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Fraga om tillampningen av bestimmelsen om tillstandsplikt i 23 § forsta
stycket lagen (1993:387) om stod och service till vissa
funktionshindrade (LSS) vid insatser enligt 9 § 9 LSS

Anmalan m.m.

Av 9 § 9 lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade (LSS)
foljer att en funktionshindrad som tillhdr lagens personkrets har rétt till bl.a. bostad
med sarskild service for vuxna. | insatsen ingar ocksa, enligt 9 ¢ § (fore den 1
januari 2001 9 b 8) LSS, omvardnad, fritidsverksamhet och kulturella aktiviteter.
Det aligger varje kommun att svara for dessa insatser. Enligt 17 § forsta stycket
LSS far emellertid en kommun med bibehallet ansvar sluta avtal med nagon annan
om att tillhandahalla insatser enligt lagen.

I 23 och 24 88 LSS finns det bestammelser om enskild verksamhet. Enligt 23 §
forsta stycket far en enskild person inte utan tillstand av lansstyrelsen yrkesmassigt
bedriva sadan verksamhet som avses i 9 § 6-10 LSS.

| en anmalan hemstéllde AA bl.a. att JO skulle granska om L&nsstyrelsen i
Stockholms lan tillampade bestammelsen i 23 § forsta stycket LSS pa ett korrekt
satt. Den huvudfraga som uppkom i anledning av anmalan var hur bestammelsen
skall tillampas nar en kommun, vad galler en gruppbostad eller liknande, sjalv star
for bostader och eventuellt gemensamma lokaler men — med stod av 17 8 forsta
stycket LSS — dverlater driften i 6vrigt till ett privatrattsligt subjekt. Enligt AA
ansag Lansstyrelsen i Stockholms lan att det i ett sadant fall inte skulle foreligga
tillstandsplikt for det privatrattsliga subjektet.

I sin anmalan begarde AA dven JO:s yttrande i vissa andra fragor som rorde
verksamheten enligt LSS.

Utredning

Inledningsvis inhdmtades per telefon upplysningar fran utredaren BB vid
Socialstyrelsen och enhetschefen CC vid Lansstyrelsen i Stockholms l&n. Visst
skriftligt material inhamtades fran lansstyrelsen.

Dérefter anmodades Lansstyrelsen i Stockholms Ian att inkomma med utredning
och yttrande.
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Lansstyrelsen, genom lansoverdirektdren DD, avgav féljande remissvar.

AA, Liding6, har begart att JO — utom annat — granskar Lansstyrelsens i
Stockholms 1an myndighetsutévning vad galler tillsyn av sérskild service enligt 23 §
lagen (1993:387) om st6d och service till vissa funktionshindrade (LSS). Till stod
for sin anmalan har han aberopat bl.a. foljande: Hans son bor sedan 1996 i
gruppbostad enligt LSS. Kommunen valde att 1997 anlita entreprendr for den
sarskilda servicen vid gruppbostaden. Enligt information som AA fatt ska
entreprendren vara godkand av Lansstyrelsen innan entreprenadverksamheten far
pabdrjas. Entreprenaden pabdrjades den 15 juni 1997. Lansstyrelsen hade redan i
mars 1997 uttalat att tillstdnd inte behovdes for entreprenad.

JO har begért att Lansstyrelsen yttrar sig 6ver sin tillampning av 23 § LSS nér det
galler fragan om en enskild utforare av en kommunal entreprenad har tillstandsplikt
enligt detta lagrum.

Enligt 23 § LSS far en enskild person inte utan tillstind av lansstyrelsen
yrkesmassigt bedriva bl.a. bostad med sérskild service for vuxna eller annan sérskilt
anpassad bostad for vuxna.

Léansstyrelsen har i bifogad promemoria (hér uteldmnad, JO:s anm.) redovisat den
rattsliga bakgrunden till fragan om en enskild utforare av en kommunal entreprenad
har tillstAndsplikt enligt 23 § LSS. | promemorian redovisas de uttalanden i olika
lagstiftningsarenden som maste beaktas och vdgas samman i denna fraga.

Av innehallet i promemorian kan konstateras att det allteftersom
organisationsforandringar genomforts i kommunerna med ett 6kande inslag av
privata initiativ inom vard och omsorg har behov uppstatt att ge uttryckligt lagstod
for och precisera den ratt kommuner och landsting har att 6verlamna varden av en
kommunal angelagenhet till ett privatrattsligt subjekt. Som framgar av uttalandena i
forarbetena &r det en forutsattning for ett Gverlamnande att tillamplig
speciallagstiftning inte innehaller inskrankande bestimmelser. Genomgaende for
resonemangen har dock varit att vissa driftformer som inte innefattar
myndighetsutévning har kunnat lamnas ut pa entreprenad och att kommunen har
kvar huvudmannaskapet for verksamheter som lamnats ut pa entreprenad.

Regeringen har i prop. 1996/97:124 uttalat att nagon tillstandsgivning inte erfordras
for sadan entreprenadverksamhet som kommunen har ansvar for enligt 6 kap 7 §
kommunallagen. Enligt Lansstyrelsens mening torde det sta klart att det &r endast
sddana privata verksamheter som &r helt sjalvstandiga gentemot kommunen som
omfattas av tillstandstvénget enligt 23 § LSS.

Lansstyrelsen har hittills haft att ta stallning till frdgan om enskild verksamhet dar
huvudmannaskapet tydligt legat kvar hos kommunen varit tillstandspliktig eller e;.
Lansstyrelsen har dé funnit att sddan entreprenadverksamhet inte fordrade tillstdnd
enligt bestdammelserna i 23 § LSS.

Lansstyrelsen anser att detta stéllningstagande har stod i aberopade lagrum och
forarbeten.

Lansstyrelsen vill understryka att denna tolkning inte paverkar det tillsynsansvar en
lansstyrelse har enligt 26 § LSS. Enligt detta lagrum har lansstyrelsen inom lanet
tillsyn 6ver verksamhet enligt LSS och far da inspektera verksamheten. Verksamhet
som drivs pé entreprenad utgor da en del av den kommunala verksamheten och ska
givetvis inspekteras.

Lansstyrelsen kan avslutningsvis konstatera att det i nu aktuell rattsfraga foreligger
olika praxis vid rikets lansstyrelser. Fragan har ocksa diskuterats under hand med
Socialstyrelsen. For att undanréja den oklarhet som uppenbarligen rader kommer
Lansstyrelsen inom kort att hos Regeringen begéra att det i LSS infors ett uttryckligt
stadgande — med 69 § sista stycket socialtjanstlagen som forebild — att tillstand inte
behovs for sédan verksamhet som kommunen genom avtal enligt 17 § LSS
Overlamnat till enskild att utféra.
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Socialstyrelsen anmodades att inkomma med yttrande 6ver vad lansstyrelsen hade
anfort. Socialstyrelsen, genom Gverdirektoren EE, avgav foljande remissvar.

Fragan galler tillampningen av 23 § lagen (1993:387) om stdd och service till vissa
funktionshindrade — LSS nr insatser s som omvardnad, fritidsverksamhet och
kulturella aktiviteter genom entreprenad dverlatits till en enskild utforare.

Enligt 23 § LSS far en enskild person inte utan tillstind av lansstyrelsen
yrkesmassigt bedriva sddan verksamhet som regleras i 9 § forsta stycket 6-10 LSS. |
paragrafens 9 punkt regleras insatsen "bostad med sarskild service fér vuxna eller
annan sérskilt anpassad bostad for vuxna".

Nér det ar fraga om en insats enligt 9 § 9 LSS kravs det enligt lansstyrelsens mening
inte tillstand fran myndigheten i de fall kommunen star for bostaden och lokalerna
men omvardnaden (9 b § LSS) jamte fritidsverksamheten och de kulturella
aktiviteterna (9 b § LSS) bedrivs i enskild verksamhet pa uppdrag av kommunen.

Socialstyrelsen delar inte lansstyrelsens uppfattning att det kan goras undantag fran
tillstandsplikten i 23 § LSS. Ar det fréga om insatser enligt 9 § 9 LSS dvs. bostad
med sarskild service for vuxna, kravs det tillstdnd fran lansstyrelsen. Detta galler
aven i de fall kommunen star for bostaden och lokalerna men omvardnaden jamte
fritidsverksamheten och de kulturella aktiviteterna bedrivs i enskild verksamhet.
Detta foljer av 23 § LSS.

Det kan konstateras att lagstiftaren vid utarbetandet av LSS inte berdrt situationen
dar en del av en insats enligt 9 § LSS bedrivs av entreprendr pa uppdrag av
kommunen. Det kan tyckas ligga néra till hands att s6ka vagledning genom
narliggande lagstiftning, exempelvis socialtjanstlagen (1980:620) — SoL pa det stt
som lansstyrelsen har gjort. Socialstyrelsen anser emellertid att mot bakgrund av att
nu ifrégavarande bestammelse 4r en del av samhéllets kontroll och garanti for att
mojliggora och upprétthalla goda levnadsforhallanden for vissa funktionshindrade
kravs det en uttrycklig bestammelse for att undantag fran kravet om tillstand enligt
23 § LSS skall kunna komma i fraga. Denna standpunkt stdds aven av att LSS ar en
speciallag som staller mer Iangtgaende krav &n de som aterfinns i exempelvis SoL.

Sammanfattningsvis anser Socialstyrelsen att i det fall undantag fran kravet pa
tillstand enligt 23 § LSS skall kunna komma i fraga krévs en direkt
undantagsbestimmelse i lagen eller pa annat satt ett klart uttalande om att en
undantagsmajlighet finns. D& det i dag inte finns nagon sadan
undantagsbestimmelse i LSS och eftersom det inte heller pd annat satt forts nagon
sadan diskussion i samband med tillkomsten av lagen kan Socialstyrelsen inte dela
lansstyrelsens uppfattning.

Lansstyrelsen inkom med foljande yttrande 6ver vad Socialstyrelsen hade anfort.

| Lansstyrelsens tidigare yttrande i detta &rende har redovisats relevanta lagandringar
och uttalanden i forarbeten om den ratt kommuner och landsting har att dverlamna
varden av en kommunal angeldgenhet till ett privatrattsligt subjekt.

Nér det géller forarbetena till lagen (1993:387) om stdd och service till vissa
funktionshindrade (LSS) har entreprenadfallen inte berdrts varken nér det géller
tillstandsplikten i 23 § eller den daremot svarande straffbestammelsen i 28 §. Dessa
stadganden och forfarandereglerna om tillstand i forordningen (1993:1090) om stod
och service till vissa funktionshindrade har uppenbarligen utformats med
motsvarande bestdmmelser i socialtjanstlagen (1980:620) och
socialtjanstforordningen (1981:750) som farebild. Dessa ansags enligt praxis inte
gélla entreprenader. Enligt L&nsstyrelsens mening har det darfér varit nddvéandigt att
aven vid bedémning om entreprenader pd LSS-omradet ar tillstandspliktiga beakta
den allménna kompetensregeln i kommunallagen som innebar ratt for en kommun
eller ett landsting att i viss utstrackning anvanda sig av privatrattsliga organ for sin
verksamhet.

Lansstyrelsen har i sitt tidigare yttrande aberopat Regeringens forklarande uttalande
i prop. 1996/97:124 om andring i socialtjanstlagen att nagon tillstandsgivning inte
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erfordras for entreprenadverksamhet som kommunen enligt kommunallagen har
ansvar for. Detta uttalande har visserligen gjorts i ett lagstiftningsarende som ror
andringar i socialtjanstlagen, men det illustrerar hur utvecklingen stallt krav pa att
reglerna for entreprenader i kommunal verksamhet har behovt fortydligas. Nagot
uttalande fran Regeringen i lagstiftningssammanhang att entreprenader pa LSS-
omradet ur tillstandssynpunkt skulle skilja sig fran den kommunalréattsliga
huvudregeln att entreprenader inte ar tillstandspliktiga, har Lansstyrelsen inte funnit.

Lansstyrelsen anser att en lagandring ar nddvandig om entreprenader pa LSS-
omradet ska vara tillstandspliktiga.

Lansstyrelsen vidhaller sin tidigare redovisade instéllning i detta drende.

Avslutningsvis vill L&nsstyrelsen upplysa att Lansstyrelsen i skrivelse den 7 februari
2000 (se bilaga [har utelamnad, JO:s anm.]) till Regeringen foreslagit att ett
forklarande tillagg gors till 23 8 LSS med lydelsen: Tillstand behdvs inte for sddan
verksamhet som kommunen genom avtal enligt 17 § forsta stycket har dverlamnat
till enskild att utfora.
AA yttrade sig 6ver utredningen. Han inkom dven med kompletterande skrivelser i
saken, bl.a. utdrag ur vissa handlingar pa LSS-omradet som upprattats inom aldre-
och handikappomsorgen i Lidingd kommun.

JO tog del av ett avtal mellan Lidingd kommun och Vardforetaget Orkidén AB
angaende tillhandahallande av insatser enligt LSS, undertecknat den 16 februari
2001.

| beslut den 19 juni 2001 anforde JO André foljande.

Beddmning

Overlamnande av utférande av en insats enligt LSS till ett privatrattsligt subjekt,
m.m.

Enligt 11 kap. 6 8 tredje stycket regeringsformen kan forvaltningsuppgift
overlamnas till bolag, férening, samféllighet, stiftelse, registrerat trossamfund eller
nagon av dess organisatoriska delar eller till enskild individ. Innefattar uppgiften
myndighetsutévning, skall det ske med stdd av lag. Néar det géller kommunala
angeldgenheter stadgas i 3 kap. 16 8 kommunallagen (1991:900) att kommuner
efter beslut av fullméktige far lamna éver varden av en sadan angeldgenhet, for
vars handhavande sarskild ordning inte foreskrivits, till ett aktiebolag, ett
handelsbolag, en ekonomisk forening, en ideell forening, en stiftelse eller en
enskild individ. | bestdmmelsens andra stycke finns en erinran om den ovan
ndmnda grundlagsbestdmmelsen. Av 3 kap. 19 § och 6 kap. 7 § kommunallagen
foljer att kommunen och ansvarig namnd skall se till att kommunen har kvar sin
mdjlighet till insyn och kontroll av verksamheten, &ven om en kommunal
angeldagenhet har 6verlamnats till ett privatrattsligt subjekt.

Enligt huvudregeln i 2 § andra stycket LSS svarar varje kommun for insatser enligt
98 2-10 LSS, dvs. bl.a. insatsen ’bostad med sérskild service for vuxna”. I den
insatsen ingdr omvardnad, fritidsverksamhet och kulturella aktiviteter (9 c § [fore
den 1 januari 2001 9 b 8] LSS). | 17 § forsta stycket LSS foreskrivs emellertid att
en kommun med bibehallet ansvar far sluta avtal med nagon annan om att
tillhandahalla insatser enligt lagen. Ansvaret for verksamheten ligger alltsa i sadant
fall kvar hos kommunen.
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| socialtjanstlagen (1980:620), SoL, finns det liknande bestdammelser som i LSS.
Den som inte sjalv kan tillgodose sina behov eller fa dem tillgodosedda pa annat
satt har, enligt 6 och 6 f §8 SoL, rétt till bistand av socialnamnden bl.a. i form av
bostad med sérskild service.

Kommunens uppgifter inom socialtjansten skall, enligt 4 § forsta stycket SoL,
fullgéras av den eller de ndmnder som kommunfullméktige bestdmmer. 1 4 8 tredje
stycket SoL stadgas emellertid att en kommun far sluta avtal med ndgon annan om
att utféra kommunens uppgifter inom socialtjansten. Uppgifter som innefattar
myndighetsutévning far dock inte med stod av denna bestammelse dverlamnas till
ett privatrattsligt subjekt.

Tillstandsplikt for enskild verksamhet i LSS och SoL

Enligt 23 § forsta stycket LSS far en enskild person inte utan tillstand av
lansstyrelsen yrkesméssigt bedriva sadan verksamhet som avses i 9 § 6-10 LSS,
dvs. bl.a. ’bostad med sérskild service for vuxna”. Tillstand skall s6kas hos
lansstyrelsen i det lan dar verksamheten skall bedrivas. L&nsstyrelsen har rétt att
inspektera verksamheten. Om det rader nagot allvarligt missforhallande inom en
enskild verksamhet, skall 1ansstyrelsen enligt 24 § LSS foreldgga den som bedriver
verksamheten att avhjélpa missforhallandet. Om lansstyrelsens forelaggande inte
foljs, far lansstyrelsen aterkalla tillstandet. Den som uppsatligen eller av
oaktsamhet bedriver tillstandspliktig yrkesmassig verksamhet utan tillstand av
lansstyrelsen doms, enligt 28 § LSS, till boter.

| 7 § forordningen (1993:1090) om stdd och service till vissa funktionshindrade
stadgas att en ansdkan om tillstand enligt 23 § LSS skall vara skriftlig och ange
bl.a. vilken verksamhet som skall bedrivas, vem som skall bedriva verksamheten,
hur verksamheten skall bedrivas och dess omfattning, for vilka personer
verksamheten ar avsedd, hur verksamheten skall finansieras, vem som skall foresta
verksamheten samt personalen och dess utbildning.

Bestammelserna om tillstandsplikt svarar i huvudsak mot foreskrifterna i SoL om
enskild verksamhet m.m. Enligt 69 § forsta stycket 2 SoL far inte ett privatrattsligt
subjekt utan lansstyrelsens tillstand bedriva verksamhet i form av bl.a. sarskilda
boendeformer motsvarande sadana som avses i 20 § andra stycket eller 21 § tredje
stycket SoL. Enligt 69 § tredje stycket SoL behdvs dock inte tillstand for sadan
verksamhet som kommunen genom avtal enligt 4 8 tredje stycket SoL har
éverlamnat till en enskild att utféra. Nagon motsvarighet till den sist namnda
bestdmmelsen finns inte i LSS.

Kravs tillstdnd i den situation som anmalan avser?

Fragan ar om bestammelsen om tillstandsplikt i 23 § forsta stycket LSS &r
tillamplig nar en kommun, savitt avser en bostad med sarskild service for vuxna
enligt 9 § 9 LSS (t.ex. en gruppbostad), sjalv star for bostader och eventuellt
gemensamma lokaler men — med stod av 17 § forsta stycket LSS — Gverlater driften
i Ovrigt till ett privatrattsligt subjekt.
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Lansstyrelsen anser att endast sadana privata verksamheter som &r helt
sjalvstandiga gentemot kommunen omfattas av tillstandstvanget. Daremot kravs
det, enligt lansstyrelsen, inte tillstand for entreprenadverksamhet, dvs. i de fall en
kommun har l&mnat dver driften till en enskild utférare men huvudmannaskapet
tydligt ligger kvar hos kommunen. Fo6ljaktligen anser lansstyrelsen att det inte
behovs tillstand i den ovan beskrivna situationen.

Lansstyrelsen har som stod for sitt stallningstagande bl.a. aberopat uttalanden i
forarbetena till &ndringar i den kommunalréttsliga lagstiftningen och till den ovan
namnda bestammelsen i 69 § tredje stycket SoL som medger undantag fran
tillstandsplikt for kommunala entreprenader. Efter en sammanvagning av
uttalandena menar lansstyrelsen att den bestdmmelsen skall ses som ett
fortydligande till vad som redan foljer av den kommunalréttsliga lagstiftningen om
entreprenadverksamhet.

Socialstyrelsen, som enligt 25 § LSS har den centrala tillsynen éver verksamhet
enligt LSS, har funnit att det kréavs tillstand av lansstyrelsen i den ifragavarande
situationen. Socialstyrelsen anser sammanfattningsvis att i det fall undantag fran
kravet pa tillstand enligt 23 § LSS skall kunna komma i fraga kravs en direkt
undantagsbestammelse i lagen eller pa annat satt ett klart uttalande om att en
undantagsmojlighet finns. Socialstyrelsen har hanvisat till att bestammelsen om
tillstand ar en del av samhallets kontroll och garanti for att méjliggora och
uppratthalla goda levnadsforhallanden for vissa funktionshindrade. Vidare har
Socialstyrelsen pekat pa att LSS ar en speciallag som stéller mer langtgaende krav
an de som aterfinns i exempelvis SoL.

Det ligger nara till hands att behandla sadan verksamhet som avser sarskilda
boendeformer pa samma satt, oavsett om det ar SoL eller LSS som tillampas.
Bestammelserna i LSS maste emellertid ses som en specialreglering saval i
forhallande till SoL som till den allmanna kommunalrattsliga lagstiftningen om ratt
for en kommun att i viss utstrdckning anvanda sig av privatrattsliga subjekt for sin
verksamhet. Jag kan dérvid konstatera att den bestdimmelse som har inforts i 69 §
tredje stycket SoL om undantag fran tillstandskravet inte har sin motsvarighet i
LSS. De av lansstyrelsen dberopade forarbetena avser inte specifikt LSS och
innehaller inte heller sddana uttalanden att det med sékerhet kan utlasas att det ar
lagstiftarens mening att det inte skulle kravas tillstand nar det ar fraga om
entreprenadverksamhet avseende insatser enligt LSS. Daremot ger forarbetena vid
handen att forandringarna inom den kommunala verksamheten, bl.a. i form
entreprenadverksamhet, har inneburit att det har skapats oklarheter nér det galler att
definiera vad som avses med tillstandspliktig verksamhet (se t.ex. prop.
1996/97:124 s. 144). | sammanhanget vill jag &ven ndmna att
Socialtjanstkommittén, nar den l&mnade sitt forslag till 69 § tredje stycket SoL,
sérskilt uttalade att forslaget innebar en skillnad mot vad som gallde enligt LSS
(SOU 1994:139 s. 555).

Enligt min mening ligger det ndrmast till hands att tolka bestdimmelsen om
tillstandsplikt i 23 § forsta stycket LSS pa det sétt som Socialstyrelsen har gjort.
Om en kommun, savitt avser en bostad med sarskild service for vuxna enligt 9 § 9
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LSS (t.ex. en gruppbostad), sjalv star for bostader och eventuellt gemensamma
lokaler men — med stod av 17 § LSS — 6verlater driften i 6vrigt till ett privatréttsligt
subjekt, kravs foljaktligen lansstyrelsens tillstand for det privatrattsliga subjektet.

Jag finner inte skal att rikta nagon kritik mot Lansstyrelsen i Stockholms lan for att
lansstyrelsen har gjort en annan tolkning &n den som jag har gjort. Det ar dock —
inte minst med hansyn till straffbestdmmelsen i 28 § LSS - otillfredsstallande att
det finns skilda uppfattningar vid rikets lansstyrelser nar det galler tillampningen
av 23 8 forsta stycket LSS. Jag 6versédnder darfor en kopia av detta beslut till
Socialdepartementet for kdnnedom.

Vad AA har anfort i 6vrigt foranleder inte nagon atgard eller nagot uttalande fran
min sida.

Arendet avslutas med gjorda uttalanden.



