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Taking Social Rights Seriously (II): The Disabled Law

Despite the last decade’s efforts to strengthen the legal and social positions of persons with disabilities
through the means of extensive social rights the legislation have not reached a satisfactory implementa-
tion. On the contrary, many persons are still lacking in their rights even though their needs have been
approved by county councils and municipalities — the problem is termed ’delayed implementation’
against which effective sanctions are yet still to be seen. This article deals with some of the problems
surrounding the Swedish "Act concerning Support and Service for Persons with Certain Functional Im-
pairments’ and it is claimed that the law itself to some extent is lacking due to its own "functional impa-
irment’ and thus might be said to be a disabled law.
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Socialritten dr pd sitt och vis ett av de mest intres-
santa rdattsomrddena i det moderna vilfirdsstatliga
rittssystemet. Den priglas av alla de kdnnetecken
som pdstds vara utmirkande for detta: forriteslig-
ande, Gverlegaliserande, byr8kratisering, professio-
nalisering och depersonalisering. Socialritten dr i
kris i den mén vilfirdsstaten dr det. Och alterna-
tivt: i den mén vilfirdsstaten dr i utveckling ir
dven socialritten stadd i utveckling."

Lars D. Eriksson

1 Inledning

Det réder inget tvivel om att stodet till funktionshindrade de senaste &rtiondena har dkat i
vasentlig omfattning. En sirskilt stark markering i samma rikening utgor ocksd det nyli-
gen antagna utkastet till en FN-konvention om funktionshindrades vittigheter (International
Convention on the Rights of Persons with Disabilities) och som berdknas antas under

1 Eriksson, Lars D (1992) "Socialritten — i kris eller utveckling?” i: Lars D Eriksson Kritzk, moral och
véitt. Artiklar och diskussionsinligg (Oikeuden rajat: Helsinki), s 236.
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2007. Tillgdngen till en rad insatser garanteras genom en allt starkare rictighetslagstift-
ning och ritestillimpningen har 6ver lag varit positiv {6r att skapa forutsittningar for
delaktighet i samhillet. Men det finns fortfarande problem kvar, ndgot som behovet av
den nimnda konventionen kanhinda illustrerar — flera problem som det dterstdr att 16sa
eller, som hir, dtminstone belysa. Frigan som jag avser att fokusera p8 hir dr den omstin-
digheten inom handikappomridet att det forekommer att gynnande beslut om insatser
inte verkstills inom rimlig tid eller inte alls — dvs en underl8tenhet att verkstilla gynnan-
de beslut. Enligt lagstiftningen skall beslutet verkstillas 'utan oskiligt drojsmal’ och att
hédnvisa till resursbrist, planeringssvérigheter eller rekryteringsproblem av personal dr inte
godtagbara skil for avslag. Om en person har fitt en insats beviljad (som inte kommer att
verkstillas inom rimlig tid), s& dr beslutet inte mojligt att 6verklaga for att erhélla ett nytt
beslut i frgan — kort sagt, ett positivt gynnande beslut kan inte understillas ny prévning
och skall inte kunna angripas, utan endast verkstillas. Det kan tvirtom vara en fordel for
personen att erhdlla ett avslag (pd olika grunder) vilket dirigenom kan overklagas, men
samtidigt finns ocksd ett antal beslut som inte verkstills trots domstols avgérande dirom.
Socialstyrelsen har menat att den enskilde hirigenom forsitts i en oméjlig situation genom
att & ena sidan /& insatsen beviljad men ej verkstilld (dér beslutet inte kan 6verklagas), men
d andra sidan #nte f@ beviljat en insats men med mojlighet till 6verklagande. Frigorna som
jag hir vill poingtera ir flera: Ar lagstiftningens rittighetskonstruktionen limplig? Vad
finns det for paverkansfaktorer p4 tillimpningen? Ar sanktionsmajligheterna effektiva? Ar
orsaken till problemen vissa 6vergripande strukturella motsittningar?

Denna andra fristdende artikel i sviten "Taking Socza/ Rights Seriously’ presenterar ndgra
reflektioner 6ver den svenska sk Handikapplagen som inférdes 1994. Jag vill mena att de
tillimpningsproblem som lagen stillts infor kan vara intressanta ocksd for en nordisk lise-
krets att ta del av: resursbrist, vilfardsstatens gradvisa demontering samt de rittssiker-
hetsproblem funktionshindrade moter dagligdags. Syftet med framstillningen dr alltsd att
pd ett allmint plan belysa de principiella frigor som kommer till uttryck i valet av att
lagfista rittigheter {6r den enskilde och skyldigheter for det allmidnna. Det dr s@ledes den
mer overgripande rittighetsteoretiska och allmidnna principiella problematiken, i forhal-
lande till den svenska lagstiftningen, som tilldrar sig huvudintresset hir. I den foregdende
artikeln — »Taking Social Rights Seriously (I): Om sociala rittigheters status«® — renodlades
och bemottes ndgra av de argument som ofta riktas mot sociala rittigheter och lisaren
rekommenderas for 6vrigt att forst bekanta sig med artikeln, eftersom vissa rittsteoretiska
argument som fors i det nedanstdende (3.2 och 4.2) har sina forutsittningar ddr, dven om

2 Tidsskrift for Retsvitenskap nr 4/5 2005. Denna artikel motsvarar andra hilften av kapitel fyra i min
avhandling (2002) Rdttens polyvalens — en réittsvetenskaplig studie av sociala vittigheter och vittssikerbet
(Lund), men har forutom vissa omdispositioner uppdaterats med praxis som skett efter publikatio-
nen. Avhandlingen ir relativt svar@tkomlig och kan rekvireras via repro@soc.lu.se som "print-on-
demand.’
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jag hoppas att grundtankarna i féreliggande framstillning i dvrigt framstdr som begripli-
ga.

Artikeln dr disponerad s&, att inledningsvis tecknas konturerna av den svenska socialrit-
ten med svepande penseldrag (2), ddr siktet dr instéllt pd att nd fram till en karakteristik
av rittighetsdiskursens motstridiga forlopp.” Direfter foljer en redogérelse av den svenska
Handikapplagens rittighetskonstruktion (3). Det foljande avsnittet (4) sitter individens
rittsliga position i fokus och dir lagstiftningens rattighetskonstruktion jamfors med vissa
tillimpningsfrdgor. Avslutningsvis (5) ges en karakteristik av Handikapplagen och de
olika omstindigheter som bidrar till vissa bestimda tillimpningssvarigheter och som gor

den sjilv till en handikappad lag.

2 Socialritten i omvandling

Tanken att samhillet har att svara {or ett visst mdtt av omsorg om de fattigaste dr natur-
ligtvis av gammalt datum, men det ansvar som sambhillet pdtog sig, om det dver huvud
taget forekom, var en sjilvpdtagen moralisk plikt, som inte (dd kunde) formuleras i rattig-
hetstermer. Genom de religitsa samfunden och kyrkans 6kande inflytande efter senmedel-
tiden kom hjdlpverksamheten att bedrivas frimst som en religis vilgorenhet pd grundval
av en kristlig barmhirtighet. Denna vilgérenhet och det allmosegivande det forutsatte,
uppfattades dock mer som en god girning for givaren dn en hjilp for den behdvande —
mottagarens vilfird stod i bakgrunden. Denna vilg6renhet uppmuntrade sévil allmosegi-
vandet som ett omfattande tiggeri. Det var forst med hospitalsférordningen 1571 som
fattigvdrden blev en angeligenhet for det allmidnna, ddr socknarna och stdderna fick att
handha fattigvirden, men inte heller hir foreldg ndgon rite till hjilp. 1624 utfirdades en
ny hospitalsforordning vilken emellertid inte fick ngon storre praktisk betydelse.*

Forst under 1700-talet kom principen om socknarnas ansvar for de fattiga att fastslds och
anstaltsvdrd beredas. De ekonomiska mojligheterna for socknarna var smaé, de hjilpbehs-
vandes situation eldndig och den fattigvird som gavs var fortfarande otillricklig och foga
hoppingivande. I Hospitalsfirordningen 1763 blev den tidigare opreciserade skyldigheten for
forsamlingarna att sorja {or de fattiga reglerad genom att forsamlingarna forpliktigades
dirtill. Denna tankegdng forstiarktes under den ndrmaste perioden och i en stadga Om en
allméin fattigudrdsinyétining uti Stockholms stad anno 1807, utrycktes de fattigas ra#t il hjilp

3 Se Vahlne Westerhill, Lotta (2002) Den starka statens fall? En rittsvetenskaplig studie av svensk social
tryggher 1950-2000 (Norstedts: Stockholm) for en allmin Gverblick av den moderna socialpolitikens
utvecklingslinjer.

4 Jfr Hojer, Karl (1969) Den svenska socialpolitiken. En iversikr (Norstedts: Stockholm); Eek, Hilding
(1954) Socialrirt (Frenckelska: Stockholm) samt Holmberg, Steen (1985) Ritten till bistand enligr 6§
socialtjinstlagen (Skeab forlag: Stockholm).
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och att de ocks@ var berdittigade till hjilp. 1821 avlimnade en kommitté ett betinkande i
fattigvardsfrdgan, som uttryckte att det allmidnna hade skyldigheter gentemot nddlidande
och att fattigvirden hade en p/ikt att hjilpa den nodstillde.” Den liberala hillning kom-
mittén uppvisade bar pdverkan fr@n upplysningstidens principiella stdndpunkt, att sam-
hillet hade vissa skyldigheter gentemot fattiga medborgare. Denna rittsfilosofiska upp-
backning kring samhillets skyldigheter var stark i slutet av 1700-talet och i bérjan av
1800-talet.

I socialrittens utveckling kan man allts8 notera tv8 linjer i rittighetsdiskursen: den ena
uppfattningen vilar pd den kristliga vilgorenhetstanken vilken ledde till {2 sociala eller
ritesliga reformer; den andra uppfattningen dr en sekulariserad upplysningstanke som
avsitter spir i en mer humanistisk lagstiftning. Med denna socialpolitik, som betonar
samhillets allmdnna omvirdnad om medborgarna men ocksa statens nytta, foljer emeller-
tid en syn pd att den behovande individen skall tvingas till arbete vartill vissa repressiva
tvangsmedel knyts. Hir finns den tankemissiga grogrunden till att en prestation bor foljas
av en motprestation.” Upplysningstinkandets inflytande p& socialpolitiken under 1700-
talet innebar att factigvdrden kom att ses som en plikt for staten, som givet vissa forutsitt-
ningar ocksd kunde utkrivas av den enskilde genom en viss begrinsad besvirsritt. Under
1800-talets forsta hilft sdgs fattigvarden inte som en rttighet f6r den enskilde, men detta
innebar i sig ingen principiell begrinsning av statens allminna skyldighet att i vissa nod-
ligen utge bistdnd. Med forklaringen att fattigvdrd inte var ndgon rittighet ville man,
enligt Jagerskiold, »uttrycka ett omdéme om relationen mellan stat och individ. Det dr av
medkinsla, icke av plikt, man limnar fattigvdrd. Ehuru den skall utgd under vissa forut-
sittningar, miste den begiras med 6dmjukhet.<®

Men redan under 1800-talets forsta hilft forsvagas denna upplysta hédllning. I praktiken
sattes de vilmenande intentionerna pd undantag, bla pd grund av de 6kade kostnaderna
for omsorgen, men frimst pd grund av det férindrade politiska samhallsklimat som upp-
stdr under denna period och de ekonomiska teorier som hivdade de fria marknadskrafter-
nas 16sning p& samhillsproblemen. Det dr naturligtvis den liberala ideologin om laissez-
faire som utgor det filosofiska rittfirdigandet for att staten zmse skall bdra ansvaret for
medborgarnas situation. Foljden blir en restriktiv socialpolitik dir den rudimentira rictig-
hetskaraktiren hos fattigvirdslagstiftningen fradngds. 1839 avgavs ett betinkande varmed
rittighetstinkandet inte lingre erkinns, utan tvirtom mdste »den fattiges eventuella
verksamhet var gottgjord genom den lon eller den ersittning, som han &tnjutic for sitt
arbete, utan att sambhillet eller ndgon av dess medlemmar 4r honom ndgot vidare skyl-

5 Jagerskiold, Stig (1955) "Frén fattigvérd till socialhjilp. En studie i socialrdttens rdttshistoria och
begreppsbildning del I-11", Firvaltningsréttslig tidskrift.

6 Jagerskiold a.a..

Jamfor Gustafsson a.a. (2005), s 477.

8 Jigerskiold a.a., s 335.

~
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dig.« Dirmed bortfoll samhillets ansvar for factigvdrden. Man vinde sig vidare mot fat-
tigvardens rittighetskaraktdr av psykologiska skil dér fattigvdrden mdste »ha ritt att
kriva understodet dter, disponera 6ver den fattiges arbetskraft och tillgdngar samt idga
husbondemakt &ver hjonet.« I forslaget stadgas att »ingen dger rittsansprak pd fattigvard,
utan det stdod, som limnas, dr en nodhjdlp av kristlig omvérdnad for den lidande« varvid
sarskilt gillde att understodet »ma sdledes icke pockande utfordras, och icke heller klandrande
utlitelser over dess beskaffenhet diga rum.<’ Man kan tro att detta uttrycker svunna tankeging-
ar, men en nyliberal representant som Johan Norberg kan ett och ett halvt sekel senare
uttrycka foljande:

Menar vi verkligen att alla minniskor har ritt att f8 mat och dryck av andra minniskor, dvs att
andra skall tvingas forse dem med detta utan att de ir skyldiga till ndgon motprestation? {...} Om
du faktiskt har en réttigher att forses med vilfird frdn andras slit och anstringningar, s& har du inte
ens skyldighet att kinna ngon som helst tacksamhet mot dem som forsérjer dig.'

Den foregéende upplysta fattigvdrdsideologin svingde sdledes &ter till ett allmosetinkande
dir den fattige frAnkidndes juridisk rite till underhdll och dér de negativa fattigvardstan-
karna ftt ideologisk dominans. Den social-konservativa ideologin, som l8g bakom det
negativa stillningstagandet, hade delvis ett politiskt grundantagande, att det var just
Jattiguarden (och i forekommande fall dess rvittighetskaraktir) som ledde till ikad fattigdom. Ge-
nom en restriktiv och repressiv socialpolitik skulle man frimja att den nodstillde tog ett
personligt ansvar for en sjilvstindig forsorjning. Fattigdom uppfattades ddrmed som en
individuell moralisk effekt, och inte som ett resultat av ekonomiska eller samhilleliga fak-
torer.

Fattigvdrdsforordningarna frdn 1847 och 1853 resulterade i en allmin reglering av
fattigvdrdens organisation ddr kommunerna visserligen hade en formell skyldighet att
bistd den enskilde, men dér ndgon ’rdtt’ till hjdlp var inte aktuell. Den enskilde gavs moj-
lighet att overklaga vissa beslut, men praktiskt sett var denna mojlighet ytterst begrin-
sad."'

Genom 1871 &rs restriktiva fattigvardforordning, FvF, forsimrades de fattigas stillning
avsevirt, ddrigenom att besvirsritten avskaffades och det ansigs »ligga i understodets
natur, att det inte skulle kunna utkrivas som en rittighet.«'* Orsakerna till denna forsim-
ring kan bland annat s6kas i kommunernas kraftigt 6kande ekonomiska 8ligganden i och
med en tilltagande fattigdom och befolkningsokning. En tredjedel av befolkningen var
beroende av fattigvard samtidigt som folkméngden férdubblades under hundradrsperioden

9  Citaten frén Jagerskiold a.a., s 265f (Min kursivering. HG).

10 Norberg, Johan (1999) Fullstindiga vittigheter. Ett firsvar for de 21 forsta artiklarna i FN:s deklavation
om de ménskliga réttigheterna, s S7f.

11 Holmberg a.a.

12 Jigerskiold a.a., s 58 och Eek a.a., s 20.
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1750 till 1850 frdn 1,8 miljoner till 3,5 miljoner invdnare. Obligatorisk fattigvdrd kunde
utgd till den som pga dlder, kropps- eller sinnessjukdom var oférmogen att arbeta samt till
fordldraldsa barn, all annan fattigvard var frivillig f6r socknen. S&vil rittighets- som skyl-
dighetskonstruktionen var borttagen och istéllet borde »enligt "sakens natur’ all hjdlp hava
sin egentliga grund i frivillighet, medlidande och kristlig kirlek’.«"> Den obligatoriska
fattigvirden bemottes dock med att besvirsritten kraftigt beskars och att kommunen fick
regressratt.

Under slutet av 1800-talet kom med arbetarklassens allt starkare stdllning de sociala
konsekvenserna att bli alltmer brinnande och viss reformerande lagstiftning infordes, bla
skyddslagstiftning pd arbetsrittens omrdde. Dirmed uppkommer en begynnande samhal-
lelig socialpolitik, men denna socialkonservativa sociallagstiftning, med klara forebilder i
den tyska bismarckska socialpolitiken, betingades av ’arbetarfr@gan’ och var ett sitt att
ridda de r@dande samhaillsférhéllandena undan hotet om social omvilvning.

FvF ersattes med 1918 drs factigvdrdslag, FvL, som innebar en reviderad syn pd fattig-
vardsfrigan dar de hjilpsokandes stillning &ter forbittrades, bland annat dterinfordes rit-
ten att Overklaga fattigv@rdsstyrelsens beslut. Lagen betonade det samhilleliga ansvaret
och den enskildes krav pd trygghet och i forarbetena fastslogs programmatiskt att »den
fattigvdrd som staten tillforsdkrar dem bland sina medlemmar, vilka 4ro i behov dirav,
ocks& bor av dessa kunna utkrivas sésom en dem tillkommande ritt.«'* Aven om besvirs-
ritten dterinfordes, kvarstod dterbetalningsskyldighet, arbetsplikt och hemsindning.

Under 1900-talets forsta decennier finner en statlig socialpolitik formen, och dir ocksd
staten pdtager sig en intervenerande roll och funktion. Det sker en visentlig utbyggnad av
socialforsakringar, sjukkassor, pensionskassor och arbetsloshetskassor som avsevirt eko-
nomiskt avlastar det kommunala och allminna ansvaret. Infor Socialhjilpslagen 1956
betonades att socialhjilp for varje medborgare skall vara en raiztighet, varmed ocksd under-
stroks att hjilp »kan utformas sdsom en skyldighet f6r samhillet och en rittighet for mot-
tagaren.«'” Den principiella ritten utvidgades varigenom det allminnas skyldighet och
den enskildes ritt pdtalades i lagens forarbeten varvid »den obligatoriska socialhjilpen
skulle for varje medborgare i ett faktiskt nodlige vara en rittighet.«'® Den enskilde gavs
riatt att Overklaga socialnimndens beslut och dterbetalningsskyldigheten begrinsades.
Under de péfoljande decennierna efter 1956 &rs socialhjilpslag skedde en hel del reformer
inom det socialpolitiska omr8det varvid en rad olika socialrattsliga stod@cgirder och lag-
stiftningar genomfordes.

Vad avser de mer handikappinriktade lagstiftningsdtgirderna infordes 1945 lag om un-
dervisning och vdrd av vissa wtvecklingsstirda, som sirskilt reglerade de funktionshindrades

13 Jagerskiold a.a., s 269.

14 Jagerskiold a.a., s 330.

15 SOU 1950:11 Utredning och firslag angdende lag om socialbjilp, s 291f, s 80ff.
16 Holmberg a.a, s 59.
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stillning. Lagen avsdg att ge viss undervisning, med undantag {6r dem som var intagna pd
sinnesjukhus eller andra specialanstalter. Landstingen hade huvudansvaret f6r verksamhe-
ten.'” Eftersom lagen dock hade en begrinsad milgrupp dndrades den 1954 genom /ag om
undervisning och vard av vissa psykiskt efterblivna, dir landstingen fick ansvaret for samtliga
utvecklingsstorda med undantag liksom tidigare. Personkretsen kom dirmed att utvidgas
och omfattade dven de som himmats till f6ljd av brister i det centrala nervsystemet. Lagen
andrades redan 1967 genom lag angdende omsorger om vissa psykiskt utvecklingsstirda, eftersom
det fortfarande fanns funktionshindrade som inte omfattades av lagen och dessutom hade
ett antal speciallagar tillkommit som reglerade anstaltsvdrden. Syftet var att samordna de
olika omsorgerna under en Gvergripande lag och f& ett bdde flexibelt och rittssikert sy-
stem. Personkretsen utvidgades nu ocksd till storningar som berodde pd kroppsliga sjuk-
domar eller miljopaverkan.

1967 ars lag ersattes i sin tur 1985 med lag om sdrskilda omsorger om psykiskt utvecklings-
stirda mfl, den sk Omsorgslagen, OL. Synsittet som speglades i OL, var »att manniskor
med utvecklingsstorning skulle leva under sd normala forh8llanden som moéjligt ute i sam-
hillet bland andra minniskor.«'® Lagen skulle fortsittningsvis inte vara en sirreglering
utan ett komplement f6r att betona det sk miljérelaterade handikappbegreppet varvid
normalisering, integrering, integritet och sjalvbestdmmande var centrala virden och principer.
En utokad besvirsritt till lansrict inférdes. OL kom att omfatta tre sk personkretsar: den
forsta avser de som drabbats av intellektuell funktionsnedsittning som pga milj6é utgor
handikapp; de andra tva kretsarna avsdg dem som pga vald eller sjukdom fitt hjirnskador
respektive personer med barndomspsykos. OL reglerade en rad skyldigheter for lands-
tingskommunerna, sdsom att tillhandahélla rddgivning, kontaktperson, personlig assi-
stent, god man, forvaltare, korttidsvistelse och gruppbostad. Sirskilt kom ritten till sir-
skilt boende i gruppbostad att framstd som betungande, och i férarbetena kom man att
ligga viss vikt vid att provningen skulle ta hidnsyn till landstingets resurser,' nigot som
landstingen fann vara ett argument i en rad fall dér resursbrist dberopades for att inte
kunna bevilja insatser. OL gavs i forhdllande till tidigare lagar pd omrddet en starkare
rattighetsstillning, frimst genom besvirsritten och i vissa viardeangivelser om de utveck-
lingsstordas inflytande. Omsorg skulle inte ses som ett omhidndertagande enlige dldre
samhillsmodell utan vara uttryck for en rittighet. OL kunde ocksd karakteriseras som en
tamligen tydligt angiven rittighetslag eftersom omsorgerna var formulerade som indivi-
duella rittigheter med férutsiteningar angivna i lag.”” Men inte heller OL anno 1985 kom

17 Gunnarsson, Asa/Anna Hollander (1990) Omsorgslagen och utvecklingsstirdas ritt (Larsons: Stock-
holm), s14f.

18 Gunnarsson/Hollander a.a., s 19.

19 Proposition 1984/85:176 Sirskilda omsorger om psykiskt utvecklingsstirda, s 78.

20 Holmberg a.a.; Hollander, Anna (1995) Réttighetsiag i teori och praxis. En studie av lagstifining inom
social- och handikappomrdder (Iustus: Uppsala) och Svensson, Gustav (2000) Skilig levnadsniva och goda
levnadsvillkor. Bedimning i forvaltningsdomstolar och socialnimnder (Norstedts: Stockholm).
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att bestd sirskilt linge eftersom den uppvisade brister i en rad avseenden, bla ett daligt
rittsskydd och en svag rittssakerhet, ett tilltagande lag- och domstolstrots, ddr resursbrist
dberopades alltmer frekvent. Tiden var dterigen mogen for en ny lagstiftning.

3 Handikapplagen

Den 1 januari 1994 tridde lag (1993:387) om stid och service till vissa funktionshindrade
ikraft. LSS, som den forkortas och Handikapplagen som den mer populirt kallas, bdde
preciserade och utvidgade det tidigare rittighetsomrddet. De virden och centrala malsdtt-
ningar som genomsyrar tanken bakom LSS ar att verksamheten skall frimja jamlikhet i
levnadsvillkor, full delaktighet i samhillslivet och att den enskilde fir mojlighet att leva
som andra; den skall vara grundad pd respekt for den enskildes sjdlvbestimmanderitt och
integritet och den enskilde skall i storsta mojliga utstriackning ges inflytande och medbe-
stimmande Over insatser som ges (5-6§§). De centrala nyckelorden ar sdledes jamlikbet,
delaktighet, sjilvbestimmande, integritet, inflytande och medbestimmande. ' Orden kan m&hin-
da tyckas allmidnna och vaga, men avser dndock att markera en humanistisk och etisk
grundsyn, i motsats till den omhindertagande vérdfilosofi som sedan linge var rddande
inom fattig- och socialvirden. For att uppnd dessa mal framfors en rad dtgirder, bla en
ytterligare precisering av insatserna i form av rittigheter, ett tydliggorande av kommu-
nernas ansvar och skyldigheter samt ett utvidgande av personkretsarna jimte utvidgning
av insatsmojligheterna.

Forutsittningarna for att erhdlla insatser anges i lagens 1§ dir de olika formerna av
funktionshinder anges till tre sk personkretsar, nimligen personer 1) med utvecklingsstor-
ning, autism eller autismliknande tillstdnd; 2) med betydande och bestdende begévnings-
missigt funktionshinder efter hjirnskada i vuxen 8lder foranledd av yttre vald eller
kroppslig sjukdom, eller 3) med andra varaktiga fysiska eller psykiska funktionshinder
som uppenbart inte beror pd normalt 8ldrande, om de ir stora och fororsakar betydande
svéarigheter i den dagliga livsforingen och ddrmed ett omfattande behov av stod eller servi-
ce. I forhéllande till tidigare utvidgades LSS genom den tredje personkretsen och har inne-
burit en omfattande ansvarsutvidgning f6r kommunerna.

I 9§ regleras en rad preciserade insatser sdsom 1) rddgivning och annat personligt stod,
2) personlig assistent, 3) ledsagarservice, 4) bitride av kontaktperson, S) avijsarservice i hemmert,
6) korttidsvistelse utanfor det egna hemmet, 7) korttidstillsyn {6r skolungdom over 12 &r
utanfor det egna hemmet, 8) boende i familjehem eller bostad med sdrskild service for barn

21 For grundtankarna bakom LSS, se Bengtsson, Hans (1998) Politik, lag och praktik. Implementeringen
av 1994 drs handikappreform (Studentlitteratur: Lund), men ocks& SOU 1991:46 Handikapp Vilfird
Riittvisa, s 121-136 och SOU 1992:52 Ett sambiille for alla.
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eller ungdomar, 9) bostad med sdrskild service f6r vuxna eller annan sdrskilt anpassad bostad
for vuxna, 10) daglig verksambet {6r personer i yrkesverksam élder.

LSS har till skillnad frdn den tidigare lagstiftningen givits tydligare uttryck som en sk
rittighetslag, vilket innebiér att sdvil forutsittningarna som insatserna ir individuellt pre-
ciserade och ger dirmed upphov till en rittighet for den enskilde att erhdlla insatser. For
att trygga den enskildes situation i relation till sdvil bristfillig samordning mellan olika
instanser som dberopad resursbrist och bristande kontinuitet i stoddtgirder, foresprikades
att enskilda med svéra funktionsnedsittningar tillforsikras rittigheter till grundliggande
stodinsatser. En sddan rictighet borde enligt lagstiftarens dsikt komma till uteryck i en
preciserad lagtext i vilken forutsittningarna anges tydligt: »fir att stirka medborgarens still-
ning i velation till den offentliga forvaltningen bir {...} veglerna sa klart som majligt uttrycka med-
borgarnas vittigheter. <>

I lagtexten uttrycks rictighetskaraktiren dels genom rubriksdttningen, »Ritten till
insatser«, dels genom ordvalet i lagtexten, 7§ 1st, »Personer som anges i 1§ har vitt till
insatser i form av sirskilt stod [etcl.« Enligt 7§2st ska// den enskilde tillforsikras goda
levnadsvillkor, insatserna skz// ha bestindighet, vara samordnade och de séa// anpassas till
mottagarens individuella behov.

De till rdttigheterna motsvarande skyldigheterna uttrycks redan i lagens 2§ »Varje
landsting ska// {...} svara for insatser enligt 9§ forsta stycket 1.« och »varje kommun ska//,
[...Jsvara for insatser enligt 9§ forsta stycket 2-10.« I ndgra paragrafer preciseras skyldig-
heter och sirskilda uppgifter for kommunen, dir bla kommunen ska// verka fir att planer
samordnas, 14§, samt att det till kommunens uppgifter hor andra uppgifter, sdsom upp-
foljning, informera om mél och medel, verka for tillganglighet samverka med organisatio-
ner etc, 158.

Man pédpekade att lagstiftningen inte ensamt kan undanroja alla bristfilligheter inom
omrédet, men att lagstiftningen dels kan styra resurser till eftersatta omréden, dels betona
en viljeriktning for ate forbitera forhéllandena for eftersatta.” Syftet var naturligtvis att
forsoka dstadkomma en astitydfordandring rorande de funktionshindrades stillning i samhal-
let genom att betona den miljorelaterade handikappsynen, vilken innebir att "handikapp’
inte dr ndgon egenskap hos individen utan utgor ett forhdllande mellan individens funk-
tionsnedsittning och omgivningen. Det ir relationen till ett omgivande samhilles of6r-
madga att hantera den funktionshindrades levnadsvillkor som medfér att funktionshindret
har definierats som ett handikapp.**

I en ldng rad beslut och under en ldng rad &r har begdran om sirskilda insatser dels
avslagits och dels har gynnande beslut inte verkstillts (fordr6jd verkstillighet), med hdn-
visning till att kommunen saknar erforderliga ekonomiska resurser hérfor. Problemet med

22 SOU 1991:46 Handikapp Viilfird Réttvisa, s 464.
23 SOU 1991:46 Handikapp Vilfird Rittvisa, s 463.
24 Se vidare Proposition 1992/93:159 Om stid och service till vissa funktionshindrade, s 52f.
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icke verkstdllda beslut och domar ir ett problem som under de senaste tjugo dren accentu-
erats allemer och ddrigenom ocksd kommit att uppmiarksammas i motsvarande grad. De
problem som i dag vidl&ter LSS har ursprung delvis i de verkstillighetsfrigor som uppstod
redan med OL frdn 1985. Initialt fick LSS &verta en del av dessa icke verkstillda domar
och beslut, men problemet har som sidant bestdtt. Efter flera utredningar infordes i LSS
(28 a-d§8§) en lagindring som tradde i kraft 1 juli 2002. Innebérden dr att en kommun
eller ett landsting som underldter att utan oskiligt drojsmaél tillhandahélla en insats som
ndgon ir berittigad till enligt en domstols avgérande, skall 8liggas att betala en sarskild
avgift (nedan benimnd ’sanktionsavgift’) mellan tio tusen och en miljon kronor. Beloppet
bedoms efter hur linge drojsmaélet pdgdct och hur allvarlige det i vrigt kan anses vara.
Den kan ocksd efterges om det finns synnerliga skil for det och i ringa fall skall inte ngon
avgift tas ut. Om en kommun eller ett landsting fortfarande underldter att tillhandahdlla
insatsen fir ny sanktionsavgift domas ut. Frigor rorande sanktionsavgift provas av linsrit-
ten efter ansokan av lansstyrelsen.

P4 grund av en omfattande underldtenhet att verkstilla domstolars avgéranden dven
inom socialtjinstens omréde skall det noteras att motsvarande sanktionsavgift dven infor-
des i Socialtjanstlagen avseende behov av bistdnd (4:1§) i lagens 16:6a§. Jag dterkommer
nedan till vissa uppgifter rérande tillimpningen av nimnda stadgande i 3.3. nedan.

Den rittsliga konstruktionen dr alltsd att sanktionsavgiften endast aktualiseras i de fall
dir ett avslag dverklagats till linsrite eller kammarrite till fordel f6r den klagande; dvs
gynnande domar. Lagrummet avser alltsd inze de fall d& den sokande fitt ect gynnande
beslut vilket direfter inte kommit att verkstillas. Sanktionsavgiften kan alltsd /nze anvindas
for att framtvinga kommunen att verkstilla gynnande bes/ur. Socialstyrelsen pdtalade att
det fanns ett behov av att utvidga sanktionen ocks3 till kommunala beslut:

Vad giiller icke verkstillda domar finns sanktionsméjligheter, vilket inte finns for de icke verkstill-
da besluten. Med tanke pd att de icke verkstillda besluten dr s manga fler, dr det viktigt att 6ver-
viga om det ir rimligt att sanktionsmajligheter saknas for dessa beslut.”

Socialstyrelsen pekar hir pd den omstindigheten att eftersom beslus utgor den helt domi-
nerande mingden gynnande avgéranden for den insatsberittigade finns det anledning att
vara uppmirksam pd rictsutvecklingen. Problemet var hir, enligt regeringen, att det inte
kunde vara friga om domstolstrots ndr kommunen inte verkstillde egna gynnande kom-
munala beslut och vidare framholls att fullmiktiges ledamoter édr direkt valda och att an-
svaret i forsta hand ér politiske, varfér ndgon sanktion inte ansdgs kunna riktas mot en-
skilda ledamoter.?

25 Socialstyrelsen Icke verkstillda beslut och domar enligt LSS och SoL (2002), s 53.
26 Proposition 2001/02:122 Atgéirder mot kommunalt domstolstrots s 23, 26. Se iven Warnling-Nerep,
Wiweka (1995) Kommuners lag- och domstolstrots (Juristforlaget: Stockholm), s 385-402.
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3.1 En frdga om sanktioner?

Den tidigare timligen omfattande diskussionen rérande mojligheterna att tillgripa olika
sanktioner, har numera blivit rittshistoria sedan sanktionsavgiften infordes i LSS.”” Under
drens lopp diskuterades till exempel #jinstefel enligt Brottsbalken, vardslis myndighetsutiv-
ning enligt Skadestdndslagen samt kommunalbot som dtminstone tinkbara sanktioner. Inget
av dessa forslag ledde, av olika skil, emellertid till lagstiftning, men pé basis av vissa for-
slag inrdttandes 1 juli 2000 foreliggande kombinerat med vite i de fall kommun eller landsting
icke efterkom dom om insatser.”® Men redan 2002 ersattes denna provisoriska [6sning med
nuvarande sanktionsavgift.”’

Problemet har varit — och dr — hur man pé limpligt sitt skall kunna komma till ritta
med detta ‘verkstillighetstrots’ eller med andra ord underl8tenheten att verkstilla for den
enskilde gynnande domar.”® Det normala har nimligen varit att sanktioner inte ansetts
nodvindiga nir verkstillighet av beslut 8ligger offentlig myndighet. Orsaken till att sank-
tioner under en ldng period saknades ligger naturligtvis i en samhillelig sjilvklarhet: det
ir en rittsstatlig princip av fundamental betydelse att myndigheterna foljer lagar och
domstolsutslag. Men den senaste tidens utveckling har satt denna princip — eller principer
— pé sin spets. Regeringen betonade allvaret i situationen pd f6ljande sitt:

Regeringen ir medveten om att den ekonomiska situationen kan ha betydelse for mojligheterna att
snabbt vidta de &tgirder som krivs, inte minst med tanke pé det lagstadgade kravet pd ekonomisk
balans i kommunerna och landstingen. Aven praktiska problem, s&som att f& fram limpliga bosti-
der, kan ha betydelse i detta sammanhang. Samtidigt dr det helt oacceptabelt i en réittsstat att domstolsav-
govanden som beslutats i laga ovdning inte respekteras. Sirskilt betankligt dr det om det dr myndigheter som
sdtter sig over vad domstolarna bestams. Ett sddant agerande riskerar att undergriava medborgarnas for-
troende for samhillsorganen.’

27 Se det vid det hir laget ganska omfattande utredningsmaterial som skrivits i amnet; SOU 1989:64
Kommunalbot, SOU 1993:90 Lokal demokrati i utveckling, SOU 1993:109 Firtroendevaldas ansvar vid
domstolstrots och lagtrots, Socialstyrelsen 1993:4 Trots mot omsorgslagen, Ds 1995:27 Kommunalt
domstolstrots och lagtrots — ett forslag om personligt vitesansvar i mal om laglighetsprivning, Warnling-Nerep
a.a samt SOU 2004:118 Beviljats men inse fdrt, s 100-105 och 133-145.

28 SOU 1999: 21 Nio vigar att utveckla bemitandet av personer med funktionshinder, s 37-43.

29 For en utforlig redovisning av bakgrunden till sanktionsavgiften, se Lundin , Olle (2003) "Sank-
tionsavgifter inom socialtjanstlagstiftningen — ett stort steg for lagstiftaren, ett litet steg for enskil-
das sociala rittigheter”, Firvaltningsrétslig tidskrift 3.

30 Det centrala avgorandena rorande resursbristargumentets tillimplighet, dr alltjimt regeringsrittens
dom RA 1988 ref 40 jamte RA 1988 not 134 och RA 1993 ref 11 avseende OL. Regeringsritten
menade att resursbrist inte utgor ndgon grund for avslag och dess uppfattning anses prejudicerande
aven for de insatser som regleras i LSS, enligt de rekommendationer Socialstyrelsen utfirdat, SoS
1994:11 s 37 Handikappreformen. Arsrapport 1994.

31 Proposition 2001/02:122 /ftgiirder mot kommunalt domstolstrots, s 13f. (Min kursivering. HG).
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I de fall kommunen framhirdar i sict verkstillighetstrots, foreslog lagriddet ett tilligg att
vid fortsatt underldtenhet ytterligare sanktionsavgift kan utdémas. Det skulle enligt lag-
rddet annars framstd som stétande om kommunen kunde fortsitta tredskas:

Det dr fran rittssikerhetssynpunkt klart otillfredsstillande om enskilda inte kommer i &tnjutande
av de rittigheter som lagstiftningen ger dem gentemot det allménna. Den kommunala sjilvstyrelse som
kommunerna enligt grundlagen dr tillforsikrade kan i en vittsstar aldrig dberopas som en ursikt for en kom-
mun att firmena sina innevanare de formaner de erhdllit vitt till av viksdagen eller att i annat fall underldta
att vitta 5ig efter gillande lag >’

Lagrddet kommenterade dven forslaget om att sanktionsavgift fir efterges, om synnerliga
skal foreligger hirfor, pd foljande vis:

Lagrddet noterar att de omstandigheter som sdlunda bor kunna anses utgora synnerliga skil dr om-
stindigheter som legat utanfor kommunens eller landstingets kontroll. Azt man i sin ekonomiska pla-
nering prioviterat medlen pa ett sddant sitt att resurserna inte vickt till for att tillhandahdlla insatser enligt
den fovevarande lagen kan sélunda inte utgiva ett skil for eftergift.”

Socialstyrelsen hade redan tidigare framhéllit att en framstillan om insats bor bifallas om
kommunen med sikerhet kan tillhandah8lla den begirda insatsen inom rimlig tid. Vad
som kan anses rimlig tid far bedomas i varje enskilt fall men »bir inte iverstiga tre manader.
Gair kommunen den bedimningen att beslutet inte kan verkstillas inom denna tid bor framstillan
avslds.** JO har uttalat att »om det kan forvintas bli svirt att verkstilla ett beslut om
bistdnd ligger det, inte minst frn rdttssikerhetssynpunkt, nira till hands att ansékan bor
avslds. Dirigenom bereds den enskilde mojlighet att dverklaga beslutet till domstol.«*®
Det ir allesd detta dilemma — eller "omoéjliga situation,” enligt Socialstyrelsen — som nimn-
des inledningsvis.

Denna ‘omgjliga situation’ har emellertid forindrats avsevirt i ett avseende, nimligen
dérigenom att det i Socialtjinstlagen (16:6a§) sedan 1 juli 2006 inférts en sanktionsavgift
ocksd for underldtenhet att verkstilla gynnande beslut. Jag dterkommer avslutningsvis
(avsnitt 5) till denna frdga och varfor LSS i detta hinseende limnats utanfor.

3.2 De sociala rittigheternas dialektik

Ofta framhévs det att LSS ir en rittighetslag — men édr den det och vad betyder det? Till
en borjan kan konstateras att lagen 8tminstone innehéller vissa semantiska uttryck for att

32 Proposition 2001/02:122 /‘fz‘giz'rder mot kommunalt domstolstrots, s 50; bil 5 (Min kursivering. HG).
33 Proposition 2001/02:122 /‘fz‘gémiw mot kommunalt domstolstrots s 51; bil 5 (Min kursivering. HG).
34 Socialstyrelsen SOSFS 1996:2.

35 JO:s beslut 2000-09-06 (dnr 2577-2000), s 2.
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dels markera "rdrt till’ vissa insatser, dels markera kommunens och landstingets skyldighe-
ter med formuleringar som 'séall svara fir,” ’skall verka for’ och att 'till uppgifier hir att.” Dir-
jamte har en sanktionsmojlighet inférts. Allmidnt sett brukar man uppstilla olika kriterier
pd vad som definierar en rittighet. I annat sammanhang och i anslutning till andra forska-
re’® har jag presenterat nigra kriterier, men benimnt dem indikatorer for att gora det moj-
ligt att bedéma styrkan i en rittighetslagstiftning:

1. Ar forminen formulerad som en individuell rittighet, eller 4r det frigan om en generell reglering? Ja,
LSS formulerar individuella rittigheter, 7§.

. Ar forutsittningarna (kriterierna) for att erhdlla formanen angivna i lag? Ja, enligt LSS 1§.

. Ar form&nens inneh8ll angivet i lag? Ja, insatserna ar preciserade i LSS 9§

. Ar forménen beroende av budgetanslag? Ja, i praktiken krévs resurstilldelning.

. Foreligger 6verklagningsritt? Ja, LSS 278§.

. Finns i lagen angivet former for statlig tillsyn och kontroll? Ja, socialstyrelsen och lansstyrelsen, LSS
25-2688.

7. Finns i lagen angivna sanktionsmojligheter gentemot myndigheter for utkrivande av individuella

rittigheter? Ja, sanktionsavgift kan 8liggas kommun eller landsting, LSS 28a-d§§.

QN AW N

Givet dessa indikatorer s@ dr rittigheterna i 7-8§§ korrelerade till motsvarande skyldighe-
ter for det allminna att tillhandahélla insatser enligt lagen, 2-3§§ jimte 14-1588§. Givet
indikatorerna kan LSS betecknas som en stark rittighetslag — men ur dem gédr det inte att
dra ndgon slutsats om hur stark LSS fzkrisk idr, eller i vilken utstrickning stodinsatserna
realiserats i verkligheten.

For att nu belysa LSS stillning i relation till den svenska rittighetshistorien, kan Hoh-
felds rictighetsschema, som utvecklades i »Taking Socia/ Rights Seriously (I): Om sociala
rittigheters status,« dteranvindas dir sdrskilt korrelationerna krav/plikt respektive fri-
betficke-krav blir intressanta for att &nyo illustrera de sociala rittigheternas dialektik. I
Hohfelds teori motsvarar eller korrelerar en persons rittighetsposition av ndgon annans
rittighetsposition — sdledes korrelerar ett 27z med att ndgon annan har en p/iks eller skyl-
dighet (att uppfylla kravet). Ndgons fribet korrelerar med att en annan person inte kan
stilla ndgra krav, eller med Hohfelds ord, icke-krav — om ett krav kunde stillas, skulle
friheten bli en ofrihet, eller alltsd en plikt. Om en person kan stirka sin “icke-kravposition’
gentemot ndgon annans korrelerande frihet, sd innebir det ett successivt nirmande till en
kravposition ddr den andres frihetsposition samtidigt omvandlas till en pliktuppfyllande
position.”” Utifrdn dessa successiva positionsforskjutningar kan Hohfelds korrelationer
illustreras i ett koordinatsystem.

36 Se Gustafsson a.a. (2005), s 467ff, for en diskussion rorande indikationer pd en rittighets styrka.
37 Se Gustafsson a.a. (2005), s 464ff f6r en mer utforlig presentation av Hohfeld.

Jurist- og Dkonomforbundets Forlag



RETFARD ARGANG 30 2007 NR. 1/116 51

Individen

Krav (-tittighet)

LSS 1993
QL 1985
SoL 1980

ShjL 1956 O
a)

1763/66

v

1847/53

Plikt Frihet

FvL 1918 Kommunen

0 @ @,

Icke-krav

Hir har de hohfeldska begreppen sdledes anvints for att ge en bild av hur relationen mel-
lan individen och det allminna fordndrats 6ver tid. Under 1800-talet forsattes individen i
en kravlos situation och det stora bakslaget var naturligtvis Fattigvirdsforordningen 1871
som kastade individen tillbaka till en socialt starkt utsatt position. Efter 1871 har indivi-
dens kravrittighet stirkts: eller snarare kanske skall det formuleras s&, att det allminna
har fdct utdkade skyldigheter och begrinsat handlingsutrymme utifrdn egna villkor och
samtidigt har kommunens frihet (skonsmissiga godtycke) minskat successivt med att soci-
altjanstlagen, omsorgslagen och LSS stirkt de funktionshindrades situation.’® I rittsligt
hinseende har de funktionshindrade rort sig frén en underordnad position dér det inte var
mojligt att framstélla krav (dvs icke-krav), utan dir ansvaret 8ldg kommunens allminna
vilvilja, till en position dar rittigheter £an utkrivas. Det ar alltsd inte sd, att den enskilde
blott har en principiell rdtt till begird insats av karaktiren generell vilfardsrittighet 16s-
ligt héllen till en kommunal frihet att tillhandahdlla omsorg eller insats, en sk kvasi- eller
servicerittighet.”’ Sammantaget ir alltsd LSS en utpriglad réittighetslag med motsvarande skyl-
digheter for kommunen: med Hobfelds terminologi kan sdledes den enskilde giva gillande en kravrit-
tighet, vilken korvelerar med en plikt for det allmdnna. Det dterstdr dock att granska hur den

38 Se Hollander a.a. som har jamfort rittighetskonstruktionen i socialtjdnstlagen, omsorgslagen och
LSS.
39 Se Gustafsson a.a. (2005), s 470 och Westerhill, Lotta (1994) Patientrittigheter (Lund), s 87ff.
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rent faktiskt ter sig. Finner med andra ord rittighetslagstiftningen i LSS sin motsvarighet i
verkligheten? For att bedoma rittigheterna, dr det inte tillrickligt att enbart se pd lagtex-
tens formuleringar och uttryck, utan viktigt blir att se hur lagen tillimpas i praktiken.
Avsnitt 4.2 innehdller resonemang kring de grd omrédena i figuren (a-c).

3.3 Rittighetslagstiftningen i praktiken

Sedan LSS:s ikrafttrddande 1994 har en rad undersdkningar genomforts av bland annat
Socialstyrelsen. De resultat som nedan redovisas nedan hirror fran den undersékning Soci-
alstyrelsen presenterade i augusti 2005, Ej verkstillda beslut och domar enligt LSS och SoL
2004 och ir alltsd den mest aktuella rapporten. Hir presenteras ingen genomlysning av
enskilda fall eller de regionala varianser som finns, utan sjilva férekomsten av ett stort
antal icke verkstallda beslut och domar, berittigar i sig till reflektioner och funderingar
runt rittighetslagstiftningens reella status.

Antalet insatser enligt LSS uppgick per den 1 oktober 2005 uppskattningsvis till mellan 56
000 och 58 000 personer. Antalet insatser uppgick till ca 93 000, vilket alltsd betyder att en
person kan vara i behov av flera insatsformer. 0.6% av Sveriges befolkning har sdledes insatser
enligt LSS.* Fordelningen per &r och insats framgér av nedanstiende sammanstillning.

Antal ¢j verkstillda bestut enligt 9§ 2-10p LSS 2001, 2003 och 2004

Insats 2001 2003 2004
Personlig assistent 51 27 40
Ledsagarservice 288 267 276
Kontaktperson 1328 1141 1191
Avlosarservice 143 83 93
Korttidsvistelse 271 188 253
Korttidstillsyn 10 15 13
Boende for barn enligt LSS 14 10 19
Boende for vuxna enligt LSS 292 415 422
Daglig verksamhet 79 125 141
Totalt 2476 2271 2448

40 Socialstyrelsen (Statistik: Socialtjanst 2006:2) Funktionshindrade personer — insatser enligr LSS dr 2005,
s 5.
41 Socialstyrelsen (2005-109-19) Ej verkstéillda bestut och domar enligt LSS och SoL 2004, tabell 3, s 15
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Antal ¢j verkstillda domar enligt 9§ 2-10p LSS 2001, 2003 och 2004*

Insats 2001 2003 2004
Personlig assistent 6 11 9
Ledsagarservice 3 1 13
Kontaktperson 8 3 3
Avljsarservice 0 0 0
Korttidsvistelse 10 7 5
Korttidstillsyn 4 0 0
Boende {6r barn enligt LSS 2 7 1
Boende for vuxna enligt LSS 134 100 72
Daglig verksamhet 13 3 5
Totalt 180 132 108

Av det totala antalet 2 556 icke verkstillda drenden utgjorde domarna sdledes blott ca
4.5%, medan de icke verkstillda besluten uppgar till runt 95% — det ér dessa fall som
enligt min mening édr de intressanta och som dessutom ber6r det stora flertalet berittiga-
de. Det totala antalet icke verkstillda drenden rorande LSS uppgdr till ca 2.5% av det
totala antalet insatsbeslut.”> Under 2004 gavs avslag p& ansokan om insats trots bedomt
behov i 151 fall (jimfort med 176 for 2001 och 223 f6r 2003) vilket mojligtvis kan tolkas
som att socialnimnderna anammat JO:s och Socialstyrelsens ‘rekommendationer’ att avsld
ett beslut om det inte kan komma att verkstillas inom tre minader.**

Som tidigare nimnts bor beslut verkstillas inom tre mdnader — enligt Socialstyrelsens
mitningar hade dock ca 72% vintat mer dn denna tidsfrist, ca 41% i mer dn ett dr och ca
27% i mer in tv& &r. Aven om det skett en viss forbittring ar liget sammantaget tamli-
gen allvarligt for ett stort antal behovssokande. Mojliga forklaringar till en kvardréjande
fordrojd verkstillighet dr bland annat att nyproduktionen av sirskilda bostdder dr for li-
ten, att den kommunala planeringen har brister och att sidana investeringar inte priorite-
rats i tillrdcklig omfattning.

Vad giller motsvarande kartliggning av fordréjd verkstillighet betriffande bistdnd
enligt socialtjanstlagen, SoL 4:1§, okade ej verkstillda beslut frén 2 450 (2001) ¢ill 3 073

42 Socialstyrelsen (2005-109-19) Ej verkstillda beslut och domar enligr LSS och SoL 2004, tabell 9, s 19.
43 Socialstyrelsen Icke verkstiillda beslut och domar enligt LSS och SoL (2002), s 23.

44 Socialstyrelsen (2005-109-19) Ej verkstillda beslut och domar enligt LSS och SoL 2004, s 17.

45 Socialstyrelsen (2005-109-19) Ej verkstillda beslut och domar enligt LSS och SoL 2004, s 16.
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(2004) och ej verkstillda domar frdn 61 (2001) till 67 (2004). Problemet med fordrojd
verkstillighet giller allts& i hog grad ocksa for socialtjinstlagen.’®

Socialstyrelsen pekade i en utvirdering fran 2002, och som i stort sett bekriftas ocksa i
ovan nimnda utvirdering, pd en rad omstindigheter och faktorer som bidrar till det upp-
komna ritesliget, bland annat finns stora rekryteringsproblem till dessa arbeten beroende
pd 18ga ersdttningsnivder, 1dg status och att kompetens saknas etc. Dessutom konstaterade
man brist p8 bostider och bristande planering betriffande framtida behov. Andra faktorer
var organisatoriska svirigheter, kommunikationsproblem, brister i handliggningen och
otillricklig prioritering.”’

I betinkandet SOU 2004:118 Beviljats men inte fatt har utredningen funnit en rad tiank-
bara forklaringar till varfér gynnande beslut ej verkstills. Den frimsta orsaken uppges ofta
vara resursbrist, sirskilt nér det giller boendeformer, men i 6vrigt kan ocksd konstateras
att brister finns i en rad andra avseenden, som jag tilldter mig sammanfatta som ’plats-
brist,” *planeringsbrist,” *samordningsbrist,” "kunskapsbrist,” ’informationsbrist,” "personal-
brist’” och uppfoljningsbrist.”*® I sak stimmer utredningens forklaringar med den under-
sokningar Socialstyrelsen foretog 2002, vilken i sin tur bekriftar en under 1997 gjord
undersokning. Ocksd ddr framkom det, att »huvudminnen inte avsatt tillrackligt med
resurser for att tillgodose behovet av lagstadgade rittigheter.«* Socialstyrelsen pekade
ocksd pé att orsaken till utebliven verkstillighet inte enbart kan hidnforas till resursbrist,
utan att en trolig orsak ocksd ligger i bristande kunskap hos handliggare och arbetsledare
samt att uppfoljning i minga fall saknas liksom bristande framférhéllning och planering.’
Man kan sammanfatta det som att problemen varit bestdende — och vilbekanta — under
en lingre tidsperiod.

3.4 Socialrittsliga rorelser

Genom att LSS synes svara s& vil mot de funktionshindrades behov och dessutom har gi-
vits en stark rittighetsstatus, torde den kunna betecknas som ett uttryck for responsiv ritt
enligt den vilkidnda typologi som Philippe Nonet och Philip Selznick lanserade i arbetet
Law and Society in Transition: Toward Responsive Law.”" Ofta framhalls just den vilfirdsstat-
liga ritten och sirskilt socialrittens olika omrdden som starkt kidnnetecknade av responsiv

46 Socialstyrelsen (2005-109-19) Ej verkstillda beslut och domar enligr LSS och SoL 2004, s 13f.

47 Socialstyrelsen Icke verkstillda beslut och domar enligt LSS och SoL (2002), s 8 samt Ej verkstillda beslut
och domar enligt LSS och SoL 2004, s 31f.

48 SOU 2004:118 Beviljats men inte fart, s 16t samt 1571f.

49 Socialstyrelsen Icke verkstillda besiut och domar enligt LSS och SoL (2002), s 10 och Socialstyrelsen
Individen och lagen — om domar och verkstillighet (1997), s 101.

50 Socialstyrelsen Icke verkstillda besiut och domar enligt LSS och SoL (2002), s 35f.

51 Nonet, Philippe/Philip Selznick (1978) Law and Society in Transition: Toward Responsive Law (Harper
Torchbooks: New York).
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ritt och att ritten bland annat genom dessa omrdden uppvisar en generell tendens till
responsivitet. I en overgripande illustration har Ingela K&hl givit foljande beskrivning av
den svenska socialrittens utveckling med hjilp av den typologi Nonet & Selznick tillhan-
dahéllit:>

Repressiv ritt

Autonom ritt

Responsiv ritt

Reflexiv ritt

1800-talet Runt sekelskiftetoch | 1970-tal ... 1990-tal ...?
fram@t
1847, 1853 fattig- 1889, 1912 arbetar- 1982 SoL; 1993 LSS (?)
vardsforordningar skyddslagar 1901, en ramlag.
1916 lag om ersitt- Portalparagrafen

1871 restriktiv fattig-
vardsférordning, tidi-
gare ekonomisk hjilp
och besvirsritt togs
bort

De politiska grund-
idéerna gick ut pd att
en restriktiv politik
mot egendomslosa var
nodvindig for att
uppritthélla ordning
och vilja till sjalvfor-
sorjning

ning for olycksfall i
arbetet

1913 Folkpensionslag
1902, 1924 Barna-
véardslagar

1913 Alkoholistlag
1918 Ny fattigvards-
lag

Besvirsritten dterin-
fors. Stor socialpoli-
tisk aktivitet frén 30-
talet och framdt

betonar demokrati,
solidaritet, ekonomisk
och social trygghet,
aktivt deltagande i
samhillslivet mm

1985 Omsorgslagen

1954 Nykterhetsvardslag
1956 Socialhjilpslag
1960 Barnavérdslag

SoL 2002/2006

Jag har modifierat K&hls beskrivning pd ett flertal stéllen: f6r det forsta menar jag att
nykterhetsvérdslagen 1954, socialhjilpslagen 1956 och barnavardslagen 1960 kan place-
ras i ett lige mellan autonom och responsiv ritt, medan K&hl hinfér dem till autonom
ritt; for det andra har jag inplacerat OL frén 1985 mellan responsiv och reflexiv ritt. For
det tredje har jag infort kolumnen reflexiv ritt, eftersom LSS enligt min uppfattning i viss
utstrickning ocksd innehdller inslag av denna rittstyp, enligt de teorier om reflexivitet

52 Kahl, Ingela (1995) Socialarbetarkaren — den lindansande professionen (Bokbox Forlag: Lund), s 39.

Jurist- og Dkonomforbundets Forlag



56 RETEARD ARGANG 30 2007 NR. 1/116

Gunther Teubners framfort.”” Delvis baseras detta p& den tonvikt som liggs vid individer-
nas deltagande i utformandet av rittigheterna, det finns tydliga incitament till deltagande
sjalvbestimmande och behovsutformning for att 6ka deltagande i samhillet. Delvis ocksd
pd basis av det 6kade inslaget av handliggningsnormer och ansatserna till sjilvreglering
genom olika mojligheter f6r den funktionshindrade att sjilv anstilla assistenter osv. Syftet
ar okad sambhillsintegration och lagen dr dtminstone teoretiskt sett uppbyggd som ett
reflexivt arrangemang dar rittigheterna ges direkt till individerna samtidigt med att myn-
digheterna far ett ansvar och en skyldighet gentemot medborgarna. Den enskilde har ock-
sd mojlighet att vinda sig till domstol for préovning av myndighetsbeslut. Hikan Hydén
har bendimnt denna reflexiva styrningsmodell eller blandform f{or rattsstatlig vilfardsmo-
dell.>*

Under 1800-talet var den autonoma ritten enligt Nonet & Selznick det dominerande
rittsliga paradigmet och under forsta hilften av 1900-talet hade responsiv ritt allmédnt
sett dominans, men man kan notera att den socialrittsliga regleringen lider av en ’efter-
slipning’ i forhdllande till den allmanna utvecklingen och i schemat dr sociallagstiftningen
under 1800-talet nimligen att hinfora till repressiv ritt. En forklaring till denna situation
ar att autonom ritt till stor del baseras pd en stark marknadsekonomisk ideologi och do-
minerande liberal nattviktarstatsidé som inte inrymmer ndgon grogrund for en aktiv posi-
tiv statsintervention — den repressiva socialpolitik som fordes under denna period var sdle-
des ett resultat av den autonoma rittsideologin. Sirskilt kom 1871 &rs lagstiftning att
medfora en sddan kraftig tillbakagdng, att det tog betydande tid innan socialritten dter-
himtade sig och erévrade en autonomrittslig position under en allmin epok av responsiv
ritt. Det dr forst i mitten av 1900-talet som socialritten sd att siga ’kommer ikapp’ den
allminna responsiva ritten. Under den senaste tjugodrsperioden dr det motiverat att tala
om en period av reflexiv ritt.

Man kan friga sig om verkligen socialritten allmint sett édr responsiv, eller om det tvir-
tom kanske dr s, att socialritten inte dr enhetlig utan uppvisar en blandning av skilda
rittsliga typologier — med andra ord finns inom socialritten inslag av bdde repressiv och
autonom ritt liksom responsiv och reflexiv ritt. I sin tur medfor detta, att socialrdtten inte
successivt avvecklar tidigare regleringsformer utan innehdller parallella rictstypologier
eller rittssystem med skilda uttrycksformer och virdeparadigm, ndgot som jag benimnt
réttslig polyvalens.”

53 Teubner, Gunther (1983) “Substantive and Reflexive Elements in Modern Law”, Law & Society
Review.

54 Hydén, Hakan (2002) Rittssociologi som réiittsvetenskap (Studentlitteratur: Lund), s 127 och Gustafs-
son a.a. (2005), s 485ff.

55 For en omfattande diskussion om polycentri, pluralism och polyvalens som kidnnetecken pé ritten,
se Gustafsson a.a. (2002), sarskilt kapitel 3 och 4, i synnerhet avsnitt 3.4 T4/ en teori om riittens poly-
valens.
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Ser man pé den senare tidens nedrustning av den sociala sektorn dr det inte sjdlvklart
att socialrdtten, som forvisso innehéller starka inslag av responsiv ritt, skulle ha limnat
repressiv och autonom ritt bakom sig. Frdgan dr i vilken riktning socialrdtten och LSS ror
sig: & ena sidan finns tydliga inslag av reflexiva arrangemang och dtgirder (sjilvreglering,
okat direktinflytande, okad kommunikativ forméga, decentralisering etc), men & andra
sidan finns tendenser, sirskilt genom den individualiserade rittighetskonstruktionen och
den faktiska tillimpningssituationen, att LSS ocksd ror sig tillbaka mot autonomrittsliga
forestdllningar (rdttslig sjilvstandighet, forutsebarhet, regelstyrning och formalism) och i
vissa fall dven repressiv ritt (med tydliga tvingsdtgirder med 6kad betoning pd individens
skyldigheter och motprestationer). Den reflexiva rittens ‘igdngsittande’ av sjilvreglerande
funktioner kan under 1990-talet i denna mening ha varit ogynnsam for sdrskilt vilfards-
rittsliga sektorer, dér ekonomiska rationalitetsargument fatt betydande tyngd, eller som
Kaarlo Tuori sammanfattar det:

Onm rittens roll i uppbyggnaden av vilfirdsstaten endast har varit instrumentell, kan vi d& 6ver hu-
vudtaget tala om ritten som ett virn for vilfirdsstaten? Kan inte vilfardsstaten d& ocksd nedmon-
teras genom en instrumentell lagstiftning, ddr man i rittsliga termer skriver ner nationalekonomer-
nas svar pd den finansiella och ekonomiska utvecklingen eller intresseorganisationernas kompromis-
ser om fordelningen av den krympande kakan. >®

Nir jag hdr hdvdat att den kommunala sjilvstyrelsen i huvudsak kan karakteriseras som
ett uttryck for autonom rict och den senare tidens sociallagstiftning som responsiv eller i
forekommande fall dven reflexiv ritt, menar Tuori att det ingalunda dr sjdlvklart hur den
kommunala sjdlvstyrelsen och de sociala rittigheterna kan bendmnas. Han hivdar att
»man kunde ocksd motivera en helt annorlunda tolkning dér *dkta’ sociala rittigheter, som
formulerats efter den ’traditionella’ modellen, representerar autonom ritt och kommunalt
sjalvstyre, som limnar utrymme for en diskursiv bedomning av lokala behov, reflexiv
ritt.«<’’ Jag dr enig med Tuori, att genom en 6kad precisering nirmar sig rittigheterna i
viss mén det autonomrittsliga paradigmet med de for- och nackdelar det innebér, medan
jag stiller mig mer skeptisk till pdstdendet att den kommunala sjilvstyrelsen representerar
reflexiv rétt. I princip skulle jag m8hidnda till viss del g& Tuori tillmétes, under de forut-
sattningarna att den kommunala sjilvstyrelsen ocks@ i praktiken gynnar den diskursiva
bedomningen av lokala behov, att berérda grupper ges reellt inflytande 6ver den reflexiva
proceduraliteten och att yttre ramar existerar som garanterar en reflexiv bedomningsfor-
madga dven for svaga grupper, dvs om olika maktgrupperingar inte stor de behovsrationella
inslagen. M&hdnda fir man skilja p8 kommunernas olika funktioner, dér vissa delar till

56 Tuori, Kaarlo (1993) "Lagstiftningsstrategier inom social- och hilsovarden,” Retfeerd 62, s 9.
57 Tuori, Kaarlo (2003) "Om rittssikerhet och sociala rittigheter (samt mycket annat)”, Tidsskrift for
Retsvitenskap nr 3, s 360.
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exempel kan hinforas till reflexiva handlingsdirektiv (det politiska nirinflytandet), medan
andra dter dr utslag av autonom normgivning (den rittsliga regleringen).

Ett fokus pd forekomsten av olika virdeparadigm och réttstypologier — polyvalens — ska-
par mojligheter att se de olika normativa system som péverkar socialrittens sammansitt-
ning och, i forlingningen dirav, dess tillimpning. Genom att uppmirksamma polyvalens
(och riteskillemissig polycentri) kan en differentiering inom socialritten, och hir handi-
kapplagen, betonas dir olika rattstypologier enligt Nonet & Selznick kan renodlas. Med
andra ord ir socialritten liksom individen satt under normativt tryck.

4 Normativa (av)tryck

Den enskilde individen vistas, som konstaterats, i ett kraftfilt mellan rdctslig reglering och
riteslig praxis som ger signaler om delvis olika tolkningsmdjligheter. Bakom dessa dter-
finns skilda intressen med uttryck i olika rittsliga regleringar ddr individen befinner sig i
kollision som medfor att dennes rittigheter forsvagas i tskilliga fall. Aven om bide lag-
stiftningen och forekommande praxis pd omrddet framstdr som timligen entydiga, dr en
slutsats att kommunerna, #roz5s sanktioner mot underldtenhet att verkstilla domstolsbeslut,
i alltfor ménga fall 8sidosicter lagstiftningens sociala intentioner.

4.1 Sjalvstyrelse och resursfordelning

Att rdtesldget skiljer sig frin tillimpningsplanet behéver i sig inte innebéra en brist i lag-
stiftningen, men kan tvdrtom vara tecken pd att andra argument, virden och ritesprinci-
per dr lika héllbara och legitima. Ofta pdstds de sociala rittigheterna kollidera med den
decentraliserade sjilvbestimmanderitt som uttrycks i den kommunala sjilvstyrelsen.
Statsvetaren Olof Petersson uttrycker ganska vil denna 8sikt:

Ett omdiskuterat principproblem giller exempelvis om staten genom detaljreglerad rittighetslag-
stiftning skall tvinga kommuner och landsting att erbjuda medborgare eller medborgargrupper, sa-
som handikappade, vissa bestimda férmaner. Kravet pd individuella sociala rittigheter kommer hir
i konflikt med kravet pd lokal sjilvstyrelse.’®

Petersson ser, likt mdnga andra, hir en konflikt mellan sociala rittigheter och lokal sjilv-
styrelse samt att rittighetslagstiftningen uppfattas som ett fvang och att handikappade far
Jormaner pd bekostnad av sjilvstyrelse. Det har ovan framgdtt att det finns en ldng pro-

58 Petersson, Olof (1996) Rdttsstaten. Fribet, réttssikerbet och maktdelning i dagens politik (Publica: Stock-
holm), s 91; Riberdahl, Curt (1993a) “Rittighetslagar och kommunal sjilvstyrelse”, Firvaltnings-
réttslig tidskrift och Riberdahl, Curt (1993b) "Négot om domstolskontrollen 6ver kommunalférvalt-
ningen”, Svensk juristtidning, 674f.
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blematisk tradition, av hur ’ritten till social omsorg’ skall betraktas i férhéllande till den
kommunala sjilvstyrelsen och det dr ddrfor inte osannolikt att en av flera bidragande orsa-
ker till den bristande efterlevnaden av LSS, delvis kan forklaras med syftning p& uppfatt-
ningar i denna traditionsrika historia. Kommunférbundet invinde principiellt mor den
foreslagna rittighetskaraktiren i LSS och menade i huvudsak att forslaget skulle komma
att leda till samordningssvérigheter i lagtekniskt hinseende. Utbudet av rittigheter skulle
ocksd komma att bli betydande, med ckade ekonomiska konsekvenser for kommunerna
vilket kan leda »till tvivelaktiga ingrepp i det kommunala sjilvbestimmandet.«<>* Den sk
kommunala férnyelsekommittén framhivde betriffande rittighetslagstiftningens inverkan
pa den kommunala sjdlvstyrelsen:

Rittigheter ger 4 ena sidan i princip garantier for rittssikerhet och lika villkor f6r medborgarna
oavsett i vilken kommun de bor. A andra sidan begrinsar de kommunernas majlighet att anpassa
verksamheten till lokala forhéllanden. Ju mer detaljerat regelsystemet idr, desto mindre blir utrym-
met fr en flexibel behovsformulering p& kommunal niva.®

Den kommunala sjilvstyrelsen bygger pd den forutsittningen att sdvdl kommunala som
nationella angeligenheter bist tillvaratas pd lokal forvaltningsniva, vilket har hdvdats
sedan kommunalfrordningarna frin 1800-talets mitt. Tvd syften priglade synen pd den
kommunala sjilvstyrelsen, & ena sidan grundad i en liberal ideologi som motvike till stats-
centralismen och med tankar om nirdemokratisk folksuverinitet, & andra sidan en social-
konservatism baserad pd ’kostnadseffektiv’ forvaltning.®! Sjilvstyrelsen behover i sig inte
betyda en utévad lokal demokrati; lokal sjilvstyrelse, forvisso i begriansad form, existerade
genom socknarna redan innan den moderna demokratins genombrott. Den liberala de-
centraliseringstanken jimte liberalismens ekonomiska autonomiideologi ir, menar jag,
visentliga fortlevande ideologier in idag. En paradox i sammanhanget édr att kommunerna
sedan femtio dr tillbaka pd sitt och vis bakbundit sina egna motargument for att finansie-
ringsansvaret skall dligga staten. Infor tillkomsten av socialhjilpslagen 1956 foreslog dava-
rande Socialvirdskommittén att kommunerna som varande huvudmin for det administra-
tiva genomforandet pd lokal basis ocksé skulle erhdlla forstiarke statsbidrag. Kommunerna
kritiserade kommitténs 8sikt att socialhjilpen var en statlig uppgift och menade att denna
var en helt kommunal angeligenhet, varfor man ifrgasatte behovet av det foreslagna
statsbidraget, eftersom det skulle innebira statskontroll och centralism.®

59 SOU 1991:46 Handikapp Vilfird Rittvisa, s 571.

60 SOU 1996:169 Firnyelse av kommuner och landsting, s 74. For de i 6vrigt omfattande invindningar
frdn kommunernas sida som riktats mot inférandet av rittighetslagstiftning respektive sank-
tionsmojligheter riktade mot dem, se Warnling-Nerep a.a. och "Skall kommunpolitiker bestraffas
for kommunens bristfilliga resurser?” (1995-96), Juridisk tidskrift, s S94ff .

61 Gustafsson, Agne (1996) Kommunal sjilvstyrelse (SNS: Stockholm), s 77.

62 Westerhill a.a. (2002), s 28.
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Ett dterkommande argument frdn kommunernas sida fran senare tid, beroende pd den
okande ekonomiska belastningen, ir att staten bor 6verta det primira finansieringsansva-
ret for LSS. Kommunernas kostnader uppgick &r 2004 till 26,4 miljarder kronor och kost-
nadsokningen i fasta priser 17% mellan 2000 och 2004.® Lotta Westerhill har, utifrin
den enskildes perspektiv, hivdat att ett 6kat statligt ansvar dr nodvindige for att uppnd en
acceptabel rittssikerhetsnivd och menar darfor att »staten underldter att dra den enda
naturliga slutsats som kan dras om det egna resonemanget om socialbidraget som en na-
tionell angeligenhet, dvs att finansieringen av det sociala bistdndet 6vergdr till staten.
Detta dr hogst anmirkningsvirt och blottar ett bristande ansvarstagande frdn staten i
denna friga.«** Det finns en klar poing hir, men ocksd ett klart problem, nigot som
bland annat den tidigare socialministern Bengt Lindqvist menade »skulle kunna vara en
acceptabel ordning, men innebira en betydande omfordelning av samhillets ansvar. Skulle
statens ansvar ocks& gilla andra grupper dn personer med funktionshinder, tex aldre?«®
Frgan handlar i grunden om likhet infor lagen f6r kommunmedlemmarna, dvs det kan
framstd som oacceptabelt att vissa grupper utpekas som sirskilt betungande (eller gynna-
de) gentemot andra grupper. Socialstyrelsen anser att landstingen och kommunerna »ge-
nom omprioriteringar eller besparingar mdste skapa det resursutrymme som behovs for att
kunna verkstilla beslut och domar om sirskilda omsorger.«*® Wiweka Warnling-Nerep
har ocksd framhivt skillnaden mellan prioriterad och oprioriterad verksamhet och menar i
enlighet med Socialstyrelsen, att en »logisk konsekvens av det nuvarande regelsystemet
torde bli, att kommunerna forst tillskjuter medel for s@dan verksamhet som dr sirskilt
prioriterad genom olika sk rittighetslagar. Forst ddrefter fir dvriga ‘lagstadgade rattighe-
ter,” dvensom sk frivillig kommunal verksamhet, tillgodoses 7 mdn av resurser. <’

Fr8gan om kommunernas sjilvstyrelse, och som det riktats ovanstiende kritik mot, édr
givetvis komplex och i synnerhet som sjdlvstyrelsen kan ges olika tyngd i olika situationer,
menar till exempel Tuori.®® En situation foreligger vid lagstiftningen d& inférandet av soci-
ala rittigheter far vigas mot sjdlvstyrelsen, dir sjilvstyrelsen sitter vissa grinser. En annan
situation dr det kommunala beslutsfattandet ddr vil stadgade rittigheter inte kan &sido-
sittas av sjilvstyrelsen. Den tredje situationen berér verkstillandet av domstolsbeslut, dér
den kommunala sjilvstyrelsen spelat ut sin roll som vigande princip och inte kan 8beropas
som grund for att inte verkstilla beslutet eller domen. Med andra ord kan den forsta situa-

63 Kommittédirektiv 2006:68 Tilliggsdirektiv till Assistanskommittén (S 2004:006) — dversyn av LSS, s 10.

64 Westerhill, Lotta (2002) "Statlig styrning av social trygghet. Forsorjningsbehov som en rittssiker-
hetsfriga”, i: Lotta Vahlne Westerhall (red.) Raittssiikerbetsfragor inom socialritten (Norstedts: Stock-
holm), s 44.

65 SOU 1999:21 Nio véiigar att utveckla bemitandet av personer med funktionshinder, s 40.

66 SoS 1993:4 Trots mot omsorgslagen, s 9.

67 Warnling-Nerep a.a. (1995), s 559.

68 Tuori a.a. (2003), s 359f.
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tionen, dir kommunen motsatt sig inférandet av rittighetslagstiftning, inte anvindas som
argument i den tredje situationen.

I grunden ligger hidr ett djupare problemkomplex, dn som eventuellt kan avhjilpas
genom sanktionsavgifter, nimligen frigan om den ekonomiska prioriteringen av kost-
nadsposterna i den kommunala budgeten. Limpligheten att med sanktioner kringskira
eller tydliggora denna kommunala kompetens synes varken okontroversiell eller helt op-
roblematisk. Utifrdn dessa motsittningar instiller sig frigan om den enskildes rittssiker-
het, vilken enligt mitt formenande, inte kan innebira att allmidnna forvaltningsdomstolar
visserligen konstaterar a## en rittighet foreligger, men att kommunerna fortsitter neka
den enskilde denna ritt genom att inte verkstilla beslut. Den prioritering kommuner fore-
tar inbegriper oundvikliga sociala konsekvenser for den enskildes rittssikerhet som méste
anses vara diskutabla.

4.2 Rittigheternas saltomortal

Som framfordes i det foregdende kan den lagtekniska 16sningen vad avser LSS sigas inne-
bira, att den funktionshindrade givits en réttighet sdsom £rav, och att kommunen har fatt
en korrelerande plikt eller skyldighet. Ur den lagtekniska 16sningen, torde kunna utldsas
att individens rdttighetsposition dr klarlagd och att réttssikerhetspositionen ocksd ér otve-
tydig. Att betrakta situationen och rittsliget enbart ur en lagteknisk och begreppslig
synvinkel siger emellertid foga om den faktiska eller reella rittighets- och rittssikerhetspo-
sitionen, dér andra starkare normerande systemvirden paverkar dessa positioner och om-
definierar dem. Ett av dessa normerande systemvirden ir det ekonomiska systemets re-
sursargument, som framst&r som sd mycket starkare och mer padrivande dn den rittsliga
regleringen; till och med hotet om sanktionsavgift ses som underordnat, varfor dess effek-
tivitet i detta hdnseende kan ifr@gasittas. Ett annat, dirmed sammanhingande system, ér
det politisk-administrativa virdesystemet, som i forevarande hinseende sirskilt frimjar
den kommunala sjélvstyrelsen.

Problematiken som tydliggors i relationen mellan realiserandet av LSS & ena sidan och
skyddet for den kommunala sjilvstyrelsen & den andra kan 8terigen dskddliggoras med
hjilp av Hohfeld. Man kan se timligen starka tendenser till en forindring av individens
position frin krav till ett icke-krav och under motsvarande tidsrymd har, i praktiken,
kommunens pliks dterigen glidit 6ver till en fribet (vilvilja). Dessutom — vdgar jag med
bestimdhet hivda — har den funktionshindrade under olika motstridiga normhénsyn tvin-
gats till underkastelse under kommunens makt- eller kompetensposition, enligt Hohfelds
schema. Vi kan alltsd se rittighetslagstiftningen ur tvd motsatta synpunkter: ur den funk-
tionshindrades perspektiv innebir rittighetskonstruktion att rictigheterna kan betraktas
som krav med korrelatet plikt. Ur den kommunala sjilvstyrelsens synvinkel diremot kan
LSS, snarast uppfattas som en frihet korrelerande till icke-krav — ja, till och med som en
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kompetens med korrelatet underkastelse.”” S& som lagen ir utformad innebir den /lagrek-
niska korrelationen och det rittsliga styrkeforhdllandet att individen med sin vildefinierade
kravrittighet dr 6verordnad kommunens vildefinierade plikt, medan den fzktiska korrela-
tionen och det reella styrkeforhdllandet har ett omvint forhdllande ddr kommunen ir
overordnad individen:

Individen krav frihet kompetens Kommunen
o 3
lagteknisk faktisk
korrelation korrelation
® - /
Kommunen plikt icke-krav underkastelse Individen

LSS problem bestdr i att den fortfarande moter en ideologisk grunduppfattning om att
staten inte skall tillhandahdlla resurskrivande lagstiftning av tvingande karaktir; de socia-
la rittigheterna anses inom denna diskurs heller inte vara ndgra géta rittigheter, utan
frinkdnns den status som tillkommer traditionella klassiska negativa rittigheter. Denna
uppfattning kan i sin tur hirledas till autonomt rittighetstinkande enligt Nonet & Selz-
nick, ndgot som i hog gradkinnetecknar det interna rittsvetenskapliga virdesystemet dér
diskursen om det negativa rittighetsbegreppet har en framtridande roll och dir ocksd
traditionella ritessikerhetsuppfattningar i ménga stycken dr ridande. Indirekt far den
rattsstatliga och starkt marknadsorienterade ideologin dirigenom genomslag i vilfirds-
statliga omrdden. Det existerar ocksd ett kommunalekonomiskt ideologiskt intresse av att
vidmakthélla forestillningen, att sociala rittigheter dr icke utkrivbara férméner och att
den kommunala sjdlvstyrelsen dr en form av (hofeldsk) frihet.

I det hdr sammanhanget kan man friga sig om det har ndgon praktisk betydelse om
insatser formuleras som réttigheter f6r den enskilde eller som skyldigheter f6r det allmin-
na. Enligt Astrom stirker en rittighet den enskildes stillning gentemot myndigheterna,
medan skyldighetslagstiftning gor individen till en »potentiell mottagare av en insats som
myndigheten fir ge till en enskild.«’ En rittighet etablerar en relation mellan individen
och myndigheten, medan individen i en skyldighetslagstiftning anonymiseras som del i ett

69 Se Warnling-Nerep som i nirmast hohfeldsk mening hivdar att kommunfullmiktige "atnjuter en
nastintill total immunitet,” a.a. (1995-96), s 599 samt Warnling-Nerep a.a. (1995), s 144ff.

70 ;\strdm, Karsten (1998) "Normbildning och beslutsfattande”, i: Hans Bengtsson (red.) Politik, lag
och praktik. Implementeringen av 1994 drs handikappreform (Studentlitteratur: Lund), s 102.
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kollektiv. Astrom bendmner de tvd rittsforhdllandena for individ- respektive kollektivritts-
liga’" och menar att:

Rittighetskonstruktionen i sig inte garanterar att de som har behov av insatser ocksd erhéller sida-
na. Det finns en fara forknippad med rittighetslagstiftning, nimligen att enskilda individer &liggs
ansvaret att sjilva aktivt ansoka om st6d och att myndigheterna inte agerar frrin den enskilde fak-
tiskt inkommer med en formell ansékan. Den enskilde méste vara stark och aktiv. Gruppen funk-
tionshindrade, liksom minga andra grupper, har ofta svirt att gora sig horda och stilla krav.”

Tuori menar att »noggrant definierade rittigheter framhiver {...} form@nstagarnas stall-
ning som subjekt i forhdllande till myndigheten,«’* men detaljerade formuleringar i lag-
text behover emellertid inte vara ndgon garant for att individen rent faktiskt har en stark
subjekts- eller rattighetsposition, enligt Gustav Svensson. Han ér tveksam till om stad-
gandena i LSS ens kan hédnforas till kategorin ‘rattigheter’ och menar att »ritten i dessa fall
inskrinker sig i huvudsak till en ritt att f& sin ansokan provad«<’* samt att pastiendet om
en ’ritt till LSS-insats’ dr ideologiskt och att det finns en ideologisk anvindning av begreppet
‘goda livsvillkor” enligt LSS. Sjilva rdttighetsuttrycket diljer, om jag nu forstdr Svensson
ritt, det faktum att den enskildes rdtt’” dr helt beroende av beslutsfattarens skonsmissiga
behovsprovning och att det saknas objektiva métt pd vad som ir legitima behov.

Aven om LSS lagtekniskt givits en klassisk normrationell form, uppvisar rittstillimp-
ningen en relativt stor Oppenhet och skonsmissighet som exponerar lagstiftningens under-
liggande malrationella karaktdr. Malrationaliteten har tvad fradgetecken: for det forsta ro-
rande vem som beslutar Gver ambitionsnivdn for socialtjansten, {or det andra handlar det
om rittssikerhet. Svensson menar att kommunerna och socialnimnderna har det domine-
rande inflytandet Gver att bevilja insatser och bistdnd, vilket i sin tur far negativa konse-
kvenser for den enskildes rittssikerhet rorande beslut baserade pd en skonsmissig mélra-
tionalitet.”” En mé&lrationell karaktir behover i sig inte leda till bristande rittsikerhet eller
skonsmissighet av negativt slag, utan kan ju baseras pd en dkta sk behovsrationell argu-
mentation ddr reella behov tillgodoses, ehuru med individuell varians. Problemet synes
snarast hidr vara, att den maélrationella argumentationen tagit en annan vig, nimligen en
sk systemrationell variant som domineras av hinsynstaganden till systemets dvergripande
behov av balans och avvigningar mellan olika intressegrupperingar.’® Enligt lagens under-

71 Astrom a.a., s 97 och Astrom, Karsten (1988) Socialtjinstiagstifiningen 1 politik och forvaltning. En
studie av parallella normbildningsprocesser Lund U.P.: Lund), s 116ff.

72 Astrom a.a. (1998), s 103.

73 Tuori a.a., s 18.

74 Svenssona.a.,s 331.

75 Svensson a.a., s 313.

76 Om juridiska argumentations- och rationalitetsformer, se Lars D Eriksson (1979) ”Om olika argu-
mentationsmodeller”, JFT 2; Lars D Eriksson (1980) Marxistisk teori och réttsvetenskap (Juridica: Hel-
singfors); Hikan Hydén (1984) Ram eller lag? (DsC 1984:12: Stockholm); Kaarlo Tuori ”Alternativ
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liggande virdestruktur kunde man forvinta sig att den individuell anpassade behovsratio-
nella argumentationen skulle styra tillimpningen, men i praktiken har de systemrationella
hinsynstagandena dominans. Den ideologi, Svensson menar sig ha noterat i handikapplag-
stiftningen, innebér alltsd att LSS har en normrationell uttrycksform som antas gynna
formell rdtessikerhet, men som i sjilva verket stodjer en systemrationalitet vilken manife-
steras i lagens tillimpningsproblem.

Enligt min mening kan det systemrationella hinsynstagandet dessutom utldsas i sank-
tionsavgiften, LSS 28§, som utgér en kompromiss mellan tvd olika intressen, namligen &
ena sidan mojligheten att tvinga kommuner till verkstillighet genom att vid en gynnande
dom utdoma sanktionsavgiften, men 4 andra sidan ett hinsynstagande till den grundlags-
fasta kommunala sjilvstyrelsen. Utdt sett ger lagstiftningen sken av att vara ett kraftfulle
instrument, men i sjilva verket triffar den inte de kommunala gynnande bes/ut som inte
verkstills.

Hir blir det ocks8 berittigat att forsoka uppticka tendenser eller forskjutningar i social-
ritten i relation till rittighetstypologier eller regleringsmodeller. Vinder vi tillbaka till
artikelns forsta illustration (i 3.2), s vill jag tillfoga vissa reflektioner avseende handi-
kapplagens nuvarande reella status med beaktande av olika systempédverkan och hur de
tendenser som jag pdtalat kan leda till olika positioner framledes. Jag menar att det gér att
urskilja tre mojliga positioner: fir det firsta (a) kan man mena att den faktiska rittighetspo-
sition den enskilde innehar med beaktande av tillimpningssituationen avseende {6rdr6jd
verkstillighet innebidr att rdttigheterna kan karakteriseras som kvasirdttigheter, eftersom
kravrittigheten snarast kan betecknas som icke-krav, medan kommunen har vissa skyl-
digheter. Det dr hiar mojligen beridttigat att tala om en 6vergdng frdn en valfirdsstat till en
servicestat, som Westerhill observerat.”” Fir det andra (b) ir det ocksg majligt att betrakta
rittigheterna som i praktiken mer maélorienterade rittigheter, eftersom individen har vissa
mojligheter att stélla krav, men att dessa uppfylls i den mén kommunen har resurser och
en viss frihet (prioritering) att avsitta medel till dessa.”® Fir det tredje (c) dr en tiankbar
utvecklingslinje att kommunerna ges en minskad skyldighet och att de krav de behovsso-
kande kan stilla begrinsas, varvid positionen den enskilde stélls infor skulle likna en stirke
autonom ritt med mojliga inslag av repressiv ritt. Jag vill framhdlla att detta dr mojliga
scenarier vilka dr avhidngiga den ndrmaste tidens utveckling, vilken vig lagstiftaren viljer
avseende bland annat sanktionsfrdgan och hur finansieringsansvaret ar tinkt att l6sas.

eller kritik, sndv eller utvidgad doktrin?” i: K Touri, red., Réittsdogmatikens alternativ (Juridica:
Tammerfors) samt Gustafsson a.a. (2005), s 187ff.

77 Westerhill a.a. (1994), s 87ff och Gustafsson a.a. (2005), s 470f.

78 Westerhill a.a. (1994), s 87ff och Gustafsson a.a. (2005), s 470f.
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5 Den handikappade lagen?

Vad alltsd giller frigan om sanktionsmojligheter ar frigan f6r nuvarande under utredning. I
det tidigare utredningsdirektivet avseende »Kommuners och landstings underl8tenhet att
verkstilla egna beslut om insatser enligt SoL och LSS« (dir 2003:93) ingick att utredaren skulle
analysera orsaker till f6rdr6jd verkstillighet samt foresld dtgdrder for att bidra till en forbdttrad
rattssikerhet. Utredningen presenterade i betinkandet SOU 2004:118 Beviljats men inte it
vissa principiella 6verviganden och konkreta dtgirdsforslag. Bland annat foreslogs att den
tidigare konstruktionen med sanktionsavgift dven fortsittningsvis skall avse domstols avgo-
rande, men ocksd utstrickas till att omfatta kommunens egna gynnande beslut (SoL 16:6a§
respektive LSS 28a§). Den foreslagna lydelsen i LSS 28a§ var:”

En kommun eller ett landsting som inte inom skdilig tid tillbandahdller en insats enligt 9 § som ndgon dr be-
véiittigad till enligt ett beslut av en sddan nimnd som avses i 22§, skall dliggas att betala en sirskild avgift.

Motsvarande bestimmelse om sanktionsavgiftens utokade tillimpningsomrdde infordes i
socialtjdnstlagen 16:6a§ (jimte foljdbestammelser) avseende gynnande beslut om bistind
enligt SoL 4:1§ och tridde i kraft 1 juli 2006.*° Dessutom skall socialnimnden rapportera
alla gynnande beslut som inte verkstills inom tre manader till linsstyrelsen, kommunens
revisorer och kommunfullmikrige.®'

Vad avser motsvarande reglering i LSS beslutade regeringen att dterkomma till frdgan i
samband med beredningen av den sk Assistanskommitténs delbetinkande® och i sam-
mantride den 8 juni 2006 utvidgades kommitténs uppdrag till att omfatta en bred 6ver-
syn av LSS och dess tillimpning sett i relation till de handikappolitiska méilen, varfor ett
inférande av nimnda sanktionsavgift anstér tills vidare. Kommittén skall se 6ver lagstift-
ningen och, fir man férmoda, dven Gverviga sanktionsavgifter ocksd for gynnande beslut,
likt regleringen i socialtjinstlagen. Betinkandet skall redovisas i mars 2008.%

Me utgdngspunkt i vad som ndmnts tidigare, vill jag avslutningsvis redovisa ett antal
omstindigheter av skilda slag som pdverkar utfallet av lagstiftningen, varvid ndgra punk-
ter ocksd &terfinns mer utforligt motiverade i min foregdende artikel. Det synes vara frd-
gan om djupgdende strukturella problem och dilemman mellan delvis motstridiga virde-
system, ja utredaren till SOU 2004:118 Beviljats men inte fart menar att det foreligger ett
systemfel hos kommuner och landsting.

79 SOU 2004:118 Beviljats men inte fatt, s 26.

80 Prop. 2005/06:115 Nationell utvecklingsplan fir vard och omsorg om dldre samt socialutskottets betdn-
kande 2005/06:SoU26 och rskr 2005/06:301.

81 Se idven Socialstyrelsens meddelandeblad (augusti 2006) Nya bestimmelser om rapporteringsskyldighet
och sirskild avgift (sanktionsavgift) i socialtjdnstlagen.

82 Prop. 2005/06:115 Nationell utvecklingsplan for vard och omsorg om dildre, s 117.

83 Dir 2006:68 Tilliggsdirektiv till Assistanskommittén (S 2004:006) — iversyn av LSS.
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1. Kommunal sjilvstyrelse. Vissa dterhdllande moment i LSS kan, som praktiska tillimp-
ningshdnsynstaganden, hinforas till inslag av autonom ritt (kommunal sjilvstyrelse och
marknadsliberalism) i LSS framf6r de reflexiva incitamenten. Dessa autonoma inslag kan
antagligen paverka den enskildes rittighetsstatus ogynnsamt. Den kommunala sjilvstyrel-
sens grundtankar vilar pd autonomrittsliga forestillningar, vilket skapar starka normeran-
de effekter pd tillimpningen och synen pd LSS, i sddan omfattning att man i vissa avseen-
den kan se repressiv ritt tervinda. Kommunal sjilvstyrelse och marknadsekonomi ir, for
LSS, en sillsynt olycklig kombination. Vissa formella rittsstatsvirden vinner forsteg fram-
for vilfirdsstatliga virdena och med andra ord gdr frihetsdiskursen fore den reella rittig-
hetsdiskussionen.

2. Rittighetsideologin. Jag har tidigare forsokt visa pd att forekomsten av vissa rittighets-
paradigm i rittighetsdiskursen leder till att vissa rittighetsideologier reproduceras, vilket i
forevarande fall medfér en Gverbetoning av liberala negativa rittigheter framfor sociala
rittigheter.’* Hirmed stings dérren for en mer dppen instillning till rittigheterna och
istillet for en flexibilitet som betonar forekomsten av flera sidoordnade virden (manifeste-
rade i olika rittigheter), leder det till en hierarki av dver- och underordnande rittigheter.
De sociala rittigheterna underordnas ideologiskt och blockeras pa flera samverkande sdtt:
for det forsta underordnas de under de negativa rittigheterna, utan att det finns ndgon
analytisk grund {or detta; for det andra forutsitter sdvil negativa rittigheter som formell
rittssikerhet en tro pd ritten som ett rittssystem med en hog grad av autonomi och slu-
tenhet.

3. Resursfragan. Ett 8terkommande och allmint problem ir resursfr@gans pdverkan pd
den faktiska tillimpningen. Det ir ett komplext omrdde som innefattar dels den kommu-
nala sjilvstyrelsens ekonomiska realiteter, men ocksd de storre frgorna om det over-
gripande finansieringsansvaret {Or vissa sociala rittigheter. Ofta brukar man framhélla, att
dir kommunerna ser resursproblem, ser staten prioriteringar.”> Som framhillits av sdvil
statliga utredningar, forskare och socialstyrelsen bor de kommunala verksamheterna ma-
hinda férdelas enligt prioriterad respektive oprioriterad lagstiftning.

4. Sarintresser. En ofta forkommande 8sikt ar att riktad lagstiftning till vissa grupper
eller medborgare ger uttryck for olika slags sirintressen, som alla kriver sin réittighetstill-
delning. Curt Riberdahl har uttrycke skepsis till rittighetslagarna och menar att »om man
fortsatter pd den inslagna vigen kommer snart nog alla sirintressen att vilja ha en egen
rattighetslag. Forildrar vill ha rdce till barnomsorg, pensiondrer rite till dldreomsorg etc.
Det kan leda till konflikter mellan olika sirintressen.«*® Frigan ir enligt min mening fel
stilld, det handlar f6r det forsta inte om ett ’sirintresse’ att som resurssvag funktionshind-
rad gora gillande sin ritt, utan denne har som vilken annan medborgare som helst rite till en

84 Gustafsson a.a. (2002) och a.a. (2005).
85 Lundin a.a., s 466.
86 Riberdahl a.a. (1993a), s 162.

Jurist- og Dkonomforbundets Forlag



RETFARD ARGANG 30 2007 NR. 1/116 67

likvirdig behandling och full delaktighet i samhillet. For det andra dr det orimligt att
spela ut olika sk ’sdrintressen’ mot varandra, utan hir dr det (oftast) den resurssvages still-
ning i relation till en férhéllandevis resursstark kommun. For det tredje dr det inget sérin-
tresse, utan utgor ett allminintresse i tvd betydelser, dels i den meningen att samhillet
skall rymma dven resurssvaga och resurskrivande individer, dels i den meningen att de
flesta av oss kan drabbas av olika funktionshinder som gor oss beroende av en stark rittig-
hetslagstiftning.

5. Handliggningen. Ett sitt att formedla forvaltningens mellanstallning hir, dr att om-
sorgsnamnderna och handliggarna hamnat i en lojalitetskonflikt mellan & ena sidan tving-
ande lagstiftning och 4 andra sidan de ekonomiska ramarna f6r den kommunala verksam-
heten sdsom de faststills av kommunens fortroendevalda. I betinkandet SOU 2004:118
Beviljats men inte fatt noterades denna problematik efter kontakt med tjinsteménnen:

Kunskaperna hos fullmiktigeledamoterna om kommunernas ansvar [dr}, enligt tjansteménnen,
maénga ganger bristfilliga. Det uppges bla gilla bristande kunskaper om vilka rittigheter som till-
forsikras den enskilde genom socialtjinstlagen och LSS. Vidare uppges medvetenheten vara 1dg hos
de fortroendevalda betriffande omfattningen av problemet med de e¢j verkstillda besluten i den
egna kommunen. Kunskapsbristerna hos de kommunala politikerna medfor, enligt tjinsteminnen,
att de inte fdr tillracklig respons hos politikerna, som ansvarar for fordelningen av resurser inom
kommunen, nir det framfors att de medel som stélls till nimndens forfogande inte ar tillrackliga
for att kommunen skall kunna leva upp till sina skyldigheter enligt socialtjinstlagen och LSS.*

6. Sanktioner. Ar det nu si att svirigheterna att fi domar verkstillda kan avhjilpas med
bestimmelser om sanktionsavgift enligt LSS? Kan en utvidgad reglering avseende sank-
tionsavgift ocksd avseende icke verkstillda gynnande beslut bli effektiv? Tja, ddet ligger i
hinderna pd forvaltningsdomstolarna vilka har att tillimpa lagrummet och faststilla en
tillrackligt effektiv sanktionsavgift, for de icke verkstillda domarna och besluten (om den
tidigare utredningens forslag vinner gehor, vill siga). Hans Bengtsson och Karsten Astrom
menar:

Att tvinga fram foljsamhet kan dock knappast losa de normkonflikter som rider. Forutsittningen
for att en rattighetslag skall fungera ér att den har hog grad av legitimitet i den meningen att
myndigheterna dr villiga att f6lja lagen édven i de fall tillimpningen gdr dem emot. Ytterst handlar
det om att skapa forstdelse och respekt for det demokratiska beslutet att gravt funktionshindrades
levnadsvillkor och behov verkligen skall prioriteras.®

87 SOU 2004:118 Beviljats men inte fdtt, s 159.

88 Bengtsson, Hans och Karsten Astrom (1998) "Frdn politik till praktik — ndgra sammanfattande
slutsatser”, i: Hans Bengtsson (red.) Politik, lag och prakiik. Implementeringen av 1994 drs handikappre-
Jform (Studentlitteratur: Lund), s 305.
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Utredningen framhidver att den foreslagna sanktionsavgiften i LSS och den antagna i soci-
altjdnstlagen dr avsedda som en yttersta dtgidrd och bedéms bara tillgripas i ett mindre
antal fall. Det betonas ocksd att »huvudvikten i forslagen ligger i att inom kommunen
skapa en medvetenhet om vad en rittighetslagstiftning innebir.«*’

Lagen uppvisar i dagsldget legitimitetsbrister i en rad avseenden — sdvil politiska och
juridiska som professionella — som avspeglas i den politiska kommunala resursprioritering-
en, i den rittsvetenskapliga rittighetsdiskursen och i sjilva handliggningen dir sociala
rittigheter inte tas pd (tillrdckligt) allvar. Man kan visserligen frga sig om inte LSS funge-
rar tillrdcklige tillfredsstéllande, ty de icke verkstdllda drendena utgor ju blott 2.5%, men
jag ansluter mig till betdinkandet som framhéller, att »dven om det endast hade varit friga
om ett fital drenden ddr gynnande beslut inte verkstills inom rimlig tid eller dédr ansok-
ningar avslds trots bedomt behov, utgor det ett allvarlige problem eftersom det urholkar
fortroendet for rittsstaten. I mdnga fall leder {det} dessutom till svdrigheter och lidande
for de enskilda.«” Skillnaden mellan det faktiska rittsliget och innebérden av rittighets-
regleringen i LSS gor att det for ndrvarande framst8r som svért att undvika den slutsatsen
att vissa sociala rittigheter i praktiken dr kvasirdttigheter.” Sammanfattningsvis vill jag
hdvda att en rad olika komplexa virde- och normsystem sitter funktionella hinder i vigen
for tillimpningen som bidrar till att handikapplagen imiterar sitt regleringsomrade och sjilv blir

en handikappad lag.
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