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Personlig assistans for hjalp med andning

Enligt en lagradsremiss den 29 maj 2019 har regeringen
(Socialdepartementet) beslutat inhamta Lagradets yttrande
Over forslag till lag om andring i lagen (1993:387) om stdd och

service till vissa funktionshindrade.

Forslaget har infor Lagradet foredragits av amnesradet

Andreas Adahl, bitradd av kanslirddet Carina Cronsioe.

Forslaget foranleder foljande yttrande av Lagradet:



Bakgrund

| december 2018 beslutade riksdagen ett tillkannagivande med

inneborden att regeringen skyndsamt bor aterkomma med lagforslag
som sakerstaller att bl.a. andning ska anses vara ett grundlaggande
behov som kan ge ratt till personlig assistans enligt lagen (1993:387)

om stod och service till vissa funktionshindrade, LSS.

Med personlig assistans avses enligt 9 a § forsta stycket LSS ett
personligt utformat stéd som ges av ett begransat antal personer at
den som pa grund av stora och varaktiga funktionshinder behéver
hjalp med sina grundlaggande behov. Om en person behdver
personlig assistans for grundlaggande behov som i genomsnitt
omfattar mer &n 20 timmar i veckan kan han eller hon ha ratt till

statlig assistanserséattning enligt 51 kap. socialférsakringsbalken.

De grundlaggande behoven avsag ursprungligen hjalp

med personlig hygien, maltider, att kla av och pa sig och att
kommunicera med andra. | samband med att personlig assistans ar
1996 definierades i 9 a § forsta stycket LSS, inférdes ett femte
grundlaggande behov i form av annan hjalp som forutséatter ingadende
kunskaper om den funktionshindrade. Det sistnd@mnda behovet tar
uteslutande sikte pa personer med psykiska funktionshinder

(HFD 2015 ref. 46).

Grundlaggande behov har séledes en snav och avgransad innebord i
LSS och avser inte sddana i en mer allman mening grundlaggande
behov sdsom att kunna andas eller rent av att Gverleva. Forklaringen
till detta ar att LSS inte syftade till att atgarda dessa behov utan till att
framja delaktighet i samhallet och starka den enskildes mdjlighet att
leva ett sjalvstandigt och oberoende liv (prop. 1992/93:159 s. 64). |

socialférsékringsbalken har det i 51 kap. 5 § tagits in en



bestammelse om att assistansersattning inte lamnas for

sjukvardande insatser enligt halso- och sjukvardslagen (2017:30).

Sjukvardande insatser i form av s.k. egenvard har ansetts beréattiga
till personlig assistans och assistansersattning (HFD 2018 ref. 21).
Vad som utgor egenvard behandlas narmare nedan under rubriken

Socialstyrelsens foreskrifter om egenvard.

Forslaget

| lagradsremissen foreslas att hjalp med andning ska utgora ett
sadant grundlaggande behov som kan ge ratt till personlig assistans
enligt LSS.

Ett behov av sadan hjalp forutsatter enligt remissen bl.a. att det kan
finnas en risk for den enskildes héalsa, ytterst den enskildes liv, om
hjalpinsatserna inte ges. Hjalpatgarder som mer allmant syftar till att
forbattra andningsformagan eller underlatta andning ger séledes inte
ratt till personlig assistans som ett grundlaggande behov. Hjalp med
andning kan t.ex. avse avancerad andningsgymnastik, slemsugning i
andningsvagarna, 6vervakning pa grund av risk fér kvavning eller
lungblédningar och hantering av trakealkanyl vid trakeostomi
(trakeostomi &r ett operativt ingrepp som innebéar att en 6ppning pa
halsens framsida gors for att skapa fri luftvag. Passagen ned till
luftstrupen halls 6ppen med hjalp av en trakealkanyl, Lagradets

anmarkning).

Utgangspunkten ar enligt remissen att andningshjalp utgor halso-
och sjukvardsatgarder. Forslaget forutsatter dock att hjalpen utfors i

form av egenvard.



Forslaget ar en direkt foljd av &ndrad praxis som ledde till att cirka 10
personer under 2016 inte langre bedémdes ha ratt till assistans
kopplat till behov av hjalp med andning. Hur manga personer
ytterligare som omfattas av forslaget ar enligt regeringen osékert. |
den promemoria som ligger till grund for lagférslaget antas att 50
personer kommer att bli berattigade till assistansersattning under
2019 pa grund av lagandringen. Regeringen bedémer dock att denna
uppskattning ar val tilltagen.

Kommer endast egenvard att bli assistansgrundande?

| sitt remissyttrande anfor Sveriges Kommuner och landsting, SKL,
att hjalp med andning skiljer sig fran dvriga grundlaggande behov
genom att sadan hjalp ar en halso- och sjukvardsatgard. Férbundet
anser darfor att det maste framga av lagtexten att det endast ar
andningshjalp i form av egenvard som kan berattiga till personlig
assistans. | annat fall kommer héalso- och sjukvardsatgarder enligt
halso- och sjukvardslagen som avser andningshjalp att bli assistans-

grundande enligt LSS.

Regeringen anser att ett sddant klargérande inte behovs. Det
framgar av 51 kap. 5 § socialférsakringsbalken att assistans-
ersattning inte lamnas for sjukvardande insatser enligt halso- och
sjukvardslagen. Detta ar enligt vad som uttalas i remissen en
grundlaggande princip ocksa vid bedémningen av rétten till personlig
assistans enligt LSS, aven om en motsvarande bestdammelse saknas
i LSS. Det hanvisas darvid till tva rattsfall fran Hogsta
forvaltningsdomstolen, HFD 2012 ref. 41 och HFD 2018 ref. 21.
Regeringen ser darfor inte att det foreligger ndgon grund for SKL:s
slutsats att inférandet av ordet "andning” i lagtexten innebar att
andningshjalp som utgoér halso- och sjukvard enligt halso- och

sjukvardslagen blir assistansgrundande enligt LSS.



| rattsfallet fran 2012, som inte behandlas narmare i remissen, hade
Hogsta forvaltningsdomstolen att ta stallning till fragan om varma bad
och massage skulle anses utgora grundlaggande behov enligt 9 a §
forsta stycket LSS. Domstolen anférde bl.a. foljande.

LSS har till syfte att starka ratten till vissa angivna insatser for personer
som omfattas av lagens personkrets jamfort med vad de har rétt till enligt
socialtjanstlagen (jfr prop. 1992/93:59 s. 50, 93 och 170 f.). LSS
kompletterar salunda socialtjanstlagen (2001:453) och avser med ett
undantag insatser av samma karaktar som denna (jfr 5 kap. 7 och 8 88
socialtjanstlagen). Insatser som avilar sjukvardshuvudmannen ligger
utanfor socialtjanstlagens och darmed LSS tillampningsomrade, lat vara att
kommunens yttersta ansvar gor att kommunen undantagsvis kan behdva
gripa in i avvaktan pa ansvarig huvudmans atgarder (se t.ex. HFD 2011
not. 92). Detta medfor enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening att
behov av sjukvardande insatser enligt halso- och sjukvardslagen
(1982:763) principiellt inte kan beaktas vid bedémningen av om ratt
foreligger till personlig assistans enligt LSS (jfr aven 51 kap. 5 §
socialforsakringsbalken).

| rattsfallet drog saledes Hogsta forvaltningsdomstolen den
slutsatsen att behov av sjukvardande insatser enligt halso- och
sjukvardslagen principiellt inte kan beaktas vid beddmningen av om

ratt foreligger till personlig assistans enligt LSS.

Insatser for sarskilt stéd och sarskild service regleras i 9 § LSS. En
av dessa insatser ar enligt 9 8§ 2 bitrdde av personlig assistent eller
ekonomiskt stod till skaliga kostnader for sddan assistans, till den del
behovet av stdd inte tacks av beviljade assistanstimmar enligt 51
kap. socialforsakringsbalken. Nagon andring av 9 § 2 LSS foreslas
inte, daremot av vad som enligt 9 a § utgdr grundlaggande behov.
Enligt forslaget innefattar personlig assistans aven hjalp med sadan
andning dar det kan finnas en risk for den enskildes halsa, ytterst
den enskildes liv, om hjalpinsatserna inte ges. Utgangspunkten &ar att

hjalpen lamnas genom halso- och sjukvardsatgarder.



En fraga som vacks med anledning av forslaget ar om Hogsta
forvaltningsdomstolens principiella uttalanden — som grundar sig pa
att insatser som avilar sjukvardshuvudmannen ligger utanfor LSS
tillampningsomrade — kommer att sta sig i tillampningen om forslaget
genomfors. Regeringen utgar fran detta. Om sa inte skulle bli fallet,
far det den konsekvensen att halso- och sjukvard i form av
andningshjalp, och inte enbart till den del sadan hjalp utgor
egenvard, omfattas av LSS. | férlangningen skulle detta kunna
innebara att frdgan om huruvida en halso- och sjukvardsinsats i form
av andningshjalp i ett enskilt fall ska genomféras ytterst kan komma
att avgoras av domstol i stéllet for av den medicinska professionen.

Detta torde inte vara avsett.

Ett satt att komma till réatta med denna osékerhet skulle kunna vara
att, pa motsvarande séatt som skett betraffande assistansersattningen
enligt socialforsakringsbalken, inféra en uttrycklig bestammelse som
innebar att bitrade av personlig assistent eller ekonomiskt stod till
skaliga kostnader for sddan assistans inte lamnas for sjukvardande
insatser enligt halso- och sjukvardslagen. Eventuellt har en sadan

reglering nackdelar som Lagradet inte har mojlighet att 6verblicka.

En avgorande forutsattning ar dock att det gar att avgransa halso-
och sjukvard fran sadan annan vard som benamns egenvard. Det
finns darfor anledning att narmare behandla regleringen betréaffande
egenvard. Det kan anmarkas att denna reglering utgor en
forutsattning for att forslaget till andring i 9 a § LSS ska fa det

tilampningsomrade som ar avsett.

Socialstyrelsens foreskrifter om egenvard

Vad som utgor egenvard framgar inte av lag eller férordning utan av

foreskrifter meddelade pa lagre niva. Regleringen finns i



Socialstyrelsens foreskrifter (SOSFS 2009:6) om bedémningen av
om en halso- och sjukvardsatgard kan utféras som egenvard. Enligt
2 kap. 1 § avses med egenvard héalso- och sjukvardsatgard som
legitimerad hélso- och sjukvardspersonal bedomt att en patient sjalv
kan utfora. | paragrafen anges vidare att egenvard inte ar halso- och

sjukvard enligt halso- och sjukvardslagen.

Foreskrifterna har beslutats med stdd av vissa angivna
bemyndiganden i forordningar. Det ar dock inte med stod av
aberopade eller andra bemyndiganden som Socialstyrelsen har
kunnat ange vad som ar egenvard eller att det inte utgor halso- och
sjukvard. Fragan ar da om det pa annat hall finns stod for detta.

Halso- och sjukvard definieras i halso- och sjukvardslagens 2 kap.
1 8§ som bl.a. atgarder for att medicinskt férebygga, utreda och
behandla sjukdomar och skador. | 1 kap. 2 § patientsédkerhetslagen
(2010:659) ges en nagot vidare definition. Den innehaller inte bara
halso- och sjukvardslagens avgransning, utan aven verksamhet
enligt andra lagar anges utgora halso- och sjukvard. Begreppet ar
saledes bade omfattande och delvis oklart. Redan i férarbetena till
1982 ars halso- och sjukvardslag uppmarksammades de
gransdragningsproblem som definitionen medfor. Det uttalades da
foljande (prop. 1981/82:97 s. 44).

Halso- och sjukvardens vardansvar bor i princip begransas till att omfatta
sadana vardbehov som bedéms krava insatser av medicinskt utbildad
personal eller av sddan personal i samarbete med personal med
administrativ, teknisk, farmacevtisk, psykologisk eller social kompetens. [...]
Svarigheterna att i praktiken strikt tillampa dessa avgransningsprinciper kan
vara betydande. Sa kan t.ex. behovet av medicinsk kompetens vara
begransat i tiden om an aterkommande vid flera tillfallen. Kravet pa
kontinuitet i behandlingen kan i dessa fall gora det nédvandigt att fortsatta

varden inom halso- och sjukvarden. [...]



Principerna for gransdragningen kan foljaktligen inte ge en exakt
vagledning om vilken vardgivare som i varje enskilt fall har skyldighet att
svara for att vardbehovet tillgodoses. Detta forhallande far dock inte leda till

att en manniska i en viss situation inte far den vard och hjalp hon behover.

| forarbetena till den nu gallande lagen anges att ingen andring av
definitionen av héalso- och sjukvard gors (se prop. 2016/17:43 s. 85 f.)

| de namnda foreskrifterna fran Socialstyrelsen definieras i 2 kap. 1 §
halso- och sjukvard som atgarder fér att medicinskt forebygga,
utreda och behandla sjukdomar och skador. Till forfattningstexten
finns en fotnot som anger att halso- och sjukvard omfattar sddan
verksamhet som beddms krava personal med utbildning inom halso-
och sjukvard eller sadan personal i samarbete med annan personal. |
fotnoten hanvisas till ovan namnd reglering i hélso- och
sjukvardslagen och till en bestammelse i patientsdkerhetslagen om
vad som avses med halso- och sjukvardspersonal. | samma paragraf
i Socialstyrelsens foreskrifter finns som namnts definitionen av
egenvard intagen och angivandet av att egenvard inte ar halso- och
sjukvard enligt halso- och sjukvardslagen.

N&got annat stod an de ovan angivna forarbetsuttalandena for den
kategoriska atskillnaden i foreskriften mellan s.k. egenvard och vard
enligt halso- och sjukvardslagen har Lagradet inte kunnat finna.
Annan reglering tycks vila pa tanken att halso- och sjukvardspersonal
kan Overlata arbetsuppgifter pa personer som saknar formell
medicinsk kompetens utan att vardatgarder som sadana personer
vidtar for den skull férlorar sin karaktar av halso- och sjukvard (se

6 kap. 3 § patientsdkerhetslagen samt SOSFS 1997:14, Delegering
av arbetsuppgifter inom hélso- och sjukvard och tandvard).
Begreppet halso- och sjukvard tycks saledes inte fullt ut kunna
bestdmmas med hanvisning till vilken personal som vidtar en

vardatgard.



Det finns sjalvfallet ett nddvandigt och praktiskt behov av att kunna
ge patienter majlighet att pa egen hand utfora enkla vardatgarder
utan overinseende av medicinskt utbildad personal. | praktiken torde
det ofta vara uppenbart om en vardatgard inte kraver medicinskt
kunnande och att halso- och sjukvarden inte bor ansvara for den. De
fall som lagradsremissens forslag tar sikte pa forefaller emellertid
kunna rora tamligen komplicerade vardatgarder, sdsom hantering av
avancerad teknisk utrustning eller atgarder som om de utfors fel kan
fa fatala konsekvenser. Att det ar fraga om aterkommande
vardinsatser under lang tid ar sjalvklart. Det ar saledes inte enkelt att
med vagledning av de principiella uttalandena i férarbetena entydigt
avgora om de bor utgtra héalso- och sjukvard eller inte, vare sig

generellt eller i enskilda fall.

Eftersom remissens forslag om att infora hjalp med andning som ett
grundlaggande behov har distinktionen mellan egenvard och hélso-
och sjukvard som en utgangspunkt, kan ifrdgasattas om inte
forslaget vilar pa osaker grund. De gransdragningsfragor som
patalas i forarbetena till 1982 ars lag har accentuerats sedan halso-
och sjukvarden andrats organisatoriskt. Den medicintekniska
utvecklingen har dessutom mgjliggjort férhallandevis avancerad vard
i hemmet under forutsattning att den som vardar har genomgatt en
kortare eller nagot langre utbildning. Utgdngspunkten &r dock
fortfarande att hjalp med andning ar en halso- och sjukvardsatgard.
Genom forslaget i remissen, som innebér att denna vard tas in i en

rattighetslag, accentueras gransdragningsfragorna ytterligare.

Gransdragningsfragorna bor mot denna bakgrund klarlaggas och
Overvagas ytterligare for att den foreslagna regeln ska kunna

tillampas pa ett rattssakert och forutsebart satt.



10

Tillampningsfragor

Socialstyrelsens foreskrift SOSFS 2009:6 foranleder ytterligare
fragestallningar som inte belyses i lagradsremissen. Som framgatt ar
enligt definitionen i 2 kap. 1 § egenvard en halso- och sjukvards-
atgard som en patient sjalv kan utféra. Nagot utrymme finns saledes
inte enligt denna bestammelse att anse att halso- och
sjukvardsatgarder som utférs av nagon annan an patienten, t.ex. en

assistent, skulle utgéra egenvard.

Det ar den behandlande legitimerade yrkesutdvaren inom hélso- och
sjukvarden som inom sitt ansvarsomrade ska géra en bedémning av
om en halso- och sjukvardsatgard kan utféras som egenvard

(4 kap. 1 8). Som en del i bedomningen ska det inga en analys av
om utférandet av egenvarden kan innebéra att patienten utsatts for
risk att skadas och i forekommande fall ska en utredning goras for att
avgora om patienten sjalv eller med hjalp av nagon annan pa ett
sakert satt kan utféra en halso- och sjukvardsatgard som egenvard
(4 kap. 5 8). Denna bestammelse ger intryck av att det kan vara
fraga om egenvard da patienten med hjalp av ndgon annan utfér en

halso- och sjukvardsatgard.

Det kan konstateras att bestammelsen i 4 kap. 5 § om utrednings-
skyldighet strider mot den grundlaggande bestammelsen i 2 kap. 1 8
om vad som innefattas i egenvard. For det fall avsikten verkligen har
varit att hjalp av ndgon annan ska innefattas i begreppet egenvard,
framstar det som markligt att den grundlaggande definitionen i 2 kap.
1 § inte aterspeglar detta. Det ar saledes inte sjalvklart att egenvard

enligt Socialstyrelsens foreskrifter innefattar hjéalp av ndgon annan.

Om man trots allt skulle anse att sa ar fallet, installer sig fragan om

innebdrden av uttrycket "patienten sjélv eller med hjalp av nagon
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annan pa ett sakert satt kan utféra”. Utgangspunkten ar att det ar
frdga om en sjukvardsatgard som patienten sjalv kan utfora eller

patienten med hjalp av ndgon annan kan utféra.

Som tidigare ndmnts avser den foreslagna andringeni 9 a § LSS att
foljande atgarder ska kunna ge ratt till assistans i form av egenvard;
avancerad andningsgymnastik, hantering av trakealkanyl vid
trakeostomi, slemsugning i andningsvagarna och 6vervakning pa
grund av risk for kvavning eller lungblédningar. Detta synes inte vara
atgarder som patienten med hjalp av ndgon annan kan utféra, utan
atgarder dar den enskilde ar helt beroende av att nagon annan utfor
dem. Det synes darfor tveksamt om atgarderna kan komma i fraga
for egenvard med den utformning som Socialstyrelsens foreskrifter

har.

Normgivningsniva

Det finns anledning att avslutningsvis berora fragan om det ar
lampligt att en for s& manga manniskor avgérande distinktion som
den mellan halso- och sjukvard enligt halso- och sjukvardslagen och
egenvard regleras i myndighetsforeskrifter.

Reglering i lag borgar for kvalitet. En sddan normgivningsniva
sakerstaller att det gors en grundlig utredning och att ingadende
avvagningar gors mellan olika, ofta motstridiga, intressen, sdsom
t.ex. ansvar for varden, patientsdkerhet och kostnadsansvar.

Av betydelse i sammanhanget ar att LSS ar en rattighetslag.
Genomfdrandet av personlig assistans har enligt viss forskning
andrat karaktar under senare ar. Genomférandet har enligt denna
forskning glidit fran intentioner av delaktighet mot en verksamhet

som framjar vardande insatser snarare an att verka for full
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delaktighet i samhallet for personer med funktionsnedsattningar
(SOU 2018:88 s. 367).

Som angivits ovan bor fragorna om vad som faller inom respektive
utanfor begreppet halso- och sjukvard klarlaggas och évervagas
ytterligare for att den foreslagna regeln ska kunna tillampas pa ett
rattssakert och forutsebart satt. Enligt Lagradets mening bor det aven
dvervagas att reglera dessa fragor i en férfattning pa en hégre niva

an i myndighetsforeskrifter.

Vissa konsekvenser av forslaget

Utgangspunkten ar att andningshjalp utgor halso- och
sjukvardsatgarder. En forutsattning for att andningshjalp ska kunna
ge ratt till assistans ar att den utfors i form av egenvard. Detta
forutsatter i sin tur att hjalpen inte utfors av halso- och
sjukvardspersonal, t.ex. kommunal sddan. Om en kommun anser att
respiratorhjalp i hemmet bor utféras av ndgon som ar
sjukvardskunnig och later halso- och sjukvardspersonal utféra den,

sa torde det inte langre vara assistans.

Nagon kommun har ansett att hjalp med andningsovervakning ar av
sadan karaktar att kompetens motsvarande sjukskoterskeniva kravs.
Enligt SKL ar atgarder avseende andningshjalp i manga fall sadan
avancerad halso- och sjukvard som till och med ligger utanfor
kommuners kompetens enligt halso- och sjukvardslagen. Om detta
ar riktigt, synes det saledes kunna vara sa att en kommuns halso-
och sjukvardspersonal inte far utféra varden enligt halso- och
sjukvardslagen, men daremot personal pa en LSS-enhet som inte &r

halso- och sjukvardspersonal. Denna fraga bor kommenteras.



13

Ett stort antal remissinstanser har uttryckt bekymmer for patient-
sakerheten. Forsakringskassan anger att den inte kan ifragasatta
den beddémning som den legitimerade halso- och
sjukvardspersonalen gor. Forsakringskassan kan bara lyfta den oro
som finns da personliga assistenter, som inte har tillracklig kunskap,

lamnar sddan assistans som riskerar att skada brukare.

Sedan beslut fattats om egenvard, omfattas inte utférandet av varden
av patientsakerhetslagen. Inte heller géller patientférsakringen enligt
patientskadelagen. Patientskadeersattning kan inte lamnas. Den som
utfor LSS-varden omfattas inte av krav pa att teckna en forsékring
motsvarande patientforsakringen. Om en brukare drabbas av en
skada ar denne hanvisad till att utverka skadestand av assistenten
eller dennes arbetsgivare. | slutandan ar brukaren beroende av att fa
framgang med sin talan och att motparten har majlighet att betala ett
skadestand. Vissa brukare har sjalva anstallt sin personal, varvid
mojligheten att utverka skadestand torde vara mycket begransad.

Aven dessa konsekvenser bér kommenteras.



