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Ombud: Jur.kand. Anna Lejon, lustitia Assistans AB

Overklagat Kammarrattens i Jonkoping dom den 20 december 2021 i mal nr 3140-20
avgorande

Saken Assistansersattning

Yrkande

Allm&nna ombudet yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand
och, med upphévande av underinstansernas avgtranden, forklarar att Simon Rinman
inte har ratt till ett hdgre timbelopp fran och med februari 2019.

Fragan i malet
Fragan i malet ar om 6kade I6nekostnader, till féljd av att assistans utfors pa obekvam

arbetstid, utgor saddana sarskilda skal att ett hogre timbelopp kan 1amnas (se 51 kap.
11 § andra stycket socialférsékringsbalken, SFB).

Skal for provningstillstand
Behov av praxis

Det saknas vagledande avgoranden betraffande fragan om vad som utgor séarskilda skal
for ett hdgre timbelopp (se forvaltningsrattens dom s. 5). | réttsfallet RA 2004 ref. 16
provade Hogsta forvaltningsdomstolen om den omstandigheten, att en foralder till ett
funktionsnedsatt barn utévade arbetsledaransvar for assistenterna, utgjorde sadana
sarskilda skal att ett hogre timbelopp kunde Idmnas. | avgdrandet provades darmed inte
den i malet nu aktuella fragan. Det &r darmed angelaget att fa fram ett vagledande
avgorande i frigan om vad som utgdr sarskilda skal for nar ett hogre timbelopp kan
ldmnas.

Vad ar sarskilda skal?

| samband med att assistansersattningen schabloniserades, dvs. kom att betalas ut med
ett visst belopp per assistanstimme, var lagstiftaren medveten om att storleken pa
schablonbeloppet inte var tillrackligt i alla avseenden. Det kom darfor att inféras en
mdjlighet fér den forsakrade att beviljas ett hdgre timbelopp om det fanns sarskilda skal.
| forarbetena namns att om den ersattningsberattigade ar i behov av en sarskilt
kvalificerad assistent, assistenter som behdver séarskild utbildning eller dylikt, kan det
undantagsvis forekomma att den faststéllda erséattningsnivan &r otillrécklig. Detta ansags
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utgdra sarskilda skal for ett hogre timbelopp.' Det sagda talar for att det &r behovet av
en assistent med séarskild kompetens som medfér en hégre i6nekostnad och darigenom
kan berattiga till ett hdgre timbelopp, inte enbart férekomsten eller behovet av en
assistent.

| senare forarbeten ges som exempel pa sarskilda skal for ett hdgre timbelopp, forutom
de skél som nédmnts ovan, att assistansen som lamnas till storre delen ligger pa
obekvam arbetstid. Till stod for detta hanvisas till Forsakringskassans vagledning om
assistansersattning.? Nagra ytterligare hanvisningar till tidigare forarbeten, praxis eller
utredningar saknas. Forsakringskassans vagledning hanvisar, till stéd for sin uppfattning
om sarskilda skl och héga l6nekostnader, i sin tur till uttalandet i forarbetena.? Det
foreligger darmed ett cirkelresonemang. Det framstar darmed som oklart om héga
I6nekostnader till f6ljd av att assistans utférs pa obekvam arbetstid ska utgtra sarskilda
skal.

Som namnts ovan ger uttalanden i férarbetena viss styrka at uppfattningen att det ar
behovet av en viss yrkeskompetens eller ett visst kunnande hos assistenten som kan
medféra att det finns sarskilda skal. Vidare ar det frdga om ett undantag fran
huvudregeln. Det innebér att bestimmelsen bor tilldmpas med viss forsiktighet. Att
utifrén det nyssndmnda vidga undantagets omfattning genom att lata sérskilda skal
omfatta en omstéandighet, assistans pa obekvam arbetstid, som torde foreligga for ett
relativt stort antal férsakrade med assistanserséttning behover darfor prévas i ett
végledande avgorande.

Begreppet tillrédckligt stor del

Om de hdga lonekostnader som uppstar till foljd av att assistans utférs under obekvam
arbetstid utgor ett sarskilt skal uppkommer vissa foljidfragor. Enligt Forsakringskassans
normering forutsatts att 1dnekostnaderna ar héga till folid av att assistans utfors pa
obekvam arbetstid.’ Det som da ar avgérande for Férsakringskassans beddmning &r om
en lillrdckligt stor del av assistansen utférs pa obekvam arbetstid och medfor s.k. OB-
tillagg. Det innebér att enbart forekomsten av hdga lonekostnader till foljd av att
assistans utfors pa obekvam arbetstid inte réacker i sig. Darutover ska det krévas en
beddmning av vilken andel av den totala tiden Overtidsinsatsen utgér.
Forsakringskassans fillampning medfor séledes en prévning i tva led.

Viss ledning i fragan om vad som avses med f{illréckligt stor del gavs tidigare i ett aliméant
rad om assistanserséttning (se RAR 2002:6). Det allmdnna radet ar emellertid upphévt
och har inte ersatts. Att det allm@nna radet dels har upphavts, dels att det ar fraga om
ett allmant rad talar for att det inte bor ges nagon stérre tyngd i sammanhanget (jfr RA
2009 ref. 20), sarskilt nar det kan ifragasattas om lagtexten och forarbetena ger stdd for
en sadan tilldmpning. Vidare bor det beaktas att underlaget som lag till grund for det
alilménna radet inte ar narmare kant. Rent generellt framstar det som tveksamt att
fortsétta tillampa en princip som har sin grund i ett sadant allmant rad.

Det ar, trots ett flertal provningar i domstol, inte helt tydligt vad som avses med
begreppet tillréckligt stor del. Av de olika domar som ombudet tagit del av framgar inte
mer exakt hur stor omfattning i tid som avses. Det &r inte heller tydligt om det &r en ren
tidsmassig berakning av assistenternas arbetstid som avses eller om det &r kostnaden
for 16n och OB-tillagg som maste na en viss hojd eller om det &r en kombination av
bada. Det forekommer visserligen nagra uttalanden i frdgan, men dessa kan inte sagas

1 Se prop. 1996/97:150 s. 138.
2 Se vagledning 2003:6, Assistanserséttning, version 29, avsnitt 12.2 — 12.2.1.
3 Se prop. 2017/18:175 s. 9.
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fortydliga hur begreppet ska forstas eller tilldmpas.* Avgérandena kan darmed inte
sdgas bringa klarhet i fragan om hur begreppet fillrdckligt stor del ska tillampas.

Allmanna ombudet har 6verklagat flera olika beslut som géller den aktuella fragan.® |
vissa av dessa beslut har Forsakringskassan beviljat ett hdgre timbelopp, i vissa beslut
har anstkan avslagits. Det finns séledes en olikhet i tillampningen vad avser begreppets
innebdrd.

Om hdga Iénekostnader till félid av att assistans utférs pa obekvam arbetstid ska utgtra
sarskilda sk&l, méaste detta fortydligas i praxis. Det maste da aven klargdras om det
kravs en viss minsta tid eller om enbart forekomsten av assistans p& obekvam arbetstid
alltid ar sarskilda skal for ett hdgre timbelopp. Eftersom begreppet tillrdckligt stor del inte
ar narmare definierat i lagtexten eller i forarbetena framstar det som tveksamt om det
ska tillméatas en sadan avgdrande betydelse vid beddmningen av sarskilda skal. Ur ett
rattssakerhets- och férutsebarhetsperspektiv far det ségas vara av vikt att fa detta
provat. Behovet av ett fortydligande kan mot denna bakgrund s&gas vara stort.

Betydelse for de forsakrade och det aliménna

Den aktuella situationen har betydelse for ett stort antal forsékrade. Savitt framgar var
det i bérjan av 2018 ca 1 500 forsékrade som var beviljade ett hgre timbelopp.® Aven
om antalet forsakrade med assistanserséttning som far ett hogre timbelopp inte utgdr
majoriteten av de som far assistansersétining sa handlar det 8nda om ett stort antal
forsakrade. Dartill maste beaktas de forsdkrade som anstker om ett hdgre timbelopp,
men som nekas detta eftersom Forsakringskassan beddomt att en inte tillrackligt stor del
av assistansen utfors pa obekvam arbetstid.

Det saknas en egentlig mattstock for nar arbetstiden &r av sadan omfattning att
sarskilda skal foreligger. Det ar saledes otydligt om det finns en viss grans i tid som
maste passeras innan det &r friga om sérskilda skél. Ju storre inslag av subjektivitet i
beddmningen, desto storre avsaknad av forutsagbarhet och transparens, vilket i
forlangningen vytterst blir en frdga om rattssakerheten. Det har ocksa betydelse for
legitimiteten och tilltron till férsakringen eftersom lika &renden bor bedémas lika.

Sammanfattningsvis ar det av stor vikt for ledning av rattstillampningen att Hogsta
forvaltningsdomstolen prévar malet.

Grunder

| sak vidhaller allménna ombudet de grunder som anforts i underinstanserna, med
foljande tillagg.

Kammarrattens dom

Kammarratten drar i domen slutsatsen att hdga lonekostnader under vissa
omstandigheter kan utgdra sarskilda skal. Daremot saknas det alltjamt fortydligande
uttalanden kring tidsaspekten och den omfattning som kravs vid en individuell
beddmning for att det ska vara sarskilda skal. Det bor i sammanhanget noteras att
kammarratten inte narmare har problematiserat kring varfér hdga I6nekostnader till foljd
av att assistans utférs pa obekvam arbetstid ar ett sarskilt skal. Det ar snarare mer fraga

4 Se t.ex. Forvaltningsrattens i Malmd dom i mal nr 5379-19 och Kammarrattens i Géteborg
dom i mal nr 4368-20.

5 Se t.ex. Kammarrattens i Goteborg dom i mal nr 4368-20.

§ Se prop. 2017/18:175 5. 9.
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om ett konstaterande. De oklarheter i tillampningen som allmanna ombudet
uppmarksammat kvarstar darmed.

Kammarrattens dom kan mgjligen tolkas pa sa satt att det &r en forutséttning att mer &n
hélften av assistansen utfors pa obekvam arbetstid for att det ska vara fraga om en
sadan omstandighet som i det enskilda fallet kan utgtra sarskilda skal. For att denna
tolkning ska f& genomslag i tillampningen ar det allm@nna ombudets uppfattning att
Hdgsta forvaltningsdomstolen maste uttala sig i fragan.

Utgor hoga lonekostnader alltid sarskilda skal?

Av lagtexten foljer att det maste vara fraga om sérskilda skél. Det saknas ndrmare
precisering an sa for nar ett hogre timbelopp far utges. Det talar enligt allménna
ombudets mening for att det bor handla om nagot som vid en individuell beddmning
sarskiljer sig frén vad som &r mer vanligt forekommande. Kan da hoga ldnekostnader for
att assistans [dmnas nattetid rent generellt sdgas vara en sadan omstandighet?

Varken i ursprungspropositionen eller i samband med utskottsbehandlingen sigs det
uttryckligen att htga Idnekostnader till fljd av att assistans lamnas pa obekvam
arbetstid &r ett sarskilt skél. Det enda uttalande som finns och som talar fér en koppling
mellan hdga lonekostnader och sérskilda skal ar en korshanvisning mellan ett senare
forarbetsuttalande och myndighetens vagledning.”

Den enda slutsats som ar méjlig att dra av férarbeten och beténkanden &r att det ska
goras en individuell beddmning av om det finns sarskilda skél. Det i sig kan med viss
styrka sdgas tala for att det inte bor vara mgjligt att utifrdn mer schablonartade
beddmningar utge ett hogre timbelopp.? En sadan uttalad bedémning i det enskilda fallet
blir svar att gdra om det enbart kravs att I6nekostnaden Overstiger en viss niva.

Allmanna ombudet menar att det finns uttalanden i &ldre forarbeten som talar for att
hdga lénekostnader till foljd av att assistans {&mnas under obekvam arbetstid inte &r ett
sadant sarskilt skél som beréttigar till ett hégre timbelopp.® Uttalandena kan med viss
styrka ségas ge stod for att det &r behovet av en assistent med sarskild kompetens som
i sig kan medfora en hdgre kostnad, inte enbart behovet av en assistent. Finns det
saledes ett behov av en assistent med viss eller sarskild kompetens, da kan en hégre
I6nekostnad utgdra sérskilda skal. Det maste darmed finnas en tydlig koppling mellan
behovet av en viss kompetens hos assistenten och den hdgre 16nekostnaden. Samtidigt
innebdr det aven en sadan individuell prévning som i sammanhanget kan ségas ha varit
lagstiftarens uttalade intention vid bedémningen av om det finns sarskilda skal.

Vad avses med begreppet tillrackligt stor del?

Om Hogsta forvaltningsdomstolen anser att hdga l6nekostnader tilf foljd av att assistans
lamnas under obekvam arbetstid utgor sarskilda skal for ett hogre timbelopp ar fragan
hur begreppet tillrdckligt stor del ska tolkas.

Forsakringskassans normering ar uppbyggd kring hoga l6nekostnader som ett sarskilt
skal till foljd av att assistans utfors pa obekvam arbetstid.” For att kunna beddéma om
det ar sarskilda skl menar Forsakringskassan att det d& maste vara fraga om en
tillréckligt stor del av assistansen som lamnas pa obekvam arbetstid. Hur mycket det

7 Se prop. 2017/18:175 s. 9.

8 Jfr bet. 1996/97: SoU7y s. 7.

9 prop. 1996/97:150 s. 138.

0 Jfr bet. 1996/97: SoU7y s. 7.

11 Se vagledning 2003:6, Assistanserséttning, version 29, avsnitt 12.2 —12.2.1, s. 149
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motsvarar i tid eller procent ar inte helt tydligt. Némnda reglering aterfanns som tidigare
namnts i ett allmént rad som numera har upphévts.

Om begreppet fillréckligt stor del ska ges en avgdrande betydelse pa det sétt som
kommit till uttryck i myndighetens normering &r fragan om det inte tillkommit ytterligare
ett krav, som inte ar mdjligt att utlésa i lagtexten, for att den férsékrade ska kunna
beviljas ett hdgre timbelopp.

Sammanfattning

Det krévs sérskilda skal for ett beviljande av ett hdgre timbelopp. Allminna ombudet
anser att det finns stéd fér uppfattningen att hdga I6nekostnader, till foljd av att assistans
lamnas péa obekvam arbetstid, inte utgdr ett sadant sarskilt skél som avses i 51 kap.

11 § andra stycket SFB. Detta till skillnad mot hoga l6nekostnader som &r kopplat till en
assistents sérskilda kompetens eller utbildning som faller in under begreppet sarskilda
skal.

Om hoga lénekostnader till foljd av att assistans utférs pa obekvam arbetstid ska anses
utgra sérskilda skél torde kravas att det ar fraga om individuella omsténdigheter som ar
mer séllan férekommande. Enbart den omstandigheten att den férsakrade har ett behov
av viss assistans under dygnsvilan kan darmed inte anses uppfylla kravet pa
individualitet. For att det d& ska vara fraga om en omstindighet som &r individuell, bor
det utifran det lagtekniska begreppet sarskilda skél vara fraga om den situationen nar
den forsékrade har ett behov av tva assistenter under dygnsvilan, s.k. dubbelassistans.
Om denna forutsattning foreligger bor hoga lonekostnader till féljd av att assistans
ldmnas pa obekvam arbetstid kunna ses som ett sérskilt skal.

Savitt framgér ar Simon Rinman beviljad dubbel assistans med sex timmar per vecka
under vaken tid, men inte under dygnsvilan. Mot den bakgrunden torde han inte uppfylla
férutséttningarna for att beviljas ett hdgre timbelopp. Férsékringskassans beslut ska
darfor upphavas.

Essa Malmqyist
Allmanna ombudet

Tacksam om beslut/dom och andra handlingar fran domstolen skickas till allménna
ombudet pa féljande mejladress: allmannacmbudet@forsakringskassan.se.

Besoksadress Postadress Telefonnummer E-post
LM Ericssons vag 30 103 51 Stockholm 010-116 94 94 allmannaombudet@forsakringskassan.se
Héagersten




