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ATT KUNNA ”LEVA SOM ANDRA”? KRITISKA
FUNKTIONSHINDERRATTSLIGA SLUTSATSER
UTIFRAN HFD:S RATTSTILLAMPNING AVSEENDE
MAL OM PERSONLIG ASSISTANS ENLIGT LSS*

av Andreas Pettersson

Lektor i juridik med inriktning mot offentlig riitt vid Institutionen
[for sambiillsvetenskaper, Sidertirns hogskola

1. Syfte och teoretisk utgdngspunkt

Spelar lagstiftningen nigon roll? Ar den normativa riteskilleliran dir forfate-
ningstexterna viger tyngst och lagstiftarens uttalanden i forarbetena tillmits
stor betydelse fortfarande den teoretiska grunden for svensk socialrice? Ar det
mojlige och meningsfulle f6r en enskild att kunna férvinta sig ete ritessikert
forfarande och en ritessiker dverprovning av forvaleningens beslut i mal om
personlig assistans enligt lagen (1993:387) om st6d och service till vissa funk-
tionshindrade (LSS)? Detta ir de underliggande frigorna i denna artikel dir
utgangspunkten ir en funktionshinderrittslig teori for att bedoma hur det
lagfista mélet och ritesprincipen om att kunna leva som andra tillimpas i
rattspraxis i mal om personlig assistans enligt LSS. Som empiriske under-
lag anvinds ricesfall frin Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) med sirskild
tonvike pd HFD 2015 ref. 46 och HFD 2019 ref. 56. De olika rittsfallen ar
valda for att ritesfragorna har direke biring pd hur den enskilde med funk-
tionsnedsittning ska kunna leva som andra. Det dr dessutom mal som av
de rdtestillimpande myndigheterna har uppfattats som vigledande prejudikat
av stor vikt.! Urvalet ska ddremot inte ses som att dessa ritesfall dr de enda
vigledande fall dir att kunna leva som andra blir centralt i dillimpning och
tolkning, utan ska ses som representativa ricesfall for principiellt viktiga mal
om att kunna leva som andra. Avsikten med denna artikel 4r inte pd nagot
sdtt att avge ritesfallsreferat.

Artikeln har peer review-granskats.

' Se bland annat Forsikringskassan 2015, Domsnytr 2015:020 och Domsnytt 2015:041, Forsik-
ringskassan 2017, Assistansersittning. Inflode, utflode och konsekvenser av forindrad riittspraxis,
Socialforsikringsrapport 2017:14 s. 27 ff., Forsikringskassan 2019, Remissyttrande 2019-12-02
med dnr 12263-2019, Forsikringskassan 2020, Svar pd regeringsuppdrag 2020-05-25 med dnr
001381-2020.

For en diskussion om flera rittsfall om insatsen bitride av personlig assistans och vad som ses

som grundliggande behov for personlig assistans enligt LSS, diribland HFD 2015 ref. 46 och
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372 ANDREAS PETTERSSON

Inledningsvis ska forst nimnas nigot om den rittsliga regleringen. Lagen
(1993:387) om stéd och service till vissa funktionshindrade (LSS) tridde i
kraft fullt ut den 1 april 1995.7 Lagens syfte och malsittningar ir utforligt
beskrivnai5-7 §S. Av 5 § framgér dels att verksamheten enligt LSS ska frimja
jamlikhet i levnadsvillkor och full delaktighet i samhillslivet for de personer
som omfattas av lagen, dels att mélet ska vara acc den enskilde far mojlighet
att leva som andra. Lagens 6 § innehaller vergripande mal for insatserna
enligt lagen och stadgar bland annat att dessa ska vara grundade pa respekt
for den enskildes sjilvbestimmanderitt och integritet samt att den enskilde
i storsta mojliga utstrickning ska ges inflytande och medbestimmande Gver
insatserna. Under rubriken Rétten till insatser stadgar den 7 § att de personer
som omfattas av lagen har ritt till insatser i form av sirskilt stod och sirskild
service enligt 9 § 1-9 p. om de behdver sidan hjilp i sin livsféring och om
deras behov inte tillgodoses pa annat sitt. Paragrafen innehaller vidare for
socialritten ovanligt tydliga malbestimmelser, nimligen att den enskilde ska
genom insatserna tillforsikras goda levnadsvillkor, att insatserna ska vara var-
aktiga och samordnade samt att de ska anpassas till mottagarens individuella
behov och utformas sa att de ir lite tillgingliga for de personer som behover
dem och stirker deras formdaga att leva ett sjilvstindigt liv. Sjilva insatserna
finns angivna i 9 § dir 2 p. ger ritt till bitride av personlig assistent eller eko-
nomiske stod till skiliga kostnader f6r sidan assistans. I juli 1996 tridde en
delvis utdkad lagreglering i kraft och 9 a § infordes.” Den nya 9 a § LSS defi-
nierade insatsen personlig assistans enligt 9 § 2 p. som ett personligt utformat
stdd som ges av ett begrinsat antal personer at den som pa grund av stora och
varaktiga funktionshinder behover hjilp med vissa grundliggande behov som
angavs i lagtexten. Regeln har direfter férindrats upprepade ganger och bland
annat har det tillkommit ytterligare definitioner av grundliggande behov. Av
2 § LSS framgar att det 4r kommunen som ansvarar for personlig assistans
men i 51 kap. socialforsikringsbalken (2010:110) finns kompletterande reg-
ler om statlig assistansersittning till enskilda som behdver personlig assistans i
genomsnitt mer 4n 20 timmar i veckan for sidana grundliggande behov som
avsesi9a§ LSS

HED 2019 ref. 56, se Therése Fridstrom Montoya, Grundliggande hjilpbehov som krav for ritt
till personlig assistans, i Hans Eklund m.fl. (red.), Vinbok till Sverker Scheurz — Om rist och atr
undervisa ritt, s. 191 ff.
> Prop. 1992/93:159, bet. SoU 1992/93:S0U19, rskr. 1992/93:321.
4 Prop. 1995/96:146, bet. SoU 1995/96:SoU15, rskr. 1995/96:262.
LSS har varit féremal for flera rittsvetenskapliga analyser, se till exempel Anna Hollander, Rz
tighetslag i teori & praxis, 1995, Hikan Gustafsson, Rittens polyvalens. En rittsvetenskaplig studie
av sociala riittigheter och riitrssikerhet, 2002 och Therese Bickman, Gynnande bestuts negativa rits-
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Denna artikel tar helt sin utgdngpunkt i den rittsvetenskapliga funktions-
hinderrittsliga teori som Lotta Vahine Westerhill har utvecklat.® Den funk-
tionshinderrittsliga teorin beskrivs ingiende av Vahlne Westerhill som bland
annat papekar atc man bér skilja mellan rittens yttre och inre system, dir
det inre systemet utgdrs av normativa synpunkter som ricefardigar tillimp-
ningen som sker i det yttre systemet, som dven kan beskrivas som den gillande
ritten.” Myndigheternas och domstolarnas tillimpning av det yttre systemet,
den gillande ritten, ska kunna rittfirdigas av rittens inre system, de ritts-
vetenskapliga teorierna. En konsekvens blir att om det brister i méjligheterna
act ratefardiga rdcestillimpningen dr det ete tecken pa atc det brister antingen
i ratessikerhet eller i sjdlva teoribildningen. Var eventuella brister finns — i
tillimpningen/rittssikerheten eller i teoribildningen — avgors av riteskillorna.
Om teorin ir i god 6verensstimmelse med rittskillorna kan eventuella bris-
ter hirledas till ratestillimpningen. Om istéllet ritestillimpningen 4r i béctre
overensstimmelse med killorna brister det istillet sannolike i de rdttsveten-
skapliga teorierna. I denna artikel dr det dédrfor centralt atc virdera HFD:s
ratestillimpning mot riteskillorna for act den vdgen kunna visa pd om det
finns brister i rittssikerheten.

Den funktionshinderrittsliga utgingspunkten i denna artikel 4r central
eftersom den anger bade den 6vergripande forutsiteningen f6r ritstillimp-
ningen och samtidigt paverkar den juridiska metoden som styr tolkningen
av regelverket. Den funktionshinderritesliga teorin dr férankrad i en klassisk
ritesvetenskaplig tradition dir stor vike liggs vid den normativa riceskille-
liran och rittskillornas inbérdes rangordning.® Aleksander Peczenik anger
som nigra av rittsdogmatikens och den allminna riteslirans grundliggande
problemomriden bland annat generell och systematisk beskrivning av olika
slags riteskillor och juridiska argument, att underséka riteskéllors legitimi-
tet, auktoritet och vike i juridisk argumentation, att utvirdera olika juridiska
argument, och att analysera juridiska grundbegrepp, m.m.” Detta beskriver
dven huvuddragen i den funktionshinderrittsliga teorin i denna artikel, dir
fokus ligger pa den juridiska argumentationen och rittskillornas tillimpning

kraft och rittssikerbet for minniskor med funktionsnedsittning inom vittsomridena SoL och LSS,
2013.

Se Lotta Vahlne Westerhill, Funktionshinderriitt for barn — att leva som andra utifrin barnets bista,
2018 samt dven Ar tillfillig forildrapenning en funktionshinderrittslig forman, FT 2019 s. 223~
243.

7 Lotta Vahlne Westerhill, Funktionshinderritt for barn — att leva som andra utifrin barnets bista,
2018, s. 16.

Se till exempel Aleksander Peczenik, Vad dr ritt? Om demokrati, riittssikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1995 och Claes Sandgren, Vad dir riittsvetenskap?, 2009.

> Aleksander Peczenik, Juridikens allminna liror, Sv]T 2005, s. 254.
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374 ANDREAS PETTERSSON

och legitimitet i de tvé rittsfallen.'® Analysen i denna artikel r strukturerad
utifrdn dels hur HFD anvinder riceskillor i méalen, dels hur HFD tillimpar
rekvisitet att kunna "leva som andra”. Utifrédn analysen av materialet kommer
funktionshinderritsliga slutsatser att kunna dras om réttstillimpningen i mal
om personlig assistans enligt LSS.

Vahlne Westerhill menar att funktionshinderrittsliga teorier 4r anvind-
bara pé det hon kallar funktionshinderrittens omrade som beskrivs som ett
konglomerat av skiftande regler om bland annat férméner, bistind, vird och
service, samt olika kriterier for att komma i atnjutande av dessa. Begreppet
funktionshinderrittslig tar utgdngspunkeen i den juridiska regleringen kring
skador, sjukdomar och funktionsnedsittningar som dill £6ljd av brister och
otillginglighet i samhillet i sin tur leder till funktionshinder f6r enskilda.
Fokus ligger pa samhillets och det allmdnnas ansvar och inte pé den enskilda
individens skada, medicinska tillstdnd eller funktionsnedsittning.' Savil
funktionshinderrittens utgdngspunkt som dess tillimpningsomride dr grun-
dade i Sveriges internationella dtaganden och i riksdagens beslut och lagstift-
ning.'? De teoretiska ansatserna i den vetenskapliga analysen av funktions-
hinderritten varierar, men har alla en gemensam nimnare i betoningen av
grundliggande allminna principer f6r minskliga rictigheter.'

I ett offentigrittsligt sammanhang, med sitt fokus pa relationerna mellan
det allminna och de enskilda, 4r det majligt att se "leva som andra” som ett
teoretiskt utfléde av principen om likhet infor lagen. Den principen finns
kodifierad i 1 kap. 9 § regeringsformen vad avser domstolarna, férvaltnings-
myndigheterna och andra som fullgér offentliga forvaltningsuppgifter.

Under de internationella atagandena och regeringsformens 6verordnade
stadgande om likhet infér lagen 4r principen om att kunna "leva som andra”
ocksa lagfist i 5 § LSS dir det uttryckligen stadgas att mélet for insatserna

Se dven nirmare Lotta Vahlne Westerhill, Ar tillfillig forildrapenning en funktionshinderrittslig
forman, FT 2019 nr 2, s. 223-244.

Lotta Vahlne Westerhill, Ar dllfillig forildrapenning en funktionshinderrittslig formén, FT
2019 s. 223. Se dven Richard Sahlin, Delaktighet och jamlikhet for personer med funktionsnedsiitr-
ning inom arbete — Frigan om huvudmannaansvar, 2017.

Se FNs konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning, FNs konvention
om barnets rittigheter, sirskilt artikel 23, lagen (2018:1197) om Férenta nationernas konven-
tion om barnets rittigheter, den reviderade europeiska sociala stadgan, sirskilt artikel 15, prop.
2016/17:188 Nationellt mal och inrikening fér funktionshinderspolitiken, bet. 2017/18:SoUS5,
rskr. 2017/18:86.

3 Se till exempel Richard Sahlin, Merkostnader for forsiikrade genom virdbidrag eller handikappersiitt-
ning: fragan om Forsikringskassans uppdrag och ansvar, 2012 och Andreas Pettersson, Out and
About in the Welfare State — The Right to Transport in Everyday Life for People with Disabilities in
Swedish, Danish and Norwegian Law, 2015.

Se nirmare Lotta Vahlne Westerhill, Funktionshinderriitt for barn — att leva som andra utifrin
barnets bista, 2018, s. 17 f.
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ska vara att den enskilde fir méjlighet att leva som andra. Av regeln och dess
specialmotivering framgar att verksamheten enligt LSS ska syfta till ate de
enskilda som omfattas av lagen uppnar jamlikhet i levnadsvillkor och full del-
aktighet i samhallslivet, och att detta avser att ge uttryck f6r de barande prin-
ciperna i svensk funktionshinderpolitik.” En uttalad malsitening for riccen
till bitrdde av personlig assistans ir att personen med funktionsnedsittning
ska ha stor frihet att sjilv bestimma nir och hur assistansen ges och kunna
bestimma over sin livssituation.'®

Det lagstadgade mélet om att kunna leva som andra bér ocksa i sig tolkas i
enlighet med Sveriges internationella dtaganden, och di med sirskilt tonvike
pa de dtaganden Sverige har ingdtt efter det acc mélet lagfistes. Artikel 19 i
i FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning
garanterar minniskor med funktionsnedsittningar ritten att leva sjilvstin-
digt och att kunna delta i samhillet med lika valméjligheter som andra per-
soner, samt att det allmdnna ska vidta effektiva och andamalsenliga dtgirder
for att underlitta att personer med funktionsnedsictning fullt dtnjuter denna
ritt. Artikel 19 garanterar vidare, i syfte att tillférsikra just sjilvstindighet och
lika valmajligheter, att personer med funktionsnedsittning ska ha tillging till
olika former av samhillsservice bdde i hemmet och inom sirskilt boende och
till annan service, bland annat sddant personligt st6d som dr nédvindigt f6r
att stddja boende och deltagande i samhillet och for att férhindra isolering
och avskildhet frin samhillet.

FN:s kommitté for rittigheter for personer med funktionsnedsittning
har rikeat kritik mot Sverige for att tillimpningen av reglerna om personlig
assistans har brustit i anpassning och foljsamhet till kraven i konventionen
och kommittén har specifikt uttalat oro ver rapporter om att rekvisiten i LSS
inte tillimpas pa ett konventionskonformt sict."”

Av de nationella malen for funktonshinderpolitiken framgar act tillhanda-
hallandet av individuella stod och l6sningar ska ses som en prioriterad inrike-
ning for genomforandet av funktionshinderspolitiken. Regeringen nimner
i detta sammanhang sirskilt personlig assistans, att syftet r att sikerstilla
oberoende, sjilvbestimmande och sjilvstindighet hos individen och méjlig-
gora delaktighet i samhallet, vikten av hog kvalitet och hég ritessikerhet, same
att dessa insatser, till exempel den personliga assistansen, ska priglas av hog
grad av sjilvbestimmande {6r individen same att individen har majlighet ace

5 Prop. 1992/93:159, Bilaga 1,s. 171.
¢ Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, s. 64 och 174.
Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding Observations on the Initial

Report of Sweden CRPD/C/SWE/CO/1, 2014.
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vara delaktig i utformning och beslut kring assistansen.'® Detta innebir att
de nationella malen for funktionshinderpolitiken, savitt angar den personliga
assistansen enligt LSS, ligger vil i linje med Sveriges internationella atagan-
den, grundlagens krav pa likhet infor lagen, saklighet och opartiskhet samt
med de lagfista malen om att den enskilde ska kunna leva som andra.

Sammantaget 4r den funktionshinderrittsliga principen att kunna leva
som andra alltsi normativt kraftfullt férankrad i internationell ritt, i grund-
lagen, i lagstiftningen och i forvaltningens egna mélbeskrivningar. Rittsprin-
cipen om att den enskilde med funktionsnedsittning ska kunna leva som
andra dr didrmed en dvergripande princip som bade bor och ska dllimpas i
ritten. Regeln om att den enskilde med funktionsnedsittning ska kunna leva
som andra ir tydligt uttrycke i lagstiftningen och normativt sammanhing-
ande med overordnade rittsregler. Att da till exempel avvika frin principen
om att leva som andra som ett 6verordnat virde, eller att bortse frin eller vilja
att inte tillimpa regeln, ar ddrmed inte i linje med rittskillorna.

2. Nagot om férarbetenas stillning i socialrittens riteskilleldra och
den funktionshinderrittsliga argumentationen

Inledningsvis stilldes frdgan om den normativa riteskilleliran, dir forfact-
ningstexterna viger tyngst och lagstiftarens uttalanden i forarbetena tillmits
stor betydelse, fortfarande r den teoretiska grunden i svensk socialritt.

Det ir en traditionell uppfattning i juridisk litteratur att lagstiftarens ut-
talanden i forarbetena ir en viktig supplerande riteskilla i svensk offentlig
ritt och med stor betydelse f6r den juridiska argumentationen.' I olika liro-
bécker om juridisk metod i socialritt och offentlig ritt anges ofta att raceskil-
lorna dr hierarkiske ordnade och att forarbeten ir den viktigaste supplerande
killan efter forfattningstext.® I metodlitteraturen understryks dven rittsprin-
cipernas viktiga roll i socialritten.?!

Forarbetenas starka stillning i socialrittslig argumentation dr dock inte
huvudsakligen en {6ljd av att dessa i litteraturen rent formellt rankas som en

'8 Prop. 2016/17:88, 5. 29.

¥ Se dll exempel Aleksander Peczenik, Vad dr ritt? Om demokrati, riitissikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1995, s. 249 ff.

Se till exempel Annika Rejmer, Stefan Zetterstrom, Sverker Scheutz & Therése Fridstrdm Mon-
toya, Juridisk metodbok — for socialarbetare och andra offentliganstiillda, 2022, Andreas Pettersson i
Jorgen Straarup & Ali Hajighasemi (red.), Socialt arbete i est mangkulturells Sverige — Migrationens
bidrag till folkhemmet, 2021, s. 139, Ulrik von Essen, Arbete i offentlig forvaltning, 2021, s. 55 ff.
Anna-Sara Lind, Socialtjinstens statsrittsliga férankring, i Therése Fridstrom Montoya (red.),

Juridik for socialt arbete, 2021, s. 31 ff.

20
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viktig supplerande rittskilla. Deras betydelse foljer dven av att metoden for
socialrittslig argumentation i allménhet ofta 4r teleologisk. Att just den teleo-
logiska metoden 4r central i socialritten beror i sin tur pé kravet pa legalitet i
1 kap. 1§ 3 st. regeringsformen nir detta krav tillimpas pa ramlagen. Ram-
lagen forekommer pé socialrittens omride framforallt i frigor om behov, lev-
nadsvillkor och mélsittningar.*> Denna ramlagstiftning brukar i litteraturen
kunna beskrivas som malrationell i forhallande till mycket annan lagstiftning
som kan beskrivas som normrationell.” Den mélrationellt utformade ram-
lagen anger mélsittningar f6r de myndigheter som ska tillimpa lagen vilket i
sin tur innebir att ritesliga, politiska, ekonomiska och moraliska forindringar
i myndigheterna kan leda till omfattande normativa forindringar utan ace
ramlagens text forindras.” P4 grund av ramlagens normativa ppenhet kom-
mer en stor mingd killor som i andra sammanhang kanske inte skulle ha
betraktats som rittskillor 6verhuvudtaget att f4 normativ betydelse for ricts-
tillimpningen. Till exempel kan handbocker, administrativa rikdinjer och
lokala rutiner ibland fi en avgorande ritslig betydelse for beslutsfattandet i
enskilda fall.®

I forhillande till ramlagens nagot expansiva rittskilleldra kan kravet pa
forvaltningens normbundenhet samt kravet pé legalitet i ratestillimpningen
bli komplicerade att uppritthalla och kriver ibland noggranna metodologiska
overviganden.?® Fragan blir hur ritestillimparen i varje enskilt fall ska kunna
garantera att ett beslut som fattas med tillimpning av ramlagens killor verk-
ligen innebir att den offentliga makten utdvas under lagarna? Svaret foljer
i allminhet av ramlagen sjilv: legaliteten kan uppritchillas och sikerstillas
endast och uteslutande om myndigheten i varje enskilt fall sikerstiller att
beslutet ligger i linje med de mal som ramlagstiftningen har angivit. Eftersom

2 Lotta Vahlne Westerhill, Socialrittens regelsystem, riteskillor och tolkningsnormer, Nordisk

Socialriteslig Tidskrift, 2012 nr 5-6, s. 10.

» Gustav Svensson, Rittssiker och rittvis bistindsbeddmning — dr det méjlige? i Lotta Vahlne Wes-

terhill (red.) Legitimitetsfragor inom socialritten, 2007, s. 42.

#  Lotta Vahlne Westerhill, 2002, Den starka statens fall? En rittsvetenskaplig studie av svensk social
trygghet 1950-2000, s. 648 ff., Andreas Pettersson, 2015 Out and About in the Welfare State — The
Right to Transport in Everyday Life for People with Disabilities in Swedish, Danish and Norwegian
Law, s. 20.

»  Lotta Vahlne Westerhill, 2002, Den starka statens fall? En rittsvetenskaplig studie av svensk social

trygghet 1950-2000, s. 55, Gustav Svensson, Rittssiker och rittvis bistindsbedomning — dr det

mojlige? i Lotta Vahlne Westerhill (red.) Legitimitetsfrigor inom socialritten, 2007, s. 53 ff,

Lotta Wendel, Medicinsk etik som riteskilla i Festskrift till Lotta Vahlne Westerhill, 2011,

s. 468 ff., Andreas Pettersson, Out and About in the Welfare State — The Right to Transport in Eve-

ryday Life for People with Disabilities in Swedish, Danish and Norwegian Law, 2015, s. 20 f.

Se till exempel Katarina Alexius Borgstrom, Regeltyper och beslutsmodeller inom juridiken i det

sociala arbetet i Anna Hollander & Katarina Alexius Borgstrom (red) Juridik och riittsvetenskap i

socialt arbete, 2009, s. 152 ff.
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lagstiftaren i ramlagen har valt att ange maélsittningar som de lagar under
vilka den offentliga makten utdvas blir forverkligandet och verkstillandet av
ramlagens mélsictningar i besluten ocksi metoden och garanten f6r legalitet i
besluten. Denna lagstiftningsteknik, dir normrationell och malrationell reg-
lering dterfinns i samma regelverk och riteskillorna blir manga och varierande
har i sin tur lett till vad som har beskrivits som en polycentrisk rittskillelira.”

Socialrittens polycentriska rittskilleldra leder till att rittssikerheten, som
kan ses som ett sjilvstindigt virde, i socialritten blir nira knuten till sjilva
metoden for riteslig argumentation. Eftersom riteskillorna dr méngfacette-
rade och spretiga blir ordningen och strukturen for hur argumentation kan
stddjas pa olika riteskillor desto viktigare for act i beslutsfactandet kunna
uppritthilla forutsebarhet, kontrollerbarhet och ritevisa.?®

Dirmed blir det synnerligen visentligt i socialrittsliga avgoranden att den
rittsliga argumentationen foljer den normativa rittskilleliran som den ser ut
for varje ritesfraga vid varje enskilt avgorande. Nir avgorandet av minniskors
behov dr ricesfragan kommer i allmidnhet regleringen att vara av ramlags-
karakdir, sisom till exempel malen i LSS 5-7 §§. Den rittsliga argumentatio-
nen utifrin ramlagen bér, f6r att uppfylla kraven pa legalitet och rittssikerhet,
i dessa fall utga fran en normativ rittskillelidra ddr forfattningstexten ska tol-
kas konventionskonformt och i enlighet med grundlagen, dir rittsprinci-
perna ska noga beaktas och dir férarbetena bor vara den frimsta supplerande
rdceskillan, och viga tyngre dn dll och med nya prejudicerande avgdranden,
ddrfor ace forarbetena dr den frimsta killan till ramlagens nirmare syfte och
innehall. En konsekvens av detta 4r att endast en teleologisk metod 4r limplig
for rittsliga avgoranden om ramlagen.

Ett betydelsefullt resonemang av Vahine Westerhilli FT 2019 s. 223 ir pre-
ciseringen av den teoretiska funktionshinderrittsliga ansatsen i forhéllande
tll rdcesinstansernas dverprovning av myndigheternas ritestillimpning. Hon
drar slutsatsen att bide for mélrationella och normrationella regleringar pé
funktionshinderrittens omrade ir att den funktionshindrade ska kunna leva
som andra ett helt 6verordnat virde. Av detta foljer ocksd viktiga metodolo-
giska slutsatser, nimligen att reglernas indamal kan ses som en &verordnad
struktur i funktionshinderritten, och att denna teleologi i sig 4r mer central
dn reglernas placering i den normativa strukturen.

Nir LSS infordes radde stor enighet om att beslut enligt LSS maste kunna
overklagas eftersom personer med omfattande funktionsnedsittningar med

¥ Lotta Vahlne Westerhill, Socialrittens regelsystem, rittskillor och tolkningsnormer, Nordisk

Socialrittslig Tidskrift, 2012 nr 5-6, s. 20 ff.
Lotta Vahlne Westerhill, Socialrittens regelsystem, rittskillor och tolkningsnormer, Nordisk

Socialrittslig Tidskrift, 2012 nr 5-6, s. 23 ff.
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lagens hjilp maste kunna kriva bestimda insatser. Ett stort ansvar lades pd
forvaltningsdomstolarna, och propositionen nimner sirskilt att dessa kom-
mer att behdva hantera grinsdragningsproblem och tolkningsfrigor, inte
minst eftersom den generella lagtexten inte kunde ha exakta regler for olika
typer av funktionshinder och behov.”

Departementschefen limnade ocksa vissa nirmare papekanden om prév-
ningen av beslut enligt LSS i forvaltningsdomstolarna, och angav att om en
enskild 6verklagade ett avslagsbeslut avseende rice till en insats 4r det domsto-
lens sak att avgdra om rite till den begirda insatsen foreligger. Om en sddan ritt
foreligger, det vill siga om domstolen bifaller den enskildes 6verklagan, finns
normalt ingen anledning f6r domstolen att gd ndrmare in pa utformningen av
insatsen, detta ankommer istillet pa den ursprungliga beslutsmyndigheten.*
Om en sidan ritt diremot inte foreligger, det vill siga om domstolen avslar
den enskildes dverklagan, blir metoden for éverprovningen jimforande: ”Vid
bedémningen av om den enskilde har behov av insatsen i sin livsforing maste
jimforelser goéras med den livsforing som kan anses normal for personer i
samma dlder.”! I lagstiftningen uttrycks detta, som dven nimnts ovan, i 5 och
7 §S LSS som att milet ska vara att den enskilde fir mojlighet att leva som
andra samt genom insatserna ska tillforsikras goda levnadsvillkor.

I de situationer dir mélet emellertid rér att den enskilde dr missnéjd med
till exempel omfattningen i stodinsatsen och onskar mer kvalificerad hjilp,
det vill siga att 6verklagandet ndrmast handlar om kvaliteten i insatsen, anger
departementschefen sirskilc att i dessa situationer kommer domstolsprov-
ningen att avse just utformningen av den aktuella insatsen och i vart fall att
domstolen uttalar sig om den limnade insatsen ir tillricklig med beaktande
av innehallet i 57 §§ i LSS.*

I de angivna reglerna f6r mélen for insatserna enligt LSS samt genom
departementschefens anvisningar i specialmotiveringen har hir faktiske angi-
vits en procedur eller, om man sa vill, en juridisk metod f6r domstolsprov-
ningen i mal enligt LSS dér att kunna leva som andra 4r den standard och den
mittstock som domstolarna ska anvinda vid 6verprovningen av forvaltning-
ens beslut rorande dels de situationer dir rite till insats inte foreligger och dels
de situationer som rér sjilva kvaliteten i beviljade insatser enligt LSS. Detta
ligger ocksa vil i linje med den metod som Vahlne Westerhill har utvecklat och
anvint, dir att den enskilde med funktonsnedsittning ska kunna leva som
andra ir det helt verordnade virdet.

¥ Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, s. 103.

39 Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, specialmotiveringen, s. 190.
3t Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, specialmotiveringen, s. 172.
32 Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, specialmotiveringen, s. 189 f.
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Denna artikel gir nu vidare med att férst kort presentera de tva rittsfallen
HFD 2015 ref. 46 och HFD 2019 ref. 56 och sedan analysera HFD:s tillimp-

ning av att leva som andra utifrdn funktionshinderritten.

3. Kort om rittsfallen

3.1 HFD 2015 ref. 46 ("andningsdomen”)

Enligt den davarande lydelsen av 9 a § LSS hade den som har behov av per-
sonlig assistans for sina grundliggande behov har dven ritt till bitride av
personlig assistent f6r andra personliga behov om behoven inte tillgodoses pa
annat sitt, och dir ett av de grundliggande behoven som uttrycks i lagregeln
dr behov av annan hjilp som forutsitter ingdende kunskaper om den funk-
tionshindrade. Den centrala rittsfrigan i malet var dirmed om den enskilde
hade behov av personlig assistans for sina grundliggande behov, och dirmed
var berittigad till ersittning for detta i enlighet med reglerna i 51 kap. social-
forsakringsbalken (2010:110).

Den enskilde i fallet var en kvinna f6dd 1979 med diagnosen cystisk
fibros sedan fodseln. Sjukdomen innebir bl.a. att hon flera ginger om dagen
behover hjilp med avancerad andningsgymnastik f6r att lossa och hosta upp
slem fran lungorna. Vidare drabbades hon ibland av lungblédningar som kan
vara livshotande och dirfor kriver omedelbar behandling. Hon var pa denna
grund beviljad assistansersittning for, i genomsnitt, 40 timmar per vecka.
Forsikringskassan beslutade att bevilja henne fortsatt assistansersittning i
samma omfattning med motiveringen att hon har behov av stindig och aktiv
tillsyn samt ate tillsynen beddms vara av sadan karakeir ace det krivs ingdende
kunskaper om henne och hennes funktionsnedsittning. Forsikringskassans
bedémning var att hela hjilpbehovet omfattades av hennes grundliggande
behov.

Emellertid dverklagade allminna ombudet f6r socialforsikringen Forsik-
ringskassans beslut och yrkade att forvaltningsritten skulle upphiva beslutet.
Allminna ombudet pastod bl.a. att enligt utredningen behévde kvinnan inte
nagon hjilp for sin allminna dagliga livsforing och dven om behévde hjilp i
samband med sin andningsgymnastik som bér ges av en person med kidnne-
dom om hennes funktionshinder saknades det tillrickligt stdd for att hjilpen
maste ges av nidgon med ingdende kunskaper om henne, samt att likarutla-
tanden inte heller visar entydigt att andningsgymnastiken behdver goras. All-
minna ombudet anférde dirfor att hennes hjilpbehov inte kunde anses avse
hennes grundliggande behov, samt vidare att hennes behov av att ndgon finns
till hands for att kunna hjilpa henne vid bl.a. lungblédningar inte innebar
att hon var i behov av sddan aktiv tillsyn av 6vervakande karaktir som ansetts
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avse de grundliggande behoven. Enligt allminna ombudet krivdes inte hel-
ler ingdende kunskaper om kvinnan, som dirfor inte skulle anses avse hennes
grundliggande behov.

Forvaltningsritten i Jonkdping avslog 6verklagandet. Allmidnna ombudet
overklagade till Kammarritten i Jonkoping som ocksa avslog 6verklagandet.
Allminna ombudet 6verklagade da till HFD som bif6ll allminna ombudets
overklagande och upphivde underinstansernas avgéranden. Socialstyrelsen
samt Sveriges Kommuner och Landsting avgav yttranden i milet.

3.2 HFD 2019 ref. 56 (’sminkdomen”)

Enligt den dévarande lydelsen av 9 a § LSS hade den som har behov av per-
sonlig assistans for sina grundliggande behov har dven rite till bitrdde av
personlig assistent for andra personliga behov om behoven inte tillgodoses
pa annat sitt, och dir ett av de grundlidggande behoven som uttrycks i lag-
regeln 4r behov av hjilp med sin personliga hygien. Den grundliggande fra-
gan i médlet var om den enskildes grundliggande behov av bitride av personlig
assistent var sd pass omfattande att det samlade behovet skulle omfattas av
det statliga ansvaret enligt reglerna i 51 kap. socialférsikringsbalken. Malets
centrala ritesfrdga var huruvida sminkning ska anses inga i det grundliggande
behovet personlig hygien.

Den enskilde i fallet var en kvinna i 25-arsildern och Forsikringskas-
san hade beviljat henne assistansersittning med cirka 100 timmar per vecka
for att bekosta bitride av personlig assistent enligt LSS. Av dessa timmar
avsdg 20 timmar och 28 minuter grundliggande behov, varav 2 timmar och
20 minuter, eller 20 minuter per dag, avsig sminkning. Allmidnna ombudet
for socialforsikringen Gverklagade beslutet till Férvaltningsritten och yrkade
att det skulle upphivas di kvinnan inte hade rite dill statlig assistansersitt-
ning. Allminna ombudet pistod att sminkning inte ingar i det grundlig-
gande behovet personlig hygien och att tidsitgingen for hennes grundlig-
gande behov dirfor understeg 20 timmar i veckan i genomsnitt. Aven kvin-
nan overklagade Forsikringskassans beslut eftersom hon var missnojd med
omfattningen av insatsen.

Forvaltningsritten ansag att hjilp med sminkning ir ett grundliggande
behov och fann inte skil att gora ndgon annan bedomning dn Forsikringskas-
san avseende kvinnans 6vriga grundlidggande behov och avslog bada 6verkla-
gandena. Kvinnan 6verklagade inte Forvaltningsrittens dom men Allminna
ombudet 6verklagade till Kammarricten som upphivde underinstansernas
avgoranden och forklarade act kvinnan inte hade rice till assistansersictning pa
den grunden som Allminna ombudet hade pastitt. Savil Forvaltningsrittens
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som Kammarrittens beslut innehdll skiljaktiga meningar. Kvinnan éverkla-
gade Kammarrictens dom till HFD som avslog 6verklagandet.

4. Hur anvinder HFD riteskillor och att kunna "leva som andra”?

Inledningsvis kan konstateras att bade "andningsdomen” och ”sminkdomen”
tillhor de typer av mal som i forarbetena forutsgs skulle komma att omfattas
av domstolarnas verprévning och dir den juridiska metoden, som beskrivits
nirmare ovan, framforallt ska vara jimférande med avseende pa hur personen
med funktionshinder ska kunna leva som andra. Den funktionshinderritts-
liga utgdngpunkeen slas som nimnts ovan fast i specialmotiveringen, nim-
ligen att vid "bedomningen av om den enskilde har behov av insatsen i sin
livsforing maste jimforelser goras med den livsfring som kan anses normal
for personer i samma dlder.”*

Som en del av kontexten vid bedémningen av de tva fallen finns anled-
ning att titta nirmare pa hur HFD i tidigare praxis, bland annat i det vigle-
dande avgorandet HFD 2011 ref. 8, har bedomt att den funktionshindrade
ska kunna leva som andra och hur domstolen dir har hanterat rittskillorna.
HED 2011 ref. 8 handlade om omkostnader vid insatsen ledsagning enligt
LSS och HFD gick relativt utforligt igenom de relevanta riceskillorna, i
vart fall vid jimf6relse med “andningsdomen” och sirskilt i jimforelse med
“sminkdomen”.

Emellertid visar en genomging av riteskillorna i HFD 2011 ref. 8 att
domstolen inte foljer forarbetenas uttalanden. Till exempel uttalar HED f6l-
jande: "Hir kan anmirkas att 7 § andra stycket LSS anger en kvalitetsniva pa
de insatser en enskild har rict dill enligt lagen (se prop. 1992/93:159 s. 172).
Bestimmelsen saknar alltsd betydelse f6r beddmningen av nagons rite till
insats enligt lagen liksom f6r frigan om vad som ryms inom respektive insats
enligt 9 § LSS.”

Domstolens uttalande ar dock mycket tveksamt i forhillande till innehél-
let i férarbetena. Vad domstolen hir diskuterar 4r rekvisitet goda levnadsvill-
kori7 § 2 st. LSS och vad ldsaren far for intryck ir att specialmotiveringen i
propositionen pa sidan 172 stodjer pastdendet att rekvisitet goda levnadsvill-
kor saknar betydelse bade f6r bedomningen av ritt till insatser och f6r frigan
om vad som ryms inom respektive insats. Tvirtom papekar departements-
chefen i prop. 1992/93:159 s. 172 uttryckligen att lagtextens andra stycke
”som handlar om de allminna krav som stills pa insatser enligt lagen, anger
som en kvalitetsniva pd insatserna att den enskilde genom insatserna skall till-

33

Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, specialmotiveringen, s. 172.
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forsikras goda levnadsvillkor” samt att till "kvalitetsaspekterna hor ocksd att
insatserna [...] skall anpassas till mottagarens individuella behov samt utfor-
mas enligt nirhetsprincipen” samt att insatserna ska “utformas sa att de kar
den enskildes méjligheter att leva ett sjilvstindige liv.” Som nimndes ovan
angav departementschefen en slags juridisk metod f6r provningen av just de
situationer dir malet, som i HFD 2011 ref. 8, ror att den enskilde dr missnojd
med till exempel omfattningen i stddinsatsen och att éverklagandet narmast
handlar om kvaliteten i insatsen, i detta fall omkostnaderna vid ledsagningen.
Departementschefen anger sirskilt ate i dessa situationer ska domstolsprov-
ningen i vart fall innebira att domstolen uttalar sig om den limnade insatsen
ir tillricklig med beaktande av innehdllet i 5-7 §§ i LSS.*

Hur bedémdes di den funktionshindrades méjligheter att kunna leva som
andra i HFD 2011 ref. 82 Svaret ir: inte alls. Domstolen uttalar sig inte om
den limnade insatsen ir tillricklig med beaktande av innehéllet i 5-7 §§ 1 LSS
utan limnar ifrin sig malet med ett mycket tveksamt resonemang i f6rhal-
lande till vad departementschefen faktiske skrev i forarbetena till LSS rérande
hur 7§ 2 st. LSS ska tillimpas vid éverprovning av férvaltningens beslut. I
ovrigt berors inte innehallet i 5-7 §§ LSS av HFD. Det kan i vart fall konsta-
teras att prévningen inte genomférs pa det sitt som forarbetena forutsitter.

Redan HFD 2011 ref. 8 visar hur HFD anvinder sig av och hinvisar till
rattskillorna bakom LSS pé ett sdtt som inte korreke aterspeglar vad dessa
rateskillor rent faktiskt anger. Som denna artikel diskuterar nedan har detta
problematiska ménster i domstolen upprepats och forstirkes i senare rcesfall.

4.1 Rittskillor och leva som andra i HFD 2015 ref. 46 ("andningsdomen”)

HED 2015 ref. 46 ar anmirkningsvirt pé flera niver samtidigt. En i6go-
nenfallande aspekt ir att det allmdnna ombudet f6r socialforsikringen, som
driver maélet, i princip saknar relevant rittslig motivering och argumentation.
Ombudet kommer med ett antal pistdenden om omstindigheter och bevis-
fragor men underbygger inte dessa med en argumentation utifrin riceskil-
lorna, utan ombudet argumenterar enbart utifrdn huruvida flera konkreta
omstindigheter i utredningsmaterialet dr bevisade eller inte, vilket den utre-
dande beslutsmyndigheten, Forsikringskassan, hade kommit fram till att de
var. Detta blir desto mer patagligt dd allmidnna ombudet tappar malet i sévil
forvaltningsritten som i kammarritten, men att ombudet dndd framhirdar
i ate 6verklaga, utan argumentation i rittsfrigorna med ett enda undantag

3 Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, specialmotiveringen, s. 189 f. Det kan noteras att sjilva rubriken

som lagstiftaren har satt i lagtexten éver 7 § LSS 4r "Ritten till insatser”, det vill siga just det som

HFD 2011 ref. 8 péstér att regelns andra stycke skulle sakna betydelse i forhéllande till.
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och dé férst ndr malet har nact HFD, samt att HFD ser anledning att ta upp
malet till provning.

En annan, minst lika idgonenfallande aspeke, dr att mélet ledde till ny
lagstifining. HFD:s tolkning och tllimpning av riceskillorna kom att leda
dll férindringar i ricestillimpningen och utgingen i malet var s anmirk-
ningsvird att lagstiftaren ansag sig behdva agera for att ligga situationen till-
ritta vad giller att andning ir ett grundliggande behov for rite till personlig
assistans.”

I denna artikel 4r en tredje idgonenfallande aspeke i fokus: hur HED tolkar
och dllimpar lagtexten och forarbetena.

Domstolarna far allesd ingen hjilp av det allmidnna ombudet nir det giller
rittsfrigorna, med ett undantag, dir ombudet argumenterar utifrin ritts-
killorna, utan domstolarna har alltsi att sjilvstindigt tillimpa rittsreglerna
utifrin bland annat kravet i 8 § f6rvaltningsprocesslagen (1971:291). De
enda skonjbara rittsliga argumenten frén det allminna ombudet rérde det
grundliggande behovet i 9 a § LSS “annan hjilp som forutsiteer ingdende
kunskaper om den funktionshindrade” nir fallet nar HFD. Det allminna
ombudet menar da att forarbetsuttalanden och hittillsvarande praxis fran
HED talar for att endast den som pa grund av en psykisk funktionsnedsitt-
ning, som ir si allvarlig act han eller hon inte 4r i stdnd att tillgodose sina
grundliggande behov, kan anses ha behov av sadan annan hjilp som férutsit-
ter ingdende kunskaper om den funktionshindrade och att den enskilde inte
hade sidana psykiska besvir. HFD tog uppenbart det allmidnna ombudets
argumentation pd storsta allvar och gor en genomging av forarbetena till LSS
utifrin det allminna ombudets argumentation. I sammanfattningen under
rubriken ”Vad malet giller” summerar HFD: ”For att [den enskilde] ska vara
berittigad till assistansersittning krivs dirmed att hjilpen kan klassificeras
som ‘annan hjilp som forutsitter ingdende kunskaper om den funktions-
hindrade’. Allmidnna ombudet anser att 9 a § forsta stycket LSS i denna del
endast omfattar personer med en psykisk funktionsnedsittning, vilket [den
enskilde] inte har.”

HFD gér ddrfor igenom valda delar av férarbetena till inférandetav 9 a §
LSS, nimligen prop. 1995/96:146 samt 1995/96:SoU15 i syfte att utreda om
endast en person med psykisk funktionsnedsdttning kan komma ifraga for det
grundliggande behovet "annan hjilp som forutsitter ingdende kunskaper om
den funktionshindrade”.

» Prop. 2018/19:145, bet. SoU 2019/20:S0U3, rskr. 2019/20:7. Om bakgrunden till lagstiftnings-
drendet och HFD 2015 ref. 46 se sirskilt prop. 2018/19:145, s. 7 f. och for dess konsekvenser i
myndigheternas ritestillimpning s. 11, samt Socialstyrelsen, Konsekvenser av domar om det femre
grundliggande behovet. En analys av hur kommuner och brukare piverkas, 2017.
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Forst gas igenom propositionen s. 12 f. och det konstateras att "att det
frimst 4r personer med fysiska funktionshinder och med de mest omfattande
behoven som blir berittigade till insatsen personlig assistans. Undantagsvis
bor dven personer med psykiska funktionshinder kunna vara berittigade
till personlig assistans. S& bor kunna vara fallet dir karaktdren och omfatt-
ningen av det psykiska funktionshindret stiller krav pa sadan prakeisk hjilp
som 4r en forutsittning for att den enskildes grundliggande behov ska kunna
tillgodoses.”

Sedan gas igenom utskottets betdnkande s. 12 och konstateras att inféran-
detav 9a§ LSS "far dock inte innebira att nigon grupp som fér nirvarande
i praxis omfattas av lagstiftningen helt utestings fran insatsen personlig assi-
stans. Personer med enbart psykiska funktionshinder t.ex. bér dven i fortsitt-
ningen vara berittigade till personlig assistans i vissa speciella fall, nimligen
didr karaktiren och omfattningen av det psykiska funktionshindret medfor
behov av hjilp med de grundliggande behoven.”

Sé& hir langt dr all rimligt och riteskillorna 4r timligen klara och tydliga:
bitride av personlig assistent 4r i forsta hand en insats f6r personer med fysiska
funktionsnedsittningar (som t.ex. den enskilde i HFD 2015 ref. 46) men
kan under vissa speciella omstindigheter dven vara en insats for personer med
psykiska funktionsnedsittningar. Sedan fortsitter dock HFD under rubriken
Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning:

”Avsikten med det tilligg i lagtexten som tillkom vid behandlingen i socialutskottet om
"annan hjilp som forutsitter ingdende kunskaper om den funktionshindrade’ var ate «ill-
godose synpunkter som framforts i flera motioner och som si gott som uteslutande hand-
lade om personer med psykiska funktionshinder. Det enda exempel som gavs i utskotts-
betinkandet handlade ocksd om personer med sadana problem.

Sammantaget leder det nu anférda till slutsatsen att tilldgget "annan hjilp som férut-
sitter ingdende kunskaper om den funktionshindrade’ méste forstas pd det sittet att det
uteslutande tar sikte pd personer med psykiska funktionshinder.”

Vad vi ser ir allesd hur HFD forst ldser en proposition som klart, tydligt och
uttryckligt anger att det frimst dr personer med fysiska funktionshinder och
med de mest omfattande behoven som blir berittigade till insatsen personlig
assistans. Direfter liser domstolen ett utskottsbetinkande som klart, tydligt
och uttryckligt anger att personer med enbart psykiska funktionshinder dven
i fortsittningen bor vara berdttigade dll personlig assistans i vissa speciella
fall. Som HEFD sjilv konstaterar fanns en politisk oro for att personer med
psykiska funktionsnedsittningar skulle uteslutas helt frin insatsen personlig
assistans, och savil propositionen som betinkandet anger dirfor att insatsen
skulle kunna ges dven till personer med psykiska funktionsnedsittningar i
vissa speciella fall.
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Det ir svért att i god tro dra ndgon annan slutsats 4n att lagstiftarens avsikt
ir att bitride av personlig assistans dr en insats som frimst ar tinkt for perso-
ner med fysiska funktionshinder. HFD drar dock som synes den helt motsatta
slutsatsen och gir tvirtemot vad som fakdiske star i forarbetena.

Domstolen uttalar ocksd i HFD 2015 ref. 46 ett obiter dicta om karak-
tiren pa samtliga grundliggande behov i divarande 9 a § LSS, det vill siga
dven de grundliggande behov som inte ir ifriga i méilet: "Genom att infora
en definition av insatsen personlig assistans i LSS tydliggjordes vilka hjilp-
behov som skulle berittiga till personlig assistans utan att ndgon grupp som
enligt ddvarande praxis omfattades av lagstiftningen skulle uteslutas. Som har
framgce fanns ingen avsike att vidga tillimpningsomridet savitt avsag vilken
typ av behov som den enskilde ska behdva hjilp med. Det handlar siledes om
hégst basala behov och det ska vara friga om hjlp eller stod av mycket privat
karaktir. Vad som &syftas dr sidana hjilpbehov som uppfattas som mycket
kinsliga f6r den personliga integriteten”. Som stdd for detta uttalande hinvi-
sar HED sedan till sin egen praxis, RA 2009 ref. 57 och HFD 2012 ref. 41.

Dessa tolkande och virderande forstirkningsord ("hogst basala”, “stod av
mycket privat karaktir” och “mycket kinsliga for den personliga integrite-
ten”) finns inte i lagtexten. De finns heller inte i ndgot forarbete. Av prop.
1992/93:159 s. 174 framgér att ritten till bitrdde av personlig assistent ér
avsedd att omfatta svért funktionshindrade som behéver hjilp med den per-
sonliga hygienen, med intagande av maltider och med annan personlig ser-
vice. Av specialmotiveringen till 9 a § LSS i prop. 1995/96:146 s. 20 framgar
att regeln definierar “vad som avses med personlig assistans. Bestimmelsen
innebir ett fortydligande av 9 § 2 p. LSS. Forsta stycket anger de grundlig-
gande hjilpbehov som skall foreligga for att dverhuvud taget berittiga till
insatsen personlig assistans, dvs. praktisk hjidlp med personlig hygien, mal-
tider, att kld av och pd sig eller att kommunicera med andra” samt att med
uttrycket personligt utformat stdd avses i enlighet med vad som framholls i
prop. 1992/93:159, att det dr den enskilde som har ett avgorande eller mycket
stort inflytande éver vem som skall utfora assistansen, nir assistansen skall
ges och hur den skall ges.” I 1995/96:S0U15 s. 11 f. gir lagstiftaren nog-
grant igenom just de grundliggande behoven. Utskottet anger att insatsen
”personlig assistans skall forbehallas krivande eller i olika avseenden kompli-
cerade situationer, i regel av mycket personlig karakeidr. Avgdrande bor vara
att den enskilde behover personlig hjilp for ace klara sin hygien, for act kld
sig och kld av sig, for att inta méltider eller for att kommunicera med andra.
Avsikten bor emellertid vara att assistansen dirutdver ocksa skall ges i andra
situationer dir den enskilde behéver kvalificerad hjilp och som ingar i det
dagliga livet.” Utskottet ssammanfattar: "Det framgir saledes av LSS och LASS
och av forarbetena till lagstiftningen att insatsen personlig assistent skall vara
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forbehallen mycket gravt funktionshindrade personer som behover hjilp i
krivande eller komplicerade situationer av mycket personlig karakeir.”

Aven om det sannerligen gir att fundera dver utskottets resonemang pa
den grunden att det framstdr som en nigot ogenomtinket innovation fran
utskottets sida att personlig assistans skulle ta sikte pa “krivande eller kom-
plicerade situationer” (det 4r forsta gangen detta péstas i ett forarbete och vad
det 4r som skulle vara si krivande eller komplicerat med att inta méiltider,
personlig hygien eller kli pa sig klider motiverar till exempel aldrig utskottet)
sd dr det dnda trots allt friga om det tyngsta av alla rittskillor under lagtexten,
och lagstiftaren fir anda antas ha bist kinnedom om sina egna motiv och
forutsdteningar.

Vad som i vart fall saknas i sdvil lagtext som forarbeten ar HFD:s tolkande
och virderande forstirkningsord: “hogst basala’, "stod av mycket privat
karaktdr” och "mycket kinsliga for den personliga integriteten”. Lagstiftaren
beskriver i ovan nimnda forarbeten insatsen personlig assistans som att den
enskilde behéver personlig hjilp avsedd for behov och situationer av mycket
personlig karaktir. Aterigen hittar dock HFD sjilvstindigt pa underliggande
avsikter och formuleringar som saknar stod i lagtexten och forarbetena.

Som stod anges alltsd domstolens egen praxis, RA 2009 ref. 57 och HFD
2012 ref. 41, och genom dessa gar det att spara konstruktionsarbetet i HFD
didr lagtexten och forarbetenas uttalanden successivt forvandlas till de egen-
hindiga forstirkningsorden som auktoritative uttalas i HFD 2015 ref. 46. I
RA 2009 ref. 57 skriver till exempel domstolen att nir “det giller tillimp-
ningsomridet for insatsen personlig assistans har det, som ovan framgitt,
betonats i lagens forarbeten att det 4r friga om hjilp eller stod av mycket
privat karaktdr.” Detta 4r ett direkt osant pastdende. "Mycket privat karakeir”
finns ndmnt i forarbetena vid den tidpunkten endast som ett exempel bland
andra pé nidr personlig assistans dr en limplig insats, det dr definitivt inte friga
om ett grundliggande kriterium for insatsen som sidan, och dn mindre har
det ’betonats”. Tvirtom pipekar departementschefen i detta sammanhang ace
avsikten bor vara 7att assistansen dirutover ocksa skall ges i andra situationer
dir den enskilde behover kvalificerad hjilp och som ingar i det dagliga livet,
t.ex. om personen behover hjilp for att komma ut i samhallet, for att studera,
for att delta i daglig verksamhet eller for att fa eller behalla ett arbete.”

Ca tre ar senare, i HFD 2012 ref. 41, skriver domstolen att av "RA 2009
ref. 57 framgér att grundliggande behov ska vara av privat och kinslig natur”
samt att uttalandena i forarbetena “tyder narmast pa att vad lagstiftaren asyf-
tat dr sidana hjilpbehov som uppfattas som mycket privata och kinsliga for

36 Prop. 1992/93:159 s. 64. Se dven prop. 1995/96:146 s. 12 dir detta uttalande citeras.
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den personliga integriteten” vilket mojligen kan indikera att domstolen dé var
medveten om att detta faktiske inte dterfanns i forarbetena. Samtidigt finns
inget som tyder pi att detta paverkar domstolens tilltro till sin egen praxis
som rittskilla.

Hur tillimpar d& HFD lagtextens rekvisit att den funktionshindrade ska
kunna leva som andra och med goda levnadsvillkor i HFD 2015 ref. 462
Svaret dr ater: inte alls. Domstolens synnerligen tveksamma tillimpning av
forarbetena prop. 1995/96:146 och 1995/96:SoU15 blir ensamt betydelse-
birande och domstolen ignorerar den metod for prévningen som anges i spe-
cialmotiveringen i prop. 1992/93:159.

4.2 Rittskillor och att leva som andra i HFD 2019 ref. 56 ("sminkdomen”)

HFD sammanfactar fragan i mélet som att den inledande frigan i malet ir om
behov av hjilp med sminkning ingér i det grundlidggande behovet personlig
hygien. Om sa ir fallet krdvs dessutom att hjilpbehovet dr av mycket privat
eller integritetskinslig karakeir for ate rite till assistansersittning ska foreligga.
Lagtexten och forarbetena ar alltsa inte ens av sekundirt intresse for domsto-
len i mélet, utan det slas fast redan frin borjan att det &r HFD:s egna juridiska
konstruktioner som ska prévas i forhéllande till omstindigheterna.

Hur HFD tillimpar lagtextens rekvisit att den funktionshindrade ska
kunna leva som andra och med goda levnadsvillkor ir ater: inte alls. Detta
blir sirskilt tydligt i hur domstolen hanterar det domstolen sjilv anger som
den inledande fragan: om behov av hjilp med sminkning ingar i det grund-
laggande behovet personlig hygien. HFD pdpekar att en ndrmare innebord av
“begreppet personlig hygien enligt 9 a § forsta stycket LSS har inte behandlats
eller nirmare kommenterats i forarbetena. Begreppet har siledes inte givits
nigot specifikt innehéll i detta sammanhang.” Detta ir ater inte ett korrekt
resonemang. I prop. 1995/96:146 s. 12 och 20 pépekas bland annat att det ar
fraga om praktisk hjilp med sin personliga hygien, och i prop. 1992/93:159
upprepas aterkommande ate ett viktigt syfte med personlig assistans 4r att
dstadkomma villkor f6r personer med omfattande funktionshinder som ir
likvirdiga med andra minniskors i motsvarande aldrar (se till exempel s. 64)
och i specialmotiveringen pa s. 174 papekas bland annat att i begreppet per-
sonlig assistans ligger att det ska vara friga om ett personligt stdd som ger
den funktionshindrade 6kade mojligheter till ett sjalvstindigt liv och att den
enskilde ska ha ett stort inflytande 6ver nir och hur hjilpen ska ges och kunna
bestimma Sver sin livssituation. Férarbetena och lagtexten anvisar den metod
som domstolen ska tillimpa i mél som handlar om behovsbedomning och
kvaliteten pa insatserna, som frigan i HFD 2019 ref. 56 giller: en jamforelse
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med andra enskilda i samma &lder med syfte att dstadkomma att den funk-
tionshindrade kan leva som andra.

Innebérden av begreppet personlig hygien ska alltsd enligt rdteskéllorna
fyllas med det innehdll som foljer av att den enskilde ska kunna leva som
andra samt ha ett stort inflytande ver nir och hur hjilpen ges. I fallet hade
den enskilde mycket tydligt angett hur hon ville att hjilpen skulle ges och
dven fort argumentation om att detta var ett led i att kunna leva som andra.
Begreppet hygien i forhallande till rdtten till personlig assistans enligt LSS ar
alltsa helt kontextuellt. Ar det ate kunna leva som andra att kunna sminka sig
om man s vill> Om svaret dr jakande ska insatsen beviljas, 4r svaret pa frigan
nekande kan ans6kan avsls.

Vad gjorde da domstolen? Istillet for att f6lja metoden som anges i for-
arbetena och tillimpa mélen som anges i lagtexten, 5-7 §§ LSS, gjorde HFD
en slags genomgang av den normalsprikliga anvindningen av personlig hygien
med stdd av Svensk ordbok utgiven av Svenska Akademien. Domstolen skri-
ver att det “finns inget uttalande i forarbetena som talar f6r atc med begrep-
pet personlig hygien har avsetts nigot annat dn vad som utgor den normal-
sprakliga innebdrden av begreppet, dvs. att hilla minniskokroppen ren fran
smuts och andra ohilsosamma dmnen. Tvirtom talar vissa formuleringar i
forarbetena for att det 4r just denna normalsprakliga innebérd av uttrycket
som har avsetts” och domstolen menar att “inte kunna sminka sig kan inte
sdgas innebdra att man inte klarar eller kan skéta sin hygien. Behov av hjilp
med sminkning kan mot denna bakgrund inte anses innefattas i det grundlig-
gande behovet personlig hygien.”

Det idr en anmirkningsvird rittstillimpning. Den enskilde hade redan
argumenterat for att ge begreppet ett innehall utifran rittskillorna. Domsto-
lens uppgift var att virdera den argumentationen och att bedéma om det var
i linje med rekvisitet att kunna leva som andra. Domstolen valde dock att i
hég utstrickning bortse frin de traditionella riteskillorna, lagtexten och for-
arbetena, och lade stor vike vid en egen formell definition himrtad ur Svensk
ordbok utgiven av Svenska Akademien.

Om domstolen i HFD 2019 ref. 56 istillet hade tillimpat en metod med
bittre stdd i riteskillorna hade domstolen kunnat tillimpa funktionshinder-
ritten som den har skisserats ovan, vid vilken domstolen hade tillimpar lag-
texten i 5-7 §§ LSS pa ett konventionskonformt och grundlagsenligt site
samt tillimpat de anvisningar som lagstiftaren angett i forarbetena. En sidan
tillimpning hade bland annat uppfyllt grundliggande rittssikerhetskrav,
varit grundlagsenlig och varit i linje med Sveriges internationella dtaganden.
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5. Funktionshinderrittsliga slutsatser om rittssikerhet
och att kunna ”leva som andra” nir HFD démer
i fragor om personlig assistans enligt LSS

Denna artikel inleddes med frigorna om lagstiftningen spelar nigon roll, och
om den normativa rittskilleliran dir forfattningstexterna viger tyngst, och
direfter lagstiftarens uttalanden i férarbetena, dr av betydelse i svensk social-
ritt? Genomgangen ger anledning till ett ur ritssikerhetssynpunke mycket
allvarligt svar: lagstiftningen och forarbetena forefaller inte vara starka riceskil-
lor utan har ersatts av HFD:s egen praxis som inte grundar sig i lagstiftningen
eller i de tolkningsanvisningar som ges i forarbetena. Vad giller de ricesfall
som har berorts i denna artikel dr samtliga avgjorda efter Sveriges tilltride till
FN:s konvention om rittigheter for manniskor med funktionsnedsittningar.
Av detta mirks inte ett spar i avgdrandena. Kanske 4r det inte s& mérklige? I de
fall dir relevanta delar av lagtexten varken tillimpas eller tolkas av domstolen
s spelar det kanske heller inte sd stor roll vilka dvriga instrument for lagtolk-
ning och tillimpning som lagstiftaren har stalle till forfogande.

En annan inledande fraga var om det ir mojligt och meningsfullt for en
enskild att kunna férvinta sig ett rittssikert forfarande och en rittssiker over-
provning av forvaltningens beslut i mal om personlig assistans enligt LSS?
En allmin reflektion utifrdn rdtesfallen 4r ate det allmidnna ombudets strate-
giska val, att med ett undantag inte argumentera i rittsfrigorna, far tydliga
konsekvenser for processen och fir en patagligt styrande verkan av domsto-
larnas hantering av drendet. Férvaltningsritten, kammarritten och HFD
diskuterar bevisfrigor och omstindigheter utifrin ombudets péstienden om
dessa, och i nigot fall dven den enskildes invindningar mot péstdendena,
men relaterar aldrig i nagot fall dessa omstindigheter eller pastienden till det
som forarbetena har angett som processram for denna typ av drenden: att vid
“beddmningen av om den enskilde har behov av insatsen i sin livsforing méaste
jamforelser goras med den livsféring som kan anses normal for personer i
samma alder.”?” Det kan finnas anledning att dterkomma till frigor om denna
osjalvstindighet hos forvaltningsdomstolarna i férhallande till det allminna
ombudets processtoring. Varfor later domstolarna det allminna ombudet
ensamt definiera ramarna f6r verprévningen? Vad hinde med officialprin-
cipen och forestillningen om jura novit curia? Det kan onekligen befaras
att den enskilde, som mirk vil saknar rite il riteshjilp, kan lida avsevirda
rittstorluster nir en part fir styra domstolens 6verviganden pd det sitt som

sker i HFD 2015 ref. 46 och i HFD 2019 ref. 56.

37

Prop. 1992/93:159, Bilaga 1, specialmotiveringen, s. 172. Se dven ovan.
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En mer generell slutsats dr att det foljakdligen inte 4r realistiske for en
enskild att kunna férvinta sig ett rittssikert forfarande och en ritessiker dver-
provning av forvaltningens beslut i méal om personlig assistans enligt LSS
i HFD. Domstolen har skapat en egen riteskilleldra, visensskild frin den
som till exempel ldrs ut pa juristutbildningar eller i lirobocker, dir den egna
praxisen dr den tyngsta och mest avgorande rittskillan, och dir Sveriges inter-
nationella dtaganden och ibland 4ven relevanta delar av lagstiftningen inte
hanteras som riteskillor verhuvudtaget. Mest anmirkningsvirt 4r nog dndé
den ytterst tveksamma anvindningen av forarbetena.

I mél efter mél om rite dll personlig assistans for HFD ldnga resonemang
utifran sina egna avgoranden, ibland med utgangspunke i de tveksamma tolk-
ningarna av forarbetena i RA 2009 ref. 57 och HED 2012 ref. 41, och iven
HED 2015 ref. 46.%® Det ir i sig inte mirkligt att domstolen hénvisar till sin
egen praxis. Det dr dock anmirkningsvirt att forarbetenas krav pa att domsto-
len genomfor en jimforelse med hur andra i samma élder lever ignoreras.
Lagtextens uttryckliga krav pa act mélet ska vara att den enskilde far mojlighet
att leva som andra ir ofta helt frinvarande i dessa avgoranden.

Slutsatsen frin den funktionshinderrittsliga utgngspunkten ir allvarlig.
Det ir ett helt 6verordnat virde i funktionshinderritten att den funktions-
hindrade ska kunna leva som andra. Av detta f6ljer, som diskuterats ovan, att
reglernas dndamal bor ses som en 6verordnad strukeur i funktionshinderrit-
ten. Den lagfista regeln om att kunna leva som andra tillimpas inte pa det
sdtt som lagstiftaren har avsett. Mdnga av de dndringar som har genomforts
av LSS under senare tid kan ses som en direkt konsekvens av att lagstiftaren
forsoker hantera en i flera avseenden juridiskt tveksam rittstillimpning fran
HEFD:s sida.

3% Se dven till exempel HFD 2020 ref. 7, med flera mal.
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