tyckas rimligt att det i den relation som foreligger mellan den enskilde och det
allmdnna finns en mojlighet till prisavdrag och havning for det fall vederlag har utgatt
for tjdnsten, till krav pa fullgorelse eller avhjalpande nar det ar mojligt och rimligt, samt
en mojlighet till skadestand nar ren formogenhetsskada eller ideell skada uppkommer
med anledning av felet eller dréjsmalet. Dessa pafoljder bor folja av att forhallandet
mellan brukaren och det allmédnna pavisar sddana likheter med ett civilrattsligt avtal.
Dessutom framstar det som mest dndamalsenligt ur konsumentrattslig synvinkel att
dessa mojligheter finns. En moéjlighet att angripa fel och dréjsmal i valfardstjansterna
genom anvandandet av ett antal civilrattsliga sanktioner skulle férhoppningsvis dven
innebdra ett incitament for det allmanna att halla en god standard pa dessa tjanster vid
utovandet. Det finns sdledes ocksa preventiva syften.

Det civilrattsliga konsumentskyddet har fordelar i form av ett individualiserat
verktyg, till skillnad fran de méjligheter som idag finns i offentligrattslig lagstiftning att
angripa brister i valfardstjansterna, som i regel endast kommer at tjansten som sadan
med en férhoppningsvis forbattrad tjanst for framtiden. Tanken med en egen
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kontraktstyp ar emellertid inte att skifta om valfardstjansterna till nagot renodlat
civilrattsligt. Det handlar istdllet om att ta till vara pa de, fran brukarens sida sett,
fordelaktiga delar som civilratten erbjuder. Forhallandet kvarstar saledes att befinna sig
i ett gransland mellan offentlig ratt och civilratt, men med ett ytterligare verktyg for den
enskilde hamtat fran civilratten.

Mycket tyder pa att vi gar mot ett mer individuellt baserat synsatt vid
tillhandahallandet av samhallets valfardstjanster, dar det for medborgarna framstar som
naturligt att ha en mojlighet att paverka i likhet med vad som géller i mer renodlat
civilrattsliga forhallanden pa den traditionella konsumentmarknaden. Verksamheten i
valfardstjansterna anses idag inte pa samma satt som tidigare ge uttryck for en ensidig
maktutévning fran det allmannas sida.2%° Det kan darfor finnas anledning att till viss del
l6sgora sig fran uppdelningen mellan offentlig ratt och civilratt.

Forevarande undersokning visar att juridikens satt att géra grupperingar efter
olika rattsordningar kan forsvara utvecklingen av ratten at det hall som for en icke
juridiskt skolad framstar som mest naturligt.210

209 Jfr Bjorkdahl i JT 2004-05 s. 249.
210 Vad géller uppsatsens problematik visas detta t.ex. genom de motioner som framférdes
mellan 2004 och 2006 (se avsnitt 1.2).
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6 Kallforteckning

6.1 Offentligt tryck

6.1.1 Departementsserien

Ds 2007:10 Skadestandsfragor vid krankning

Ds 2008:55 Bor konsumenttjanstlagen utvidgas?
Ds 2009:13 Konsumenttjanster m.m

6.1.2 Utredningar

SOU 1979:36 Konsumenttjanstlag
SOU 2012:43 Konsumenten i centrum
SOU 2013:41 Forskolegaranti

6.1.3 Propositioner

Prop. 1984/85:110 Om konsumenttjanstlag

Prop. 2008/09:29 Lag om valfrihetssystem

Prop. 2009/10:67 Starkt stallning for patienten - vardgaranti, fast vardkontrakt och
fornyad medicinsk beddmning

Prop. 2009/10:116 Vardigt liv i aldreomsorgen

Prop. 2009/10:165 s. 643 Den nya skollagen - for kunskap, valfrihet och trygghet
Prop. 2011/12:28 Enklare avbetalningskép m.m.

6.1.4 Utskottsbetankande
Bet. 2004/05:LU8
Bet. 2005/06:LU33m

6.1.5 Riksdagsskrivelser
Rskr. 2004/05:155
Rskr. 2005/06:377

6.1.6 Ovrigt offentligt tryck
Rapport 2014:5 Konkurrens, kontrakt och kvalitet. Halso- och sjukvard i privat regi
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Motion 2004 /05:L336
Motion 2005/06:L22
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6.5 Rattsfallsregister
RA 1982 2:62

NJA 1983 s. 680
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