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1 Inledning

1.1 Bakgrund till rapporten

1.1.1 Vart uppdrag

Denna rapport ar det slutgiltiga resultatet av den ménniskoréattsklinik som genomforts av
Independent Living Institute (ILI), Lunds universitet och Raoul Wallenberg Institutet for
Manskliga Rattigheter (RWI). Inom ramen for denna klinik, har vart uppdrag varit att utreda
ratten till personlig assistans i fall dar den enskilde ar 6ver 65 ar, baserat pa ett typfall.

Uppdraget har haft tva mal:

- att undersoka huruvida den svenska ordningen med begrénsade samhallsstod for att
personer med funktionsnedsattning som ar éver 65 ar ska kunna leva ett sjalvbestamt
och sjéalvstandigt liv i samhallsgemenskapen, ar tillracklig for att leva upp till de

manskliga rattigheterna i det specifika fallet

- att undersoka hur mal i svenska domstolar, Europadomstolen, och FN:s kommitté for
rattigheter for personer med funktionsnedsattning (CRPD-kommittén), utgér gangbara
vagar for argumentation for att fa prévat om de manskliga rattigheterna har Gvertratts

givet omstandigheterna i typfallet

1.1.2 Beskrivning av typfallet och problemformuleringar

Typfallet

Typfallet ror en person 6ver 65 ar som har en synskada och som anvander elektrisk rullstol.
Forflyttningar fran rullstol och de flesta vardagliga sysslor kraver stod. Personen har idag inte
tillgang till den stodform som kallas personlig assistans. Istallet har hen tillgang till
stddformerna hemtjanst och trygghetslarm via kommunen. Hemtjénsten och trygghetslarmet
ger visst stdd, men tar sig uttryck under mycket rutinbetonade forhallanden. Personen gar upp
och lagger sig, lagar mat, ater m.m. pa samma tider varje dag pa grund av servicens

organisering och inte efter personens 6nskemal eller preferenser.



Avsaknaden av personlig assistans paverkar dven personens majligheter att vistas utanfor sitt
hem. Hen ér beviljad ledsagning for detta &ndamal, och &r i praktiken helt beroende av denna
for att kunna komma ut. Ledsagningen ar dock begransad till 30 timmar per manad. Det
minimala antalet ledsagartimmar goér att personen blir tvungen att prioritera lakarbesok och
dylikt ndr hen lamnar hemmet — andra sociala och utvecklande aktiviteter finns det ej tid for.
Framfor allt gor det begransade antalet beviljade ledsagartimmar att personen hindras att
komma ut och delta i det politiska livet, ndgot som slar mot personens intressepolitiska

engagemang.

Problemformuleringar

Tre problemformuleringar har anvants for att ge riktning at och for att avgransa omfattningen
av utredningen av ratten till personlig assistans i fall dar den enskilde &ar éver 65 ar. Dessa
besvaras lopande i rapportens huvuddel. En fjarde problemformulering har vi pa grund av dess

specifika karaktar, valt att besvara separat i appendix.

Foljande problemformuleringar besvaras i rapporten:

1. Vilken aspekt av rorelsefriheten aktualiseras nar ledsagning nekas en rorelsehindrad
person med synskada som uppenbarligen behdver stod for att navigera i hemmet och i

samhéllet? Besvaras i rapportens huvuddel.

2. Vilken ratt har staten att skilja pa ratt till stod, som personlig assistans, grundat pa

uppnadd levnadsalder (65)? Besvaras i rapportens huvuddel.

3. Har staten en positiv forpliktelse att garantera stoéd i och utanfor hemmet, i vilken
utstrackning i det individuella fallet, och vilken grad av kontroll ska personen ha dver

den service som slutligen levereras? Besvaras i rapportens huvuddel.

4. Ar nekad service som leder till isolering majlig att koppla till frihetsberévande? Om

inte, varfor inte? Besvaras i appendix.



1.2 Terminologiska utgangspunkter

Under arbetet med utredningen har vissa avvagningar gjorts vad galler terminologi och
begrepp. En presentation av dessa avvagningar, varfor de har gjorts och vad de innebar framgar

nedan.

Forkortningar och dversattningar av engelska termer

Vi har valt att anvanda den engelska forkortningen CRPD nédr FN:s konvention om rattigheter
for personer med funktionsnedsattning avses. Detta da CRPD som forkortning &r inarbetad och
en motsvarande forkortning pa svenska saknas. Vi har dock valt att anvanda den svenska
forkortningen EKMR nér Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna

asyftas.

Vidare har vi valt att Oversatta specifika termer och uttryck fran engelska till svenska. Den

engelska termen redovisas inom parentes i direkt anslutning till dess svenska dversattning.

Begreppen personlig assistans och personligt stod

| rapporten har vi valt att anvanda oss av begreppet personlig assistans. Vi anvander 0ss
daremot inte av begreppet personligt stod. | den svenska versionen av CRPD har den engelska
konventionstextens “’personal assistance” dversatts till just personligt st0d, istallet for det mer
korrekta personlig assistans.! Genom att forst tolka artikel 50 CRPD jamte artikel 33 VCLT,
for att sedan gora en kontextuell tolkning av artikel 19 CRPD med stod av artikel 31 VCLT, sa
framgar att personlig assistans dr den korrekta dversdttningen av “personal assistance”. Detta
stods vidare av Allman kommentar no. 5 och doktrin.? Har &r det inte minst av vikt att fortydliga
att personlig assistans ar en form av personligt stod, och alltsa ej kan likstallas med personligt
stod i sig.® Den stodform som avses i konventionen (personlig assistans) 6verlappar dessutom
till viss del med forstaelsen av personlig assistans i svenska lagen (1993:387) om stdd och

service till vissa funktionshindrade (LSS).*

L UN General Assembly, Convention on the Rights of Persons with Disabilities : resolution / adopted by the
General Assembly, 24 January 2007, A/RES/61/106, artikel 19.
2 Jfr. General Comment No. 5, p. 16 (d), 17; Fiala-Butora, Rimmerman, Gur (2018); Palmisano (2017); Lewis,
Richardson (2020).
8 Jfr. General Comment No. 5, p. 16 (d), 17; Fiala-Butora, Rimmerman, Gur (2018); Palmisano (2017); Lewis,
Richardson (2020).
4 Jfr. formuleringen i 9 a § LSS och General Comment No. 5 p. 16 (d).
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Begreppen samhallet och samhallsgemenskapen

Liknande avvagningar som gjorts i valet mellan personlig assistans och personligt stéd, har
gjorts vad galler begreppen samhdllet och samhallsgemenskapen i artikel 19 CRPD. Den
engelska originaltexten 1 artikel 19 lyder “community”, nigot den svenska Oversittningen
omformulerat till “samhillet”. Tolkat utifran artikel 33 och 31 VCLT ligger dock
samhillsgemenskapen nidrmare innehallsméssigt “community” dn vad “samhéllet” gor. Vi har

darfor valt att anvanda begreppet samhallsgemenskapen istéllet.

1.3 Rapportens fortsatta disposition

Pa denna inledning foljer ytterligare tre kapitel. Kapitel 2 behandlar ratten till personlig
assistans i fall dar den enskilde ar Gver 65 ar, utifran CRPD. Kapitlet argumenterar for en ratt
till personlig assistans med utgangspunkt primart i artiklarna 19, 5 och 4 CRPD. | kapitel 3
utreds ratten till personlig assistans i fall dar den enskilde ar éver 65 ar, utifrain EKMR. Har
argumenteras for en ratt till personlig assistans utifran artikel 8 och artikel 14 jamte artikel 8
EKMR. | det avslutande kapitel 4 ger vi slutligen vara sammanfattande reflektioner utifran den

utredning som gjorts.



2 CRPD

2.1 Inledning till kapitlet

| detta kapitel undersoks ratten till personlig assistans i fall dar den enskilde ar éver 65 ar
utifran CRPD. | utredningen nedan argumenterar vi for att Sverige, mot bakgrund av
omstandigheterna i typfallet, har brustit i sina ataganden gentemot konventionen - detta framst
i ljuset av artikel 19, artikel 5 och artikel 4. Vi belyser dven hur Sveriges agerande star i strid

med flertalet av konventionens grundldggande principer.

Nedan diskuteras inledningsvis den ratt till personlig assistans som garanteras personer med
funktionsnedsattning genom CRPD, detta under avsnitt 2.2. Efter detta belyses hur den
svenska lagstiftningen och ratten for personer med funktionsnedséattningar star i forhallande till
CRPD. Utgangspunkten tas i artiklarna 19 och 5, men artiklarna behandlas aven i ljuset av det
statsansvar som féljer av artikel 4. Utifran rattsgrundsatsen lika fall ska behandlas lika och
olika fall ska behandlas olika, under avsnitt 2.3, undersoks huruvida en person som ar aldre
an 65 som inte far personlig assistans missgynnas eller ej. Foljande avsnitt 2.4 ser till om den
svenska statens agerande kan rattfardigas, eller om det inte kan rattfardigas och saledes utgor
ett otillborligt missgynnas. Avsnitt 2.5 ser till om statens forpliktelser utifran omstandigheterna
i typfallet &r omedelbara eller progressiva. Det avslutande avsnittet 2.6, ar av sammanfattande

karaktar.

2.2 Relevanta artiklar

2.2.1 Artikel 19 Ratt att leva sjalvstandigt och deltai

samhallsgemenskapen

Artikel 19, vilken konkretiserar ratten att leva sjalvstdndigt och sjalvbestamt i
samhéllsgemenskapen, betraktas som en av hdrnstenarna i konventionen och utgér en
forutsattning for att kunna atnjuta flertalet av de andra rattigheter som foljer av konventionen.
Artikeln dmnar trygga valfrihet och inkludering, men dven sjalvbestammande och deltagande.®

Valfrihet syftar till att garantera att personer med funktionsnedsattningar ges valfrihet i

5 Jénos Fiala-Butora, Aerie Rimmerman & Ayelet Gur, 2018, s. 2.
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forhallande till fragor som ror deras liv, varfor sjalvbestammande blir essentiellt for att kunna
uppratthalla kontroll Gver de val som gors. | detta speglas saledes en individuell dimension. |
jamforelse speglar inkludering och deltagande en social dimension, genom att faktisk och reell

inkludering ar en grundférutsattning for att kunna delta i samhallsgemenskapen.®

Enligt kappan i artikeln ska stater “erkdnna lika ritt for alla personer med funktionsnedséttning
att leva 1 samhéillet med lika valmgjligheter som andra personer”. De ska darutover “vidta
effektiva och dndamédlsenliga atgdrder” — dels for att “underlitta att personer med
funktionsnedsattningar fullt ut atnjuter denna rétt”, dels for deras “fulla inkludering och
deltagande i samhéllet”. Redan i inledningen understryks vikten av valmojlighet, oberoende
och inkludering. Valmgjlighet har ett ndra samband med sjélvstandighet eller personlig
autonomi, och innebar att personen i fraga varken frantas eller nekas valmojligheter — samt
kontroll 6ver dessa — i forhallande till fragor som rér hens liv. Foljaktligen berors ofta aspekter
med en stark koppling till utvecklingen av den personliga identiteten och personligheten. Har
kan noteras den tydliga kopplingen till artikel 3 (a) i konventionen, vilken faststéller principen
om respekt for inneboende varde, sjalvbestammande, innefattande frihet att gora egna val samt
enskilda personers oberoende.” Pa liknande satt har inkludering en tydlig koppling till artikel 3
(c), av vilken principen om fullstandigt och faktiskt deltagande och inkludering i samhallet
foljer. Inkludering innebér att mojlighet och tillgang ges till ett fullvardigt socialt liv och till
alla de olika sfarer som det sociala livet kan innefatta, exempelvis boende, anstéllning,
transport, utbildning, men dven till de politiska och kulturella aktiviteter som sker inom
samhallsgemenskapen. Av ratten att bli inkluderad foljer saledes en positiv skyldighet for stater

att skapa och utveckla inkluderande miljoer.®

Ratten att leva sjalvstandigt och sjalvbestdmt i samhdllsgemenskapen géller i alla ekonomiska,
sociala och politiska kontexter, och ska anses skild fran en forutbestamd typ av livsstil samt
kulturella normer och vérderingar. Detta stravar till att spegla att ratten att leva sjalvstandigt
och delta i samhallsgemenskapen &r en grundlaggande del av manniskors liv, oberoende av
vart en person befinner sig i varlden — varfor det maste varnas och tryggas aven i forhallande

till personer med funktionsnedsattningar. Rattigheten omfattar darutover alla personer med

6 General Comment No. 5, p. 18 och 19.
" General Comment No. 5, p. 16(a).
8 General Comment No. 5, p. 16(b) och 19.
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funktionsnedsattningar, oberoende av kon, religion, politisk tillhérighet, etnicitet, alder,

halsotillstdnd mm.®

Av artikel 19 framgar tre aspekter genom vilka stater ska sakerstalla ratten att leva sjalvstandigt
och att delta i samhallsgemenskapen; boende (paragraf a), funktionshinderrelaterad
samhallsservice (paragraf b) och allman samhallsservice (paragraf c). Trots paragrafernas
tillsynes skilda karaktar ar de tatt sammanlankande pa ett satt som innebér att de bade starker
samt ar beroende av varandra.’® Paragrafens innehall kommer att utvecklas nedan, men vad
som gar att utlasa direkt ar att de tillsammans verkar for att motverka institutionalisering, men

aven for att de facto skapa sjalvbestammande, valmojligheter och oberoende. !

Paragraf A

Artikel 19 (a) bemdter och asyftar atgarda det faktum att personer med funktionsnedséattningar
historiskt sett ofta blivit forvisade till institutioner eller sarskilda boenden, utan mgjlighet att
f4 vélja var, med vem eller hur de bor. Den ritt att fa “vélja boséttningsort och var och med
vem de leva pa lika villkor som andra” utan “att bo 1 sédrskilda boendeformer” som etableras
genom 19 (a) utgdr en grundforutsattning for att leva sjalvstandigt och sjalvbestamt i
samhallsgemenskapen.'? Paragrafen ar utformad som en negativ rattighet, och karnan bestar i
att stater inte ska kunna tvinga pa personer en viss boendeform. Paragrafen omfattar dock inte
bara en ratt att vélja boendeform, utan asyftar aven varna den individuella valfrineten vad galler
alla aspekter av ens boende, inkluderat bade vardagliga rutiner och livsstil — bade ur ett
kortsiktigt och ett langsiktigt perspektiv.®® Personen ska kunna fatta sma val, som nar hen ska
kliva upp imorgon, men dven storre val, exempelvis vilka typer av sammanhang hen vill ta del

av samt vilken typ av livsstil hen vill uppratthalla.*

Paragraf B

9 General Comment No. 5, p. 8 och 22.
10 Janos Fiala-Butora, Aerie Rimmerman & Ayelet Gur (2018), s. 6.
1 General Comment No. 5, p. 16 (c).
12 General Comment No. 5, p. 1 och 24.
13 General Comment No. 5, p. 24 och 16 ().
14 General Comment No. 5, p. 24.
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Av artikel 19(b) foljer rétten till individanpassat stod, omndmnt som “olika former av
samhaéllsservice bade i hemmet och inom sarskilt boende och annan service”. Personlig
assistans ar det enda explicita exemplet i artikeln éver vad som kan utgéra denna typ av stod.
Trots detta finns det ingen tydlig definition 6ver vad som kan utgtra personlig assistans enligt
konventionstexten. Det bor dock sta klart att eftersom det huvudsakliga malet med den
funktionshinderrelaterade samhallsservicen &r att stodja boende inom samhallsgemenskapen,
forhindra isolering och avskildhet maste de stod som tillhandahalls vara lampliga for att uppna
detta. De insatser som vidtas maste onekligen ocksa strava efter, i enlighet med artikelns forsta

paragraf, sjalvvald, full inkludering och delaktighet i samhallsgemenskapen.*®

CRPD-kommittén har betonat att individanpassat stod ar en réattighet, och saledes inte ndgon
form av medicinskt-, socialt- eller valgorenhetsstod.® Ratten till individanpassat stod stracker
sig utanfor hemmet, och tacker bland annat miljoer kopplade till arbete, utbildning, politiskt
och kulturellt deltagande, fritidsaktiviteter, resor och rekreation.” Kommittén har darutdver
framfort att personlig assistans avser “person-directed/user-led human support™®. De
understryker vidare att utformningen av personlig assistans kan variera, men att det finns vissa
sarskilda karaktarsdrag som sarskiljer den konventionsskyddade personliga assistansen fran
andra typer av stod, oavsett om sadant stod benamns som personlig assistans. Inledningsvis ska
finansieringen av personliga assistansen beviljas pa grundval av individanpassade kriterier, och
stodet ska ej resultera i en minskad budget eller hdgre utgifter for individen. Stddet ska
dessutom kontrolleras och ledas av personen med funktionsnedséttning (user-led), med
mojlighet till anpassning. Den berorda personen ska kunna vilja av vem, nar, hur och pa vilket
satt stodet ska ges samt kunna instruera och leda tillhandahallaren av stodet. Forhallandet
mellan assistent och assistansmottagare bygger pé ett “one-t0-one” forhallande. Detta innebér
att personliga assistenter ska rekryteras, tranas och styras av den funktionsnedsatta personen i
fraga. Att dela personliga assistenter ar endast mojligt givet den stodbeviljades fulla och fria
medgivande. Avslutningsvis ska assistansmottagaren vara fri att bestdmma graden av personlig

kontroll dver stodet, och denne ska aven vara i fokus for alla beslut som beror assistansen —

15 General Comment No. 5, p. 30.
16 General Comment No. 5, p. 28.
17 General Comment No. 5, p. 16(b).
18 General Comment No. 5, p. 16(d).
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samtliga fragor maste riktas till den stodbeviljade och dennes individuella preferenser maste

respekteras.®

Paragraf C

Paragraf C kriver att “samhillsservice och anlidggningar avsedda for allmidnheten ar
tillgdngliga pé lika villkor for personer med funktionsnedséttning och svarar mot deras behov”.
Till skillnad fran paragraf b foljer saledes inga individanpassade atgarder, utan paragraf c
asyftar istéallet att sakerstélla tillganglighet till den samhallsservice som redan finns tillganglig
for andra. Foljaktligen ska de hinder olika typer av service kan vara forknippad med — och som

darav riskerar att utestanga personer med funktionsnedsattningar— elimineras.?°

Sammanfattningsvis kan en tydlig skillnad mellan de tre paragraferna noteras; medan (a) och
(c) stravar efter att manniskor med funktionsnedsattningar ska fa det andra redan har och pa sa
satt uppna jamlikhet syftar (b) till att ge personer med funktionsnedséattningar sadant som andra

inte har for att na jamlikhet pa det séttet.

Artikel 19 ar onekligen mangfacetterad, inte minst da den omfattar bade civila och politiska
rattigheter samt ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter. Distinktionen mellan de tva
kategorierna ar betydelsefull, framférallt da rattigheter under férstnamnda kategorin &r absolut
och omedelbart tillampliga, medan réattigheter under den sistnamnda &r progressivt tillampliga.
Héar bor dock poéngteras att i de fall det ror sig om en progressiv rattighet, innebar detta en
omedelbar skyldighet for stater att utforma och anta konkreta strategier, handlingsplaner och

resurser for att rattigheten i fraga ska kunna uppnas. Paragraf b och ¢ ar progressiva.?!

Som namnt i borjan av detta avsnitt utgor artikel 19 en typ av nyckelrattighet for att atnjuta
andra rattigheter i konventionen. En tydlig koppling, mot bakgrund av forutsattningarna i

typfallet, syns exempelvis till artikel 29 och artikel 30.

19 General Comment No. 5, p. 16(d) i-iv.
20 Fjala-Butora, Rimmerman & Gur (2018), s. 19.

21 General Comment No. 5, p. 39.
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Artikel 29 Deltagande i det politiska och offentliga livet

Artikeln stadgar att staten ska garantera “politiska rattigheter och mojligheten att atnjuta dem
pa lika villkor som andra”. Mojligheten att dtnjuta faststéller en positiv skyldighet for staten.??
Genom stycke (a) garanteras mojligheten att résta samt bli vald och atgérder staterna maste
vidta for att forsékra det. Stycke (b) reglerar att personer med funktionsnedséttningar ska ges
mojligheter att delta i att skota det offentliga och offentliga angeldgenheter, bland annat genom
att uppmuntra att personer med funktionsnedsattningar kan delta i politiska organisationer (i),

sarskilt i sammanslutningar som jobbar for rattigheter for personer med funktionsnedséttningar

(ii).

Artiklarna 19 och 29 Overlappar varandra genom att réatten att leva sjalvstandigt omfattar
mojligheten fa delta och utforma icke-statliga organisationer (NGO:s) och sammanslutningar

med personer med funktionsnedséattningar.

Genom att artikel 29 faststaller medborgerliga och politiska rattigheter ska artikelns innehall
tillforsakras omedelbart. Artikeln har ett ndra samspel med artikel 4(3) som stadgar att staterna
vid utformning och genomforande av lagstiftning och riktlinjer i fragor som rér personer med
funktionsnedsattningar och i genomférandet av CRPD ska staterna ha nara samrad med
personer med funktionsnedséttningar genom organisationer som foretrdder dem. For att detta
ska tillforsakras kravs det att personer med funktionsnedsattningar kan delta i dessa

organisationer.?*

Artikel 30 Deltagande i kulturliv, rekreation, fritidsverksamhet och idrott

Artikeln faststaller att stater maste vidta alla &ndamalsenliga atgarder for att sakerstélla att
personer med funktionsnedsattningar bland annat kan delta i kulturlivet, vidta atgéarder for att
mojliggora utvecklingen av och anvéndandet av sin kreativa, artistiska och intellektuella
formaga, delta i rekreations- och fritidsverksamhet och idrott. For att ta sig ut och kunna delta

i aktiviteter krévs det ett stod som ger mojlighet till assistans anpassad efter aktiviteterna.

Acrtikel 30 faststaller en social, ekonomisk eller kulturell réattighet och ar darfor progressiv, se
artikel 4(2).

22 Grobelaar Du Plessis, Njau (2018), s. 2.
23 Grobelaar Du Plessis, Njau (2018), s. 8.
24 Grobelaar Du Plessis, Njau (2018), s. 20.
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2.2.2 Artikel 5 Icke-diskriminering och jamlikhet

Jamlikhet och icke-diskriminering faststalls som réttighet i artikel 5 CRPD och icke-
diskriminering ar en av de grundlaggande principerna for konventionen, se artikel 3 (b). CRPD-
kommittén uttrycker att jamlikhet och icke-diskriminering ar tva av de mest fundamentala

principerna i internationella manskliga rattigheter? samt hjartat i hela konventionen.?®

| artikeln gar det tydligt att utlésa att staterna har positiva forpliktelser att vidta atgarder och
forebygga diskriminering. Det syns genom att staten ska forbjuda, garantera och vidta alla
andamalsenliga atgarder — det racker alltsd inte med att staterna avhaller sig fran att
diskriminera. De ska aktivt arbeta mot diskriminering och for jamlikhet. CRPD-kommittén
bekréaftar att artikeln faststaller statens positiva forpliktelser att ta bort de hinder som finns for

att en person ska atnjuta konventionens rattigheter pa lika villkor som andra.?’

Tillsammans med artikel 5 blir det relevant att se pa preambel (p) som sérskilt belyser att
staterna ska beakta intersektionell diskriminering.?® | (p) pekas ett antal diskrimineringsgrunder
ut som grunder for intersektionell diskriminering: ras, hudféarg, kén, sprak, religion, politisk
eller annan askadning, nationell, etnisk, ursprunglig eller social harkomst, egendom, bord, alder
eller stéllning i 6vrigt. CRPD-kommittén skriver att intersektionell diskriminering refererar till
en situation dar flera av grunderna interagerar med varandra pa ett satt som gor de oskiljbara
och utsétter personen for sirskilda nackdelar. Under avsnittet “Implementation at the national
level” skriver CRPD-kommittén att staterna ska vidta sérskilda atgarder for att skapa en
inkluderande jamlikhet, sarskilt for personer som utsatts for intersektionell diskriminering och

utpekar aldre personer som en av fem grupper.?®

Det forsta stycket i artikel 5 faststéller att staterna inte far ha lagar som ar diskriminerande
medan det andra stycket faststiller att staterna maste ha medel for att arbeta med
diskriminering, exempelvis genom en diskrimineringslag. Artikelns tredje stycke faststéller att
stater maste vidta atgarder nar ett hinder for en enskild uppstar och fjarde stycket framfor att
atgarder som ar nodvandiga for att pa lang sikt uppnad jamlikhet inte &r att se som

diskriminerande, varfor viss positiv sarbehandling tillats.

25 General Comment no. 6, p. 4.
26 General Comment no. 6, p. 7.
27 General Comment no. 6, p. 16.
28 preambeln ska anvéndas for att ge kontexten som konventionens innehdll ska tolkas i, se artikel 32 VCLT.
29 General Comment no. 6, p. 73 (0).
15



Artikel 5(1)

Artikelns forsta stycket kan brytas ner i fem delar:
1. all persons are equal before ... the law
2. all persons are equal ... under the law
3. and are entitled without discrimination
4. to the equal protection
5

and equal benefit of the law.

All persons are equal before the law

Att vara lika infor lagen ger uttryck for formell réttvisa och innebér att lika fall ska behandlas
lika av rattstillamparen. Genom att sétta upp krav pa formell rattvisa far lagens tillampning inte
ske pa ett diskriminerande eller godtyckligt satt. Formuleringen stéller inte upp krav pa att

lagens innehall ska vara icke-diskriminerande eller jamlikt.

All persons are equal under the law

Att personer dr “equal under the law” innebér att alla ska ha samma mojligheter att anvdanda
sig av lagen for att fa samma formaner (to your own personal benefit).%° ”Equal under the law”
ar ett uttryck som inte férekommer i andra internationella ménskliga rattigheter-traktat eller
konventioner. Lynn Corsi hénvisar till CRPD-kommitténs first draft till General Comment No.

5 och skriver:

”*being equal under the law’ refers to the substance of the law as such. The law itself
shall be equal in the sense that all groups of a given society are treated fairly under the
law, that the legal standards are the same for all to whom they apply and that all persons

in a given jurisdiction are included.”3!

Stycket bekréaftas i General Comment No. 6.2 Equality before the law sdger alltsa att lagen ska
tillampas pa ett rattvist och korrekt satt, formell réttvisa, och av equality under the law foljer
att innehallet i lagen ska vara rattvist, det vill sdga faststaller materiell rattvisa. Alla personer

med funktionsnedsattningar ska fa majlighet att ta del av lagens formaner och att standarden,

30 General Comment No. 6, p. 14.
31 Lynn Corsi (2018), s. 14.
32 General Comment No. 6, p. 14.
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stodet eller tjansterna som lagen erbjuder galler for alla inom gruppen. En forman under lagen

ar till exempel mojligheten att erhalla personlig assistans.

Equal protection ... of the law
CRPD-kommittén skriver att formuleringen anvands for att kréva att de nationella lagstiftarna
avstar fran att uppratthalla, eller etablera ny, diskriminering mot personer med

funktionsnedsattningar nar det stiftas nya lagar, foreskrifter, policys osv.33

Equal benefit of the law

Att ha ratt till samma férmaner enligt lagen hanger nara ihop med att vara lika under lagen.
Stadgandet om lika formaner av lagen vill tillforsakra lika mojligheter for alla personer och
sager att stater maste eliminera hinder for att fa tillgang till skyddet av lagen och férmanerna
den ger.®* Lynn Corsi skriver att formuleringen “equal benefit of the law” ytterligare utvidgar
de faktiska och positiva forpliktelserna som faller pa staten. Att staten maste vidta atgarder for
att personer med funktionsnedséattningar faktiskt ska fa ta del av de formaner som lagen sager
att de har rétt till for att skapa samma varde for personer med funktionsnedsattningar som det

varde som finns for andra.

Artikel 5(1) sager alltsa att alla personer med funktionsnedsattningar har ratt till samma

formaner och skydd av lagen utan diskriminering.

Artikel 5(2)

Artikelns andra stycke sager att staterna maste forbjuda all typ av diskriminering och innehaller
pa sa satt forpliktelser for lagstiftaren att vidta atgarder for att ha medel att arbeta mot

diskriminering, exempelvis genom en diskrimineringslag.*

Artikel 5(2) maste ldsas tillsammans med artikel 2 dér “diskriminering pa grund av
funktionsnedsattning” definieras. Centralt i1 definitionen dr uttrycket ”pa lika villkor som alla
andra” (on an equal basis with others) vilket inte bara lagger grunden for definitionen av

diskriminering utan genomsyrar hela CRPD.*¢ P4 lika villkor som andra” betyder 4 ena sidan

33 General Comment No. 6, p. 16.
34 General Comment No. 6, p. 16.
35 General Comment No. 6, p. 17
36 General Comment No. 6, p. 17.
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att personer med funktionsnedsattningar inte har ratt till varken fler eller farre réttigheter eller
formaner an resterande befolkning, & andra sidan stéller formuleringen krav pa staterna att vidta
specifika atgarder for att de facto skapa jamlikhet for personer med funktionsnedsattningar sa

att de faktiskt kan atnjuta sina rattigheter och formaner.3

Skyddet mot diskriminering innefattar diskriminering pa alla grunder och omfattar darfor alla
typer av diskriminering (direkt, indirekt, trakasserier och bristande skalig anpassning)2, alla
diskrimineringsgrunder och hansyn maste tas till 6verlappandet mellan grunderna som skapar

intersektionell diskriminering.°

Artikel 5(3)

Att vidta skélig anpassning (“reasonable accommodation™) &r for staten en omedelbar
forpliktelse inneboende i forbudet mot diskriminering och innebér att nar ett hinder uppstar for
en person med funktionsnedsattning ska staten vidta atgarder for att fa bort hindret och pa sa
sétt inte skapa en diskriminerande situation for personen. "Reasonable”, eller skalig, ska inte
ses som en begrénsning i kostnaden for anpassningen utan hanvisar till effektiviteten av

atgarden.*°

CPRD-kommittén skriver att statens forpliktelser ligger i att identifiera och ta bort hinder som
paverkar en person med funktionsnedséattningar vilket ska ske i dialog med personen. Staten
ska

1. utreda om hindret ar i lagen eller i utévandet av lagen

2. utreda om anpassningen ar lamplig (nédvandig, relevant) och effektiv i att uppratthalla

rattigheten i fraga

3. utreda om atgéarden innebar en oproportionerlig eller orimlig borda pa staten. 4*
Det sista steget ar alltsa vad som begransar rattigheten: skyldighet att omedelbart sékerstélla
och vidta skalig anpassning stracker sig enbart sa langt som att statens handling inte far
innebdra en “disproportionate or undue burden” for staten. Kravet eller forfragan om skélig

anpassning far inte innebéra en oproportionerlig eller orimlig borda pa staten eller for den

87 General Comment No. 6, p. 17.
38 General Comment No 6, p. 18.
39 General Comment No 6, p. 21.
40 General Comment No. 6, p. 26.
41 General Comment No. 6, p. 26 (a-d).
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privata aktoren som maste vidta den. For att gora bedomningen av om en atgard &r

oproportionerlig eller orimlig ska staten jamfora atgarden/medlet och malet. 42

Artikel 5(4)

| stycket stadgas att sarskilda atgarder som ar nodvandiga for att paskynda eller uppna faktiskt
jamlikhet ska inte anses vara diskriminerande. Den skapar en mdjlighet till positiv
sarbehandling och mojliggor att personer med funktionsnedséattningar kan erbjudas formaner

som inte alla far.

Artikel 4 i relation till artikel 5

Acrtikel 4 faststaller som sagt statens forpliktelser for att verkstélla konventionens rattigheter.
CRPD-kommittén skriver att icke-diskriminering &r en “’cross-cutting obligations of immediate
realization” och #r inte foremél for progressivt verkstillande.*® Att fa bort diskriminering ar

alltsa en omedelbar forpliktelse for staten.

2.2.3 Artikel 19 och 5 tillsammans

Genom lydelsen att alla har ratt till de rattigheter som artikel 19 stéller upp aterspeglas och
bekréftas principen om och rattigheten till icke-diskriminering. Artikel 19 ger ratt till formaner
for den enskilde (bland annat personlig assistans) och genom att l&sa artikeln tillsammans med
artikel 5 kan man aterigen se att alla ska ha samma rétt till formanen, equal under the law.
CRPD-kommittén understryker vikten av att de riktlinjer for stodberattigande som beror de
rattigheter som foljer av artikel 19 ar icke-diskriminerande och objektiva.** CRPD-kommittén
faststaller ocksa att artikel 19 har en tydlig intersektionell karaktar.*> Det gar alltsa att se att

artiklarna 19 och 5 har ett néra samband och &r relevanta att I6pande behandla tillsammans.

De rattigheter som foljer av artikel 19 &mnar i stor utstrdckning till att motverka
institutionalisering. Att villkora stéd mot att personer med funktionsnedséattningar tvingas,
direkt eller indirekt, institutionaliseras utgor diskriminering pa grund av
funktionsnedsattning.*® Vidare ar icke-diskriminering en oerhort betydelsefull aspekt nar det

ror tillgangen till och mottagandet av olika stodformer. Riktlinjerna och kraven for tillgang till

42 General Comment No. 6, p. 26 (d).
43 General Comment No. 6, p. 12.

44 General Comment No. 5, p. 71.

45 General Comment No. 5, p. 6.

46 General Comment No. 6, p. 57.
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stod som foljer av artikel 19 ska som sagt vara icke-diskriminerande och objektiva och CRPD-
kommittén poangterar att bedomningen ska utga fran behoven hos den berérda personen istéllet
for funktionsnedsattningen. Har poangterar aven kommittén att tillhandahallandet av sarskilt
stod for personer med funktionsnedsattningar, utifran de specifika omstandigheter som
personen i fraga befinner sig i och i enlighet med deras behov, inte ska anses utgéra

diskriminering.4’

2.2.4 Svensk lag i forhallande till CRPD

Det ar otvivelaktigt att det forevarande typfallet knyter an till och aktualiserar flera av CRPD:s
mest betydelsefulla principer — inte minst sjalvbestammande, valfrihet och oberoende samt
icke-diskriminering. Utifran omstandigheterna i typfallet framgar att personen ansokt om, men

nekats personlig assistans mot bakgrund av att hen ar 6ver 65 ar.

Lagen om stod och service till vissa funktionshindrade (LSS) &r den inhemska lagstiftning som
reglerar rétten till personlig assistans, se bland annat 9 § 2 p. Vad personlig assistans innebéar
enligt svensk lag framgar mer i detalj av 9 a §: personlig assistans ir “’personligt utformat stod
som ges av ett begransat antal personer at den som pa grund av stora och varaktiga
funktionshinder behover hjdlp” med sa kallade grundldggande behov, bland annat ndmns hjilp
med andning, personlig hygien och maltider. Av andra stycket framgar att den som har behov
av personlig assistans for sina grundldggande behov daven har ratt till personlig assistans for
“andra personliga behov om behoven inte tillgodoses pé annat sétt.” Redan hér finns en tydlig
skillnad fran den ratt som foljer av CRPD, da ratten till personlig assistans enligt LSS é&r
villkorad i flera led. Inledningsvis kravs det att personen i fraga omfattas av personkretsen for
LSS, se 1 8. Vidare kravs det att personen i fraga en stor och varaktig funktionsnedsattning.
For att darutover beviljas personlig assistans for personliga behov kréavs det dels att personen i
fraga beviljats personlig assistans for grundlaggande behov, dels att behoven inte kan
tillgodoses pa annat satt. Enligt artikel 19(b) begransas ratten till personlig assistans endast av
att den “ska vara nédvandig for att stodja boende och deltagande i samhéllsgemenskapen och

for att forhindra isolering och avskildhet frdn samhéllsgemenskapen”.

Vidare maste understrykas, den for fallet kanske viktigaste aspekten, att LSS innehaller en

aldersbegransning om 65 ar. Denna begransning innebar att de som inte fatt personlig assistans

47 General Comment No. 5, p. 71.
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beviljat innan de fyllt 65 ar inte har ratt till stodformen. En eventuell ansokan om personlig
assistans maste saledes vara inlamnad innan personen i fraga fyllt 65. Begransningen innebéar
aven att beviljad personlig assistans inte kommer att utokas, &ven om utdkade behov uppstar,
efter det att en person som beviljats assistans fyllt 65 ar, se 9 b § LSS. Istéllet blir dessa personer
hanvisade till andra typer av stodformer, sasom exempelvis hemtjanst enligt socialtjanstlagen
(2001:453, SoL) och ledsagning enligt 9 § 3p. LSS (huruvida hemtjanst och ledsagning kan

uppna syftena med artikel 19 kommer diskuteras i 2.3.2 nedan).

Da formanerna att soka personlig assistans och att fa sin personliga assistans utékad inte
erbjuds till alla, med hansyn till ldersbegransningen, finns det onekligen en diskriminerande
aspekt i bestammelsen i LSS. Kriterierna for stodberattigande gor hér en klar distinktion mellan
olika alderskategorier, och star saledes i strid med det faktum att sddana kriterier ska vara
definierade pa ett icke-diskriminerande satt enligt CRPD, samt att alla ska ha samma ratt under
lagen (equal under the law) och fa tillgang till samma férmaner. Vid ratificeringen angav
Sverige att man “utan lagéndringar kan stilla sig bakom kraven i artikel 19”.%8 Artikel 4.1 blir
nodvandig att ta i beaktning i sammanhanget. Artikeln stadgar bland annat att stater atar sig att
dels “vidta alla #indamalsenliga lagstiftningsatgarder, administrativa och andra atgarder for att

uppfylla de réttigheter som erkénns i denna konvention”, dels att “vidta alla &ndamalsenliga

atgarder, daribland lagstiftning, for att modifiera eller avskaffa géallande lagar, bestammelser,

sedvanjor och bruk som &r diskriminerande™®. Mot bakgrund av det statsansvar som

konventionsstaterna alaggs enligt artikel 4, torde Sveriges icke-agerande — vid ratificeringen

men aven darefter — starkt kunna ifragasattas.

2.3 Missgynnande

I CRPD har personlig assistans en sérstdllning i och med lydelsen ”persons with disabilities
have access to a range of [...] services, including personal assistance”, just for att det &r
personlig assistans som sarskilt ger stod till en person att atnjuta ratten till att leva sjalvstandigt
och sjalvbestamt i samhallsgemenskapen. Att inte fa ratt till personlig assistans innebar darfor

ett missgynnande for personen.

48 Prop. 2008/09:28 s. 52.

49 Forfattarnas understrykning.
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Med utgangspunkt i rattsgrundsatsen lika fall ska behandlas lika och olika fall ska behandlas
olika kan man hitta tva argument for staten att peka pa att ett missgynnande inte har skett:

1. olika fall ska behandlas olika — aldre personer &r inte lika aktiva som yngre personer
och behdver darfor inte samma stod, aldre far det stod som passar deras alder och har
pa sa satt inte missgynnats

2. lika fall ska behandlas lika — genom att personer éver 65 ges tillgang till hemtjéanst och

ledsagning far de ett stod likvardigt personlig assistans, varfor de inte missgynnas

2.3.1 Olika fall ska behandlas olika

Detta avsnitt behandlar omstandigheterna i fallet utifrdn den ovan presenterade
rattsgrundsatsen olika fall ska behandlas olika, nagot som i detta fall kan speglas i en
uppfattning av att aldre och yngre personer med funktionsnedsattningar utgor tva olika grupper.
Synsatt som aktualiseras har ar att ldre &r mindre aktiva &n yngre, varfor de dels inte behtver
samma typ av stod, dels att det stod som de istéllet tillhandahalls &r battre lampat. Vi
argumenterar for att aldersbegransningen i LSS star i strid med denna rattsgrundsats, vilket

foljaktligen resulterar i att lika fall behandlas olika.

Vid LSS tillkomst motiverades den avgransning av personkretsen som aldersbegransningen
innebéar framst av samhallsekonomiska skal. Det ansags viktigt att skilja pa behov som uppstatt
till foljd av medfodda eller forvarvade funktionsnedsattningar av bestaende art, och de behov
som endast kunde hanforas till vanligt aldrande. Valet foll da pa att infora ett 6vre alderstak,
och man framforde att rattighetslagstiftningen saledes endast skulle omfatta de i arbetsfor

alder.50

Aldersbegransningen speglar en uppfattning om att aldre med funktionsnedséttningar utgér en
distinkt grupp som kan séarskiljas fran yngre med funktionsnedsattningar. Argument for att
rattfardiga bestammelsen skulle kunna vara att dldre inte &r lika aktiva som yngre, och att de
darfor inte behdver samma typ av stod. Vidare skulle det kunna argumenteras for att det stod
som istéllet erbjuds aldre med funktionsnedsattningar, ledsagning och hemtjanst, ar ett mer

lampligt stod for aldre.

50 Prop. 1992/93:159, s. 64.
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Aldersgranser kan otvivelaktigt anvdndas som ett satt att tillforsakra manniskor ett socialt
skyddsnat och en viss levnadsstandard, men i LSS fall anvéands det for att utesluta en viss
aldersgrupp.5! Detta kan ses i ljuset av kommitténs uttalande om att tillhandahallandet av
sarskilt stod for personer med funktionsnedsattningar, utifran de specifika omstandigheter som
personen i fraga befinner sig i och i enlighet med deras behov, inte ska anses utgéra
diskriminering (se avsnitt 2.2.3). Vad géller 65-arsregeln ror det sig dock inte om ett sarskilt
utformat stod for aldre personer med funktionsnedséttning, vilket mot bakgrund av uttalandet
inte nodvandigtvis skulle anses vara diskriminerande, utan det ror sig istallet om att denna

grupp frantas majligheten att ansoka om personlig assistans.

Aldersbegransningen ger dven uttryck for en forlegad syn pa aldre och kan ses som en grov —
och mycket problematisk — generalisering av vilken typ av tillvaro aldre vill och ar kapabla till
att uppratthalla. Att anse att manniskor vid 65-arsaldern automatiskt gor avkall pa att leva ett
aktivt liv och delta i samhallet ar onekligen onyanserat. Sadana attityder och forutfattade
meningar om &ldre kallas ibland alderism, och har definierats som “negativa och positiva
stereotyper, fordomar och/eller diskriminering mot (eller till fordel for) aldre ménniskor pa
grund av deras kronologiska alder eller pd grund av att de uppfattas som “gamla” eller dldre”. %2
Alderism bidrar manga génger till ett paternalistiskt férhallningssatt gentemot aldre inom
lagstiftningsomradet, vilket ofta skapar en motséttning mellan mer liberala varderingar sa som
individuellt sjalvbestammande och individuell valfrinet.5® Detta blir sarskilt tydligt i
forhallande till aldersbegransningen i LSS, vilken varken mojliggor sjalvbestammande eller
valfrihet for aldre. Detta kan beaktas i ljuset av att CRPD-kommittén har uttryckt att alla

personer med funktionsnedsattningar ska vara fria att vélja att vara aktiva.>*

Autonomi &r inte oproblematiskt i forhallande till dldre. Den sa kallade sarbarhetsteorin® utgar
ifran att alla samhéallsmedborgare &r mer eller mindre sarbara, varfor det kravs samhélleliga
skyddsmekanismer i det fall hjalpbehov — bade kortsiktiga och langsiktiga — uppstar. Fokus bor
enligt denna teori ligga pa att skapa skydd mot olika typer av sarbarhet, genom exempelvis

samhallstjanster eller institutioner, i stallet for att dela in méanniskor i olika kategoriseringar.

51 Mattson, Numhauser-Henning (2017), s. 20-21.
52 |versen, Larsen och Solem (2009), s. 2.
53 Mattson, Numhauser-Henning (2017), s. 22.
54 General Comment No. 5, p. 22.
55 Mattsson, Numhauser-Henning (2017), s. 23.
56 Mattson, Numhauser-Henning (2017), s. 23.
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Att exkludera personer 6ver 65 fran ratten till personlig assistans bidrar inte till att skapa skydd
mot olika typer av sarbarhet, utan det frantar dem ratten att valja och ansdéka om en specifik

stodform.

| paragraf (p) i CRPD:s preambel adresseras intersektionell diskriminering, det vill séga de fall
dar flera olika diskrimineringsgrunder aktualiseras samtidigt. Paragrafen syftar till att franga
och beméta en forenklad syn pa diskriminering, genom vilken endast en grund tas i beaktande.
Den asyftar dven till att uppmarksamma den sarskilda utsatthet som kan uppsta till foljd av
intersektionell diskriminering.5” | forevarande fall, vilket aktualiserar aspekter kopplade till
bade &lder och funktionsnedsittning, blir detta sérskilt viktigt att ta hansyn till. Alder utgér en
explicit diskrimineringsgrund i namnda paragraf. Preambeln &r inte bindande men ska vara
vagledande i tolkningen av artiklarna, och aldersbegransningen knyter dven an till flera av
CRPD:s grundlaggande principer — inte minst rétten till valfrihet och sjalvbestammande.
Genom den atskillnad som bestammelsen gor mellan yngre och aldre, framtrader en

uppfattning om att aldres rétt till valfrinet och sjélvbestammande skulle vara mindre vérd.

Mot bakgrund av ovan blir det, vad galler rétten till personlig assistans, problematiskt att
betrakta &ldre med funktionsnedséttningar som en grupp skild fran yngre med
funktionsnedsattningar. Klart star att det endast ar personer med funktionsnedsattningar som
ar i behov av personlig assistans, och att sarskilja dldre och sedermera exkludera dem fran
denna rattighet bidrar onekligen till att skapa en an mer utsatt grupp. Detta da forfarandet leder

till intersektionell diskriminering. Resultatet blir saledes att lika fall behandlas olika.

2.3.2 Lika fall ska behandlas lika

Till skillnad fran foregaende avsnitt undersoker detta avsnitt omstandigheterna i fallet utifran
rattsgrundsatsen lika fall ska behandlas lika, pa grunden att aldre ar att se som lika fall i
forhallande till andra och behandlas lika genom att erbjudas hemtjénst och ledsagning. Vi
argumenterar for att hemtjénst och ledsagning inte ar likvardigt personlig assistans och att lika

fall darfor behandlas olika.

Grundlaggande principer i CRPD é&r likt tidigare ndamnt individuellt sjalvbestimmande,

individers frihet att gora sjalvstandiga val samt individuellt oberoende (3 (a)) och fullstdndigt

57 Lord (2018), p. 18-19.
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och faktiskt deltagande i samhallet (3 (c)). Genom personlig assistans och de kriterier for
personlig assistans som kommittén staller upp uppratthalls dessa principer. Likt tidigare
redogjort for under avsnitt 2.2.1, paragraf (b), finns det tre aspekter att beakta for att avgéra om
den assistans som ges lever upp till de krav som artikel 19 (b) stéller pa stodformen: den
assistans som ges ska inte kosta for personen; personen leder assistansen och vad assistansen
omfattar samt; personen ska sjalv fa bestimma i vilken utstrackning hen vill ha kontroll 6ver

assistansen.

Personlig assistans som ges genom LSS lever i huvudsak upp till dessa aspekter. En person
som &r aldre an 65 ar kan dock inte soka personlig assistans eller soka utokad assistans om nya
behov av hjélp uppstar. Istallet behdver personen véanda sig till hemtjanst och ledsagarservice
for att fa stod for sina behov.® Det finns vésentliga skillnader mellan stodet som ges genom
SoL och LSS. Bistand genom SoL ska hjélpa personen att uppna skélig levnadsniva, se 4 kap
1 § SoL medan stodet genom LSS ska mojliggéra for personen att leva under goda
levnadsvillkor och delta pa samma villkor som andra. LSS ar ocksa en rattighetslagstiftning.

Det gor det mer formanligt for en person att beviljas stod genom LSS, dn genom SolL.

Hemtjansten som erbjuds idag &r stod for behov kopplade till hemmet, som véckning,
matlagning och forflyttning i hemmet. Hemtjanstens utformning ger ingen mojlighet for
personen med funktionsnedséttning att sjélv besluta om tid, utformning eller omfattning for
stodet. En person med hemtjénst kan inte alltid sjalv bestdmma nar hemtjansten ska komma
eller vad hemtjansten ska gora just da. Detta ar en begransning av principen om individuellt
sjalvbestdmmande och individens frihet att gora sjalvstandiga val i artikel 3 (a). Hemtjansten
ger inte heller stod for att ta sig ut och delta i samhallsgemenskapen, en ratt skyddad av artikel
19.

Om man inte kan ta sig ut sjalv kan ledsagning erbjudas. Ledsagning syftar till att bryta den
isolering som kan uppsta vid (omfattande) funktionsnedsattning och ska ge stod for att personer
med funktionsnedsattning ska kunna ta sig ut bland méanniskor.%® Ledsagarservicen har alltsa
ett syfte i linje med artikel 19 (b). Men nér ledsagning ges som punktinsatser och vid

begransade tillfallen skapar ledsagningen inte ett fullstdndigt och faktiskt deltagande i

58 Nar personen faller utanfér LSS ges stéd genom SoL dér hemtjénst &r en form av bistand, se 4 kap.
Ledsagning hanteras i 9 § 3p. LSS.
59 Prop. 1992/93:159, s. 74.
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samhéllet, inskréanker den grundlaggande principen i artikel 3 (c) och forhindrar inte isolering
och avskildhet pa det sétt som kravs for att uppratthalla artikel 19 (b). Utan stod for att ta sig
ut i samhallet kapas forutsattningarna att atnjuta andra av konventionens garanterade
rattigheter, som att delta fa delta i det politiska och offentliga livet (artikel 29) och att fa delta

i kulturliv, rekreation, fritidsverksamhet och idrott (artikel 30).

Relevant ar aven det faktum att hemtjanst faller in under SoL, varfér kommunen far ta ut
avgifter for tillhandahallandet av stédformen. Mot bakgrund av CRPD-kommitténs uttalande
om att personlig assistans inte ska belasta assistanstagaren ekonomiskt blir det saledes svart att
argumentera for att hemtjanst uppfyller de krav som stélls pa personlig assistans enligt

konventionen.

Personlig assistans skapar en situation dar personer med funktionsnedsattningar sjalv kan
bestamma over sin tid och sitt liv: nér, hur och var hen vill vakna, somna, &ta, ta sig ut och allt
annat som innefattas i att leva ett sjalvstandigt liv och ger forutsattningar for inkludering och
deltagande i samhé&llsgemenskapen. Hemtjanst och ledsagning ger inte dessa mojligheter, lever
inte upp till kriterierna till artikel 19 och innebér inte en jamforbar atgard. For personen i fraga

uppstar ett tydligt missgynnande.

Genom att inte ge mojlighet till personlig assistans for personer éver 65 behandlas lika fall
olika. Det finns alltsa ett tydligt missgynnande for personer 6ver 65 ar. De har en vilja samt

intresse, och genom CRPD en ratt till, att delta i samhallet pa jamlika villkor som alla andra.

Diskussionen ovan om hemtjénst och ledsagning blir relevant for personen i det berérda fallet.
Hen har bara hemtjanst och 30 timmar ledsagning i manaden vilket gor att hen blir avskarmad
fran mojligheter till ett aktivt deltagande i samhéllsgemenskapen. Med 30 timmars ledsagning
maste hen prioritera nddvandiga arenden, som lakarbesok och apoteket och kan inte vara en
del av allt det andra hen vill. Personen vill delta i det politiska livet och har en omedelbar
rattighet att fa gora sa. Sarskilt allvarligt blir missgynnandet av att det &r en person i en redan
utsatt situation som inte kan delta politiskt; om hen har ett extra stort behov av att anvénda sina
politiska och medborgerliga réttigheter for att fora en kamp for att fordndra sin situation.
Bestammelsernas utformning som de ser ut idag innebér darmed inte bara ett missgynnande

for gruppen aldre dn 65 ar i stort utan aven ett direkt missgynnande for personen i fraga.
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2.4 Otillbo6rligt missgynnande

Vi har nu konstaterat att det sker ett missgynnande for personen. For att ett missgynnande
sedermera ska anses vara otillborligt, krdvs det att staten inte kan rattfardiga bestammelsen i
fraga. | CRPD framgar det inte uttryckligen huruvida diskriminerande bestammelser kan
rattfardigas under vissa omsténdigheter, men genom att lasa CRPD i ljuset av andra
konventioner om maénskliga réttigheter, CRPD-kommitténs uttalanden och férarbetena till
konventionen finns det starka argument for att de behandlingar/bestdimmelser som stravar efter
ett legitimt mal och dr baserade pa “objektiva och rimliga kriterier” (eng. objective and
reasonable criteria) inte nodvandigtvis bryter mot foérbudet mot diskriminering i

konventionen.°

| kapitlet om EKMR tydliggors att Europadomstolen har en strukturerad metod for hur de gor
bedomningar om rattfardigande av inskrankning fran statens hall.®* Sa ar dock inte fallet hos
FN-kommittéerna: de har varken en enhetlig eller en strukturerad metod, vilket har identifierats
och undersokts av bland annat Anna Nilsson.®> Mot bakgrund av denna problematik har
Nilsson stallt upp en metod, vilken foljande avsnitt tar avstamp i, med malsattningen att
tillforsakra att alla relevanta aspekter tas i beaktan. Metoden undersdker huruvida staten har ett
legitimt mal med den aktuella bestammelsen och huruvida bestammelsen bygger pa objektiva

och relevanta kriterier. | den sistnamnda delen ingar en proportionalitetsbedémning.

Legitimt mal

Som ovan namnt kravs det att bestammelsen i fraga stravar efter ett legitimt mal och &r baserat
pa objektiva och rimliga kriterier for att kunna rattfardigas och inte vara diskriminerande. Vad
som ansetts utgdra legitima mal inom internationell ratt har varierat, bland annat har det ansetts

omfatta skydd for nationell sakerhet,®® arbetstagares sakerhet,% folkhalsa,® allman ordning®®

€0 Nilsson (2017), s. 464-5.
61 Se avsnitt 3.4.
62 Se exempelvis Anna Nilssons artikel Objective and Reasonable (2014) och hennes avhandling Minding
Equality (2017). Hanvisning sker I6pande i féljande avsnitt.
63 HRC, Mauritian Women and 19 Others v Mauritius (35/1978), p. 9.2.
64 HRC, Bhinder v Canada (208/1986), p. 6.2.
65 HRC, Irina Fedotova v The Russian Federation (1932/2010), p. 10.6.
66 HRC, Wackenheim v France (854/1999), p. 7.4.
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och tryggheten for andra.®” | breda drag kan ett legitimt mal anses vara ett mal som é&r

samstammigt med den berorda traktatens mal, bestammelser och d&ndamal. 8

Anledningen till att begransa personkretsen for personlig assistans till personer under 65 ar
bygger pa statsfinansiella/ekonomiska skél. Vid inférandet av LSS ansag staten att de inte hade
rad att erbjuda personlig assistans till alla och pa den grunden inférdes bestammelsen. Den
historiska kontexten erbjuder dock delvis en forklaring till bestdimmelsens tillkomst; nar LSS
infordes 1994 fanns varken CRPD eller diskrimineringslagen och mycket pekar pa att man inte
sdg pa aldersdiskriminering pa samma sétt som man gor idag. Darutéver infordes lagen i
svallvagorna av en lagkonjunktur och trots att personlig assistans férvantades medfora 6kade
samhélleliga kostnader, ansags det vara pakallat att dven i svara tider finna utrymme for
forbattringar for de mest utsatta.®® Det visade sig tidigt att personlig assistans var an mer
kostnadskravande an vad som inledningsvis hade uppskattats,”® och genom en lagandring 1996
begransades rattigheten personlig assistans. Darpa foljde ytterligare lagandringar och
modifikationer av inskrankande karaktar.”* Under 2001 utvecklades ratten sa att personer
numera har ratt att behalla sin personliga assistans som de uppburit innan 65 ars alder. Nagon

vidare utveckling har dock inte skett.

Den svenska statens mal med 65-arsregeln ar saledes ekonomiska och budgetrelaterade.
Sjalvbestdmmande Over statliga medel foljer av suverénitetsprincipen och utgdr en
nddvandighet for att styra en stat. Att en stat genom en bestammelse avser att varna sin ekonomi

bor darfor anses utgora ett legitimt mal.

Objektiva och rimliga kriterier

Utover att en diskriminerande bestammelse ska ha ett legitimt mal, kravs for att den ska kunna
godtas att den &r grundad pa objektiva och rimliga kriterier. Det innebar att den nationella lagen
maste bidra till det legitima malet och vara rimligt.”? Olika FN-kommittéer har oftast gjort sina
bedomningar huruvida en lag har ett legitimt mal eller ej pa ett tydligt séatt. De har dock inte

lika tydligt definierat vad som utgor en rimlig atgard eller hur en rimlig atgard kan skiljas fran

67 HRC, Somers v Hungary (566/1993), p. 9.8.
68 Nilsson (2014), s. 463; Nilsson (2017), s. 80.
69 Prop. 1992/93:159, s. 43; SOU 1991:46.
70 | arsson (2008), s. 158
1 Larsson (2008), s. 172.
2 Nilsson (2017), s. 80.
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en orimlig. Vad som ar tydligt ar att manga aspekter spelar in i bedémningen.”® En viktig aspekt
ar effekten av atgarden, varfor lagar som har véldigt allvarliga konsekvenser for de berérda ses
sallan som rimliga.” Ett mal dar CRPD-kommittén har ansett en lag vara orimlig ar i fallet
H.M. v. Sweden, dar de ansag att den svenska lagen vilken hindrade en person fran att bygga
en pool inomhus var orimlig eftersom det skapade for stora konsekvenser for personen som

foljaktligen inte skulle kunna bo kvar hemma.”

Vad som star klart ar att FN-kommittéerna har visat en enhetlig motvilja till att godkanna
bestammelser som skapar olika behandling eller olika formaner till en grupp baserat pa en
forbjuden diskrimineringsgrund, vilken saledes utgor direkt diskriminering. | sadana fall racker
det inte bara for staten att visa att begransningen bidrar till malet, utan staten maste ocksa visa
varfor skillnaden mellan olika grupper ar relevant for att uppna det efterstravade malet.”®
Human Rights Committee har i ett mal som berdr en bestammelse med olika regler baserat pa
kon sagt att om malet ror en forbjuden diskrimineringsgrund placeras en tung boérda (heavy
burden) pa staten att forklara varfor skillnaden gors.”” Att staten far en tung borda pa sig kan
forstas pa tva olika satt: att ogynnsam behandling pa grund av en diskrimineringsgrund bidrar
sallan till ett legitimt mal och &r ofta orimliga alternativt att rattighetsinskrankningar baserat

pa diskriminerande grunder &r varre &n inskrankningar baserat pa andra grunder.”®

Det torde sta klart att atskillnader som ar fullkomligt irrelevanta inte godtas, liksom olika
behandlingar som grundar sig pa fordomar eller generaliseringar utan nagon slags vetenskaplig

forankring.”

Olika FN-organ hanvisar i vissa fall till att det i slutindan ska goras en
proportionalitetsbeddmning nar man ser pa om en bestammelse kan rattfardigas eller inte. Det
framgar dock inte tydligt om proportionalitet ska ses som ett verktyg for att resonera kring vad
som ar rimligt, eller om det ska ses om ett eget steg i en beddmning.?° Vi har valt att se

proportionalitetsbedémningen som ett verktyg.

3 Nilsson (2017), s. 81.
4 Nilsson (2017), s. 81.
> CRPD Committee, H.M. v. Sweden, p. 9.8.
76 Nilsson (2014), s. 465-6; Nilsson (2017), s. 82.
" HRC, Miller and Engelhard v. Namibia, p. 6.7.
8 Nilsson (2017), s. 83.
9 Nilsson (2014), s. 465-6.
80 Nilsson (2014), s. 85.
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En vanlig proportionalitetsbedémning®! utgar fran foljande fyra fragor:
1. Har lagen i fraga ett legitimt mal?
2. Ar atgarderna som vidtas relevanta for att na malet?
3. Ar atgarderna nodvandiga for att uppnd malet? / Gor bestammelsen ett s litet intrng
som mojligt i jamforelse med andra lika effektiva atgarder?
4. Véger de positiva effekterna dver vid en sammanvagning av de positiva och negativa

effekterna?

Om svaret ar jakande pa alla fyra ar inskrankningen/diskrimineringen proportionerlig.8? Som
tidigare namnt  saknar  FN-kommittéerna en  enhetlig metod  fér  hur
proportionalitetsbedémningen gors, och beroende pa vilka fragor som behandlas tar
bedémningen olika uttryck. Nedan tar vi utgangspunkt i att 65-arsregeln ar diskriminerande i
forhallande till artikel 5(1), det vill saga likhet under lagen, samt missgynnandet pa grund av
det. Detta gor att bedomningen och upplagget skiljer sig at fran det som CRPD-kommittén
anvander i exempelvis deras senaste beddmning R.S. v. Sweden, dar fokus istallet ligger pa

skalig anpassning (reasonable accomodation) i artikel 5(3).

Nar en proportionalitetsbedémning gors i forhallande till omstandigheter som kan utgora
diskriminering, blir det utover listan ovan dven relevant att se pa om staten kan uppréatthalla en
konsekvent argumentation och om bestdmmelsen kan leda till stigmatisering eller exkludering

av gruppen och personen som blir subjekt for diskrimineringen. 8

Om man ser till proportionalitetsbedomningen ovan har den forsta fragan besvarats i
ovanstaende avsnitt. Dar har konstaterats att aldersbegransningen, da den grundar sig pa
ekonomiska skal, har ett legitimt mal. Nedan berors saledes 65-arsregeln i ljuset att fraga tva

till fyra, i syfte att klargora huruvida bestimmelsen &r att betrakta som rimlig eller ej.

Det torde sta klart att aldersbegransningen kan bidra till att spara pengar a statens végnar.

Séledes ar bestaimmelsen relevant for att uppnd malet. Néasta steg blir att beakta huruvida

81 proportionalitetsbeddmningar sker som ni vet inte enbart i denna kontext. Anna Nilsson har i Objective and
Reasonable sammanstallt dessa fyra kriterier for att presentera en vanlig proportionalitetsbedémning.
82 Nilsson (2014), s. 468.
83 Forelasning med Nilsson 2020-10-15; se d4ven Nilsson Compulsory mental health interventions and the
CRPD: Minding equality, s. 166ff. som publiceras 2021.
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aldersbegransningen ar nodvandig for att uppna malet (det vill sdga varna den statliga
ekonomin), samt om det innebar ett sa litet intrang som majligt i jamforelse med andra lika
effektiva atgarder. For att avgora huruvida aldersbegransningen ar nodvandig blir det vasentligt
att utreda till vilken grad den bidrar till det uttalade malet, detta for att kunna utvardera
alternativa atgarder som nar malet pa en likvardig niva.8* Fragan som behdvs utredas ar saledes
om det finns en alternativ atgard som skulle resultera i liknande ekonomiska besparingar for
staten men vara mindre inskrankande for individen. En fordel vad géller mal som &r relaterade
till ekonomiska aspekter ar besparingar faktiskt gar att kvantifiera. Det ar otvivelaktigt att
genom att exkludera en grupp, utan nagon slags provning, fran ratten till personlig assistans
kommer de statliga kostnaderna hanforliga till stédformen minska. Det blir dock svart att
pavisa vilken alternativ atgard som skulle kunna uppna liknande mal for staten, da en
ekonomisk omférdelning eller en annan typ av begransning av personkretsen riskerar att ha en
negativ inverkan och vara av inskrankande karaktér for en annan grupp av individer. Det kan

saledes bli svart att argumentera emot att aldersbegransningen klassificeras som nodvandig.

Avgorande blir saledes att se till huruvida de positiva effekterna av bestammelsen vager 6ver
vid en sammanvagning av de positiva och negativa effekterna. Det blir pa sa sétt relevant att
undersoka inskrankningen allvar, vilka konsekvenserna krdnkningen innebér for personer samt

vilka konsekvenserna som uppstar for staten om bestammelsen tas bort.

Den forsta aspekten som gor att inskrankningen ar av allvarlig art &r rér sig om en bestammelse
som ar direkt diskriminerande, vilket kan anses sarskilt allvarligt da sddana bestammelser ger
uttryck for systematisk och strukturell diskriminering. Darutdver har CRPD-kommittén
understrukit vikten av att kriterierna for att tilldela personlig assistans ar utformade pa ett satt
som &r icke-diskriminerande och objektiva. N&r en stat valjer att infora en réattighet eller
forman, sasom i detta fall, forutsatts det att staten har rad att sta for de kostnader som kan uppsta
och erbjuda formanen till alla (equality under the law). Saledes tals det att ifragasattas om det
inte finns ett mer nyanserat och mindre stelbent satt att forsakra sig om att personlig assistans
inte innebar for betungande kostnader for staten, samt om en sadan icke flexibel bestammelse
som aldersbegransningen skulle vara det enda tillvagagangssattet for staten att begransa

kostnaderna i forhallande till personlig assistans.

84 Nilsson (2017), s. 119.
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CRPD-kommittén har vidare framfort att bedémningen av méjligheten till formanen ska vara
baserat pa personens behov. 65-arsregeln tar inte hansyn till de personliga omstandigheterna,
utan avslar alla ansokningar. 1 H.M. v. Sweden skriver CRPD-kommittén att nar
rattstillamparen i Sverige avslog stkandes anstkan tog de inte hansyn till de specifika
omstandigheterna i hennes fall eller hennes sérskilda behov, vilket gjorde att Sverige krénkte
artikel 19 (b).

Det ar darutdver otvivelaktigt att aldersbegransningen leder till flera hogst problematiska
resultat. | likhet med H.M. v. Sweden, dar klagande inte kunde bo kvar hemma, har 65-
arsbestammelsen stora konsekvenser for personen i fraga. En person med funktionsnedsattning
som ar i behov av personlig assistans — men ej beviljas stodformen — kan varken ta sig ut, vara
en del av samhallsgemenskapen, eller pa ett sjalvstandigt och sjalvbestamt satt bestamma éver
sitt eget liv pa ett som andra. Det blir saledes mycket svart for sddana individer att atnjuta
flertalet av de rattigheter som i 6vrigt foljer av konventionen och detta star i skarp kontrast till
manga av konventionens grundlaggande principer. For att koppla till omstandigheterna i fallet
ar det tydligt hur bristen pa personlig assistans lett till att personens mojlighet att delta i
samhallsgemenskapen kraftigt begrénsats. Den kraftigt begransade ledsagning som hen erbjuds
mojliggdr inte heller hens deltagande samhallsgemenskapen pa ett adekvat satt, och skapar inte
heller oberoende for personen (eng: independence of person). Det &r dessutom tydligt att
nekandet av personlig assistans har begrénsat personens autonomi och valfrihet, varfor hen bor
anses ha en mycket lag grad av kontroll 6ver sin egen tillvaro. Sarskilt allvarligt bor det
dessutom anses vara att hens politiska engagemang har forhindrats. 1 fallet H.M. v. Sweden
ansags konsekvenserna for individen vara sa stora att lagen var orimlig, vilket bor peka pa att

aven 65-arsregeln ar att se som orimlig i forhallande till personen.

En annan omstandighet som forsvarar inskrankningens allvar &r att det ror sig om en
intersektionell diskriminering, ndgot som CRPD-kommittén ser sarskilt allvarligt pa. Det &r
onekligen sa att bestammelsen i hogsta grad far konsekvenser for personer som faller in under
tva sarskilt utsatta kategorier: funktionsnedsatta och aldre. De personer som exkluderas fran
ratten till personlig assistans till foljd av aldersbegransningen har for det forsta en
funktionsnedsattning och star i behov av stod, och tillnor saledes en grupp som ofta méts av
fordomar och diskriminering. For det andra ar de aldre, ytterligare en grupp som konfronteras
med fordomar och utsatthet. Genom att vara en del av bada dessa grupper méter man sarskilt
stora motstand. Sverige har dessutom tidigare fatt kritik frin CRPD-kommittén om just sitt
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bristande arbete mot intersektionell diskriminering. CRPD-kommittén skriver att de &r
”concerned that the systems for dealing with cases of intersectional discrimination [...] require
more development” och att ”’[tlhe Committee recommends that the State party examine the
appropriateness of the current structure used to deal with situations of intersectional

discrimination”.8

65-arsregeln speglar en ofdrstaelse hos lagstiftaren for den komplexitet intersektionell
diskriminering bar med sig, samt en forlegad och generaliserande syn pa aldrande. Som
tidigare framfort ar det diskutabelt om de stodformer som erbjuds personer 6ver 65 ar, det vill
sdga ledsagning och hemtjénst, kan uppfylla de krav som stélls enligt CRPD. For personen i
typfallets del, blir det tydligt hur en tillvaro med endast ledsagning och hemtjanst star i skarp
kontrast till vad en tillvaro personlig assistans skulle kunna medféra. Den beviljade
ledsagningen ar som ovan namnt kraftigt begransad, varfor hen tvingas prioritera medicinska
arenden och liknande under de fa timmar som aktualiseras. Hemtjansten ar darutdver en
stodform som endast erbjuds i hemmet och under starkt rutinbetonade former. A ena sidan
skulle det fran statens hall kunna framféras argument om att aldre har ett storre behov av hjélp
i hemmet och i hemmets nara anknytning, och att dessa stodformer saledes ar mer lampliga vad
galler dldre personer. Majligtvis kan staten har pavisa statistik vilken skulle kunna stodja att
aldre inte ar en lika aktiv grupp som yngre, i syfte att framfora en konsekvent argumentation.
A andra sidan gar det inte att franse det faktum att &ldersbegransningen frantar individer en
mojlighet att valja vilken stodform de anser &r bést lampad for det liv och den tillvaro de vill
uppratthalla. En aktiv aldre person med funktionsnedsattningar nekas denna valfrihet samt
sjalvbestammande i fragan. I personens fall gar det dessutom tydligt att se hur ledsagning och
hemtjanst inte bidrar till att forhindra isolering och avskildhet — de kan snarare anses padriva
dessa tillstand, varfor stodformerna inte uppfyller de mal som uppstélls enligt artikel 19(b). Det
avskarmar dven personen fran att kunna ta del av bade det politiska och offentliga livet samt
kulturliv mm. Avslutningsvis kan poéngteras att Nilsson for att argumenterar for att praxis inte
ger nagot entydigt svar pa hur langt statistik racker och hur sadan information bedéms, samt
att en konsekvent argumentation fran statens hall inte ar tillrackligt for att rattfardiga en

bestammelse.8

85 CRPD Committee, Concluding observation of the initial report of Sweden (2014), p. 11-12.

86 Forelasning med Nilsson 2020-10-15; se d4ven Nilsson Compulsory mental health interventions and the
CRPD: Minding equality, s. 166ff. som publiceras 2021.
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Den direkta diskriminering som aldersbegransningen innebér bidrar till att stigmatisera samt
exkludera éldre personer med funktionsnedsattningar. En sadan exkludering, vilket CRPD-
kommittén bendmnt som social exkludering (eng. social exclusion) riskerar att leda till
missforhallanden och negativa stereotyper, nagot som kan spa pa marginaliseringen av
personer med funktionsnedséattningar.8” Bestammelsen bidrar dven till att foreviga och bevara
bilden av &ldre som starkt bundna till hemmet, utan intresse av att komma ut och delta i
samhallsgemenskapen. Darutver tar begransningen ej individuella behov eller 6nskemal i
beaktan, utan utgar i strikt bemarkelse fran kronologisk alder. I ett samhélle dar manniskor blir
allt aldre, utgor 65 inte heller ndgon avsevard alder och det &r saledes inte sjalvklart att en 65-
aring nodvandigtvis skulle vara mindre aktiv an en 60-aring. En avgransning av personkretsen
som utgar fran individuella forutsattningar och behov, skulle mojliggora ett alternativ till
aldersbegransningen. En sadan begransning skulle visserligen kunna innebara 6kade kostnader
for staten i form av sjalva behovsprévningen, men skulle eliminera det problematiska elementet
som den direkta diskrimineringen utgor. Den skulle vidare kunna motverka férdomar och
stigmatisering, genom att alla personer med funktionsnedsattningar — givet att de uppfyller
rekvisiten i Ovrigt i LSS — ges mojlighet att delta i samhé&llsgemenskapen och leva ett

sjalvstandigt samt aktivt liv om sa onskas.

CRPD-kommittén har lyft fram att negativa attityder, stigman och stereotyper an idag ar ett
stort problem, men dven att det leder till att personer med funktionsnedsattningar forhindras
fran att inkluderas i samhallsgemenskapen och ta del av tillganglig assistans. Detta star i strid

med malsattningen och syftet med artikel 19.%8

Sammanfattningsvis kan konstateras mot bakgrund av utredningen ovan att
aldersbegransningen visserligen ar bade relevant och noédvandigt for att uppna malet med
bestammelsen, men vid en avvédgning mellan de positiva och negativa effekterna av
bestammelsen anser vi att de positiva effekterna inte vager over. Bestammelsen far sa pass
allvarliga konsekvenser for de individer som aldrig ens ges mojlighet att ansdka personlig om
assistans att den inte kan anses vara valavvagd. Det &r otvivelaktigt att det ror sig om ett
missgynnande, och i ljuset av utredningen ovan bor det sta klart att det ror sig om ett otillborligt

missgynnande.

87 General Comment, No. 5, p. 5.
88 General Comment, No. 5, p. 15 (f).
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2.5 Omedelbar forpliktelse

Vi har nu kunnat faststalla att personer éver 65 ar, och darmed personen i det ber6rda fallet,
otillborligt missgynnas av 65-arsregeln. Fragan som kvarstar dr nar Sverige maste atgarda detta

otillbérliga missgynnande.

For att aterigen belysa det ansvar som staten alaggs i forhallande till progressiva rattigheter,
kan vagledning finnas i artikel 4.2. Genom artikeln faststélls att staten ska vidta atgéarder och
till fullo utnyttja sina tillgangliga resurser for att en progressiv rattighet ska uppnas. Dessa
atgarder maste vidtas omedelbart eller inom en forhallandevis kort period, och de maste

dirutdver vara “deliberate, concrete, targeted and use all appropriate means”.%°

Artikel 4.2 ger vidare tva potentiella tolkningar vad géller implementeringen av sociala,
ekonomiska och kulturella rattigheter; att sociala, ekonomiska och kulturella rattigheter ska
verkstallas progressivt och medborgerliga och politiska réttigheter ska verkstallas omedelbart,
eller att aspekter av sociala, ekonomiska och kulturella réttigheter kan vara omedelbara. Den
andra tolkningen syns tydligt i CRPD-kommitténs General Comments om artikel 24 (rétten till
utbildning). Dar framgar att progressiv implementering inte far inkrékta pa de krav som finns
pa ett omedelbart forverkligande. CRPD-kommittén menar att medlemsstaterna har en
“minimum core obligation” att tillférsdkra “minimum essential levels” av varje aspekt inom
ratten till utbildning.®® Déarefter konstaterar kommittén att ett antal grundlaggande rattigheter
skapar omedelbar effekt. En av dessa ar kravet pa icke-diskriminering som vi aterfinner i artikel
5_91

Samma resonemang kan tillampas vid en samlasning av artikel 19 och 5, med utgangspunkten
i att om inforandet av artikel 19 sker pa ett diskriminerande satt har staten en omedelbar
skyldighet att upphora med sin diskriminering. Aven nar stater arbetar med en progressiv
rattighet far formanen som rattigheten kraver under artikeln inte (inte ens som ett steg pa véagen)

erbjudas utifran diskriminerande grunder.

89 General Comment No. 5, p. 41.
90 General Comment No. 4, p. 41.

91 General Comment No. 4, p. 41.
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Sverige har infort personlig assistans i LSS med en bestdmmelse som ar direkt diskriminerande
och i strid med artikel 19. I och med att det & en omedelbar forpliktelse att motverka
diskriminering blir det en omedelbar forpliktelse for staten att arbeta bort den direkt

diskriminerande aspekten av ratten till personlig assistans i Sverige.

Vidare kan man efterfraga en konkret handlingsplan fran Sveriges hall sett till efterlevnaden
av artikel 19. Trots att CRPD ratificerades 2007 har ingen lagandringen skett sedan 2001 da
aldersbegransningen visserligen luckrades upp nagot. Faktum kvarstar dock att Sverige har en
direkt diskriminerande bestammelse, som inte blivit foremal for revision sedan ratificeringen.
Att endast ratificera en konvention och sedan inte agera i enlighet med de forpliktelser som
foljer ar inte tillrackligt. Det torde std klart att lagen maste anpassas, och att den

diskriminerande bestammelsen maste avskaffas eller modifieras i enlighet med artikel 4.1.

Darutéver vill vi uppmarksamma det faktum att Sverige fatt upprepad kritik fran CRPD-
kommittén i ljuset av hur personlig assistans beviljas. Bland annat framfors att “’there is a
serious gap between the policies followed by the state party and those followed by the
municipalities with respect to the implementation of the convention”.%? Darutdver
problematiserar de att domstolar har fatt allt storre inflytande vad galler beviljandet av
personlig assistans, 1 synnerhet nér det géller uttolkningen av vad som utgor ’grundlédggande
behov”. Brennan et al argumenterar for att det under senare ar stéllts allt hogre krav for att
personlig assistans ska beviljas, men dven for att vidtagna lagandringar och policyforandringar
speglar ett skifte fran en social forstaelse for funktionsnedsattningar gentemot en allt mer
medicinsk forstaelse dar sjalva funktionsnedsattningen och den medicinska klassificeringen

tillmats allt mer tyngd.®

Detta har bland annat resulterat i en kraftig 6kning vad géller personer som forlorat ratten till
personlig assistans, men det har dven gatt att skonja en kraftig okning sett till avslag for
forstagangssokare. Ar 2007 avslogs 34 % av ansokningarna om personlig assistans. Ar 2015
var samma siffra 68%.% Kommittén har uttryckt kritik mot nedskarningarna och framfort att
de 4r ”concerned that state-funded personal assistance has been withdrawn for a number of

people due to a revised interpretation of basic needs and other personal needs, and that persons

92 CRPD Committee, Concluding observation of the initial report of Sweden (2014), p. 2.
93 Brennan, Traustadottir, Anderberg, Rice (2016), s. 8.
94 Brennan, Traustadottir, Anderberg, Rice (2016), s. 4.
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who still receive assistance have experienced sharp cutbacks, the reasons for which are

unknown or only seemingly justified”®.

Skyldigheten vad galler progressiv implementering stadgar ett forbud mot retrogression, men
undantag kan goras for atgérder som ar “duly justified” och ”in accordance with international
law™%. Atgarder som resulterar i retrogression ar enligt kommittén i strid med artikel 19, om
de inte lever upp till kraven pa tillaten retrogression. CRPD-kommittén har framfort att for att
retrogression ska tillitas krivs att “a) Atgérden #&r rimligt motiverad; b) En ingdende
undersdkning av alternativ gjordes; c) Det har funnits ett genuint deltagande av berérda
grupper i undersdkningen av foreslagna atgérder och alternativ; d) Atgarderna r inte direkt
eller indirekt diskriminerande; e) Atgarderna kommer inte att ha en direkt inverkan pa
forverkligandet av de réattigheter som anges i konventionen, en orimlig inverkan pa forvarvade
rattigheter eller en inverkan pa huruvida en enskild person eller en grupp kommer att berévas
tillgang till en miniminivan av social trygghet; [och] f) Det gjordes en oberoende granskning

av tgirderna pa nationell niva”?’,

Mot bakgrund av detta gar det att argumentera for att de nedskarningar som Sverige gjort i
forhallande till ratten till personlig assistans och det skifte som skett fran en social till
medicinsk forstaelse, resulterat i att Sverige agerat i strid mot forbudet mot retrogression.®
Darutéver gar diskrepansen mellan den statliga och kommunala tolkningen av ratten till
personlig assistans att problematiseras utifran artikel 5.1 i CRPD, da den leder till att alla inte
ar lika infor lagen. Trots att dessa aspekter inte utgor fokalpunkterna i typfallet, speglar de en
bredare och mer omfattande problematik som &r kopplad till ratten till personlig assistans enligt

nationell lagstiftning.

9 CRPD-Committee. Concluding observations on the initial report of Sweden (2014). p. 6.
96 General Comment No. 5, p. 38 f.
97 CRPD Committee Report on Inquiry concerning the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland
carried out by the Committee under article 6 of the Optional Protocol to the Convention, 2017, p. 46.
Formuleringen bygger pa och upprepar de krav som ICESCR-kommittén tidigare stallt upp, se ICESCR Allmén
Kommentar 3 samt Skrivelse fran ICESCR-Kommitténs ordférande till ICESCR:s medlemsstater, daterad 16
maj 2012. Fri dversattning fran engelska.
98 General Comment No. 5, p. 43-45. Huruvida Sverige kan ha ansetts brutit mot férbudet mot retrogression kan
dven beaktas i forhallande till nodvandighetskravet, jfr avsnitt 2.4. Om Sverige inte kan visa pa omstandigheter
som tillater regression, kan det bli svart att argumentera for att bestimmelsen &r nodvandig.
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2.6 Sammanfattning CRPD

| utredningen ovan har vi visat att Sverige bryter mot sina forpliktelser gentemot CRPD.
Aldersbegransningen utgér en direkt diskriminerande bestdmmelse, vilken inte kan
rattfardigas. Den utgor saledes ett otillborligt missgynnande, vilket onekligen far grava och
allvarliga konsekvenser for en person som star i behov av personlig assistans men nekas
tillgang till stodformen. Bestammelsen diskriminerar pa grund av alder, och forevigar darav ett
problematiskt och forlegat synsatt pa aldre som mindre aktiva samhéllsmedborgare jamfort
med yngre. Aldershbegransningen skapar och cementerar dven intersektionell diskriminering,

vilket riskerar att stigmatisera och exkludera personer fran samhallsgemenskapen.

Genom att inte fa tillgang till personlig assistans ges personen i typfallet inte méjlighet att delta
i samhallet som andra och atnjuta andra rattigheter garanterade av konventionen. Hens rétt till
sjalvbestammande, valfrihet och oberoende krdnks genom att inte kunna bestdamma 6ver sitt
eget stod, sin tid och sitt liv. Genom det otillbérliga missgynnande som personen utsatts for, ar
det tydligt att Sverige agerar i strid med flertalet av de grundlaggande principerna i CRPD och
artikel 19, artikel 5 och artikel 4 i synnerhet.
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3 EKMR

3.1 Inledning till kapitlet

| detta kapitel undersoks ratten till personlig assistans i fall dar den enskilde ar 6ver 65 ar
utifran EKMR. Vi argumenterar i forsta hand for att utebliven personlig assistans utgor en
krankning av artikel 8 EKMR. Vi argumenterar i andra hand for att utebliven personlig
assistans innebar att artikel 14 jamte artikel 8 EKMR kréanks. Vart huvudsakliga fokus kommer
att vara krankningen av artikel 8, medan krankningen av artikel 14 jamte artikel 8 diskuteras i

slutet av kapitlet.

For att kunna bereda ILI med en sa pedagogisk och stark argumentation utifran artikel 8 som
mojligt, har vi valt att folja Europadomstolens egen metod. Denna &r uppdelad i tre steg: (1)
omfattningen av artikel 8, (2) inskrankningen av artikel 8, samt (3) det eventuella
rattfardigandet av inskrdnkningen av artikel 8. Vi kommer forst att visa att typfallet omfattas
av artikeln, saval baserat pa rattspraxis som genom dynamisk tolkning av EKMR. Vi kommer
sedan att visa hur avsaknad av personliga assistans leder till att ratten till privatliv inskrénks,
och att Sverige har en positiv forpliktelse att tillgodose personen denna assistans. Slutligen
kommer vi att visa hur inskrankningen inte kan rattfardigas med hénsyn till bland annat statens

margin of appreciation®® och en avslutande proportionalitetshedémning.

Vi vill ocksa kort paminna om typfallet: personen ar pa grund av sin alder ej beviljad personlig
assistans. De insatser som beviljats henom (hemtjénst, trygghetslarm och ledsagning) har ej
utgangspunkt i personens egen vilja och behov, utan ar snarare mycket rutinbetonade och
begrénsade. Konsekvenserna av den service som erbjuds innebér bland annat att personen blir
tvungen att avsta sociala kontakter och att hen inte kan engagera sig i sina intressepolitiska

fragor.

3.2 Typfallet omfattas av ratten till privatliv enligt artikel 8

| artikel 8 EKMR regleras ratten till skydd for privat- och familjelivet, sitt hem och sin

korrespondens. Europadomstolen har i flera fall beskrivit att det viktigaste med artikel 8 EKMR

99 Begreppet margin of appreciation férklaras narmare i avsnitt 3.4.3.
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ar att skydda individen fran godtyckliga inskrankningar av staten.1% Rétten till skydd for
privat- och familjelivet ska saledes som huvudregel lamnas oinskrankt av medlemsstaterna,
nagot som aven framgar av artikelns lydelse. Inskrankningar i ratten till skydd for privat- och
familjeliv far dock i vissa undantagsfall goras av en medlemsstat. Detta om inskrankningen
sker med stéd i lag, om det funnits ett berdttigat syfte med inskrankningen samt att

inskrankningen varit nédvandig i ett demokratiskt samhélle. %

Som ovan ndmnt innefattar artikel 8 inte bara ratten till skydd for privatlivet utan &ven skyddet
for familj, hem och korrespondens. | det aktuella fallet anser vi dock att enbart den del som
beror privatlivet ar av intresse, varfor vi inte kommer ga djupare in pa vad som omfattas av

familjeliv, hem och korrespondens.

Vad som omfattas av begreppet privatliv och saledes atnjuter konventionens skydd é&r
dynamiskt och styrt av Europadomstolens rattspraxis och EKMR:s karnvéarden.
Europadomstolen har i flera fall fortydligat att begreppet privatliv ar ett brett och icke-
uttdmmande begrepp. Domstolen har angett att begreppet inter alia omfattar en persons fysiska
och psykiska identitet och integritet, rétten till sjadlvbestdammande, personlig utveckling samt
mojligheten att utveckla relationer med andra manniskor i samhallet.% Denna innebérd av
begreppet privatliv ar nara kopplad till tva av konventionens karnvarden, méansklig vardighet

(eng. human dignity) och personlig autonomi (eng. personal autonomy).103

Utover det innehall som ges privatliv ovan, sa maste artikel 8 lasas i ljuset av sin samtid genom
sa kallad dynamisk tolkning (eng. evolutive interpretation). Ett satt att sla fast vad som utgor
denna samtid, &r att dra ledning fran vad som anses vara konsensus mellan
konventionsstaterna.'% Att alla konventionsstater — utéver EKMR — &dven har antagit och
ratificerat CRPD, talar for att europeisk konsensus foreligger vad galler synen pa rattigheter
for personer med funktionsnedsattning. Denna konsensus innebar i sa fall att innehallet i

privatliv, nar artikel 8 lases i ljuset av sin samtid, bor tolkas med ledning av innehallet i CRPD

100 p and S. v. Poland appl. no. 57375/08 § 94.
101 Artikel 8.2 EKMR.
102 3fr Jehova’s Witnesses of Moscow and others v. Russia appl. no. 302/02 § 117; Evans v. UK appl. no.
6339/05 § 71; Pretty v. UK appl. no. 2346/02 § 61; Se S. and Marper v. UK appl. no. 30562/04 § 66.
103 se appendix for beskrivning av innebdrden av konventionens karnvérden.
104 Gerards (2019) s. 63.
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och dess omgardande instrument.'% Har menar vi att CRPD och dess omgardande instrument
forstarker det innehall som Europadomstolen har givit artikel 8 i sin rattspraxis, genom
liknande krav pa rétt till sjalvbestammande, personlig utveckling och mojlighet att utveckla

relationer med andra manniskor i samhéllet,106

Var bedémning

| forevarande fall anser vi att personens livssituation aktualiserar individens ratt till
sjalvbestdmmande, rétt till personlig utveckling samt mdéjligheten att utveckla relationer med
andra méanniskor. Mot bakgrund av det och av att artikeln getts ett icke-uttdommande och

dynamiskt innehall, anser vi att typfallet faller inom ramen for artikel 8.

3.3 Inskrankningen av artikel 8 i forevarande fall

| det foljande argumenterar vi for att en inskrankning av privatlivet foreligger i typfallet. For
ett fullgott atnjutande av sin réatt till privatliv, anser vi att personen har ratt till personlig
assistans. Vi anser vidare att Sverige har en positiv forpliktelse att tillgodose att sa sker. Vi
menar att avsaknaden av uppfyllandet av denna positiva forpliktelse leder till en inskrankning

av rétten till privatliv i det aktuella fallet.

Mot bakgrund av ovanstaende kommer vi darfor forst att visa hur avsaknad av den personliga
assistansen leder till att rétten till privatliv inskréanks. Vi kommer sedan att visa att Sverige har
en positiv forpliktelse att tillgodose personen personlig assistans for att uppfylla kravet pa att

skydda den enskildes privatliv.

3.3.1 Avsaknaden av personlig assistans leder till att ratten till

privatliv inskranks

Ratten till sjalvbestammande inskranks
Vi anser att det paverkar personens rétt till sjalvbestimmande nér hen enbart beviljas hemtjanst
och ledsagning och inte nagon personlig assistans. Hemtjansten ér, till skillnad fran personlig

assistans, kopplat till hemmet och inte till personen i sig. Vi menar att avsaknaden av personlig

105 Demir and Baykara, appl. no. 34503/97 § 68-69, 85; Glor v Switzerland, appl. no. 13444/04 § 53; A.-M.V v
Finland, appl. no. 53251/13 § 74; Broderick (2018) s. 215-217; Gerards (2019) s. 98 f. For en mer ingaende
beskrivning av Europadomstolens relation till CRPD samt hur CRPD kan anvandas som verktyg i en EKMR-
argumentation, hanvisas till avsnitt b. i Appendix.
106 5e CRPD preambel (n), artikel 3 (a) (c), artikel 19; General comments no. 5 § 16 (a)(b)(d).
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assistans innebdr att staten ges en oproportionerligt omfattande kontroll Over personens
situation och valmojligheter. Detta innebdr i sin tur ett allvarligt begransande av personens ratt
till sjalvbestammande. Med personlig assistans hade kontrollen och sjalvbestdmmandet
lamnats ater till den enskilde. Att som enda stodform erbjuda personen hemtjanst och
ledsagning anser vi saledes vara otillrackligt och som inskrankande av hens ratt till

sjalvbestdmmande.

Vidare har personens begransade sjalvbestimmande negativ paverkan pa de tva karnvarden vi
namnde ovan: mansklig vardighet och personlig autonomi. Vi menar att det inte ar forenligt
med ett vardigt liv att sakna makten att bestdmma 6ver det sjalv. En manniska som tvingas leva
efter ndgon annans rutin, en rutin som inte mojliggor det liv personen sjalv vill leva, ar inte en
manniska som far sin manskliga vardighet respekterad. Vidare, att personen har sa extremt
begréansat inflytande Gver sin vardag, och att hen istéllet tvingas leva livet pa ett satt som inte
ar anpassat efter hens psykiska och emotionella behov, anser vi inte forenligt med
uppratthallandet av den personliga autonomin. Att karnvardena mansklig vardighet och
personlig autonomi paverkas sa har av att ratten till sjalvbestimmande inskranks, anser vi

sarskilt allvarligt.

Sett i ljuset av CRPD sa forstarks personens ratt till sjalvbestammande. Har vill vi pAminna om
att ratten till sjalvbestdmmande genomsyrar hela konventionen, och att artikel 19 utgor nyckeln
for dess forverkligande. | detta vill vi ocksa paminna om den sarskilt framtradande roll som
personlig assistans har givits, saval explicit i konventionen som av CRPD-kommittén. |
forevarande fall kan darfor sarskilt kritiseras personens brist pa kontroll och valmojligheter
genom den uteblivna personliga assistansen. Till detta hor ocksa det uppenbart problematiska
i att den service som erbjuds istallet for personlig assistans, inte alls &r anpassad efter personens
behov eller vilja. Enligt CRPD-kommittén sa nar den typen av bristande service ej upp till
kraven pa sjalvbestimmande som stalls i artikel 19.1%7 Den uteblivna personliga assistansen
och den erbjudna servicen, kan mot bakgrund av detta inte anses forenliga med réatten till

sjalvbestéammande.

Slutligen vill vi uppméarksamma att bristen pa kontroll och inflytande for den enskilde &r tydliga

avsteg fran CRPD:s betoning vid den enskildes ratt till valmojligheter och hur dessa ar

107 3fr. CRPD artikel 3 (a), artikel 19 (b); General comment no. 5, §§ 3(a), 16(d), 16(a), 17, 28, 30-31.
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kopplade till utdvandet av den personliga autonomin.® Har menar vi att den vikt som CRPD
lagger vid personlig autonomi, forstarker kravet pa forverkligandet av karnvardet personlig
autonomi i EKMR. Vi anser ocksa att CRPD:s betoning av den personliga autonomin utgdr en
forsvarande omstandighet for statens del i fall likt detta, dar en inskrankning av den personliga

autonomin ar vid handen.

Ratten till personlig utveckling och mdjligheten att utveckla relationer med andra
manniskor inskranks

| sitt hem lever personen ett liv styrt av kommunens rutiner. For den del av livet som utspelar
sig utanfor hemmet har personen 30 timmar per manad till sitt forfogande. De fa
ledsagartimmarna gor att personen de facto tvingas prioritera lakarbesok fore sociala, politiska
och andra utvecklande aktiviteter. Vi anser det uppenbart att dessa forutsattningar inskranker
personens mojligheter till personlig utveckling och att utveckla relationer med andra
manniskor. En person som knappt kan lamna sitt hem, och nér den gor det tvingas prioritera
det allra nédvandigaste for sin halsas skull, kan inte anses ges reell mojlighet att utveckla sin

personlighet eller skapa relationer med sin omgivning.

Till detta hor ej enbart vad personen i sig kan fa ut av ett utvecklande av den egna
personligheten och interaktionen med andra. Det handlar lika mycket om vad andra och
samhallet i stort gar miste om néar personen forvagras bidra till samhéallsgemenskapen pa ett
fullvardigt satt. Vi menar att det inte enbart ar den enskilde som forlorar pa att inte fa utveckla
sin personlighet och relationer med andra manniskor. Vi menar att samhallet i sig gor en stor
forlust nar ett sadant forvagrande sker. Detta ar problematiskt for samhallet ur minst tva
aspekter. For det forsta for att samhallet gar miste om de tankar, idéer och det vérde personen
tillfor i egenskap av sig sjalv. For det andra for att det cementerar en forlegad bild av att
personer med funktionsnedsattning inte skulle kunna bidra till samhallet eller vars plats i

samhaéllet inte &r likvardig andras.

| fallet Pretty v. UK har domstolen skrivit att det under artikel 8 &r viktigt att personens
livskvalitet far betydelse och att det hor samman med méansklig vardighet.’%® Vi anser att den

isolerande livssituation som personen nu befinner sig i till foljd av den service som erbjuds, &r

108 3fr, CRPD artikel 3 (a), artikel 19 (b); General comment no. 5, §§ 3(a), 16(d), 16(a), 28, 30-31.
1091 fallet skriver Europadomstolen att The very essence of the Convention is respect for human dignity and
human freedom.” Pretty v. United Kingdom appl. no. 2346/02 § 65.
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langt under den niva som kan anses vardigt en manniska. Vi anser det bade ovardigt och
ofdrenligt med god livskvalitet, att saval nekas den stodform som &r specifikt framtagen for att
inforliva ratten till personlig utveckling och mdjligheten att utveckla relationer med andra
manniskor, som att behdva leva med konsekvenserna av ett icke-inforlivande av denna rétt och
mojlighet. | detta ar det séarskilt ovardigt att den beviljade stodformen leder till en sa omfattande
isolering. Att forvagras majlighet att utveckla sin person sa som man oénskar, eller att som
maéanniska inte ges reell mojlighet att skapa givande och néra relationer med andra, anser vi inte
forenligt med att fa sin méanskliga vardighet respekterad. Likt ovan, anser vi det sarskilt

allvarligt att inskrankningen paverkar detta karnvarde sa pass negativt.

Ovanstaende problematik fordjupas sett i ljuset av CRPD. Har vill vi forst aterkoppla till
ovanstaende diskussion om ritten till sjalvbestammande. CRPD-kommittén har gjort en direkt
koppling mellan personens ratt till sjalvbestimmande och utformandet av den egna
personligheten och identiteten. Den senare anses helt beroende av den forra.*1? | férevarande
fall blir resultatet att personens majlighet till personlig utveckling inskranks redan pa denna

punkt, da kravet pa sjalvbestammande inte uppfylls.

Vi vill vidare paminna om innehallet i artikel 3 och 19 CRPD som presenterats i rapportens
andra kapitel. M6jligheterna till personlig utveckling och utvecklandet av relationer med andra
manniskor i samhéllet, faller saval under tva av konventionens generella principer genom
artikel 3, som under artikel 19. Precis som med ratten till sjalvbestimmande, har CRPD-
kommittén fortydligat att service som inte premierar personens utveckling eller deltagande i
samhéllet, ej heller anses kompatibel med artikel 19.11! Den uteblivna personliga assistansen
leder till en situation dar konventionskraven inte tillmotesgas, varken i bostaden eller utanfor

hemmet.

Utover bristen pa sjalvbestammande och att detta i sig leder till att den personliga utvecklingen
forhindras, ska aterigen problematiken med de begransade antalet ledsagningstimmar lyftas.
Dessa gor att personen varken kan prioritera sina sociala relationer eller sitt politiska

deltagande. Har ska slutligen poédngteras att servicen som erbjuds personen, snarare leder till

110 General comment no. 5 § 16 (a).
111 General comment no. 5 § 17.
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isolering och utanforskap. Detta anser vi synnerligen allvarligt, dd CRPD i allmanhet och ratten

till personlig assistans i synnerhet &r tankta att motverka denna typ av segregering. 2

Sammanfattning
Vi anser att avsaknaden av personlig assistans i det aktuella fallet leder till en inskrankning av

privatlivet. Detta av foljande skél.

FOr det forsta anser vi att den uteblivna personliga assistansen leder till att personen forvégras
sin ratt till sjalvbestdammande. Detta styrks av att den beviljade servicen ar kopplad till hemmet
och ej till henom som person. Det styrks ocksa av att personen saknar valmajligheter och
inflytande Gver den service som erbjuds henom. Vi anser att detta paverkar karnvéardena
ménsklig vardighet och personlig autonomi pa ett negativt satt, samt forsvaras givet synen pa

sjalvbestammande som framkommer av CRPD.

FOr det andra anser vi att den uteblivna personliga assistansen leder till att ratten till personlig
utveckling och mojligheten att utveckla relationer med andra manniskor helt frantas personen.
Aven detta kan kopplas till ratten till sjalvbestammande enligt CRPD, vilket &r starkt kopplat
till en individs personlighet och identitet. Vidare menar vi att detta skapar en markant
forsémrad livskvalitet for personen, vilket i sig kan kopplas till konventionens karnvérde

mansklig vardighet.

Mot bakgrund av ovanstaende anser vi att enbart beviljandet av personlig assistans kan fa
inskrankningen av ratten till privatliv att upphora. Att erbjuda personen fler ledsagningstimmar
ar inte l6sningen eftersom ledsagning enbart innefattar punktinsatser och inte styrs av samma
sjalvbestdimmanderétt som personlig assistans gor. Varken hemtjansten eller mer ledsagning
skapar ett storre sjilvbestammande for individen. Den sjalvbestammanderatt som personlig
assistans skapar menar vi aven banar vdg for mojligheten till personlig utveckling samt
utvecklandet av relationer till andra pa ett satt som varken hemtjanst eller ledsagning kan

forma.

112 General comment no. 5 § 30.
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3.3.2 Sverige har en positiv forpliktelse att skydda privatlivet i det

aktuella fallet

Europadomstolen har forklarat att begreppet skydd (eng. respect) for privatlivet innefattar bade
negativa och positiva forpliktelser for staten.'*® Detta ar en utveckling fran det ursprungliga
synsattet pA EKMR, dar rattigheterna enligt konventionen utgor ett negativt skydd fran statens
ingripande. Utvecklingen bygger pa tanken om att rattigheterna enligt EKMR ska vara
effektiva samt mojliga att atnjuta i praktiken. Som stod for denna utveckling har
Europadomstolen i sin rattspraxis bland annat hanvisat till lydelsen av artikel 1 EKMR samt
effektivitetsprincipen.'4 Effektivitetsprincipen innebar ett krav pa att rattigheterna enligt

konventionen ska fa praktisk effekt.'

Grénsdragningen mellan vad som utg0r en stats positiva respektive negativa forpliktelser enligt
artikel 8 EKMR dr inte helt klart definierat. Oavsett om det ror sig om positiva eller negativa
forpliktelser har dock Europadomstolen framhallit att man bor tillampa en liknande metod vid
beddmningen om det foreligger ett konventionsbrott. I bedémningen ska alltid en avvégning
av motstaende intressen goras mellan individen och det allmanna. Vidare maste man alltid

beakta statens eventuella margin of appreciation. 6

Sedan tidigare har vi konstaterat att det aktuella fallet omfattas av begreppet privatliv. For att
det ska foreligga en inskrédnkning av artikel 8 krévs det vidare att privatlivet inte har skyddats
av staten. | aktuellt fall anser vi att Sverige har en positiv forpliktelse att skydda personens
privatliv. Nedan kommer vi saledes presentera vad som kan innefattas i en stats positiva
forpliktelser och varfor vi anser att Sverige inte uppfyllt sina positiva forpliktelser i forevarande
fall.

Europadomstolen har i fallet Botta v. Italy definierat nar artikel 8 kan innebéra positiva
forpliktelser for en stat. Fallet rorde en person som var rullstolsburen och som inte kunde
anvanda en strand eftersom det saknades anordningar for att som rullstolsburen kunna nyttja
stranden, bland annat ramp och anpassade toaletter. Sokanden ansag har att den italienska

statens brist pd anpassningar innebar en inskrankning av hans ratt till skydd for privatlivet.

113 Nunez v. Norway appl. no. 55597/09 § 68.

114 Gerards (2019) s.108f.

115 Ajrey v. Ireland appl. no. 6289/73 § 24.

116 Nunez v. Norway appl. no. 55597/09 § 68. For mer om margin of appreciation se avsnitt 3.4.3.
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Klagande pastod att han inte kunde atnjuta ett normalt socialt liv samt delta i
samhallsgemenskapen genom den bristande tillgangligheten.'” Europadomstolen konstaterade
i fallet att en stat kan ha positiva forpliktelser enligt artikel 8 om det finns ett omedelbart
samband (eng. direct and immediate link) mellan de atgarder som sékanden gor ansprak pa och
personens privatliv.1® Positiva atgarder som en stat maste gora for att uppfylla sina
forpliktelser enligt artikel 8 kan vara inférandet av atgarder anpassade for att skydda ratten till

privatlivet, &ven nar det géller relationer mellan enskilda.*®

Kravet pa ett omedelbart samband har tillampats i flera fall av Europadomstolen, nagot som
talar for att kravet fatt egenskapen av en generell modell som kan anvéandas i framtida, liknande
fall. I flera av dessa fall har dock Europadomstolen funnit att sékanden inte har preciserat
tillrackligt dvertygande bevisning om att det finns ett sadant omedelbart samband for att staten
ska ha haft positiva skyldigheter enligt artikel 8. Europadomstolen har i bade Botta-fallet samt
fallet Zehnalovd and Zehnal v. Czech Republic ansett att sokandens krav pa
anpassningsatgarder, exempelvis tillginglighet till byggnad eller strand, omfattat for “breda
och obestimda” krav.?° Av den anledningen har kravet pa omedelbart samband inte uppfyllts,

varfor avsaknad av statliga, positiva atgarder inte statt i strid med artikel 8.

En viktig del av att driva det har fallet i Europadomstolen &r saledes att gora gallande att det
foreligger ett omedelbart samband mellan den atgard som sokanden kraver och sékandens
privatliv. Att visa att detta samband foreligger ar direkt avgorande for att kunna havda att staten
har positiva forpliktelser som de brustit i att folja. Detta &r dven den stora skillnaden mellan att
fora talan utifran CRPD, dar det i lydelsen av flera artiklar inte enbart tillforsakras rattigheter
for den enskilde utan &ven positiva skyldigheter for staten. FOr att kunna krdva motsvarande
atgarder enligt EKMR maste man saledes argumentera for att dessa positiva skyldigheter

foreligger.

Europadomstolen har i tidigare fall visat att en pastadd inskrankning av artikel 8 kan ogillas
om detta samband ar for langsokt. Ett exempel pa det ar Botta-fallet dar man ansag att

anpassningar till en badstrand inte hade ett tillrackligt nara samband med s6kandens dagliga

117 Botta v. Italy appl. no. 153/1996/772/973 § 27.

118 Botta v. Italy appl. no. 153/1996/772/973 § 34.

119 Botta v. Italy appl. no. 153/1996/772/973 § 33.

120 Botta v. Italy appl. no. 153/1996/772/973 § 35; Zehnalova and Zehnal v. Czech Republic (dec.).
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liv, och darmed sokandens privatliv, for att atgarden skulle omfattas av statens positiva
forpliktelser. Det var med andra ord orimligt att krdva att den italienska staten skulle anpassa

flera badstrander for att en person eventuellt skulle besdka stranden nagon gang.

Det som i det aktuella fallet talar for att det existerar ett omedelbart samband mellan de atgarder
som sokanden kraver och dennes privatliv, ar faktumet hur néara kopplat de efterfragade
atgarderna ar personen. Tillgang till personlig assistans samt majlighet att paverka hemtjansten
ar direkt kopplat till den faktiska definitionen av begreppet privatliv, namligen en ratt till
sjalvbestammande Gver sin egna livssituation. Dessa atgarder hade direkt paverkat personens
livssituation och saledes paverkat hens privatliv. Till skillnad fran de krav som stalldes pa den
italienska staten i Botta-fallet s skulle ett krav pa Sverige i det har fallet innebéra en riktad
atgard mot en person déar resultatet av atgarden skulle fa direkt effekt for personens privatliv.
Utifran forda resonemang menar vi att det finns ett omedelbart samband mellan statens

beviljande av personlig assistans for personen och dennes privatliv.

Slutligen ska ocksa namnas CRPD:s inverkan pa Europadomstolens syn pa huruvida en
inskréankning har skett, for det fall att en positiv forpliktelse enligt CRPD foreligger. Doktrin
som granskat Europadomstolens praxis menar att domstolen har varit mer benégna att betona
statens positiva forpliktelser som foljer av CRPD ndr en rattighetsinskrankning i EKMR ska
utredas. Argumentets kérna ar att Europadomstolen torde se strangare pa en inskrankning av
artikel 8, for det fall att det aligger staten en positiv forpliktelse enligt CRPD att uppfylla

motsvarande innehall — nagot vi menar att det gor i forevarande fall. 2

Sammanfattningsvis

Staten har en positiv forpliktelse enligt artikel 8 om det foreligger ett omedelbart samband
mellan de atgarder som den enskilde gjort ansprak pa och dennes privatliv. | férevarande fall
foreligger ett sadant omedelbart samband, da atnjutandet av réatten till privatliv ar direkt
avhangig att de onskade atgarderna tillgodoses. Vi anser saledes att det foreligger en
inskrdnkning av artikel 8 i forevarande fall. For att inskrankningen dven ska utgdra ett

konventionsbrott s maste det ocksa utredas om inskrankningen skulle kunna rattfardigas i det

121 Broderick (2018) s. 223. Fér mer ingdende beskrivning om varfér vi anser att Sverige har en positiv
forpliktelse enligt CRPD i forevarande fall hanvisas till avsnitt 2.3.4.
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aktuella fallet. | foljande avsnitt presenterar vi darfor de rekvisit som maste vara uppfyllda for

ett rattfardigande, tillsammans med vart avfardande av densamma.

3.4 Inskrankningen kan inte rattfardigas

| artikel 8.2 EKMR framgar forutsattningarna for att en inskrankning av artikel 8.1 EKMR inte
ska utgora ett konventionsbrott. Kraven i artikel 8.2 EKMR é&r skraddarsydda for just denna
rattighet men liknar i mangt och mycket kraven i artikel 9-11 i konventionen. Till féljd av
likheterna i beddmningarna som sker utifran artikel 8-11 har Europadomstolen tagit fram en
gemensam metod for att avgora om inskrankningen utgér ett konventionsbrott eller ej. Denna

metod kommer vi dven utga fran i var analys nedan.'?

Staten maste uppfylla foljande tre krav for att ett rattfardigande ska anses vara vid handen:
laglighetskravet, kravet pa berattigat syfte, och kravet pa att inskrankningen &ar nodvandig i ett
demokratiskt samhalle. | det foljande stélls dessa krav i relation till typfallet, dar vi drar
slutsatsen att det sammantaget inte gar att rattfardiga den inskrankning som skett av ratten till

privatliv.

3.4.1 Laglighetskravet

For att laglighetskravet ska vara uppfyllt sa kravs det inledningsvis ett formellt och tekniskt
krav (eng. formal and technical requirement) pa sjilva lagen. Lagen ska vara en erkand
rattskalla i den nationella rattsordningen. Det finns inget skriftlighetskrav utan det kan &ven

vara oskriven ratt som tillampas av den nationella domstolen.'

Vidare finns det ett kvalitativt krav (eng. qualitative requirement) pa lagen. Lagen maste vara
tillganglig och forutsebar. Lagen maste kunna tillampas generellt och saledes inte godtyckligt.
Om lagen ger nationella myndigheter ratt att géra skonsmassiga bedomningar sa maste det vara
tillrackligt tydligt hur lagen ska tillampas. Har ar inte Europadomstolen entydig i hur lagen ska
tillampas utan stater atnjuter viss margin of appreciation. Margin of appreciation beskrivs €j

mer ingaende hér, utan utreds narmare nedan.'?*

122 5chabas (2015) s. 402.
123 Schabas (2015) s. 402f.

124 schabas (2015) s. 403. For margin of appreciation se nedan.
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Nivan av forutsebarhet beror pa hur allvarligt ingripandet ar i det aktuella fallet, dar mer
ingripande atgarder kan krdava en hogre niva av forutsebarhet. Den nationella lagen maste
saledes vara sa pass tydlig for medborgarna att de kan fa en tillracklig forstaelse for hur langt

statens ingripande far stracka sig.?°

De relevanta lagarna i fallet blir LSS och SoL som staller upp forutsattningarna for att fa
personlig assistans, ledsagning, hemtjénst och andra stddformer genom svensk ratt. Genom
dessa lagregler gar det att konstatera att personen inte har ratt till personlig assistans da
personen ar éver 65 ar gammal, se 9-9 b 88 LSS. Det finns inga skal att ifragasatta lagreglernas

tillganglighet eller forutsebarhet i relation till den problematik som typfallet aktualiserar.

Nér Europadomstolen gor en bedomning av 2 § s borjar de ofta med kravet pd ’in accordance
with the law” och kommer de fram till att kravet inte uppfylls sa gar de inte vidare och tittar pa
de andra rekvisiten. Ett konventionsbrott kan saledes anses foreligga genom att detta krav inte
ar uppfyllt. Att personen i fallet inte har fatt personlig assistans ar dock ett beslut i enlighet
med svensk lag varfor det inte blir relevant att ifrdgasatta Sverige beslut pa grunden

”accordance with the law”.

3.4.2 Kravet pa beréattigat syfte

Kravet pa ett berattigat syfte innebar att statens inskrankning av ratten till privatliv maste bygga
pa ett berattigat syfte, exempelvis den nationella sakerheten eller uppratthallandet av ordning.
Europadomstolens stora kammare (eng. Grand Chamber) har forklarat att Europadomstolen i
sin tillampning av kravet pa beréttigat syfte som huvudregel ska halla sig kortfattad nar de
konstaterar att ett sadant legitimt syfte finns.1% Detta da listan i konventionstexten &r tankt att
omfatta nast intill hela statens organisation, varfor kravet ofta kan anses uppfyllt.
Europadomstolen har tillampat detta krav valdigt liberalt och ofta kommit fram till att flera

syften kan vara uppfyllda i ett specifikt fall.*?’

125 Schabas (2015) s. 403.
126 5 A.Sv. France appl. no. 43835/11 § 114.
127 schabas (2015) s. 410.
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Fragan om det finns ett beréattigat syfte ar dven det forsta steget i Europadomstolens
proportionalitetsbeddmning?® och avser fragan om inskrankningen i det aktuella fallet fyller
ett legitimt syfte.'?® Bedomningen begransas dock av de beréttigade syften som framgar av

konventionstexten. Nagot annat beréttigat syfte kan inte legitimeras enligt artikel 8.2.

| aktuellt fall & det ekonomiska skal som talar for att det foreligger ett beréttigat syfte. Detta
kan vi bland annat se i motiven bakom 65-arsgransen i LSS, dar lagstiftaren forklarat att
bakgrunden till begransningen var och &r statsfinansiella skal.**° Lagstiftaren ansag saledes att
det av ekonomiska skal inte gick att erbjuda personlig assistans till personer éver 65 ar, nagot

som fortfarande torde gélla.

Som ovan ndmnt finns det begransat utrymme att argumentera mot detta. Mot bakgrund av
ovanstaende konstaterar vi darfor att staten har uppfyllt kravet pd berattigat syfte genom

aberopandet av ekonomiska skal.

3.4.3 Kravet pa att inskrankningen ar nodvandig i ett demokratiskt

samhalle

Till sist ska det avgoras om réttighetsinskrdnkningen &r nédvandig i ett demokratiskt samhalle.
Detta avgors forst genom en nodvandighetsbeddmning, sedan genom en
proportionalitetsbeddmning. Har ar det &ven viktigt att faststalla vilken margin of appreciation

som bor galla i aktuellt fall.

Nodvandighetsbedémningen

En del av bedomningen kring rekvisitet “nddvéndigt 1 ett demokratiskt samhélle” ar begreppet
nodvandighet. Kravet pa nédvandighet innebar en undersékning om en viss statlig atgard varit
nodvandig for att uppna atgardens syfte.'* Enbart en atgard som ar onddig kan anses utgora
ett konventionsbrott, nagot som aven foljer av lydelsen i art 8.2. Kravet pa nédvandighet utgor
aven det tredje steget i den generella proportionalitetsbedémningen och innebédr en
undersokning av om atgarden paverkar det som konventionsrattigheten avser att skydda i sa

liten utstrackning som mojligt.1%2

128 §e punkt 1 i ”The four Proportionality Rules” i Appendix.

129 Klatt och Meister (2012), s.8.

130 prop. 2000/01:5 s.10.

131 Gerards (2019) 5.233.

132 Klatt och Meister (2012), s.8; Se punkt 3 i “The four Proportionality Rules” i Appendix.
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For att utreda om det foreligger andra atgarder som staten skulle kunna vidta och som skulle
utgora en mindre paverkan pa en viss rattighet kan man ta fram en alternativ, hypotetisk atgérd
och darefter bedéma om en sadan atgard skulle kunna uppfylla statens syfte samtidigt som den
skyddsvarda rattigheten inte paverkas i lika stor utstrackning. | det aktuella fallet har vi redan
konstaterat att staten har ett berattigat syfte med att begransa méjligheten till personlig assistans
for de som fyllt 65 ar, namligen av statsfinansiella skal. Det som rimligtvis ar statens syfte ar
helt enkelt att skapa en hallbar budget utifran landets ekonomiska situation. I aktuellt fall sa
innebér detta att staten sparar pengar och genom sin budget kan placera pengarna pa andra
atgarder. Staten atnjuter en bred margin of appreciation i fragor som ror statsbudgeten, nagot

som dock kan smalnas av nar det galler fragor om sarskilt utsatta grupper. Mer om detta nedan.

Ett alternativt scenario blir rimligtvis att bevilja personen personlig assistans. Detta kommer
onekligen att paverka statens syfte, namligen att placera statliga pengar pa andra delar av
samhallet. Antagandet av statens budget ar i sin helhet en politisk fraga och nagot som &r svart
for oss att ga narmare inpd. Daremot kan det vara av intresse att utifran hur stor del av budgeten
som tidigare gatt till personlig assistans undersoka hur mycket det hade kostat for staten att

slopa 65-arsgransen i LSS.

| manga fall finns det mojlighet att argumentera for att det finns andra atgarder som skulle
kunna goras av staten och som inte i lika stor utstrackning paverkar konventionens rattigheter.
For att kunna konstatera att statens atgard inte har varit nédvandig sa racker det dock inte med
att det existerar en alternativ, hypotetisk atgard som skulle uppfylla statens syfte utan att géra
ett lika stort avkall pa den konventionsskyddade rattigheten. Ut6ver detta sa kravs det aven att
den alternativa atgarden ar lika lamplig som den atgard som faktiskt skett. Kravet pa lamplighet
gar aven att koppla till det andra steget i den generella proportionalitetsbeddmningen.*3 Enbart
nar en alternativ, hypotetisk atgard kan leda till samma eller béttre resultat och denna atgard ar
lika lamplig som den atgard som skett sa kan den ursprungliga atgarden betraktas som onddig

och saledes konventionsstridig.

Fragan i det aktuella fallet blir saledes om en omférdelning av statens budget, vilket innebéar

en slopad 65-arsgrans, ar lika lamplig for att uppna syftet, att uppratthalla nuvarande fordelning

133 Se punkt 2 i ”The four Proportionality Rules” i Appendix.
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av statsbudgeten, som det &r att behalla 65-arsgransen. Har anser vi a ena sidan att mycket talar
for att staten skulle vinna framgang i fragan om nédvéndighet eftersom ett oundvikligt resultat
av att omfordela budgeten &r att nar en viss post ges mer pengar sa kommer en annan post att
frantas pengar. A andra sidan kan kravet pa lamplighet inte anses uppfyllt om méjligheten att
slopa 65-arsgransen fortfarande innebér att statens budget gar ihop. Har kan det aterigen vara
av intresse att understka om en slopad 65-arsgrans skulle fa stora ekonomiska konsekvenser

for staten eller ej.

Proportionalitetsbedémningen

Margin of appreciation

For att dver huvud taget kunna komma in i proportionalitetsbedémningen, maste forst statens
sd kallade margin of appreciation utredas. Till foljd av de olikheter som finns mellan
medlemsstaterna nar det kommer till faktorer sdsom kultur, politik, och historia, sa har
Europadomstolen valt att ge medlemsstaterna ett visst utrymme for att kunna tillampa EKMR
utifrdn den egna nationella kontexten. Det har utrymmet kallas for statens margin of
appreciation. En stats margin of appreciation tas alltid i beaktning nér det ska avgdras om en
stats atgarder — eller avsaknad av dessa nar det handlar om positiva forpliktelser — har inneburit
ett konventionsbrott. Margin of appreciation verkar i detta syfte genom att satta ramen for

proportionalitetshedémningen.3*

Mojligheten for staten att rattfardiga inskrankandet av en rattighet, korrelerar med storleken pa
statens margin of appreciation: ju bredare margin of appreciation desto storre
handlingsutrymme for staten att inskrénka rattigheten; ju smalare margin of appreciation desto
mindre handlingsutrymme for staten att inskranka rattigheten.'3® | det som f6ljer, har vi av
naturliga skal darfor valt att primart lyfta de omstandigheter i typfallet som talar for att Sverige
har en smal margin of appreciation. Vi har dock valt att, efter genomgangen av de
omstandigheter som talar for en smal margin of appreciation, diskutera de omstandigheter som
ocksa kan tala for en bredare margin of appreciation i férevarande fall. Med de smala faktorerna
stéllda mot den breda, kommer vi slutligen argumentera i forsta hand for att Sveriges margin
of appreciation bor bli smal, och i andra hand viss (eng. certain) det vill sdga ett mellanlége

mellan smal och bred.

134 Moeckli m.fl (2018) s.102; Handyside v. UK appl. no. 5493/72.
135 Gerards (2019) s. 172.
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Med utgangspunkt i typfallet har vi valt att lyfta foljande faktorer som smalnar av statens
margin of appreciation: att personen tillhor (minst) en sarbar grupp och inskrankningens

paverkan pa EKMR:s karnvarden mansklig vardighet och personlig autonomi.

Den forsta viktiga faktorn att lyfta ar alltsa att inskrankningen av artikel 8 sker i kontexten av
att personen — genom sin funktionsnedsattning — tillhér en sa kallad sarbar grupp (eng.
vulnerable group). Europadomstolen har angivit att staten atnjuter en betydligt smalare margin
of appreciation vid inskrankningar av rattigheter som ror denna grupp. Staten alaggs i sa fall
att presentera tyngre vagande skl for sina atgarder an vad de skulle behovt géra annars. 136 Har
vill vi framhalla att personen i typfallet inte bara tillhor en, utan tva sarbara grupper: hen har
bade en funktionsnedsattning®®, och tillhor den &ldre delen av befolkningen. Att det foreligger
en intersektionell aspekt vill vi sérskilt lyfta, da vi menar att en sadan aspekt talar for en annu

smalare margin of appreciation i det aktuella fallet.13

Vi vill dock uppmarksamma att Europadomstolen i sin rattspraxis inte bekraftat &ldre som en
sarbar grupp. Medan réattspraxis likt A.-M.V v. Finland kan aberopas for att visa att personer
med funktionsnedsattning utgdr en sarbar grupp, sa maste ett pastaende om att dldre utgor en

sarbar grupp motiveras sarskilt. Vi gor detta enligt foljande.

For det forsta utgor aldre en grupp i samhéllet som i mycket storre utstrackning &n andra
samhallsgrupper ar beroende av hjalp fran samhallets sida. Detta galler alltifran medicinsk
hjélp till andra sociala och hélsorelaterade insatser. For det andra, har gruppen historiskt sett
utsatts for strukturell diskriminering. Att ha blivit utsatt for strukturell diskriminering pa detta
vis, har Europadomstolen fastslagit som skal till att en grupp kan anses sarbar.'3® For det tredje
anser vi att aldre utgor en sarbar grupp till foljd av att gruppen utsatts for alderism. Som
beskrivet i tidigare avsnitt’® utgor alderism ar en syn pa aldre som innefattar negativa
stereotypa forvantningar, sasom att aldre inte kraver lika hog niva av livskvalitet som den yngre
delen av befolkningen. Alderism innefattar dven diskriminering av &ldre grundat pé& dessa

negativa stereotyper.'*! Vi menar att alderismens syn pa och konsekvenser for aldre, leder till

136 Kiyutin v. Russia appl. no. 2700/10 § 48; A.M-V v. Finland appl. no. 53251/13 § 73.
137 A.-M.V v. Finland appl. no. 53251/13 § 73.
138 Jfr. Europadomstolens resonemang i B.S v Spain appl. no 47159/08 §§ 58-62.
139 A -M.V v. Finland appl. no. 53251/13 § 73.
140 For en mer ingdende redogorelse for begreppet &lderism, se avsnitt 2.3.1 Olika fall ska behandlas olika.
141 Red. Mattsson och Numhauser-Henning (2017) s. 21.
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att denna grupp kan betraktas som en sarbar grupp i samhallet. Dessa tre skal, att aldre ar mer
beroende av samhéllets hjélp, att aldre historiskt utsatts for strukturell diskriminering, samt att

aldre fortfarande utsatts for alderism, anser vi motiverar val att aldre utgor en sarbar grupp.

Den andra viktiga faktorn som smalnar av margin of appreciation, ar inskrankningens koppling
till, och negativa paverkan pa EKMR:s karnvarden méansklig vardighet och personlig autonomi.
Om en inskrankning kan relateras till en eller bada av dessa karnvarden pa detta vis, sa talar
det starkt for att margin of appreciation blir smal.'%? Inskrankningens tydliga kopplingar till
och paverkan pa konventionens karnvarden i forevarande fall har redovisats for i avsnitt 3.3.1
och kommer darfor inte behandlas ndrmare hér. Enbart vikten av denna faktor och det faktum

att den uppfylls sa tveklost i typfallet, poangteras.

Ovan har de tva starkaste faktorerna for att en smal margin of appreciation foreligger i typfallet
presenterats: att personen tillhor (minst) en sarbar grupp, och att inskrankningen har koppling
till, och negativt paverkar EKMR:s karnvarden mansklig vardighet och personlig autonomi. |
néstkommande del diskuteras den faktor i fallet som tydligast talar for att Sverige istéllet har

en bred margin of appreciation. Denna faktor ar socioekonomisk policy och budgetfragor.

Doktrin och rattspraxis tydliggor att staten har en bredare margin of appreciation i fragor som
ror socioekonomisk policy och budget. Den hér faktorn vager tungt i en bedémning hur margin
of appreciation ska faststallas. Den &r ett uttryck for nérhets- och subsidiaritetsprincipen som
sager att staten ar battre lampad (eng. better placed) att reglera dessa fragor, da de kraver stor
insyn i statens styrning och ekonomi. Marginalen for staten blir dessutom &nnu stérre om fallet

ror hur begransade resurser ska fordelas inom omraden som beror dessa fragor. 142

Typfallet faller onekligen inom ett sadant omrade som paverkas av socioekonomisk policy och
budget. Har hanvisas ater till motiven for 65-arsregeln i LSS, som anger statsfinansiella skal
som argument for att begransa ratten till personlig assistans. For att pa nagot satt kunna komma
runt detta, vill vi for darfor rada ILI att ta fram underlag som visar att statsfinansiella skal ej

langre foreligger — helt enkelt att Sverige har rad.

142 Gerards (2019), s. 188f.
143 Gerards (2019), s. 5-7, 178-181; McDonald v. UK appl. no. 4241/12 § 54.
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Det ska ocksa sagas att en bred margin of appreciation inte betyder att staten kan goéra vad som
helst. Har axlar Europadomstolen sitt subsididra uppdrag. Det & Europadomstolen som
definierar vad som ska utgora den ldgsta graden av skydd som staten maste garantera
rattigheterna i EKMR. Detta oavsett om margin of appreciation ar smal eller bred.'* For
typfallets del vill vi darfor aterigen problematisera att Sveriges inskrankning grundar sig i en
direkt diskriminerande lagstiftning som i sin tur gor att staten ej uppfyller sina positiva
forpliktelser jamlikt artikel 8. Har menar vi att den lagsta graden av skydd som
Europadomstolen alagger staten att garantera betraffande innehallet i artikel 8, innefattar ett
krav pa icke-diskriminering och likabehandling. Detta med hanvisning till europarattens syn
pa och starka skydd mot diskriminering.'#> Det kan darfor argumenteras for att den initialt
breda margin of appreciation som Sverige skulle kunna havda med hanvisning till att fallet rér
socioekonomisk policy, trots allt smalnas av. Detta da den lagsta graden av skydd inte ges, i

och med den direkt diskriminerande 65-arsregeln i LSS.

Avslutningsvis ska en faktor som i detta fall kan gora statens margin of appreciation smal eller
bred beroras. Denna faktor & common ground-faktorn. Common ground kéanns igen fran det
forsta avsnittet i detta kapitel om omfattningen av begreppet privatliv i artikel 8. Nar det
kommer till margin of appreciation, sa anvands common ground dock nagot annorlunda.
Befintligheten av common ground mellan konventionsstaterna, gor att staten ges mindre
utrymme att bestdmma hur de vill reglera och inskranka utdvandet av réattigheten. Vice versa

sa leder avsaknaden av common ground mellan staterna till en bred margin of appreciation. 4

| forevarande fall foreligger bred konsensus for att socioekonomisk policy ska ge staten storre
handlingsutrymme. Detta sker samtidigt som samtliga medlemsstaters ratificerande av CRPD
talar for konsensus pa funktionsrattens omrade — ett omrade dar statens handlingsutrymme é&r
betydligt mer begransat. Har foreligger alltsa en situation dar common ground drar at tva olika
hall: & ena sidan bereder den plats at en bred margin of appreciation (stérre handlingsutrymme
vid socioekonomisk policy), @ andra sidan at en smal margin of appreciation (mindre
handlingsutrymme pa grund av CRPD). Det &r oklart vad detta innebar i det aktuella fallet:
antingen att common ground, pa grund av att den drar at olika hall, helt ska bortses ifran;

alternativt att en certain margin of appreciation far bli en kompromiss dar emellan. Oavsett

144 Gerards (2019), s. 7.
145 Jfr. artikel 14 EKMR; Gerards (2019) s. 171, 194f; Schwizgebel v. Switzerland appl. no. 25762/07. Se &ven
avsnitt 3.5.
146 Gerards (2019), s. 173.
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befintligheten eller avsaknad av common ground, sa ar det slutligen viktigt att komma ihag att
befintligheten eller avsaknaden ej ar allena avgorande vid bedomningen av storleken pa margin

of appreciation.'#’

Var bedémning
Var bedémning ar att Sverige i forsta hand ska anses ha en smal margin of appreciation, i andra

hand en viss margin of appreciation.

For det forsta talar det for en smal margin of appreciation att tva tunga faktorer vad géller detta
uppfylls mer an onskvart i typfallet (sarbar grupp och relation till EKMR:s karnvarden). Har ar
argumentationen tveklost starkast. For det andra talar det for en smal margin of appreciation
nar en reglering forvisso faller under socioekonomisk policy och budget, men anda kan anses
konventionsstridig da den inte uppfyller kraven pa lagsta skydd dar vi menar att icke-
diskriminering ingar. For det tredje talar det for en smal margin of appreciation da dessa
faktorer gemensamt, vager mer tillsammans an den faktor som aktualiserar socioekonomisk

policy och budget.

Det som talar for en viss margin of appreciation, ar att den socioekonomiska faktorn anda anses
vara sa pass avgorande. Trots de tungt vagande skalen for en smal margin of appreciation, sa
gor den ytterligare tyngd som getts den bredare faktorn, att en certain margin of appreciation
inte kan uteslutas. Det oklara réattslaget vad géller common ground-faktorn styrker detta

ytterligare.

Proportionalitetsbedémningen (fair balance)

Som det sista steget i beddmningen om statens inskrdnkning varit nédvandig i ett demokratiskt
samhalle gors ett sa kallat fair balance-test, vilket aven kan kallas for ett proportionalitetstest i
strikt  mening. Beddmningen  utgér det sista steget i den  generella
proportionalitetshedomningen och ar uppbyggd pa tre steg.'® Detta “balanseringstest” kan
anvandas i flera olika jurisdiktioner och vad man valjer att kalla testet skiljer sig saledes fran
de olika jurisdiktionerna. Nar Europadomstolen gor fair balance-testet for att utreda om en

rattighetskrankning kan utgéra ett konventionsbrott sd anvands ofta begreppet

147 Gerards (2019) s. 177.
148 Klatt och Meister (2012) s.8f.
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proportionalitetsbeddmning varfor vi &ven valt att kalla det for en proportionalitetsbedémning

i var rapport.14°

Proportionalitetsbedomningen kan alltsa delas in i tre steg. Det forsta steget ar att undersoka
rattighetsinskréankningens allvar i den aktuella situationen (eng. the intensity of the
interference). Nasta steg ar darefter att undersoka vikten av att statens syfte med atgarden
uppfylls (eng. the importance of pursuing the legitimate aim). Nar man har identifierat de tva
forsta stegen sa ar det sista steget att bedoma om vikten av att uppfylla statens intresse kan
rattfardiga inskrankningen av konventionsrattigheten i det aktuella fallet (eng. whether the
importance of pursuing the legitimate aim can justify the infringement of the right). Det &r
saledes 1 sista steget som sjdlva “balanseringen” gors i form av en intresseavviagning mellan de

tva motstaende intressena som identifierats i de inledande stegen. >

Som ovan ndmnt ar proportionalitetsbedomningen styrd av den margin of appreciation som
foreligger i fallet. Forutom att margin of appreciation paverkar statens handlingsutrymme i det
aktuella fallet sa paverkar det till vilken grad som Europadomstolen valjer att granska de
intressen som star emot varandra. Ju bredare statens margin of appreciation ar desto mer lampar
Europadomstolen 6ver proportionalitetshedomningen pa staten. Detta innebar motsatsvis att ju
smalare margin of appreciation ar desto mer noggrant utfér Europadomstolen

intresseavvagningen mellan rattighetsinskrankningen och statens atgarder. 5

Steg 1: Inskrankningens allvar

Vi anser att det finns manga skal som talar for att det i det aktuella fallet foreligger en allvarlig
inskrénkning av rétten till skydd for privatlivet. Inledningsvis vill vi uppmarksamma att mycket
av det som vi behandlat ovan och som vi anser skapar en smal margin of appreciation i det
aktuella fallet d&ven kan anvéndas som argument for att inskrankningen i det aktuella fallet &r
allvarlig.*>? De argument som talar for en smal margin of appreciation och som vi dven menar
talar for inskrankningens allvar &r att personen tillhor flera sarbara samhallsgrupper samt att

Sveriges lagstiftning ar direkt diskriminerande.

149 Gerards (2019) s.242f.
150 Klatt och Meister (2012) 5.157.
151 Gerards (2019) s.243.
152 Gerards (2019) s.245.
58



Personen tillhor tva sdrbara samhallsgrupper

Mot bakgrund av ovanstaende vill vi forst poangtera att personen i det aktuella fallet tillhor tva
samhallsgrupper som & och har varit extra sarbara: gruppen personer med
funktionsnedséattningar och gruppen &ldre. Personer med funktionsnedséattningar har historiskt
sett utgjort en grupp som varit utsatta for strukturell diskriminering och missgynnande utifran
samhalleliga normer. Nagot som sarskilt talar for och bekraftar att denna syn pa
funktionsnedsatta existerar ar inférandet av CRPD, dar man uttryckligen belyst att personer
med funktionsnedséattningar i praktiken inte kan atnjuta manskliga rattigheter pa lika villkor

som personer utan en funktionsnedséattning.

Att personer med funktionsnedsattningar utgor en sarbar grupp i samhéllet har dven bekréftats
av Europaradet och av Europadomstolens rattspraxis. | malet A.-M.V v. Finland namner
Europadomstolen att vid fall som ror inskrankningar av privatlivet sa ska domstolen beakta de
principer som styr medlemsstaternas positiva forpliktelser och sarskilt de som avser att skydda
sarskilt sarbara grupper.’®® Domstolen erkanner i detta fall att personer med
funktionsnedsattningar ar en saddan grupp som kan anses sarskilt sarbar.1>* Att personer med
funktionsnedsattningar kan anses utgtra en sarbar grupp har dven bekréftats av Europaradet,
bland annat genom Resolution on safeguarding adults and children with disabilities against

abuse. ’1%°

Forutom att personen har en funktionsnedséattning ar hen aven 6ver 65 ar och tillhor saledes
den &ldre delen av befolkningen. Detta har vi ndmnt som ett skal till varfor margin of
appreciation bor vara smal i det aktuella fallet och vi anser alltsa att detta dven talar for
inskrankningens allvar. Precis som vi nd&mnt ovan har inte Europadomstolen bekréftat detta

som en sarskilt utsatt grupp i sin rattspraxis, dock anser vi att den anda kan raknas som det.%

Vi anser att personens funktionsnedsattning och alder satter henom i en sarskilt utsatt situation
eftersom hen missgynnas pa flera grunder. Ur ett intersektionellt perspektiv anser vi darfor att

inskrankningen av personens privatliv i det aktuella fallet blir extra allvarlig. Detta da flera

153 A -M.V. v. Finland, appl. no. 53251/13, § 69.

154 A -M.V. v. Finland, appl. no. 53251/13, § 90.

155 ResAP (2005)1.

156 Se motivering till varfor aldre bér anses som en sérbar grupp i avsnittet om Margin of appreciation.
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missgynnandegrunder tillsammans kan skapa en annu allvarligare utsatthet &n vad summan av

varje missgynnande blir isolerat for sig.'>’

Inskrénkning av artikel 14

Att inskrankningens allvar forstarks av att personen tillhdr den aldre delen av befolkningen
anser vi inte enbart bygger pa att dldre omfattas av en sarskilt sarbar grupp i samhéllet. Har
menar vi att det dven ror sig om en inskrankning av en annan konventionsrattighet, namligen
forbudet mot diskriminering enligt artikel 14 EKMR. Som vi har diskuterat ingaende i avsnitt
2 om CRPD utgor 65-arsregeln i LSS aldersdiskriminering. Detta da den frantagna ratten till
personlig assistans utgor en direkt diskriminering grundat pa alder. | en europarattslig kontext
sd aktualiserar detta artikel 14 EKMR. Har framgar att atnjutandet av rattigheterna enligt
konventionen ska tillforsakras utan diskriminering pa nagon grund. Artikeln anger ett flertal

diskrimineringsgrunder men listan ar inte uttémmande.*%8

Europadomstolen har i fallet Schwizgebel v. Switzerland diskuterat en eventuell krdnkning av
diskrimineringsforbudet i artikel 14 EKMR dar &lder utgjort en diskrimineringsgrund.2%® Alder
som diskrimineringsgrund har aven diskuterats i fallet Joksas v. Lithuania.’®® Aven om
domstolen i bada fallen inte ansett att det forelegat en krankning av diskrimineringsforbudet sa
talar dessa fall for att Europadomstolen analogt kan tolka alder som en diskrimineringsgrund
utifran artikel 14 EKMR. Detta da domstolens resonemang i bada fallen inte diskuterat eller

satt sig emot att alder skulle kunna utgora en diskrimineringsgrund enligt artikel 14 EKMR.

Mot bakgrund av att alder kan anses utgora en diskrimineringsgrund i artikel 14 EKMR och att
en direkt diskriminering baserat pa alder aktualiseras genom 65-arsgransen i LSS, anser vi att
aven forbudet mot diskriminering enligt artikel 14 EKMR har inskréankts i det aktuella fallet.
Att inskrankningen av privatlivet enligt artikel 8 EKMR &dven aktualiserar en inskrankning av
en annan konventionsskyddad rattighet anser vi saledes talar starkt for allvaret i inskrankningen

av artikel 8.

Inskriankning av artikel 11 EKMR

157 petrova, The equal rights review (2016) s. 5.
158 Schabas (2015) 5.572.
159 schwizgebel v. Switzerland appl. no. 25762/07.
160 joksas v. Lithuania appl. no. 25330/07.
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| det aktuella fallet menar vi att inskrankningen av artikel 8 EKMR &ven kan innebéra en
inskrdnkning av motes- och foreningsfriheten enligt artikel 11 EKMR. Médtes- och
foreningsfriheten enligt artikel 11 EKMR innebér en rétt till fredliga moten och friheten att
bilda féreningar med andra manniskor. R&ttigheten &r néra kopplad till utévandet av politiska
rattigheter i en modern demokrati.'®? Réttigheten ar dven djupt rotad i manga landers
konstitutioner och uppmarksammad langt innan den kodifierats i folkrattsliga traktat, nagot
som séarskilt uppmarksammades vid utkastet till UDHR.? Europakonventionen bygger i
grunden pa politiska- och medborgerliga rattigheter, varfor krankningar av dessa rattigheter

bor betraktas som extra allvarliga.

Eftersom personen i typfallet inte beviljas personlig assistans sa ar enda mojligheten for denne
att ta sig ut i samhallet de ledsagartimmar som hen blir beviljad. Vissa manader har personen
inte blivit beviljad mer &n 30 ledsagartimmar, vilket inneburit att hen behdvt anvénda dessa
timmar till &renden kopplat till hens medicinska situation. Personen har uttryckt en vilja om att
delta och engagera sig i politiska féreningar men har inte kunnat delta i dessa sammankomster
till foljd av att ledsagartimmarna inte racker till. Vi anser att det ar djupt problematiskt att
personen stangs ute fran en av demokratins grundlaggande rattigheter, namligen ratten att
engagera sig politiskt. Vi anser att denna utestangning innebér en inskrankning av motes- och

foreningsfriheten enligt artikel 11 EKMR, vilket forstarker inskrankningen av artikel 8:s allvar.

EKMR:s kdrnvarden och livskvalitet

Den tydligaste formen av skydd for ratten till liv framgar av artikel 2 EKMR. Denna rattighet
innebar dock bara en ratt att fa Gverleva och inte ratt till ett visst innehall i livet. Det &r istéllet
hér som artikel 8 EKMR kommer in. Europadomstolen har angivit att det ar i artikel 8 EKMR
som en individ tillférsakras en viss livskvalitet och saledes kan gora gallande fragor om att
leva, inte enbart att dverleva.'®® Tanken om skyddet for kvaliteten i livet ar nara kopplat till
konventionens kérnvérden, namligen ratten till méansklig vardighet och personlig autonomi.

Det stod som personen i nuldget blivit beviljad hjalper henom att éverleva, vilket visserligen

161 Schabas (2015) 5.483.
162 UN Doc. E/CN.4/AC.1/3/Add 1.
163 pretty v. UK appl. no. 2346/02 § 65.
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ar konformt med ratten till liv enligt artikel 2 EKMR. Det finns dock inget stod i nuldget som

hjélper personen att leva ett vérdigt liv praglat av dessa karnvarden.

Ratten till en viss livskvalitet aktualiseras inte enbart for personer med funktionsnedséattningar,
utan dven for personer éver 65 ar. Vi anser att en syn pa aldres livskvalitet baserat pa alderism,
inte moter de krav pa livskvalitet som artikel 8 staller upp. Har vill vi ocksa understryka att en
alderistisk syn pa éaldres livskvalitet, inte kan anses forenlig med karnvardet mansklig
vardighet. Att bli aldre ska inte innebéara ett avkall pa kvaliteten i livet. Det kan inte anses
respektera den méanskliga vardigheten hos den dldre delen av befolkningen, om denna grupp
forvagras samma livskvalitet som alla andra. Det 4r inte for inte som talesittet lyder att aldras

med vérdighet”.

Ratten till en viss livskvalitet blir sarskilt viktig i fall som rér personer med
funktionsnedsattningar. Till foljd av att CRPD har antagits av bade EU och samtliga
medlemslander som ratificerat EKMR sa foreligger en stark europeisk konsensus om att
personer med funktionsnedsattningar inte ska betraktas som en medicinsk borda pa samhéllet
utan som manniskor av lika véarde som personer utan en funktionsnedsattning.'®* Det kan
saledes anses foreligga europeisk konsensus betraffande synen pa livskvalitet hos personer med
funktionsnedsattningar, nagot som talar for att en inskrankning av detta bor betraktas som

allvarlig.

Vi resonerar enligt foljande angaende graden av livskvalitet i typfallet. Inskrankningen i det
aktuella fallet handlar inte om en delvis inskrankning av personens sjélvbestimmande eller en
delvis inskrankning av personens mojlighet till personlig utveckling och relationer med andra
maéanniskor. | det aktuella fallet foreligger en total inskrdnkning av personens privatliv. Det
foreligger dven en total avsaknad pa majligheter for personen att styra sin egen livssituation.
Hen har inget stdd som ar kopplat till henom, utan allt stod &r kopplat till hens hem. Det dr ett
faktum att enbart personlig assistans kan erbjuda stod som &r knutet till personen, varfor
avsaknaden av personlig assistans alltid kommer skapa en allvarlig inskrankning av privatlivet
for personer i en likvardig position som personen i typfallet. Detta tillsammans med ovan forda

resonemang anser vi talar for att inskrankningen i det aktuella fallet &r allvarlig.

164 Kayess and French (2008) s.3.
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Steg 2: Statens syfte
Vi gar nu over till att belysa de faktorer som talar for vikten av de statliga atgarder som

inneburit en inskrankning av artikel 8 EKMR.

Som vi har namnt i avsnitt 3.4.2 sa har staten ett beréattigat syfte med 65-arsgransen, namligen
de statsfinansiella skal som talar for att personer 6ver 65 ar inte kan beviljas personlig assistans
enligt LSS. Vi har aven pa flera stallen uppmarksammat att staten har ett stort utrymme att
styra Over statsfinansiella fragor och att Europadomstolen normalt avhaller sig fran att blanda
sig i dessa fragor. Detta talar for en bred margin of appreciation i det aktuella fallet och aven
for att statens atgard ar nodvandig for att uppratthalla den budgetfordelning som foreligger

idag.

Aven om staten generellt &tnjuter ett storre utrymme i fragor som rér socioekonomisk policy
och budgetfragor sa ska fragan om vikten av att uppratthalla 65-arsgransen avgoras utifran
omstandigheterna i det aktuella fallet. Det innebar att vikten av att uppratthalla 65-arsgransen

maste avgoras mot bakgrund av de konsekvenser det innebéar for personen i det enskilda fallet.

Motiven bakom 65-arsgransen ar a ena sidan att personer som tidigare erhallit personlig
assistans ska kunna fortsétta fa personlig assistans efter 65 ar, for att framja kontinuitet. En
person som inréttat ett liv beroende av personlig assistans ska av den anledningen inte vara
radd for att forlora sin personliga assistans efter fyllda 65 ar.16% Personer som & andra sidan &r
i behov av personlig assistans efter fyllda 65 ar har ingen mojlighet att soka sadant stod.
Bakgrunden till detta ar staten vill motverka att personlig assistans blir ett komplement till

dagens aldreomsorg.166

Mot bakgrund av de uttalanden som har gjorts i forarbetena till 65-arsgransen i LSS ar det
tydligt att staten vill begransa utrymmet for att fa ta del av personlig assistans. Vidare bor 65-
arsgransen betraktas som en stoppkloss for att personlig assistans ska bli en del av dagens
aldreomsorg. Det ar dock inte utformningen av Sveriges &ldreomsorg som ar det huvudsakliga
skalet bakom 65-arsgransen utan framst ror det sig om statsfinansiella skal. Nar Sverige inforde

personlig assistans som en stodform till personer med funktionsnedsattningar sa ansags det inte

165 prop. 2000/01:5, s.10.
166 prop, 2000/01:5, s. 11.
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mojligt att erbjuda personlig assistans till personer i alla aldrar.%” Personer 6ver 65 ar skulle
saledes inte omfattas av ratten till personlig assistans utan istallet luta sig mot stodformer som
erbjuds enligt SoL i form av hemtjanst samt de ledsagningstimmar som den enskilde kan
beviljas enligt LSS.*68

| och med lagandringen ar 2000 sa utdkades stodet genom personlig assistans till personer 6ver
65 ar, villkorat att de haft beviljat stod innan 65-arsdagen eller att sddant stod ansokts om innan
65-arsdagen. | samband med beslutet om att utvidga personlig assistans till personer dver 65 ar
sa redovisade lagstiftaren de ekonomiska konsekvenser som slopandet av 65-arsgransen skulle
innebdra for staten. Resultatet av undersokningen var att slopandet skulle innebéra 6kade

kostnader for staten och minskade kostnaderna for kommunerna.16°

Sammantaget innebar utokningen av ratten till personlig assistans att kostnaderna stiger pa
nationell niva samtidigt som det leder till besparingar pa kommunal niva. Enligt de berakningar
som redovisades sa innebar en utokad ratt till personlig assistans saledes statsfinansiella
forandringar, nagot som daremot over tid kommer att stabiliseras.!’® Den analys av de
ekonomiska konsekvenser som lagstiftaren presenterade ar dock baserad pa att 65-arsgransen
uppratthalls och att personlig assistans bara erbjudas personer éver 65 ar pa vissa villkor. Av
den anledningen har staten inte presenterat vilka ekonomiska konsekvenser en helt slopad 65-

arsgrans skulle innebara.

De senaste &ndringar som gjordes av rétten till personlig assistans och som innebar en utdkad
ratt for personer Gver 65 ar gjordes innan Sverige ratificerade CRPD. Nar Sverige ar 2008
ratificerade CRPD sa angav man att Sverige kunde ratificera konventionen och dess tillhérande
protokoll utan att géra andringar i svensk lag géallande personlig assistans och andra stédformer.
Man ansag helt enkelt att svensk lagstiftning redan innan tilltradet till CRPD var

konventionskonform.

Som namnt ovan kan CRPD anses utgora europeisk konsensus da samtliga lander som
ratificerat EKMR &ven har ratificerat CRPD. Att Sveriges lagstiftning utifran statens egna

167 prop. 1992/93:159, s. 64.
168 prop. 2000/01:5, s. 10.
169 prop. 2000/01:5, s. 15.
170 prop. 2000/01:5, s. 16.
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perspektiv uppfyller kraven i CRPD kan saledes tolkas som att ratten till personlig assistans
nar upp till de krav som de europeiska landerna tillsammans ar enade om. Har bér man dock
observera att det ar staten som anser att svensk lagstiftning ar konventionskonform vilket inte

nddvandigtvis stimmer.

Den 65-arsgrans som idag hindrar personen i typfallet fran att erbjudas personlig assistans
bygger pa utformningen av svensk dldreomsorg samt statens ekonomi och budget. Att 65-
arsgransen ar problematisk har uppmarksammats av staten i férarbetena till LSS. Trots det har
man dock valt att uppratthalla den. Att 65-arsgransen diskuterats och lattats pa till viss del talar
for att Sverige & medveten om att personer som egentligen &r berattigade personlig assistans
enligt LSS idag inte kan fa det. Att personlig assistans innebér en okad sjalvbestammanderatt
for den enskilde har dven lyfts i forarbetena.l™ Att Sverige inser vad personlig assistans gor
for en manniskas livskvalitet &r saledes ostridigt. Det som dock kan anses stridigt &r om staten
anser att den nivan av livskvalitet som personlig assistans mojliggor enbart tillhor en viss del

av befolkningen, det vill séga enbart personer under 65 ar.

Att Sverige ratificerat CRPD talar aven for att staten har en viss syn pa personer med
funktionsnedsattningar kopplat till fragor om manskliga rattigheter. Vidare tyder det pa att
Sverige faktiskt har utrett hur svensk lagstiftning forhaller sig till internationell ratt, &ven om
det gar att ifragasatta hur grundlig utredningen var i och med att Sverige ansag att CRPD kunde
ratificeras helt utan andringar i den svenska lagstiftningen.’? Utifran Sveriges agerande far det
saledes antas att landets ekonomi, enligt Sverige, inte klarar att slopa 65-arsgransen. Detta bor
betraktas som statens argument for vikten av att uppratthalla 65-arsgransen och darmed
inskranka den enskildes privatliv enligt artikel 8 EKMR.

Steg 3: Intresseavvagningen

Nar ovan motstaende intressen ar identifierade ska slutligen en intresseavvagning goras. Om
inskrankningen ar allvarlig samtidigt som statens syfte &r svagt kan inte en inskréankning
rattfardigas. 1 det aktuella fallet blir fragan om konsekvenserna av att uppratthalla 65-
arsgransen ar mycket varre for den enskilde &n nyttan av att behalla den &r for staten. Om 65-
arsgransen saledes paverkar den enskildes ratt till privatliv pa ett satt som inte motiverar statens

agerande sa foreligger det ett konventionsbrott enligt EKMR.

171 prop. 2000/01:5, s.10.
172 prop. 2008/09:28, s.1.
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Vi kan utifran Europadomstolens praxis samt principerna som styr EKMR konstatera att staten
har ett stort utrymme att bestamma Over fragor som ror socioekonomisk policy och
budgetfragor. Detta bygger bland annat pa better placed-argumentet vi berort tidigare, som
sdger att varje medlemsstat har makten att sjalv styra over hur de foérdelar sina resurser.
Inskrankningar som bygger pa statsfinansiella skal kan av den anledningen ofta rattfardigas
enligt EKMR.

| aktuellt fall anser vi dock att det finns for manga faktorer som gor att inskrankningen av
personens ratt till skydd for privatlivet inte kan réttfardigas. Att personen inte beviljas personlig
assistans aktualiserar en sadan djup inskrankning av hens privatliv att statsfinansiella skal inte
kan balansera upp inskrdnkningens allvar. Vi menar av den anledningen att inskrdnkningen
paverkar sjalva karnan av ratten till skydd for privatlivet (eng. the essence of the right). De
pengar som staten sparar pa att uppratthalla 65-arsgransen kan saledes inte motivera de effekter

som avsaknaden av personlig assistans skapar for personen i det enskilda fallet.

Som namnt ovan skapar inskrankningen en nastintill total isolering for personen da han séllan
far ta sig ut ur sitt hem av anledningar som &r kopplade till den personliga utvecklingen. Detta
far till foljd att hen begransas fran att delta i politiska sammankomster, nagot som utgor en
grundlaggande rattighet i varje modern demokrati. Ratten att fa utveckla relationer med andra
manniskor, exempelvis personer som delar samma politiska engagemang, frantas &ven

personen till foljd av att personlig assistans inte beviljas.

Vi anser vidare att statsfinansiella skél inte kan rattfardiga en regel som, férutom att den
allvarligt inskranker privatlivet, &ven innebar en direkt diskriminering pa grund av alder. Detta
forstarks dven av att personen har en funktionsnedséttning och av den anledningen tillhér en
samhallsgrupp som ur ett historiskt perspektiv blivit utsatt for diskriminering. Att personen inte
blir beviljad personlig assistans skapar ur ett intersektionellt perspektiv en sarskilt allvarlig

inskrankning da hen diskrimineras pa mer an en grund.

Slutligen vill vi aterigen lyfta fram att en inskrankning som innebar att konventionens

karnvarden kranks bor betraktas som sarskilt allvarlig. Sveriges gor en stor atskillnad pa

mansklig vardighet genom att inte bevilja personer 6ver 65 ar personlig assistans, nagot som

personen &r i behov av till foljd av sin funktionsnedsattning samt de funktionshinder som
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samhéllet skapar. Det aktuella fallet ger en valdigt tydlig bild 6ver Sveriges syn pa vilken
livskvalitet personer med funktionsnedsattningar samt personer som tillhér den &ldre delen av
befolkningen bor tillforsakras. Att i personens situation inte beviljas nagot stod som anpassas
efter henom, skapar ett liv helt i avsaknad av sjalvbestdmmande. Personen saknar helt makt
Over sitt eget liv, sin personliga utveckling samt sina relationer med andra manniskor i

samhallet.

Vi séger inte emot Sveriges ratt att utifran en politisk synvinkel styra dver statens budget och
att detta kan innebara beslut baserat pa prioriteringar. Vi ifragasatter dock starkt att dessa
prioriteringar far goras till vilket pris som helst. I det aktuella fallet innebar dessa prioriteringar
allvarliga konsekvenser och saledes en allvarlig inskrankning av personens privatliv. Mot
bakgrund av de faktorer som vi anser paverkar inskrankningens allvar menar vi saledes att
inskrdnkningen av personens rétt till skydd for privatlivet enligt artikel 8 EKMR inte kan

rattfardigas.

Sammanfattningsvis

Vi har i detta avsnitt konstaterat att inskrankningen av artikel 8 EKMR har stéd i lag och
troligtvis svarar mot ett berattigat syfte. | artikel 8.2 EKMR finns det en uttdmmande lista ver
vad som kan utgdra ett berattigat syfte och dar tas bland annat statsfinansiella skél upp. Givetvis
finns det utrymme att argumentera mot laglighetskravet och kravet pa berattigat syfte.
Exempelvis kan man ifragasatta om en lagregel som ar direkt aldersdiskriminerande uppfyller
kravet pa laglighet. Vi anser dock att storst utrymme for att argumentera mot att inskrankningen
kan rattfardigas finns utifran kravet pa inskrankningens nodvandighet i ett demokratiskt

samhalle.

En given fraga nar det ror sig om sociala och ekonomiska rattigheter ar om mer finansiellt stod
kan laggas pa en viss atgard, i det har fallet beviljandet av personlig assistans, utan att det skulle
skada statens ekonomiska valstand. Slopandet av 65-arsregeln kraver visserligen en
omfordelning av budgeten men inneb&r samtidigt att inskrankningen av rétten till privatliv
upphar. Rimligtvis innebar uppratthallandet av 65-arsgransen att Sverige sparar pengar som
kan placeras pa annat, varfor atgarden kan betraktas som nodvandig och lamplig for att
uppratthalla ett visst ekonomiskt valstand. Vi anser dock att de ekonomiska konsekvenser som

slopandet av 65-arsregeln skulle resultera i inte &r proportionerliga med den allvarliga
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inskrankning uppratthallandet av regeln innebar. Detta leder oss vidare in pa

proportionalitetsbedémningen.

Som vi ingdende har diskuterat i proportionalitetsbedémningen anser vi att det finns alldeles
for manga faktorer som talar for inskrankningens allvar och som av den anledningen véger
tyngre an vikten att uppratthalla 65-arsregeln. Att inskrankningen paverkar konventionens
karnvarden, andra konventionsskyddade rattigheter samt skadar en person som tilln6r tva
sarbara samhallsgrupper ar enligt var mening allvarliga konsekvenser som inte kan betraktas

som acceptabla enligt EKMR.

Slutligen vill vi uppmarksamma att fragor om sociala och ekonomiska rattigheter normalt
innebar att staten atnjuter en bred margin of appreciation. | aktuellt fall anser vi dock att den,
mot bakgrund av ovan redovisade faktorer, ska vara smal alternativ viss. Till foljd av detta vill
vi saledes poangtera att Sverige har ett begransat handlingsutrymme i denna fraga och att

Europadomstolen noggrant bor granska de intressen som véger emot varandra i fallet.

Mot bakgrund av detta anser vi att inskrdnkningen av ratten till skydd for privatlivet enligt
artikel 8 EKMR i det aktuella fallet inte kan réattfardigas, varfor ett brott mot EKMR féreligger.
Staten har av den anledningen en positiv forpliktelse att erbjuda personlig assistans till personer

dver 65 ar.

3.5 Rétt till personlig assistans enligt artikel 14 jaAmte artikel
8

Ovan har vi redovisat for hur avsaknaden av personlig assistans i typfallet utgdr en
inskrankning av ratten till privatliv enligt artikel 8. Vi har visat att Sverige har en positiv
forpliktelse att tillgodose personen denna stodform, da ett fullgott atnjutande av ratten till
privatliv ar avhéngig den. Slutligen har vi redogjort for att den inskrankning av artikeln som

sker inte kan réattfardigas.

Foljande avsnitt tar sikte pa en situation dar Europadomstolen invander mot ovanstaende
resonemang i allménhet, och den roll personlig assistans spelar i synnerhet. Det finns en risk

att domstolen invander mot var argumentation gallande kravet pad omedelbart samband (se
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avsnitt 3.3.2). Aven om domstolen skulle anse att en inskrankning av privatlivet foreligger
givet sakomstandigheterna, sa skulle den kunna mena att inskrankningen ej ar avhangig
beviljandet av personlig assistans. En sadan argumentationslinje skulle exempelvis kunna
havda att rattighetsinskrankningen hade kunnat I6sas genom mer hemtjanst och fler
ledsagningstimmar. For det fall att domstolen valjer att ga pa den har linjen, har vi velat bereda
ILI med ett andrahandsyrkande om att en rétt till personlig assistans trots allt féreligger, om

artikel 14 lases jamte artikel 8.

Betydelsen av artikel 14

Artikel 14 kraver att staten tillférsakrar atnjutandet av alla fri- och rattigheter i konventionen
pa icke-diskriminerande grund. Artikeln gar dven langre an enbart konventionens fri- och
rattigheter: artikel 14 kréaver icke-diskriminering for det fall att en stat véljer att upplata en
rattighet utdver den minimistandard som EKMR erbjuder. Sa lange som en nationell réttighet
kan anses falla inom omfattningen av en konventionsrattighet, sa kraver artikel 14 att staten
inte diskriminerar vid upplatandet av den nationella rattigheten.1”® Detta betyder att om Sverige
erbjuder en ratt till personlig assistans (vilket gors via LSS), sa far Sverige inte gora atskillnad
pa vem som far atnjuta rattigheten, om detta atskiljande sker pa diskriminerande grund. Som

tidigare diskuterat, utgor alder och funktionalitet sadana diskrimineringsgrunder.

Att argumentera for ratt till personlig assistans utifran artikel 14 jamte artikel 8

Vi vill till att borja med fortydliga hur en argumentation om rétt till personlig assistans utifran
artikel 14 jamte artikel 8 skiljer sig fran en argumentation utifran enbart artikel 8. For det fall
att Europadomstolen skulle ga pa vart forstahandsyrkande baserat pa artikel 8, sa skulle detta
leda till att personen i typfallet ges réatt till personlig assistans da atgarden anses utgora det
mojliggérande momentet for hens atnjutande av sin ratt till privatliv. For det fall att
Europadomstolen skulle ga pa vart andrahandsyrkande, sa skulle utfallet bli att personen ges
ratt till personlig assistans da personen annars primart aldersdiskrimineras, men ocksa for att
utebliven personlig assistans utgor diskriminering av personer med funktionsnedséattning. De
tva yrkandena har alltsa olika fokus: det forsta pa en rétt till personlig assistans for atnjutandet
av privatlivet, det andra pa en réatt till personlig assistans for atnjutandet av friheten fran

diskriminering.

173 Se artikel 14 EKMR; Schabas (2015), s. 562 f; Konstantin Markin v Russia, appl. no 30078/06 § 129-130.
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En argumentation utifran artikel 14 maste visa att typfallet, som behandlar den nationella ratten
till personlig assistans, faller inom omfattningen av begreppet privatliv i artikel 8. For argument
for att sa ar fallet, hanvisar vi till avsnitt 3.2. Vidare maste argumentationen utifran artikel 14
visa att 65-arsregeln leder till ett missgynnande av personen i typfallet, och att detta
missgynnande &r otillborligt (det vill s&ga inte kan rattfardigas). Samma beddémning av legitimt
mal, nédvandighet, och proportionalitet gors har.17* Var argumentation rorande detta aterfinns
framfor allt i avsnitt 2.3 och 2.4 om CRPD men &ven i avsnitt 3.4 om rattfardigande av
inskrankningen enligt artikel 8 EKMR.

Vi menar att den argumentation som lagts fram i tidigare avsnitt och som hanvisas till i
foregaende stycke, klart och tydligt visar att 65-arsregeln i LSS leder till att personen i typfallet
otillborligt missgynnas primart pa grund av alder, men aven pa grund av hen ar en aldre person
med en funktionsnedsattning. Mot denna bakgrund anser vi darfor att utebliven personlig

assistans utgor en krankning av artikel 14 jamte artikel 8.

3.6 Sammanfattning av EKMR

| detta kapitel har vi argumenterat for att personen i typfallet har rétt till personlig assistans
utifran i forsta hand artikel 8 om rétten till privatliv, och i andra hand utifran artikel 14 jamte 8

om frihet fran diskriminering.

| det forra fallet har vi visat hur personens rétt till sjalvbestdmmande, personlig utveckling och
mojlighet att utveckla relationer med andra manniskor i samhéllet under radande
omstandigheter inskréanks. Vi har ocksa visat att detta skett pa grund av att staten ej har uppfyllt
sin positiva forpliktelse att tillgodose behovet av personlig assistans. Att staten ar alagd en
sadan positiv forpliktelse har kunnat styrkas genom att pavisa det omedelbara samband mellan
beviljandet av personlig assistans och det fullgoda atnjutandet av ratten till privatliv. Vi har
ocksa visat att inskrankningen inte kan réattfardigas inom ramen for statens margin of
appreciation och framfor allt inte med héansyn till vad som framgar av den efterféljande

proportionalitetsbedémningen.

174 Schabas (2015) s. 564-566.
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| det senare fallet har vi visat att personen har ratt till personlig assistans, da avsaknaden av den
utgor diskriminering baserat pa alder och funktionsnedsattning. Har har vi tagit avstamp i
omfattningen av begreppet privatliv och sedan rort oss in i artikel 14. Med hanvisning till
resonemang 1 tidigare kapitel har vi kunnat visa hur en inskrdnkning av

diskrimineringsforbudet har skett och att ej heller denna kan rattfardigas.
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4 Avslutande reflektioner

Vart uppdrag har varit att utreda réatten till personlig assistans i fall dar den enskilde ar 6ver
65 ar. | denna sista del av rapporten presenterar vi vara avslutande reflektioner baserat pa den

utredning som gjorts.

Till att borja med konstaterar vi att CRPD och EKMR har sina respektive for- och nackdelar.
CRPD ger a ena sidan en mycket mer uttrycklig och specifik ratt till personlig assistans an vad
EKMR gor. A andra sidan kan en talan utifran CRPD féras i varken svensk eller internationell
domstol. | CRPD:s fall & det CRPD-kommittén den enskilde far vanda sig till. En nackdel ar
att kommitténs avgéranden inte har samma bindande verkan som ett domslut. Fordelen ar dock
att dessa avgoranden fortfarande ska ses som végledande praxis i hur konventionen tillampas.
EKMR ger & ena sidan mojlighet till provning i Europadomstolen. En fallande dom i denna
instans véger tungt saval politiskt som juridiskt. A andra sidan kraver EKMR en mer
omfattande argumentation for att personlig assistans ska anses omfattas av konventionens réatt

till privatliv, alternativt frihet fran diskriminering.

Vidare sa utgor bade CRPD och EKMR folkrattsliga traktat som Sverige antagit och ratificerat.
Som internationella instrument som skyddar méanskliga rattigheter utgér de saledes formellt
likstallda konventionstexter med samma bindande verkan for Sverige. Har kan det dock vara
intressant att papeka att EKMR &ven utgor svensk lag, vilket CRPD inte gor. Genom 2:19 RF,
har EKMR dessutom erhallit status som grundlagsskyddad. Vi har inte gatt narmare in pa vad
det innebdr att anvanda sig av EKMR som folkrattsligt traktat jamfort med att anvénda sig av
EKMR som svensk lag. Vi vill dock poéngtera att det faktum att EKMR &r skyddat av
grundlagen i Sverige, samtidigt som CRPD inte &r inkorporerad i svensk lag, sager nagot om
Sveriges syn pa de respektive instrumenten. Har talar mycket for att EKMR &r mer bekant och

narmare till hands att anvanda for den svenska rattstillamparen.

Vi vill ocksa kort paminna om processhinder. Processhinder foreligger hos saval CRPD-
kommittén som Europadomstolen, om ansokan till den ena redan har gjorts till den andra. Vi
vill darfor understryka att det &r viktigt att bestdamma sig for vilket internationellt organ man

vill ansoka till och inte gora det samtidigt.
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Avslutningsvis anser vi att bada instrument besitter stora styrkor for en Overtygande
argumentation for en ratt till personlig assistans i fall dar den enskilde ar 6ver 65 ar. Vi menar
att framgang kan nas saval i en process hos CRPD-kommittén som i Europadomstolen. De tva
instrumenten ma ha sina for- och nackdelar. Behandlade med ratt fokus, anser vi dock att de
bada utgor viktiga nycklar for den enskilde att havda sin ratt. Med dessa nycklar till hands, &r
det inte bara var forhoppning utan var 6vertygelse att den enskilde i slutdandan ska ges den ratt

som mojliggor det sjalvbestamda och sjalvstandiga liv hen egentligen énskar och vill.
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Appendix

Vart uppdrag har varit att utreda ratten till personlig assistans i fall dar den enskilde ar éver
65 ar. | detta appendix redovisas de aspekter och fortydliganden som omgardat och paverkat
vart arbete med utredningen, men som vi inte ansett haft en naturlig plats i rapportens huvuddel.

Istallet har vi berett utrymme f6r dem hér. | detta appendix berdrs:

a. Huruvida nekad service som leder till isolering ar mojlig att koppla till olaga

frihetsberdvande
b. Mer om europardttslig argumentation. EKMR:s karnvarden, mall for
proportionalitetsheddmningen samt CRPD som verktyg i en argumentation utifran

EKMR

c. Fordragskonform tolkning
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a. Huruvida nekad service som leder till isolering ar mojlig att

koppla till olaga frihetsberdvande

En av de fragor som utreddes forst i vart arbete, var om omstandigheterna i typfallet var att
likstélla med att personen blev olaga frihetsberdvad. De omstandigheter som mer specifikt
skulle tala for att ett olaga frihetsberévande forelag, var for det forsta den isolering som den
begransade ledsagningen lett till, och for det andra beroendet av ledsagningen for att ens kunna
ldamna hemmet. En viktig aspekt som lyftes i sammanhanget var personens ytterddrr. Denna
var forvisso var olast, men pa grund av det bristfalliga stodet sa kunde personen i realiteten inte
lamna sitt hem sa som hen dnskade. For att kunna besvara fragan huruvida nekad service som
leder till isolering & majlig att koppla till olaga frihetsberévande, undersoktes darfor bade
CRPD och EKMR. Aven Regeringsformen och Brottsbalken konsulterades. Nedan kommer
enbart resultatet av undersokningen av CRPD och EKMR att presenteras. Detta da det tidigt i

utredningen av Regeringsformen och BrB framkom att dessa kunde avfardas.

Artikel 14 CRPD - ratt till frihet och personlig sakerhet
Innebodrden av rétten till frinet och personlig sékerhet enligt CRPD har fortydligats av CRPD-
kommittén ar 2014. Av fortydligandet framgar att skyddet mot olaga frihetsberévande enligt

artikel 14.1 (b) avser omfatta fyra delomraden:

1. The absolute prohibition of detention on the basis of disability,

2. Mental health laws that authorize detention of persons with disabilities based on the alleged danger
to themselves or to others,
3. Detention of persons_unfit to plead in criminal justice systems,

4. Reasonable accommodation_in prisons [var kurs.]."®

Var bedémning

Fortydligandet fran kommittén ger vid handen att skyddet mot olaga frihetsherdvande enligt
artikeln ar begréansat. Det &r tydligt att CRPD tar sikte pa en straffrattslig kontext. Detta leder i
sin tur till slutsatsen att sakomstandigheterna i forevarande fall ej kan anses omfattas av regelns
tillampningsomrade. En argumentation for att personen i typfallet olaga frihetsberévas enligt

artikel 14 CRPD till foljd av inskrankningen av artikel 19, blir alltsa inte aktuell.

175 Anastasiou m.fl (2018) s. 410 f.
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Artikel 5 EKMR - rétt till frihet och sadkerhet

Artikel 5 har rétterna i UDHR och fokuserar pa individens fysiska frinet. Av artikel 5.1 framgar
att staten har en negativ skyldighet att ej ingripa i denna fysiska frihet. Undantagen fran
skyldigheten, det vill sdga nér staten far ingripa i den fysiska friheten, listas i artikel 5.1 (a—f).
Undantagen &r uttbmmande och maste ske enligt nationell lag. Den nationella lagen maste vara
konventionsenlig, vilket inkluderar att den bade maste folja EKMR:s specifika artiklar, och

EKMR:s principer — savél de uttalade som implicita.1’

For att avgora tillampligheten av artikel 5, framgar det av Guzzardi v Italy att det ar intensiteten
i den konkreta situationen som ska beddémas. Denna bedémning gdérs med hansyn till arten och
varaktighet av, samt effekter och tillvagagangssitt vid ett ingripande i den fysiska friheten.
Statens syfte med ett ingripande, eller den egna legaldefinitionen av forfarandet, ar ej relevant.
Det ar alltsa inte vad staten sager sig vilja uppna, eller vad staten valjer att kalla ingripandet,

som spelar roll. Istéllet &r det konkreta utfallet som avgor tillampligheten.t””

FOr att sedan kunna avgdra om artikeln har inskréankts, ska en helhetsbedémning av féljande
kriterier goras: mojligheten att Iamna det angivna omradet, graden av dvervakning och kontroll

éver individen, hens isolering samt dennes mojligheter till sociala kontakter."8

Givet att Europadomstolen alltsa ej tar hansyn till vad staten valjer att kalla ett ingripande i den
fysiska friheten, sa innebar detta att artikel 5 kan tillampas annat &n i fall som ror hakte eller
fangelse. Domstolen har behandlat flera mal som handlar om personer med
funktionsnedséttning och hur deras relation till olika typer av institutioner har inneburit en
inskrankning av artikel 5. Nedan presenteras inneborden av de tva fall vi anser har hogst

relevans for utredningen angaende detta: HL v UK och Stanov v Bulgaria.

| HL v UK etablerades att det mest centrala kriteriet av de ovan ndmnda, ar mojligheten att
lamna institutionen. Kriteriet som rér évervakning och kontroll ansags ocksa viktigt. Ett olaga

frinetsberdvande och darmed ett brott mot artikel 5 féreligger om individen ej har méjlighet att

176 Schabas, William A (2015), URL: https://search-ebscohost-
com.ludwig.lub.lu.se/login.aspx?direct=true&db=cat02271a&AN=at0z.ebs7993874e&site=eds-
live&scope=site, hdmtad 2020-09-10, kl. 14.28, s. 220, 226, 229-231.
177 Guzzardi v Italy, appl. no. 7367/76, p. 92, 95; Schabas (2015) s. 227.
178 samtliga rekvisit ar fritt dversatta fran engelska dér viss tveksamhet har uppkommit vid dverséttningen av
“restricted area” till "det angivna omrddet”. Jfr. Schabas (2015) s. 227.
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lamna. Brott anses ocksa foreligga om personen har mojlighet att Iamna, men &r under

overvakning och kontroll nar detta sker.1"®

| Stanov v Bulgaria hade en man med funktionsnedséttning ej kontroll 6ver det stéd som gavs
honom. Mer specifikt blev mannen placerad pa en institution med olast dorr. | sin bedémning
av om mannen frihetsberdvats, konstaterade domstolen att det ej spelade roll att dorren var
olast. Mannen ansdgs anda frihetsberovad da han for det forsta behdvde tillatelse av
institutionen for att lamna dess omrade, och fér det andra for att han under sina vistelser utanfor

omradet blev 6vervakad av personal fran institutionen.8°

Var bedémning

A ena sidan talar det till personen i typfallets férdel att Europadomstolen inte ar bunden till
statens syfte eller egen legaldefinition av forfarandet, utan att det ar det konkreta utfallet som
ar avgorande. Vidare talar det till typfallets fordel att det finns praxis (primért Stanov v
Bulgaria) med liknande omstandigheter som det egna, och dér domstolen démt till den
sokandes fordel. Har tanker vi framfor allt pa omstandigheten att en dorr kan vara olast, men

att personen anda kan anses olaga frihetsberdvad.

A andra sidan skulle en argumentation utifrén artikel 5 vara tamligen kravande. For det forsta
skulle vi behtéva argumentera for att personens hem kan likstallas med en institution. Som vi
ser det, hade vi i sa fall behdvt argumentera via artikel 19 CRPD for att kunna pavisa att hens
brist pa kontroll och inflytande leder till en institutionalisering av hemmet. For det andra &r
vikten och innebdrden av statens dvervakning och kontroll 6ver individen, oklar i praxis. Vad
galler en inskrankning av artikeln, anser vi det svart att argumentera for att personen dvervakas
nér hen val lamnar sitt boende, eller for den delen, att forvagrandet av antal ledsagartimmar
skulle vara ett satt att kontrollera henom. Vad galler tillampligheten av artikeln 6ver huvud
taget, sa verkar det finnas ett implicit krav pa att staten har ett intresse av att kontrollera (och
Overvaka) individen for att artikel 5 ska vara tillamplig. Detta &ven om syfte inte tas hansyn

till.18 Detta implicita intresse finner vi inte grund for i vart fall.

179 HL v UK appl. no. 45508/99, p. 91-93.
180 stanov v Bulgaria appl. no. 51776/08, p. 122-125.

181 Att domstolen har ett krav pd intresse styrks delvis av doktrin, jfr. Santolaya, Pablo, et. al (2012), s. 109.
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Artikel 2 tillaggsprotokoll 4 till EKMR - rétt att fritt réra sig

Det foreligger en specifik skiljelinje mellan & en sidan artikel 5 EKMR utredd ovan, och & andra
sidan artikel 2 tillaggsprotokoll 4 till EKMR. Denna skiljelinje gar vid deprivation of liberty
(artikel 5) och restriction on liberty (artikel 2). Avgorande &r graden av intensitet i art,
varaktighet, effekter och tillvagagangssitt vid ett ingripande i den fysiska friheten. En lagre

intensitet i dessa rekvisit talar for en tillampning av tillaggsprotokollet. 82

Artikel 2 ger individen rétt att fritt réra sig inom statens granser, vélja var hen ska bo, samt
bereder mojlighet att fritt Iamna landet. Undantagen fran artikeln staller upp ett laglighetskrav,
krav pa proportionalitet, samt ett krav pa rattmatigt syfte. Schabas menar att sa som artikeln &r
formulerad, gor att den generellt sett ska anses avgransad till att enbart omfatta straffrattens
omrade. Den enda gang som artikeln har tillampats av Europadomstolen, har dessutom fallit

inom ramen for just den avgransningen.'8

Var bedémning

Schabas konstaterande gallande rattsomradesavgransning, tillsammans med den begréansade
forekomsten av artikeln i rattspraxis, talar for att artikeln ej bor utgora en del av var
argumentation. Den eventuella fordel som kommer av att artikeln ej har tillampats i stor
utstrackning och darmed kan laboreras med, anser vi inte vara starkt skl nog for utredningens

vidare anvandning av den.

182 ibid. s. 110.
183 Schabas (2015) s. 1058, 1063.
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b. Mer om europarattslig argumentation: EKMR:s k&rnvarden, mall
for proportionalitetsbedémningen samt CRPD som verktyg i en

argumentation utifran EKMR

| detta avsnitt fortydligar vi ett flertal aspekter som ror rapportens argumentation utifran
EKMR. Forst redovisar vi de karnvarden som legat till grund for var argumentation rérande
artikel 8. Efter detta presenterar vi den fyra-stegs-metod som man kan utgd fran vid
proportionalitetsbeddmningar och som vi flera ganger hanvisar till vid tillampningen av artikel
8 EKMR pa vart fall. Sist redovisar vi narmare hur CRPD kan anvandas som verktyg i en
EKMR-argumentation.

EKMR:s karnvarden

Europadomstolen har uttolkat ett antal principer och varderingar som ska ses som andan av
konventionen. Principerna skapar tillsammans idealen och vérderingarna i ett demokratiskt
samhalle. Principerna &r mansklig vérdighet, autonomi, demokrati och pluralism (eng. human
dignity, autonomy, democracy and pluralism).'8 Relevant for typfallet och med hénsyn till

artikel 8 blir det mest aktuellt att se narmre pa personlig autonomi och ménsklig vardighet.

Principle of personal autonomy

Principen om personlig autonomi eller sjalvbestdammanderatt ar en av konventionens
karnvarden (eng. core values).'8> Europadomstolen har upprepade ganger uttryckt att
sjdlvbestimmanderétt dr en “important principle underlying the interpretation of its (red.
konventionens) guarantees”.'8 Likt flera av de principer Europadomstolen tillampar, saknar
principen om personlig autonomi en klar och tydlig definition. Vanligtvis har domstolen
hanvisat till principen om sjalvbestammanderatt nar fragor har berort individers fysiska
integritet. | RB v. Hungary framfordes dock att personlig autonomi kan “embrace multiple
aspects of a person’s physical and social identity”. Domstolen skriver vidare att ’in particular,
any negative stereotyping of a group, when it reaches a certain level, is capable of impacting

on the group’s sense of identity and the feelings of self-worth and self-confidence of members

184 Gerards (2019) s. 61.
185 Gerards (2019) s. 62.
186 Se pland annat Pretty v. UK appl. no. 2346/02, Jehovah’s Witnesses of Moscow and Others v. Russia appl.
no. 302/02.
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of the group. It is in this sense that it can be seen as affecting the private life of members of the

group.”

Principle of human dignity

En princip domstolen anvander sig av ar principen om mansklig vardighet. | fallet Pretty v.
United Kingdom skriver Europadomstolen att kérnan i hela Europakonventionen ar respekten
for ménsklig vérdighet och frihet (eng. human dignity and human freedom) och att det under
artikel 8 ar viktigt att livskvalitet far betydelse.*®” Domstolen skriver pa sa satt att mansklig
vardighet ar en viktig grund for domstolens anvandning och tolkning av artikel 8.1%8 Viktigt att
poéngtera &r att domstolen inte definierat eller vidare forklarat vad ménsklig vardighet innebér

utan konstaterar bara att det ar en viktig princip.18®

Mall for proportionalitetsbeddémningen: The four Proportionality Rules

Proportionalitetsprincipen kraver att det finns ett rimligt forhallande mellan ett visst mal som
ska uppnas och de medel man anvander for att na det malet.’®® Alla fyra steg i
proportionalitetsbeddmningen bygger pa tanken om att manskliga rattigheter ar
optimeringskrav, vilket innebér ett krav pa att rattigheterna uppfylls till det maximalt mojliga

givet de faktiska och juridiska mojligheterna att gora sa.%!

Denna fyra stegs-modell utgor en struktur éver hur proportionalitetsbedémningar kan ga till
och vad en sadan bedomning innefattar.'% Strukturen kan saledes ses som den underliggande
grunden for vilken proportionalitetsbeddmning som helst. Denna fyra stegs-metod anvéands av
Europadomstolen och &r inkorporerad i artikel 8 EKMR. Nedan presenterar vi stegen och anger

vart varje bedémning kommer in nar man tillampar artikel 8 EKMR.1%

187 pretty v. United Kingdom appl. no. 2346/02 § 65; se 4ven Jehovah's Witnesses of Moscow and others v.
Russia appl. no. 302/02 § 135.
188 Gerards (2019) s. 62.
189 Gerards (2019) s. 62.
190 Klatt och Meister (2012), s. 8.
191 Klatt och Meister (2012), s. 10.
192 Klatt och Meister (2012), s. 7.
193 Klatt och Meister (2012), s.9.
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1. Legitimacy: Does the act pursue a legitimate aim?
a. Vad ar faktiskt mojligt?
b. For art 8.2 galler bara de legitima mal som framgar av artikeln (avsnitt 3.4.2).

2. Suitability: Is the act capable of achieving this aim?
a. Vad éar faktiskt mojligt?
b. For artikel 8.2 géller det nddvéandighetsbeddmningen (avsnitt 3.4.3).

3. Necessity: Does the act impair the right as little as possible? An alternative,
hypothetical measure needs to be less restrictive and at the same time as suitable as the
measure that was actually taken by the state.

a. Vad éar juridiskt mojligt?
b. For artikel 8.2 géller det nddvandighetsbedémningen (avsnitt 3.4.3).

4. The balancing stage/proportionate in the narrow sense: Does the act represent a net
gain when the reduction on enjoyment of rights is weighed against the level of
realization of the aim?

a. Vad é&r juridiskt mojligt?
b. For artikel 8.2 galler det proportionalitetsbeddmningen/fair balance (avsnitt
3.4.3).

C. ’The balancing stage” kan brytas ner i tre olika steq:

i.  The intensity of the interference has to be determined.
ii.  The importance of pursuing the legitimate aim has to be determined.
iii.  One has to determine whether the importance of pursuing the legitimate

aim can justify the infringement of the right.

CRPD som verktyg i en argumentation utifran EKMR
| det foljande presenteras forst en analys av relationen mellan CRPD och Europadomstolen.

Med denna analys som bakgrund, tydliggors sedan hur en argumentation utifran artikel 8, starkt
av CRPD, bor utformas.
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CRPD och Europadomstolen

Inledningsvis kan séagas att det inte foreligger nagra formella hinder for att Europadomstolen
ska anvanda sig av CRPD i sin tolkning av EKMR. Forvisso framgar det inte direkt av
konventionstexten om och hur internationella instrument sasom CRPD kan anvandas av
domstolen. Som kommer att presenteras nedan, har dock detta skett flera ganger. Vad galler
CRPD, sa innebér detta att saval CRPD i sig som dess Allmanna kommentarer och utlatanden
fran kommittén kan anvéandas av domstolen. Om och hur dessa anvands, ar upp till domstolen

sjalv att avgora.t®

| praxis &r Europadomstolens relation till CRPD ambivalent. A ena sidan har domstolen velat
begriansa CRPD:s inflytande éver EKMR. Detta primart dd EKMR tar sikte pa civil-politiska
rattigheter for individen med korresponderande negativa skyldigheter for staten. I kontrast till
det & CRPD en mer langtgaende rattighetskatalog, inte minst for att den aktualiserar fler
positiva skyldigheter for staten.%> A andra sidan, har domstolen anda flera ganger anvant sig

av CRPD i sin praxis. Hur detta har gatt till, presenteras i det féljande.

En undersokning som gjordes 2016 slog fast att Europadomstolen primért citerade CRPD i
domens forsta, inledande del, kallad THE FACTS.% Konsekvensen av att CRPD namns i
denna del av domen, ar att CRPD inte sedan kan anvandas for att tolka innehallet i EKMR. For
att CRPD ska kunna anvandas som tolkningsmedel av EKMR, kravs att den ndmns under den
del i domen som kallas THE LAW. Nar CRPD fallit under THE FACTS och inte THE LAW,
menar Lewis i doktrin att domstolen inte pa ett tydligt sétt har integrerat CRPD i sitt
resonemang. Han drar &ven slutsatsen att CRPD och dess omgéardande dokument har getts
mindre vikt nar domstolen ej har sympatiserat med CRPD:s innehall eller CRPD-kommitténs

tolkning av innehallet.’

Né&r CRPD val har hamnat under THE LAW, och ddrmed har kunnat anvéndas for att tolka
EKMR, sé har det sett ut pa foljande vis. Overgripande kan konstateras att det & CRPD i sig
som anvants vid tolkningen av EKMR. | ett av de rattsfall som haft storst betydelse for var

rapport, A.-M.V v Finland, gick dock domstolen ldngre &an att enbart tolka utifran

194 | ewis (2018) s. 91; A.-M.V v Finland appl. no. 53251/13 § 74.
195 Broderick (2018), s. 204, 224.
196 | ewis (2018), s. 102; jfr. exv. Kacper Nowakowski v Poland, appl. no. 32407/13, § 49; Lashin v Russia, appl.
no. 33117/02, § 66.
197 | ewis (2018) s. 126.
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konventionstexten. Under THE LAW hanvisade domstolen i detta fall aven till Allmén

Kommentar no. 1 om artikel 12, i sin tolkning av EKMR.1%8

Under THE LAW, sa har den faktiska anvandningen av CRPD for det forsta varit for att
forverkliga den tolkningsprincip som sager att EKMR ska forstas som ett levande instrument
(eng. living instrument)% som ska tolkas i ljuset av sin samtid (eng. in the light of present day
conditions)?®, CRPD har i detta sammanhang fatt rollen som just ett sddant instrument som
aterspeglar denna samtid.?°! For det andra har CRPD anvants for att pavisa konsensus. Genom
pavisande av konsensus mellan olika internationella instrument (likt CRPD) och praxis inom
Europa, som tillsammans visar gemensamma varderingar (eng. common values)?%?, sa har
domstolen kunnat ge innebdrd till innehallet i EKMR. Bland annat har detta lett till att CRPD
anvants for att satta standarden for skalig anpassning.?®® Till detta adderar Broderick att
domstolen borjat visa tendens att betona statens positiva forpliktelser under CRPD, nér ett

eventuellt brott mot EKMR ska avgoras och staten ar bunden av CRPD.?%

En sista aspekt behandlar domstolens sprakbruk. Samtidigt som Lewis menar att domstolen ar
for otydlig i hur de integrerar CRPD i sina resonemang, sa argumenterar han ocksa for att
domstolen aterkommande anvéander sig av CRPD-formuleringar och ord for att driva sin

argumentation framat.20®

Vad inneborden av Europadomstolens forhallningssatt till CRPD blir for en argumentation
utifran artikel 8 EKMR

Av ovanstaende framgar att Europadomstolens anvandning av CRPD é&r nagot inkonsekvent
och inte minst oférutsagbar. Det finns ingen kontinuitet i om CRPD anvénds, eller hur den i sa
fall anvands. Ibland utgor den bakgrundsfakta, ibland i uttolkningen av artiklarna i EKMR och

da pa olika satt. Denna inkonsekvens i forhallningssétt galler dven de rattsfall som aktualiserat

198 A -M.V v. Finland appl. no. 53251/13 §§ 74, 42.
199 Broderick (2018) s. 203.
200 Broderick (2018) s. 203; Glor v Switzerland, appl. no. 13444/04, § 53.
201 Broderick (2018) s. 203.
202 Demir and Baykara v Turkey, appl. no. 34503/97, § 85.
203 Demir §§ 68-69; Glor, § 53.
204 Broderick (2018) s. 223. Se dven Nowakowski, § 93.
205 | ewis (2018) s. 111 f.
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specifikt artikel 8 EKMR.%% | fallet McDonald var det sokanden sjalv som argumenterade
utifrin CRPD, medan domstolen ldmnade en sadan argumentation helt darhan.?®” Detta i
kontrast till saval fallen Kacper Nowakowski v. Poland och A.-M.V v. Finland, dar domstolen
istallet anvénde CRPD i sin argumentation for att en inskrankning av artikeln var vid handen.
Har ar Kacper Nowakowski av sarskilt intresse, da domstolen i detta fall anvande CRPD for att

starka sin argumentation for att staten skulle anses ha positiva forpliktelser enligt artikel 8.2%8

Vad som &r viktigast att ta fasta pa i sammanhanget ar att CRPD kan anvéandas. Vid en
argumentation utifran artikel 8 forstarkt av CRPD, foreslas mot bakgrund av ovanstaende

déarfor:

att argumentationen tydliggoér att CRPD anvénts som tolkningsmedel i tidigare
europarattslig praxis som behandlat artikel 8 (A.-M.V v. Finland, Kacper Nowakowski v.

Poland , Glor v. Switzerland)

- att argumentationen betonar att artikel 8 ska tolkas i ljuset av sin samtid, d&r CRPD utgor

en bérande del,

- att argumentationen tar fasta pa att det finns konsensus, med utgangspunkt i CRPD,

- attargumentationen i CRPD-delen utgar fran CRPD, men ocksa allmanna kommentarer da

stod for detta aterfinns i praxis (A.-M.V v. Finland),

- attargumentationen tydliggor Sveriges positiva forpliktelser under CRPD och att detta har

betydelse dven i den europaréttsliga kontexten (Kacper Nowakowski v. Poland),

- attargumentationen anvander ett sprakbruk lika CRPD:s.

c. Fordragskonform tolkning

206 Ay intresse &r att denna trend fortsétter i nyare réattsfall frén 2013 och framét. Jfr. McDonald v UK, appl. no.
4241/12, § 30; A.-M.V v Finland appl. no. 53251/13 § 74; Lashin appl. no. 33117/02 § 66; Kacper Nowakowski
appl. no. 32407/13 § 49.
207 McDonald v UK appl. no. 4241/12 8§ 41, Lewis (2018) s. 118.
208 A -M.V v Finland appl. no. 53251/13, § 74; Kacper Nowakowski v Poland appl. no. 32407/13 § 93.
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Om man istéllet for att vanda sig till CRPD-kommittén eller Europadomstolen for att aberopa
sina rattigheter vill vanda sig till svensk domstol och aberopa internationella traktat, sa kravs
sarskild argumentation. Detta da domstolen inte bedomer internationella konventioner pa

samma sétt som svensk rétt eller Europakonventionen.

Ett satt for ratten att hantera dessa rattigheter ar genom fordragskonform tolkning.?%° Maria

Grahn Farley valjer att dela upp fordragskonform tolkning i tva olika typer: stark och svag.

Den starka fordragskonforma tolkningen anvands av domstolarna vid misstankt normkonflikt
mellan svensk och europeisk ratt. Da flyttas och forandras den svenska rattsregeln for att skapa
normharmoni mellan de tva reglerna.?’® Metoden for en stark fordragskonform tolkning
kommer fran propositionen Inkorporering av Europadomstolen och andra fri- och rattigheter
och har av HD faststéllts i tre EKMR-baserade rattsfall.?!!

Den svaga fordragskonforma tolkningen anvands for att forsta en rattsregels innebord och ar
ett satt att anvénda sig av folkrétten for att belysa eller 6ka klarheten en svensk réattsregeln
betydelse — svensk rétt tolkas i ljuset av ett folkrattsligt atagande.?*? Detta gar att genomféra
for att det presumeras att vid tolkning av svenska réttsregler dverensstdimmer de folkrattsliga
ataganden med svensk ratt. Presumtionen foljer av att man maste andra svensk ratt
(transformering) i samband med att Sverige ansluter sig till det folkréttsliga traktatet. Det hor i

sin tur samman med att Sverige har ett dualistiskt system.?

Vi hade 6nskat att domstolen gor en stark fordragskonform tolkning av lagen for att poéngtera
att beslutet att inte ge personen personlig assistans bryter mot CRPD. Detta kommer dock att
vara svart att fa igenom konkret, da stark fordragskonform tolkning bara sker i samband med
EKMR och EU-rétten (pa grund av att EKMR genom 2:19 RF har getts en starkare stallning;
ingen lag far stiftas i strid med EKMR, och att EU-ratten har krav pa harmonisering mellan

medlemsstaterna).?4 Grahn Farley poéangterar att det torde sta klart att det kréavs inkorporering

209 Grahn Farley, Maria. Férdragskonform tolkning av MR-traktat. (2018) SvJT 2018 s. 450.
210 Grahn Farley (2018) s. 453; se NJA 2012 s. 1038, NJA 2013 s. 502 och NJA 2012 s. 746.
211 Grahn Farley (2018) s. 454.
212 Grahn Farley (2018) s. 454.
213 Grahn Farley (2018) s. 454.
214 Grahn Farley (2018) s. 454.

91



eller transformering for att de folkréattsliga atagandena ska komma till uttryck i den svenska

ratten.21®

Utifran ovan konstaterade verkar det inte finnas en majlighet att utkréva rattigheter i enlighet
med CRPD i svensk domstol utan den svenska utgangspunkten ar att den svenska lagen redan

ar konventionsenlig.

215 Grahn Farley (2019) s. 32.
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