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            En samfunnsutvikling som den norske

            gjenspeiler tre ideologiske stadier;

            rettsstaten helt fra 1814,

            demokratiet som ikke ble fullt ut gjennomført før senere,

            velferdsstaten fra vår egen tid.

            Denne utviklingen har langsomt bekreftet

            at et samfunn bygd på

            «frihet, likhet og brorskap» er mulig.

            Torkel Opsahl

         

      

   
      Forord til 5. utgave

      
         
            Første utgave av denne boka, Velferdsrett, ble utgitt i 1997. Faget velferdsrett var da nytt og ble presentert for første gang i Norge. Vi vet ikke om andre land som
                  har velferdsrett som en egen akademisk disiplin. Senere har vi utgitt Velf erdsrett II Barnevern- og sosialrett (4. utgave 2012) for å imøtekomme lærebokbehovet ved de sosialfaglige studieretningene innen universitets- og høgskolesystemet.
                  Velferdsrett III Doms- og materialsamling (4. utgave 2004) inneholder viktige rettsavgjørelser og en samling av eksamensoppgaver med sensorveiledninger fra velferdsretten.
                  

            Velferdsrett I er skrevet som lærebok for studenter ved masterstudiet i rettsvitenskap. Supplert med Velferdsrett II dekker den også lærestoffet i juss ved de sosialfaglige studieretningene. Vi har videre tatt sikte på å gi NAV-ansatte, helsearbeidere,
                  sosialarbeidere, barnevernpedagoger og andre en innføring i det rettsgrunnlaget som velferdsstaten og velferdskommunene bygger
                  på. Det gjelder ansatte i ulike offentlige etater, virksomheter for privat tjenesteyting, interesseorganisasjoner og humanitære
                  foreninger. Det er vårt håp at også enkeltpersoner som mener de har rett til velferdsgoder, vil kunne finne svar og/eller
                  argumenter for en riktig løsning.

            Boka består av ti kapitler som faller i tre hoveddeler. De to første kapitlene utgjør velferdsrettens alminnelige del; her
                  gis det en oversikt over velferdsordningene og generelle juridiske spørsmål som knytter seg til dem. Rettighetsbegrepet, rettssikkerhetsbegrepet
                  og rettskildespørsmål innen velferdsretten står sentralt i disse kapitlene. De neste sju kapitlene handler om ulike rettigheter
                  – særlig rett til trygdeytelser, økonomisk sosialhjelp, helsetjenester, omsorgstjenester, opplæring og arbeid. Et stort omfang
                  og mangfold av slike rettigheter er et viktig kjennetegn på velferdsstaten. Det avsluttende kapitlet handler om vilkårene
                  for og formålstjenligheten ved bruk av tvang, og her framstilles det som kan kalles velferdsstatens «andre ansikt».

            Få rettsområder er så gjennomregulert som velferdsretten, blant annet fordi både rettighets- og tvangsbestemmelser krever
                  hjemmel i lov. I tillegg til at det gis nye lover, foretas det mange løpende endringer i eksisterende lover. Dette fører til
                  at en lærebok i velferdsrett må ajourføres med jevne mellomrom.

            Blant store endringer i borgernes rettsstilling siden forrige utgave (2008) kan nevnes at det er gitt regler om en helt ny
                  alderspensjonsordning i folketrygdloven kapittel 20. Den «gamle» alderspensjonsordningen i kapittel 19 er sterkt revidert. En ny trygdeytelse i kapittel 11 – arbeidsavklaringspenger – erstatter de tre tidligere ytelsene rehabiliteringspenger, attføringspenger og tidsbegrenset
                  uførestønad.

            Det er vedtatt en ny lov om kommunale helse- og omsorgstjenester og en ny lov om sosiale tjenester i NAV. Disse avløser kommunehelsetjenesteloven
                  og sosialtjenesteloven. Det ble samtidig foretatt store endringer i pasient- og brukerrettighetsloven, tidligere pasientrettighetsloven,
                  hvor borgernes rett til helse- og omsorgsytelser nå er samlet. Vesentlige endringer er foretatt i spesialisthelsetjenesteloven,
                  psykisk helsevernloven, arbeidsmiljøloven, opplæringsloven, barnehageloven og andre lover.

            Det er også viktige reformer på gang, og de er gitt en viss omtale i denne boka. Det er vedtatt en tredeling av foreldrepengeordningen
                  i folketrygdloven kapittel 14 som trer i kraft fra 1. juli 2013, og det er vedtatt nye lovbestemmelser om uføretrygd i kapittel 12 som trolig vil tre i kraft i 2015.

            Siden forrige utgave i 2008 er boka omarbeidet på en rekke punkter. I denne utgaven av Velferdsrett I har vi nyskrevet kapittel 4 om kommunale helse- og omsorgstjenester og kapittel 8 om folketrygdlovens alderspensjonsordninger. Også i de øvrige kapitlene er det foretatt store endringer, blant annet for
                  å gi menneskerettighetene en mer framtredende plass.

            Denne boka er à jour per 1. august 2012 når det gjelder lovgivning, rettspraksis, forskrifter og trygdesatser.

            Arbeidet med de enkelte kapitlene i denne boka er delt slik at Asbjørn Kjønstad har skrevet kapittel 1, 2, 5, 6 og 8, mens Aslak Syse har skrevet kapittel 3, 4, 7, 9 og 10. Vi har kommentert kapitlene til hverandre, og er begge ansvarlige for hele boka. Ved arbeidet med velferdsretten som fag
                  og ved tilretteleggingen av stoffet i denne boka, har vi hentet verdifulle impulser fra et rikt norsk og nordisk sosialrettslig
                  miljø.

            Noen fagpersoner som kommenterte deler av tidligere utgaver av boka, er nevnt i forordene til disse utgavene. Nå takker vi
                  vit.ass. Nils Gunnar Skretting og Lene Hamre Høyendahl. Hans Andreas Tvedt og Randi Westhagen i Gyldendal Juridisk takkes
                  for et godt samarbeid.

            Oslo 1. august 2012

            Asbjørn Kjønstad    Aslak Syse

         

      

   
      Grunnbegreper og grunnprinsipper i velferdsretten

      
         
            Contra principia negantem

            disputari non potest

            (Mot den som benekter grunnsetningen,

            kan det ikke disputeres)

            …

            Et grunnleggende prinsipp som

            fastslår nødvendigheten av å ha

            felles utgangspunkt i en diskusjon 

         

      

   
      Kapittel 1

      Grunnbegreper og grunnprinsipper i velferdsretten
      

      1.1	Begrepet velferdsrett

      1.1.1	Innledning
      

      
         
            I løpet av de siste 40 årene har sosialrett blitt en viktig disiplin i nordisk rettsvitenskap (Kjønstad 1975b, Westerhäll 1990, Andenæs med flere 2003 og Ketscher
                  2008). Her behandles trygderetten, helseretten og den sosiale verneretten; undertiden også deler av arbeidervernlovgivningen,
                  boligretten, barnetrygden, barnebidragene og kontantstøtten. I sosialretten er oppmerksomheten i første rekke rettet mot sosialpolitiske
                  tiltak som tar sikte på å gi hjelp ved sykdommer og sosiale problemer. 

            Velferdsretten favner videre enn den tradisjonelle sosialretten, idet velferdsretten i prinsippet omfatter alle rettsregler som er av betydning for den enkeltes velferd. Her i Velferdsrett I skal vi ta opp rettigheter på fem ulike områder: trygd, helse- og omsorgstjenester, økonomisk sosialhjelp, opplæring og arbeid.
                  Den enkeltes velferd er også avhengig av familiesituasjon, boligforhold, tilgang til forbruksgoder og mye annet, se punkt
                  1.2.6.

            Ordet velferd har norrøn opprinnelse og brukes i dag i to betydninger: Én som vektlegger individuelt velvære basert på trygge livsvilkår,
                  og én som vektlegger organisert virksomhet for å skape trivsel for en gruppe mennesker. I løpet av det 20. århundret påtok
                  en rekke stater seg en slik organisering. Sammensetningen velferdsstat betyr en statsdannelse som legger stor vekt på å trygge livsvilkårene for individene, se punkt 1.1.5.

            I denne forstand er velferdsstaten et barn av det 20. århundret. Betegnelsen har røtter i to land som særlig ga inspirasjon
                  til utbyggingen av det norske trygdesystemet og andre velferdsordninger – Tyskland fra slutten av det 19. århundret og England
                  etter den andre verdenskrigen. I Norge ble betegnelsen velferdsstat antakelig første gang benyttet under frigjøringsdagene,
                  i den radiotalen hjemmefrontens leder Paal Berg holdt 9. mai 1945, der han uttalte: «Vi skal få en velferdsstat, med like
                  vilkår for alle.» (Dahl 1999 s. 341)

            De velferdsordningene som er utviklet i Norge gjennom hele det forrige hundreåret, har fått stor betydning for borgerne. Forholdet
                  mellom borgerne og de offentlige myndighetene er blitt endret, slik at borgerne ikke bare må innordne seg ulike plikter som
                  stilles i lovverket. De har også fått krav på individuelle rettigheter gjennom en omfangsrik og samtidig finmasket velferdslovgivning.
                  Disse viktige endringene har ført til at vår nåværende statsform ofte omtales som velferdsstaten. Gjennom desentralisering og pålegging av lokalt ansvar har også kommunene blitt viktige fordelere av velferdsgoder; vi har
                  også fått velferdskommuner. 

            Velferdsordningens store betydning i det norske samfunnet kan illustreres med noen enkle tallstørrelser som kan utledes fra
                  Prop. 1 S for 2011–2012 (Statsbudsjettet): Mer enn en fjerdedel av Norges samlede brutto nasjonalprodukt og over halvparten
                  av de offentlige budsjettene går til dekning av velferdsutgifter. Mer enn en fjerdedel av landets befolkning har folketrygdytelser
                  som sin viktigste inntektskilde; ca. en femtedel av befolkningen er skoleelever og studenter; og ca. en tiendedel av befolkningen
                  er ansatt i arbeids- og velferdsforvaltingen (NAV), helse- og omsorgstjenesten, barneverntjenesten og utdanningssystemet. Velferdsordningene
                  kan betraktes som landets største «næring» og er dessuten en «vekstnæring».

            For å illustrere noen av de grunnverdiene som velferdsordningene bygger på – eller setter på prøve – skal vi skissere to diametralt
                  motsatte samfunnssystemer (Kjønstad 2000e). Det ene er konkurransesamfunnet, hvor den enkelte selv har ansvaret for sin velferd. Det andre er solidaritetssamfunnet, hvor det er fellesskapet som den enkelte inngår i, som har ansvaret for det enkelte medlems velferd.
                  I virkelighetens verden befinner vi oss alltid mellom disse to ytterpunktene, men for å få fram både prinsippene og nyansene
                  er det viktig først å beskrive prototypene, se punkt 1.1.2 og 1.1.3.

         

      

      1.1.2	Konkurransesamfunnet
      

      
         
            Den enkeltes produktivitet blir størst dersom vedkommende tar vare på sin egen helse og skaffer seg best mulig utdanning. Dertil hevdes
                  det at produktiviteten blir større dersom den enkelte selv høster fruktene av sin egen innsats. Med økt inntekt øker mulighetene
                  for større konsum og velferd for den enkelte.

            På det åpne markedet – hvor det er fri konkurranse – kan den enkelte selge sin arbeidskraft, sine tjenester og sine produkter
                  til høystbydende. Prestasjoner, innsats og kvalitet verdsettes og belønnes. «The economic man» prøver å maksimere det økonomiske
                  utbyttet av det han eller hun har å tilby. Adam Smith hevdet at hvis man lar folk få anledning til å forfølge sin egeninteresse,
                  ville resultatet bli best for alle – som om prosessen blir ledet av en «usynlig hånd». (Gjengitt fra Eide 1999 s. 77.)

            På rettens område er det viktig at kontraktsfrihetens prinsipp får dominere. Det medvirker til at det som regel blir likevekt mellom ytelse og motytelse. Staten
                  må føre en liberalistisk eller «laissez-faire»-politikk, hvor den ikke griper inn med reguleringer for å korrigere resultatene av markedskreftenes frie spill.

            I et slikt samfunn er det som regel den som har best helse og evner, og gjerne også kommer fra ressursrike familier og omgivelser,
                  som vinner i konkurransene i utdanningssystemet, i arbeidslivet og på markedet. Darwins lære om «the survival of the fittest»
                  får sin bekreftelse. Det samme gjelder ordtaket om at «enhver er sin egen lykkes smed».

         

      

      1.1.3	 Solidaritetssamfunnet
      

      
         
            I et samfunn som bygger på solidaritet, er det ikke den enkelte, men gruppen eller kollektivet som er viktigst. Det kan være
                  familien, slekten, fagforeningen, kommunens innbyggere, statens borgere eller befolkningen i hele verden.

            Det som de enkelte medlemmene av gruppen produserer, blir gruppens eiendom, og dette fordeles etter visse rettferdsprinsipper,
                  for eksempel etter den enkeltes behov. Et slagord er at «man skal yte etter evne og nyte etter behov».

            I solidaritetssamfunnet tar man vare på dem som har dårlig helse og svake evner på linje med dem som bidrar mest til verdiskapningen.
                  Det fører til at betydelige ressurser går til «svake» eller «utsatte» grupper. Incitament til innsats er ikke størst mulig
                  egen velferd, men en ideologi om humanitet, solidaritet og likeverd. Den kan være sprunget ut fra en kristen barmhjertighetstenkning, fra arbeiderbevegelsens kamp for fellesskapet eller fra andre ideologier.

         

      

      1.1.4	Mellom konkurransesamfunnet og solidaritetssamfunnet
      

      
         
            Det er ingen stat som lar det være full konkurranse mellom deres borgere på alle livsområder, eller som bygger på et rendyrket
                  solidaritetsprinsipp. Det finnes bare en rekke mellomformer.

            I Norge er konkurranseprinsippet dominerende i utdanningssystemet og arbeidslivet. Kvantitativt og kvalitativt gode prestasjoner
                  belønnes med gode karakterer og høy lønn. Men vi har også bestemmelser som gir elever med lærevansker ekstra undervisning,
                  bestemmelser om bedriftsintern attføring i arbeidslivet og bestemmelser om oppsigelsesvern som gir arbeidstakere et sterkt
                  vern.

            I helseretten og sosialretten er det først og fremst personer med alvorlige sykdommer, svakheter og sosiale problemer, som
                  gis helsetjenester og sosiale tjenester. I begrenset utstrekning tenker man her ut fra en modell om at man må investere mest
                  i de menneskene som kan gi størst avkastning i form av produktiv innsats. Når helse- og sosialretten snur opp ned på de prinsippene
                  som gjelder i utdanningssystemet, i arbeidslivet og på markedet, utfordres noen av de grunnprinsippene som vår samfunnsordning
                  bygger på.

            Trygdeytelsene gis også først og fremst til dem som har sykdommer og sosiale problemer. Men mange ytelser kan også ses ut
                  fra en investeringssynsvinkel; det gjelder stønadene til medisinsk behandling, rehabilitering, attføring og andre arbeidsrettede
                  tiltak til syke og uføre, samt utdanningsstønad til etterlatte og personer med aleneomsorg for barn.

            Folketrygdlovens regler om utmåling av trygdeytelser til livsopphold bygger på et kompromiss: Minstepensjonen, minste pensjonsytelse og garantipensjon tar sikte på at alle skal få dekket et minimumsbehov. Tilleggspensjonen,
                  inntektspensjon, sykepenger, foreldrepenger, omsorgspenger, arbeidsavklareringspenger og dagpenger under arbeidsløshet avhenger
                  av tidligere arbeidsinntekt og dermed av den avgift som den enkelte har betalt til folketrygden; her tilstrebes altså en likevekt
                  mellom ytelse og motytelse.

            For at en stat skal kunne regnes som en velferdsstat, må de offentlige velferdsordningene i betydelig utstrekning prege landets økonomi, politikk og lovgivning. De
                  nordiske landene og de fleste landene i Vest-Europa regnes som velferdsstater.

            Administreringen og finansieringen av velferdsordninger er i økende utstrekning «kommunalisert». Kommunene har hovedansvaret
                  for allmennhelsetjenestene, omsorgstjenestene, barnevernstjenestene utenfor institusjon, grunnskolen og økonomisk sosialhjelp,
                  mens fylkeskommunene har hovedansvaret for den videregående opplæringen og tannhelsetjenesten. Som nevnt i punkt 1.1.1 har vi ikke bare en velferdsstat, men også velferdskommuner.

         

      

      1.1.5	Noen kjennetegn ved velferdsstaten
      

      
         
            I det foregående har vi nevnt enkelte kjennetegn ved velferdsstaten. Her skal vi gi en mer systematisk oversikt ved å framheve
                  ti kjennetegn (Kjønstad 2000e). Disse er ikke uttømmende, de er til en viss grad overlappende, og vi kan her bare gi en kort
                  oversikt:

            
               	
                  Ordet velferd er av norrøn opprinnelse og brukes om individuell velvære som er basert på trygge livsvilkår. Velferd handler om enkeltindividets
                        situasjon i det daglige liv. Viktige forutsetninger for velferd er penger til mat, klær, bolig og fritidsaktiviteter; helse-
                        og omsorgtjenester ved sykdom og funksjonsnedsettelse; levekår og livsstandard; og mulighet til livsutfoldelse og trivsel.

               

               	
                  Utgangspunktet i nesten alle samfunn er at den enkelte selv har hovedansvaret for sin egen velferd. Tradisjonelt har familien,
                        slekten og skyldfolk hatt et ansvar for å hjelpe. Det karakteristiske for velferdsstaten er at staten har påtatt seg og pålagt
                        kommunene et betydelig ansvar for samfunnsmedlemmenes velferd. Dette er en sterk utvidelse av statens oppgaver i forhold til
                        den liberale rettsstaten, som hovedsakelig skulle verne mot ytre og indre fiender, ved militærmakt, politi og rettsvesen.

               

               	
                  Statens engasjement når det for enkeltindividenes velferd bygger i hovedsak på grunnverdiene humanitet, solidaritet og likeverd
                        – med forankring i kristendommen og arbeiderbevegelsen. Staten utøver «godhet» og omsorg overfor den enkelte på vegne av fellesskapet.
                        En slik velferdsstat står i kontrast til det Bernt (2000a s. 99) kaller «den stivfrosne kalde liberalistiske nattvekterstat
                        med moraliserende marginalisering av den som ikke klarer å smi sin egen lykke».

               

               	
                  Staten har ikke bare omsorg for sine borgere, men ofte også en egeninteresse i å engasjere seg på velferdsområdet. For det
                        første kan det være en god investering ikke bare for den enkelte, men også for samfunnet, å gi ungdommen utdanning, å gi syke og funksjonshemmede helsehjelp,
                        rehabilitering, attføring og andre arbeidsrettede tiltak. For det andre benyttes tvang ikke bare for å verne den enkelte mot seg selv, men ofte for å verne samfunnet (Dahl 1978). Hensynet til samfunnsvern kan begrunne beskyttelse mot personer med alvorlig sinnslidelse, bærere av farlige smittsomme sykdommer, psykisk utviklingshemmede
                        med utagerende atferd, og foreldre og barn ved alvorlig omsorgssvikt og atferdsvansker. For det tredje er det også en rekke
                        andre velferdsrettslige regler som tar sikte på å påvirke folks atferd – ved dirigering og disiplinering som i strafferetten.
                        Her kan nevnes krav om behandling, rehabilitering, attføring og andre arbeidsrettede tiltak som vilkår for rett til uførepensjon,
                        og krav om geografisk og yrkesmessig mobilitet som vilkår for rett til dagpenger under arbeidsløshet (Christensen 1980), se
                        punkt 3.5.5.3.

               

               	
                  Velferdsstaten bygger i betydelig utstrekning på en paternalistisk tankegang: Det legges ofte til grunn at folk ikke vet eller forstår sitt eget beste, og at de selv ikke er i stand til å
                        ivareta sine egne interesser. Gjennom folketrygden har staten organisert et gigantisk forsikringssystem som gjør at den enkelte ikke trenger å spare penger eller tegne forsikring for å sikre seg ved sykdom, uførhet,
                        alderdom og lignende tilstander. Det er ikke mange land i verden hvor staten har påtatt seg ansvaret for at folk skal få betydelige
                        tilleggspensjoner/inntektspensjoner, og at arbeidstakere skal få sykepenger med 100 prosent dekning av inntektsbortfall. Helsehjelp,
                        omsorgstjenester, økonomisk sosialhjelp og undervisning gis i stor utstrekning på legenes, sosialarbeidernes og lærernes premisser,
                        men i nyere lovgivning har regler om rett til informasjon, dialogprinsippet, medvirkning for pasienter og klienter, og krav
                        om samtykke, fått økende betydning.

               

               	
                  Velferdsstaten er meget kostnadskrevende. For å kunne ha en vel utbygd velferdsstat er det nødvendig med et høyt skatte- og avgiftsnivå. I Norge benyttes en fjerdedel
                        av brutto nasjonalprodukt til velferdstiltak. Det har vært en sterk vekst i hele etterkrigstiden, og i folketrygdens tilleggspensjonssystem
                        ligger det innebygget en stor framtidig ekspansjon. I helse- og omsorgstjenesten og utdanningssystemet tales det mest om den
                        store ressursmangelen. Sosialøkonomene i Finansdepartementet og andre som har ansvar for statens og kommunenes økonomi, er
                        i betydelig utstrekning beskjeftiget med hvordan man skal finansiere velferdsordningene. Finanskrisen i flere stater i Europa
                        skyldes i betydelig utstrekning store pensjonsutgifter.

               

               	
                  Velferdsstaten «krever» meget store personellressurser. Som nevnt i punkt 1.1.1 er ca. ti prosent av den norske befolkningen ansatt i NAV, helse- og omsorgstjenesten, barneverntjenesten eller utdanningssystemet. Utbyggingen av velferdsstaten har i stor utstrekning
                        skjedd som en flytting og profesjonalisering av oppgaver fra familienes tradisjonelle område til det offentlige rom. Barnehager, hjemmehjelp, hjemmesykepleie
                        og boliger med heldøgns omsorgstjenester er typiske eksempler på dette.

               

               	
                  Velferdsstaten er av betydning for hele befolkningen, ikke bare for de svakerestilte gruppene. Alle som har inntekter, må betale skatter og avgifter til finansiering av velferdsordningene.
                        Alle gjennomgår en kortere eller lengre utdanningstid. Vi blir fra tid til annen syke med rett til helsehjelp og sykepenger.
                        De fleste blir så gamle at de kan få rett til alderspensjon. Mange avslutter livet med et kortere eller lengre opphold i syke-
                        og/eller aldershjem. Vi skal alle en gang dø og kan påføre folketrygden utgifter til gravferd. Selv omsorgstjenester som hjemmehjelp
                        og annen praktisk bistand i hjemmet, kan være aktuelt for alle lag av befolkningen, men økonomisk sosialhjelp er først og
                        fremst av betydning for de svakest stilte gruppene i samfunnet. Endringene fra fattigstyrene og sosialhjelpstaten (Seip 1984;
                        Seip 1994) til velferdsstaten viser en utvikling fra et samfunn hvor staten tok ansvar for en snever personkrets til universelle velferdsordninger.

               

               	
                  Det knytter seg store og vanskelige fordelingsspørsmål til velferdsstaten. Det gjelder både skatter og avgifter på finansieringssiden, og pensjoner, stønader og tjenester på ytelsessiden.
                        Staten står for en storstilt omfordeling av verdier i samfunnet for å fremme utjevning og likestilling mellom samfunnsborgerne. Velferdsstatens og velferdskommunenes tjenere er distributører av ytelser og tvang med borgerne som mottakere og undersåtter. Vanskelige fordelingsspørsmål
                        ledsages av vanskelige rettsikkerhetsspørsmål, som er et grunnleggende problem i velferdsstaten og velferdsretten. På trygderettens
                        område har vi et finmasket nettverk av regler i lover og forskrifter, som i stor utstrekning determinerer tildeling og utmåling
                        av de ulike trygdeytelsene. Situasjonen var tidligere en helt annen i helseetaten, hvor det stort sett var opp til legenes
                        skjønn å avgjøre hvem som skulle få helsehjelp. Da dette ble tatt opp til rettslig behandling for ca. 25 år siden, var det
                        bare alminnelige rettsprinsipper og frirettslige synspunkter som man kunne bygge på (Kjønstad 1982; Rasmussen 1983; Kjønstad
                        1986). Senere ble det gitt forskrifter om ventelisteregistre og ventetidsgaranti, og i 1999 ble det vedtatt lovbestemmelser
                        om rett til nødvendig helsehjelp, medisinsk vurdering, fornyet vurdering, valg av sykehus og individuell plan.

               

               	
                   Det foreligger en omfattende faglitteratur om velferdsstaten, velferdsordninger, velferdspolitikk og velferdsteori fra fag
                        som historie, statsvitenskap, sosiologi, sosialøkonomi og rettsøkonomi (se for eksempel Seip 1994; Kuhnle 1983; Lorentzen
                        1996; Eide 1999; Halvorsen 2005). Det gis her kunnskaper og innsikt som er av betydning ved kartlegging av begrepet velferdsstat.
                        Men det gjenstår å tilføye den juridiske dimensjonen, nemlig at det dreier seg om rettsregler som er av særlig betydning for
                        samfunnsborgernes velferd. Det er i første rekke regler som konstituerer rettskrav på trygdeytelser, arbeidsmarkedstjenester,
                        helse- og omsorgstjenester, økonomisk sosialhjelp, undervisning og andre velferdsytelser fra staten og kommunene, samt regler
                        om bruk av tvang. Videre er det regler om tjenester og andre ytelser som man kan få når man er i en konkurransesituasjon om
                        velferdsgoder, og regler som skal fremme rettssikkerheten.

               

            

         

      

      1.1.6	Oversikt over innholdet i boka. Velferdsrett I, II og III

      
         
            Flere velferdsordninger blir behandlet her i Velferdsrett I, særlig rett til trygdeytelser, helse- og omsorgstjenester, økonomisk sosialhjelp, opplæring og arbeid. Det er de rettslige
                  sidene ved disse ordningene som står sentralt i framstillingen. Vi tar sikte på å besvare spørsmål som: Hvem har rett til
                  hvilke ytelser? Hvilke vilkår må være oppfylt? Finnes det mulighet for å klage? Kan tiltak iverksettes ved bruk av tvang?
                  Hvilke rettssikkerhetsgarantier er oppstilt for at rett person skal motta rett ytelse til rett tid? Og hvilke garantier gjelder
                  for at ulovlig tvang ikke skal benyttes? Vi behandler altså det rettsområdet som omfatter individuelle rettigheter og offentlige plikter samt det offentliges adgang til å benytte tvang overfor individene ut fra en
                  velferdsrettslig tankegang.

            Velferdsrett I består av ti kapitler som faller i tre hoveddeler. De første to kapitlene utgjør velferdsrettens alminnelige del; her gis
                  det en oversikt over velferdsordningene og generelle juridiske spørsmål som knytter seg til dem. De neste sju kapitlene omhandler
                  ulike rettigheter som er nedfelt i velferdslovgivningen; omfanget og mangfoldet av slike ytelser er et viktig kjennetegn ved
                  velferdsstaten. Det avsluttende kapittel 10 handler om bruk av tvang, og framstiller det som kan kalles velferdsstatens «andre ansikt»: Den enkelte kan tvinges til å
                  motta det som ellers regnes som velferdsgoder, for eksempel opphold og behandling i et psykiatrisk sykehus.

            I kapittel 3 til 9 vil tar vi opp reglene om rett til opplæring og arbeid (kapittel 3), helse- og omsorgstjenester (kapittel 4 og 5), pensjons- og trygdeytelser (kapittel 6, 7 og 8) og økonomisk sosialhjelp (kapittel 9). Vi vil hovedsaklig behandle tilfeller hvor enkeltindivider har rettskrav på velferdsgoder, se punkt 2.3 om rettighetsbegrepet. Herunder blir det viktig å trekke en grense mellom tilfeller hvor det foreligger et rettskrav, og
                  tilfeller hvor det ikke foreligger et slikt rettskrav. Vi vil i noen utstrekning også behandle andre regler som er av betydning
                  for om den enkelte skal få tilgang på velferdsytelser. Ved at vi konsentrerer oppmerksomheten om rettskrav på visse velferdsgoder,
                  blir det velferdsrettens kjerneområde som behandles i den store midtre delen her i Velferdsrett I.

            I boka Velferdsrett II Barnevern- og sosialrett behandles de delene av lovene om kommunale helse- og omsorgstjenester og barnevern som ikke behandles her i Velferdsrett I. Dertil behandles forvaltningslovens regler om enkeltvedtak, klage og taushetsplikt. Familierettslige og arbeidsrettslige
                  spørsmål som er av betydning i velferdsretten, er gitt en bred omtale. Det samme gjelder menneskerettigheter og diskrimineringsvern,
                  og reglene om utlendingers adgang til Norge og deres rettsstilling her.

         

      

      
         
            I boka Velferdsrett III Doms- og materialsamling har vi gjengitt sentrale rettsavgjørelser som er omtalt i Velferdsrett I og II. Avgjørelsene er truffet av Den europeiske menneskerettighetsdomstolen, Norges Høyesterett og Trygderetten. I tillegg inneholder
                  Velferdsrett III en samling av eksamensoppgaver i velferdsrett med sensorveiledninger.

         

      

      1.2	Hva velferdsretten omfatter
      

      1.2.1	Trygderett
      

      
         
            Pensjons- og trygdeordningenes hovedformål er å sikre mot inntektsbortfall og tap av forsørger. Som nevnt i punkt 1.1.1 har over en fjerdedel av den norske befolkningen trygdeytelser som sin eneste eller viktigste inntektskilde.

            Trygderetten kan inndeles i tre hovedområder – folketrygden, tjenestepensjonsordningene og personskadetrygdene.

            Folketrygden er den viktigste trygdeordningen. Den hviler på lov om folketrygd og omfatter hele den norske befolkningen. Loven gir rett
                  til sykepenger, foreldrepenger, omsorgspenger, overgangsstønad, arbeidsavklaringspenger, uførepensjon, alderspensjon, etterlattepensjon
                  og noen andre ytelser som skal dekke utgifter til livsopphold ved bortfall av arbeidsinntekt og tap av familieforsørging. Ved siden av å være en subsidiær inntektskilde gir trygden ytelser til å dekke utgifter som knytter seg til sykdom, arbeidsrettede tiltak, uførhet, dødsfall, tap av forsørger og aleneomsorg for barn.

            Vi har en rekke offentlige tjenestepensjonsordninger. De fleste av dem er regulert i lov, se for eksempel lov om Statens pensjonskasse. De offentlige tjenestepensjonsordningene
                  omfatter bare visse yrkesgrupper – ansatte i staten, ansatte i kommuner og fylkeskommuner, sykepleiere, sjømenn, fiskere,
                  skogsarbeidere o.a. Tjenestepensjonene har som regel bare noen få stønadsformer – vanligvis alderspensjon, uførepensjon og
                  etterlattepensjon. De som er ansatt i privat sektor, er omfattet av lov om obligatorisk tjenestepensjon.

            Vi har to personskadetrygder som gir pensjoner og andre økonomiske ytelser ved skade på person. Det er krigspensjonsordningen som reguleres av lov om krigspensjonering for militærpersoner, lov om krigspensjonering av hjemmestyrkepersonell
                  og sivilpersoner, samt tilleggslov til disse to lovene. Den andre personskadetrygden er den gamle yrkesskadetrygden som reguleres
                  av lov om yrkesskadetrygd av 1958, som nå bare har betydning for gamle skader. Nyere yrkesskader og yrkessykdommer dekkes etter ftrl.
                  kap. 13.

            Her i Velferdsrett I vil vi hovedsakelig behandle folketrygdlovens regler om rett til ytelser til livsopphold. Det vises til punkt 3.5 om dagpenger under arbeidsløshet, kapittel 6 om sykepenger, arbeidsavklaringspenger, uførepensjon, kapittel 7 om foreldrepenger, overgangsstønad til dem som har aleneomsorg for barn og etterlattepensjon, og kapittel 8 om folketrygdens alderspensjoner. Ellers viser vi til den trygderettslige litteraturen (Kjønstad 1992b; Holgersen og Nygaard
                  1998; Kjønstad 2007b; Kjønstad 2009a).

         

      

      1.2.2	Helserett
      

      
         
            En god helse er en viktig forutsetning for livsutfoldelse i familie, arbeid og samfunn. Det er ikke bare for den enkelte at
                  det er av stor betydning at han eller hun har en god helse; samfunnsmedlemmenes helse er vesentlig for samfunnet som helhet.
                  Derfor investerer staten og kommunene meget store summer i oppbygging og drift av et omfattende offentlig helsevesen som er
                  nesten gratis å bruke for samfunnets medlemmer.

            Helselovgivningen kan inndeles i fem hovedområder:

            For det første har vi reglene om organisering og finansiering av sykehusene og andre helsetjenester. De grunnleggende reglene om helseinstitusjonene, som blant annet omfatter somatiske og psykiatriske sykehus, finner vi i lovene om spesialhelsetjenesten
                  og helseforetak. Helsetjenestene utenfor institusjon reguleres av lov om kommunale helse- og omsorgtjenester, lov om tannhelsetjenesten
                  og spesialhelsetjenestelovens regler om legespesialister, kliniske psykologtjenester m.m.

            For det andre inneholder helselovgivningen regler om enkelte sykdommer og inngrep. Vi har lover om psykisk helsevern, smittsomme sykdommer, transplantasjon, bruk av medisinsk bioteknologi, sterilisering
                  og svangerskapsavbrudd.

            For det tredje har vi regler om legemidler og gifter, drift av apotek o.l. Dette er medisinallovgivningen i snever forstand.

            For det fjerde har vi reglene om helsearbeidernes rettigheter og plikter; disse er inntatt i lov om helsepersonell mv. Denne loven inneholder regler om beskyttelse av yrkestitler, om vilkår for å få rett til å utøve virksomhet
                  som helsearbeider, tap av denne retten, plikt til å opptre forsvarlig, taushetsplikt, meldeplikt mv. Reglene tar sikte på
                  en samfunnsmessig kontroll med helsepersonell og på å beskytte pasientene. Helsepersonelloven omfatter leger, tannleger, psykologer,
                  jordmødre, sykepleiere, fysioterapeuter og annet helsepersonell – til sammen 29 grupper. Denne loven er nå også gjort gjeldende
                  for dem som arbeider i den kommunale helse- og omsorgstjenesten uten å være helsepersonell, se hol. § 2-1.

            Som en femte del av helseretten har vi pasientrettighetene. Her kan nevnes retten til å bli pasient og få behandling, retten til å få informasjon og innsyn i egen journal, retten til
                  konfidensialitet (taushetsplikt for helsepersonell), retten til å avstå fra behandling (krav om informert samtykke), retten
                  til å få vurdering og fornyet vurdering av sin helsetilstand («second opinion»), retten til forsvarlig behandling, retten
                  til å klage til Fylkesmannen, pasient- og brukerombudet, kontrollkommisjonen og andre, retten til å få dekning fra Norsk pasientskadeerstatning,
                  og andre regler om erstatningsrettslig og strafferettslig vern for pasientene. Før 1999 hadde vi ingen lov om pasientrettigheter;
                  slike lover var da innført i Finland, Israel og Nederland. I Norge fulgte pasientrettighetene dels av bestemmelser som var
                  spredt rundt i lovgivning, dels av rettspraksis, og dels av alminnelige rettsprinsipper. Det var ofte uklart om det forelå
                  en pasientrettighet og hvor langt den i tilfelle gikk. De viktigste pasientrettighetene er nå samlet og nedtegnet i lov om
                  pasient- og brukerrettigheter.

            I denne boka blir det bare plass til å ta opp de mest grunnleggende helserettslige spørsmålene. Det er retten til å bli pasient
                  og til å få medisinsk vurdering og behandling, se kapittel 4 og 5. Dertil vil vi ta opp reglene om tvang i det psykiske helsevesenet, se punkt 10.6. Når det gjelder andre spørsmål, viser vi til den helserettslige litteraturen (Syse 2007a; Kjønstad 2007a; Syse 2009a).

         

      

      1.2.3	Sosialrett
      

      
         
            Fattig-, forsorgs- og sosialomsorgslovgivningen har tjent som et siste sikkerhetsnett for de svakerestilte gruppene i samfunnet.
                  Hjelp og stønader har vært gitt til personer uten egen arbeidsinntekt, trygdeinntekt eller familie med manglende forsørgings-
                  og omsorgsevne. Loven om sosiale tjenester av 1991 videreførte denne oppgaven, men den var også viktig som primærressurs for
                  store grupper – personer med funksjonsnedsettelse, gamle mennesker, langtidsarbeidsledige og innvandrere. Loven av 1991er
                  nå avløst av lovene om sosiale tjenester NAV og kommunale helse- og omsorgstjenester.

            Betegnelsen «sosialrett» har endret innhold i løpet av de siste 50 årene, se Velferdsrett II, punkt 1.1.2. På den ene siden er trygderett og helserett nå egne fagområder, som stort sett faller utenfor sosialretten. På den andre siden er den store ytre verden blitt stadig
                  viktigere i sosialretten. Det gjelder menneskerettighetene og andre grunnleggende rettsprinsipper, og det gjelder utlendingers adgang til Norge og deres rettsstilling her. Dette er behandlet i Velferdsrett II. 

            Loven om sosiale tjenester NAV inneholder regler om råd og veiledning, økonomisk sosialhjelp, kvalifikasjonsprogram og kvalifikasjonsstønad.
                  Loven om kommunale helse- og omsorgstjenester inneholder regler om det som tidligere ble kalt sosiale tjenester, og som nå
                  benevnes som omsorgstjenester. Loven om barneverntjenester inneholder regler om hjelpe- og tvangstiltak for barn som er i
                  en vanskelig situasjon.

            Loven om kommunale helse- og omsorgstjenester har et kapittel 9 om bruk av tvang og makt overfor psykisk utviklingshemmede og et kapittel 10 om tvangstiltak overfor rusmiddelavhengige. Dertil inneholder barnevernloven viktige regler om fratakelse av samværsrett, omsorg og foreldreansvar.
                  Disse tre regelsettene gir adgang til å benytte tvang overfor henholdsvis psykisk utviklingshemmede, rusmiddelavhengige, og barn og foreldre.

            Her i Velferdsrett I skal vi behandle reglene om rett til tjenester etter loven om helse- og omsorgstjenester og reglene om rett til økonomisk
                  stønad til livsopphold og kvalifikasjonsprogram etter loven om sosiale tjenester i NAV, se kapittel 4 og 9. Dertil skal vi behandle og reglene om tvang overfor rusmiddelavhengige etter loven om helse- og omsorgstjenester og tvang
                  overfor barn og foreldre etter loven om barnevern, se punkt 10.7 og 10.8. Ellers viser vi til den sosialrettslige litteraturen (Kjønstad, Bernt, Kjellevold og Hove 2000c; Andenæs med flere 2003;
                  Kjønstad og Syse 2012).

         

      

      1.2.4	Opplæring
      

      
         
            Opplæring er av stor betydning for å kunne forberede seg for deltakelse i yrkes- og samfunnslivet. Den enkeltes utdanning
                  er ikke bare av stor betydning for vedkommende selv, men befolkningens utdanningsnivå er meget viktig for samfunnet som helhet.
                  Derfor har samfunnet satset meget store summer på utbygging og drift av et omfattende utdanningssystem som vanligvis er gratis
                  for elevene og studentene.

            Det norske utdanningssystemet omfatter tre hovednivåer med to sentrale lover: Lov om grunnskolen og den vidaregåande opplæringa
                  (oppll.) gjelder for de ti første skoleårene (grunnopplæring ) og for de tre neste årene (videregående opplæring ). Lov om universiteter og høyskoler gjelder for høyere utdanning, som vanligvis varer 3–6 år, men gjerne 10–15 år hvis studiene avsluttes med en doktorgrad.

            Etter oppll. § 2-1 har barn og ungdom både en rett og en plikt til å gå ti år i grunnskolen. Etter oppll. § 3-1 har ungdom et rettskrav på tre års heltids videregående opplæring, men det foreligger ingen plikt til å ta slik opplæring.
                  Loven om universiteter og høyskoler gir rettskrav på studieplass for den som fyller opptakskravene ved de åpne studiene, men
                  ellers er hovedregelen at studentene må konkurrere om de aktuelle plassene.

            Her i Velferdsrett I vil vi ta opp spørsmålet om retten til opplæring, se punkt 3.3. Særlig viktig er spørsmålet om rett til spesialundervisning for funksjonshemmede. Ellers viser vi til spesiallitteraturen
                  (Matheson 1987; Kjellemo 1995; NOU 1995: 18; Raugland, Nesheim og Johansen 1999; Helgeland 2007b; Collin Hansen 2008).

         

      

      1.2.5	Arbeidsrett
      

      
         
            Deltakelse i arbeidslivet gir inntekt til å dekke utgifter til livsopphold, muligheter til kreativ og aktiv virksomhet samt identitet og tilhørighet til et yrke og et foretak.
                  Arbeidet kan veksle fra det mest meningsfylte i tilværelsen til det mest monotone og slitsomme.

            Arbeidslivet er stort sett underlagt konkurransesamfunnets «lover». Men vi har også en del velferdslovgivning av betydning.

            Etter Grl. § 110 første ledd påligger det «Statens Myndigheder at lægge Forholdene til Rette for at ethvert arbeidsdygtigt Menneske kan
                  skaffe sig Udkomme ved sit Arbeide». Men denne bestemmelsen er bare en politisk programerklæring som ikke gir rettskrav for den enkelte arbeidsløse på å få arbeid, se punkt 3.2.3.

            I nesten seksti år inneholdt sysselsettingsloven av 1947 regler om de viktigste statlige tiltakene mot arbeidsløshet – arbeidsformidling
                  og yrkesrettledning. Denne loven ble avløst av lov om arbeidsmarkedstjenester av 2004. Viktig er også ftrl. kap. 4 om stønad ved arbeidsløshet, kap. 10 om rehabiliteringsstønad og kap. 11 om arbeidsavklaringspenger og tilleggsstønad til yrkesmessig attføring og andre arbeidsrettede tiltak.

            De sentrale bestemmelsene som tar sikte på å verne dem som er i arbeid, står i lov om arbeidsmiljø, arbeidstid og stillingsvern
                  mv. De viktigste arbeidsrettslige verneregler gjelder sikring av forsvarlig arbeidsmiljø, vernet mot usaklig oppsigelse og
                  regulering av arbeidstid, mens retten til ferie og feriepenger er regulert i egen lov (ferieloven).

            Her i Velferdsrett I skal vi drøfte spørsmålet om «retten til arbeid» og statens tiltak overfor arbeidsløse, se punkt 3.4 og 3.5. Ellers viser vi til den arbeidsrettslige litteraturen (Fanebust 1989; Fougner 1999; Jakhelln 2006; Fougner og Holo 2006).

         

      

      1.2.6	Andre velferdstiltak
      

      
         
            Man kan skille mellom tre hovedtyper av velferdstiltak: Velferdsrettens kjerneområde omfatter de velferdsrettighetene og tvangsreglene
                  som behandles i kapittel 3 til 10. Et mellomområde omfatter den velferdslovgivningen som er nevnt foran i punkt 1.2, men som ikke blir gjenstand for nærmere drøftelse. For det tredje har vi et ytre område av andre velferdstiltak som skal
                  nevnes her i punkt 1.2.6.

            Boligen er basis for familien og de enkelte medlemmers livsutfoldelse. Stort sett er det opp til den enkelte selv å skaffe seg bolig
                  på det åpne markedet og dekke løpende boutgifter. De fleste benytter store deler av sin arbeidsinntekt, trygdeinntekt og/eller
                  økonomiske sosialhjelp til boligformål.

            Her skal nevnes noen sosialt begrunnede boligrettslige regler: Etter lov om Den Norske Stats Husbank av 1946 (videreført ved
                  lov av 20. mai 2009 nr. 30 om Husbanken) har det vært gitt relativt billige lån til dem som har ført opp boliger innen fastsatte
                  areal- og kostnadsgrenser, og loven gir hjemmel for den statlige bostøtteordningen. Etter hol. 3-7 og stnavl. §§ 15 og 27
                  skal kommunen/NAV «medvirke til å skaffe boliger til personer som ikke selv kan ivareta sine interesser på boligmarkedet»
                  eller til å «finne midlertidig botilbud for dem som ikke klarer det selv». Men ingen har rettskrav på at kommunen/NAV skal
                  skaffe dem en varig bolig, se punkt 4.2.4 og 9.10; Andenæs 1997; Syse og Kittilsen 1997.

            Hovedansvaret for å gi barn omsorg og omtanke påligger foreldrene, se bl. § 30. Den viktigste hjelpen som samfunnet yter til barneomsorg, knytter seg til lovene om barnevern, kontantstøtte og barnehager.
                  I bhl. § 12a er det lovfestet en generell rett til barnehageplass for barn som har fylt ett år; og barnehageplass skal deretter gis
                  fra 1. august (Ot.prp. nr. 47 for 2007–2008; Innst. O nr. 69 for 2007–2008). Etter bhl. § 13 har barn med funksjonshemming prioritet foran andre barn ved opptak i barnehage, se punkt 3.3.1.3.

            Som nevnt i punkt 1.2.5 er deltakelse i arbeidslivet stort sett underlagt konkurransesamfunnets «lover». Men til slik deltakelse knytter det seg ofte viktige velferdsordninger. Det kan være tjenestepensjon, førtidspensjon, yrkesskadeforsikring, sykelønn og foreldrepenger for inntekt over 6 G, bedriftsbarnehage,
                  bedriftshelsetjeneste, bedriftsintern attføring m.m.

            Skattelovgivningen inneholder en rekke bestemmelser som har en sosialpolitisk eller velferdsmessig begrunnelse. Her kan nevnes trygdeavgift etter lav sats for pensjonsinntekt; særfradrag for dem som mottar uførepensjon og noen andre trygdeytelser; skatteklasse 2 for personer med aleneomsorg for barn;
                  fradrag for gjeldsrenter (som for folk flest er av særlig betydning for boliglån); skattefritak for verdien av arbeid på egen
                  bolig (som er av stor betydning for mange selvbyggere); samt skattefritak for verdien av husarbeid (stell av barn, mat, klær,
                  hus m.m.).

            Privatrettslige regler om forbrukervern og produktansvar kan også betraktes fra et velferdsmessig perspektiv. Her kan det vises til kjøpsloven, kredittkjøpsloven, finansavtaleloven,
                  husleieloven, forsikringsavtaleloven, markedsføringsloven og produktansvarsloven.

            Viktig er også loven om frivillig og tvungen gjeldsordning for privatpersoner. Etter § 1-1 skal loven gi personer med alvorlige gjeldsproblemer mulighet til å få kontroll over sin økonomi. Gjeldsforhandlinger
                  kan føre til at slike personer får redusert sine gjeldsforpliktelser (Graver 1996).

            Også diskrimineringslovgivningen er viktig fra et velferdsrettslig perspektiv. Vibeke Blaker Strand (2012) har drøftet forholdet mellom en diskrimineringsrettslig
                  og en velferdsrettslig tilnærming for å bedre utsatte grupper og individers rettsstilling. Hun framhever blant annet at begge
                  områder har nær tilknytning til internasjonale menneskerettigheter og en rekke felles verdier.

            En siste lov som vi skal nevne, er loven om fri rettshjelp. Etter denne loven kan det helt eller delvis gis fri advokatbistand til dem som har formue og inntekt under visse grenser.
                  Dessuten gis det fri rettshjelp til alle som utsettes for tvangsinngrep. Rettshjelp er ofte viktig for at folk faktisk skal
                  kunne få sine velferdsrettigheter og andre rettigheter (Eskeland og Finne 1973; Johnsen 1987).

         

      

      1.3	Velferdslovgivningens verdigrunnlag
      

      1.3.1	Innledning

      
         
            Velferdslovene inneholder formålsbestemmelser som gir uttrykk for de grunnleggende verdiene og de overordnede prinsippene
                  som disse lovene bygger på. Disse bestemmelsene ses på som statsmyndighetenes erklærte verdigrunnlag for velferdsstaten.

            I det følgende (punkt 1.3.2 til 1.3.6) skal vi gjengi og kommentere de viktigste formålsbestemmelsene i velferdslovgivningen. Som det vil framgå, har velferdslovene
                  dels sammenfallende og dels ulike verdigrunnlag. I punkt 1.3.7 skal vi forsøke å sammenfatte dette og framheve formålsparagrafenes rettslige betydning.

         

      

      1.3.2	Trygderett
      

      
         
            Etter folketrygdloven § 1-1 er trygdens formål å:

            
               	
                  «sikre inntekt og kompensere for særlige utgifter ved arbeidsløshet, svangerskap og fødsel, aleneomsorg for barn, sykdom og
                        skade, uførhet, alderdom og dødsfall»,

               

               	
                  «bidra til utjevning av inntekt og levekår over den enkeltes livsløp og mellom grupper av personer», og

               

               	
                  «bidra til hjelp til selvhjelp med sikte på at den enkelte skal kunne forsørge seg selv og klare seg selv best mulig til daglig».

               

            

            Formål nr. 1 er i praksis folketrygdens viktigste oppgave i samfunnet. Trygden skal gi ytelser som skal dekke utgifter til livsopphold, og den skal dekke ekstrautgifter. Formål nr. 2 viser at folketrygden kombinerer et forsikringsprinsipp (livsløpsinntekt) og et solidaritetsprinsipp (omfordeling mellom grupper av personer): Pensjonsinntekten skal stå i forhold til tidligere arbeidsinntekt, og alle skal
                  ha et minimum av penger å leve av. Det er et kompromiss mellom konkurransesamfunnet og solidaritetssamfunnet (se punkt 1.1.2, 1.1.3 og 1.1.4), som er karakteristisk for etterkrigstidens blandingsøkonomi og den nordiske velferdsstatsmodellen. Formål nr. 3 om hjelp til selvhjelp har alltid vært en av folketrygdens grunnpilarer, og dette prinsippet går nå under betegnelsene arbeidslinja og inkluderende arbeidsliv. Ellers er det inntatt en rekke bestemmelser i folketrygdloven – som første paragraf i hvert stønadskapittel – som angir
                  formålet med de enkelte ytelsene.

            Barnetrygdloven § 1 første ledd har en enkel formålsparagraf: «Barnetrygden skal bidra til å dekke utgifter til forsørgelse av barn.»

            Arbeidsmarkedsloven § 1 har også en nokså enkel formålsparagraf: «Lovens formål er å bidra til å oppnå et inkluderende arbeidsliv gjennom et velfungerende
                  arbeidsmarked med høy yrkesdeltakelse og lav arbeidsledighet.»

            NAV-loven § 1 inneholder regler om administrering av trygdeordningene og arbeidsmarkedsloven:

         

      

      
         
            Formålet med loven er å legge til rette for en effektiv arbeids- og velferdsforvaltning, tilpasset den enkeltes og arbeidslivets
                  behov og basert på en helhetlig og samordnet anvendelse av … lover som forvaltes av arbeids- og velferdsforvaltningen. Arbeids-
                  og velferdsforvaltningen skal møte det enkelte mennesket med respekt, bidra til sosial og økonomisk trygghet og fremme overgang
                  til arbeid og aktiv virksomhet.

         

      

      1.3.3	Helserett
      

      
         
            Lovene om folkehelse, kommunale helse- og omsorgstjenester, spesialisthelsetjenester, psykisk helsevern, pasient- og brukerrettigheter
                  og helsepersonell inneholder viktige formålsbestemmelser. Alle bestemmelser står i § 1-1 eller § 1 og skal ikke siteres her.
                  Ut fra de ulike bestemmelsene kan verdigrunnlaget for norsk helsevesen sammenfattes slik:

            
               	
                  behandle og legge til rette for mestring av sykdom, skade, lidelse, nedsatt funksjonsevne og sosiale problemer

               

               	
                  bidra til å sikre tjenestetilbudets kvalitet

               

               	
                  bidra til at tjenestetilbudet blir tilpasset pasientenes behov

               

               	
                  bidra til at tjenestetilbudet blir tilgjengelig for pasientene

               

               	
                  fremme folkehelse og trivsel

               

               	
                  fremme gode sosiale og miljømessige forhold

               

               	
                  forebygge sykdom, skade, lidelse, nedsatt funksjonsevne og sosiale problemer

               

               	
                  sikre samhandling

               

               	
                  bidra til at ressursene utnyttes best mulig

               

               	
                  bidra til et likeverdig tjenestetilbud

               

               	
                  fremme grunnleggende rettssikkerhetsprinsipper

               

               	
                  fremme respekten for den enkeltes integritet, verdighet og menneskeverd

               

               	
                  fremme tilliten mellom pasientene og helsepersonellet og helsetjenesten

               

               	
                  bidra til sikkerhet for pasientene

               

               	
                  sikre at den enkelte får mulighet til å leve og bo selvstendig og til å ha en aktiv og meningsfylt tilværelse i fellesskap
                        med andre.

               

            

            De fleste regner pasientbehandling (formål nr. 1, 2, 3 og 4) som helsevesenets primæroppgave. Det er avgjørende for den enkelte å få tilgang til helsetjenester,
                  og at tjenestene er av god kvalitet. Forebyggende arbeid er viktig for folkehelsen (formål nr. 5, 6 og 7). Formål nr. 8 og 9 om samhandling og effektiv ressursutnytting er viktig fra en politisk, administrativ og økonomisk synsvinkel. Fra en juridisk synsvinkel er
                  formål nr. 10 (likhet), 11 (rettssikkerhet), 12 (menneskeverd), 13 (tillit) og 14 (sikkerhet) av særlig betydning. Målsetting nr. 15 er meget ambisiøs;
                  det kan framtre som utopisk at helse- og sosialarbeidere skal kunne bidra vesentlig til å skape mening med livet for pasientene
                  og klientene; denne bestemmelsen har sin parallell i arbeidsmiljølovens målsetting om «meningsfylt arbeidssituasjon», se punkt 1.3.6.

         

      

      1.3.4	Sosialrett
      

      
         
            Formålet med lov om sosiale tjenester i NAV er å:

            
               	
                  bedre levekårene for vanskeligstilte

               

               	
                  bidra til sosial og økonomisk trygghet, herunder at den enkelte får mulighet til å leve og bo selvstendig

               

               	
                  fremme overgang til arbeid, sosial inkludering og aktiv deltakelse i samfunnet

               

               	
                  bidra til at utsatte barn og unge og deres familier får et helhetlig og samordnet tjenestetilbud

               

               	
                  bidra til likeverd og likestilling

               

               	
                  forebygge sosiale problemer.

               

            

            Tradisjonelt har formålet med lovgivningen om fattighjep, forsorgshjelp, sosialomsorg og sosialtjeneste vært å lindre den
                  rene økonomiske nød, og mange vil nok si at loven om sosiale tjenester i NAV bare ligger et sted mellom dette og målsetting nr. 1 om å bedre
                  levekårene. Det er langt igjen til «sosial og økonomisk trygghet» for hele befolkningen (målsetting nr. 2). Målsettingene
                  nr. 3, 4, 5 og 6 er enda mer ambisiøse.

            Ellers er det grunn til å merke seg at loven om sosiale tjenester i NAV også har bestemmelser av formålskarakter i kapittel
                  3. Her kan særlig nevnes § 12 andre ledd om at kommunen «skal søke å legge forholdene til rette for å utvikle og styrke sosialt fellesskap og solidaritet
                  i nærmiljøet». Man beveger seg her nært opp mot solidaritetssamfunnet (se punkt 1.1.3), og i Stortinget var det politisk uenighet om hvorvidt velferdsstatens og kommunenes oppgaver skulle være så omfattende
                  (Kjønstad 2000a s. 35).

            Bvl. § 1-1 har en formålsbestemmelse som i stor utstrekning svarer til stnavl. § 1. Den er noe mindre ambisiøs, men kanskje mer realistisk. Dertil gjelder den bare for én gruppe av befolkningen, nemlig
                  barn og ungdom under 18 år.

         

      

      1.3.5	Opplæring
      

      
         
            I Ot.prp. nr. 46 for 2007–2008 ble det fremmet forslag til en ny formålsbestemmelse i oppll. § 1-1. Formålet med grunnskolen og den videregående skolen er:

         

      

      
         
            Opplæringa i skole og lærebedrift skal, i samarbeid og forståing med heimen, opne dører mot verda og framtida og gi elevane
                  og lærlingane historisk og kulturell innsikt og forankring.

            Opplæringa skal byggje på grunnleggjande verdiar i kristen og humanistisk arv og tradisjon, slik som respekt for menneskeverdet
                  og naturen, på åndsfridom, nestekjærleik, tilgjeving, likeverd og solidaritet, verdiar som òg kjem til uttrykk i ulike religionar
                  og livssyn og som er forankra i menneskerettane.

            Opplæringa skal bidra til å utvide kjennskapen til og forståinga av den nasjonale kulturarven og vår felles internasjonale
                  kulturtradisjon.

            Opplæringa skal gi innsikt i kulturelt mangfald og vise respekt for den einskilde si overtyding. Ho skal fremje demokrati,
                  likestilling og vitskapleg tenkjemåte.

            Elevane og lærlingane skal utvikle kunnskap, dugleik og holdningar for å kunne meistre liva sine og for å kunne delta i arbeid
                  og fellesskap i samfunnet. Dei skal få utfalde skaparglede, engasjement og utforskartrong.

            Elevane og lærlingane skal lære å tenkje kritisk og handle etisk og miljøbevisst. Dei skal ha medansvar og rett til medverknad.

            Skolen og lærebedrifta skal møte elevane og lærlingane med tillit, respekt og krav og gi dei utfordringar som fremjar danning
                  og lærelyst. Alle former for diskriminering skal motarbeidast.

         

      

      
         
            Det er ikke lett å se sammenhengen mellom de ulike honnørordene som benyttes i denne formålsparagrafen. Hvis man dekomponerer
                  setningsbygningen og rekkefølgen mellom de ordene og uttrykkene som brukes, kan følgende bilde vise seg:

            I formålsparagrafen til opplæringsloven presenteres 12 grunnverdier: menneskeverd, åndsfrihet, nestekjærlighet, likeverd, solidaritet, menneskerettigheter, demokrati, medvirkning, likestilling, vitenskapelig tenkemåte, diskrimineringsvern og miljøvern.

            Dette er grunnverdier som dagens norske samfunnssystem bygger på, og som bare delvis gjenspeiler seg i Grunnloven. Skolen
                  skal altså bringe elevene inn i en «moderne» statsdannelse, hvor velferdsstaten står sentralt.

            I tidligere skolelovgivning var kristendommen, nasjonalarven, fedrelandet, opplæring i basisfagene og forholdet mellom hjem og skole viktige grunnverdier. Den nye formålsparagrafen preges
                  av verdipluralisme, globalisering og framtidsfokus; man skal bygge på ulike religioner og livssyn, og man skal åpne dører
                  mot verden og framtiden.

            Elevenes personlige utvikling, trivsel og velferd i skolen, og vern av elever som er svake eller har det vanskelig, er ikke
                  nevnt i den nye formålsparagrafen. Her nevnes heller ikke lekseplikter og utvikling av ansvarsfølelse. Men elevene skal utfolde
                  skaperglede, tenke kritisk og bli delaktig i vitenskapelig tenkemåte, og det er særlig viktig for dem som skal studere videre
                  ved høyskoler og universiteter.

            Barnehageloven har en formålsparagraf i § 1 med mange av de samme formuleringene som i opplæringsloven, men tilpasset at det
                  dreier om små barn.

            Etter lov om universiteter og høyskoler § 1-1 har disse institusjonene følgende formål:

            
               	
                  tilby høyere utdanning på høyt internasjonalt nivå

               

               	
                  utføre forskning og faglig og kunstnerisk utviklingsarbeid på høyt internasjo nalt nivå

               

               	
                  formidle kunnskap om virksomheten og utbre forståelse for prinsippet om faglig  frihet og anvendelse av vitenskapelige og
                        kunstneriske metoder og resultater.

               

            

            Denne formålsparagrafen retter seg ikke bare mot studentene, men først og fremst mot professorene, amanuensene, stipendiatene
                  og andre ansatte. Her nevnes ikke verdier som knytter seg til hjem, kristendom, humanisme, solidaritet, demokrati, likeverd,
                  likestilling, menneskerettigheter eller miljøvern. Ikke engang «åndsfridom» nevnes, og det til tross for at dette er en av
                  universitetenes mest grunnleggende verdier.

            Kravene om sannhet, verdinøytralitet, objektivitet, uavhengighet og redelighet i bruk av kilder er grunnleggende prinsipper i all vitenskapelig forskning og høyere utdanning. På universitetene
                  og høyskolene anses slike verdier som viktigere enn for eksempel humanisme, demokrati og samarbeid. Vitenskapen kan ikke godta
                  «vranglære», selv om den har oppslutning fra et flertall i folket og selv om det kan virke inhumant å argumentere mot den
                  som har framsatt og fått oppslutning om vranglæren. Prinsippet om akademisk frihet framgår av § 1-5, mens prinsippet om akademisk dannelse ikke er lovfestet (Kjønstad 2011b).

         

      

      1.3.6	Arbeidsrett
      

      
         
            Grunnloven § 110 første ledd om «retten til arbeid» kan ses som en slags formålsparagraf. Loven om arbeidsmiljø, arbeidstid og stillingsvern
                  § 1-1 har følgende målsetting:

            
               	
                  å sikre et arbeidsmiljø som gir grunnlag for en helsefremmende og meningsfylt arbeidssituasjon, som gir full trygghet mot
                        fysiske og psykiske skadevirkninger, og med en velferdsmessig standard som til enhver tid er i samsvar med den teknologiske
                        og sosiale utvikling i samfunnet,

               

               	
                  å sikre trygge ansettelsesforhold og likebehandling i arbeidslivet,

               

               	
                  å legge til rette for tilpasninger i arbeidsforholdet knyttet til den enkelte arbeidstakers forutsetninger og livssituasjon,

               

               	
                  å gi grunnlag for at arbeidsgiver og arbeidstakerne i virksomhetene selv kan ivareta og utvikle sitt arbeidsmiljø i samarbeid
                        med arbeidslivets parter og med nødvendig veiledning og kontroll fra offentlig myndighet,

               

               	
                  å bidra til et inkluderende arbeidsliv.

               

            

            Denne paragrafen er meget ambisiøs. Det gjelder særlig målsettingene om «meningsfylt arbeidssituasjon», «full trygghet mot
                  … skadevirkninger», «trygge ansettelsesforhold» og «inkluderende arbeidsliv». Slike målsettinger er det helt eller nesten
                  umulig å leve opp til i det praktiske arbeidslivet. Loven viser imidlertid – på samme måte som annen velferdslovgivning – hva
                  man har å strebe mot.

         

      

      1.3.7	Generelt om formålsparagrafene
      

      
         
            De ulike formålsbestemmelsene varierer sterkt både med hensyn til utforming, detaljeringsgrad og ambisjonsnivå. De består
                  av verdibegreper med vage ordgrenser. Ved fusjon av lover blir gamle formuleringer flyttet inn i nye lover uten at sammenstillingen
                  og forholdet til de ordinære bestemmelsene i den nye loven er tilstrekkelig gjennomtenkt. Det gjelder i stor utstrekning loven
                  om helse- og omsorgstjenester.

            Formålsbestemmelsene i velferdslovgivningen er blitt til på ulike tidspunkter og er preget av hvem som har forberedt lovene.
                  Det kunne derfor være behov for å se disse bestemmelsene i sammenheng, eliminere ugrunnede forskjeller og få en mer harmonisert
                  lovgivning.

            Det er ikke lett å sammenfatte de formålsbestemmelsene som vi har redegjort for her i punkt 1.3. De mest allment utformede bestemmelsene er etter vår mening:

            
               	
                  lov om helse- og omsorgstjenester om sosial trygghet, likeverd, likestilling, og aktiv og meningsfylt tilværelse i fellesskap
                        med andre

               

               	
                  opplæringsloven om åndsfrihet, menneskerettigheter, solidaritet og demokrati

               

               	
                  folketrygdloven om økonomisk trygghet, utjevning av inntekt og hjelp til selvhjelp.

               

            

            Disse bestemmelsene kunne med noen tilpasninger tjene som «grunnlovsbestemmelse» for hele den norske velferdsstaten. Som nevnt i punkt 2.2.2.1 er det fremmet forslaget om innpassing av flere viktige menneskerettigheter i Grunnloven. Dersom dette forslaget blir vedtatt, vil det bli mer harmoni mellom Grunnloven og velferdslovgivningens
                  verdigrunnlag.

            Helse- og omsorgstjenesten, skolen og NAV er ikke alene om å arbeide for de målsettingene som er nevnt her i punkt 1.3. De er heller ikke gitt virkemidler til fullt ut å virkeliggjøre de ambisiøse målsettingene. Det dreier seg om mål som man
                  skal strekke seg i mot.

            Velferdslovgivningens formålsparagrafer gir uttrykk for overordnede målsettinger. De pålegger ikke offentlige myndigheter
                  rettslige plikter, og de gir ikke enkeltindividene konkrete rettigheter. De kan imidlertid få en viss rettslig betydning,
                  særlig på to ulike måter:

            
               	
                  Velferdslovgivningen gir offentlige myndigheter en betydelig adgang til å anvende skjønn når de skal avgjøre om tiltak skal settes i verk og hvilke tiltak som skal benyttes. Formålsbestemmelsene vil kunne gi veiledning
                        når skjønnet skal utøves.

               

               	
                  Innholdet i rettighetsbestemmelser må fastlegges ved en tolkning av loven. Ved valg mellom ulike tolkningsalternativer bør man legge vekt på hvilket alternativ som best fremmer lovens formål.
                        Det dreier seg altså ikke bare om «lovgivningslyrik» (Ketscher 2008 s. 172), men om programerklæringer som kan få rettslig
                        betydning, se punkt 2.2.12.

               

            

         

      

      1.4	Administrering av velferdstiltak
      

      1.4.1	Innledning

      
         
            De velferdsrettslige ordningene administreres av offentlige organer. Disse organers effektivitet og service er avgjørende
                  for befolkningens tilgang på ytelser og tjenester. De skal bringe velferdslovgivningen ut til folket i form av konkrete hjelpetiltak.

            Velferdsstatens administrasjon er stor, kronglete og oppsplittet. I figur 1 har vi gitt en oversikt over de viktigste organene
                  og forbindelseslinjene mellom dem. I det følgende skal vi gi en verbal beskrivelse.

         

      

      Figur 1: Administreringen av velferdsordningene. Fra Kjønstad 1975, revidert 01.07.12 [Se illustrasjon]

      
         
            Det bildet som er tegnet i figur 1, er meget forenklet. Det blir ikke plass til alle organene og relasjonene mellom dem i
                  en todimensjonal figur eller en kort verbal beskrivelse. Det er heller ikke mulig å fange inn dynamiske interaksjonen og samhandling
                  mellom de ulike organene og deres brukere, eller mangelfullt samarbeid og tregheter i systemet.

            De organene som administrerer undervisning, er ikke tatt med i figur 1. Anke- og klagesystemet – Trygderetten, ombudsordninger
                  og domstolene – er heller ikke å finne i figuren. På den annen side er skatteetaten tatt med; velferdsordningenes inntektskilde
                  er avgjørende for det velferdstilbudet som befolkningen kan få.

            I de senere årene har det pågått arbeid med omfattende organisasjonsmessige endringer i de velferdsrettslige ordningene:

            Fra 1. juli 2006 trådte NAV-reformen i kraft. På statlig nivå innebar denne reformen at Arbeidsdirektoratet og Rikstrygdeverket ble slått sammen til ett organ,
                  nemlig NAV-direktoratet. Dette direktoratet leder hele NAV-etatens virksomhet, se NAV-loven § 3. NAV-etaten har statlige forgreninger til regionalt og lokalt nivå. Et helt sentralt element i denne organisasjonsreformen
                  er at den lokale NAV-etaten har felles førstelinjetjeneste med sosialtjenesten og samarbeider når det gjelder økonomisk sosialhjelp og andre tiltak etter loven om sosiale tjenester i NAV. Det er opprettet lokale NAV-kontorer som dekker alle landets kommuner.

            I denne boka bruker vi betegnelsen NAV dels om hele NAV-organisasjonen og dels om de enkelte enhetene innen NAV. Det kan være NAV-direktoratet som har den øverste
                  ledelsen av NAV, NAV-etaten som er den statlige delen av NAV, NAV-forvaltningen som omfatter både NAV-etaten og de kommunale delene av NAV, de lokale NAV-kontorene og en rekke spesialenheter som behandler saker innenfor sine ansvarsområder. Navnene endres så ofte at det vanligvis er sikrest å bruke bare NAV. Fra
                  en juridisk synsvinkel er NAV Klageinstans særlig viktig.

            Loven om helsetjenester i kommunene av 1982 og loven om sosiale tjenester 1991 er slått sammen til én lov om kommunale helse-
                  og omsorgstjenester (NOU 2004: 18; Prop. 91 L for 2010–2011; Innst. 424 L for 2010–2011). Dette er en lovgivningsreform, ikke en organisasjonsreform. Reformen bidrar til å trekke omsorgstjenestene (de tidligere sosiale tjenestene) nærmere helsetjenestene, og da kan den kommunale helse- og omsorgstjenesten fjerne seg fra den nye arbeids-
                  og velferdsforvaltningen, hvor arbeidslinja og inntektssikring er det sentrale.

            Det er også gjennomført en Samhandlingsreform som tar sikte på å knytte sterkere kontakter mellom allmennhelsetjenesten og spesialisthelsetjenesten (St. meld. nr. 47 for 2008–2009; Kjønstad 2009). Dermed blir det en tettere
                  forbindelse mellom den kommunale førstelinjetjenesten (helse- og omsorgstjenesten) og den statlige andrelinjetjenesten (helseforetakenes spesialisthelsetjeneste).

            Vi skal ikke her gå nærmere inn på hva som kan være de beste organisasjonsmodellene. I det følgende skal vi gi en kortfattet
                  beskrivelse av dagens system.

         

      

      1.4.2	Storting og regjering
      

      
         
            Hovedansvaret for utformingen av velferdspolitikken og velferdslovgivningen ligger hos Stortinget og regjeringen. Regjeringen
                  oppnevner sakkyndige utvalg til å forberede nye eller endre gamle velferdsordninger, som publiseres i serien Norges offentlige utredninger (NOU). I de senere årene har departementet selv utarbeidet høringsnotater som danner grunnlag for viktige reformer. Før regjeringen fremmer proposisjoner om nye lover eller lovendringer, forelegger den undertiden sakene for Stortinget i form av stortingsmeldinger (Meld. St., tidligere St.meld.), slik at det kan ta stilling til prinsippspørsmål før konkrete lovutkast blir utformet.

            Forslag til nye lover eller endringer i gjeldende lovbestemmelser blir nesten alltid sendt til berørte organisasjoner, institusjoner
                  og foreninger for at de skal kunne uttale seg til lovutkastene. Etter at høringene er ferdige, fremmer regjeringen proposisjon til Stortinget (Prop. L, tidligere Ot.prp.). Stortingskomiteen fremmer innstilling
                  til Stortinget (Innst. L, tidligere Innst. O.), og deretter drøftes og vedtas saken i Stortinget. Stortingets lovvedtak må
                  sanksjoneres av Kongen for at loven skal bli gyldig. Se Grunnloven §§ 76 til 79.

            Velferdslovgivningen er i betydelig utstrekning en fullmaktslovgivning som krever utfyllende forskrifter. Disse gis gjerne ved kongelige resolusjoner eller ved departementsvedtak,
                  men kompetansen til å gi forskrifter er undertiden også delegert til underordnede organer, for eksempel NAV-direktoratet eller
                  Helsedirektoratet.

            Når regjeringen foreslår nedskjæringer og økninger i pengebruk, fremmer den ofte forslag i forbindelse med budsjettbehandlinger (Prop. S, tidligere St.prp.). Begrunnelsene er da gjerne meget snaue, og de er i mange tilfeller penere
                  på papiret enn i virkeligheten; undertiden kan man kalle det «fasadebegrunnelser» eller «falsk ideologi».

            I det følgende skal vi gi en kort oversikt over departementer, direktorater og underliggende statlige organer som har ansvar
                  for ulike deler av velferdslovgivningen.

         

      

      1.4.3	Departementer, direktorater og underliggende organer
      

      1.4.3.1	Trygdelovgivningen 
      

      
         
            Administreringen av folketrygden er delt mellom fire departementer og fire direktorater:

            Finansdepartementet har hovedansvaret for trygdepolitikkens inntektsside. Skatteetaten (Skattedirektoratet, de regionale skattekontorene og skatteklagenemndene) fastsetter pensjonsgivende inntekt, pensjonspoeng og trygdeavgift, se ftrl. §§ 24-1 og 24-4.

            Arbeidsdepartementet har hovedansvaret for trygdepolitikkens utgiftsside. Den løpende administreringen av folketrygdytelsene ligger hos NAV-direktoratet. De lokale NAV-kontorene skal være kontaktpunktene for brukerne. NAV-kontorene er også tillagt vedtakskompetanse i en del saker, men ellers er vedtakskompetansen tillagt NAV Forvaltning og spesialenhetene. Det er også opprettet seks regionale klageorganer, NAV Klageinstans. Disse enhetene skal ta seg av de fleste klagesakene etter folketrygdloven og arbeidsmarkedsloven.

            Barne- likestillings- og inkluderingsdepartementet har det politiske ansvaret for ytelsene ved fødsel og adopsjon (ftrl. kap. 14). Den løpende administreringen av disse ytelsene ligger under NAV.

            Helse- og omsorgsdepartementet har det politiske ansvaret for ftrl. kap. 5 om helsetjenester og helserefusjonssystemet. Administreringen av disse ytelsene ligger hos Helsedirektoratet med Helseøkonomiforvaltningen (HELFO) som utøvende organ.

         

      

      1.4.3.2	Helselovgivningen 
      

      
         
            Helselovgivningen administreres av Helse- og omsorgsdepartementet, Helsedirektoratet, helseforetakene og Statens helsetilsyn. Helsepolitikken ligger under departementet; det faglige ansvaret ligger under Helsedirektoratet; driften
                  av institusjonene ligger under de fire regionale helseforetakene; og tilsynet med helsetjenestene ligger under Statens helsetilsyn
                  og Fylkesmannen, se lov om statlig tilsyn med helsetjenesten.

            Loven om spesialisthelsetjenester omfatter sykehustjenester, akuttmedisinsk beredskap, legespesialisttjenester utenfor institusjon,
                  kliniske psykologitjenester, medisinske laboratorietjenester, radiologiske tjenester, ambulansetjenester og medisinske nødmeldetjenester,
                  se spl. § 2-1a. Loven om kommunale helse- og omsorgstjenester omfatter allmennhelsetjenestene og omsorgstjenestene, se hol. § 3-2.

         

      

      1.4.3.3	Sosiallovgivningen 
      

      
         
            Loven om sosiale tjenester i NAV (stnavl.) hører inn under Arbeidsdepartementet. NAV-direktoratet har det administrative ansvaret, og kommunene/NAV-kontorene har ansvaret for den løpende
                  administreringen og tjenesteytingen. Overføringen av den økonomiske sosialhjelpen til NAV-kontorene var særlig begrunnet med
                  prinsipper som lå til grunn for NAV-reformen – arbeidslinja og inkluderende arbeidsliv.

         

      

      
         
            I stnavl. § 8 er departementets oppgaver nærmere lovfestet. På statens vegne skal det føre tilsyn med at loven og forskriftene blir
                  fulgt, vurdere erfaringene med loven, foreslå lovendringer, gi retningslinjer i rundskriv o.l., ta initiativ til sosialforskning,
                  sørge for tilbud om utdanning av personale og sørge for utarbeiding av brosjyrer og annet informasjonsmateriell (se Kjønstad
                  2000a s. 30–32). Det overordnede faglige tilsynet med sosialtjenestene er tillagt Statens helsetilsyn og Fylkesmannen, se
                  stnavl. §§ 9 og 10.

            Stnavl. § 8 regner i stor utstrekning opp tradisjonelle departementsoppgaver, men går noe videre i å pålegge staten ansvar, og er
                  unik når det gjelder utforming og lovfesting av slikt ansvar. En tilsvarende beskrivelse finnes i bvl. § 2-3. Disse lovbestemmelsene må også være retningsgivende for departementenes ansvar for annen velferdslovgivning.

         

      

      
         
            Etter shl. § 2-1a andre ledd har helseforetakene ansvaret for institusjonene for rusmiddelavhengige og legemiddelassistert rehabilitering (LAR). Den øvrige rusmiddelomsorgen ligger inn under den kommunale helse- og omsorgstjenesten.

            Loven om barneverntjenester hører inn under Barne- likestillings- og inkluderingsdepartementet. Det er etablert statlige barnevernsmyndigheter på sentralt og regionalt nivå, som blant annet har ansvaret for drift av
                  barneverninstitusjonene. Det er Barne-, ungdoms- og familiedirektoratet og fem regionale enheter for barn, ungdom og familie,
                  se bvl. § 2-2 og kap. 5. Kommunene har hovedansvaret for håndhevingen av loven om barneverntjenester, mens de statlige fylkesnemndene treffer vedtakene
                  om bruk av tvang. Statens helsetilsyn og Fylkesmannen har tilsynsansvaret, se bvl. § 2-1 og kap. 7.

         

      

      1.4.3.4	Opplæringslovgivningen 
      

      
         
            Skole- og universitetslovgivningen er underlagt Kunnskapsdepartementet. Etter oppll. § 14-1 har departementet viktige tilsyns- og kontrolloppgaver, som i praksis er delegert til Fylkesmannen.

         

      

      1.4.3.5	Arbeidsrettslig lovgivning 
      

      
         
            Arbeidsdepartementet har ansvaret for sysselsettings- og arbeidsmarkedslovgivningen. NAV har ansvaret for å forvalte arbeidsmarkedsloven, se NAV-loven § 4. Arbeidstilsynet fører tilsyn med at bestemmelsene i arbeidsmiljøloven overholdes, se aml. § 18-1.

         

      

      1.4.4	Regionale statlige enheter og fylkeskommunene
      

      
         
            I de senere årene har det vært en sterk tendens til å etablere regionale statlige enheter som omfatter flere fylker:

            Tidligere hadde fylkeskommunene ansvaret for sykehusene og den øvrige spesialisthelsetjenesten. Dette ansvaret ligger nå til
                  fire regionale helseforetak. Viktige deler av rusmiddelomsorgen er også overført til helseforetakene.

            En tilsvarende reform har vi hatt for barnevern og spørsmål som knytter seg til ungdom og familie. Det er etablert et statlig direktorat og fem regionale enheter
                  for barn, ungdom og familie.

            Det er etablert regionale klage- og ankeenheter som er en del av NAVs administrasjon av folketrygden. NAV Klageinstans har seks regionale enheter (Øst, Vest, Nord, Sør, Midt-Norge og Oslo/Akershus). Enhetene foretar klagebehandlingene i NAV-etaten
                  og forbereder oversendelse av ankesaker til Trygderetten. På områder der det er stor saksmengde, for eksempel uførepensjon,
                  behandler hver klageenhet alle sakene fra sitt geografiske område. På trygdeområder der det er få saker, er klagebehandlingen
                  i sakene fra hele landet lagt til en klageinstans, for eksempel er dagpenger under arbeidsløshet lagt til NAV Klageinstans
                  Sør. På andre områder kan to eller flere klageenheter ha ansvaret for saker fra flere regioner.

            Etter at staten har overtatt ansvaret for sykehusene, andre spesialisthelsetjenester, rusmiddelinstitusjonene og barneverninstitusjonene
                  har fylkeskommunenes ansvar for velferdslovgivningen blitt sterkt redusert.

            Fylkeskommunene er fortsatt ansvarlige for den offentlige tannhelsetjenesten og videregående opplæring. Tradisjonelt har fylkeskommune blitt tillagt ansvar for områder der kommunene
                  ikke har blitt ansett for å ha et tilstrekkelig befolkningsgrunnlag til å bygge ut og drive tjenesteyting av et visst omfang
                  og kvalitet.

            Fylkeskommunene har ingen lovbestemte oppgaver innen trygde- og arbeidsmarkedssektoren. Staten har sine egne NAV fylkesledd
                  som har ansvaret for å følge opp de lokale NAV-kontorene i fylket. Det er også opprettet spesialenheter for saksbehandling som er fordelt rundt i de ulike fylksenhetene.

            Det pågår en diskusjon om fylkeskommunenes framtid. Det er dels spørsmål om å redusere antallet fylkeskommuner, dels om å
                  nedlegge fylkeskommunene som et administrativt nivå, og dels om å overføre de resterende fylkeskommunale velferdsoppgavene
                  til staten og kommunene. Dette er viktige samfunnspolitiske spørsmål som også har velferdsrettslige implikasjoner.

         

      

      1.4.5	Kommunene
      

      
         
            Kommunene har ansvaret for allmennhelsetjenestene, omsorgstjenestene, den økonomiske sosialhjelpen, barnevernet, barnehagene
                  og grunnopplæringen i skolen. Dette er virksomhet som det er viktig å ha i nærmiljøet.

            Loven om kommunale helse- og omsorgstjenester omfatter: helsetjeneste i skoler, helsestasjonstjeneste, svangerskaps- og barselomsorgstjenester,
                  legevakt, medisinsk nødmeldetjeneste, fastlegeordning, habilitering og rehabilitering, helsetjenester i hjemmet, personlig
                  assistanse, praktisk bistand og opplæring og støttekontakt, sykehjem og avlastningstiltak, se hol. § 3-2 og punkt 4.2.

            Kommunene har hovedansvaret for administreringen av tjenester og ytelser etter loven om sosiale tjenester i NAV (stnavl. §§ 3 og 7). De viktigste tiltakene etter denne loven er råd og veiledning, økonomisk sosialhjelp, kvalifikasjonsprogram og kvalifikasjonsstønad
                  (stnavl. kap. 4), se kapittel 9.

            Etter loven om barneverntjenester er kommunene ansvarlige for frivillige hjelpetiltak (bvl. § 2-1). Det kan være støttekontakt, plass i barnehager, besøkshjem, avlastningstiltak og andre foreldrestøttende tiltak (bvl.
                  § 4-4), se Velferdsrett II, kapittel 6. Kommunene forbereder også tvangsvedtak etter bvl. kap. 4, se punkt 10.7.

            Etter oppll. § 13-1 er kommunene ansvarlige for å drive grunnskolene.

            Kommunene har ingen lovbestemte oppgaver innen trygde- og arbeidsmarkedssektoren. NAV-loven § 13 bestemmer imidlertid at kommunene og NAV-etaten skal ha felles kontorer som skal dekke alle kommuner i landet. Oppgavene
                  til disse kontorene skal være de ansvarsområdene som faller inn under NAV-loven § 4, økonomisk sosialhjelp og andre ytelser etter stnavl. kap. 4. Kontorene er opprettet ved avtale mellom NAV-etaten og kommunene, se NAV-loven § 14. Loven åpner for lokalt tilpassede løsninger, og partene kan avtale at andre kommunale ansvarsområder skal inngå i et
                  kontor, for eksempel tjenester etter lovene om barnevern og helse- og omsorgstjenester.

         

      

      1.4.6	Private tjenesteytere
      

      
         
            Her i Velferdsrett I er det de offentlige velferdsordningene som behandles. Men privatpersoner og humanitære organisasjoner står også for en rekke viktige velferdstiltak. Vi skal kort nevne noe om dette.

            I norrøn tid var det familien som hadde ansvaret for å ta seg av gamle, syke, funksjonshemmede, enker og faderløse. De som ikke hadde familie som kunne
                  forsørge dem, ble sendt mellom gårdene på legd. Etter hvert overtok kirken med sin barmhjertighetstenkning hovedtyngden av sosialstellet. Etter reformasjonen fikk vi offentlig fattighjelp ved siden av den gamle legdordningen.

            Fortsatt drives en betydelig del av velferdsarbeidet av kristne og humanitære organisasjoner, for eksempel av Den lutherske kirken, Den katolske kirken, Kirkens Bymisjon, Frelsesarmeen, Sanitetsforeningen,
                  Røde Kors, Blå Kors, Redd Barna og mange andre. Dertil har vi fått selvhjelps- og støttegrupper som er basert på innlevelse,
                  omsorg, støtte og solidaritet mellom personer som sliter med samme problemer. Enkeltindivider har selvsagt ikke rettskrav på hjelp fra slike organisasjoner og grupper, og det gjelder ingen rettssikkerhetsgarantier ved fordelingen av den frivillige hjelpen.

            En viktig del av privat velferdsarbeid – særlig innen helse- og tannhelsetjenestene – drives på forretningsmessig basis. Mange
                  leger utøver sin virksomhet som et liberalt yrke, og halvparten av tannhelsetjenesten er rent privat. Helsetjenester og tannhelsetjenester kan altså «kjøpes» fra visse yrkesutøvere på samme
                  måte som advokathjelp, drosjetransport og hådtverktjenester. Her gjelder som utgangspunkt kontraktsrettslige prinsipper.

            Det private helsearbeidet finansieres i stor utstrekning over offentlige budsjetter og berøres i betydelig grad av ulike lovbestemmelser,
                  som for eksempel at helsetjenestene skal holde en viss standard, se hpl. § 4 om faglig forsvarlighet. Det stilles ofte krav for at personer og institusjoner overhodet skal kunne utøve en bestemt
                  virksomhet (autorisasjonsregler, etableringskontroll o.l.). For eksempel er retten til å kalle seg lege og utøve legevirksomhet
                  betinget av at vedkommende har medisinsk embetseksamen, har utført godkjent turnustjeneste og fører en hederlig vandel (hpl.
                  §§ 48 og 53). Alternativ medisin er en privat virksomhet som det ikke ytes offentlig støtte til, men virksomheten er regulert av lov om
                  alternativ behandling av sykdom mv.

            I hol. § 3-10 tredje ledd er det fastsatt at helse- og omsorgstjenesten «bør samarbeide med brukergruppenes organisasjoner og med
                  frivillige organisasjoner som arbeider med de samme oppgavene som helse- og omsorgstjenesten». Tilsvarende bestemmelser er
                  inntatt i bvl. § 3-3 og stnavl. 14, men ikke i annen velferdslovgivning.

            I flere helselover understrekes prinsippene om samarbeid med de enkelte brukerne og brukermedvirkning. I opplæringsloven understrekes samarbeid med hjemmet (se punkt 1.3.5). Aml. kap. 6 og 7 inneholder bestemmelser om verneombud og arbeidsmiljøutvalg hvor arbeidstakerne er representert; i aml.
                  § 1-1 bokstav d er det inntatt en formålsbestemmelse om samarbeid med arbeidslivets organisasjoner. I Grl. § 110 andre ledd har vi en bestemmelse om de ansattes medbestemmelsesrett.

            I de senere årene har det vært en økende privatisering – også av velferdstjenester. Kommunene og helseforetakene gir oppdrag og overfører oppgaver til private foretak og tjenesteytere,
                  og det opprettes offentlige foretak for å ta seg av oppgaver som tidligere har vært utført av offentlige organer (Sand 1996).

            Det er delte meninger om velferdsarbeid bør drives av det offentlige, av private eller i en eller annen form for samarbeid mellom private og det offentlige. Til fordel for privat virksomhet kan det anføres at det alltid vil eksistere helsemessige
                  og sosiale problemer som det offentlige av økonomiske eller andre grunner ikke makter å løse. Humanitære organisasjoner kommer ofte inn som pionerer, de synliggjør nye problemer, og de kan velge uortodokse løsninger.
                  Det anses også som viktig at enkeltindivider får adgang til å vise medmenneskelig ansvar, personlig engasjement og altruistiske
                  holdninger, særlig fordi samfunnet ellers preges av en «egobølge». Mot privat velferdsarbeid kan det anføres at barmhjertighetsarbeid bringer den som mottar hjelpen i en situasjon hvor han eller
                  hun må vise takknemlighet og underdanighet, og forretningsmessig virksomhet har vært ansett som «uanstendig» på dette området.
                  Det hevdes at velferdsgoder og velferdstjenester er noe alle med et sterkt behov må ha rettskrav på fra samfunnets side, og at offentlig ansatte helse- og sosialarbeidere kan yte best hjelp til pasienter og klienter.

            Det varierer sterkt mellom landene hvilke oppgaver som statene og kommunene påtar seg. I de tidligere kommuniststatene i Øst-Europa
                  var boligsektoren en offentlig oppgave, mens det ellers i Europa og Amerika i hovedsak alltid har vært opp til den enkelte
                  familie å skaffe seg og drive egen bolig. I Norden er helsetjenestene stort sett det offentliges ansvar, og et konservativt
                  parti har lansert forslag om at folk skal ha fast psykolog, slik man har fastlege. I USA ble det vedtatt en offentlig helsereform
                  som var president Obamas viktigste innenrikspolitiske sak, og som republikanerne var sterkt imot. Det ble reist spørsmål om
                  de føderale myndighetene hadde grunnlovsmessig adgang til å gjennomføre en slik helsereform, som med norske øyne ikke er særlig
                  omfattende; den ble akseptert av den føderale Høyesterett under dissens 5–4.

         

      

      1.4.7	Nedenfraperspektivet
      

      
         
            I framstillingen foran her i punkt 1.4 har vi først og fremst betraktet administreringen av velferdsordningene ovenfra – fra Stortinget, regjeringen, departementene,
                  direktoratene, de regionale statlige enhetene, fylkeskommunene, kommunene og private tjenesteytere. Det er imidlertid også
                  viktig å se på reglene fra samfunnsborgernes synsvinkel. Brukerne av tjenester og ytelser gis som regel forskjellige betegnelser
                  alt etter hvilken etat de har kontakt med – folketrygdens medlemmer, pasienter, brukere, klienter, tjenestemottakere, barn,
                  foreldre, elever, studenter, arbeidsløse og arbeidstakere, se nederste del av figur 1.

            Kravet om objektivitet i forskning og undervisning innebærer at reglenes innhold ikke skal bli forskjellig om man anlegger
                  et ovenfraperspektiv, et nedenfraperspektiv eller en mer nøytral synsvinkel. Kommunenes og helseforetakenes plikt til å yte helsehjelp
                  og pasientene rett til helsehjelp er to sider av samme sak. Det perspektivet som man anlegger, får først og fremst betydning
                  for hvilke problemstillinger man tar opp og hvordan de formuleres.

            Men det kan også være slik at nedenfraperspektivet kaster nytt lys over spørsmål, og det kan avdekke at regelverket ikke fungerer
                  etter sin hensikt. Ny innsikt kan bidra til at man endrer synet på gjeldende rett, eller at man kan argumentere bedre rettspolitisk
                  for et reformforslag.

         

      

      1.5	Finansiering av velferdstiltak
      

      1.5.1	Staten
      

      
         
            Staten skaffer seg inntekter ved inntekts- og formueskatt fra borgerne, toll ved import av varer, merverdiavgift, investeringsavgift,
                  avgift på alkohol, tobakksavgift, arveavgift og andre avgifter. Den norske staten har meget store inntekter fra oljesektoren.

            Staten dekker utgiftene til velferdstiltak i statens kjerneområde, og er en viktig finansieringskilde for velferdsgoder som
                  ytes fra andre etater. Det overføres meget betydelige summer fra statsbudsjettet til trygdebudsjettet, helseforetakene og kommunebudsjettene.

            Staten bevilger meget store pengesummer (generell finansieringsstøtte) og aktivitetsavhengige tilskudd (stykkprisbetaling)
                  til helseforetakene til dekning av deres utgifter til drift av sykehus, institusjoner for rusmiddelavhengige og andre spesialiserte
                  helsetjenester. Staten bevilger også penger til de statlige barnevernsmyndighetene til etablering og drift av barneverninstitusjonene.

            Staten yter rammetilskudd til fylkeskommunene som har ansvaret for den videregående opplæringen og tannhelsetjenesten, se oppll. § 13-9 og thtl. § 5-2. Staten yter også rammetilskudd til kommunene til delvis dekning av deres utgifter til helse- og omsorgstjenesten, sosialtjenesten i NAV, barneverntjenesten og grunnskolen, se hol. § 11-5, stnavl. § 11, bvl. § 9-7 og oppll. § 13-9.

         

      

      1.5.2	Folketrygden
      

      
         
            Folketrygdens økonomi er i stor utstrekning innvevd i statens øvrige økonomi, men det er likevel mye som kan tale for at folketrygden
                  kan regnes som et eget rettssubjekt. Trygdens midler holdes atskilt fra statens øvrige midler, folketrygden har et eget bestemt
                  formål (§ 1-1), den har egne inntekter og utgifter, og den har et eget trygdebudsjett.

            Hovedtyngden av folketrygdens utgifter dekkes ved arbeidsgiveravgift, trygdeavgift fra medlemmene og tilskudd fra staten.

            Arbeidsgiveravgiften virker som skatt på bruk av arbeidskraft, og den fører til konkurransemessige fordeler for bedrifter og næringer som krever
                  lite arbeidskraft, i forhold til bedrifter og næringer som er arbeidsintensive. Dette har kanskje vært god politikk i perioder
                  hvor det har vært ansett som ønskelig med sterk utbygging av kapitalkrevende næringsliv, men det er et problem i perioder
                  med stor arbeidsløshet.

            Arbeidsgiveravgiften er geografisk differensiert med fem satser. I 2012 varierer avgiften fra 0 prosent i Finnmark og noen
                  kommuner i Troms til 14,1 prosent i Oslo, Akershus, Østfold, Vestfold og en rekke urbane kommuner i andre fylker. Hensikten
                  med den geografiske differensieringen er å påvirke sysselsettingen i Distrikts-Norge gjennom lavere arbeidskraftkostnader
                  her enn i sentrale strøk.

            Det at arbeidsgiveravgiften er geografisk differensiert, kan ha betydning for konkurransen mellom bedrifter i Norge og for utenlandske
                  bedrifter som konkurrerer med norske bedrifter. Spørsmålet om lovligheten av dette systemet ble vurdert av EFTA-domstolen
                  i en sak som Norge tapte (sak E 6/98, Den norske stat mot EFTAs overvåkingsorgan). Systemet med geografisk differensierte arbeidsgiveravgifter ga direkte
                  konkurransefordeler for foretak som ble etablert innenfor regioner med lave avgifter; det kunne ha konkurransevridende effekt;
                  og det ble ansett som en statsstøtte som var i strid med EØS-avtalen artikkel 61 nr. 1 (Dyrberg, Rolland og Langseth 1999; Dajani 2000).

            Etter denne dommen modifiserte Norge sin geografisk differensierte arbeidsgiveravgift. En del arbeidsgivere skulle da betale
                  høyeste avgift uten hensyn til hvor arbeidstakerne bodde. Det gjaldt for eksempel foretak som produserte elektrisitet ved
                  vannkraft, utvant råolje og naturgass, bygget og reparerte skip og produserte stål. Senere kom det nye prinsipper fra EU og
                  nye retningslinjer fra ESA, og deretter ble den geografisk differensierte arbeidsgiveravgiften i all hovedsak gjeninnført fra 2007.

            Trygdeavgiften for folketrygdens medlemmer er differensiert etter inntektsart og medlemmenes alder. Det betales avgift etter
                  tre satser:

            
               	
                  Lav sats, som utgjør 4,3 prosent i 2012, betales av pensjonsinntekt.

               

               	
                  Mellomsats, som utgjør 7,8 prosent i 2012, betales av lønnsinntekt og annen personinntekt.

               

               	
                  Høy sats, som utgjør 11 prosent i 2012, betales som hovedregel av næringsinntekt. Grunnen til at selvstendig næringsdrivende betaler høyere avgift enn arbeidstakere, er at det ikke blir betalt noen arbeidsgiveravgift av
                        deres inntekt.

               

            

            Tilskuddet fra staten fastsettes vanligvis til differansen mellom folketrygdens antatte årlige utgifter og antatte årlige inntekter i form av arbeidsgiveravgifter,
                  medlemsavgifter o.l. Statens tilskudd til folketrygden har blitt kalt dekning av «folketrygdens underskudd». Dette er et misvisende uttrykk, fordi det aldri har vært meningen at folketrygden skulle være selvfinansierende
                  (Kolberg 1983 s. 72 flg.; Hatland 1991 s. 9 flg.). Dessuten må det tas hensyn til at staten og kommunene har meget betydelige
                  inntekter ved at folketrygdens pensjoner og andre trygdeytelser til livsopphold er skattepliktige, mens trygdeavgiftene ikke gir fradragsrett ved inntektsbeskatningen.

         

      

      1.5.3	Fylkeskommunene

      
         
            Hovedprinsippet er at fylkeskommunene dekker utgiftene til tjenestene som de administrerer, se thtl. kap. 5 og oppll. § 13-3. Fylkeskommunene dekker disse utgiftene ved hjelp av de inntektene som de får ved beskatningen og ved tilskudd fra
                  staten, se punkt 1.5.1.

         

      

      
         
            I utredningen om Tobakksindustriens erstatningsansvar (NOU 2000: 16; Kjønstad utvalgsleder) – som ble avgitt den gang fylkeskommunene
                  eide sykehusene – drøftes spørsmålet om de som produserer og importerer tobakksvarer, bør dekke sykehuseiernes utgifter til
                  behandling av pasienter med tobakksrelaterte sykdommer. Det ble antatt at disse utgiftene utgjorde 3,4 milliarder kroner per
                  år; det ble argumentert for at tobakksindustrien burde dekke disse utgiftene. Dersom et slikt system hadde blitt gjennomført,
                  ville vi fått en ny og privatrettslig finansieringskilde for sykehusdriften i Norge.

         

      

      1.5.4	Kommunene

      
         
            Hovedprinsippet er at kommunene dekker utgiftene til de tjenestene og stønadene som de administrerer, se hol. kap. 3, stnavl. § 3, bvl. § 9-1 og oppll. § 13-1. Kommunene dekker disse utgiftene ved hjelp av de inntektene som de får ved beskatningen og ved tilskudd fra staten,
                  se punkt 1.5.1.

            I løpet av de siste tiårene er kommunene blitt pålagt omfattende oppgaver innen velferdssektoren, og borgerne har fått betydelige
                  rettigheter overfor kommunene. Dette gjelder særlig allmennhelsetjenester, omsorgstjenester og grunnskoleopplæring og barnehagedrift.

            Rettighetslovgivningen har ført til store bundne utgifter for kommunene. Kommunenes økonomiske handlefrihet, deres autonomi og det kommunale selvstyret, er blitt innskrenket. Kommuneskatten og de statlige rammetilskuddene er kommunenes viktigste inntektskilder. Kommunene framtrer nå mer som administratorer av statlig politikk
                  og regelverk enn som selvstendige lokale politiske aktører (Kjønstad 2003).

         

      

      1.6	Personkrets
      

      1.6.1	Oversikt

      
         
            Et viktig spørsmål er hvem som er omfattet av de ulike velferdsordningene. Det er altså spørsmål om hvem som overhodet kan
                  få tjenester og andre velferdsytelser.

            Når det gjelder trygdeytelser, sykehusopphold og andre spesialiserte helsetjenester, er hovedprinsippet at det kreves bosted i Norge. Vi skal gjøre rede for hovedreglene om hvem som er medlemmer i folketrygden i punkt 1.6.2. Shl. §§ 2-1a, 5-1, 5-2 og 5-3 viser til bostedsregionen og til folketrygdlovens medlemsregler. De nærmere reglene om hvem som har rett til spesialisthelsetjenester
                  er behandlet i punkt 5.2.3 og 5.4.3.

            Når det gjelder kommunale helse- og omsorgstjenester, sosiale tjenester i NAV og barneverntjenester, er hovedprinsippet at
                  det bare kreves opphold i kommunen, se hol. § 3-1, stnavl. § 2 og bvl. kap. 8. Slike tjenester kan man ha rett til fra en kommune selv om man bare oppholder seg midlertidig der, se punkt 4.2.2, 5.4.3 og 9.6.4.3.

            Vanligvis kreves det ikke norsk statsborgerskap for å få rett til velferdsytelser. Men alle som er norske statsborgere, har rett til å oppholde seg og bo
                  i Norge, og de kan dermed lettere få tilgang på velferdsytelser. Rettigheter for personer som søker opphold i Norge er behandlet
                  i Velferdsrett II, kapittel 9. Her skal nevnes at personer fra et annet EØS-land i utgangspunktet skal behandles tilsvarende som en norsk statsborger,
                  se punkt 2.2.3.

         

      

      1.6.2	Medlem i folketrygden
      

      
         
            Et grunnvilkår for å få rett til ytelser etter folketrygdloven er at man tilhører den personkretsen som kommer inn under loven.
                  Reglene tar sikte på å fange opp de som har en nær tilknytning til det norske samfunnet.

            En person som er medlem i folketrygden, har plikter og rettigheter etter loven. De viktigste pliktene er å betale trygdeavgift, og å gi opplysninger til NAV. Rettighetene kan enten være aktualiserte eller potensielle/latente. Loven omfatter altså både
                  de tilfellene hvor vedkommende mottar trygdeytelser, og de tilfellene hvor vedkommende opptjener rettigheter i trygden. I
                  dagligtale brukes ordet «trygdet» som oftest om de som mottar trygdeytelser, for eksempel når det står i en avis at det må
                  gjøres mer for de gamle og de trygdede.

            Utgangspunktet er at alle som er bosatt i Norge, er medlemmer i trygden (ftrl. § 2-1). Dette kalles gjerne domisilprinsippet. De første trygdeordningene omfattet bare arbeidstakere. Folketrygden omfatter imidlertid også selvstendig næringsdrivende,
                  oppdragstakere, pensjonister, husmødre, studenter/elever og barn. Folketrygden omfatter altså hele befolkningen – fra vuggen
                  til graven. Og alle er selvstendige medlemmer; hustru og barn er ikke bipersoner under mannens medlemskap.

            De som bare oppholder seg i Norge uten å være bosatt her, er i utgangspunket ikke medlemmer i folketrygden. Men noen av dem er medlemmer etter andre regler
                  enn domisilprinsippet. Det gjelder de som er arbeidstakere i Norge uten å være bosatt her, visse grupper som oppholder seg i utlandet (for eksempel ansatte i den norske utenrikstjenesten),
                  de som studerer ved utenlandske universiteter med støtte fra Statens lånekasse for utdanning, og norske statsborgere som er
                  sjømenn på norske skip (ftrl. §§ 2-2 til 2-5).

            Det er ikke nødvendig at man innmeldes og/eller registreres i folketrygden for å bli medlem. Når man er bosatt i Norge eller
                  fyller vilkårene ellers, er man automatisk medlem i trygden.

            Et hovedprinsipp i folketrygden er at medlemskapet er tvungent; man kan ikke melde seg ut. Det var stor strid om dette før de første trygdeordningene ble etablert omkring det forrige århundreskiftet.
                  Det ble argumentert mot tvungent medlemskap og avgiftsplikt ut fra datidens liberalistiske ideer og kontraktsfrihetens prinsipp. Folketrygden bygger på et prinsipp om solidaritet mellom alle samfunnsborgere. Den enkelte kan ikke melde seg ut av fellesskapet selv om han eller hun skulle være best tjent
                  med dette.

            Det er gjort unntak fra prinsippet om tvungent medlemskap for utenlandsk ambassadepersonell i Norge og andre personer som
                  er medlemmer av trygdeordninger etter utenlandsk lov (ftrl. §§ 2-11 og 2-13). Hensikten er å unngå «dobbel trygding».

            Den som ikke er tvungent medlem i den norske folketrygden, kan normalt ikke bli medlem på frivillig basis. Det er bare de
                  som har en særlig nær tilknytning til det norske samfunnet som har adgang til såkalt frivillig medlemskap, for eksempel norske personer som arbeider i utlandet for en bedrift som har hovedsete i Norge (ftrl. §§ 2-7, 2-8 og 2-9).

            Vanligvis er det spørsmål om fullt medlemskap eller ikke medlemskap i trygden. Og er man fullt medlem, kan man få rett til ytelser etter alle kapitlene i loven. Før folketrygdloven
                  av 1966 ble innført, kunne det lett hende at noen som falt utenfor én trygdeordning, var omfattet av en annen.

         

      

      1.7	Rettslige og sosialpolitiske kjennetegn ved velferdstiltakene
      

      1.7.1	Innledning

      
         
            Som det framgår av det foregående, har vi en rekke velferdsytelser i Norge. I kapittel 3 til 9 skal vi gjøre nærmere rede for reglene om rett til de viktigste av disse ytelsene. Og i kapittel 10 skal vi se på de tiltakene som kan påtvinges den enkelte.

            I dette punktet skal vi analysere de viktigste kjennetegnene ved de enkelte velferdsytelsene. Det vil vi gjøre ved bruk av
                  noen grunnleggende rettslige og sosialpolitiske begreper. Formålet er å få fram de ulike velferdsytelsenes profil, samt likheter
                  og ulikheter mellom ytelser som hjemles i forskjellige lover og administreres av forskjellige organer.

         

      

      1.7.2	Naturalier, tjenester og penger
      

      
         
            Velferdstiltak kan inndeles etter hvilken form for ytelser som gis. En hovedsondring går mellom naturalytelser som gis i form av mat, klær, bolig og liknende; tjenester som gis i form av hjelp fra helsearbeidere, sosialarbeidere,
                  lærere og andre; og pengeytelser som gis i form av kontante utbetalinger.

            Naturalier gis først og fremst i forbindelse med opphold i statlige helse-, alkohol- og barneverninstitusjoner, i kommunale sykehjem
                  og i boliger med heldøgns omsorg og pleie. Seng, mat mv. stilles til pasientenes/beboernes disposisjon. Elever i grunnskolen
                  får bøker og annet skolemateriell. Tidligere ble fattighjelp til folk som bodde i egne hjem, gitt i form av mat og andre naturalier.
                  Etter hvert ble det motstand mot denne formen for hjelp, som undertiden ble kalt «tvangsspising». Etter stnavl. § 21 fjerde ledd kan det bare unntaksvis gis stønad til livsopphold i form av «varer», se punkt 9.6.5.

            Fra helseetaten gis det tjenester i form av medisinske undersøkelser, behandling, råd og veiledning. Det er sykehustjenester m.m. etter loven om spesialisthelsetjenester, tannlegehjelp etter tannhelsetjenesteloven, allmennhelsetjenester og omsorgstjenester etter loven om kommunale helse- og omsorgstjenester, råd og veiledning og kvalifikasjonsprogram
                  etter loven om sosiale tjenester i NAV, og råd og veiledning, støttekontakt, plass i barnehage, besøkshjem, avlastningstiltak,
                  og andre foreldrestøttede tiltak etter barnevernloven.

            Etter skolelovgivningen, arbeidsmarkedsloven og arbeidsmiljøloven gis det i første rekke tjenester fra det offentlige i form
                  av undervisning, arbeidsformidling, yrkesrettledning og tilsyn med at arbeidsmiljøet er forsvarlig.

            Folketrygden betaler først og fremst ut penger. Etter folketrygdloven ytes det ikke naturalier, med unntak for tekniske hjelpemidler (ftrl. § 10-7). Det ytes heller ikke tjenester, med unntak for råd og veiledning ved utfylling av søknader o.l. Men folketrygden
                  er en finansieringskilde for en rekke naturalier og tjenester som ytes av andre, for eksempel legehjelp, medisiner, medisinsk
                  utstyr og fysikalsk behandling etter ftrl. kap. 5.

            Lov om sosiale tjenester i NAV er også i stor utstrekning et pengesystem. Det gjelder økonomisk sosialhjelp og kvalifikasjonsstønad
                  etter §§ 18, 19 og 35. Disse ytelsene er særlig aktuelle for dem som ikke har rett til trygdeytelser og for dem som har for
                  lav arbeids- eller trygdeinntekt til å leve av, se kapittel 9.

            Helse- og omsorgstjenesten, barnevernet og skoleetaten utbetaler vanligvis ikke penger. Som unntak kan nevnes omsorgslønn
                  etter hol. § 3-6 og økonomisk stønad som hjelpetiltak for barn etter bvl. § 4-4.

            I mange tilfeller kan det være tvil om naturalier, tjenester eller penger er den beste form for hjelp. Den enkelte er som
                  regel mest interessert i å få en pengesum, og dette er som regel på kort sikt også billigst og mest lettvint sett fra samfunnets
                  side. Men ofte bruker ikke folk pengene i samsvar med det formålet de er gitt for å dekke. Dessuten er det klart at mange
                  helsemessige, sosiale, opplæringsmessige og arbeidsmessige problemer ikke kan løses ved utbetaling av pengebeløp.

            Den velferdslovgivningen som ble vedtatt etter den andre verdenskrigen var preget av en sterk utbygging av kontantytelsene (særlig trygdeordningene) og institusjonene (særlig helseinstitusjonene og utdanningsinstitusjonene). Men i de siste 30 årene er det også blitt satset betydelig på barneverntjenester,
                  allmennlegetjenester, hjemmesykepleie, hjemmehjelp og andre omsorgstjenester.

         

      

      1.7.3	Ytelser til livsopphold, ytelser til å dekke spesielle behov og ytelser til å dekke ikke-økonomisk tap
      

      
         
            Ytelsene til livsopphold tar sikte på å dekke utgifter til mat, klær, bolig o.l. De fleste i vårt samfunn kjøper seg slike
                  goder ved sin arbeidsinntekt eller ved å bli forsørget av ektefelle eller foreldre. Ytelsene til livsopphold skal kompensere for bortfall av arbeidsinntekt, manglende inntektsmuligheter og tap av forsørger. Ytelsene utbetales alltid som runde summer – per dag eller per måned – som mottakeren fritt kan disponere
                  etter eget ønske og behov.

            Ytelsene som skal dekke bestemte utgifter, er avpasset etter omkostningene ved å dekke spesielle behov. Det dreier seg om behov og utgifter som man har på grunn av
                  sykdom, uførhet, dødsfall, aleneomsorg for barn og lignende tilstander. Som eksempel kan nevnes utgifter til legehjelp, medisiner,
                  rehabilitering, attføring, diett og motorkjøretøy for funksjonshemmede.

         

      

      [Se tabell]

      
         
            Figur 2: Folketrygdens stønadsmeny. Fra Kjønstad 1975b, revidert 01.07.2012

         

      

      
         
            Det er særlig folketrygden som skiller mellom ytelser til livsopphold, ytelser som skal dekke bestemte utgifter og ytelser
                  som skal dekke ikke-økonomisk tap. Ved hver tilstand eller situasjon som er nevnt i folketrygdloven § 1-1 første ledd, kan det som regel gis én ytelse til livsopphold og én eller flere andre ytelser til å dekke bestemte utgifter:
                  Ved sykdom kan det ytes sykepenger etter ftrl. kap. 8 og stønad ved helsetjenester etter ftrl. kap. 5. Ved yrkesrettet attføring kan det ytes arbeidsavklaringspenger etter ftrl. kap. 11, rehabiliteringsstønad etter ftrl. kap. 10 og tilleggsstønad etter ftrl. § 11-12. Ved varig uførhet kan det ytes uførepensjon etter ftrl. kap. 12 og grunnstønad og hjelpestønad etter ftrl. kap. 6.

            Figur 2 gir en oversikt over folketrygdens stønadsmeny. Problemtilstandene er plassert i venstre kolonne, ytelsene til livsopphold i midtre kolonne, og ytelsene til å dekke bestemte
                  utgifter i høyre kolonne.

            Både ytelsene til livsopphold og ytelsene som skal dekke bestemte utgifter, tar sikte på å dekke et økonomisk tap. Ikke-økonomiske tap kompenseres bare ved yrkesskader. I slike tilfeller kan det gis en menerstatning som gir kompensasjon for redusert livsutfoldelse, se ftrl. § 13-17.

         

      

      1.7.4	Forebyggende tiltak, hjelp til selvhjelp og understøttelse
      

      
         
            Etter tidspunktet for når et tiltak blir satt i verk og formålet med tiltaket, kan det sondres mellom forebyggende tiltak, hjelp til selvhjelp og understøttelse. Forebyggende tiltak settes i verk før det oppstår sykdom eller andre problemer, og tar sikte på å hindre at
                  de skal oppstå. Når problemet er der, kan det enten settes inn tiltak slik at vedkommende om en tid skal kunne greie seg selv
                  (hjelp til selvhjelp), eller man kan avskrive denne muligheten og gi vedkommende hjelp og stønader slik at han eller hun kan
                  leve med sine problemer (understøttelse).

            Forebyggende arbeid er mest framtredende i formålsparagrafen til folkehelseloven (§ 1), og denne loven har et eget kapittel 3 om miljørettet helsevern. Også i tannhelsetjenesteloven, smittevernloven og arbeidsmiljøloven er forebyggende arbeid tillagt
                  stor vekt, og det er viktig i den praktiske virksomheten. I hol. §§ 1-1 og 9-4, stnavl. §§ 1, 12 og 17 og bvl. §§ 1-1, 3-1
                  og 4-4 nevnes forebyggende tiltak som ett av flere viktige formål, se punkt 1.3.3 og 1.3.4.

            Folketrygdloven nevner ikke forebyggende tiltak i sin formålsparagraf, og loven gir i liten grad hjemmel til å dekke utgifter
                  til slike tiltak. For eksempel tolkes ftrl. § 5-4 om «stønad til dekning av utgifter til undersøkelse og behandling hos lege» slik at den ikke omfatter forebyggende behandling
                  og kontrollundersøkelser. Trygden dekker altså ikke utgiftene dersom man – uten mistanke om å lide av sykdom – går til lege
                  for å få tatt noen prøver, for å få en sakkyndig vurdering av helsetilstanden, eller for å få råd om kosthold, livsvaner,
                  hvor mye man kan presse seg i arbeidslivet e.l. Det er uten betydning for den trygdemessige dekningen at et slikt legebesøk
                  kan hindre at alvorlige sykdommer oppstår.

            Folketrygden kommer vanligvis først inn i bildet etter at sykdom og sosiale problemer har oppstått. I slike tilfeller yter
                  trygden både hjelp til selvhjelp og understøttelse. Av ftrl. § 1-1 tredje ledd framgår det at folketrygdloven bygger på prinsippet om «hjelp til selvhjelp». Ytelser som særlig kan ses under denne synsvinkelen, er stønader til helsetjenester etter ftrl. kap. 5, ytelser under medisinsk rehabilitering etter kap. 10, ytelser under arbeidsavklaring etter ftrl. kap. 11, utdanningsstønad etter ftrl. §§ 15-12, 16-9 og 17-9 samt overgangsstønad som gis under slik utdanning etter ftrl. §§ 15-6, 16-7 og 17-6.

            Helsetjenestene i og utenfor institusjon tar først og fremst sikte på å gi hjelp til selvhjelp; formålet er å helbrede sykdom, lindre smerte og trøste pasientene. Utdanningssystemet og arbeidsmarkedstjenestene har også
                  hjelp til selvhjelp som sitt hovedformål.

            Hjelp til selvhjelp er også viktig i sosialretten. I formålsparagrafen til loven om sosiale tjenester i NAV står det at loven
                  skal «fremme overgang til arbeid, sosial inkludering og aktiv deltakelse i arbeidslivet», se stnavl. § 1. Etter stnavl. § 17 skal det gis råd og veiledning som kan bidra til å løse sosiale problemer; og etter § 18 skal stønaden til livsopphold ta sikte på å gjøre vedkommende selvhjulpen. Tilsvarende formål ligger bak stønadsformene
                  kvalifiseringsprogram og kvalifiseringsstønad i stnavl. §§ 19 til 40, se kapittel 9. Prinsippet om hjelp til selvhjelp kommer også til uttrykk i hol. § 3-2 første ledd nr. 6 bokstav b om at det i forbindelse med praktisk bistand skal gis opplæring.

            I stor utstrekning gir lovene om folketrygd, sosiale tjenester i NAV og helse- og omsorgstjenester ytelser av understøttelseskarakter. Gamle og funksjonshemmede får pensjoner, andre pengeytelser, hjemmehjelp og annen praktisk bistand, støttekontakt, avlastningstiltak,
                  sykehjemsplass, bolig med heldøgns omsorgstjenester o.l. Formålet er å hindre at konsekvensene av deres problemer skal bli
                  store. Slik understøttelse løser ikke de grunnleggende problemene, men det er jo heller ikke alltid mulig.

            Det ser ut til å være stor enighet om at forebyggende tiltak er den beste form for hjelp, at hjelp til selvhjelp er nest best,
                  og at en varig understøttelse bare bør komme på tale når andre tiltak er nytteløse. Når det likevel har vært satset lite på
                  forebyggende tiltak, skyldes det blant annet at vi har utilstrekkelige kunnskaper om hvorfor sykdommer og sosiale problemer
                  oppstår, at vi vet relativt lite om hvilke tiltak som er effektive, at tiltakene krever store ressurser, at det er vanskelig
                  å måle resultatene, og at virkningene først vil inntre lenge etter at de forebyggende tiltakene er satt inn. Det er også viktig
                  at politikerne ønsker å oppnå raske resultater, slik som i Samhandlingsreformen (Kjønstad 2009b).

            Disse problemene gjør seg også i noen grad gjeldende for hjelp til selvhjelp. Når det gjelder den rene understøttelsen, er
                  det mer åpenbart at det foreligger et hjelpebehov, og at tiltak kan gi umiddelbare gunstige effekter for den som er i en vanskelig
                  situasjon.

         

      

      1.7.5	Korttidsytelser, ytelser i omstillingsperioder og langtidsytelser
      

      
         
            Denne grupperingen refererer seg til hvor lenge en ytelse faktisk pleier å løpe og/eller hvor lenge loven gir adgang til å
                  la den løpe. Korttidsytelsene gis vanligvis i noen dager, uker eller måneder, maksimalt ett år. Ytelser i omstillingsperioder
                  gis som regel i noen måneder eller år. Langtidsytelsene gis livet ut eller til de avløses av en ytelse som løper for resten
                  av livet.

            De fleste yngre og middelaldrende mennesker kommer bare sporadisk i kontakt med NAV, HELFO, helse- og omsorgstjenesten og/eller barneverntjenesten. Det er som regel sykepenger i en sykmeldingsfase, noen legebesøk,
                  korte sykehusopphold o.l. Lovgivningen inneholder få regler om hvor lenge slike ytelser kan gis. Viktig er det imidlertid
                  at sykepenger og foreldrepenger vanligvis bare kan ytes i ca. ett år, se ftrl. §§ 8-12, 14-9 og 14-16. Omsorgspenger, pleiepenger, opplæringspenger
                  og svangerskapspenger etter ftrl. §§ 9-6, 9-10, 9-11, 9-12, 9-13 og 14-4 kan som regel bare ytes noen uker.

            Som ytelser i omstillingsperioder regnes dagpenger under arbeidsløshet, arbeidsavklaringspenger, stønad til barnetilsyn, utdanningsstønad og overgangsstønad. Etter ftrl. § 4-15 ytes dagpenger vanligvis i opptil to år. Etter ftrl. § 11-10 kan arbeidsavklaringspenger vanligvis ytes inntil fire år. Etter ftrl. §§ 15-6 og 15-12 kan overgangsstønad og stønad
                  til barnetilsyn til den som har aleneomsorg for barn vanligvis ikke ytes i mer enn tre år. Ellers inneholder lovgivningen
                  få regler om opphør av rett til ytelser til livsopphold.

            Skolegang og studier står i en mellomstilling mellom ytelser i omstillingsfaser og langtidsytelser. Den obligatoriske skolegangen
                  varer i ti år, men for de fleste vil skolegang og studier omfatte 15–20 år. Det er lenge, men under utdanning er man stadig
                  i omstilling når det gjelder kunnskaper, forståelse og utvikling for øvrig.

            Mange arbeidsforhold er kortvarige, men det å være i arbeid omfatter for de fleste i vårt samfunn hele tidsrommet fra utdanningen
                  er ferdig til man går av med pensjon. Alderspensjonen er den mest typiske langtidsytelsen. Men også uførepensjon og etterlattepensjon, som løper fram til man fyller 67 år, er langtidsytelser. Opphold i kommunale sykehjem og boliger med heldøgns
                  omsorgstjenester er vanligvis også langvarige; slike opphold opphører som regel ikke før pasientene/brukerne dør.

            De som har et langvarig forhold til velferdsordningene, vil som regel bli avhengige av disse og de ytelsene kan gis. Velferdsrettens
                  regler blir den delen av rettssystemet som angår dem mest; disse reglene blir av fundamental betydning for pensjonistenes,
                  langtidspasientenes og langtidsklientenes livssituasjon. De som har et kortvarig forhold til velferdsordningene, vil som regel
                  ikke få sin totale livssituasjon påvirket av dem. Rettssikkerhetsproblemene blir da ikke så store som for dem som har et langvarig
                  forhold til velferdsordningene.

         

      

      1.7.6	Integrering og segregering
      

      
         
            De ulike velferdstiltakene kan inndeles etter hvor ytelsene gis. Den viktigste sondringen går mellom tilfeller hvor vedkommende
                  får ytelsen i sitt hjemmemiljø og tilfeller hvor ytelsen blir gitt utenfor det ordinære hjemmet. I det siste tilfellet skiller
                  man ut personer med samme lidelser og problemer og gir dem spesialisert hjelp i institusjoner. Hjelp i hjemmemiljøet gjør at folk i større grad kan integreres i det øvrige samfunnet; de kan beholde nærhet til familie,
                  naboer og venner.

            Det er særlig de statlige helseforetakene som har mange, store og kostbare institusjoner. Det statlige barnevernet og den kommunale helse- og omsorgstjenesten
                  har også institusjoner. Utviklingen de senere årene har gått i retning av mer poliklinisk virksomhet, de-institusjonalisering og integrering. Dette viste seg særlig i forbindelse med avviklingen av den tidligere fylkeskommunale
                  omsorgen for mennesker med psykisk utviklingshemming, som ofte var knyttet til store institusjoner (Syse 1995 s. 188 flg.);
                  mennesker med psykisk utviklingshemming får nå i hovedsak sitt tjenestetilbud dekket av kommunene. Innen det psykiske helsevernet
                  har antallet institusjonsplasser gått sterkt ned. Utbygging av hjemmesykepleie og hjemmehjelp har også i noen grad ført til
                  at man har kunnet nedbygge syke- og aldershjem.

            De fleste kan gå i grunnskolen og den videregående skolen i sitt hjemmemiljø, men mange må reise bort for å studere ved høyskoler
                  og universiteter. Tidligere ble barn med læringsvansker plassert i institusjoner, men nå er de fleste integrert i den vanlige
                  grunnskolen på hjemstedet.

            Lovgivningen om de kommunale helse- og omsorgstjenestene virker integrerende; folk får helsehjelp og omsorg i sitt hjemmemiljø.
                  Tilsvarende gjelder lovgivningen om arbeidsmiljø; man tar sikte på å skape bedre forhold på den arbeidsplassen hvor den enkelte
                  har sin daglige virksomhet.

            Folketrygden virker også integrerende; folk får penger utbetalt på hjemstedet, og de kan fortsette sitt liv der. Dagpengene under arbeidsløshet, arbeidsavklaringspenger og uførepensjonen kan undertiden få en annen effekt: NAVs arbeidsformidling og kravet om geografisk mobilitet for rett til disse ytelsene, fører undertiden til at folk må flytte fra sitt hjemmemiljø eller pendle. Det kan føre til midlertidig eller
                  varig familiesplittelse og sosiale problemer.

            Spørsmålet om samfunnet skal satse på integrerende eller segregerende tiltak er av betydning for eksempel i eldreomsorgen.
                  Skal man bygge sykehjem og boliger med heldøgns omsorg og pleie slik at de alvorlig syke og gamle kan flytte dit, eller skal
                  samfunnet gi dem en alderspensjon som er til å leve av, hjemmesykepleie og hjemmehjelp og andre omsorgstjenester i hjemmet?

            Et annet eksempel er ideologien bak lovgivningen om omsorgen for barn som har personlige problemer eller kommer fra et problematisk
                  hjem. Etter vergerådsloven av 1896 ble slike barn i stor utstrekning fjernet fra det uheldige miljøet og plassert i skolehjem
                  («grip det onde med roten»); barnevernloven av 1953 tok i større grad sikte på støtte i hjemmemiljøet («et dårlig hjem er
                  bedre enn intet hjem»), mens loven om barneverntjenester av 1992 i større grad enn før åpner for omsorgsovertakelse og bortadoptering
                  av barn («gi dem et nytt hjem»).

            Pendelen svinger ofte mellom integrering og segregering, nesten som moteretninger. Vi har sjelden sikre medisinske, psykologiske
                  og samfunnsvitenskapelige kunnskaper om hva som er den beste ordningen. Mye er derfor overlatt til oppfatningene hos dem som
                  til enhver tid er i faglige og politiske maktposisjoner. For tiden går både nasjonale og internasjonale hovedtendenser i retning
                  av økt integrering.

         

      

      1.7.7	Frivillighet (tilbud) og tvang
      

      
         
            Hovedprinsippet i velferdsretten er at den enkelte som fyller vilkårene for rett til en ytelse, selv kan avgjøre om han eller
                  hun vil sette fram krav eller søknad om ytelsen. Velferdsgodene er tilbud som folk kan benytte seg av, men som de ikke har
                  plikt til å motta.

            Det er imidlertid tilfeller hvor folk kan tvinges til å motta hjelp, for eksempel opphold i en institusjon. Dette kan ha likhetspunkter
                  med straff, men det er en viktig prinsipiell forskjell. Straffen tilføyes den enkelte i den hensikt at den skal føles som et onde (Bratholm
                  1980 s. 17 og Andenæs 2004 s. 9). Når tvang blir brukt innen velferdsrettens rammer, er det først og fremst meningen å hjelpe
                  den som blir utsatt for tvang, for å hindre selvdestruktiv virksomhet eller for å beskytte andre.

            Frihetsberøvelse som er straff, kan bare ilegges av domstolene, se Grl. § 96. Vedtak om internering i institusjoner i helse- og sosialetaten treffes av forvaltningsorganer. Man taler da gjerne om
                  administrativ frihetsberøvelse. Disse og andre tvangsregler behandles i kapittel 10; her skal vi bare nevne noen hovedpunkter.

            I helseretten har vi meget viktige regler om adgang til å benytte tvang i loven om psykisk helsevern. Det er regler både om
                  kortvarig og langvarig tvangsinnleggelse i psykiatriske institusjoner, nektelse av utskrivning fra slike institusjoner, og
                  om tvangsmedisinering og bruk av andre tvangsmidler under institusjonsoppholdet. Smittevernloven inneholder også mange viktige regler om tvang for å hindre smittespredning,
                  for eksempel om yrkesforbud, karantene, obduksjon, vaksinering, tvungen legeundersøkelse, isolering i sykehus o.l.

            Loven om helse- og omsorgstjenester inneholder viktige regler om tvangstiltak overfor  psykisk utviklingshemmede og rusmiddelavhengige (hol. kap. 9 og 10). Etter barnevernloven kan det treffes vedtak om at foreldrene skal fratas omsorgen, foreldreansvaret og/eller samværsrett
                  med barn, se bvl. §§ 4-12 og 4-20.

            Rettssikkerhet er viktig når velferdstilbudene fordeles, men står også meget sentralt når det er spørsmål om å benytte tvang. Det foreligger
                  da ofte motstridende interesser, og de som treffer vedtak må avveie disse interessene på en forsvarlig måte og i tråd med
                  lovens regler. For å styrke rettssikkerheten på dette området er det opprettet en egen domsstollignende ordning – fylkesnemnder for barnevern og sosiale saker – som treffer vedtak om tvungen legeundersøkelse og tvungen isolering etter smittevernloven,
                  tilbakehold i institusjon av rusmiddelavhengige etter helse- og omsorgstjenesteloven, samt omsorgsovertakelse og andre tvangsvedtak
                  etter barnevernloven, se punkt 10.7, 10.8 og 10.9.

            Etter opplæringsloven har alle barn plikt til å gjennomgå grunnskolen. Videregående opplæring og høyere utdanning er frivillig.

            Arbeid er den viktigste inntektskilden, og inntekten trenger vi for å ha noe å leve av. Vi har imidlertid ingen arbeidsplikt i vårt samfunn, slik tilfellet var i de fleste kommunistiske land. Men indirekte foreligger det en «plikt» til selvforsørging for de fleste voksne i Norge; det er et vilkår for rett til de fleste trygdeytelser og sosialhjelp til livsopphold at man
                  først utnytter sin egen inntektsevne.

            Ellers er det sterke moralske og sosiale forventninger om at «man skal arbeide for sin føde». Kirsten Ketscher har framhevet
                  at den sosialrettslige selvforsørgelsesplikten har sterke likhetstrekk med straff (Ketscher 2000). Det har vært et viktig spørsmål i Danmark om det
                  foreligger en plikt til selvforsørging (Ketscher 2008 s. 197–206).

            Folketrygdloven inneholder få tvangsregler. Men det er viktig at alle som har personinntekt, har plikt til å betale trygdeavgifter, se ftrl. § 23-3. Dertil har den som framsetter krav om trygdeytelser, plikt til å gi nødvendige opplysninger, framlegge erklæringer
                  og la seg undersøke av lege eller annen sakkyndig, se ftrl. § 21-3. Endelig skal nevnes at den som har rett til en trygdeytelse, undertiden kan fratas retten til å disponere ytelsen,
                  se ftrl. kap. 22, særlig § 22-6.

         

      

      1.7.8	Gratis ytelser eller krav om motytelser
      

      
         
            Det er et viktig trekk ved velferdsretten at den som mottar ytelser, som hovedregel ikke betaler noe for det han eller hun
                  får. Hovedtyngden av velferdstiltakene finansieres over de offentlige budsjettene, se punkt 1.5. Den enkelte bidrar til finansieringen gjennom betaling av skatter og avgifter, som fastsettes etter evneprinsippet. Det er den enkeltes evne til å betale, og ikke de ytelser som vedkommende mottar eller muligens kommer til
                  å motta, som er avgjørende for hva han eller hun skal bidra med. Her gjelder ikke det privatrettslige prinsippet om ytelse mot ytelse. Dette prinsippet gjelder for eksempel i forsikringsretten, hvor man oppnår likevekt mellom forsikringspremie og utbetaling
                  ved at premien blir større desto større sannsynligheten er for at forsikringstilfellet skal inntre, og desto større en eventuell
                  utbetaling kan bli.

            Noen regler i velferdsretten tilstreber mer eller mindre samsvar mellom ytelse og motytelse. Særlig viktig er folketrygdens
                  tilleggspensjon, inntektspensjonen, pensjon og overgangsstønad til etterlatte, sykepenger, foreldrepenger, omsorgspenger,
                  arbeidsavklaringspenger og dagpenger under arbeidsløshet. Disse ytelsene avhenger av tidligere inntekter og dermed av de trygdeavgifter
                  som den enkelte har betalt.

            Ved langvarig opphold i statlige sykehus reduseres folketrygdens ytelser til livsopphold ganske kraftig (se punkt 8.8.5 om «lommepenger»), og det kan ses på som en form for betaling for institusjonsoppholdet. Tilsvarende gjelder ved opphold i kommunale
                  aldershjem, sykehjem og boliger med heldøgns omsorg og pleie, se punkt 4.7.

            En viss egenbetaling har vi også for hjemmehjelp, hjemmesykepleie og andre kommunale tjenester, og for legetjenester, psykologtjenester,
                  fysioterapi og andre helsetjenester som omfattes av ftrl. kap. 5, se § 5-3. Bistand fra NAV til arbeidsformidling og yrkesrettledning er derimot gratis, se NAV-loven § 4 fjerde ledd. Det samme gjelder undervisning
                  ved offentlige skoler og universiteter.

            Mange mener at velferdsordningene er så viktige for samfunnet og dets borgere at det ikke bør kreves noen egenbetaling. Andre
                  ser på egenbetaling som en måte for å begrense forbruket av «unødige» velferdsgoder, og som en egnet måte for å skaffe det
                  offentlige inntekter til delvis dekning av de aktuelle godene.

         

      

      1.7.9	Universelle eller behovsprøvde ytelser
      

      
         
            Enkelte ytelser gis til alle som er i en bestemt situasjon. Her kan for eksempel nevnes grunnskoleopplæring, barnetrygd og alderspensjon. Det skal ikke
                  foretas noen nærmere behovsvurdering; det legges til grunn at mindreårige personer skal gå på skolen, at personer med forsørgeransvar
                  for barn trenger tilskudd til løpende omkostninger, og at personer over 62 år ikke skal ha «plikt» til å forsørge seg gjennom
                  arbeid. Ytelser som har dette særpreget, kalles universelle.

            Bare i begrenset utstrekning utmåles universelle ytelser individuelt, slik tilfellet er for alderspensjon der tilleggspensjonen
                  og inntektspensjon avspeiler tidligere innbetalinger til folketrygden (punkt 8.6.2 og 8.6.3). Det er et viktig kjennetegn ved universelle ytelser at de gis til alle i en bestemt situasjon, og at de som regel utmåles ut fra allment forventede behov.

            Behovsprøvde ytelser er kjennetegnet ved at vilkårene for å få rett til ytelsene er skjønnspregede, se punkt 2.3.4. Bare personer med behov for den enkelte ytelsen, vil ha rett til denne. Dette er et viktig kjennetegn ved tjenestene på
                  helse- og sosialsektoren og retten til tilpasset undervisning etter opplæringsloven. I trygdesystemet har de sykdomsbaserte
                  ytelsene til livsopphold preg av å være behovsprøvde, se kapittel 6.

            Utmåling av behovsprøvde ytelser vil som regel avspeile det individuelle behovet. Men når det gjelder trygdeytelser, følger utmålingen nesten alltid direkte av regelverket, og det foretas
                  sjelden individuelle og konkrete vurderinger.

         

      

   
      Rettighetstenkningen i velferdsretten

      
         
            Med lov skal landet vårt byggjast

            og ikkje med ulov øydast

            Frostatingslova, ca. 1150

            Den første delen av setningen

            ovenfor er fra romerretten:

            Civitas fundaretur legibus

            Sextus Pomponius,

            romersk jurist, ca. 150 e. Kr.

         

      

   
      Kapittel 2

      Rettighetstenkningen i velferdsretten
      

      2.1	Innledning
      

      
         
            Velferdsstaten, velferdspolitikken og velferdsordningene dreier seg først og fremst om fordeling av penger, tjenester og andre
                  goder – samt bruk av tvang – fra offentlige organer til samfunnets borgere. De mange spørsmålene som dette reiser, kan betraktes
                  ut fra historiske, statsvitenskapelige, sosiologiske, samfunnsøkonomiske, medisinske, moralfilosofiske og mange andre synsvinkler.
                  Her i Velferdsrett I er det en juridisk synsvinkel som anlegges, og i dette kapitlet vil vi gjøre rede for noen av de karakteristiske trekkene ved den rettslige tenkningen på velferdsrettens område. Det er særlig vedtakene om å tildele eller avslå ytelser som står i sentrum.

            Et slikt vedtak består av tre hovedbestanddeler: Sakens faktum, rettsgrunnlaget og den konklusjonen som treffes av beslutningsfatteren. Etter den juridiske beslutningsmodellen kommer man fram til en konklusjon ved å vurdere om sakens faktum faller inn under den beskrivelsen
                  som er gitt i loven eller framgår av annet rettsgrunnlag – man undersøker om faktum kan subsumeres under lovens regel (subsumsjonsmodellen ).

            De viktigste fakta i en sak om velferdsgoder er som regel søkerens funksjonsevne, hjelpebehov og økonomi. Opplysninger om
                  slike forhold kan administrasjonen få fra søkeren selv, ved å foreta egne undersøkelser, ved å innhente opplysninger fra andre
                  offentlige organer, ved å innhente sakkyndige uttalelser osv. Dette vil ikke bli behandlet nærmere her. Det skal bare nevnes
                  at dersom man er i tvil om faktum, skal det mest sannsynlige faktum som regel legges til grunn (overvektsprinsippet ). Dersom en saksbehandler bygger på uriktig faktum, kan det føre til at vedtaket blir ugyldig etter analogi fra fvl. § 41.

            De reglene som administrasjonen skal benytte når den tar stilling til en søknad, vil den som regel finne i den velferdslovgivningen
                  med forskrifter som er nevnt i punkt 1.2, forvaltningsloven og annen lovgivning. Men lovtekstene er sjelden utvetydige og må derfor tolkes. Momenter som man legger
                  vekt på ved lovtolkning/fastlegging av gjeldende rett, skal behandles i punkt 2.2. I punkt 2.3 vil vi behandle rettighetsbegrepet i velferdsretten, og i punkt 2.4 begrepet rettssikkerhet.

            Velferdslovgivningen praktiseres i første rekke av NAV-ansatte, helsearbeidere, sosialarbeidere, skoleadministratorer, lærere
                  og andre ikke-jurister (Andenæs 1992a). De har som regel en viss juridisk utdanning og praksis, men er ikke så skolerte når
                  det gjelder tolkning av lover som det jurister vanligvis er. Dessuten vil de i sitt arbeid bygge på kunnskaper om, og erfaring
                  med, medisinsk behandling, pedagogiske metoder, attføringsideologi og annen mål/middel-tenkning. Slik tenkning er forskjellig
                  fra juristenes subsumsjonsmodell.

            I noen tilfeller er det bestemt i loven til at det skal foretas en mål/middel-vurdering, for eksempel når det er spørsmål om å yte rehabiliteringsstønad (ftrl. § 10-5 tredje ledd og § 10-6 andre ledd). I andre tilfeller er det bestemt at det skal foretas en kost/nytte-vurdering, for eksempel når det er spørsmål om rett til nødvendig helsehjelp fra spesialisthelsetjenesten (pbrl. § 2-1b andre ledd). Dertil inneholder velferdslovgivningen mange bestemmelser som gir betydelig rom for skjønn ved tildeling
                  og utmåling av ytelser, og da vil mål/middel-vurderinger kunne være relevante i velferdsretten.

         

      

      2.2	Rettskildene i velferdsretten
      

      2.2.1	Innledning

      
         
            Jurister arbeider med forskjellige typer av problemstillinger. Den gren av jussen som nesten alle jurister beskjeftiger seg
                  med, og som de fleste vier størst oppmerksomhet, kalles gjerne rettsdogmatikken. Den tar sikte på å systematisere og beskrive de rettsnormene som gjelder i samfunnet på et bestemt område og på et gitt
                  tidspunkt. Her i Velferdsrett I er det først og fremst slike spørsmål som tas opp i kapittel 3 til 10.

            De fleste juridiske forfattere nøyer seg ikke med å beskrive gjeldende rett, men drøfter også hvordan reglene burde være. Jurister sondrer mellom «de lege lata» og «de lege ferenda». Som oftest er rettspolitikken mindre faglig og mer politisk enn rettsdogmatikken. Vi vil drøfte flere viktige rettspolitiske spørsmål her i Velferdsrett I, men det blir ikke plass til å gjøre det i det omfanget vi skulle ønske.

            I grenselandet mellom forskjellige vitenskaper vil man ofte finne tomrom med spennende og ubearbeidede problemstillinger.
                  Som viktige flerfaglige og tverrvitenskapelige problemområder kan nevnes rettshistorie, rettspsykiatri, sosialmedisin, rettssosiologi, kriminologi og rettsøkonomi. Noen
                  flerfaglige og tverrvitenskapelige spørsmål tas opp her i Velferdsrett I, men heller ikke dette får vi plass til i det omfanget vi ønsker.

            I resten av dette kapitlet vil vi holde oss til metoden i rettsdogmatikken. Det gjør vi ikke fordi rettspolitikk og tverrvitenskapelige
                  problemstillinger er mindre viktige, men fordi hovedformålet med denne boka er å gi en innføring i vanlig juridisk tenkemåte
                  på velferdsrettens område.

            Den juridiske teoriens oppgave er å samle, bearbeide, systematisere og presentere rettsstoff. Dessuten pleier de fleste forfattere
                  å ta standpunkt til rettslige spørsmål.

            Når man tar stilling til rettskildefaktorenes relevans og vekt, står man overfor viktige juridiske metodespørsmål. De enkelte forfatteres generelle holdninger til slike spørsmål vil ofte være av stor betydning for hva de utgir som «gjeldende
                  rett».

            Det eksisterer ikke noen «objektivt riktig» metodelære i jussen. Men det eksisterer en tradisjon for hvilket materiale jurister pleier å bygge sine standpunkter på, og for hvor stor vekt de tillegger forskjellige typer
                  av materiale, for eksempel at lovens ordlyd danner det viktigste utgangspunktet ved lovtolkningen.

            De fleste jurister følger den tradisjonelle metodelæren, og som årsaker til dette kan nevnes: Vi har eksplisitt og implisitt
                  fått denne tradisjonen «indoktrinert» gjennom rettsstudiet. Vi holder den ved like ved å lese juridiske artikler, bøker, avhandlinger
                  og rettsavgjørelser. Vi må benytte oss av den for å kunne få oppslutning om våre rettslige standpunkter i juristkretser, herunder
                  når det gjøres vedtak om velferdsytelser eller når det reises søksmål for domstolene.

            I prinsippet er rettskildene i velferdsretten de samme som i andre deler av rettssystemet. Man bygger på Grunnlov, lov, lovforarbeider,
                  forskrifter, rettspraksis osv. Men rettskildesituasjonen er i enkelte henseender særpreget i velferdsretten. Dette har blant
                  annet sammenheng med at den alminnelige rettskildelæren er utformet med sikte på den tradisjonelle rettsstatens regler, ikke med sikte på velferdsstatens regler (Holgersen
                  1987; Bernt 1989; Øie 1994 s. 101 flg.; Holgersen og Nygaard 1998 s. 19–42; Andenæs 2003 s. 44–48).

            I 1980- og 1990-årene ble det ofte hevdet i nordisk rettsteori at det var lite fruktbart – eller til og med umulig – å drive
                  rettsdogmatisk forskning på sosial- og velferdsrettens område. Det ble hevdet at man ikke kunne anvende den rettskildelæren
                  som var utviklet med henblikk på andre rettsområder, og at fastlegging av gjeldende rett ut fra et dommersynspunkt var uinteressant
                  på saksområder hvor forvaltningsorganer stort sett var enerådende. Man innskrenket seg derfor ofte til beskrivelser av praksis
                  på lavere nivåer, ideologikritikk o.l.

            Det er viktig med forskjellige tilnærmingsmåter til rettslige fenomener når man skal vinne ny kunnskap og få dypere innsikt. Ingen skoleretning bør få monopol. Likevel vil
                  vi framheve at rettsdogmatikken står i en særstilling, fordi dette er noe vi jurister kan bedre enn andre. Hvis vi ikke viderefører denne
                  juristtradisjonen, vil viktige verdier kunne gå tapt. Ikke minst for svakerestilte grupper som er avhengige av velferdsytelser,
                  er det viktig at hevdvunne rettsprinsipper også får plass i velferdsretten. Det er grunnprinsipper i vårt rettssystem og i
                  vår rettstenkning som det har tatt flere hundre år å arbeide seg fram mot, og som nå dels er nedfelt i internasjonale konvensjoner
                  om menneskerettigheter. Dessverre har velferdsstatens tjenere for ofte brutt slike grunnleggende prinsipper.

            De tradisjonelle rettskildeprinsippene, rettighetsbegrepene og rettssikkerhetsgarantiene er utviklet med tanke på andre rettsområder. De kan ikke automatisk overføres til velferdsretten,
                  men må tilpasses dette rettsområdets særegenheter. På denne bakgrunn skal vi i det følgende ta for oss de enkelte rettskildefaktorene.
                  Forholdet mellom lovgivning og reelle hensyn er drøftet i Velferdsrett II, punkt 1.12.

         

      

      2.2.2	Grunnloven
      

      2.2.2.1	Innledning 
      

      
         
            Grunnloven inneholder regler av høyere orden enn den øvrige lovgivning; Grunnloven er lex superior. Dersom en lovbestemmelse er i strid med en bestemmelse i Grunnloven, skal lovbestemmelsen ikke anvendes eller
                  tolkes innskrenkende.

            Grunnloven verner først og fremst om politiske og borgerlige rettigheter, særlig ytringsfriheten, friheten fra straff uten
                  lov og dom, den private eiendomsretten og inngåtte kontrakter.

            I Grunnloven er det bare én generell bestemmelse som synes å sikre den enkelte andel i de økonomiske, sosiale og kulturelle
                  fellesgoder, nemlig Grunnloven § 110 første ledd om «retten til arbeid». Det er to viktige kjennetegn ved denne bestemmelsen:

            
               	
                  Den fastslår bare et program for statens politikk; den innebærer ingen egentlig rettsregel som arbeidsløse personer kan vise
                        til for å få staten dømt til å skaffe dem arbeid.

               

               	
                  Etter ordlyden har staten grunnlovsmessige forpliktelser bare overfor dem som er «arbeidsdyktige». De som er delvis arbeidsudyktige,
                        er vernet av § 110, men ikke de som er helt uføre. Mange av velferdsordningene tar i første rekke sikte på å gi rettigheter og hjelp til
                        syke, uføre, gamle og andre som ikke selv har muligheter til å skaffe seg inntekt ved eget arbeid. Deres rettsvern avhenger
                        stort sett av den til enhver tid gjeldende lovgivning og av de offentlige bevilgningene.

               

            

            Et viktig spørsmål er om andre bestemmelser i Grunnloven kan gi vern om velferdsrettighetene. Det er altså spørsmål om vår
                  konstitusjon inneholder bestemmelser som er til hinder for at Stortingets flertall kan innskrenke eller avskaffe lovbestemte
                  velferdsrettigheter. Dette spørsmålet har vært behandlet i rettsteorien og forelagt for domstolene i flere land på det europeiske
                  kontinentet. Det er særlig aktuelt i forhold til trygderettighetene, som har det sterkeste rettighetspreget (Kjønstad 1994c).

            Grunnloven gjenspeiler i første rekke 1800-tallets rettsstat og verner om politiske og borgerlige rettigheter. Etterkrigstidens velferdsstat, som tar sikte på å sikre den enkelte andel i de økonomiske, sosiale og kulturelle fellesgodene, kan nesten ikke
                  skimtes i vår forfatning. Dette har sammenheng med den alminnelige motviljen mot å endre på Grunnloven («grunnlovskonservatisme»).
                  Mange andre land i vår kulturkrets har enten fått grunnlovsbestemmelser som verner om velferdsrettigheter eller en konstitusjon
                  som har et sterkt vern av individenes rettsstilling. På dette området har det også vokst fram et internasjonalt rettsvern,
                  som vil få betydning ved fastleggingen av gjeldende norsk rett, se punkt 2.2.3.

         

      

      
         
            I Danmark har Kirsten Ketscher (1990 s. 65 flg. og 2008 s. 189 flg.) gjort en pionerinnsats når det gjelder forskning på sosiale
                  rettigheters grunnlovsvern, og hun har fått betydelig støtte fra Henrik Zahle (1991 s. 25 flg. og 1997 s. 166 flg. og s. 200 flg.). Den
                  danske grunnlovs § 75 stk. 2 inneholder en bestemmelse om rett til offentlig hjelp for dem som ikke kan forsørge seg selv.
                  Innholdsmessig svarer denne bestemmelsen til den norske loven om sosiale tjenester i NAV § 18 om rett til økonomisk sosialhjelp, se kapittel 9. Men det er den store forskjellen at retten til basal forsørgelse er grunnlovfestet i Danmark, mens den hos oss bare er lovfestet.
                  Dertil kan den danske grunnlovs § 73 om vern om eiendomsrett, som svarer til vår grunnlovs § 105, få betydning for vernet av sosiale rettigheter. Ketscher 2008 s. 233–234 konkluderer med at også «skattefinansierede
                  sociale ydelser» kan ha et ekspropriasjonsvern etter § 73. Det innebærer at en sosial rettighet ikke grunnleggende kan endres
                  med inngripende virkning for dem som med rimelighet har innrettet seg på dens eksistens.

         

      

      
         
            Et utvalg som ble nedsatt av Stortinget, har utarbeidet forslag om inkorporering av menneskerettigheter i Grunnloven, se Dok.
                  16 for 2011–2012. Tanken er at dette forslaget skal behandles i Stortinget i forbindelse med Grunnlovens jubileum i 2014.
                  Det kan føre til en styrking av grunnlovsvernet for velferdsrettighetene. Flere av de foreslåtte bestemmelsene tar sikte på
                  å beskytte sosiale og økonomiske rettigheter, se punkt 3.2.

         

      

      2.2.2.2	Prinsipielle synspunkter 

      
         
            I den norske grunnloven er det særlig to bestemmelser som kan tenkes anvendt for å beskytte velferdsrettigheter. Det er § 105 som verner om den private eiendomsretten og formuen for øvrig, og det er § 97 som setter forbud mot å gi lover med tilbakevirkende kraft.

            For de fleste i et moderne samfunn er vern om inntekten viktigere enn vern om formuen. Hvis vi ble fratatt alle våre ting, ville vi nok bli uglade. Men ellers ville det vel gått
                  som Henrik Ibsen uttaler i diktet om Terje Vigen: «Da sturet Terje en dag eller to, så rystet han sorgen av.»

            Mer skjebnesvangert hadde det vært for våre liv om vi hadde mistet vårt arbeid, vår inntekt, vår inntektsevne og våre muligheter
                  for trygdeytelser ved inntektsbortfall. En eventuell formue kunne nok da vært til hjelp, men for de fleste av oss ville den ikke
                  strekke til i særlig lang tid. I et samfunn der de fleste lever av arbeidsinntekt eller trygdeytelser, er disse inntektskildene
                  langt viktigere enn en eventuell formue, som er vernet av Grunnloven § 105.

            Grunnloven § 97 om forbud mot retroaktive lover, tar først og fremst sikte på å verne om forutberegneligheten. De fleste i våre nordiske samfunn har nå basert sin privatøkonomi på at vi har trygdesystemer, og det er blitt mindre vanlig
                  å spare penger for å ha noe å falle tilbake på ved sykdom, alderdom, uførhet, arbeidsløshet og tap av forsørger. En nedskjæring
                  i eller avskaffing av trygderettigheter vil representere en negativ overraskelse for mange, især for dem som er blitt mottakere
                  av trygdeytelser og for dem som har opparbeidet pensjonspoeng og pensjonsbeholdning. Mange ville ha tegnet privat forsikring
                  eller sikret seg på annen måte hvis trygdesystemet ikke hadde eksistert.

            Hensynet til forutberegnelighet for borgerne må veies mot hensynet til Stortingets og regjeringens styringsfunksjon. Disse myndighetene har ansvaret for lovgivningen og samfunnsøkonomien, og et utstrakt grunnlovsvern for borgerne vil representere begrensninger i mulighetene til styring, som særlig er viktig i økonomiske krisetider.

            Andenæs og Fliflet (2006 s. 445) ser ut til å legge større vekt på styringshensynet enn forutberegneligheten når de uttaler:
                  «Livet byr på usikkerhet av mange grunner, og risikoen for overraskelser fra lovgivningens side på de fleste områder gjør
                  kanskje ikke så mye fra eller til for den enkeltes følelse av trygghet og forutberegnelighet.»

            I motsetning til dette har Kjønstad 1994c s. 75 framhevet følgende: «Fordi livet ellers er så usikkert, er det viktig at lovgiveren
                  gir trygghet. I en utrygg verden er det særdeles viktig at foreldrene gir sine barn størst mulig grad av trygghet, og det
                  skulle også være viktig at samfunnet gir sine borgere størst mulig trygghet. Dessuten er det her spørsmål om å avskaffe eller
                  redusere et system som nettopp har til hensikt å skape trygghet.» Særlig betenkelig er det med omfattende lovendringer som
                  settes i verk umiddelbart, eller med korte overgangsperioder. Adgangen til å oppheve eller redusere rettighetene til trygdeytelser
                  kan være større etter en forberedelsesperiode, enn hvis endringene kommer som «julekvelden på kjerringa».

         

      

      
         
            Før folketrygdloven av 1966 ble fastsatt, fikk befolkningen politiske og moralske løfter om at man skulle kunne beholde tilvant levestandard i alderdommen, mot at man oppga en del av sin levestandard i yrkesaktiv alder. Men samtidig forsøkte
                  politikerne å fraskrive seg det juridiske ansvaret for oppfyllelsen av disse løftene ved å vedta folketrygdloven § 18-11: «Rettigheter etter denne lov kan endres, innskrenkes eller oppheves ved seinere lov.» En tilsvarende bestemmelse
                  ble tatt inn som § 25-14 i folketrygdloven av 1997.

            Selv om denne bestemmelsen står i loven, setter Grunnloven §§ 97 og 105 visse grenser for Stortingets adgang til å frata borgerne
                  trygderettigheter. Det er særlig opptjent tilleggspensjon og inntektspensjon som bør ha et sterkt grunnlovsvern. Dessuten
                  bør det også gis vern mot at trygdeytelser som er innvilget, skal stanses eller reduseres på grunn av nye lover og forskrifter.

         

      

      
         
            Grunnlovsvernet kan være forskjellig for de ulike trygdeytelsene (Kjønstad 1994c s. 84 flg.). Tilleggspensjonen og inntektspensjon kan ha det sterkeste grunnlovsvernet, mens minstepensjonen og garantipensjon kan ha et svakere vern. Dette skyldes at den norske grunnloven ikke inneholder bestemmelser
                  som verner om velferdsstatens idé. Den norske grunnloven har ingen sosial profil. Grunnloven §§ 97 og 105 verner om bestående kontrakter, etablerte rettigheter og den private eiendomsretten. De forsikringspregede trygderettighetene, som er mest beslektet med disse rettighetene, kan dermed få det sterkeste grunnlovsvernet (Kjønstad 1994c
                  s. 105).

         

      

      2.2.2.3	Plenumsdommene fra Høyesterett 
      

      
         
            Spørsmålet om trygderettighetenes grunnlovsvern var temaet i to saker som ble avgjort av Høyesterett i plenum i 1996.

            I Borthen-dommen (Rt. 1996 s. 1415) var det spørsmål om nye regler om behovsprøving av forsørgertillegg for ektefelle kunne gjøres gjeldende for en mann som før lovendringen var innvilget alderspensjon
                  med forsørgertillegg.

         

      

      
         
            Høyesteretts flertall på ti dommere framhevet at vårt «pensjonssystem er gradvis bygd opp gjennom mer enn hundre års lovgivning».
                  Folketrygden skal «gjennom grunnpensjon og rettigheter knyttet til den … sikre en minstestandard for alle og, gjennom tilleggspensjon,
                  en levestandard som står i et rimelig forhold til det pensjonisten hadde i sitt yrkesaktive liv. Dette tosidige formål … er
                  understreket en rekke steder i forarbeidene til folketrygdloven … Slik sikkerhet og trygghet har som forutsetning at de trygdede
                  kan innrette seg på at de rettigheter som loven etablerer – iallfall det vesentlige av dem – er der den dagen pensjon skal
                  begynne å løpe. At ordningen er slik at de trygdede kan innrette seg etter at de vil få sin pensjon, har da også i alle år
                  gjennomsyret myndighetenes informasjon om folketrygden … Pensjonssystemet … er kommet i stedet for tidligere tiders ordninger
                  for forsorg og forsørgelse, og det har – hvilket også er tilsiktet – i atskillig utstrekning kommet i stedet for tidligere
                  pensjons- og forsikringsordninger. Gjennom den ordning som her er bygd opp, og gjennom de forventninger som derved er skapt,
                  er det etablert posisjoner det ikke kan stå lovgiver fritt å rokke.»

            Mot hensynet til «trygghet og forutberegnelighet for de trygdede» sto hensynet til «frihet for lovgiver til å kunne foreta endringer i folketrygdens rettigheter.
                  … Folketrygden utgjør en betydelig del av samfunnsøkonomien. Utgiftene til folketrygden er omtrent 1/3 av statens samlede
                  utgifter. Stortinget er gjennom Grunnloven § 75 bokstav a og d gitt kontroll med og herredømme over statens finanser – på inntekts- og utgiftssiden. Omfattende bånd
                  på lovgivers rett til å gripe inn i trygderettigheter vil komme i konflikt med de hensyn som ligger bak Grunnloven § 75 bokstav a og d, og dette må ha betydelig tyngde ved fastleggelsen av den skranke Grunnloven § 97 her setter.»

         

      

      
         
            Høyesteretts flertall kom til at trygderettigheter i prinsippet er vernet av Grunnloven § 97. Flertallet bygde på den såkalte standardteorien. Når det gjaldt den nærmere fastlegging av standarden eller skranken for vernet – vurderingsnormen etter Grunnloven § 97
                  – kom Høyesteretts flertall til at bare «klart urimelig eller urettferdig» tilbakevirkning vil være grunnlovsstridig. Høyesteretts flertall tillegger dermed Stortingets
                  styringsfunksjon større vekt enn hensynet til enkeltmenneskers behov for forutberegnelighet.

            Et mindretall på seks dommere uttalte «at Grunnloven som utgangspunkt ikke gir pensjonistene noe vern mot endringer i trygdelovgivningen».
                  Bare i «ekstreme tilfeller kan [det] tenkes endringer i gjeldende trygdelovgivning – også når man ser bort fra tilleggspensjonen
                  – som er av en slik karakter at de vil kunne rammes av bestemmelser i Grunnloven».

            Et mindretall på én dommer befant seg på den andre siden av flertallet. Han mente «at trygderettigheter må ha atskillig vern
                  etter Grunnloven § 97».

            I Thunheim-dommen (Rt. 1996 s. 1440) var det spørsmål om grunnlovsmessigheten av nye regler som førte til lavere framtidig pensjonspoeng og tilleggspensjon for en mann som var innvilget uførepensjon før lovendringen. Høyesterett kom med 16 mot én stemme til at de
                  overgangsreglene som knyttet seg til lovendringen, ikke var grunnlovsstridige.

            Et flertall på 11 dommere kom til at trygderettigheter i prinsippet var vernet av Grunnloven § 97, men at det måtte kreves klart urimelig eller urettferdig tilbakevirkning. Flertallet likestilte i stor grad avgiftsbetaling
                  til folketrygden med skattebetaling til stat og kommune, og ville dermed ikke gi tilleggspensjonen noe spesielt sterkt vern.
                  Avslutningsvis uttalte førstvoterende (s. 1453) på vegne av flertallet:

         

      

      
         
            Sammenfatningsvis kan jeg ikke se at overgangsbestemmelsen for knekkpunktregelen var klart urimelig eller urettferdig. Bestemmelsen
                  hadde bakgrunn i behovet for innstramming i pensjonsutgiftene. Reduksjonen i tilleggspensjonene rammet de av pensjonistene som generelt sett hadde best
                  økonomi. Reduksjonen var i alminnelighet beskjeden, selv om noen kan ha blitt hardere rammet. Virkningen for de berørte ble
                  dempet gjennom garantitillegget. Som følge av dette tillegget skjedde det ikke noen nominell nedgang i pensjonsutbetalingene, og pensjonistene
                  fikk tilpasningstid. Jeg finner det klart at lovendringen ikke innebar noen grunnlovsstridig tilbakevirkning i forhold til de uførepensjonister som ble rammet slik som Thunheim. Også i forhold til de
                  av uførepensjonistene som ifølge de fremlagte beregninger ble rammet hardere, må konklusjonen etter mitt syn bli at det ikke
                  foreligger krenkelse av tilbakevirkningsforbudet i Grunnloven § 97.

         

      

      
         
            Et mindretall på fem dommere uttalte at «retten til tilleggspensjon i utgangspunktet [vil] være avhengig av lovgivningen til
                  enhver tid» (s. 1455). De mente således at det vanskelig kunne tenkes å oppstå grunnlovsstrid ved endringer i folketrygdloven.

            Den dissenterende dommeren uttalte på s. 1455 «at Thunheim før han ble ufør, har betalt for sin tilleggspensjon. Prinsippene
                  for beregningen av denne bør da ikke kunne endres til hans ugunst etter at han er blitt uførepensjonist.»

            Etter Høyesteretts prinsipielle uttalelser i Borthen- og Thunheim-dommene er det klart at trygderettigheter er vernet av Grunnloven
                  § 97, men det skal svært mye til for at domstolene vil tilsidesette ny lovgivning som reduserer innvilgede og opptjente trygderettigheter.
                  Høyesterett gir ikke tilleggspensjonen vesentlig bedre vern enn grunnpensjonen og forsørgertilleggene, og synspunkter som
                  knytter seg til opptjening av trygderettigheter gjennom avgiftsbetaling tillegges relativt liten vekt (Thunheim-dommen). Etter
                  Høyesteretts mening kan Grunnloven § 105 ikke gi grunnlag for vern for opptjente trygderettigheter.

            En kritisk analyse av dommene er gitt av Kjønstad 1997.

         

      

      2.2.3	Internasjonale kilder
      

      2.2.3.1	Innledning 
      

      
         
            Reglene i velferdsretten bygger stort sett på nasjonalt kildemateriale. Men særlig to sett av internasjonale kilder er også
                  blitt viktige: Menneskerettighetene og EU/EØS-retten. Slike regler er også viktige fordi de kan ha en trinnhøyde mellom Grunnlov og intern norsk lov.

            Menneskerettighetene har styrket sin posisjon i norsk rett etter vedtakelsen av Grl. § 110 c i 1994 og særlig etter at vi
                  fikk menneskerettsloven av 1999. Etter Grl. § 110 c skal statenes myndigheter «respektere og sikre Menneskerettighederne». Etter menneskerettsloven gjelder fem sentrale
                  konvensjoner som norsk rett, og ved motstrid mellom en bestemmelse i disse konvensjonene og en bestemmelse i norsk lovgivning
                  skal konvensjonsbestemmelsen gå foran.

            Ved ikrafttreden av EØS-avtalen 1. januar 1994 har store deler av EU-retten blitt en del av norsk rett. På mange viktige områder har EU-regler
                  forrang foran norsk lov, se EØS-loven § 2.

            Ellers kan man selvsagt i velferdsretten – som i andre juridiske fag – hente inspirasjon fra juridisk teori, lovgivning og
                  rettspraksis i andre land. Det gjelder særlig land i Norden og Vest-Europa, som vi har hatt et nært kulturelt og rettslig
                  fellesskap med. Komparativ rettsforskning kan vise at ulike land bygger på ulike hovedmodeller i sine rettssystemer; i europeisk trygderett skiller man for eksempel
                  mellom land som bygger på Bismarck-modellen, Beveridge-modellen og den nordiske modellen for sosialforsikring.

         

      

      2.2.3.2	Menneskerettighetene 
      

      
         
            Vi har fire generelle konvensjoner om menneskerettigheter:

            
               	
                  Den europeiske menneskerettighetskonvensjonen av 1950 (EMK)

               

               	
                  FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter av 1966 (SP)

               

               	
                  FNs konvensjon om økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter av 1966 (ØSK)

               

               	
                  Den europeiske sosialpakten av 1961, revidert 1996 (ESP).

               

            

            Ved menneskerettsloven (mrl.) ble de tre første av disse konvensjonene inkorporert i norsk rett. Senere har også FNs barnekonvensjon
                  og FNs kvinnediskrimineringskonvensjon blitt inkorporert, se mrl. § 2.

            Hvis det foreligger motstrid mellom en bestemmelse i disse konvensjonene og en bestemmelse i intern norsk lovgivning, skal
                  bestemmelsen i menneskerettighetene gis forrang, se mrl. § 3. Dermed har disse bestemmelsene fått en trinnhøyde mellom Grunnloven og ordinær norsk lovgivning.

         

      

      
         
            Det har vært argumentert for at også Den europeiske sosialpakten burde inkorporeres i norsk rett (Kjønstad 1996). Dette kunne særlig fått betydning for vernet
                  av trygderettighetene. I sosialpakten art. 12 nr. 2 forplikter statene seg til «å opprettholde trygdesystemet på et tilfredsstillende
                  nivå, og minst på høyde med det som kreves for ratifisering av Det europeiske regelverk for trygd».

         

      

      
         
            Menneskerettighetene har hatt betydning i flere velferdsrettslige dommer, særlig innen barnevern og psykisk helsevern. Se
                  for eksempel Rt. 2001 s. 14, Rt. 2002 s. 1646 og Rt. 2004 s. 583, som er nærmere omtalt i punkt 10.6 og 10.7.

            I tillegg til de konvensjonene som er inkorporert i norsk rett, har vi en rekke spesialkonvensjoner og rekommandasjoner – om
                  rasediskriminering, tortur, personvern mv. Vi har gitt en oversikt over en del menneskerettighetsdokumenter og deres beskyttelse
                  av den personlige integritet i punkt 10.5. En mer utførlig redegjørelse er gitt i Velferdsrett II, kapittel 8.

            Norge er folkerettslig forpliktet av konvensjoner som er ratifisert. Kontrollen med at de overholdes, er først og fremst et
                  ansvar for konvensjonsstatene selv. De avgir rapporter som granskes av internasjonale overvåkningsorganer. Men det er også
                  en viss adgang til individuell klagerett for dem som mener at de har vært utsatt for urett i sitt eget land. Den som mener
                  at deres rettigheter etter EMK er krenket, kan bringe saken inn for Menneskerettighetsdomstolen (EMD) i Strasbourg etter at nasjonale rettsmidler er uttømt. I 1996 behandlet domstolen en viktig barnevernsak mot Norge,
                  se punkt 10.7.2 om Adele-dommen.

            Som nevnt i punkt 2.2.2.3 uttalte Norges Høyesterett i Thunheim-dommen at Grunnloven § 105 ikke kunne gi noe vern i tillegg til det som fulgte av § 97, se Rt. 1996 s. 1440, på s. 1448. EMD har i meget stor utstrekning likestilt trygd med eiendom, som vernes av artikkel nr. 1 i
                  Protokoll nr. 1 til EMK (P 1-1). I Enkepensjon-dommen (Rt. 2006 s. 262) og Rente-dommen  (Rt. 2006 s. 1665) la Norges Høyesterett vekt på synspunktet pensjon og trygd som eiendom i saker om trygderettighetenes
                  menneskerettighetsvern. Med et slikt utgangspunkt kan det bli en mer omfattende rettsbeskyttelse for pensjonistene etter EMK
                  og P 1-1 enn etter den norske grunnloven § 105.

            I prinsippet er pensjons- og trygderettighetene nå vernet både etter Grunnloven § 97, EMK og P 1-1. Men det er en høy terskel for vern etter Grunnloven § 97 («klart urimelig eller urettferdig»), og det er en vid skjønnsmargin for statene på det sosiale og økonomiske området etter EMK og P 1-1. Dette fører til at det blir et begrenset
                  rettsvern, særlig når saker behandles av Høyesterett. Det kan se ut til å være større muligheter til å vinne fram i EMD og
                  EFTA-domstolen (Kjønstad 2008b).

         

      

      
         
            Før menneskerettsloven av 1999 var det i rettsteori og rettspraksis tvil om hvilken betydning bestemmelsene i menneskerettsdokumenter
                  hadde i saker som ble brakt inn for norske domstoler. I årene 1960–92 ble slike bestemmelser påberopt i 62 saker som ble behandlet
                  av Høyesterett, se NOU 1993: 18 s. 51–68. Ca. 20 prosent – 13 saker – var helt eller delvis av velferdsrettslig karakter,
                  hvilket er ganske mye. For å illustrere viktigheten av menneskerettighetene på velferdsrettens område skal vi i det følgende
                  kort nevne noen av disse sakene:

            To av sakene gjaldt spørsmål om sivil tjenesteplikt kunne pålegges helsepersonell. Det var spørsmål om tjenesteplikt i Nord-Norge
                  for tannleger kunne anses som stridende mot EMK art. 4 om «tvangsarbeid eller påtvunget arbeid». Høyesterett besvarte dette benektende (Rt. 1961 s. 1350 og Rt. 1966 s. 476).

            Rt. 1977 s. 1207 gjaldt en sjømann som hadde vært medlem av NS, og som ikke fikk medregnet fartstid under krigen ved beregningen
                  av sjømannspensjonen. Han påberopte seg at dette var i strid SP art. 14 om at ingen kan straffes på ny for samme forhold (dobbelstraff) og art. 26 om ikke-diskriminering. Han fikk ikke medhold.

            To av sakene gjaldt abortloven. Børre Knudsen (Rt. 1983 s. 1004) påberopte seg blant annet FNs Verdenserklæring om menneskerettighetene av 1948 art. 3 og EMK art. 2 som begge beskytter retten til liv. Den andre saken gjaldt en mann som hadde en «forplantningsavtale» med den vordende
                  mor (kjennelse av 22. mai 1990). Han mente at statens innvilgning av hennes abortsøknad var i strid med EMK art. 2 om retten til liv, art. 3 om tortur og umenneskelig behandling, art. 8 om retten til familieliv og art. 9 om frihet til religionsutøvelse (utlevering av foster til begravelse). Høyesterett kom til at abortloven ikke stred
                  mot noen av disse bestemmelsene (Syse 1993).

            I Rt. 1984 s. 1175 kom Høyesterett til at en sikringsdømt fange som var innlagt på et psykiatrisk sykehus, kunne påberope seg
                  rettssikkerhetsgarantier som knyttet seg til lov om psykisk helsevern. Her la Høyesterett betydelig vekt på EMK art. 5 om rettssikkerhetsgarantier for dem som blir berøvet sin frihet. Denne kjennelsen regnes som det viktigste gjennombruddet
                  for menneskerettighetene i norsk rett. Man skal særlig merke seg at rettssikkerhetsgarantiene etter lov om psykisk helsevern
                  ble innført fordi det her dreide seg om administrativ frihetsberøvelse; det var ikke like naturlig at disse også skulle gjelde for dem som dømmes til sikring, og som generelt har
                  bedre rettssikkerhetsgarantier etter straffeloven og straffeprosessloven.

            I Rt. 1986 s. 1250 var det spørsmål om en kristen sosialhøyskole kunne spørre søkere til stillinger om deres forhold til den
                  kristne tro, noe Høyesterett besvarte bekreftende. Her drøftes prinsippene om trosfrihet og lærefrihet og ILO-konvensjon nr. 111
                  om diskriminering, sysselsetting og yrke.

            I Rt. 1987 s. 1004 var det spørsmål om refusjon til folketrygden i barnebidrag når en kvinne mottok overgangsstønad fordi hun
                  hadde aleneomsorg for barn. Barnet og moren mente at dette var i strid med EMK art. 8 om respekt for familielivet og art. 14 om ikke-diskriminering. De fikk ikke medhold.

            Etter dette har bestemmelser i konvensjoner om menneskerettigheter relativt ofte vært påberopt i velferdsrettslige saker som
                  ble behandlet av Høyesterett før menneskerettighetsloven av 1999. I disse sakene var det EMK og SP som ble trukket inn i drøftelsene.
                  FNs konvensjon om økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter (ØSK) og Den europeiske sosialpakten ble ikke påberopt i noen
                  av disse sakene.

         

      

      
         
            Som det framgår av petitavsnittet ovenfor er de klassiske sivile og politiske rettighetene viktige på velferdsrettens område
                  (Kjønstad 1996). Senere har menneskerettighetene hatt betydning i flere velferdsrettslige dommer, særlig innen trygderett,
                  barnevern og psykisk helsevern, se punkt 2.2.3.2, 10.6 og 10.7.

            Det kan bli en ny giv for rettighetstenkningen i velferdsretten etter at også ØSK er blitt en del av norsk rett. Her vil vi særlig framheve art. 7 om rett til gode arbeidsvilkår, art. 8 om rett til å danne fagforeninger, art. 9 om den enkeltes rett til sosial trygghet og trygdeytelser, art. 10 om bistand til familier, art. 11 om rett til tilfredsstillende levestandard, art. 12 om rett til helsetjenester og art. 13 og 14 om rett til utdanning.

         

      

      2.2.3.3	EU/EØS-retten 
      

      
         
            Den 1. januar 1994 trådte avtalen om det europeiske økonomiske samarbeidsområdet (EØS-avtalen) i kraft. Dette er en avtale mellom medlemsstatene i EU (Den europeiske unionen) på den ene siden og medlemsstatene
                  i EFTA (Det europeiske frihandelsområdet) – Island, Liechtenstein og Norge – på den andre siden. Formålet med avtalen er å
                  opprette et enhetlig europeisk samarbeidsområde. Dette målet skal nås ved å styrke handel og økonomiske forbindelser mellom
                  avtalepartene, med like konkurranseregler og overholdelse av et felles regelverk. Sosialpolitikken er stort sett et nasjonalt
                  anliggende, og de enkelte land har sine egne velferdsordninger.

         

      

      
         
            De forpliktelsene som Norge har påtatt seg gjennom EØS-avtalen, er bindende for Norge som stat, men de gjelder ikke umiddelbart
                  i Norge. Grunnen er at denne avtalen er en avtale mellom stater. Det betyr at avtalens bestemmelser blir bindende internt
                  i Norge først når de er gjort til en del av den nasjonale retten. Norge har gjort dette på to måter. For det første er det
                  gitt en alminnelig gjennomføringslov, se lov om gjennomføring i norsk rett av hoveddelen i EØS-avtalen. I denne loven er det
                  bestemt at EØS-avtalens hoveddel – de 129 artiklene og noen bestemmelser i en protokoll til avtalen – skal gjelde som norsk
                  lov. For det andre er den norske retten gjennom endringer i lover og forskrifter forandret slik at den er blitt i samsvar
                  med bestemmelsene i EØS-avtalen.

         

      

      
         
            EU-retten får betydning på flere områder innen velferdsretten: Som nevnt i punkt 1.5.2 kom EFTA-domstolen til at den geografisk differensierte arbeidsgiveravgiften var i strid med EØS-avtalens art. 61 nr. 1 om statsstøtte. Et annet område er EUs regler om likestilling mellom kvinner og menn som er meget
                  viktig både på arbeidsrettens og trygderettens område (Vigerust 1998; Ketscher 2008 s. 264–276; Aune 2009). Et tredje område
                  er retten til å utøve virksomhet som helsearbeider i andre land enn der man er utdannet. Et fjerde område er retten til å
                  importere og eksportere legemidler. Det blir ikke plass til å komme nærmere inn på dette her. Vi skal begrense oss til å si
                  litt om koordinering av pensjons- og trygderettigheter fra ulike land:

            Et grunnleggende prinsipp i EU-retten er prinsippet om «fri bevegelse av arbeidskraft». For å sikre at dette prinsippet blir gjennomført, bestemmer EØS-avtalen at enhver forskjellsbehandling av en medlemsstats arbeidstakere på grunn av statsborgerskap er forbudt når det
                  gjelder sysselsetting, lønn og andre arbeidsvilkår (avtalens art. 28). For å gjennomføre den frie bevegelsen av arbeidskraft er det videre bestemt at medlemsstatene skal foreta
                  de endringene som er nødvendige for å sikre den sosiale tryggheten (avtalens art. 29).

         

      

      
         
            EØS-avtalens bestemmelser om pensjons- og trygderettigheter finnes i vedlegg VI nr. 1 og 2. Det er rådsforordning (EØF) 1408/71
                  om anvendelse av trygdeordninger for arbeidstakere, selvstendig næringsdrivende og deres familiemedlemmer som flytter innenfor
                  EU-området, og rådsforordning (EØF) 574/72 om gjennomføring av forordning 1408/71. Disse reglene er grundig behandlet i svensk
                  rett (Westerhäll 1995), og de er omtalt i dansk rett (Ketscher 2008 s. 237–260), i en norsk offentlig utredning (NOU 1995:
                  29 s. 103–107) og i en norsk bok (Kjønstad 1999). Fra 1. juni 2012 ble disse to forordningene erstattet av henholdsvis forordning
                  883/2004 og 987/2009. Hovedprinsippene i de tidligere forordningene videreføres, men forordningene kan medføre enkelte endringer
                  på de forskjellige stønadsområdene. Ved forskrift av 30. juni 2006 nr. 731 ble det bestemt at forordningene 1408/71 og 574/72
                  skulle gjelde som norsk rett. Det er nå gitt en ny forskrift av 22. juni 2012 nr. 585 om inkorporasjon av trygdeforordningene
                  i EØS-avtalen (forordningene 883/2004 og 987/2009).

         

      

      
         
            Formålet med trygdeforordningene er at ytelser fra EØS-statenes pensjons- og trygdesystemer i størst mulig grad skal koordineres,
                  slik at en person som flytter innenfor EØS-området, ikke skal tape pensjons- og trygderettigheter ved å flytte fra en stat
                  til en annen stat. Dette betyr at EØS-statene kan opprettholde sine egne pensjons- og trygdeordninger så lenge de ikke diskriminerer
                  borgere fra de andre medlemsstatene eller legger hindringer i veien for den frie bevegelsen av arbeidskraften. EØS-avtalens
                  bestemmelser om pensjons- og trygderettigheter bygger på fire hovedprinsipper:

            
               	
                  Likebehandlingsprinsippet. Det er forbudt for en EØS-stat å diskriminere andre EØS-staters statsborgere. Som eksempel kan nevnes ftrl. § 2-5 første ledd bokstav g om at en sjømann på norsk skip må være norsk statsborger for å være medlem i folketrygden; også
                        statsborgerne fra andre EØS-land vil få rett til ytelser fra folketrygden når de arbeider på norske skip.

               

               	
                  Sammenleggingsprinsippet. Man skal legge sammen opptjeningstiden i de forskjellige EØS-statenes pensjons- og trygdesystemer når man skal undersøke
                        om en person fyller minstekravet til opptjeningstid for å få rett til pensjon eller trygd fra en EØS-stat. Som eksempel kan
                        nevnes ftrl. § 3-2 andre ledd første setning som stiller krav om minst tre års trygdetid for å få rett til grunnpensjon; vilkåret vil være
                        oppfylt ved for eksempel ett år fra Norge, ett år fra Spania og ett år fra Italia.

               

               	
                  Pro rata temporis-prinsippet. Pensjons- og trygdeytelser skal beregnes ut fra lengden av opptjeningstiden i de forskjellige EØS-statenes pensjons- og
                        trygdesystemer. Folketrygdens ordninger med grunn- og tilleggspensjon og garanti- og inntektspensjon bygger på et slikt proporsjonalitetsprinsipp, se ftrl. §§ 3-2, 3-8, 20-5 og 20-10. En vandrearbeider får rett til delpensjoner fra hvert av de EØS-landene han eller hun har opptjent pensjonsrettigheter,
                        som skal stå i forhold til opptjeningen der.

               

               	
                  Eksportabilitetsprinsippet. Pensjons- og trygdeytelser skal utbetales i den EØS-staten der pensjonisten bor, selv om dette er en annen stat enn den
                        staten der ytelsene er tjent opp. Dette er viktig for norske pensjonister som bosetter seg i Spania og andre EU-land. Som
                        et annet eksempel kan nevnes at det etter ftrl. § 4-2 første ledd er et vilkår for rett til dagpenger under arbeidsløshet at vedkommende oppholder seg i Norge. Etter forordning
                        883/2004 kan dagpenger fra den norske folketrygden ytes i inntil tre måneder når en arbeidsløs person søker arbeid i et annet
                        EØS-land.

               

            

         

      

      2.2.4	Lovgivning
      

      
         
            Loven er i praksis den viktigste rettskilden i velferdsretten. En stor del av vårt lovverk er av velferdsrettslig karakter.
                  Over en tredjedel av Stortingets lovvedtak hvert år er endringer i velferdslovgivningen eller nye slike lover. Velferdsrettslig
                  lovgivning er i stor grad en realisering av politiske løfter, og lovene har ofte blitt til under hastverk. Denne lovgivningen
                  endres ofte. Slike endringer i lovgivningen fører til at konkrete velferdsrettslige regelkunnskaper kan foreldes fort.

            De sentrale velferdslovene er vedtatt i løpet av de siste 20 årene. De fleste av disse lovene er grundig forberedt, og lovkonsipistene
                  har lagt stor vekt på de juridiske sidene. Det gjelder lovene om barneverntjenester, folketrygd og opplæring samt sju helselover
                  fra 1999 og 2001. Disse lovene er systematisk oppbygd, og ord og uttrykk i lovene er som regel valgt med omhu.

            Ved enhver lovtolkning er utgangspunktet lovens ordlyd etter en naturlig språklig forståelse. Men dersom de enkelte ord og uttrykk ikke er «veiet på gullvekt», må man være forsiktig
                  med «bokstavfortolkning». På den andre siden må man være forsiktig med å fravike lovens ordlyd. Utvidende tolkning av bestemmelser som gir borgerne rettigheter, kan komme i strid med Stortingets bevilgningsmyndighet. Og innskrenkende tolkning av bestemmelser som gir borgerne rettigheter, kan ofte være i strid med legalitetsprinsippet. På samme måte vil legalitetsprinsippet være en skranke mot utvidende tolkning av bestemmelser om tvang, se punkt 10.4.

            Velferdslovgivning fra den midtre delen av 1900-tallet var som regel dårlig forberedt. Den er lite systematisk oppbygd, og
                  det er vanskelig å finne fram i den. De enkelte ord og uttrykk er ikke alltid valgt ut fra grundige overveielser. De nyeste
                  velferdslovene, særlig loven om kommunale helse- og omsorgstjenester, bærer preg av å ha blitt til uten grundige juridiske
                  forberedelser. Man bør vise tilbakeholdenhet med å «bokstavfortolke» slik lovgivning.

         

      

      2.2.5	Lovforarbeider og «etterarbeider»
      

      2.2.5.1	Forarbeider 

      
         
            Som lovforarbeider regnes utvalgsutredninger, odelstingsproposisjoner, innstillinger fra stortingskomiteer og referater fra
                  debatter i Stortinget. I slike dokumenter kan man ofte finne veiledning om hvordan lover skal forstås.

            I norsk rettstradisjon har det vært vanlig å legge stor rettskildemessig vekt på uttalelser i lovforarbeidene. Etter vår mening
                  har slike uttalelser ofte blitt tillagt for stor vekt i forhold til andre rettskildefaktorer. I alle fall må man nyansere
                  rettskildevekten etter hvor grundige lovforarbeidene er.

            De første norske helselovene ble vedtatt på midten av 1800-tallet – sinnsykeloven av 1848 og sunnhetsloven av 1860. De første
                  arbeidervern- og trygdelovene ble vedtatt på slutten av 1800-tallet – fabrikktilsynsloven av 1892 og loven om ulykkesforsikring
                  for arbeiderne i fabrikken av 1894. Omkring århundreskiftet ble det skrevet mange tykke og grundige utredninger og proposisjoner
                  om trygderettslige spørsmål. Undertiden kan man gå til disse dokumentene for å få veiledning om spørsmål som er regulert av
                  gjeldende lovgivning. Men da må man ta hensyn til endringer ellers i lovgivningen og til den samfunnsutviklingen som har funnet
                  sted.

            I den midtre delen av 1900-tallet var det mange velferdsreformer, men lovene preges av tynne og overfladiske lovforarbeider.
                  En undersøkelse av trygderettslige lovforarbeider fra denne perioden viser at de fleste forslag til lover og lovendringer
                  ble utarbeidet i departementet. Noen ganger ble det nedsatt utredningsutvalg, som stort sett besto av politikere, representanter
                  fra sentraladministrasjonen (det departementet og/eller direktoratet saken hørte under) og representanter fra interesseorganisasjoner
                  (særlig Landsorganisasjonen i Norge og Næringslivets hovedorganisasjon). Det var bare en mindre del av utvalgsmedlemmene som
                  var jurister, og det hendte nesten aldri at universitetsjurister, dommere og advokater deltok i den trygderettslige lovgivningsprosessen
                  (Kjønstad 1978).

            Disse forholdene førte til at lovforarbeidene juridisk sett ble svake. En rekke sentrale rettslige spørsmål ble ikke nærmere
                  drøftet, for eksempel hvordan viktige trygdebegreper som «ugift mor» og «uførhet» skulle avgrenses. De spørsmålene som ble
                  ofret størst oppmerksomhet i lovforarbeidene, var finansiering og administrering av ordningene og andre mer politisk pregede
                  spørsmål. Fra drøftinger av slike spørsmål og fra uttalelser om lovens formål kan man enkelte ganger trekke slutninger om
                  hvordan loven bør tolkes. Vanligvis vil imidlertid forarbeidene til en lov fra denne perioden gi liten veiledning om hvordan
                  den skal forstås.

            De fleste nyere velferdslover er – som nevnt i punkt 2.2.4 – grundigere forberedt. Forarbeidene til lovene om barneverntjenester, folketrygd og opplæring samt de sju helselovene fra
                  1999 og 2001 vil ofte gi svar eller veiledning når lovene skal tolkes.

            Nyere lover har nesten alltid formålsparagrafer, se punkt 1.3 om velferdslovgivningens verdigrunnlag. Som nevnt vil slike formålsbestemmelser være av betydning når enkeltbestemmelser
                  i lovene skal tolkes.

         

      

      2.2.5.2	«Etterarbeider» 
      

      
         
            I 1980- og 1990-årene ble det hevdet at man ikke bare skulle legge vekt på uttalelser i lovforarbeider, men også på politiske signaler i stortingsmeldinger og andre offentlige dokumenter som blir til etter at loven er vedtatt (Boe 1987; Eckhoff 1993 s. 80–84).

            Den rettskildemessige betydningen av slike «etterarbeider» kom opp i en trygderettssak om uførepensjon til en husmor (ankesak
                  321/86). Trygderetten uttalte at politiske signaler i «etterarbeider» i prinsippet kunne ha rettskildemessig betydning, men de ble ikke tillagt avgjørende
                  vekt i denne saken (Kjønstad 1992b s. 152–157).

            I to dommer fra velferdsrettens område er «etterarbeider» trukket sentralt inn i Høyesteretts premisser (Rt. 1990 s. 874 og Rt. 1991 s. 74). Erik Boe mener at den førstnevnte dommen (Fusa-dommen) er «et prejudikat for ‘etterarbeiders’ relevans» (Boe 1991 s. 326; Boe 1996 s. 238–242). Etter vårt syn kan man vanskelig snakke
                  om prejudikater for at visse rettskildeprinsipper gjelder. Den enkelte dom kan bare være en indikator på om læren om «etterarbeider»
                  er i ferd med å vinne innpass i Høyesterett. Men det foreligger også tegn på at læren om «etterarbeider» ikke vinner innpass
                  som rettskildefaktor, se Rt. 1998 s. 915, på s. 920 og Rt. 2007 s. 561, på s. 567 (avsnitt 52 og 53).

            Etter vår mening bør borgernes rettigheter ikke kunne innskrenkes gjennom politiske signaler i «etterarbeider». Å legge vekt
                  på «etterarbeider» innebærer en stor lojalitet til makthaverne til enhver tid. Dersom de politiske myndighetene ønsker å innskrenke
                  borgernes rettigheter, kan de benytte sin lovgiverkompetanse. Lovsformen gir viktige garantier mot maktmisbruk og sikrer en
                  åpen og demokratisk behandling i endringsprosesser. Dette er et viktig kjennetegn på en rettsstat. Grunnlovens prinsipper om hvordan lovendringer skal finne sted, kan bli undergravd hvis læren om «etterarbeider»
                  får gjennomslag (Kjønstad 1990a s. 86; Kjønstad 1990b s. 27; Kjønstad 2009a s. 46-47).

            Hans Petter Graver mener at en slik argumentasjon «overdramatiserer» spørsmålet om «etterarbeidenes» rettskildemessige betydning.
                  Selv er han «langt på vei enig» i resultatet, men argumenterer ut fra mer rettssosiologiske synspunkter om at det ikke er
                  regjeringen, men fagavdelingen i et departement som skriver stortingsmeldinger. Graver uttaler at det ikke er uvanlig at folk
                  der «benytter anledningen til å forsøke å etablere posisjoner vis-à-vis andre offentlige organer og vis-à-vis pressgrupper
                  utenfra» (Graver 2007 s. 166–171).

            Det kan undertiden ha et dramatisk preg å framheve konstitusjonelle prinsipper om maktfordeling, ytringsfrihet og demokrati. Det handler om å holde fast på noen av de mest grunnleggende
                  prinsippene i vår forfatning, som også må gjennomsyre rettskildelæren.

            Kirsten Ketscher (2008 s. 183–184) anfører argumenter for og imot å tillegge «etterarbeider» rettskildemessig vekt, men trekker
                  ingen klar konklusjon.

            Etter vårt syn bør etterfølgende utsagn fra lovkonsipister og lovgivere ikke tillegges større rettskildemessig vekt enn et
                  hvilket som helst annet utsagn om hvordan en lov skal tolkes, for eksempel uttalelser i juridisk litteratur. Slike utsagn
                  bør vurderes ut fra hvor dypt forfatterne går inn i problemene og hvor overbevisende argumentasjonen er.

         

      

      2.2.6	Forskrifter og deres forarbeider
      

      2.2.6.1	Forskrifter til velferdslovgivning 

      
         
            Velferdslovgivningen er i stor utstrekning en fullmaktslovgivning. På en rekke områder har lovgiveren delegert myndighet til Stortinget i plenum, Kongen, et departement
                  eller et direktorat. De forskrifter som disse organene gir, utgjør en praktisk viktig og meget stor del av det velferdsrettslige
                  regelstoffet.

            Forskriftene til folketrygdloven av 1966 (som var en av de største lovene i vårt lovverk) utgjorde fire ganger så mange trykksider
                  som selve loven. Denne loven besto av ca. 200 paragrafer, mens forskriftene som ble gitt med hjemmel i loven, besto av ca. 1000
                  paragrafer.

            I forbindelse med forberedelsen av folketrygdloven av 1997 var det et sentralt prinsipp at de viktigste bestemmelsene i forskriftene
                  skulle innarbeides i selve loven. Dette prinsippet er ikke gjennomført i forhold til annen lovgivning. For eksempel ble det
                  i tilknytning til de fire helselovene av 1999 gitt ca. 40 forskrifter, som til sammen var et meget omfattende regelverk. Fra
                  2012 ble 12 forskrifter som var knyttet til loven om psykisk helsevern tatt inn i én forskrift, men den samlede regelmengden
                  ble ikke vesentlig nedkortet, se punkt 10.6.3.

            Det knytter seg flere problemer til den store forskriftsmengden. For det første er det vanskelig å lese og tilegne seg de
                  tekstene som man finner i forskriftene. For det andre er det ofte vanskelig å se hvordan regler i forskriftene skal kombineres
                  med regler i loven. For det tredje foretas det ofte endringer i forskrifter, og det er ikke lett å holde oversikt over hvilke
                  forskrifter som til enhver tid gjelder. For det fjerde har det for folk flest vært vanskelig å få tak i forskriftene. Et særtrykk
                  av en lov kan man få kjøpt i bokhandelen, mens forskriftene langt på vei har vært forbeholdt forvaltningsorganene – nesten
                  på samme måte som lovene i det gamle Rom var forbeholdt Pontifikalkollegiet. Tilgjengelighetsproblemet løses nå ved Internett.

            Forskrifter som ligger innenfor fullmaktens rammer, er like bindende som loven selv. Det hender at regjeringen, departementene
                  og direktoratene fastsetter forskrifter som inneholder bestemmelser som lovgiveren ikke har gitt dem myndighet til å fastsette.
                  Da må de lovstridige bestemmelsene settes til side.

         

      

      2.2.6.2	Forarbeider til forskrifter 
      

      
         
            Det er noe uklart hvilken vekt forarbeider til forskrifter skal tillegges. Det er sjelden at slike forarbeider påberopes og
                  tillegges vekt, noe som først og fremst skyldes at de er vanskelig tilgjengelige. Per Augdahl har uttalt: «Publiserte forarbeider
                  til lover som gis med hjemmel av delegert lovgivningsmyndighet, foreligger der i de fleste tilfelle ikke. Er det nogen forarbeider,
                  ligger de som regel og gulner i et eller annet embedsarkiv, utilgjengelig for den gemene mann» (Augdahl 1961 s. 60). Men verden
                  har forandret seg; for eksempel ligger forarbeidene til forskriftene til de fire helselovene av 1999 (høringsutkastene) på
                  Internett.

            Når det gjelder forarbeider til lover, er det de ferdige skriftene (utredninger fra sakkyndige utvalg, lovproposisjoner og
                  liknende) som tillegges vekt. Det blir sjelden eller aldri vist til problemnotater, møtereferater, forskjellige utkast og
                  andre forberedende skrifter. Det samme gjelder muntlige uttalelser som har framkommet under lovforberedelsen, og vitnesbyrd
                  og «åpenbaringer» fra lovkonsipistene om hva som har vært formålet med loven og de enkelte bestemmelsene. Betegnelsen lovforarbeider
                  brukes vanligvis ikke om de forberedende skriftene, muntlige uttalelser og oppfatninger som senere kan konstateres.

            Etter vår mening bør man legge et tilsvarende hovedsyn til grunn ved vurdering av forarbeider til forskrifter. Dette innebærer
                  at høringsutkast, statsrådsforedrag og andre ferdig utformede skrifter bør tillegges rettskildemessig vekt. Derimot bør det
                  ikke legges vekt på problemnotater, møtereferater og andre forberedende skrifter (Kjønstad 1979 s. 199–202).

         

      

      2.2.7	Rettspraksis
      

      
         
            Domstolenes – særlig Høyesteretts – rettsavgjørelser tillegges vanligvis meget stor vekt når det skal fastslås hva som er
                  gjeldende rett. Hvis Høyesterett har tolket en lov på en bestemt måte, vil dette nesten alltid bli lagt til grunn neste gang en tilsvarende sak
                  kommer for domstolene (prejudikat). Rettspraksis er hos oss en tungtveiende rettskilde.

            Under oppbyggingen av sosialretten som en egen rettsdisiplin i 1970- og 1980-årene viste sosialrettsjuristene liten interesse
                  for rettspraksis som rettskilde. Det skyldtes dels at det den gang forelå få dommer fra velferdsrettens område. I 1980- og
                  1990-årene behandlet Høyesterett ca. 10 trygdesaker, mens Høyesterett etter årtusenskiftet behandlet ca. 40 trygdesaker (Narvland
                  2012b). Det er saker om krigspensjon, tjenestepensjon, uførepensjon fra folketrygden og yrkesskadetrygd (Kjønstad 2007c).

            Dertil foreligger det nå mange viktige dommer fra Høyesterett om utdanning, tvang i barnevernet og det psykiske helsevernet,
                  taushetsplikt og personvern, pasientrettigheter, rett til allmennhelsetjenester og sosiale tjenester. (Kjønstad 2004a; Syse
                  2004b). De mange og viktige rettsavgjørelsene som vi har fått de senere årene – særlig dommene om utbygging av pasientrettighetene,
                  om trygderettighetenes grunnlovsvern og om yrkesskadetrygd – viser at rettspraksis også har stor betydning på velferdsrettens
                  område.

            Dertil er det grunn til å legge vekt på Høyesteretts tenke- og argumentasjonsmåte. Trygderetten og andre klage- og ankeorganer
                  bruker som regel de samme juridiske metoder som Høyesterett (Kjønstad 2009a s. 49–50).

         

      

      2.2.8	«Forvaltningsdomstolers» praksis
      

      
         
            Vi har ikke forvaltningsdomstoler i Norge slik som i Sverige, Finland, Frankrike, Østerrike, Tyskland og mange andre vesteuropeiske
                  land. Men vi har noen organer som ligner på forvaltningsdomstoler. Viktigst er Trygderetten, som er beskrevet i punkt 2.4.6, og fylkesnemndene for barnevern og sosiale saker, som er beskrevet i punkt 10.9. I de senere årene er det etablert en rekke andre domstolslignende forvaltningsorganer (klagenemnder og lignende) som avgjør
                  viktige velferdsrettslige konflikter (Kjønstad 2008a).

            Praksis fra slike rettslig pregede forvaltningsorganer må tillegges større vekt enn praksis fra ordinære forvaltningsorganer
                  (se punkt 2.2.9), men mindre rettskildevekt enn rettspraksis (se punkt 2.2.7).

         

      

      2.2.8.1	Trygderetten 
      

      
         
            Et viktig spørsmål er hvor stor rettskildemessig vekt man skal legge på Trygderettens kjennelser. Dette spørsmålet er av stor
                  praktisk betydning, fordi man ofte ikke har rettspraksis som gir veiledning ved tolkningen av folketrygdloven, mens svært
                  mange tvilsspørsmål er avgjort av Trygderetten. I mange tilfeller må man velge om man skal legge størst vekt på Trygderettens
                  kjennelser eller på reelle hensyn, se punkt 2.2.12.

            Lovgiveren har gitt Trygderetten et særlig mandat til å ta seg av rettsutviklingen på trygderettens område. I lovforarbeidene
                  til trygderettsloven står det at Trygderettens virksomhet vil bli av «rettsskapende karakter», og at Trygderetten skal «utøve
                  faktisk, om ikke formell, rettspleie» (Innstilling om lov om anke til Trygderetten, Oslo 1966 s. 19; Ot.prp. nr. 5 for 1966–67
                  s. 20). Noe slikt mandat fra lovgivningen har alminnelige forvaltningsorganer ikke fått.

         

      

      
         
            Det er klart at Trygderetten ikke rager så høyt som Høyesterett, hvis dommer som regel er av avgjørende betydning ved fastleggingen av gjeldende rett (prejudikater). På den annen side må Trygderettens kjennelser tillegges større vekt enn alminnelige forvaltningsvedtak, som
                  etter vår mening ikke kan tillegges særlig rettskildevekt. Men hvor mellom disse to ytterpunktene er det Trygderetten befinner
                  seg?

            For å tillegge Trygderettens kjennelser stor rettskildevekt taler at Trygderetten er en frittstående institusjon, at Trygderetten
                  er en uavhengig tredjeinstans som bygger på en trekantmodell (se punkt 2.4.6), at det kontradiktoriske prinsippet gjelder, at Trygderetten i mange saker gir utførlige begrunnelser for sine avgjørelser, at Trygderetten
                  har stor sakkyndighet i trygde- og pensjonsspørsmål, at Trygderettens kjennelser kan bringes direkte inn for lagmannsretten,
                  at Trygderetten reelt sett er siste instans i de aller fleste trygdesaker, og at det ikke foreligger vesentlige forskjeller
                  mellom Trygderettens og domstolenes rettskildebruk på trygderettens område.

            For å plassere Trygderetten i nærheten av de ordinære forvaltningsorganene taler at Trygderetten har så stor saksmengde at
                  den som regel ikke kan gå særlig grundig inn i den enkelte sak, at det nesten alltid er skriftlig saksbehandling i Trygderetten,
                  at den ankende part ofte ikke har advokat som kan få fram alle juridiske argumenter, at man ikke har prosedyrer med grundig
                  gjennomarbeiding av sakene, og at Trygderetten ikke har et så allsidig sakstilfang som domstolene (Kjønstad 2009a s. 50–53).

            NAV (tidligere trygdeetaten) legger stor vekt på Trygderettens kjennelser. Det er flere kjennelser som har ført til utsending av nye rundskriv
                  med endrede retningslinjer. Som eksempler kan nevnes grunnstønad til diabetikere, uførepensjon til husmødre som har ektefelle
                  med lav inntekt, rett til uførepensjon ved alkoholisme, og stønad til ugift mor som bodde sammen med barnefaren. I det sistnevnte
                  tilfellet var de politiske myndighetene ikke fornøyd med den rettstilstanden som ble etablert/stadfestet av Trygderetten.
                  Det ble ansett som nødvendig å endre loven for å reetablere den praksis som trygdeetaten tidligere hadde fulgt.

         

      

      
         
            Etter vår mening må Trygderettens kjennelser tillegges ganske stor vekt. Gudrun Holgersen ser ut til å være noe mer reservert.
                  Hun uttaler at Trygderettens praksis «ikke har noen prinsipielt annen og høyere «trinnhøyde» enn forvaltningspraksis generelt. Men dens betydning ligger likevel klart i «overkant» sett
                  i forhold til mer ordinær forvaltningspraksis» (Holgersen 1987 s. 430; Holgersen 1992 s. 418). Holgersen og Nygaard 1998 s. 35–37
                  ser ut til å legge noe større vekt på Trygderettens kjennelser.

            Alle kjennelser fra Trygderetten bør ikke tillegges samme rettskildevekt. En kjennelse hvor Trygderetten har vært satt med
                  sju eller fem medlemmer (et slags storkammer), må tillegges større vekt enn ordinære kjennelser. Videre er det grunn til å
                  ta hensyn til hvor langvarig, fast og konsekvent praksis er. Endelig må man ta hensyn til hvor grundig og gjennomarbeidet
                  en kjennelse er; en kjennelse som ikke er grunngitt, kan neppe tillegges rettskildevekt. I Rt. 1995 s. 54 som gjaldt spørsmålet om utvidet barnetrygd for en samboer, uttalte Høyesterett at den «langvarige, omfattende
                  og konsekvente forvaltningspraksis som her foreligger, må i seg selv tillegges betydelig vekt ved fortolkningen av barnetrygdloven
                  § 2 annet ledd». At domstolene skal legge betydelig vekt på trygdemyndighetenes praksis i tilfelle den er «langvarig, omfattende
                  og konsekvent», ble gjentatt i Rt. 2000 s. 220 som gjaldt spørsmålet om yrkesskadedekning ved reise til og fra arbeidsstedet. Dommen er avsagt under dissens
                  3–2, men også mindretallet sluttet seg til denne uttalelsen.

         

      

      2.2.8.2	Fylkesnemndene 

      
         
            Fylkesnemndene for barnevern og sosiale saker er vedtaksorganer som ligger mellom de ordinære domstolene og de ordinære forvaltningsorganene.
                  Det er to eller flere parter som ved hjelp av advokater prosederer sine saker for fylkesnemndene. En slik nemnd er en uavhengig
                  tredjeinstans, ledes av en jurist, har en grundig saksbehandling med muntlige forhandlinger og bevisumiddelbarhet, og avgjørelsene
                  inneholder omfattende begrunnelser. Fylkesnemndene har barnevernsaker som sitt viktigste område. En rekke sentrale spørsmål
                  knyttet til fylkesnemndene er drøftet av Andreassen, Bragdø, Duvaland, Olsen og Sunde, se Kjønstad (red.) 2002a.

            Et problem med å tillegge fylkesnemndenes avgjørelser stor rettskildemessig vekt, er at avgjørelsene ikke publiseres, og at
                  vi derfor ikke kan få innsyn i fylkesnemndenes premisser. Et annet problem er at Norge har mange fylkesnemnder, men ingen
                  sentral instans som deres vedtak kan påankes til. De som er misfornøyd med fylkesnemndenes vedtak, kan bringe dem inn for
                  tingretten, se punkt 10.10.3.

            Fylkesnemndene ligner på de forvaltningsdomstolene som vi har i andre land, og mye kan tale for å omdanne dem til domstoler (Eivind Smith 1993 s. 217–218;
                  Pernille Smith 1995 s. 464–465). Et viktig spørsmål blir da om slike organers avgjørelser skal kunne overprøves av de ordinære
                  domstolene, eller om en øverste forvaltningsdomstol skal ha det siste ord, slik det er vanlig i de land som har forvaltningsdomstoler,
                  f.eks. Högsta förvaltningsdomstolen i Sverige. Hos oss står prinsippet i Grunnloven § 88 om at Høyesterett dømmer i siste instans, meget sterkt.

         

      

      2.2.8.3	Andre organer med et visst domstolspreg 

      
         
            Fylkesmannen er klageinstans for vedtak etter lovene om sosiale tjenester i NAV (stnavl. § 47), barneverntjenester (bvl. §§ 6-5 og 6-6), og pasient- og brukerrettigheter (pbrl. § 7-2). Fylkesmannsembetet har juridisk kompetanse, og sakene vil som regel være godt forberedt før de avgjøres. Praksis hos
                  fylkesmennene er imidlertid meget varierende (Andenæs 1992b s. 124–127; Terum 2007), og vi mangler en sentral klageinstans.
                  Dersom man legger stor vekt på fylkesmennenes praksis, vil rettssituasjonen bli forskjellig i de ulike fylkene.

            Kontrollkommisjonene overprøver vedtak om tvang etter lov om psykisk helsevern 2. Kommisjonene ledes av jurister og tar stilling til viktige spørsmål
                  om inngrep i friheten.

         

      

      
         
            Pasientskadenemnda behandler klagesaker fra pasienter som ikke har fått medhold i krav om erstatning fra Norsk Pasientskadeerstatning. Denne
                  nemnda har fem medlemmer og tar stilling til klagesaker etter en skriftlig og kontradiktorisk saksbehandling, se lov om pasientskadeerstatning
                  §§ 15 til 18.

            Helsepersonellnemnda behandler klagesaker fra helsepersonell som har blitt fratatt autorisasjon og lignende. Nemnda består av sju medlemmer og
                  skal være «et uavhengig organ med høy faglig og juridisk ekspertise» (hpl. § 69). Helsepersonellnemnda skal ivareta rettssikkerheten for helsepersonell, se nærmere Kjønstad 2008a.

            Abortnemndene avgjør om svangerskap som har vart i mer enn 12 uker, skal kunne avbrytes (Syse 1993 s. 202 flg.). Nemndene
                  har ingen særlig juridisk kompetanse, og sakene har lite preg av rettstvister. Klager går til andre nemnder som suppleres
                  med et tredje medlem som ikke er lege.

            Steriliseringsnemnda består av fylkeslegen og to andre medlemmer. Dens vedtak kan klages inn for Steriliseringsrådet, som har et juridisk medlem.

            Det er mulig at vedtak fra disse organene bør tillegges noe større rettskildevekt enn alminnelig administrativ praksis.

         

      

      
         
            Det har vært drøftet om Trygderetten, fylkesnemndene og andre domstolslignende forvaltningsorganer bør omdannes til en felles
                  Sosialdomstol/ Velferdsdomstol (Kjønstad 2002b). Et slikt ankeorgan ville kunne bidra til å sikre rettsenheten og lede rettsutviklingen på velferdsrettens
                  område. Sosialdomstolens/Velferdsdomstolens avgjørelser ville kunne få betydelig rettskildevekt. Dette ville bryte noe med
                  den sterke i norske rettstradisjon om at de alminnelige domstolene med Høyesterett som siste instans, skal ha en sentral plass i rettsvesenet.

         

      

      2.2.9	Administrativ praksis
      

      
         
            Innen velferdsrettens område fattes det daglig flere tusen ordinære forvaltningsvedtak. Storparten av disse vedtakene volder
                  ingen nevneverdige juridiske problemer, for eksempel den store mengden av kurante trygdevedtak om sykepenger, omsorgspenger
                  og foreldrepenger som avgjøres av NAV.

            Det er imidlertid også en rekke saker hvor forvaltningen uttrykkelig eller underforstått tar stilling til tvilsomme juridiske
                  spørsmål. Forvaltningens standpunkt til disse spørsmålene kan sies å være av mindre rettslig interesse, fordi domstolene som
                  regel ikke føler seg bundet av administrativ praksis når et tvilsomt juridisk spørsmål kommer for retten. Men for dem som
                  ikke bare er interessert i hva domstolene eventuelt vil gjøre, men også søker kunnskap om hvordan reglene faktisk praktiseres
                  på velferdsrettens område, er det viktig å undersøke forvaltningspraksis. Det er denne «fungerende rett» som i de fleste tilfeller blir avgjørende for hvilke velferdsytelser som den enkelte får. «Law in Action» er ikke alltid sammenfallende med «Law in Books»

            Forvaltningspraksis er vanskelig tilgjengelig, og det er ikke lett å bearbeide de store mengder av praksis ved tradisjonelle juridiske metoder.
                  Men mange forvaltningsorganer har utarbeidet presedensarkiv for hvordan de har løst prinsipielle og vanskelige rettsspørsmål.
                  Dertil vil IT-teknikker kunne være til stor hjelp for dem som ønsker å studere administrativ praksis. Man kan da raskt få
                  opplysninger om relevante avgjørelser uten å måtte bla gjennom en stor mengde irrelevant stoff.

         

      

      
         
            I svensk sosialrettslig teori har det vært understreket at hovedoppgaven for rettsvitenskapen må være å beskrive de underordnede
                  organers praktisering av loven (Christiensen 1980; Westerhäll 1986). Dette er etter vår mening en for begrenset oppgave. Det
                  er viktig at rettsvitenskapen ikke bare beskriver praksis, men ut fra den samlede rettskildesituasjonen foretar en kritisk
                  vurdering av om praksis er i samsvar med gjeldende rett.

         

      

      
         
            Når et forvaltningsvedtak blir brakt inn for domstolene, er det fordi den private parten ønsker å få overprøvd vedtakets gyldighet.
                  Prinsipielt er det da betenkelig å legge vekt på praksis fra den andre parten i tvisten (Aarbakke 1985; Fleischer 1998; Sletten
                  2004). Men det har etter hvert blitt vanlig å tillegge forvaltningspraksis en viss rettskildemessig vekt (Eckhoff 1997, Bernt
                  1989; Holgersen 1987; Kjærstad 2003). Det vil være viktig hvor utbredt, konsekvent og langvarig praksis er. Viktig er det
                  også om det i lovforarbeidene vises til at det har vært meningen å kodifisere gjeldende praksis. Se for eksempel Rt. 2000 s. 220, Rt. 2000 s. 1028 og Rt. 2004 s. 487.

            I noen tilfeller kan en person med hell påberope seg administrativ praksis. Det kan være i strid med det forvaltningsrettslige
                  likhetsprinsippet hvis tidligere praksis som har vært til gunst for brukerne av velferdsgoder, ikke følges i senere saker. Men administrasjonen
                  kan også endre praksis til ugunst for brukerne, hvis den tar opp et større problemkompleks til nærmere utredning med sikte
                  på å utforme nye retningslinjer.

         

      

      2.2.10	Administrative uttalelser
      

      
         
            De organene som administrerer velferdsordningene, avgir ofte uttalelser om hvordan lover skal eller bør tolkes. Det skjer
                  som regel i form av rundskriv fra overordnede til underordnede organer. Som eksempel kan nevnes at NAV-direktoratet utgir en rundskrivsamling om folketrygdloven som er på flere tusen sider. Samlingen er systematisert etter
                  de enkelte kapitler og paragrafer i folketrygdloven. Den ble tidligere distribuert i et løsblad papirsystem, men er nå bare
                  tilgjengelig i elektronisk form.

            NAV-direktoratets rundskriv er «brev» som etatens ledelse sender til sine underordnede. Slike rundskriv er som regel bindende
                  for tjenestemenn i NAVs spesialenheter, NAV-Forvaltning og i de lokale NAV-kontorene. De blir nesten alltid lagt til grunn
                  ved praktiseringen av lov og forskrifter. Dette fører til at praksis i NAV i stor utstrekning blir ensartet.

            De som utarbeider rundskriv, bygger som regel på lovtekst, lovforarbeider, forskrifter, kjennelser fra Trygderetten, prinsippvedtak fra Ankenemnda for sykepenger i arbeidsgiverperioden og andre anerkjente rettskilder. Det som
                  står i rundskrivene er derfor som oftest i samsvar med gjeldende rett.

            En del av reglene som er å finne som rundskriv, er bare en kodifisering av forvaltningspraksis. I så fall må de administrative uttalelsene minst tillegges like stor vekt som administrativ praksis.
                  Hvis uttalelser i rundskriv ikke følges i en konkret sak, kan det være i strid med det forvaltningsrettslige likhetsprinsippet.

            Når en uttalelse i et rundskriv gir uttrykk for en fast, langvarig og utbredt praksis fra klageorganene, kan de tillegges en viss rettskildemessig vekt. I Fusa-dommen la Høyesterett
                  stor vekt på uttalelser til gunst for klientene som sto i Sosialdepartementets hovedrundskriv til lov om sosial omsorg (Rt. 1990 s. 874, på s. 887).

            Hvis uttalelsene i et rundskriv er i strid med lov eller forskrift, er de lite verd i en sak som kommer for domstolene eller
                  for Trygderetten. Det samme gjelder når de er i strid med regler som kan utledes fra rettspraksis eller fra Trygderettens
                  praksis. I Rt. 2005 s. 548 (avsnitt 41) så Høyesterett bort fra uttalelser i et rundskriv som etter rettens syn ikke hadde dekning i
                  lovens forarbeider (Haider 2006).

         

      

      2.2.11	Rettsoppfatninger
      

      
         
            Den alminnelige rettsbevissthet er en rettskildefaktor som til visse tider har spilt en stor rolle. Det har for eksempel vært henvist til «folkesjelen» som
                  kriterium for hva som skulle være rett. Dommerne skulle ikke dømme etter loven eller lærde juristers skrifter, men skulle
                  søke i folkedypet etter riktige løsninger.

            For tiden tillegges den alminnelige rettsoppfatning relativt liten vekt i Norge, blant annet på grunn av at det er vanskelig å vite hva folk flest
                  mener om rettsspørsmål. For å få sikre kunnskaper om den alminnelige rettsoppfatning måtte man foreta meningsmålinger, men
                  det er ikke nødvendig. Den alminnelige rettsbevissthet var en rettskilde i lang tid før det ble spørsmål om å foreta meningsmålinger. Når en person på
                  mer fritt grunnlag argumenterer ved hjelp av begrepet alminnelig rettsoppfatning, tillegger han ofte andre de meninger han
                  selv og hans nærmeste krets har.

            Rettsoppfatninger kommer ofte fram i massemediene. Våren 2012 var det i tilknytning til Breivik-saken en omfattende debatt
                  om psykosebegrepet, som er av stor betydning både i velferdsretten og i strafferetten. Dersom det er betydelig enighet om
                  hva som bør legges inn i et slikt begrep, kan det være av rettslig interesse. Men stemningsbølger som knytter seg til konkrete saker bør ikke tillegges vekt. Det samme gjelder oppfatninger som knytter seg til sakens faktum,
                  som domstolene er best egnet til å avgjøre på selvstendig grunnlag etter å ha blitt presentert for bevismaterialet i saken.
                  Et viktig historisk eksempel er her Pontius Pilatus som fulgte folkets røst: «Korsfest! Korsfest ham!» (Lukas 23-21)

         

      

      
         
            Først i 1970-årene var det i Norge en «trygdehets». Framtredende politikere, store deler av massemediene, mange offentlige tjenestemenn og alminnelige folk hevdet
                  at økningen i folketrygdens utgifter i de foregående årene hovedsakelig skyldtes at trygden ble misbrukt. Deretter ble det
                  en sterk økning i andelen avslag på krav om uførepensjon – på fylkesnivå, i Rikstrygdeverket og i Trygderetten (Kjønstad 1975a
                  s. 28–32). Det kan ikke bevises at det var årsakssammenheng mellom trygdemisbruksdebatten og den strengere praktiseringen av loven, men det er grunn til å tro at det her forelå en påvirkning.
                  De som administrerer velferdsordninger bør – etter vår mening – ikke la sin praksis påvirkes av slike stemningsbølger. Trygdemisbruksdebatter
                  dukker opp fra tid til annen (Øyen 1972), og folks rettsposisjoner bør ikke være avhengig av om det for tiden er en misbruksdebatt
                  eller ikke.

         

      

      
         
            Velferdslovgivningen tilhører de rettsområdene hvor folk flest har meninger om hva som er eller bør være rett. Det kan man
                  blant annet erfare i familie- og vennesammenkomster og i leserinnlegg i massemediene. Folks meninger må selvsagt tillegges
                  en viss vekt når det skal fastslås hva som er gjeldende rett, men rettsutviklingen bør ikke slavisk følge med alle bølger
                  i folks syn på velferdstiltak. Endringer i gjeldende rett skal fortrinnsvis skje ved lov.

            Rettsoppfatninger som kommer til uttrykk i juridisk litteratur, tillegges ofte vekt ved rettsanvendelsen. Som nevnt i punkt 2.2.5.2, må vekten her avhenge av hvor dypt forfatteren har gått inn i problemene og hvor overbevisende argumentasjonen er.

         

      

      2.2.12	Reelle hensyn
      

      
         
            Lovens ordlyd, rettspraksis, lovforarbeider og andre tungtveiende rettskildefaktorer gir ofte lite veiledning når tvilsomme
                  velferdsrettslige spørsmål skal løses. Derfor blir alminnelige rettsprinsipper, formålsbetraktninger og andre reelle hensyn ofte viktige rettskildefaktorer (Kjønstad 2006).

            Det er mange forskjellige hensyn som kan tillegges vekt. Vi vil nevne hensynet til å kunne realisere lovens formål (for eksempel
                  prinsippet om hjelp til selvhjelp), hensynet til rettferdighet mellom borgerne (for eksempel at like tilfeller skal behandles
                  likt), hensynet til et rimelig resultat i den enkelte sak (konkret billighet), hensynet til at regelverket skal være enkelt
                  og forståelig, hensynet til at administrasjonen skal kunne kontrollere at velferdsordninger ikke misbrukes, og samfunnsøkonomiske hensyn (de som praktiserer loven, skal respektere at det er Stortinget som etter Grunnloven har bevilgningsmyndigheten).
                  Se Kjønstad 1979 s. 107–111; Øie 1994 s. 143–168.

            For å kunne gjøre seg opp egne meninger om de hensyn som er av betydning i velferdsretten, kreves det – mer enn på mange andre
                  områder – kunnskaper og evne til å kunne leve seg inn i de forskjellige befolkningsgruppenes livs- og arbeidsforhold. Innsikt
                  i slike forhold kan man skaffe seg fra andre vitenskaper, særlig sosiologi, psykologi og medisin. Men minst like viktig er
                  den innsikt man kan få gjennom arbeid i forskjellige yrker og samtaler med folk fra ulike samfunnslag. En velferdsrettsjurist
                  bør enda mindre enn andre spesialister bare «finne sin juss» ved skrivebordet.

            Det er tillatt å legge en viss vekt på egne vurderinger når man tar stilling til rettslige spørsmål. Men ved fastleggingen
                  av gjeldende rett bør man ikke sette sitt eget syn opp mot lovens, og man må ikke legge større vekt på egne politiske og ideologiske
                  oppfatninger enn på lov, forskrifter, rettspraksis og trygderettspraksis. Her er det forskjell på velferdsrett der man lojalt skal bygge på rettskildene, og på velferdspolitikk der det nettopp er legitimt å stille spørsmål ved det verdigrunnlaget som regelverket er basert på. Se nærmere Velferdsrett II, punkt 1.12.

            Det har vært hevdet at vurderinger som benyttes i rettslig argumentasjon, i høy grad begrenses til det som det er konsensus
                  om i den juridiske kulturen (Sundby 1976 s. 89; Andenæs 2003 s. 56). Slik må det nok langt på vei være for at resultatet ikke
                  skal bli forskjellig alt etter hvem som foretar vurderingene. På den andre siden er det viktig å peke på at jussen i stor
                  utstrekning er åpen for argumenter som man finner utenfor dens egne rammer. De fleste fagområder er mer lukket enn rettsvitenskapen.

         

      

      2.3	 Rettighetsbegrepet i velferdslovgivningen
      

      2.3.1	Innledning

      
         
            Etter fattiglovgivningen var det den enkeltes behov, om vedkommende var verdig til å motta hjelp og lignende skjønnsmessige
                  og moralske betraktninger som var avgjørende for om han eller hun skulle få fattighjelp. Den som fikk avslag på søknad om
                  hjelp, kunne ikke klage på fattigstyrets avgjørelse eller bringe den inn for domstolene. Fattigstyrets skjønnsmessige avgjørelse
                  var endelig. Loven ga muligheter for hjelp til de trengende, men ikke rettigheter.

            Rettighetstenkningen kom først og fremst i forbindelse med trygdelovgivningen fra slutten av 1800-tallet. Ved utbyggingen
                  av trygdesystemet i løpet av de siste hundre årene er det innført en rekke velferdsrettigheter. I dag foreligger det et omfattende
                  lov- og forskriftsverk som angir vilkår for rett til ytelser og regler om ytelsenes størrelse. De midler som folketrygden
                  krever inn i avgifter og det staten gir i tilskudd til folketrygden, fordeles til dem som har individuelle rettskrav på ytelser. Bare i beskjeden grad gir trygden ytelser ut fra fritt skjønn, og bare i slike tilfeller kan de som
                  treffer avgjørelser ta hensyn til folketrygdens økonomi.

            Helseetaten, skoleetaten og sosialetaten ga tidligere ikke rettigheter til borgerne, men etter hvert har rettighetstenkningen også vunnet innpass på disse områdene. Her har man imidlertid
                  ikke så utbygde rettighetssystemer som i folketrygden. Som nevnt foreligger det ingen rett til arbeid i vårt samfunn, men
                  både arbeidsløse og arbeidstakere har visse andre rettigheter som vi flere steder er inne på i kapittel 1 og 3.

         

      

      2.3.2	Skillet mellom rettskrav og konkurranse om knappe ressurser
      

      
         
            I velferdslovgivningen kan man skille mellom tilfeller hvor den enkelte har rettskrav på ytelser, og tilfeller hvor man må
                  konkurrere om knappe ressurser (Eskeland 1986; Kjønstad 1986; Syse 1995).

            
               	
                  Som eksempel på tilfeller hvor man har rettskrav på velferdsytelser, kan nevnes retten til undervisning etter opplæringsloven og retten til alderspensjon etter folketrygdloven.
                        Det året man fyller seks år, har man et rettskrav på å begynne på skolen; det gjelder selv om det også er mange andre som
                        skal begynne på skolen dette året, slik at skolebudsjettene kan sprenges. Og man har rett til alderspensjon når man fyller
                        62 år og har opparbeidet ytelser som svarer til minstepensjon; det gjelder selv om det er mange andre som ønsker å bli pensjonister
                        dette året, slik at det blir store utgifter for folketrygden.

               

               	
                  I mange tilfeller har de som søker om hjelp fra en velferdsordning ikke noe rettskrav på hjelp, men bare en rett til å konkurrere om knappe ressurser. Som eksempel kan nevnes konkurransen om rett til opptak til lukkede studier eller ansettelse
                        i vernet bedrift. På disse områdene eksisterer det ikke lover eller forskrifter som spesifiserer vilkårene for at en person
                        skal tildeles et gode. Mulighetene for den enkelte til å få godet, avhenger av hvor stort samfunnets tilbud er, hvor mange
                        andre som er interessert i samme gode, deres behov, andre kjennetegn ved søkerne, og hvilke momenter som det legges vekt på
                        ved tildelingen av godet.

               

            

            Etter dette er det to momenter som er av avgjørende betydning: Rettigheter foreligger når lov og/eller forskrifter angir kriterier for tildeling og utmåling av velferdsytelser. Og krav om en rettighet kan i prinsippet ikke avslås fordi forvaltningen ikke har ressurser
                  til å imøtekomme det. For små eller manglende bevilgninger over offentlige budsjetter er altså uten betydning. Staten og/eller kommunene har plikt til å bevilge midler til å dekke
                  borgernes rettigheter; det dreier seg om såkalte bundne utgifter. Retten til å konkurrere om knappe ressurser er derimot undergitt budsjettmessige prioriteringer.

         

      

      2.3.3	Analysemodell for om det foreligger en rettighet
      

      
         
            Det er ikke slik at alle ytelser fra velferdsordningene enten kan plasseres i en bås med «rettigheter» eller i en bås med
                  «konkurranse om knappe ressurser». I virkelighetens verden er det et kontinuum fra de helt klare rettighetene til de helt
                  klare veldedighetsytelsene. Når det er tvil om loven gir borgerne rettigheter, eller om det bare er adgang til å konkurrere om knappe ressurser, blir det et viktig spørsmål hvilke forhold som fører til at en rettighet eller interesse har
                  et sterkere eller svakere rettsvern. Her kan flere momenter være av betydning, og de inngår i en modell for analyse av rettigheters
                  styrke som er presentert av Kjønstad 1990a:

            
               	
                  (I)	Sier loven selv at det er en rett/plikt-relasjon ? Det ene ytterpunktet er når loven benytter klare normative uttrykk som «rett til» og «krav på». Langt på den andre siden er tilfeller hvor loven sier at vedkommende «kan få»,
                        «kan gis» eller «kan tilstås» en ytelse. I en mellomstilling står de tilfellene hvor loven benytter presensform, for eksempel
                        at en stønad «gis» eller tjeneste «ytes» i visse tilfeller. I tillegg til lovens ordlyd, vil lovens forarbeider være et viktig
                        tolkningsmoment: Har lovgiverens intensjon vært å gi borgerne rettigheter?

               

               	
                  (II)	Benytter loven seg av nokså klare og konsise ord og uttrykk, eller benytter den seg av generelle og vage formuleringer? Det gjelder alle de spørsmålene som er av betydning når en rett/plikt-relasjon skal beskrives: Fra privatretten kan man hente følgende problemstillinger som er viktige når en ytelse
                        overføres fra et rettssubjekt til et annet:

                  
                     	
                        Hvem er forpliktet til å yte (debitor, skyldner, pliktsubjekt)?

                     

                     	
                        Hvem har rett til ytelsen (kreditor, kravshaver, rettighetssubjekt)?

                     

                     	
                        Hvilke vilkår må være oppfylt for at ytelsen skal gis (grunnlag for rett til ytelsen)?

                     

                     	
                        Hva skal ytes (ytelsens art)?

                     

                     	
                        Hvor meget skal ytes (ytelsens kvantitet)?

                     

                     	
                        Hvordan skal ytelsen utformes eller tjenesten utføres (ytelsens kvalitet)?

                     

                     	
                        Når skal ytelsen erlegges (forfallstidspunkt)?

                     

                     	
                        Hvor skal ytelsen erlegges (oppfyllelsessted)?

                     

                     	
                        Hvilke sanksjoner kan kreditor iverksette dersom debitor ikke oppfyller sin forpliktelse riktig (misligholdsbeføyelser)?

                     

                     	
                         Kan rett til ytelse falle bort dersom det går lang tid før debitor oppfyller sin forpliktelse (foreldelse)?

                     

                  

               

            

         

      

      
         
            Punkt 1 og 2 byr sjelden på tvil i velferdsrettslig lovgivning. Derimot er punkt 3, 4 og 5 ofte problematiske. På disse punktene
                  er trygdelovgivningen meget detaljrik. I lov og forskrifter spesifiseres vilkårene for rett til de enkelte trygdeytelsene,
                  og det gis eksakte regler om hvordan ytelsene skal utregnes. Dette er en av grunnene til at man sier at folketrygden er et
                  rettighetssystem. Helseretten, sosialretten og skoleretten har her ofte langt vagere regler. Punkt 6 og 7 kan være problematiske
                  når det gjelder naturalytelser. Punkt 8 er som regel nokså klart, men det er et viktig spørsmål om tjenestene skal gis i hjemmet
                  eller om den hjelpetrengende skal ha plass i institusjon. Punkt 9 og 10 byr vanligvis ikke på større problemer i velferdsretten
                  enn i privatretten.

         

      

      
         
            
               	
                  (III)	Kan forvaltningen og domstolene ved avgjørelsen av om en ytelse skal gis, legge vekt på debitors økonomi ? I privatretten kan man ikke unnskylde seg med pengemangel. Hvis en person har rett til en ytelse som er uavhengig av debitors (forvaltningsorganets) ressurssituasjon, vil det offentlige
                        ha en plikt til å bevilge tilstrekkelige midler til å sikre oppfyllelse.

               

               	
                  (IV)	Hvilke rettssikkerhetsgarantier gjelder for at en person skal få sin rett? Dersom forvaltningslovens saksbehandlingsregler eller liknende regler gjelder, vil vedkommende rent faktisk ha større muligheter til å få sin rett enn
                        hvis slike regler ikke gjelder. Særlig viktig er reglene om klage. Og her må det skilles mellom de tilfellene hvor klageinstansen har full overprøvingsrett, og de tilfellene hvor bare
                        visse sider av det underordnede organs vedtak kan overprøves, for eksempel Fylkesmannens kompetanse etter lovene om pasient-
                        og brukerrettigheter og sosiale tjenester i NAV, se punkt 4.8.3, 5.8.3 og 9.12.2.

               

               	
                  (V)	Kan forvaltningsvedtaket bringes inn for de ordinære domstolene til overprøving, og hvor omfattende er domstolenes kompetanse?
                        Hvis domstolsprøving er helt avskåret, vil man vanligvis ikke benytte rettighetsterminologien. Men man benytter vanligvis denne terminologien
                        selv om domstolenes prøvingsadgang er begrenset etter de alminnelige prinsippene om domstolskontroll med forvaltningsvedtak.

               

            

         

      

      2.3.4	Faste og vurderingspregede regler
      

      
         
            Som nevnt innebærer en rettighetsbestemmelse at borgeren har et rettskrav på en ytelse dersom bestemte vilkår i lov og/eller forskrifter er oppfylt. Vanligvis må den som skal treffe vedtak,
                  først tolke lov og/eller forskrifter for å finne hva som ligger i vilkårene. Deretter må sakens faktum klarlegges. Til slutt
                  må den som behandler saken, vurdere om den konkrete personen oppfyller vilkårene.

            Rettighetsbestemmelser er reguleringsformen som lovgiveren bruker for å sikre borgerne som er i bestemte situasjoner, som
                  avspeiler behov for hjelp fra samfunnets side, tilgang på ulike ytelser. Det kan være spesialundervisning etter oppll. kap. 5, uførepensjon etter ftrl. kap. 12 eller svangerskapsavbrudd etter abortloven § 2. Et fellestrekk ved disse rettighetsbestemmelsene er nettopp at de gir rettskrav på ytelser når bestemte vilkår er oppfylt. I noen tilfeller benytter loven seg av klare, konsise og faste regler,
                  mens den i andre tilfeller kan benytte seg av regler hvor vilkårene er skjønnspregede, og utmålingen skjer ut fra den enkeltes behov.

            Innenfor en og samme lov, for eksempel folketrygdloven, kan det finnes rettighetsbestemmelser som kan være fullt ut regelstyrte
                  (faste regler). Det gjelder for eksempel kravet om fødsel som vilkår for rett til foreldrepenger etter ftrl. kap. 14. Andre bestemmelser kan være vurderingspregede, der ytelsene gis etter «skjønn». Det gjelder for eksempel etterlattepensjon til tidligere familiepleiere
                  etter ftrl. §§ 16-7, jfr. 16-5 og § 16-6.

            Utmålingen av folketrygdens ytelser til livsopphold er som regel styrt av klare bestemmelser; det er faste regler – og ikke en vurdering av konkret behov – som avgjør størrelsen på ytelsene. Faste regler gjør det vanligvis
                  enklere å beregne, for eksempel størrelsen på de ulike pensjonene, se kapittel 8. Men en del ytelser fra folketrygden «behovsprøves»; da må det først utmåles «full» pensjon eller stønad, som deretter eventuelt
                  avkortes dersom vedkommende har egen inntekt over en viss størrelse. Dette gjelder overgangsstønad og pensjon til etterlatte,
                  overgangsstønad til dem som har aleneomsorg for barn, og forsørgertillegg til alders- og uførepensjonister. Slike avkortinger
                  skjer også stort sett etter faste regler, se punkt 7.3.6 og 8.6.

            Et firefeltsskjema (figur 3) kan vise hvordan ulike rettighetsbestemmelser kan klassifiseres. Vi skiller her mellom bestemmelser som benytter seg av faste regler, og bestemmelser
                  som benytter seg av vurderingspregede regler. Videre skiller vi mellom regler om vilkårene for å få rett til en ytelse (vilkårssiden), og regler om fastsettingen av ytelsens omfang og kvalitet (rettsfølgesiden).

         

      

      Figur 3: En illustrasjon av rettighetsbestemmelsers ulike oppbyggingsmåte; en typeinndeling etter hvor vurderingspregede reglene
            er. Fra Syse 1995 s. 425. [Se illustrasjon]

      
         
            
               	
                  De nesten helt vurderingsfrie ytelsene (for eksempel barnetrygd) finnes i felt a. Det kan riktignok enkelte ganger oppstå
                        spørsmål om vilkårene er oppfylt, for eksempel om barnet er «bosatt i riket», se btl. § 4. I de langt fleste tilfeller oppstår ikke slike spørsmål. Er vilkårene oppfylt, framgår det av Stortingets årlige vedtak
                        hvor mye penger som skal utbetales.

               

               	
                  Uførepensjon etter ftrl. kap. 12 kan plasseres i felt b. Det må foretas vurderingspregede avgjørelser for å finne om vilkårene er oppfylt, men enkelte vilkår
                        er faste, for eksempel at man må være mellom 18 og 67 år. Ved utmålingen av uførepensjonens størrelse følges faste regler.

               

               	
                  Det er vanskelige å finne eksempler på rettighetsbestemmelser som kan plasseres i felt c, men enkelte tildelinger av helsehjelp
                        kan sies å falle innenfor dette. Rettskravet på øyeblikkelig helsehjelp ved akutt sykdom etter pbrl. § 2-1a første ledd og pbrl. § 2-1b første ledd kan være åpenbart, men utmålingen – hva slags og hvor mye helsehjelp som bør gis – er skjønnspreget og
                        helsefaglig, se punkt 4.3.2, 5.4.5 og 5.4.6.

               

               	
                  Det som særpreger rettighetsbestemmelsene i felt d er at reglene gir anvisning på vurderingskriterier både på vilkårssiden
                        og når det gjelder utmålingen. Reglene gir bare visse retningslinjer for forhold og hensyn som skal vektlegges ved utmålingsvedtaket
                        (Eckhoff 1994 s. 232–248; Boe 1993b s. 687–701). Retten til omsorgstjenester etter pbrl. § 2-1a andre ledd har en slik karakter, se punkt 4.3.3. Utmålingen av skjønnsbestemte ytelser skal foretas etter det individuelle behovet og ikke etter ytre kjennetegn som alder
                        og kjønn. Det gjelder for eksempel for antall timer spesialundervisning etter oppll. kap. 5. Det individuelle behovet er også avgjørende for utmåling av visse trygdeytelser, for eksempel grunnstønad og hjelpestønad
                        etter ftrl. kap. 6.

               

            

         

      

      2.3.5	Fordeler og ulemper ved et rettighetssystem
      

      
         
            En fordel med et rettighetssystem er at individuelle rettigheter kan være et nødvendig virkemiddel for å sikre at den enkelte får dekket sine behov.

            En annen fordel er at man lettere enn i et skjønnssystem kan ivareta hensynet til nasjonal likhet og en forsvarlig minstestandard på velferdsytelser til borgerne.

            En tredje fordel er at det er lettere å ivareta rettssikkerhet og effektivitet i saksbehandlingen under et rettighetssystem: I det store antall tilfeller er dette systemet enkelt å praktisere for den
                  som skal administrere det. Dermed blir kostnadene for samfunnet ikke så store.

            En fjerde fordel er at borgerne vet hva de har å holde seg til, og at de kan forutberegne sin rettsstilling.

            En femte fordel er at de som framsetter krav om ytelser, ikke behøver å underkaste seg tjenestemennenes vurderinger med hensyn
                  til behov, «verdighet» o.l. Avgjørelser på grunnlag av slike vurderinger tar tid, kan lett føre til forskjellsbehandling og
                  innebærer at borgerne må utlevere alle slags opplysninger om seg selv. For å treffe avgjørelser etter et rettighetssystem
                  er det som regel tilstrekkelig at man har de opplysningene som er relevante i forhold til de vilkårene som lov og forskrift
                  setter. Personvernet blir dermed bedre beskyttet.

            En ulempe ved et rettighetssystem er at man ofte trenger meget inngående opplysninger for å avgjøre om de lovbestemte vilkårene er oppfylt. Slike opplysninger
                  må som regel innhentes fra søkeren selv, leger, sosialarbeidere og/eller andre sakkyndige. De sakkyndige vil ofte ikke være særlig begeistret for å utføre dette arbeidet; de vil heller bruke sin tid til å gi behandling
                  og andre tjenester. Det kan nok være en reell ulempe ved et for detaljert rettighetssystem at det binder personellet til kontorarbeid,
                  mens de etter sin utdanning og legning heller burde drive helse- og sosialarbeid.

            En annen ulempe ved et rettighetssystem er at de vilkårene man på forhånd har oppstilt i lov og forskrift, ikke passer i alle enkelttilfellene. Noen som har helsemessige, sosiale og økonomiske behov for ytelser, oppfyller ikke vilkårene, mens
                  andre som ikke har noe slikt behov, får et rettskrav på ytelser. De første faller mellom to stoler, mens de siste ofte uberettiget kan bli betraktet som «misbrukere».

            En tredje ulempe ved et rettighetssystem er at den enkelte mer eller mindre bevisst kan bli så opptatt av å bli tildelt penger
                  og tjenester at han eller hun ikke fokuserer så sterkt på å bli frisk og/eller løse sitt sosiale problem. Det er ikke uten
                  videre gitt at en slik « rentenevrose» og « trygdefiksering» blir større i et rettighetssystem enn når retten til ytelser er knyttet til skjønnsmessige kriterier; disse kan jo også gi
                  opphav til langvarige diskusjoner.

            En fjerde ulempe ved rettigheter som utløses ved sykdom er at disse kan føre til en uheldig og overdreven medikalisering i samfunnet (Illich 1975). Den enkelte kan oppnå store økonomiske fordeler dersom hans eller hennes alminnelige livsproblemer
                  kan klassifiseres som helseproblemer. Slik også Hatland og Øverby 2011 s. 82.

            En femte ulempe ved omfattende rettigheter for borgerne er at de korresponderer med omfattende forpliktelser for staten og
                  for kommunene. Store deler av de offentlige budsjettene består av bundne utgifter, og de folkevalgte får lite frie midler som de kan disponere ut fra politiske prioriteringer. Det har vært hevdet at veksten
                  i den velferdsrettslige rettighetslovgivningen de siste årene har ført til en svekkelse av det kommunale selvstyret (Kjønstad 2003).

         

      

      2.4	 Rettssikkerhet
      

      2.4.1	To hovedbetydninger av ordet rettssikkerhet

      
         
            Begrepet rettsikkerhet er positivt og følelsesmessig ladet. Det har sin plass sammen med andre honnørord som «frihet», «likhet»
                  og «demokrati». De fleste er enige om at rettssikkerhet er viktig og et gode. Men det er store variasjoner i hva som legges
                  i dette ordet. Her skal to hovedbetydninger nevnes:

            
               	
                  Begrepet rettssikkerhet brukes om krav til rettsriktige avgjørelser. Vedtak på velferdsrettens område treffes av forvaltningsorganer. Det er viktig at vedtakene blir «riktige» – at borgerne
                        får de ytelsene som de har rett til, og at de ikke utsettes for tvang med mindre vilkårene for dette er oppfylt. Regler som
                        tar sikte på å skape trygghet for riktige avgjørelser, kalles rettssikkerhetsgarantier.

               

               	
                  Begrepet rettssikkerhet brukes undertiden også om et krav til lovgivningen og rettsordenen for øvrig om at borgerne skal ha
                        visse grunnleggende rettigheter. Det kan for eksempel være frihet fra sult og kulde. Slike krav til rettsordenen kan bygge
                        på forskjellig grunnlag:

                  
                     	
                        Grunnloven gir borgerne visse rettigheter som lovgiveren og forvaltningen ikke kan begrense. Siden den norske grunnloven i liten grad
                              verner om velferdsgodene, er dette av relativ liten betydning. Men nedskjæringer i tilleggspensjonen eller inntektspensjon
                              som kombineres med kortvarige overgangsregler, kan komme i strid med Grunnloven §§ 97 og 105, se punkt 2.2.2.

                     

                     	
                        Internasjonale dokumenter om menneskerettigheter inneholder bestemmelser som norsk velferdslovgivning må vurderes mot, se punkt 2.2.3.2. Her er det først og fremst grunnleggende friheter og eksistensminimum eller en adekvat levestandard som vernes. Norsk velferdslovgivning
                              befinner seg som regel betydelig over slike nivåer, og rettighetene må beskjæres vesentlig før lovgivningen vil komme i strid
                              med menneskerettighetene.

                     

                     	
                        Velferdslovenes formålsparagrafer gir uttrykk for velferdsstatens verdigrunnlag, se punkt 1.3. Man kan vurdere konkrete saker opp mot disse formålene og verdiene.

                     

                     	
                        Grunnleggende rettsferdsforestillinger i samfunnet kan stille visse krav til velferdsordningene. Det ville være i strid med
                              den humanistiske idé og den solidaritetstanken som vår velferdsstat bygger på, hvis folk ikke fikk tilfredsstilt et minimumsbehov
                              for mat, klær og husvære.

                     

                  

               

            

            Ofte brukes begrepet rettssikkerhet både (1) om de formelle krav til rettsriktige avgjørelser og (2) om de materielle krav til rettsordens innhold. Lengst i denne retningen har Ståle Eskeland
                  gått; han oppstiller et krav om «kvalitativ minstestandard», som innebærer at forvaltningsavgjørelser bør tilfredsstille visse kvalitetskrav (Eskeland 1989 s. 57–106).

            Vi er enig i at man skal stille slike krav til rettsordenen, men vi vil ikke kalle det manglende rettssikkerhet når slike ulovfestede krav til materielt innhold ikke oppfylles. Det er ofte klarlagt gjennom rettighetsbestemmelser i lovgivningen at tjenestene skal holde en forsvarlig minstestandard, se hpl. § 4 og punkt 4.4, 5.2.7 og 5.4.7. Dersom lovens krav til kvalitet ikke er oppfylt, kan et vedtak være ugyldig. Dersom vedtaket er gyldig vil i en rettspolitisk drøfting si at en regel er urimelig eller urettferdig, eller at loven ikke gir tilstrekkelig rettsvern for visse
                  grupper. Slike hensyn kan også tillegges vekt som reelle hensyn ved tolkningen av lov og forskrifter, se punkt 2.2.12.

            Her i Velferdsrett I er det den første hovedbetydningen av begrepet rettssikkerhet som blir lagt til grunn. I det følgende behandles rettslige garantier som sikter mot at det skal bli truffet
                  riktige avgjørelser på velferdsrettens område.

            Større rettssikkerhet kan oppnås på forskjellige måter. Det kan skje ved utforming av materielle (punkt 2.4.2), prosessuelle (punkt 2.4.3) og personelle (punkt 2.4.4) regler samt ved etablering av klageorganer (punkt 2.4.5 og 2.4.6) og domstolskontroll (punkt 2.4.7).

         

      

      2.4.2	Materielle regler
      

      
         
            Lovgiveren kan utforme de materielle reglene slik at de blir enkle å praktisere for administrasjonen, og slik at avgjørelsene
                  blir lettere å forutse for borgerne. Denne måten å skape rettssikkerhet på, ble lite benyttet hos oss inntil vi fikk lov om sosiale tjenester av 1991, lov om barneverntjenester av
                  1992 og lov om folketrygd av 1997.

            Mange lovbestemmelser i velferdsretten benytter skjønnsmessige kriterier som gir liten veiledning for dem som skal treffe
                  avgjørelser. Materielle regler av denne typen fører lett til forskjellsbehandling og dermed brudd på prinsippet om at like tilfeller skal behandles likt.

            Mange bestemmelser er ganske klare, men meget kompliserte. Det gjelder for eksempel reglene om sykepenger, foreldrepenger, dagpenger under arbeidsløshet og utregning av pensjonene.
                  Dersom de som treffer avgjørelser ikke behersker kompleksiteten, kan det bli uriktige vedtak. IT-baserte utregningsprogrammer
                  kan hindre feil ved utmåling av ytelser, men fører ofte til at verken folk flest eller tjenestemennene kan forstå og kontrollere
                  utregningene.

         

      

      2.4.3	Prosessuelle regler
      

      
         
            Rettssikkerhet kan også skapes ved saksbehandlingsregler. I debatt og lovgivning i tiden etter andre verdenskrig viet man stor oppmerksomhet til denne måten å styrke rettssikkerheten
                  på. Forvaltningsloven av 1967 tar sikte på at det skal bli en betryggende saksbehandling. Loven inneholder regler om habilitet,
                  taushetsplikt, innhenting av opplysninger, forhåndsvarsel, partsoffentlighet, adgang til bruk av advokat, plikt til å gi begrunnelse
                  osv. Forvaltningslovens saksbehandlingsregler er meget viktige, men de vil ikke bli nærmere omtalt her i Velferdsrett I. Disse reglene behandles i forvaltningsretten og Velferdsrett II, kapittel 2, 3 og 4.

            Forvaltningslovens bestemmelser – eller tilsvarende bestemmelser – gjelder vanligvis også for de forvaltningsorganene som
                  administrerer velferdsordningene. Fortsatt er imidlertid store deler av helseretten unntatt fra forvaltningslovens saksbehandlingsregler
                  når primærvedtakene treffes. Det gjelder de fleste vedtakene om rett til helse- og omsorgstjenester etter pbrl. kap. 2, se pbrl. § 2-7, punkt 4.8.2 og 5.8.2.

         

      

      2.4.4	Personelle regler
      

      
         
            En tredje måte rettssikkerhet kan skapes på, er at de organene som treffer avgjørelser, består av personer med god faglig og juridisk innsikt.

            Det er ingen grunn til generelt å tvile på det faglige nivået hos dem som treffer vedtak på vegne av folketrygden, helseforetakene
                  og kommunene, altså NAV-ansatte, helsearbeidere, sosialarbeidere og lærere. De fleste har også en viss juridisk utdanning
                  og erfaring, men ikke alltid tilstrekkelig til at saksbehandlingen kan bli fullt ut forsvarlig.

            Noen spesialorganer med en sterkere juridisk kompetanse er opprettet, se punkt 2.2.8. Særlig viktig er Trygderetten og fylkesnemndene for barnevern og sosiale saker. Trygderetten tar stilling til anker i trygdesaker, og fylkesnemndene gjør vedtak
                  om bruk av tvang i barnevernsaker og noen andre saker. Det kan her dreie seg om meget inngripende tiltak, og da er det svært
                  viktig med rettssikkerhet, se punkt 10.9.

         

      

      2.4.5	Kontrollorganer
      

      
         
            En fjerde måte å skape rettssikkerhet på, er å la andre organer kontrollere eller overprøve vedtak som treffes av det organet som skal håndheve vedkommende lov. Forvaltningsklage, kontroll og omgjøring ved et overordnet
                  forvaltningsorgan, domstolskontroll, ombudsmannskontroll, kontroll fra tilsynsorganer, kontroll fra Riksrevisjonen, parlamentarisk
                  kontroll og konstitusjonell kontroll er de viktigste eksemplene på dette.

            De generelle reglene om tilsyn, kontroll og overprøving av forvaltningsvedtak behandles i forvaltningsretten. Her skal vi
                  bare nevne at det er etablert en rekke særlige klageorganer som skal ivareta rettssikkerheten på velferdsrettens område:

            På trygderettens område er det opprettet et eget organ – Trygderetten – som vi skal behandle i punkt 2.4.6. Etter folketrygdloven § 21-13 kan tvister om sykepenger mellom arbeidstaker og arbeidsgiver samt mellom arbeidsgiver og NAV bringes inn for Ankenemnda
                  for sykepenger i arbeidsgiverperioden. Ankenemnda skal ha en leder med særlig innsikt i trygderettslige spørsmål, ett medlem fra arbeidsgiversiden og ett medlem
                  fra arbeidstakersiden.

            Etter phvl. § 3-7 kan vedtak om tvangsinnleggelse i psykiatrisk institusjon klages inn for en kontrollkommisjon som ledes av en jurist, se punkt 10.6.8.

            Etter pbrl. § 7-2, stnavl. § 47 og bvl. § 6-5 er Fylkesmannen klageinstans etter disse lovene, og til fylkemannsembetet er det knyttet juridisk kompetanse.

            Etter oppll. § 15-2 kan klage i enkeltsaker bringes inn for departementet. Denne myndigheten er delegert til Fylkesmannen.

         

      

      2.4.6	Trygderetten
      

      
         
            En viktig bakgrunn for opprettelsen av Trygderetten var etterkrigstidens rettssikkerhetsdebatt og Forvaltningslovkomiteens
                  innstilling. Det utvalget som forberedte opprettelsen av Trygderetten, foreslo at den burde gis status som domstol. Blant
                  annet fordi det innenfor juriststanden var en generell uvilje mot særdomstoler, ble Trygderetten likevel organisert som et
                  forvaltningsorgan (Ot.prp. nr. 5 for 1966–67 s. 8–21).

            Trygderetten avgjør tvister mellom to parter – medlemmet i folketrygden og NAV. Det er her altså en trekantmodell med to parter som strides om å vinne saken, og en tredje instans som treffer avgjørelsen. I alminnelige forvaltningssaker
                  er det som regel to aktører – den enkelte borger som søker om en ytelse, og forvaltningsorganet som treffer avgjørelsen. Domstolssystemet
                  bygger på en trekantmodell, og på dette punktet har Trygderetten mer preg av å være en domstol enn et forvaltningsorgan.

            På samme måte som domstolene er Trygderetten en uavhengig instans. Verken regjeringen eller departementet har instruksjonsmyndighet overfor Trygderetten når det gjelder lovtolkning og avgjørelser i enkeltsaker. På den andre siden har
                  Trygderetten ikke instruksjonsmyndighet overfor NAV. Trygderetten inngår altså ikke som et ledd i det alminnelige forvaltningshierarkiet.

            Trygderettens kompetanseområde omfatter vedtak om individuelle rettigheter og plikter etter trygde- og pensjonslovgivningen.
                  Det er vedtak etter lovene om folketrygd, barnetrygd, krigspensjon, offentlig tjenestepensjon og samordning av pensjons- og
                  trygdeytelser.

            De fleste sakene som kommer for Trygderetten, dreier seg om vilkårene for rett til trygdeytelser er oppfylt (tildelingsreglene)
                  og/eller hvor store ytelsene skal være (utmålingsreglene). Men også andre saker om tolkning av folketrygdloven kan komme for
                  Trygderetten, for eksempel om en part har rett til å se sakens dokumenter.

            De saksbehandlingsreglene som gjelder for Trygderetten, er dels hentet fra prosesslovgivningen, dels fra forvaltningsloven. Det
                  kontradiktoriske prinsippet er i stor utstrekning gjennomført ved at den ankende part har rett til å se alle dokumentene i saken og uttale seg om den
                  (trl. § 17). Dette gjelder generelt i forvaltningsretten og kalles «aktinnsikt» eller «partsoffentlighet».

            Saksbehandlingen i Trygderetten er nesten alltid skriftlig, og det føres ikke bevis umiddelbart for Trygderetten (trl. § 19). På dette punktet har Trygderetten et sterkt forvaltningsrettslig preg.

            Avgjørelsene treffes ved kjennelser, og de skal i regelen begrunnes (trl. § 21). Trygderettens begrunnelser er ofte nesten like utførlige som domstolenes domsgrunner. Trygderetten tar i mange tilfeller
                  stilling til prinsippspørsmål hvor det på forhånd kan være tvil om hva som er den riktige tolkningen av en lovbestemmelse.
                  Slike kjennelser kalles gjerne presedenser, og danner mønster for framtidig praksis i Trygderetten og NAV, se punkt 2.2.8.1.

            Dommerne (rettsmedlemmene) i Trygderetten er jurister, leger, attføringskyndige og legmenn (trl. § 3). Rettens sammensetning i den enkelte sak avhenger av hva slags spørsmål det dreier seg om (trl. § 7). Kunnskaper og innsikt fra flere fagområder er viktig for at det skal treffes riktige trygderettslige avgjørelser.

            Trygderetten kan vanligvis overprøve alle sider ved det vedtaket som er påanket. Det gjelder også de rent skjønnsmessige vurderingene,
                  for eksempel om en funksjonshemmet bør gis tilskudd og lån til kjøp av bil.

            Den som er misfornøyd med Trygderettens kjennelse, kan anlegge sak ved domstolene (trygderettsloven § 23). Da gjelder de alminnelige reglene om domstolskontroll med forvaltningen, se punkt 2.4.7. Ved overprøving av Trygderettens kjennelser bringes sakene direkte inn for lagmannsretten.

            Det har vært drøftet hvilken rettslig status Trygderetten har. Ole-Erik Øie 1994 s. 100 har uttalt at «Trygderetten ideelt
                  sett kan karakteriseres som domstol». Etter vår mening er dette å gå for langt. Trygderetten er et forvaltningsorgan, men
                  med et betydelig domstolspreg. Den rettskildemessige vekt av Trygderettens kjennelser er drøftet i punkt 2.2.8.1.

         

      

      2.4.7	Domstolskontroll
      

      
         
            Forvaltningsvedtak om velferdsytelser kan bringes inn for domstolene for overprøving. På noen områder er det lovfestet at borgerne må benytte sin klageadgang før vedtakene bringes inn for domstolene
                  (for eksempel phvl. § 7-1), mens borgerne på andre områder står fritt til å bringe vedtak fra første forvaltningsinstans til domstolene uten forutgående
                  klage. Vanligvis er det et vedtak fra en klageinstans – for eksempel Trygderetten, en fylkesnemnd, en fylkesmann eller en
                  kontrollkommisjon – som blir overprøvd av domstolene.

            Domstolene kan prøve om forvaltningen har tolket loven riktig, om det foreligger saksbehandlingsfeil, og om det er bygd på
                  riktig faktum. Derimot kan domstolene som utgangspunkt ikke prøve forvaltningens skjønnsutøvelse. Det er lite av fritt skjønn
                  i trygdelovgivningen, men mye av slikt skjønn i resten av velferdslovgivningen.

            Domstolene kan prøve om det foreligger myndighetsmisbruk, altså om like tilfeller er behandlet likt, om det er lagt vekt på utenforliggende hensyn, og om en avgjørelse er grovt urimelig.
                  Det kreves vanligvis også at det må være en viss forholdsmessighet mellom fordeler og ulemper for samfunnet og den enkelte som knytter seg til et forvaltningsvedtak. Endelig har det vært oppstilt
                  et generelt krav til at vedtak skal gi ytelser som ikke ligger under en velferdsmessig minstestandard. Dette gjelder for helse- og omsorgstjenester, se punkt 4.8.4, 5.4.6 og 5.4.7 og Graver 2007 s. 140–149.

            Domstolene tar som regel bare stilling til om et forvaltningsvedtak er gyldig eller ugyldig; de kan neppe treffe ny realitetsavgjørelse, for eksempel hvor stor uføregraden etter ftrl. kap. 12 skal være, se Rt. 2001 s. 995 og punkt 4.8.4 og 5.9.3.

            I en sak om tvangsinngrep kan domstolene prøve alle sidene av saken fullt ut. Dette viktige rettssikkerhetsprinsippet følger
                  av tvl. kap. 36 om judisiell overprøving av administrative tvangsvedtak i helse- og sosialsektoren. Det er også viktig at disse sakene skal
                  behandles så raskt som mulig. Domstolskontrollen i tvangssaker drøftes i punkt 10.10.

         

      

      2.4.8	Rettssikkerhet må avveies i forhold til andre verdier

      
         
            Det er viktig å stille strenge krav til rettssikkerhet, men rettssikkerhet er ikke den eneste verdien som skal ivaretas i velferdsretten. Derfor må det tas hensyn
                  til effektivitet, demokrati, behandlingsideologi og andre verdier.

            Når vi stiller krav til forvaltningsorganer om at de skal treffe riktige avgjørelser, sammenlikner vi dem som regel med domstolene. De har en slik oppbygning, og de skal følge slike saksbehandlingsregler, at
                  de er særlig godt egnet til å treffe riktige avgjørelser (dommer og kjennelser). De saksbehandlingsreglene som gjelder for Trygderetten og fylkesnemndene, bygger i stor utstrekning på de saksbehandlingsreglene som gjelder for domstolene.

            Når vi stiller krav til forvaltningsorganer om at de skal være effektive, sammenlikner vi dem som regel med det private næringslivet. Her er effektivitet nødvendig for at en bedrift skal gi overskudd
                  og overleve i konkurransen. Kravet om rettssikkerhet må altså avveies mot kravet om en effektiv saksbehandling. Større rettssikkerhet
                  bør ikke tilstrebes for enhver pris. Det er positivt at den enkelte sak blir behandlet betryggende, men det er også viktig
                  at alle får sine saker avgjort innen rimelig tid. En hjelp som kommer sent, vil ofte være til liten nytte. «Mens gresset gror,
                  dør kua.»

            Når vi stiller krav til forvaltningsorganer om at de skal være demokratiske (tjene befolkningens interesser), sammenlikner vi dem ofte med de demokratisk valgte organene – Stortinget, fylkestingene
                  og kommunestyrene. Beslutningene treffes her av representanter som er utgått fra folket, og som får redusert sine sjanser
                  til gjenvalg hvis de ikke tjener folkets interesser. Velferdsrettslige vedtak fattes i liten grad av folkevalgte. Dersom man
                  ønsker at avgjørelser skal være i samsvar med folks rettsbevissthet, kan det skje ved at legmenn deltar i avgjørelsene, eller ved at de som treffer avgjørelsene, tar hensyn til den alminnelige rettsbevissthet, se punkt 2.2.11.

            Undertiden kan også rettssikkerhetsideologien og behandlingsideologien være på kollisjonskurs. En rettsavgjørelse treffes ut fra om personen fyller de vilkårene som er oppstilt i lov og forskrifter,
                  mens en helsearbeider gir den medisinen og den behandlingen som kan føre til helbredelse eller smertelindring. Spørsmålet
                  kan så bli om en lege i sin praksis kan bruke velferdsgoder som terapeutiske virkemidler. Til en viss grad åpner loven selv for dette, for eksempel når det gjelder rett til helsetjenester,
                  rehabilitering og attføring etter folketrygdloven, se punkt 1.7.4 om hjelp til selvhjelp og 2.1 om kost/nytte-vurderinger. Men som den klare hovedregel må alle avgjørelser følge den vanlige juridiske beslutningsmodellen,
                  hvor de som treffer vedtak må undersøke om lovens og/eller forskriftens vilkår er oppfylt.

            Det kan ikke kreves at forvaltningsorganer skal være like rettssikre som domstolene, like effektive som næringslivet, like
                  demokratiske som folkevalgte organer og like behandlingsorienterte som helsearbeiderne. Man må finne en rimelig balanse mellom
                  hensynet til rettssikkerhet på den ene siden og hensynene til effektivitet, demokrati og behandlingsideologi på den andre siden.

         

      

   
      Opplæring, arbeid og arbeidsløshet

      
         
            Den som tror at høy utdannelse

            alene gir visdom og klokskap,

            har selv ikke engang sett

            begynnelsen på visdommens vei.

            Mennesker er mennesker,

            enten de er fattige eller rike

            og likegyldig hvilken utdannelse de har

            eller hvor de er født. 

            Thor Heyerdahl

         

      

   
      Kapittel 3

      Opplæring, arbeid og arbeidsløshet

      3.1	Innledning

      3.1.1	Om forholdet mellom opplæring og arbeid
      

      
         
            I den moderne velferdsstaten står opplæring så vel som deltaking i arbeidslivet som sentrale verdier for menneskers selvrealisering.
                  I tidligere tider kunne det være klare skiller mellom de to institusjonene. Skolen skulle føre fram til konfirmasjon og inntreden
                  i «de voksnes» verden. Deretter kom orienteringen mot arbeidslivet, og den sto individet eller familien selv for. Organiseringen
                  av den obligatoriske folkeskolen på slutten av 1800-tallet måtte ta hensyn til at barn og ungdom også ble oppfattet som arbeidskraft,
                  både fra den ekspanderende industriens side og fra familienes side. Barnas inntekter ble i mange arbeiderfamilier ansett nødvendige
                  for å dekke deler av husholdningenes utgifter (Christie 1971 s. 46). Barnas innsats har vært tilsvarende viktig på gårdsbruk.
                  Det samme kan en se i den tredje verden i dag, et forhold som også er blitt et politisk stridstema i norsk handelspolitikk:
                  Er det riktig med boikott av produkter framskaffet gjennom barnearbeid når barn heller bør gå på skole?

            Det var derfor viktig for barns velferd når det i fabrikktilsynsloven av 1892 (den første arbeidervernloven) ble nedlagt ulike
                  restriksjoner mot barnearbeid. Dette skjedde omtrent samtidig som folkeskolen var ferdig bygd ut i hele landet og ble gjort pliktig for alle.

            Det at barn og ungdom sikres en allmennutdanning på høyt nivå, ses i dag som en forutsetning for et moderne – og kunnskapsbasert
                  – produksjonsliv. Det ses likeledes som en nødvendighet for et levende demokrati at borgerne innehar grunnleggende kunnskaper
                  og er i stand til å vurdere og avveie verdier og hensyn. Opplæringspolitikken er på en slik bakgrunn et viktig bidrag til
                  en demokratisk samfunnsform. Slike verdier er også nedfelt i formålsbestemmelsene i opplæringsloven (oppll.), se punkt 3.1.2.

            Grensene mellom opplærings- og arbeidssektoren er heller ikke i dag helt skarpe, men det er ulike departementer som har det
                  overordnede ansvaret for de to sektorene. Hele utdanningssektoren ligger under myndighetsområdet til Kunnskapsdepartementet
                  (KD), mens arbeidssektoren i all hovedsak er et ansvar for Arbeidsdepartementet (AD). Opplæringssektoren er videre i hovedsak
                  et offentlig ansvar, selv om det har vært en viss økning i antall private utdanningstilbud, fra barnehage- og grunnskolenivå
                  til høyskoleutdanning. Den offentlige arbeidsetaten (tidligere Aetat) er fra juni 2006 integrert i den statlige arbeids- og velferdsetaten (NAV). Den skal yte service for arbeidssøkende personer og personer med behov for kvalifisering for eksempel pga. yrkesvalghemming.
                  NAV arbeider både mot det private og det offentlige arbeidsmarkedet, og viktige hjelpemidler er arbeidsformidlingstjenester
                  og arbeidsmarkedstiltak, se punkt 3.4.2.

            På lokalt nivå er nå den tidligere arbeidsetaten og trygdeetaten også samordnet med deler av den kommunale sosialforvaltningen
                  i et felles kontor, kalt NAV-kontor. Kommunen kan velge å la flere av de lovpålagte tjenestene etter helse- og omsorgstjenesteloven
                  og inngå i NAV-kontoret. En lovfestet minimumsløsning er at ansvaret for kommunens forvaltning av økonomiske stønader og kvalifikasjonsprogram
                  etter lov om sosiale tjenester i NAV skal inngå i det felles kontoret, se NAV-loven § 13. Disse reglene er nærmere behandlet i kapittel 9.

            Mens den grunnleggende opplæringen er obligatorisk og derved pliktbelagt, er det i prinsippet opp til den enkelte hvorvidt
                  vedkommende ønsker å gjennomgå videregående opplæring og eventuelt universitets- eller høgskoleutdanning. I utgangspunktet
                  synes det også å være en frihet for den enkelte om han eller hun ønsker å delta i arbeidslivet. Imidlertid er det forventet
                  at voksne mennesker, etter en utdanningsperiode som ofte vil være lånefinansiert, skal dekke sine utgifter til livsopphold
                  gjennom eget arbeid. Personer med varig og alvorlig sykdom eller funksjonshemning, har rett til sykepenger, uførepensjon og
                  andre sykdomsbaserte trygdeytelser, se kapittel 6. Andre personer kan være midlertidig ute av stand til å forsørge seg selv, for eksempel på grunn av barnefødsel, aleneomsorg
                  for barn, arbeidsløshet eller høy alder. Også i slike situasjoner kan det foreligge rett til ytelser fra folketrygden for
                  å erstatte bortfallet av arbeidsinntekt. Reglene for de nevnte stønadssituasjonene er nærmere omtalt i punkt 7.2 (stønader ved fødsel), 7.3 (aleneomsorg for barn), 3.5 (arbeidsløshet) og kapittel 8 (alder over 62 år).

            Dersom en person i arbeidsdyktig alder står utenfor arbeidslivet og ikke oppfanges av bestemmelser i folketrygdloven som gir
                  støtte til livsopphold, må vedkommende forsørges av andre (for eksempel foreldre eller ektefelle) eller tære på ulike formuesgoder.
                  Personer med utilstrekkelige inntekter kan ha rett til økonomisk stønad til livsopphold, en stønadsform som ytes av kommunene
                  etter lov om sosiale tjenester i NAV (stnavl.), se punkt 9.6. Folketrygdsystemet, og framfor alt stnavl. § 18, gir uttrykk for en form for «arbeidsplikt» i samfunnet; trygdeytelser til livsopphold og økonomisk stønad skal være
                  en subsidiær ytelse ved at en stønadsberettiget blant annet ikke «kan sørge for sitt livsopphold gjennom arbeid». Etter stnavl.
                  § 20 kan det videre knyttes ulike former for vilkår til denne stønaden, herunder at mottakeren melder seg som arbeidssøker,
                  se punkt 3.5.5.4, eller må utføre passende oppgaver i bostedskommunen så lenge stønaden mottas, se punkt 9.8.3. Det foreligger altså en lovfestet «arbeidsplikt» for en arbeidsfør person bosatt i landet dersom han eller hun ønsker å leve av trygdeytelser eller sosialhjelp.

         

      

      3.1.2	Opplæring og arbeid. Formål og lovgrunnlag
      

      
         
            Utdanningssektoren skal imøtekomme flere og ulike formål. Tidligere var det separate formålsbestemmelser for henholdsvis grunnskolen
                  og videregående opplæring, men disse ble sammenfallende etter lovendringer i 2008, se Ot.prp. nr. 46 for 2007–2008. Det framgår
                  av oppll. § 1-1 at opplæringen skal «opne dører mot verda og framtida» og gi elevene «historisk og kulturell innsikt», og bygge på «respekt
                  for menneskeverdet og på åndsfridom, nestekjærleik, likeverd og solidaritet, slik desse grunnleggjande verdiane kjem til uttrykk
                  i kristen og humanistisk tradisjon og i ulike religionar og livssyn og slik dei er forankra i menneskerettane». Videre skal
                  opplæringen fremme demokrati, likestilling og vitenskapelig tenkemåte. Også alle former for diskriminering «skal motarbeidast».
                  I fjerde ledd er det til slutt understreket at skolen skal samarbeide med heimen. Bestemmelsen er nærmere kommentert i punkt 1.3.5.

            Grunnskolen er pliktig fram til og med det tiende skoleåret, mens videregående opplæring er et tilbud til den enkelte, se
                  punkt 3.3.1.

         

      

      
         
            Utdanning ut over den videregående skolen, ved blant annet ulike høgskoler og universiteter, tar først og fremst sikte på
                  å dyktiggjøre studentene rent faglig. Enkelte studier er rettet inn mot bestemte yrker (fagutdanninger, profesjonsstudier).
                  Andre kan ses som mer allmenndannende og sikter mot å tilføre studentene tilstrekkelige kunnskaper og ferdigheter, samt å
                  oppøve evnen til selvstendige vurderinger, slik at den enkelte kan fungere i arbeidslivet ut fra sine forutsetninger og interesser.
                  Det foreligger ikke noen rett til høgskole- eller universitetsutdanning. Universiteter og høgskoler har også en kritisk funksjon
                  i samfunnet. Sentrale verdier er uttrykt ved kravene til sannhet, verdinøytralitet, objektivitet og uavhengighet og prinsippet
                  om akademisk frihet, se punkt 1.3.5.

         

      

      
         
            Deltaking i arbeidslivet har også flere formål. For det første vil arbeidet som regel sikre vedkommende tilstrekkelige inntekter
                  til livsopphold, og derved gjøre vedkommende økonomisk selvhjulpen. For det andre anses det å delta i arbeidslivet som et
                  gode i seg selv som sikrer at den enkelte deltar i en meningsfull sammenheng, vedkommende får en sosial tilhørighet samtidig.
                  Dette er den ideologiske bakgrunnen for satsningen, på «arbeidslinja», se for eksempel St.meld. nr. 35 for 1994–95 Velferdsmeldingen s. 17. Arbeidslinja er blitt ytterligere styrket etter årtusenskiftet, se St.meld. nr. 25 for 2005–2006.

            Også arbeidslivets område er regulert gjennom lovgivning, for eksempel arbeidsmiljøloven, ferieloven, arbeidsmarkedsloven
                  og arbeidstvistloven. NAV er tillagt oppgaven med å ha oversikt over arbeidsmarkedet, tilvise arbeidssøkere til ledige stillinger,
                  utvikle arbeidsrettede tiltak mv. Slike tiltak kan være nødvendig for personer som er yrkesvalghemmet eller pga. manglende
                  kvalifikasjoner vanskelig kan skaffe seg arbeid. Særlig kvalifisering ved yrkesrettet attføring, deltaking i arbeidstreningsprogrammer
                  eller andre opplæringstiltak kan være nødvendig for å sikre innpass i et arbeidsmarked som stiller stadig strengere krav til
                  kunnskaper og ferdigheter. Her knyttes undervisningssektoren og arbeidssektoren sammen.

            Dette er bakgrunnen for flere av NAVs tiltak, for eksempel kvalifiseringsprogram og kvalifiseringsstønad, lovfestet i stnavl. §§ 29 flg., se punkt 9.9, og arbeidsevnevurdering som et sentralt virkemiddel i arbeidsavklaringssituasjoner, se punkt 3.4.2. Arbeidsdepartementet (AD) varslet i statsbudsjettet for 2012 at alle hensiktsmessige hjelpemidler skal tas i bruk for å
                  få flere personer inn i det ordinære arbeidslivet, og derved redusere antallet personer som blir varige stønadsmottakere.
                  Det målet gjenspeiles også i endringer i pensjonsreglene som skal føre til at det lønner seg å arbeide utover fylte 62 år
                  selv når en person kan ta ut alderpensjon, se kapittel 8.

            Av ADs statsbudsjett for 2012 framgår det at regjeringen forventer at situasjonen på arbeidsmarkedet vil være relativt stabil
                  framover. Situasjonen for Norge skiller seg positivt ut fra majoriteten av land i Europa som har store ledighetsproblemer
                  etter finanskrisen og den økonomiske krisen som mange stater i Europa står overfor. Sysselsettingen her til lands har økt
                  med totalt 30 000 personer i årene 2010 og 2011, og det legges i budsjettet til grunn at en viss vekst vil fortsette.

            For å hindre at folk går helt ledige, vil det fortsatt være behov for aktive arbeidsmarkedstiltak. Av tiltaksplassene vil
                  om lag 17 000 være rettet mot arbeidsledige og om lag 54 200 rettet mot personer med nedsatt arbeidsevne, se nærmere punkt
                  3.4.3 om arbeidsmarkedstiltak.

         

      

      3.1.3	Framstillingen videre

      
         
            Det skal i punkt 3.2 gis en framstilling av menneskerettslige krav på området samt grunnlovens bestemmelse om rett til arbeid. I punkt 3.3 og 3.4 behandles rettsreglene om henholdsvis retten til opplæring og arbeid. I punkt 3.5 foretas en gjennomgang av reglene for dagpenger under arbeidsløshet som er den viktigste ytelsen for personer som midlertidig
                  faller ut av arbeidsmarkedet.

         

      

      
         
            Det arbeidsrettslige regelverket behandles ikke i denne boka. Dette gjelder for eksempel bestemmelsene i arbeidsmiljøloven
                  om de grunnleggende kravene til arbeidsmiljøet (kap. 4 Krav til arbeidsmiljøet ), om arbeidstid (kap. 10 Arbeidstid ), verneregler for mindreårige arbeidstakere (kap. 11 Arbeid av barn og ungdom ) og reglene om stillingsvern (kap. 15 Opphør av arbeidsforhold ). Slike spørsmål er viktige også i et velferdsrettslig perspektiv, men behandles i faget arbeidsrett. I punkt 3.4.6 vil vi behandle enkelte bestemmelser i arbeidsmiljøloven av særlig betydning for personer med nedsatt funksjonsevne. Slike
                  bestemmelser finnes i aml. kap. 4, særlig § 4-6. Tilretteleggingspliktene som tidligere sto i aml. § 13-5, er flyttet til diskriminerings- og tilgjengelighetsloven
                  (lov 20. juni 2008 nr. 42) § 12. Denne plikten til individuell tilrettelegging av skoler, arbeidsplasser mv. supplerer de generelle tilretteleggingspliktene
                  i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven §§ 9 flg.

         

      

      3.2	Menneskerettslige og grunnlovsmessige krav til lovgivningen
      

      3.2.1	Menneskerettighetene og retten til opplæring
      

      
         
            Ulike menneskerettighetskonvensjoner som er gjort bindende for Norge, dels direkte virkende gjennom menneskerettsloven av
                  21. mai 1999 nr. 30, og dels ved den generelle bestemmelsen i Grl. § 110 c, beskytter retten til opplæring, se punkt 2.2.3.

            Stortingets menneskerettighetsutvalg har i Dok. 16 for 2011–2012 foreslått å grunnlovsfeste retten (og plikten) til opplæring.
                  Forslaget til en ny Grl. § 109 er gitt følgende ordlyd:

         

      

      
         
            Enhver har Ret til Uddannelse. Børn have Pligt til at modtage grundlæggende oplæring. Oplæringen skal ivaretage den Enkeltes
                  Evner og Behov, og fremme Respekt for Demokratiet, Retsstaten og Menneskerettighederne. Det paaligger Statens Myndigheder
                  at sikre Adgang til videregaaende Oplæring og lige Muligheder til høiere Uddannelse på Grundlag af Kvalifikationer.

         

      

      
         
            En slik grunnlovsbestemmelse kan tidligst bli vedtatt i 2014. Se Syse 2012b om betydningen av en slik grunnlovsbestemmelse
                  dersom den blir vedtatt som foreslått.

            De viktigste internrettslig bindende kravene til den statlige utdanningspolitikken finnes i dag i FNs konvensjon om økonomiske, sosiale og kulturelle rettigheter av 1966 (ØSK) artikkel 13. Statene skal anerkjenne retten
                  for enhver til utdanning. Utdanningen skal ta sikte på full utvikling av menneskets karakter og forståelse av dets verdighet,
                  og skal styrke respekten for menneskerettighetene og de grunnleggende friheter. Utdanningen skal sette alle i stand til å
                  delta på en nyttig måte i et fritt samfunn, og å fremme «forståelse, toleranse og vennskap mellom alle nasjoner og alle rasegrupper,
                  etniske og religiøse grupper, samt fremme FNs arbeid for å bevare freden».

            Etter første tilleggsprotokoll til EMK fra 1952 (i kraft 1954) er retten til utdanning beskyttet i art. 2. For det første skal ingen kunne bli nektet opplæring. Dessuten gis foreldrene en rett til å få respektert sine verdier:

         

      

      
         
            In the exercise of any functions which it assumes in relation to education and to teaching, the State shall respect the right
                  of parents to ensure such education and teaching in conformity with their own religious and philosophical convictions.

         

      

      
         
            Grunnskoleundervisningen skal etter ØSK art. 13 være tvungen og kostnadsfritt tilgjengelig for alle. Den utdanningen som i ulike former følger etter grunnskoleutdanningen,
                  herunder teknisk og yrkesmessig utdanning, skal ved alle egnede midler gjøres tilgjengelig for alle, særlig ved gradvis innføring
                  av gratis undervisning. Også høyere utdanning skal gjøres likt tilgjengelig for alle på grunnlag av evner, og det skal være
                  en målsetting at denne på sikt skal være kostnadsfri. Grunnleggende utdanning av personer som ikke har gjennomgått eller fullført
                  hele grunnskoleutdanningen, skal i størst mulig utstrekning støttes og intensiveres.

            Statene er forpliktet til å respektere foreldrenes frihet til å velge andre skoler for sine barn enn de som er opprettet av
                  offentlige myndigheter, forutsatt at skolene oppfyller eventuelle minstekrav til undervisningen fastsatt eller godkjent av
                  staten. Foreldrene har videre rett til å sikre sine barn en religiøs og moralsk undervisning i samsvar med deres egen overbevisning.

         

      

      
         
            Den lovbestemte retten til opplæring her i landet synes å tilfredsstille våre folkerettslige forpliktelser. Det har imidlertid
                  vært et omtvistet rettslig spørsmål om den (tidligere) kristne formålsparagrafen, som ble fulgt opp av et obligatorisk religionsfag,
                  KRL-faget, oppfylte kravene i ØSK art. 13 sammenholdt med FNs konvensjon om sivile og politiske rettigheter av 1966 (SP) art. 18 om respekt for foreldrenes frihet til å sørge for barnas
                  religiøse oppdragelse og art. 26 om ikke-diskriminering (Møse 1997). Sju foreldrepar og Human-Etisk Forbund tapte et søksmål om full fritaksrett for dette faget,
                  se Rt. 2001 s. 1006.  Høyesterett fant at en eventuell krenkelse av diskrimineringsforbudet ikke kunne føre til at det var lovstridig å nekte elever
                  fritak fra undervisning i KRL-faget. FNs menneskerettighetskomité uttalte den 8. aug. 2004 til klagen fra foreldrene at KRL-fagets
                  begrensede fritaksrett kom i strid med SP art. 18. EMD fastslo i en storkammerdom  (dissens 9-8) 27. juni 2007, Folgerø and others v. Norway, at KRL-faget slik det var i 1997, var i strid med EMK Tilleggsprotokoll nr. 1 art. 2 om at staten skal utøve sine oppgaver på opplæringssektoren «med respekt for foreldres rett til å sikre slik utdanning
                  og undervisning i samsvar med deres egen religiøse og filosofiske overbevisning».

         

      

      
         
            KRL-faget ble først endret ved innføring av ny bestemmelse i oppll. § 2-3a og endringer i oppll. § 2-4, se Ot.prp. nr. 81 for 2004–2005. Nye endringer, særlig knyttet til fagets innhold, fulgte etter EMDs dom, se Ot.prp.
                  nr. 54 for 2007–2008. Formålsbestemmelsene ble endret i 2008 ved at den kristne formålsbestemmelsen ble erstattet av en bredere
                  verdiforankring, se punkt 3.1.2. Tilsvarende endringer ble vedtatt i barnehageloven, se Ot.prp. nr. 47 for 2007–2008. Møtet mellom diskrimineringsvernet
                  og religionsutøvelse og barns selvbestemmelsesrett i religiøse spørsmål, er tema for doktorgradsavhandlingene til henholdsvis
                  Blaker Strand (2012) og Köhler-Olsen (2012).

         

      

      3.2.2	Menneskerettighetene og retten til arbeid
      

      
         
            Retten til arbeid er ikke, som retten til utdanning, tilsvarende sterkt forankret i menneskerettighetene. Det er altså ikke
                  et primært offentlig ansvar at personer «får» arbeid. Men det foreligger bestemmelser i ØSK art. 6, 7 og 8 som gir føringer for statenes regulering på arbeidslivets område.

            Etter art. 6 skal statene anerkjenne retten til arbeid, som forstås som muligheten for enhver til å tjene sitt levebrød ved arbeid
                  som han fritt har valgt eller godtatt. De skal treffe nødvendige tiltak for å trygge denne rettigheten. Statene skal bidra
                  til virkeliggjørelsen av denne rettigheten ved blant annet å sikre teknisk og yrkesmessig veiledning, fastsetting av retningslinjer
                  og framgangsmåter for å sikre en jevn økonomisk, sosial og kulturell utvikling, samt full og produktiv sysselsetting under
                  forhold som trygger grunnleggende politiske og økonomiske friheter for den enkelte.

            Etter art. 7 skal statene anerkjenne retten for enhver til rettferdige og gode arbeidsvilkår, herunder en godtgjørelse som gir alle
                  arbeidere rettferdige lønninger og lik lønn for arbeid av lik verdi uten forskjellsbehandling av noe slag. Det er særlig understreket
                  at kvinner skal sikres arbeidsvilkår som ikke er dårligere enn menns, og med lik lønn for likt arbeid. Aune 2009 har i sin
                  doktorgradsbehandling tatt opp spørsmål knyttet til deltidsarbeid, herunder vernet mot diskriminering på strukturelt og individuelt
                  grunnlag.

            Arbeidstakerne skal videre sikres trygge og sunne arbeidsforhold og samme mulighet for alle til å bli forfremmet i sitt arbeid
                  til en passende høyere stilling uten hensyn til andre forhold enn ansiennitet og dyktighet. Statene skal videre sikre at arbeidstakerne
                  får tilstrekkelig hvile og fritid ved en rimelig begrensning av arbeidstiden og periodiske fridager med lønn, samt godtgjørelse
                  for offentlige fridager.

            Etter art. 8 skal statene anerkjenne retten for enhver til å beskytte sine interesser på det økonomiske og sosiale området, til
                  å danne fagforeninger og slutte seg til en fagforening etter eget valg, bare avhengig av vedkommende forenings vedtekter.
                  Utøvelsen av denne retten må ikke underkastes andre innskrenkninger enn dem som følger av lov, og som er nødvendige i et demokratisk
                  samfunn av hensyn til den nasjonale sikkerhet eller den alminnelige samfunnsorden, eller for å verne andres rettigheter og
                  friheter. Etter art. 8 beskyttes også streikeretten når den utøves i samsvar med lovene i det enkelte land, men statene kan
                  fastsette lovlige innskrenkninger i foreningsfriheten for personer som tjenestegjør i de væpnede styrker, politiet eller statsforvaltningen.

            Videre understrekes i art. 8 at konvensjonen ikke skal kunne brukes for å begrense de rettigheter og friheter som framgår av ILOs (Den internasjonale
                  arbeidsorganisasjonens) konvensjon av 1948 om foreningsfrihet og vern av organisasjonsretten.

            ILO er et trepartssamarbeid ved at statene er representert på regjeringsplan på linje med deltakere fra arbeidsgiver- og arbeidstakersiden.
                  ILO vedtatt en rekke konvensjoner om forholdene i arbeidslivet. ILOs åtte kjernekonvensjoner, som ble gitt en slik status
                  på FNs sosiale toppmøte i København i 1995, setter blant annet forbud mot tvangsarbeid, mot barnearbeid og mot diskriminering
                  pga. blant annet rase og kjønn i arbeidslivet. For øvrig er statene forpliktet til å respektere organisasjons- og forhandlingsretten
                  og likelønnsprinsippet (lik lønn for likt arbeid). Norge har ratifisert alle kjernekonvensjonene på arbeidslivets område.
                  Statenes overholdelse av kravene i disse konvensjonene følges opp ved gjennomganger av rapporter på de årlige arbeidskonferansene
                  i Genève.

         

      

      
         
            I Oljearbeider-dommen (Rt. 1997 s. 580) var spørsmålet om bruken av tvungen lønnsnemnd ved streik i Nordsjøen var i strid med våre folkerettslige
                  forpliktelser (in casu: respekten for streikeretten) etter sanksjonerte ILO-konvensjoner, og derved ulovlige. Fagforeningene
                  nådde ikke fram med sitt krav, og retten la blant annet vekt på intensjonene ved ratifiseringen og at etterfølgende tekstforståelse
                  i ILOs egne organer ikke kunne være avgjørende. Dommen viser for øvrig at rettigheter sikret ved ILO-konvensjoner ikke står
                  like sterkt i norsk rett som de tilsvarende rettighetene etter ØSK. Etter menneskerettsloven § 3skal rettigheter sikret gjennom ØSK ved motstrid gå foran annen norsk rett. En slik forrangsbestemmelse gjelder ikke for
                  ILO-konvensjonene. Når ILO-konvensjon nr. 169 om urfolks rettigheter er gitt direkte virkning gjennom finnmarksloven (lov
                  17. juni 2005 nr. 85), er dette gjort ved en egen bestemmelse i § 3: «Loven gjelder med de begrensninger som følger av ILO-konvensjon nr. 169 om urfolk og stammefolk i selvstendige stater.»

         

      

      3.2.3	Om retten til arbeid i Grunnloven
      

      
         
            Det finnes, som nevnt i punkt 1.2.5 og 2.2.2.1, en egen bestemmelse i Grl. § 110 første ledd som fastslår at statens myndigheter skal legge forholdene til rette for at «ethvert arbeidsdygtigt Menneske»
                  kan skaffe seg utkomme gjennom eget arbeid. Dette er i dag den eneste forankring av velferdsrettslig karakter i dagens grunnlov.
                  

            Menneskerettsutvalget foreslår i Dok. 16 for 2011-2012 å videreføre denne bestemmelsen. Endringen som er foreslått, er en
                  tilleggssetning av sosial karakter og med følgende ordlyd: «Den, som ikke selv kan sørge for sit Livsophold, har Ret til Støtte
                  fra det Offentlige.» I tillegg foreslås som nevnt å grunnlovsfeste en rett til opplæring, se punkt 3.2.1.

            Grl. § 110 første ledd knytter «retten til arbeid» til mer overordnede rettsnormer, se punkt 2.2.2. Grunnlovsbestemmelsen pålegger statens myndigheter å «lægge Forholdene til Rette» slik at folk skal få mulighet til å skaffe
                  seg utkomme gjennom eget arbeid. Når mange personer ikke klarer dette, kan en se retten til dagpenger under arbeidsløshet
                  etter ftrl. kap. 4, som et surrogat for den grunnlovsbestemte «retten til arbeid» som statens myndigheter ikke har maktet å oppfylle. Grunnlovsforpliktelsen
                  følges videre opp av arbeidsmarkedsloven som skal sikre at personer i så kort tid som mulig, blir stående utenfor arbeidsmarkedet.
                  Attføringstiltak, arbeidsmarkedstiltak og arbeidsformidling er virkemidler i dette arbeidet. Arbeidsmarkedsloven erstattet sysselsettingsloven av 1947. Navneskiftet
                  fra sysselsettingsloven til arbeidsmarkedsloven sier noe om dreiningen bort fra å sikre sysselsetting som en hovedmålsetting
                  i tidlig etterkrigstid, til det å sikre et velfungerende arbeidsmarked. Navneskiftet avspeiler den økende markedstilpasningen
                  av sentrale velferdslover.

            Det er sikker tolkning at et enkeltindivid ikke kan bruke Grl. § 110 som et rettsgrunnlag i et søksmål mot staten for å få oppfylt selve retten til arbeid. Dette ble presisert allerede ved vedtaket av grunnlovsbestemmelsen, se Innst. S. nr. 220 for 1954 s. 584. Ved siden av å
                  være en programforpliktelse for myndighetenes politikk, er bestemmelsen også vurdert som en ikke-diskrimineringsbestemmelse,
                  herunder for kvinners rett til arbeid (Kleppe 1999).

            Trygderetten tildelte i en kjennelse i 1991 (ankesak 4092/90) attføringshjelp til en ungdom, der Trygderetten i begrunnelsen
                  blant annet viste til Stortingets debatt omkring Grl. § 110. Retten viste til at dette påbudet til myndighetene stiller «krav til stor omhyggelighet i behandlingen av et krav om
                  folketrygdytelse til attføring». Allerede året etter ble det vedtatt å begrense den lovforståelsen om rett til attføringshjelp
                  som Trygderetten la til grunn, se Ot.prp. nr. 6 for 1992–93 s. 23.

            Stortinget understreket ved behandlingen av grunnlovsbestemmelsen at den også omfatter «de delvis arbeidsføre som på grunn
                  av medfødt skade eller som følge av ulykke ikke kan hevde seg i konkurransen med de fullt arbeidsføre», se Innst. S. nr. 220
                  for 1954 s. 584. Denne forpliktelsen for statens myndigheter medfører heller ikke at en person med nedsatt funksjonsevne,
                  eller en person som av andre grunner står uten et høvelig arbeid, har noe rettskrav på at et arbeidstilbud legges til rette
                  for vedkommende. Det har imidlertid vært hevdet at bestemmelsen kan være et hinder for at statsmyndighetene for eksempel kan
                  bruke massearbeidsløshet som et pengepolitisk virkemiddel (Andenæs og Wilberg 1983 s. 151).

         

      

      3.3	Retten til opplæring
      

      3.3.1	Allment om opplæringsretten. Opplæringsloven
      

      3.3.1.1	Rett og plikt til grunnskoleundervisning 

      
         
            De fleste bestemmelsene om grunnleggende opplæring er samlet i én lov, opplæringsloven av 1998 (oppll.). Det er senere foretatt
                  mange endringer i loven. Viktig i en velferdsrettslig sammenheng er at retten til spesialundervisning for voksne ble langt
                  mer detaljert regulert i et nytt kap. 4A ved lov 30. juni 2000 nr. 63.

         

      

      
         
            Reglene i opplæringsloven er kommentert av Helgeland 2006 (revidert nettutgave fra 2012). En rekke viktige opplæringsrettslige
                  spørsmål er samlet i Jakhelln og Welstad (red.) 2012.

         

      

      
         
            Etter oppll. § 2-1 foreligger en rett og plikt til grunnskoleopplæring. Opplæringen skal vanligvis ta til det kalenderåret barnet fyller seks år. Dersom det etter sakkyndig
                  vurdering er tvil om at barnet er tilstrekkelig utviklet til skolestart, har barnet rett til å få utsatt skolestarten i ett
                  år dersom foreldrene krever det.

            Retten – og plikten – til opplæring i grunnskolen varer til eleven har fullført det tiende skoleåret. Det er unntaksvis mulig, for eksempel ved stor grad av «skoletrøtthet»,
                  å bli fritatt for deler av opplæringsplikten. Dette krever i så fall både at det blir tilrådd ved en sakkyndig vurdering, for eksempel fra barne- og
                  ungdomspsykiatrien eller fra den pedagogisk- psykologiske rådgivningstjenesten (PP-tjenesten, se oppll. § 5-6), og at det foreligger skriftlig samtykke fra foreldrene, se 2-1 fjerde ledd andre punktum. I Ot.prp. nr. 46
                  for 1997–98 s. 153 er det presisert at denne bare kan brukes i helt spesielle unntakstilfeller

         

      

      
         
            I NOU 2010: 7 Mangfold og mestring presiseres at unntaksbestemmelsen først og fremst er aktuell når gjennomføringen av opplæringsplikten vil virke urimelig
                  overfor eleven. Dette vil særlig kunne være aktuelt i forhold til elever med funksjonshemninger og elever som er særlig skoleflinke.
                  Det understrekes at elever som har vanskeligheter med å følge normal undervisning, skal forsøkes hjulpet gjennom tilpasset
                  undervisning og spesialundervisning, jf. oppll. § 1-3 og kap. 5, samt bestemmelser om særskilt språkopplæring for minoritetsspråklige.

            Elever som skrives ut av grunnskolen etter oppll. § 2-1 fjerde ledd, vil ikke ha fullført grunnskolen, og de vil derfor ha rett til å fullføre denne opplæringen på et senere
                  tidspunkt. Men ettersom en elev som er skrevet ut fra grunnskolen har rett til vitnemål, jf. forskrift til oppll. § 3-40,
                  vil disse elevene ha rett til inntak til videregående opplæring på vedtak om helt eller delvis fritak fra opplæringsplikten
                  etter oppll. § 2-1 fjerde ledd og forskrift til oppll. §§ 3-13 og 6-10 bokstav c.

         

      

      
         
            Retten til grunnskoleopplæring oppstår når det er sannsynlig at barnet skal være i Norge i mer enn tre måneder. Det skal ikke
                  være avgjørende for retten til grunnskoleopplæring «om oppholdet er lovlig eller ikke», se NOU 1995: 18 s. 284–85 og Velferdsrett II, kapittel 9. Plikten til grunnskoleopplæring oppstår når oppholdet har vart i tre måneder.

            Den offentlige grunnskolen er gratis. Kommunen skal i tillegg holde elevene i grunnskolen med lære- og lesebøker, skrive-
                  og tegnesaker og annet undervisningsmateriell. Gratisprinsippet ble nedfelt i en egen bestemmelse i oppll. § 2-15 ved lov 31. januar 2003 nr. 10, selv om gratisprinsippet for grunnskoleopplæring i og for seg alltid har vært gjeldende.
                  Men lovfestingen innebar en innskjerping av prinsippet, og i første rekke er det tidligere såkalt reelt frivillige leirskoleopphold,
                  og eventuelt klasseturer, som ikke lenger kan finansieres med egenandeler fra barna/foreldrene.

         

      

      
         
            Bestemmelsen sier ikke at all virksomhet knyttet til grunnskolen må dekkes av kommunen. Dette innebærer at det i utgangspunktet
                  er adgang til å ta imot gaver, herunder også gaver fra foreldrene. Det understrekes likevel i lovens forarbeider at slike
                  gaver må være reelt frivillige og anonymiserte. Ingen må utsettes for press, heller ikke sosialt press, se Ot.prp. nr. 94
                  for 2001–2002 punkt 2.4 og Innst. O. nr. 43 for 2002–2003.

         

      

      
         
            Skoleplikten er sanksjonert ved at foreldrene kan straffes med bøter dersom de uaktsomt eller forsettlig holder barna borte fra opplæringen
                  uten å ha rett til dette, se oppll. § 2-1 femte ledd. Det er kommunen som kan begjære påtale. Skoleplikten kan oppfylles både i offentlig skole, godkjent privatskole
                  eller ved at barnets foreldre gir privat hjemmeundervisning. Den mest omfattende rettstvisten knyttet til bøtehjemmelen gjaldt
                  privat hjemmeundervisning, se Rt. 1999 s. 1656. To foreldrepar som gjennomførte hjemmeundervisning, hadde hindret kommunalt tilsyn og derved opptrådt i
                  strid med forutsetningene for å kunne unndra barn fra skoleundervisning. Påtalemyndigheten ønsket bøtestraff. Høyesteretts
                  flertall (3–2) opphevet lagmannsrettens frifinnende dom og mente at straffetrusselen måtte være reell i slike situasjoner.

            Skoleplikten gjelder for å sikre barns rett til opplæring. Det er ingen plikt å la barna gå på en offentlig skole. Det er
                  i oppll. § 2-12 åpnet for private grunnskoler. Da kreves godkjenning, og om slik godkjenning blir gitt, oppnås også rett til offentlig
                  støtte. Grunnskoleundervisning kan også i spesielle situasjoner gis ved hjemmeundervisning, se oppll. § 2-13.

         

      

      3.3.1.2	Rett til videregående opplæring 

      
         
            All ungdom har rett til tre års fulltids videregående opplæring etter fullført grunnskole, se oppll. § 3-1, men den enkelte har ikke en ubetinget rett til selv å velge den utdanningsveien vedkommende ønsker. På flere
                  allmennfaglige og fagopplæringslinjer er det færre plasser enn søkere, og det er en «konkurranse om knappe ressurser».

            Elever med rett til spesialundervisning, skal etter § 3-1 femte ledd få videregående opplæring i ytterligere to år når eleven trenger dette i forhold til opplæringsmålene.

            Retten til videregående opplæring må tas ut innen utgangen av det året man fyller 24 år og innenfor en sammenhengende periode
                  på fem eller seks år, se oppll. § 3-1 tredje ledd. Etter utvidelse av retten til videregående opplæring for voksne i 2008 (endringslov 20. juni 2008 nr. 48),
                  har denne aldersbegrensningen fått mindre betydning. Voksenretten gjelder nå fra det året vedkommende fyller 25 år, se oppll.
                  § 4A-3 første ledd. Opplæring etter § 4A-3 omfatter imidlertid ikke rett til spesialundervisning.

         

      

      3.3.1.3	Opplæring før skolepliktig alder 
      

      
         
            Opplæringsloven gir også rettigheter til barn i førskolealder dersom det er behov for spesialpedagogisk hjelp før ordinær
                  skolestart, se § 5-7. Målsettingen med en slik undervisning vil i første rekke være å gi barnet mulighet til å følge opplæring når det begynner
                  på skolen. Tilbudet skal blant annet omfatte foreldrerådgivning, og kan ellers knyttes til barnehager, skoler, sosiale og
                  medisinske institusjoner o.l. eller organiseres som eget tiltak. Hjelpen kan også gis av PP-tjenesten eller av annen sakkyndig instans.

            Særlig tilrettelagte tilbud kan også gis med hjemmel i barnehageloven (lov 17. juni 2005 nr. 64, fork. bhgl.), men dette er
                  noe annet enn spesialpedagogisk hjelp etter opplæringsloven. Hjemmelsspørsmålet kan ha betydning for foreldrebetalingsspørsmålet
                  idet spesialpedagogisk hjelp etter opplæringsloven er gratis, også når den gis i barnehage.

         

      

      
         
            Barnehageutbygging var fram til «barnehageforliket» ansett som et kommunalt anliggende, selv om det på dette området også vokste fram en rekke private ordninger.
                  «Barnehageforliket» er et enstemmig Stortingsvedtak fra juni 2003 ved behandlingen av St.meld. nr. 24 for 2002–2003, se Innst.
                  S. nr. 250 for 2002–2003 hvor det tilsiktes «full barnehagedekning» og innføring av maksimalpriser i to trinn. Dette er et
                  viktig eksempel på hvordan Stortinget i detalj har ønsket å styre på kommunesektorens område, til dels ved bruk av planøkonomiske
                  styringstiltak.

            Foreldre hadde fram til 2009 ikke rett til barnehageplass for sine barn, men barn med nedsatt funksjonsevne var gitt rett
                  til prioritet ved opptak. I bhgl. § 13 første ledd knyttes ikke andre vilkår til denne retten enn at det skal foretas en sakkyndig vurdering av om barnet har
                  nedsatt funksjonsevne. Etter § 13 andre ledd gis barn som det er fattet vedtak om etter bvl. § 4-4 og § 4-12, tilsvarende rett til prioritet ved opptak i barnehage. Etter bhgl. § 13 tredje ledd er kommunen pålagt å sikre at barn med rett til prioritet, også får plass i barnehage.

            Våren 2008 ble det vedtatt en ny bhgl. § 12a som sikrer barn som fyller ett år senest innen utgangen av august det året det søkes om barnehageplass, en rett til barnehageplass fra august samme år. Retten gjelder i den kommunen hvor barnet er bosatt, se Ot.prp. nr. 52 for 2007–2008.

            Foreldre kan, som et alternativ til å benytte et barnehagetilbud, motta kontantstøtte for ikke å benytte barnehageplass med
                  offentlig støtte gjennom kontantstøtteordningen. Ordningen ble fra 1. august 2012 begrenset til ettåringer, se punkt 7.5.

            I NOU 2012: 1 Til barnets beste er det foreslått en ny barnehagelov med økt vektlegging av barnehagens innhold.

         

      

      3.3.1.4	Valg av opplæringsspråk. Norskundervisning for fremmedspråklige 

      
         
            Et viktig aspekt ved tilrettelegging av undervisning er spørsmålet om norsk- og morsmålsopplæring for barn og ungdom som ikke har norsk som førstespråk. Etter oppll. §§ 2-8 og 3-12 er elever med annet morsmål enn norsk og samisk, sikret en rett til særskilt norskopplæring til de har tilstrekkelig
                  norskkunnskaper til å følge den vanlige opplæringen i skolen. Om nødvendig har slike elever også rett til morsmålsopplæring,
                  tospråklig fagopplæring eller begge deler. Bestemmelsen gir de aktuelle elevene en klar rettighet til særlig norskopplæring
                  tilpasset den enkelte elevs evnenivå.

            Vedtak om slik særskilt norskopplæring er enkeltvedtak etter forvaltningsloven, noe som samtidig gir skolen informasjonsplikter
                  om rettighetens eksistens, om skolens faglige vurdering for avgjørelsen og om klagemuligheter. Klageinstans er Fylkesmannen.

            En rett til norsk- og samfunnsfagundervisning for nyankomne innvandrere framgår av introduksjonsloven (lov 4. juli 2003 nr. 80)
                  for å styrke mulighet for deltakelse i yrkes- og samfunnslivet, og deres økonomiske selvstendighet, se Velferdsrett II, punkt 9.6.2

         

      

      
         
            Det er også gitt særlige regler om rett til tegnspråkopplæring i grunnskolen for elever med tegnspråk som førstespråk eller som etter sakkyndig vurdering har behov for
                  slik opplæring, se oppll. § 2-6. Men her kan kommunen bestemme at opplæringen i og på tegnspråk skal gis et annet sted enn den skolen eleven sokner
                  til. Også barn i førskolealder med særlige behov for tegnspråkopplæring, har rett til slik opplæring. Lignende rettigheter
                  for elever i videregående opplæring følger av § 3-9. Videre er det gitt særskilte rettigheter for punktskriftopplæring mv. for blinde og sterkt svaksynte i §§ 2-14 og 3-10.

            Elever med kvensk-finsk bakgrunn i Troms og Finnmark har rett til opplæring i finsk, når tre elever krever dette, se oppll. § 2-7.

         

      

      3.3.1.5	Ansvar for opplæring og opplæringens innhold 

      
         
            Det er kommunen som har planleggings- og driftsansvaret for den offentlige grunnskolen samt voksenopplæring på grunnskolens
                  område, mens fylkeskommunen har ansvaret for det videregående skoleverket. Ansvaret for barnehagesektoren var i samband med
                  barnehageforliket nærmest statlig, men er nå tilbakeført til kommunene, under protester fra private barnehageeiere. Det er
                  staten som er ansvarlig for høgskole- og universitetssektoren.

            Bestemmelsene i opplæringsloven gjelder alle barn, uansett deres evner og forutsetninger for å delta i en alminnelig undervisningssituasjon. De fleste særlige skoletilbud
                  for ulike «særlige grupper» er i dag avviklet. Ressursene skal normalt først settes inn for å bedre den alminnelige skolesituasjonen
                  for barn med spesielle opplæringsbehov. Alle elever skal gis opplæring i samsvar med evner og forutsetninger, se oppll. § 1-3. Ved sammenliknende europeiske undersøkelser er Norge ett av de europeiske land som integrerer flest elever i ordinær
                  grunnskolealder (særløsninger for bare 0,5–0,6 prosent). I Finland går for eksempel vel 2 prosent av elevene i spesialskoler/klasser
                  (OECD-statistikk fra 1999).

         

      

      
         
            Før integreringsloven av 1975 var det tydelig at retten til særskilt tilrettelagt undervisning for barn med spesielle læringsvansker
                  ikke sto så sterkt, se Rt. 1970 s. 95. En kvinne med lese- og skrivevansker saksøkte den aktuelle kommunen som hadde latt henne gjennomgå folkeskolen
                  uten å nå dens mål med hensyn til lese- og skriveferdigheter. Kommunen ble av herredsretten frifunnet for erstatningskravet,
                  som blant annet var basert på utvikling av en nevrose på grunn av den mangelfulle skolegangen med derav reduserte inntektsmuligheter.
                  Lagmannsretten tilkjente en erstatning på 40 000 kroner. Høyesterett avslo (dissens 4–1) erstatningskravet blant annet med
                  følgende begrunnelse (s. 100): «Det må vel kunne fastslås at vårt skoleverk på den tiden – og dette gjelder både det kommunale
                  og det statlige – ikke hadde ressurser som var tilstrekkelige til å møte problemer av den art og det omfang som det her gjelder.
                  Det ville ikke være rimelig å la X kommune bli erstatningsansvarlig for de følger av dette som måtte ha rammet den enkelte
                  elev.» Den dissenterende dommeren som ønsket å stadfeste lagmannsrettens avgjørelse, mente at kommunen måtte hefte for at
                  læreren ikke meldte fra om læringsvansker hos en normalt begavet elev. Dette ville medført at et tilrettelagt skoletilbud
                  kunne utvikles.

         

      

      
         
            Retten til utdanning gjelder bare grunnskoleundervisning, videregående opplæring og voksenopplæring i henhold til de forannevnte
                  lovbestemmelsene. I tillegg kommer rett til et barnehagetilbud etter bhgl. § 12a. Etter bvl. § 4-4 fjerde ledd kan fylkesnemnda for barnevern og sosiale saker gi pålegg om at et barn som har et særlig behov for
                  det på grunn av forholdene i heimen eller av andre grunner, skal gå i barnehage eller delta i annet egnet dagtilbud.

         

      

      
         
            Norsk lovgivning inneholder ikke bestemmelser om rettigheter til yrkesutdanning eller utdanning på universitets- og høgskolenivå
                  når videregående opplæring er fullført. Her gjelder et køprinsipp der søkere blir tatt opp i den utstrekning det er ledige
                  plasser etter de opptakskriterier og prioriteringsregler som gjelder for det enkelte utdanningstilbudet. For utdanning ut
                  over videregående skole vil karakterer og ulike former for tilleggspoeng stort sett gi grunnlag for vedtak om opptak, ved
                  siden av at det som regel er avsatt enkelte plasser for opptak på særskilte vilkår.

         

      

      
         
            I regelverket for grunnskolen og den videregående skolen er det bestemt hvor mange undervisningstimer den enkelte elev har
                  krav på i det enkelte fag og på det enkelte hovedtrinn. Det nærmere innholdet i undervisningen og de kunnskapskrav som normalt
                  skal kunne stilles til elevene etter fullført skolegang, er fastsatt i læreplanverket for grunnskole, videregående opplæring
                  og voksenopplæring. Ved forskrift om overordna mål og prinsipp i skolen 25. juni 1999 nr. 708 er den generelle delen av læreplanen
                  gjort til et bindende regelverk for kommunesektoren, mens Læreplanverket for Kunnskapsløftet er forankret i forskrift 23. juni
                  2006 nr. 724 til opplæringslova kapittel 1.

         

      

      
         
            Selv om læreplanene oppstiller mål for undervisningen, er dette bare et krav om hva opplæringen skal omfatte, og det må videre
                  legges til grunn at elevene har rett til en opplæring som er effektiv i forhold til målene. Elevene har imidlertid ingen individuell
                  rett til å oppnå de kunnskaps- og ferdighetsmål som settes opp i læreplanene. Den nevnte forskriften som gjør læreplanen bindende
                  for kommunesektoren, kan derved ikke tolkes som en «garanti» for elevenes resultater (NOU 1995: 18 s. 146).

            Det er gitt ulike forskrifter til opplæringsloven, hvorav de viktigste bestemmelsene er samlet i den førnevnte omfattende
                  forskrift 23. juni 2006 nr. 724. Her er det blant annet gitt detaljerte regler for evalueringsformer i de ulike skoleslagene.

            Etter kommuneloven står kommunen og fylkeskommunen relativt fritt til å fastsette den administrative ordningen og styringsstrukturen
                  for sine egne skoletilbud. Det er opplæringsmålene, timeantallet og normalskoletiden som er detaljert regulert. Skolen er
                  gitt stor frihet ved fastsettelse av gruppestørrelse, pedagogisk tilnærming mv. Ved den enkelte skole er foreldre og elever
                  sikret en viss medinnflytelse gjennom ulike råd og samarbeidsutvalg som kommunen og skolen har plikt til å opprette, se oppll.
                  kap. 11.

         

      

      3.3.2	Retten til tilrettelagt undervisning og spesialundervisning
      

      
         
            Opplæringsloven gjelder i dag alle elever. I tidligere tider var det klart at enkelte barn kunne utelukkes fra undervisningen fordi de ikke «hørte hjemme» i
                  normalskolen. Folkeskolelovene av 1889 lovfestet folkeskolen, en allmenn skoleplikt i en samlende enhetsskole. Det ble lovfestet både en skolerett og en skoleplikt. Samtidig ble det klargjort i en egen bestemmelse at fysisk eller psykisk handikappede barn, barn med smittsomme
                  sykdommer og «uskikkelige barn» ikke hørte hjemme i den allmenne folkeskolen (Dahl 1978, Syse 1995 s. 68 flg.). Mens skoletilbud
                  for alle gradvis ble innført fra 1700-tallet (Myhre 1994, s. 29 flg.), ble retten til undervisningen for «utestengte grupper»
                  først lovfestet på slutten av 1800-tallet.

         

      

      
         
            Den første loven som ga rettigheter til utdanning for ulike grupper funksjonshemmede barn, var «abnormskoleloven» av 1881.
                  Etter § 1 andre ledd var lovens formål om mulig å «bibringe Eleverne det for Folkeskolen fastsatte Maal av kristelig og borgerlig
                  Oplysning» og å «oplære dem for praktisk Livsvirksomhet». I tillegg skulle skolen sikre en nødvendig konfirmasjonsforberedelse.

            Denne loven ble i 1915 omdøpt til «lov om døve, blinde og aandssvake barns undervisning og om pleie- og arbeidshjem for ikke-dannelsesdygtige
                  aandssvake». Det fantes altså grupper som ble oppfattet som ikke-opplæringsdyktige. Barn som kunne læres opp, men som hadde
                  alvorlige funksjonshemninger, som for eksempel blindhet, vanskelige barn og barn med ulike former for lærevansker, fikk sine
                  tilbud i forskjellige former for spesialskoler regulert i ulike særlover. Dette var den rettslige situasjonen fram til vedtaket
                  av integreringsloven i 1975 som opphevet spesialskoleloven og sikret rett til spesialundervisning i de ordinære opplæringslovene.

         

      

      
         
            Retten til spesialpedagogiske tiltak (spesialundervisning) er etter oppll. kap. 5 nedfelt som et krav om særlig tilrettelagte tiltak innenfor den alminnelige opplæringsplikten og -retten. Det kreves sakkyndige
                  vurderinger for at retten skal utløses, og spesialundervisningen kan skje i og utenfor klasserommet, i heimen eller annet
                  høvelig sted. Men oppll. §§ 8-1 og 8-2 innebærer begrensninger i adgangen til å henvise spesialundervisningselever til andre skoler eller særskilte undervisningsgrupper.
                  Også disse elevene har rett til å gå på nærskolen, uansett tilpasningsbehov, se oppll. § 8-1.

            Det kan være vanskelig å avklare hvor sterkt retten til en særskilt tilpasset utdanning står når læring skal baseres på den
                  enkeltes egne forutsetninger, til tross for en tilsynelatende klar og rettighetspreget lovgivning. I Malvik-dommen (Rt. 1993 s. 811) tok Høyesterett stilling til hvilke rettigheter (eller rettere: hvilke begrensninger i rettighetene) som
                  kunne utledes av den tidligere grunnskoleloven og den tidligere voksenopplæringslovens bestemmelser om voksenopplæring på
                  grunnskolens område.

         

      

      
         
            Saksforholdet i Malvik-dommen var at en utviklingshemmet kvinne bare kunne dra pedagogisk nytte av enetimer. Spørsmålet ble
                  da om hun skulle ha rett til like mange enetimer etter grunnskoleloven som loven fastsatte som rammetimetall for elever med
                  klasseundervisning. Høyesterett fant at dette bare kunne være et utgangspunkt, og også andre forhold kunne spille inn ved
                  en samlet vurdering, for eksempel at kvinnen hadde hatt tilbud fra miljøpersonell som arbeidet ut fra de oppsatte opplæringsmålene.
                  Høyesterett kom til at det grunnskoletilbudet som saksøkeren hadde mottatt, tilfredsstilte den minstestandarden som var nedfelt
                  i grunnskoleloven. Hun hadde mottatt et samlet opplæringstilbud som måtte oppfattes som «likeverdig» med det lovbestemte opplæringstilbudet
                  som gjaldt for alle barn etter grunnskoleloven, herunder retten til spesialundervisning. Høyesterett fant videre at kvinnen
                  heller ikke hadde rettskrav på grunnskoleundervisning etter den daværende voksenopplæringsloven.

            I NOU 1995: 18 gis en utførlig presentasjon og vurdering av reglene om spesialundervisning (s. 100–128). Da opplæringsloven
                  ble gitt i 1998, ble kap. 5 vedtatt stort sett i tråd med tilrådingene fra opplæringslovutvalget.

         

      

      
         
            Rettighetene for voksne med særlige behov til spesialundervisning på grunnskolens område er nå regelfestet på en utvetydig
                  måte i oppll. kap. 4A. Dette gjelder både for personer som ikke kan dra nytte av det ordinære voksenopplæringstilbudet, og for personer som har
                  særlige behov for opplæring for å kunne utvikle eller holde ved like grunnleggende ferdigheter, se § 4A-2. På det området gir derfor Malvik-dommen ikke uttrykk for gjeldende rett, og det er nå lovfestet at spesialundervisningselever
                  i ordinær grunnskole har rett til samme totale timetall som andre elever, se oppll. § 5-1.

            Det er i opplæringsloven kap. 5 lagt større vekt enn tidligere på å sikre en forsvarlig saksbehandling ved spørsmål om en elev har krav på spesialundervisning,
                  se oppll. § 5-4, jf. § 5-3. Den pedagogisk-psykologiske tjenesten i skolesektoren, PP-tjenesten, skal etter oppll. § 5-6 sikres tilstrekkelige ressurser til å foreta nødvendige faglige tilrådinger i samband med de vedtak som skal fattes.
                  Det er videre lovfestet en rett til individuell opplæringsplan når det er truffet vedtak om spesialundervisning, se oppll. § 5-5. Planen skal vise mål for og innholdet i opplæringen, og hvordan denne skal gjennomføres. Det skal rapporteres
                  halvårlig om undervisningen og elevens utvikling.

         

      

      
         
            Opplæringsplanen har sitt utgangspunkt og sine rammer i enkeltvedtaket om spesialundervisning. Enkeltvedtaket må klargjøre
                  målet for og innholdet i opplæringa og hvordan den skal drives. De kravene som følger av enkeltvedtaket har eleven rett til
                  å få oppfylt. Kravene som følger av den individuelle opplæringsplanen er forpliktende for skolen og den enkelte lærer. Hvorvidt
                  eleven har en korresponderende rett til å få oppfylt alle deler av planen, er mer usikkert. Eleven har individuelle rettigheter
                  etter de alminnelige læreplanene, så eleven også har tilsvarende rettigheter der den individuelle planen er en erstatning
                  for den aktuelle læreplanen. Dersom den individuelle planen setter mer detaljerte krav til selve gjennomføringen, er det kanskje
                  mer tvilsomt om eleven har individuelle rettigheter til gjennomføringen angitt i planen.

            Eleven er heller ikke vernet mot endringer i den individuelle planen. For det første kan den endres i forbindelse med nytt
                  enkeltvedtak (nytt skoleår) og for det andre forutsetter rapporteringsplikten etter oppll. § 5-5 andre ledd mulighet for halvårlige revisjoner innenfor enkeltvedtaket. Også ellers vil vel saklige grunner kunne begrunne
                  en endring, bare ikke endringer skjer så ofte at det ikke lenger kan betegnes som en plan. Endringene må drøftes med foreldre/elev
                  etter oppll. § 5-4 tredje ledd.

            Det kan overlates til den enkelte skole eller enkelte lærer å utarbeide den individuelle opplæringsplanen. Derfor er det viktig
                  at enkeltvedtaket sier noe om hvilke ressurser som er nødvendig for å oppfylle rettighetene. Kravene i enkeltvedtaket blir
                  vel da det som kan sikre eleven en rett uavhengig av ressurser, ikke den individuelle opplæringsplanen. Dette svarer til situasjonen
                  for individuelle planer etter helse- og sosiallovgivningen der det er de konkrete vedtakene om tiltak vedkommende har krav
                  på, ikke innholdet i planen, se punkt 4.4.3.

         

      

      
         
            Mens de materielle rettighetene til spesialundervisning bare til en viss grad er styrket i forhold til hva som tidligere var
                  regelfestet, er de prosessuelle rettighetene vesentlig styrket. Dette er i tråd med de mange regelendringer på det velferdsrettslige
                  området de siste tiårene.

         

      

      3.4	Retten til arbeid
      

      3.4.1	Innledning

      
         
            Det finnes menneskerettslige føringer og en grunnlovsbestemmelse om «retten» til arbeid, se nærmere punkt 3.2.2 og 3.2.3.

            Arbeidsmarkedsloven er gitt for å oppfylle myndighetenes forpliktelser etter Grl. § 110, og NAV er forvalter av denne loven. En oversikt over forvaltningen er gitt i punkt 3.4.2, mens de konkrete oppgavene knyttet til arbeidsformidling og arbeidsmarkedstiltak er tema for punkt 3.4.3. Ulike lovregler for å sikre personer med nedsatt funksjonsevne er tema i punkt 3.4.4 (arbeidsmarkedstiltak), 3.4.5 (trygdeytelser under attføring), og 3.4.6 (vern mot diskriminering).

         

      

      3.4.2	Arbeidsmarkedsloven og arbeids- og velferdsetaten
      

      
         
            NAVskal ved virkemidler i arbeidsmarkedsloven med tilhørende forskrifter, utforme og organisere arbeidsmarkedstiltak for å kvalifisere personer til å kunne få og beholde et arbeidsforhold i det ordinære yrkeslivet. Arbeidsmarkedsloven
                  § 1oppstiller som formål at NAV skal «bidra til å oppnå et inkluderende arbeidsliv gjennom et velfungerende arbeidsmarked
                  med høy yrkesdeltakelse og lav arbeidsledighet». Videre skal NAV virke for «jevn og tilstrekkelig sysselsetting», og følge
                  utviklingen av sysselsettingsforholdene i landet, fremme tiltak for å hindre eller bøte på arbeidsløshet og forestå arbeidsformidling
                  og yrkesrettledning.

            Etter NAV-loven § 4 tredje ledd skal NAV videre «stimulere den enkelte stønadsmottakeren til arbeidsaktivitet der dette er mulig, og gi råd
                  og veiledning til arbeidsgivere og arbeidstakere for å hindre sykefravær og utstøting fra arbeidslivet. Etaten skal videre
                  bistå arbeidssøkere med å få jobb, bistå arbeidsgivere med å skaffe arbeidskraft, forebygge og dempe skadevirkningene av arbeidsledighet
                  og innhente informasjon om arbeidsmarkedet.»

            Arbeidsmarkedsloven kan karakteriseres som en fullmaktslov som gir et NAV et stort spillerom for å gjennomføre arbeidsevnevurderinger og utarbeide individuelt tilrettelagte tiltak for den enkelte. Inntektssikringen skal i slike avklarings-
                  og kvalifiseringsperioder enten skje ved kvalifiseringsstønad etter lov om sosiale tjenester i NAV, se punkt 9.9, eller arbeidsavklaringspenger etter ftrl. kap. 11, se punkt 6.3.5.

            NAV ledes av Arbeids- og velferdsdirektoratet som politisk er underlagt Arbeidsdepartementet (AD). NAV har fylkeskontorer (NAV fylke) og
                  i hver kommune skal det være (minst) et lokalkontor (NAV-kontor) som forvalter folketrygdloven, arbeidsmarkedsloven og en
                  rekke andre velferdslover som barnetrygdloven, kontantstøtteloven, bidragsinnkrevingsloven mv. Kommunen må etter NAV-loven
                  § 13 minst legge forvaltningen av lov om sosiale tjenester i NAV til NAV-kontor, se nærmere kapittel 9. I tillegg kommer de kommunale tjenestene som er integrert i det felles kontoret gjennom avtale mellom NAV og kommunen, for
                  eksempel tiltak overfor rusmiddelmisbrukere, barneverntjenester mv.

         

      

      
         
            NAV utgir viktige rundskriv hvor regelverket i de relevante lovene tolkes, og hvor det gis retningslinjer for etatens skjønnsutøvelse.
                  Arbeidssøkere og personer interessert i regelverk og rettigheter finner lett fram på www.nav.no.

         

      

      
         
            Når en arbeidssøker tilsettes i ordinær stilling, vil reguleringen av det enkelte arbeidsforholdet skje gjennom den individuelle
                  arbeidsavtalen mellom arbeidsgiver og arbeidstaker, kollektivavtaler (hovedavtalen og ulike tariffavtaler) mellom arbeidsgiver- og arbeidstakerorganisasjoner og endelig lovverk (spesielt arbeidsmiljøloven, ferieloven
                  og lover som angår arbeidstvister). Den individuelle arbeidsavtalen kan ikke frata arbeidstakeren rettigheter han eller hun
                  er sikret ved preseptorisk lovverk som for eksempel arbeidsmiljøloven, ferieloven og folketrygdloven.

            Fra år 2000 ble det i tillegg åpnet for privat arbeidsformidling; reglene står i arbeidsmarkedsloven §§ 25 til 27. Etter § 26 kan en virksomhet som driver privat arbeidsformidling, ikke kreve betaling av arbeidssøkeren for formidlingstjenesten.
                  Det er altså arbeidsgiveren som må betale slike kostnader. Etter forskrift 12. august 2005 nr. 893 er formidling av au-pairer
                  unntatt fra forbudet mot betalingstjenester.

            Privat utleie av arbeidskraft er nærmere regulert i arbeidsmarkedsloven § 27. Dette er blitt en vekstnæring i Norge etter
                  hvert som arbeidslivet utover i 2000-årene tidvis har vært svært stramt med mange ubesatte stillinger og mangelfull rekruttering
                  av arbeidstakere til dette, ikke minst til fagarbeiderstillinger og andre stillinger som krever spesiell kompetanse. Dette
                  har også ført til en økt arbeidsinnvandring. Det er fra myndighetenes side iverksatt ulike tiltak for å forhindre at denne
                  etterspørselen av arbeidskraft fører til «sosial dumping». Blant annet kan arbeidsgivere og arbeidstakere som ikke oppfyller rimelige krav som NAV stiller i forbindelse
                  med sine tjenester, for en tidsavgrenset periode utestenges fra hele eller deler av NAVs tilbud, se arbeidsmarkedsloven § 28.

            NAV forvalter viktige pensjoner og stønader etter folketrygdloven. Blant stønadene er ytelser til livsopphold under arbeidsavklaring
                  etter reglene i ftrl. kap. 11, se punkt 6.3, og dels stønader for å dekke utgifter under nødvendig opptrening, rehabilitering og yrkesrettet attføring. Dette kan dekke
                  skolepenger, skolemateriell, arbeidsreiser og andre nødvendige utgifter for at arbeidssøkende personer kan finne sin plass
                  i arbeidslivet, se punkt 3.4.5.

         

      

      
         
            Av ca. 5 millioner innbyggere i Norge er om lag halvparten sysselsatt i ulike typer arbeids- eller næringsvirksomhet. I 2007
                  var det om lag 3,5 millioner mennesker mellom 15 og 74 år i Norge (Statistisk sentralbyrå, SSB). Arbeidsstyrken er et teknisk begrep som omfatter de som er sysselsatt i inntektsgivende arbeid og de som er såkalt AKU-ledige. I SSBs arbeidskraftsundersøkelser defineres AKU-ledige som personer uten inntektsgivende arbeid som forsøkte å
                  skaffe seg slikt arbeid i løpet av de siste fire ukene, og som kunne påtatt seg slikt arbeid i løpet av de neste to ukene.
                  Av de ikke-yrkesaktive var nær en million barn mellom 0 og 15 år, om lag 220 000 under utdanning, 335 000 førtids- eller uførepensjonister,
                  640 000 alderspensjonister og 80 000 hjemmearbeidende. Men hele 71,8 prosent av befolkningen mellom 15 og 74 år er med i arbeidsstyrken.

            Som en viktig indikator for det norske arbeidsmarkedet utarbeider NAV månedlig statistikk over registrerte arbeidssøkere. Her inngår helt arbeidsledige som er registrerte arbeidssøkere som har vært helt uten inntektsgivende arbeid de siste to ukene («nettoledighet»), mens
                  ordinære tiltaksdeltakere, dvs. arbeidssøkere som på opptellingstidspunktet deltar på ordinære arbeidsmarkedstiltak, inngår ved måling av «bruttoledighet».
                  Den registrerte arbeidsløsheten (NAV) og AKU-ledigheten (SSB) faller ikke nødvendigvis sammen, men bruttoledigheten gjenspeiler langt på
                  vei AKU-ledigheten.

            Etter en periode med økende arbeidsløshet fra slutten av 1980-årene og i begynnelsen av 1990-årene, ble antallet arbeidsløse
                  sterkt redusert utover i 1990-årene, i hovedsak på grunn av – og i alle fall parallelt med – en alminnelig konjunkturoppgang
                  fra midten av 1990-årene. I de første årene etter 2000 steg arbeidsløsheten før toppen ble nådd i 2004, og ledigheten gikk
                  kraftig ned gjennom 2006 og 2007. Sysselsettingsoppgangen har imidlertid vært sterkere enn ledighetsnedgangen i denne perioden.
                  Dette skyldes blant annet en økende arbeidsinnvandring fra de nye EU-landene, særlig fra Øst-Europa, som har økt presset mot
                  full sysselsetting av arbeidstakere bosatt i Norge. Innvandringen fra Øst-Europa har økt kraftig siden 2004 som følge av EU-utvidelsen.
                  Arbeidsinnvandring fra Polen og de baltiske statene utgjør en stor andel av denne økningen.

            I NAV Rapport nr. 4 for 2011 anslås at arbeidsløsheten vil holde seg uendret gjennom 2012 og 2013 dersom det ikke blir en
                  ny økonomisk krise i Europa, noe som fort kan endre slike anslag. En ny finanskrise vil særlig være knyttet til låneopptak
                  i enkelte euro-land der rentenivået har vært sterkt stigende de siste par årene for nye låneopptak. Norge har samtidig hatt
                  en relativt stabil arbeidsløshet. Visse arbeidstakergrupper er særlig etterspurt, som bygg- og anleggsarbeidere, helse- og
                  omsorgsarbeidere og ingeniør- og ikt-personell, mens det er en nedgang i antall nye stillinger innenfor butikk- og salgsarbeid
                  pga. en lavere vekst i privat forbruk.

            For kvinner har yrkesdeltakelsen økt klart for de under 25 år og de over 54 år. For menn har yrkesdeltakelsen falt for de
                  under 55 år.

         

      

      3.4.3	Arbeidsformidling og arbeidsmarkedstiltak
      

      
         
            Hovedfunksjonen til NAV-kontor på arbeidsfeltet er å bidra til at arbeidssøkere kan få nytt arbeid gjennom formidlingsvirksomhet.
                  Denne offentlige arbeidsformidlingen skal være kostnadsfri, se NAV-loven § 4 tredje ledd. Arbeidsformidling er en mellommannsvirksomhet som skal etablere nødvendig kontakt mellom arbeidssøker og
                  arbeidsgiver.

            For at NAV skal kunne fylle sin formidlingsoppgave, er arbeidsgivere pålagt meldeplikt, se arbeidsmarkedsloven § 7 første ledd. Enhver arbeidsgiver skal straks melde ledig plass til NAV, med mindre plassen blir besatt med en gang. Arbeidsgiveren
                  er etter arbeidsmarkedsloven § 8 forpliktet til straks å melde fra dersom det treffes vedtak om omlegging eller innskrenking av virksomheten som vil medføre
                  at det i løpet av 30 dager må sies opp minst 10 ansatte eller så mange vil bli permittert uten lønn, eller om et tilsvarende
                  antall vil få arbeidstiden redusert til under 30 timer per uke i mer enn fire uker.

            Undersøkelser fra Statistisk sentralbyrå viser at arbeidsløse på mange måter faller i to grupper: En del skaffer seg relativt
                  snarlig nytt arbeid, flere av disse ved eget initiativ. For denne gruppen er det viktig å drive aktiv formidling. Den andre
                  gruppen går inn i lengre tids arbeidsløshet som kan føre til svakt selvbilde, dårligere økonomi og økt sykelighet. Uførepensjonering
                  kan bli sluttfølgen av en slik prosess, og sammenhengen mellom manglende arbeidstilbud og høy andel uførepensjonister er godt
                  dokumentert (Westin 1991). Av den grunn er det utviklet særlige arbeidsmarkedstiltak for personer med nedsatt funksjonsevne,
                  se punkt 3.4.4.

            NAV kan tilvise en arbeidssøker til en ledig stilling. Dersom arbeidssøkeren har rett til dagpenger under arbeidsløshet, vil
                  nekting av å motta tilvist arbeid føre til «suspensjon» (etter loven kalt forlenget ventetid eller tidsbegrenset bortfall)
                  av dagpengene, se punkt 3.5.6. Men også ellers er tilvisning en hovedfunksjon for NAV-kontoret. En formidler skal i utgangspunktet tilvise den best kvalifiserte
                  arbeidssøkeren, ut fra arbeidsgiverens kriterier, uten hensyn til om vedkommende arbeidssøker mottar dagpenger eller ikke.

            Blant de viktige avgjørelsene som tilligger NAV, er å vurdere å ta stilling til om ulike arbeids- og attføringsrettede tiltak
                  kan være hensiktsmessig i tilfeller der det er «sykdom, skade eller lyte» som nedsetter vedkommendes arbeidsevne. Tilsvarende
                  vurderinger og tiltak kan også være hensiktsmessige når en arbeidssøker ikke har tilstrekkelig eller ønsket kompetanse i forhold
                  til de aktuelle ledige jobbene. NAV-kontoret skal også utarbeide kvalifiseringsprogram for personer som er mer varig «utstøtt
                  av arbeidslivet» enn alminnelige arbeidssøkere, se punkt 9.9.

            NAV tilbyr ikke bare formidlingstjenester, men tar stilling til hvilke tjenester og tiltak som er mest hensiktsmessige for
                  den enkelte arbeidssøker. Arbeidsmarkedstiltakene har ulike målgrupper og funksjoner, og forskjellige avlønningssystemer.
                  Her kan nevnes ulike former for sysselsettingstiltak, formidlingstiltak (som lønnstilskudd til enkeltarbeidsplasser), opplærings- eller kvalifikasjonstiltak (som AMO-kurs), kurs-
                  og jobbskapingsprosjekter, og særlige tiltak for yrkesvalghemmede (som arbeidsforberedende trening og arbeid med bistand).
                  Forskrift 11. desember 2008 nr. 1320 om arbeidsrettede tiltak gir en nærmere regulering av de ulike arbeidstiltakene.

         

      

      
         
            Arbeidsmarkedsforskriftens kapitteloverskrifter gir en god pekepinn på hvor ressursene settes inn: Kapittel 2 Avklaring, kapittel 3 Arbeidsrettet rehabilitering, kapittel 4 Arbeidspraksis, kapittel 5 Oppfølging, kapittel 6 Arbeid med bistand, kapittel 7 Opplæring, kapittel 8 Bedriftsintern opplæring, kapittel 9 Tidsbegrenset lønnstilskudd, kapittel 10 Tiltak i arbeidsmarkedsbedrift, kapittel 11 Varig tilrettelagt arbeid, kapittel 12 Tilskudd til tiltaksarrangør og kapittel 13 Behandlingstilbud for personer med lettere psykiske og sammensatte lidelser. 

            Begrepet arbeidsavklaring er gitt dette innholdet i forskriften § 2-1: «Avklaring kan inneholde systematisk kartlegging og vurdering
                  av den enkeltes arbeidsevne og eventuelle ytterligere behov for bistand for å komme inn på arbeidsmarkedet eller beholde arbeidet.
                  Avklaringen skal være individuelt tilpasset og kan inneholde gjennomgang av og veiledning i forhold til den enkeltes muligheter
                  på arbeidsmarkedet. Utprøving av arbeidsevne kan også inngå som element i kartleggingen når dette anses nødvendig og hensiktsmessig.»

            I forskrift 3. mai 2007 nr. 495 om forsøk med tidsubestemt lønnstilskudd er det klargjort at dersom arbeidsevnen er varig
                  nedsatt, kan arbeidsgiver motta varig støtte så lenge arbeidstakeren er fast ansatt i hel eller deltids stilling. Dersom det
                  er behov for å prøve ut deltakerens arbeidsevne, kan arbeidstakeren ansettes midlertidig i inntil ett år, se arbeidsmiljøloven
                  § 14-9 nr. 1 bokstav d. Det kan i tillegg ytes oppfølgingsbistand gjennom andre arbeidsmarkedstiltak ved behov. Det er arbeidsgiveren
                  som mottar lønnstilskottet; arbeidstakeren skal ha ordinær lønn fra arbeidsgiver i henhold til de avtaler som gjelder for
                  virksomheten. Enkelte organisasjoner for funksjonshemmede mener ordningen med lønnstilskudd signaliserer at personer med nedsatt
                  funksjonsevne kan vurderes som «B-arbeidskraft».

            I 2011 deltok gjennomsnittlig nær 20 000 personer på arbeidsmarkedstiltak i regi av NAV. Flest deltagere var det på de ulike opplæringstiltakene samt tiltaket Arbeidspraksis.
                  Det var også en stor andel på tiltak Lønnstilskudd, som innebærer at NAV i en periode refunderer deler av lønnen til arbeidsgiver.
                  I tillegg var det personer på Midlertidig sysselsettingstiltak, på Forsøkstiltak og på andre typer tiltak i regi av NAV. Tallene
                  har gått vesentlig ned de to siste årene fordi arbeidsmarkedet har vært stramt, og det er lettere å komme i ordinært arbeid
                  uten å måtte gå via tiltak.

            NAV har etablert en landsdekkende ordning med «tilretteleggingsgaranti» for å øke yrkesdeltakelsen for personer med redusert
                  funksjonsevne. Garantien skal sikre forutsigbarhet for arbeidsgiver og arbeidstaker og synliggjør hvem i NAV som skal gjøre
                  hva og når. Garantien omfatter alle virkemidler og tiltak, og er en skriftlig servicegaranti som forplikter NAV til å gi rask
                  saksbehandling og tilpasset oppfølging til deltaker og arbeidsgiver. Garantien gir tilgang til en fast kontaktperson i NAV
                  som koordinerer de ulike tjenestene.

            Situasjonen for unge arbeidsløse har bedret seg i de siste årene. Mens det midt i 1990-årene var om lag 20 000 arbeidsløse under 25 år, var antallet i gjennomsnitt
                  for 2011 redusert til 12 000 arbeidsløse i denne aldersgruppen. Tallet har vært synkende i takt med det stramme arbeidsmarkedet
                  utover i 2000-årene. Statistikken viser at ungdom er en gruppe som rammes hardt ved økende arbeidsløshet, men det er samtidig
                  en gruppe som raskt kommer i arbeid når konjunkturene snur. Like fullt er det en gruppe unge arbeidssøkere som trenger mer
                  omfattende oppfølging pga. psykiske vansker, mangelfull utdanning og rusproblematikk (Myklebø 2012).

            Når ungdomsledigheten er stigende, er det i Stortinget stadig et ønske om å styrke den såkalte ungdomsgarantien. Den skal sikre ungdom under 20 år som er uten skoleplass eller arbeid, et tilbud om arbeidsmarkedstiltak. Ordningen har
                  aldri vært lovfestet. Den administreres av NAV som må finne praksisplass til ungdom som ikke går tilbake til videregående
                  opplæring eller som ikke lar seg formidle til ordinært arbeid. Kombinerte opplegg der utdanningsmyndighetene står for den
                  kompetansegivende opplæringen og NAV for praksisdelen, har vist seg tjenlig for mange.

         

      

      
         
            Ungdomsgarantien kan være et godt eksempel på de rettslig uforpliktende – ikke lov- og/eller forskriftsfestede – «garantiordninger».
                  Over er nevnt «tilretteleggingsgarantien» for personer med redusert funksjonsevne. For arbeidsløse mellom 20 og 24 år har
                  NAV en «tiltaksgaranti» i forlengelsen av ungdomsgarantien. NAV har nylig også introdusert en «langtidsledighetsgaranti» for
                  personer som har vært sammenhengende helt ledige de siste to årene eller lenger, og for ventestønadsmottakere som har vært
                  ledige de siste seks månedene eller lengre. Denne garantien innebærer tilbud om deltakelse på arbeidsmarkedstiltak. Alle de
                  nevnte garantiene er videreført i 2012, selv om det for flere av disse langt fra er noen måloppnåelse, dvs. at «garantien»
                  ikke blir oppfylt uten at det foreligger sanksjonsmulighet overfor det offentlige eller noen rett til oppfyllelse for den
                  aktuelle arbeidssøkeren.

         

      

      3.4.4	Arbeidsmarkedstiltak og andre tiltak for personer med nedsatt funksjonsevne 
      

      
         
            Selv om det ikke finnes lovfestede rettigheter for personer med nedsatt funksjonsevne til å få eller beholde et høvelig arbeid,
                  er det bygd ut flere særlig tilrettelagte tiltak fra samfunnets side, dels for å etablere tilpassede arbeidsplasser, og dels
                  for å sikre funksjonshemmedes muligheter til å beholde høvelig arbeid. Kravet om særlige ordninger for personer med funksjonshemninger
                  har stått sterkt fra det organiserte attføringsarbeidet kom i gang etter krigen (Midré 1991). De fleste av dagens ulike arbeidsmarkedstiltak er opprettet med hjemmel i arbeidsmarkedsloven med forskrifter, se punkt 3.4.3.

            I tillegg har staten og de store organisasjonene i arbeidslivet inngått en trepartsavtale om inkluderende arbeidsliv, IA-avtalen om et mer inkluderende arbeidsliv, som har til formål å nedsette sykdomsfraværet i arbeidslivet og å sikre at personer
                  med nedsatt funksjonsevne kan få og beholde arbeidet ved tilrettelegging av arbeidssituasjonen.

            IA-avtalen ble første gang inngått av myndighetene og partene i arbeidslivet i 2001. Den er fornyet flere ganger. Det ble
                  i 2010 inngått ny IA-avtale med gyldighet ut 2013. De overordnete, nasjonale målene er (1) å forebygge sykefravær, (2) å øke
                  fokuset på jobbnærværet og (3) å hindre «utstøting» fra arbeidslivet og (4) å øke rekrutteringen til arbeidslivet av personer
                  som ikke har et arbeidsforhold. Bedrifter som deltar i ordningen blir IA-virksomheter og får særskilt oppfølging av NAV. Evalueringer
                  har vist at IA-avtalen synes lite tjenlig for å øke andelen sysselsatte personer med nedsatt funksjonsevne. IA-avtalen synes
                  imidlertid å sikre bedret oppfølging av personer som allerede er sysselsatt og så blir kronisk syke eller skadet. Et nytt
                  virkemiddel er at IA-virksomheter skal åpne opp for opplærings- og opptreningsplasser (IA-plasser) for personer med redusert
                  funksjonsevne.

            For å koordinere de statlige bidragene til økt sysselsetting av personer med funksjonsnedsettelser, ble det framlagt en handlingsplan
                  kalt Jobbstrategi for personer med nedsatt funksjonsevne som eget vedlegg til ADs del av statsbudsjettet for 2012 (Prop. 1 S for 2011–2012).

            Fra 2011 er det gjennom lovendringer forsøkt sikret en bedret oppfølging av sykmeldte Arbeidsgiver skal utarbeide oppfølgingsplan
                  i samarbeid med arbeidstaker senest etter fire ukers sykmelding for å sikre nødvendig tilrettelegging, medvirkning og tilknytning
                  til arbeidsplassen. Etter sju ukers sykmelding skal arbeidsgiver innkalle til dialogmøte mellom arbeidsgiver, arbeidstaker, NAV og eventuelt sykmeldende lege, se aml. § 4-6 fjerde ledd. Det legges opp til økt bruk av graderte sykmeldinger for å få sykmeldte tilbake i jobb og hindre utstøting.
                  Videre plikter arbeidsgiver og fastlege å delta aktivt i arbeidet, med mulighet for bøtelegging ved forsømmelser av lovfastsatte
                  plikter. NAV har hjemmel til å sanksjonere både arbeidsgiver, arbeidstaker og sykmeldende lege dersom ikke pliktene i oppfølgingsarbeidet
                  oppfylles, se ftrl. § 25-3 og § 25-5a.

         

      

      
         
            Ansvaret for å utvikle arbeidsplasser, også for personer med nedsatt arbeidsevne, vil – som ellers i vårt samfunn – primært
                  ligge hos det private næringsliv og hos det offentlige i egenskap av å være arbeidsgiver og ikke hos NAV. Men fordi personer
                  med varig og sterkt nedsatt funksjonsevne ofte kan ha en marginalisert stilling på arbeidsmarkedet, er både kommunale myndigheter
                  og interesserte enkeltpersoner og grupper sentrale aktører ved planlegging og oppstart av særskilt tilrettelagte arbeidsplasser
                  for utsatte grupper. Dette ansvaret er imidlertid ikke lovpålagt, men dels imøtekommet ved inngåelse av et trepartsamarbeid
                  (arbeidsgiverorganisasjoner, arbeidstakerorganisasjoner og staten ved Arbeidsdepartementet).

            Det foreligger ingen lovregler som pålegger kommunene å etablere vernede sysselsettingstiltak for personer som bare kan utføre
                  oppgaver som vanligvis ikke faller inn under et tradisjonelt arbeidsbegrep. Også personer uten muligheter til å utføre arbeid
                  i tradisjonell forstand, vil kunne ha glede og nytte av et tilrettelagt dagtilbud med vekt på skapende aktiviteter med et
                  sysselsettingspreg. For mennesker som på grunn av nedsatt funksjonsevne ikke vurderes som arbeidsføre i forhold til ordinært
                  arbeid, har slike dagaktiviteter bare vært bygget ut i begrenset utstrekning, og da knyttet til andre særlige hjelpetilbud
                  som for eksempel ulike aktivitetssentra for mennesker med psykiske lidelser og utviklingshemming og kommunale eldresentra.
                  I kommunene er ulike tiltak i de siste årene ofte blitt organisert rundt en frivillighetssentral.

            Det er forskjell på egentlige arbeidstiltak og mer varige dagaktiviteter som opprettes som sosiale tilbud. Dette skillet kan
                  trekkes mest naturlig ut fra avlønningssystemet. Enten karakteriseres noe som lønnsarbeid med utbetaling av alminnelig lønn
                  for innsatsen, eller så ytes det oppmuntringspenger, lommepenger eller en annen lav time-, dag- eller ukesats som er ment
                  å supplere en grunnleggende trygdeytelse som skal sikre vedkommendes livsopphold. Av denne grunn er det mange funksjonshemmede,
                  og flere av deres organisasjoner, som er skeptisk til at det skal bli «for enkelt» å «plassere» en person på varig uførepensjon.
                  Da har ikke arbeidsmyndighetene – og andre aktuelle instanser – lenger et ansvar for å tilrettelegge relevante oppgaver som
                  disse personene kunne ha maktet, selv når tilsvarende arbeidsoppgaver utføres av ordinære lønnsmottakere.

            I NOU 2005: 8 Likeverd og tilgjengelighet ble det foreslått å innføre en plikt for kommunene til å opprette meningsfylte dagaktiviteter for personer i yrkesaktiv alder
                  som «på grunn av kognitive eller sammensatte funksjonsnedsettelser ikke kan delta i alminnelig yrkesmessig aktivitet eller
                  varig tilrettelagt arbeid». Disse ble også foreslått å bli individuelt tilrettelagt for de aktuelle brukerne. Forslaget ble
                  ikke medtatt i det oppfølgende lovforslaget, se Ot.prp. nr. 44 for 2007–2008 punkt 16.5.4.1. 

         

      

      3.4.5	Retten til trygdeytelser ved ulike attføringstiltak
      

      
         
            Folketrygdloven (ftrl.) er en sentral lov for arbeidslivet. Blant annet har personer med tidligere arbeidstilknytning, etter
                  bestemmelsene i ftrl. kap. 4, en rett til delvis dekning av inntektsbortfall som skyldes arbeidsløshet, se punkt 3.5 om dagpenger. Ønsket om å få flere personer inn i arbeidslivet og færre på trygdeytelser, har ført til en samordning av tidligere
                  midlertidige ytelser (rehabiliteringspenger, attføringspenger og tidsbegrenset uførestønad) til arbeidsavklaringspenger, se punkt 6.3. Valget av dette navnet sier noe om vektleggingen av «arbeidslinja» også når folk er satt utenfor arbeidslivet pga. sykdom, skade eller lyte.

            Reglene om arbeidsavklaringspenger er hjemlet i ftrl. kap. 11, mens dekning av ulike behandlings- og attføringsrettede tiltak er hjemlet i ftrl. kap. 10. Stønadsformene til bedring av funksjonsevnen i arbeidslivet etter § 10-7, jf. § 10-5, kan være nødvendige tekniske hjelpemidler, herunder tilrettelagt bil, for å bevege seg til arbeidet eller for å lette
                  eller muliggjøre arbeidet. Andre hjelpemidler tar sikte på å kompensere for tap av sanseevner, for eksempel førerhund, tolkehjelp,
                  lese- og sekretærhjelp.

            I tillegg kan en person som gjennomfører et arbeidsrettet tiltak, motta tilleggsstønad til dekning av dokumenterte utgifter
                  til bøker og undervisningsmateriell, se ftrl. § 11-12 første ledd. Etter ftrl. § 11-12 andre ledd andre ledd kan det også gis dekning til utgifter til daglige reiser i
                  forbindelse med utredning eller gjennomføring av et arbeidsrettet tiltak, og dekning av andre nødvendige kostnader forbundet
                  med utredning eller gjennomføring av et arbeidsrettet tiltak.

            Folketrygdloven er basert blant annet på prinsippet om hjelp til selvhjelp, se § 1-1 tredje ledd og punkt 1.7.4. I samband med «retten til arbeid» står arbeidsrettede tiltak (tidligere «yrkesrettet attføring») sentralt. Tiltakene gis stort sett etter arbeidsmarkedsloven, mens stønad til livsopphold og utgiftsdekning
                  gis etter folketrygdloven. Retten til stønader etter ftrl. kap. 11 kan bortfalle dersom ikke pålagte aktivitetskrav følges opp, se ftrl. § 11-9.

            Som et tjenlig redskap for de individuelle vurderinger som må foretas i NAV i det enkelte stønadstilfellet, er det utarbeidet
                  en nasjonal standard for arbeidsevnevurdering. Denne vurderingen skal både peke på vedkommendes ressurser og samtidig klargjøre hvilke hensiktsmessige tiltak som kan bidra
                  til å gjøre vedkommende i stand til på nytt å delta i arbeidslivet. NAV benytter arbeidsevnevurdering både i samband med arbeidsavklaringspenger,
                  uførepensjon og kvalifiseringsprogram, Dette framgår av NAVs hjemmesider, men har ingen sikker lovforankring. Tilnærmingen
                  må derfor være at dette er et tilbud til den enkelte stønadsmottaker.

         

      

      3.4.6	Krav til tilrettelegging av arbeidsplassen. Diskrimineringsvern
      

      
         
            Gjennom bestemmelser i arbeidsmiljøloven (aml.) er arbeidstakere sikret et fullt forsvarlig arbeidsmiljø, se aml. § 4-1. I tillegg er arbeidstakeren sikret gjennom bestemmelsene om stillingsvern, det vil si et vern mot usaklig oppsigelse,
                  se aml. § 15-7. Bestemmelsen gir fast ansatte arbeidstakere et sterkt oppsigelsesvern, også når dette sammenlignes med oppsigelsesvernet
                  i øvrige nordiske land.

            Etter aml. § 4-4 er det stilt krav til det fysiske arbeidsmiljøet, herunder til bygnings- og utstyrsmessige forhold, inneklima, lysforhold, støy, stråling o.l. Slike forhold skal være fullt
                  forsvarlig ut fra hensynet til arbeidstakernes helse, miljø, sikkerhet og velferd. Videre skal arbeidsplassen innredes og
                  utformes slik at arbeidstaker unngår uheldige fysiske belastninger. Nødvendige hjelpemidler skal stilles til arbeidstakernes
                  disposisjon. Det skal også legges til rette for variasjon i arbeidet og for å unngå tunge løft og ensformig gjentakelsesarbeid.
                  Ved oppstilling og bruk av maskiner og annet arbeidsutstyr skal det sørges for at arbeidstakerne ikke blir utsatt for uheldige
                  belastninger ved vibrasjon, ubekvem arbeidsstilling o.l.

            I aml. § 4-3 stilles krav til det psykososiale arbeidsmiljøet, herunder at arbeidet skal legges til rette slik at den enkelte arbeidstakers integritet og verdighet ivaretas. Arbeidet
                  skal søkes utformet slik at det gir mulighet for kontakt og kommunikasjon med andre arbeidstakere i virksomheten, og arbeidstakere
                  må heller ikke utsettes for trakassering eller annen utilbørlig opptreden. Dette vil også være i strid med diskrimineringsforbudet i aml. § 13-1.

            Av særlig betydning for personer som blir funksjonshemmet, er aml. § 4-6 første ledd som pålegger arbeidsgiveren særlig plikter om, tilrettelegging for arbeidstakere med redusert arbeidsevne.
                  Blant pliktene kan nevnes at arbeidsgiver skal iverksette nødvendige tiltak for at arbeidstaker skal kunne beholde eller få
                  et passende arbeid når en arbeidstaker har fått redusert arbeidsevne som følge av ulykke, sykdom, slitasje e.l. Bestemmelsen
                  tar særlig sikte på tilbakeføring av sykmeldte arbeidstakere og gir arbeidsgiver en tilretteleggingsplikt når arbeidstaker underveis i arbeidsforholdet får redusert arbeidsevne som følge av ulykke, sykdom,
                  slitasje eller lignende. Arbeidsevnen kan ha blitt redusert på grunn av fysiske, psykiske eller sosiale forhold, eller sammensatte
                  forhold, og bestemmelsen gjelder uavhengig av om endringen i helsetilstand har sammenheng med arbeidsforholdene eller ikke.
                  Arbeidstakeren skal fortrinnsvis gis anledning til å fortsette i sitt vanlige arbeid, eventuelt etter særskilt tilrettelegging
                  av arbeidet eller arbeidstiden, endringer i arbeidsutstyr, gjennomgått attføring e.l.

            Kravene i denne bestemmelsen ble tidligere supplert av en særlig tilretteleggingsplikt i aml. § 13-5, direkte innrettet mot funksjonshemmede arbeidstakere og plassert blant bestemmelsene for å hindre diskriminering i
                  arbeidslivet. Denne plikten er erstattet av en tilsvarende bestemmelse i diskriminerings- og tilgjengelighetsloven (lov 20. juni
                  2008 nr. 42) § 12 første ledd og derved blitt en del av det generelle diskrimineringsvernet av personer med nedsatt funksjonsevne.

            Det er lovfestet et sterkt diskrimineringsvern på arbeidslivets område, se aml. kap. 13 og likestillingsloven (lov 9. juni 1978 nr. 45) §§ 4 flg., diskrimineringsloven (lov 3. juni 2005 nr. 33) § 4 og diskriminerings- og tilgjengelighetsloven (lov 20. juni 2008 nr. 42) § 4.

            Etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 første ledd er arbeidsgivere pålagt å foreta en «rimelig individuell tilrettelegging» av arbeidsplass og arbeidsoppgaver
                  for å sikre at arbeidstakere eller arbeidssøkere med nedsatt funksjonsevne kan få eller beholde arbeid mv.

            Etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 andre ledd er skole- og utdanningsinstitusjoner pålagt en tilsvarende
                  plikt til individuell tilrettelegging av lærested og undervisning for å sikre at elever og studenter med nedsatt funksjonsevne
                  får likeverdige opplærings- og utdanningsmuligheter.

            Plikten til individuell tilrettelegging etter diskriminerings- og tilgjengelighetsloven § 12 håndheves av Likestillings- og diskrimineringsombudet og Likestillings- og diskrimineringsnemnda. Diskrimineringsvernet for personer med
                  nedsatt funksjonsevne er nærmere omtalt i Velferdsrett II, kapittel 8.

         

      

      
         
            Likestillings- og diskrimineringsnemnda fant at tidligere aml. § 13-5 ble brutt da et flyselskap ikke tilrettela arbeidsoppgavene
                  for en bakkeansatt som fikk diagnostisert ADHD og meldte fra til ledelsen om dette (sak 21/2007).

            På tilsvarende måte fant Nemnda i sak 40/2009 at en barnehageeier ikke hadde oppfylt tilretteleggingsplikten i diskriminerings-
                  og tilgjengelighetsloven § 12 overfor en arbeidstaker med epilepsi. Fordi arbeidsgiver verken hadde satt seg tilstrekkelig inn i hva assistentens diagnose
                  innebar eller drøftet behovet for tilrettelegging med arbeidstakeren, anså Nemnda at arbeidsgiver ikke hadde oppfylt lovens
                  krav om tilrettelegging.

         

      

      3.5	Dagpenger under arbeidsløshet
      

      3.5.1	Innledning

      
         
            Dagpenger er en løpende pengeytelse for hver dag vilkårene er oppfylt. Her foreligger en parallellitet med andre korttidsytelser
                  som sykepenger og foreldrepenger. Dagpenger erstatter arbeidsinntekt og er således en stønad til livsopphold.

            Dagpenger under arbeidsløshet skiller seg på vesentlige punkter fra øvrige ytelser etter folketrygdloven. Retten til dagpenger er markedsrelatert,
                  med større mobilitetskrav enn for eksempel i uførepensjonsordningen. NAV administrerer ordningen.

            Regelverket kan ses som et kompromiss mellom det å sikre uforskyldt arbeidsløse en rett til tilstrekkelig understøttelse og
                  frykten for at regelverket skal bli «for godt». Det skal «lønne seg» å arbeide.

            Krav om dagpenger settes fram overfor det lokale NAV-kontoret, som også treffer vedtak og foretar utbetaling. Trygderetten
                  er siste ordinære administrative ankeinstans for retten til dagpenger, se punkt 3.5.13.

         

      

      
         
            De totale utbetalingene til dagpenger svinger i takt med den alminnelige arbeidsløsheten, og har på slutten av 1990-årene
                  vært oppe i over 11 milliarder kroner per år. Dette beløpet ble redusert mot midten av 2000-årene; dette skyldtes dels en
                  nedgang i antall arbeidsløse personer og dels regelendringer som beskar ytelsene, særlig overfor langtidsledige. For 2008
                  ble det budsjettert med ca. 4,8 milliarder kroner. Etter dette har ledigheten på nytt økt. I 2010 mottok gjennomsnittlig 69
                  000 personer dagpenger, noe som er en vekst på 13 pst. sammenlignet med 2009. Gjennomsnittlig var det om lag 64 700 dagpengemottakere
                  i 1. halvår 2011. I statsbudsjettet for 2012 er det anslått at det vil bli utbetalt 11,5 milliarder kroner i dagpenger. Anslaget
                  er usikkert pga. usikkerheten i finansmarkedene i Europa som plutselig vil kunne slå inn i Norge, og øke antall ledige i visse
                  service- og eksportnæringer.

            Vilkårsreglene fører til at langt fra alle arbeidssøkere har rett til dagpenger. Mange uten rett til dagpenger melder seg
                  ikke som arbeidssøkere i perioder det er vanskelig å få jobb. De blir da heller ikke registrert i den løpende ledighetsstatistikken.
                  Personer som klart er undersysselsatt i forhold til eget ønske, de såkalt delvis sysselsatte, blir heller ikke registrert
                  som helt ledige. Dette gjelder selv om arbeidstiden ikke er mer enn et par timer i løpet av meldeperioden (14 dager). Men
                  flertallet av dagpengemottakerne er helt ledige fordi antall delvis ledige dagpengemottakere er blitt sterkt redusert de siste
                  årene.

            Dagpenger er et redskap i arbeidsmarkedspolitikken, og deler av regelverket er fastsatt i forskrifter som lettere kan endres
                  for en tilpasning til et vekslende arbeidsmarked. Forskriften om dagpenger (16. september 1998 nr. 890, heretter forkortet:
                  forskr.) blir endret ofte, sist fra 1. januar 2012. Utbetalingen skjer etterskuddsvis, se forskr. § 10-1. I forbindelse med
                  jul/nyttår og påske kan dagpenger anvises på forskudd for en periode på inntil 14 dager, se forskr. § 10-2.

            Reglene om dagpenger er nærmere omtalt i Asbjørn Kjønstad, Innføring i trygderett, 4 utg. Oslo 2009; Asbjørn Kjønstad (red.); Folketrygdloven med kommentarer, Oslo 2007, og av Tone Christin Galaasen i Norsk Lovkommentar. Arbeidsdepartementet (AD) er politisk ansvarlig for regelverket, mens det forvaltes av NAV. Ajourførte rundskriv om lovforståelsen
                  finnes på www.nav.no.

         

      

      3.5.2	Tidsbegrensning av ytelsen

      
         
            Dagpenger er en tidsbegrenset stønadsform. Dagpengene stoppes når tiden er ute, selv om de grunnleggende vilkårene om uforskyldt arbeidsløshet fortsatt
                  foreligger. Avhengig av tidligere inntekt er det to ulike lengder på den maksimale sammenhengende stønadsperioden. Normalt
                  begrenses dagpengeperioden til 104 uker (to år); dette krever en tidligere arbeidsinntekt som på årsbasis minst må utgjøre
                  to ganger folketrygdens grunnbeløp (G), for tiden (juni 2012) er G: 82 122 kroner. Alternativet er en full stønadsperiode
                  på 52 uker, og denne er aktuell for personer med et lavere inntektsgrunnlag enn 2 G per år, se ftrl. § 4-15 første ledd. I tillegg kommer medgått tid på enkelte arbeidsmarkedstiltak dersom dette har ført til avbrudd av den
                  løpende dagpengeperioden, se punkt 3.5.11.

            Kravet om arbeidsinntekt på minst 2 G for å oppnå rett til to års ytelse må etter ftrl. § 4-15 enten tilfredsstilles i det sist avsluttede kalenderåret, eller som et gjennomsnitt av de tre sist avsluttede kalenderårene.
                  Tilsvarende gjelder kravet om minsteinntekt på 1,5 G for i det hele tatt å være berettiget til dagpenger, se punkt 3.5.4.

            Tidligere var det særregler for personer som mottok dagpenger etter fylte 64 år; de beholdt retten fram til pensjonsalder.
                  Bestemmelsen i ftrl. § 4-17 ble opphevd ved endringslov 17. desember 2010 nr. 80.

         

      

      3.5.3	Vilkår om tap av arbeidsinntekt og arbeidstid
      

      
         
            Hovedvilkåret for å få rett til dagpenger er at en person er i en reell arbeidsløshetssituasjon. Det må foreligge tap av arbeidsinntekt
                  som arbeidstaker eller oppdragstaker, se ftrl. § 4-3 første ledd. Det foreligger ikke slikt tap om vedkommende i arbeidsløshetsperioden har krav på lønn, for eksempel fra
                  et tidligere arbeidsforhold i form av lønn i oppsigelsestiden, mens stillingen i realiteten er fratrådt. Den som mottar lønn
                  i sitt gamle arbeidsforhold, får altså ikke rett til dagpenger før den tiden er passert som lønnen er ment å dekke opp for.

         

      

      
         
            Trygderetten har behandlet mange saker om dette. I ankesak nr. 0530/91 gjaldt retten til dagpenger ved etterlønn for en mann
                  som hadde tatt imot tilbud fra arbeidsgiveren om godtgjøring tilsvarende seks måneders lønn mot at han sa opp sin stilling.
                  Tilbudet var begrunnet i omstrukturering og rasjonalisering ved bedriften. Mannen anførte at det ikke var lønn han mottok,
                  men en kompensasjon fordi han sa opp stillingen frivillig. Lønn er et vederlag for arbeid, og han skulle ikke utføre noe arbeid
                  for denne kompensasjonen. Arbeidsmyndighetene viste til at vederlaget var innberettet til likningsmyndighetene, som på sin
                  side hadde ansett godtgjørelsen som skattepliktig inntekt. Trygderetten stadfestet avslaget på dagpenger fordi retten til
                  dagpenger bortfaller for tidsrom den arbeidsløse mottar lønn.

         

      

      
         
            Det er videre et krav at den vanlige arbeidstiden må være redusert med minst 50 prosent, se ftrl. § 4-3 andre ledd. Med «vanlig arbeidstid» menes den arbeidstiden vedkommende hadde før ledigheten inntraff, eller før arbeidstiden
                  ufrivillig ble redusert, men den kan likevel ikke overstige lovbestemt arbeidstid for yrket eller næringen. I praksis er kravet
                  om redusert arbeidstid en viktigere avslagsgrunn for dagpenger enn at arbeidssøkeren ikke passerer kvalifikasjonskravet, se
                  punkt 3.5.4. En arbeidssøker som over noen tid har arbeidet deltid eller i korte vikariater, kan lett falle ut av dagpengeordningen.

         

      

      3.5.4	Krav til tidligere inntekt
      

      
         
            Det har alltid i dagpengereglene vært krevd en forutgående tilknytning til arbeidslivet, i form av et såkalt kvalifikasjonskrav,
                  se nå ftrl. § 4-4. Arbeidssøkeren må det siste kalenderåret før krav om dagpenger settes fram, ha hatt en arbeidsinntekt på minst 1,5
                  ganger grunnbeløpet (G). Det avgjørende er satsen for grunnbeløpet på det tidspunkt krav om stønad settes fram (per juni 2012:
                  82 122 kroner, dvs. inntekten på årsbasis må for tiden være minst ca. 123 000 kroner).

            Dersom arbeidssøkerens tilknytning til arbeidsmarkedet er «så løs» at kvalifikasjonskravet ikke passeres, vil vedkommende
                  være utelukket fra ordningen. Det er bare reell brutto arbeidsinntekt som medregnes, ikke for eksempel sykepenger eller dagpenger
                  som ble utbetalt i det aktuelle året. Det er inntekt innberettet i lønnsoppgaven det forutgående året som legges til grunn
                  for NAVs vurdering. Alternativt kan kvalifikasjonskravet bli oppfylt dersom den arbeidsløse de tre siste årene til sammen
                  har hatt en arbeidsinntekt som minst svarer til tre ganger grunnbeløpet på søknadstidspunktet, se ftrl. § 4-4 første ledd bokstav b.

         

      

      
         
            Likestillings- og diskrimineringsnemnda påpekte i sak 16/2006 at det har skjedd en styrking i vernet av kvinnelige arbeidstakere
                  i samband med graviditet og fødsel i norsk rett gjennom regelendringer i likestillingsloven, og da i tråd med regelutviklingen
                  og praksis i EU-retten. Nemnda fant at dette ikke var reflektert i dagpengereglene siden verken svangerskapspenger eller fødselspenger
                  da ble medregnet ved vurderingen av om kvalifikasjonskravet er oppfylt.

         

      

      
         
            På bakgrunn av en revurdering i Arbeidsdepartementet/Stortinget medregnes nå foreldrepenger, svangerskapspenger og svangerskapsrelaterte
                  sykepenger med i kravet til minsteinntekt (kvalifikasjonsvilkåret), se § 4-4 andre ledd. I tredje ledd er det derimot klargjort at deltakelse i arbeidsmarkedstiltak ikke skal regnes med ved vurderingen
                  av om kravet til minsteinntekt er oppfylt.

            Kvalifikasjonskravet fører like fullt til at enkelte kvinner faller utenfor dagpengeordningen, idet de ofte ikke har hatt
                  arbeidsinntekt. Verdien av arbeid i heimen, overgangsstønad og enkelte andre trygdeytelser mv. medregnes ikke når det vurderes
                  om kvalifikasjonskravet er oppfylt.

            Helt utenfor faller inntekt som selvstendig næringsdrivende. Ordningen er forbeholdt personer som mottar lønnsinntekt som
                  arbeidstaker.

            Personer som har avtjent minst tre måneders lovbestemt tjenesteplikt, likegyldig om dette er militær tjenesteplikt, sivil tjenesteplikt eller pliktig sivilforsvarstjeneste, i løpet av de siste
                  12 måneder før krav om dagpenger settes fram, vil automatisk passere kvalifikasjonskravet, se § 4-19. Her er det altså gjort unntak fra den kalenderårsberegningen som ellers gjelder. Tilsvarende bestemmelser gjelder
                  også kvinner som har undertegnet «villighetserklæring» som grunnlag for tjenestegjøring. Dagpenger kan på dette grunnlaget
                  ytes opptil 26 uker.

         

      

      3.5.5	Grunnleggende krav til arbeidssøkeren
      

      3.5.5.1	Oversikt over vilkårene 

      
         
            Etter ftrl. § 4-5 og § 4-8 må følgende tre vilkår være oppfylt for at det skal foreligge rett til dagpenger: Vedkommende må være (1) arbeidsfør, (2) reell arbeidssøker og (3) stå tilmeldt arbeids- og velferdsetaten. Vi skal behandle de tre vilkårene enkeltvis nedenfor.

         

      

      3.5.5.2	Vedkommende må være «arbeidsfør» 

      
         
            Den som ikke har noen arbeidsevne i behold, har ikke rett til dagpenger. Dersom ervervsevnen er nedsatt på grunn av sykdom,
                  skade eller lyte, vil det være folketrygdlovens sykdomsbaserte ytelser som blir aktuelle, se kapittel 6.

            Dersom en arbeidsløs med rett til dagpenger blir syk for et kortere tidsrom, vil vedkommende ha rett til sykepenger etter
                  ftrl. § 8-49. Nivået på sykepengene i slike perioder utmåles helt likt med den dagpengeytelsen han eller hun ville ha mottatt som
                  arbeidsløs. Vedkommende vil i sykmeldingsperioden ikke være berettiget til dagpenger, jf. kravet om at en skal være arbeidsfør.

            Dersom NAV er i tvil om en person er arbeidsfør eller ikke, vil det foretas en arbeidsevnevurdering for å vurdere hvilke hensiktsmessige
                  tiltak som kan iverksettes. Yrkesrettede tiltak etter ftrl. kap. 10 og 11 kombinert med arbeidsavklaringspenger kan ofte være en mer hensiktsmessig stønadsform enn dagpenger etter ftrl. kap. 4 dersom det er mangler i kvalifikasjonene i forhold til etterspurt arbeidskraft.

            NAV kan avslå en søknad eller stanse en pågående dagpengeutbetaling dersom arbeidssøkeren reserverer seg for arbeidsoppgaver
                  i så stor grad at en selvstendig vurdering tilsier at han ikke er arbeidsfør, se ftrl. § 4-5.

         

      

      3.5.5.3	Vedkommende må være «reell arbeidssøker» 
      

      
         
            En reell arbeidssøker må være villig til å ta arbeid eller delta i arbeidsmarkedstiltak. Disse kravene er nedfelt i ftrl. § 4-5 første ledd bokstav a–d. En arbeidssøker må:

            
               	
                  være klar til å ta det arbeidet som kan skaffes, og som NAV finner er høvelig for vedkommende; her ligger altså et krav om
                        yrkesmessig mobilitet. Arbeidstakeren plikter ikke å ta arbeid som ikke er lønnet etter tariff eller sedvane (bokstav a),

               

               	
                  være geografisk mobil, men i noen tilfeller kan vedkommende godtas som lokal arbeidssøker (bokstav b),

               

               	
                  være villig til å ta arbeid på full tid, dersom ikke helt spesielle grunner foreligger (bokstav c), og

               

               	
                  være villig til å delta i arbeidsmarkedstiltak (bokstav d).

               

            

         

      

      
         
            Det er et selvstendig krav at en arbeidssøker oppholder seg i Norge, se ftrl. § 4-2. Dette er et selvstendig vilkår for rett til dagpenger, men uten slikt opphold vil vedkommende neppe kunne betraktes
                  som reell arbeidssøker.

            Arbeidssøkere fra EØS-land har rett til å søke arbeid her i landet i seks måneder med trygdeytelser fra hjemlandet. Oppholdstillatelse
                  kreves etter tre måneder, men dette er ikke et problem for borgere av EØS-land. På tilsvarende vis kan norske arbeidssøkere,
                  etter avtale med det lokale NAV-kontoret, søke arbeid i andre EØS-land i opptil seks måneder med rett til dagpenger fra Norge.
                  Trygdeytelser ved arbeidsløshet utbetales da i oppholdslandet. For å få rett til dagpenger fra folketrygden må personer fra
                  EØS-land arbeide i Norge i minst åtte av de siste 12 ukene (Solberg 1999 s. 46). For nordiske arbeidssøkere gjelder særlige
                  regler etter art. 17 i Nordisk konvensjon om trygd av 15. juni 1992. Se også forskrift 4. desember 1992 nr. 884 om dagpenger
                  under arbeidsløshet ved tilpasning av EØS-avtalen, sist endret fra 1. januar 2012.

            Borgere fra land utenfor EØS-området må som hovedregel søke arbeidstillatelse fra et annet land; det gjør ikke vedkommende
                  til reell arbeidssøker. Det er gjort unntak for spesialister og sesongarbeidere som med basis i turistvisum kan reise til
                  Norge for å ta seg arbeid. Arbeidstillatelse gis av UDI, se Velferdsrett II, kapittel 9.

         

      

      
         
            Personer som ikke kan ta tilvist arbeid på grunn av nødvendig stell og pass av barn, eldre, funksjonshemmede eller av andre grunner, vil ikke
                  bli ansett som reelle arbeidssøkere. Slikt omsorgsarbeid må eventuelt avlønnes via annen lovgivning, for eksempel omsorgslønn etter hol. § 3-6, se punkt 4.4.3.

            Arbeidssøkere som på grunn av alder eller omsorgsansvar for små barn eller pleietrengende i nær familie mv., ikke kan ta arbeid
                  på heltid, kan bli godkjent som reelle arbeidssøkere på deltid, se ftrl. § 4-5 andre ledd. Samme bestemmelse åpner også for unntak fra prinsippet om geografisk mobilitet for mor eller far med aleneomsorg for barn og småbarnsfamilier der én av foreldrene blir vurdert som lokal arbeidssøker. Det samme gjelder når alvorlig sykdom i nær familie knytter arbeidssøkeren til bostedet, eller når arbeidssøkeren er over
                  60 år eller har nedsatt helse. Dessuten vil en nærliggende og snarlig utsikt om arbeid på bostedet kunne føre til lemping
                  av mobilitetskravet.

            Om man ikke godkjennes som lokal arbeidssøker, kan den arbeidsløse tilvises til arbeid i hele landet; Norge anses som ett
                  arbeidsmarked. Det er imidlertid ingen plikt til å ta arbeid utenfor Norge. Det gjelder til tross for prinsippet om fri bevegelse
                  av arbeidskraft innenfor EØS-området.

            Kravet om yrkesmessig mobilitet gjelder fullt ut. NAV vurderer hvilket arbeid som kan være «høvelig» for den enkelte. Dersom tilbud om slikt arbeid avslås,
                  vil vedkommende få et tidsbegrenset bortfall av dagpenger etter § 4-20 (tidligere kalt «avstengningstid»). Vedkommende må imidlertid vurderes som fysisk og psykisk skikket til å utføre det
                  tilbudte arbeid. NAV er pålagt å forsøke å finne egnet arbeid til den enkelte ut fra vedkommendes forutsetninger, tidligere
                  arbeidserfaringer, og de ønsker som er oppgitt.

            Personer som er i permisjon fra sitt arbeid på grunn av omsorgsoppgaver, videreutdanning e.l., vil ikke være berettiget til dagpenger i permisjonstiden.
                  Dette gjelder enten permisjonen er lønnet eller ulønnet, og uansett om retten til permisjon går fram av lov, tariffavtale
                  eller er innvilget av arbeidsgiveren på annet grunnlag.

            Studenter og skoleelever vil ikke bli betraktet som reelle arbeidssøkere under studieåret, se ftrl. § 4-6. Det gjelder visse generelle unntak for deltaking på AMO-kurs, utdanning på kveldstid og kortvarig utdanning på dagtid
                  som ikke er til hinder for at vedkommende er disponibel for arbeidsmarkedet. Unntakene er nærmere regulert i dagpengeforskriften
                  16. september 1998 nr. 890 § 4-3 tredje og fjerde ledd. Trygderetten har lagt til grunn at ftrl. § 4-6 har selvstendig betydning
                  ved siden av kravet til å være reell arbeidssøker i § 4-5. Denne regelforståelsen ble stadfestet av Gulating lagmannsrett i sak 2009-02-06. Dette medfører at selv om vilkårene
                  i § 4-5 er oppfylt, vil en arbeidsløs person som på privat basis leser juss som privatist og går opp til eksamener, ikke samtidig
                  kunne heve dagpenger, se avgjørelse fra Hålogaland lagmannsrett i sak 2002-01-11.

         

      

      3.5.5.4	Vedkommende må være tilmeldt NAV 
      

      
         
            Etter § 4-8 første ledd kreves at arbeidssøkeren må være tilmeldt NAV som arbeidssøker, og opprettholde den kontakten som NAV-kontoret
                  bestemmer. Retten til dagpenger oppstår først etter at en person har meldt seg som arbeidssøker. I praksis regnes tidspunktet for utlevering av søknadsskjema som aktuell søknadsdato.

            Etter andre ledd er det meldeplikt hver fjortende dag, men det lokale kontoret kan bestemme at den arbeidsløse skal møte oftere
                  (tredje ledd). En arbeidssøker som ikke overholder meldeplikten, får suspendert sine dagpengerettigheter til vedkommende på
                  nytt melder seg, se § 4-8 fjerde ledd.

            Som regel holdes kontakten med NAV via meldekort ved regelmessig innsending (per post eller per internett) av meldekort som er en egenerklæring av hva dagpengemottakeren har gjort de siste 14 dagen (arbeid, aktivitet, fravær mv.).

         

      

      3.5.6	Forlenget ventetid og tidsbegrenset bortfall av dagpenger («avstengning»)
      

      
         
            Vi har ovenfor nevnt begrepet «avstengning» som tidligere var et teknisk begrep i dagpengeregelverket med et pønalt (straffende) preg. Dette begrepet er
                  nå erstattet av lovbestemmelser om henholdsvis «forlenget ventetid» og «tidsbegrenset bortfall» som ivaretar de samme formålene,
                  se §§ 4-10 og 4-20. Bestemmelsene i §§ 4-10 og 4-20 må ses i sammenheng, og de viser til hverandre. Ved beregningen av tidsperioden for utsettelse eller bortfall av dagpenger,
                  tas forhold nevnt i både §§ 4-10 og 4-20 i betraktning. Bestemmelsene innebærer altså administrative reaksjoner for forhold
                  som stønadsmottakeren «bør stå ansvarlig for».

            Bestemmelsen i § 4-10 fører til at nærmere bestemte forhold på arbeidssøkerens side vil medføre en forlenget ventetid før retten til stønad
                  oppnås.

            Bestemmelsene om forlenget ventetid i § 4-10 første ledd bokstav a og b rammer stort sett personer som selv sier opp sitt arbeid uten å ha noe annet å gå til, eller
                  som slutter i arbeid uten grunn. Etter bokstav c rammes en person som har fått avskjed eller er blitt oppsagt på grunn av
                  «forhold som kan bebreides vedkommende». Her kan nevnes avskjed eller oppsigelse på grunn av å ha møtt alkoholpåvirket på
                  arbeidsplassen til tross for advarsler, samt skulk og tyveri fra arbeidsplassen.

            Forholdene som kan føre til forlenget ventetid etter § 4-10, ses i sammenheng med forhold som kan føre til tidsbegrenset bortfall
                  av dagpenger etter § 4-20 første ledd. Dette omfatter tilfeller hvor den arbeidsløse «uten rimelig grunn» nekter å motta tilbudt arbeid (bokstav
                  a), å motta tilbud om arbeid hvor som helst i Norge (bokstav b), å motta tilbud om arbeid uavhengig av om det er på heltid
                  eller deltid (bokstav c), å delta på arbeidsmarkedstiltak (bokstav d), eller unnlater å møte til konferanse med arbeids- og
                  velferdsetaten (bokstav e). Også disse bestemmelsene knytter seg nært til vilkåret om å være reell arbeidssøker i § 4-5 (punkt 3.5.5.3). En person som «uten rimelig grunn» unnlater å skaffe seg inntekt som arbeidstaker eller selvstendig næringsdrivende i stønadsperioden,
                  kan møtes med tidsbegrenset bortfall av dagpengene, se § 4-20 andre ledd.

            Første gangs reaksjon fører normalt til en suspensjon på åtte uker; ved gjentatte forhold øker suspensjonstiden til henholdsvis
                  12 uker og seks måneder, se § 4-20 tredje ledd. Det er NAV som avgjør om bestemmelsene skal tas i bruk. Felles for bestemmelsene er at de forholdene som
                  medfører reaksjon, ikke må ligge lenger tilbake i tid enn seks måneder. For å nekte å møte – eller ikke å møte etter innkalling
                  – til konferanse med NAV, jf. § 4-20 første ledd bokstav e, er suspensjonstiden satt til fire uker, og til henholdsvis åtte og 12 uker ved gjentatte tilfeller,
                  se § 4-20 fjerde ledd.

         

      

      
         
            NAV har på sine nettsider gitt retningslinjer for hva som i de forannevnte bestemmelsene i § 4-10 og § 4-20 blant annet skal oppfattes som «rimelig grunn». Disse retningslinjene er ikke bindende, men kan oppfattes å ha en instruksvirkning
                  for regelforståelsen til ansatte i NAV. Følgende tilfeller faller innenfor «rimelig grunn»:

            
               	
                  Stønadssøkeren har fått adgang av arbeidsgiveren til å si opp selv som et alternativ til å bli oppsagt pga. innskrenkninger
                        ved bedriften.

               

               	
                  Stønadssøkeren kan ved legeerklæring godtgjøre at han ikke kan fortsette eller begynne i den aktuelle typen arbeid, men er
                        ellers arbeidsfør.

               

               	
                  Stønadssøkeren sier opp fordi han har en avtale om å begynne i et arbeid som etter en samlet vurdering framstår som like sikkert.

               

               	
                  Stønadssøkeren sier opp arbeidet, eller nekter å ta arbeid, fordi lønnen i den aktuelle stillingen er vesentlig under tariff
                        eller sedvane.

               

               	
                  Stønadssøkeren sier opp pga. sannsynliggjort mobbing eller trakassering på arbeidsplassen.

               

               	
                  Stønadssøkeren sier opp eller nekter å ta arbeid som ikke tilfredsstiller arbeidsmiljølovens bestemmelser på vesentlige områder.

               

            

            I 2010 innvilget NAV totalt om lag 105 500 nye søknader om dagpenger. I tillegg ble det fattet om lag 10 200 vedtak om forlenget
                  ventetid. Antall vedtak med forlenget ventetid var omtrent uendret fra 2009 til 2010. Det ble fattet om lag 5 900 vedtak om
                  tidsbegrenset bortfall av retten til dagpenger i 2010, mot om lag 4 100 i 2009. I 2010 mistet om lag 2 800 personer midlertidig
                  retten til dagpenger fordi de nektet å møte til konferanse hos NAV, og 1 500 personer mistet dagpenger fordi de nektet å delta
                  på tilbudt tiltak. Av de 1 600 øvrige vedtakene gjaldt 1 500 bortfall som følge av å takke nei til tilbud om arbeid.

         

      

      
         
            Arbeidssøkeren må stå tilmeldt NAV i avstengningstiden selv om vedkommende ikke mottar stønad. Avstengningstiden medregnes
                  i den samlede stønadsperioden på 104 (52) uker, og kommer altså til fratrekk i det totale antallet uker for rett dagpenger,
                  se ftrl. § 4-15 tredje ledd. Om stønadsretten opphører før suspensjonsperioden, vil den resterende delen av denne komme til fratrekk
                  ved en eventuelt ny stønadsperiode dersom denne påbegynnes innen 52 uker.

         

      

      3.5.7	Vilkår om søknad. Ventetid

      
         
            Vedkommende må selv sette fram søknad om å bli tilkjent dagpenger. Selv om vilkårene for øvrig og vilkåret om ventedager er oppfylt, oppnås ikke rett til dagpenger
                  før det er innlevert søknad. I praksis medregnes dagene fra utlevering av søknadsskjema, idet slike skjemaer bare utleveres
                  ved NAV-kontor til personer som først er blitt registrert i arbeidssøkerregisteret.

            Av ftrl. § 4-9 går det fram at arbeidssøkeren ikke har rett til dagpenger fra første dag vedkommende er blitt arbeidsløs, selv om vedkommende
                  oppfyller alle vilkårene for ytelsen. Det stilles krav om tre ventedager, også kalt karensdager, der vedkommende skal være tilmeldt NAV som reell arbeidssøker. Disse tre ventedagene trenger ikke være sammenhengende,
                  men skal være ligge innenfor et tidsrom på femten dager. Lørdag og søndag medregnes ikke som karensdager.

         

      

      
         
            Antallet karensdager har gått litt opp og ned de siste seks årene. Bondevik II-regjeringen fikk gjennomslag for en økning
                  til fem karensdager fra tidligere tre dager. Etter at den rødgrønne regjeringen (Stoltenberg II) overtok, er antallet karensdager
                  redusert til tre. Tilsvarende er også retten til feriepenger av dagpengeytelsen først blitt fjernet og siden gjeninnført,
                  se punkt 3.5.9.

         

      

      3.5.8	Bortfall av retten til dagpenger
      

      
         
            Den viktigste opphørsgrunnen er at arbeidssøkeren på ny kommer i arbeid. Mottas lønn for slikt arbeid, vil retten til dagpenger
                  bortfalle idet man ikke er arbeidssøker. Retten bortfaller også i situasjoner der arbeidssøkeren er villig til å arbeide uten
                  lønn, for eksempel for å sikre seg praksis dersom dette er arbeid som normalt blir avlønnet, se ftrl. § 4-6.

            En annen viktig opphørsgrunn er at stønadsperioden utløper. Da må vedkommende normalt på nytt tilfredsstille kvalifikasjonskravet
                  (punkt 3.5.4) før rett til en ny stønadsperiode er opparbeidet. Dersom stønadsperioden går ut i oktober, men inntekten av arbeid i november
                  og desember overstiger kvalifikasjonskravet, har vedkommende opparbeidet nye dagpengerettigheter fra 1. januar det etterfølgende
                  året.

            Dersom vedkommende har søkt og oppnår en annen trygdeytelse, vil også retten til dagpenger opphøre fordi ytelser til livsopphold
                  vanligvis er betinget av nedsatt inntektsevne. Da vil ikke vedkommende være arbeidsfør slik det kreves etter ftrl. § 4-5. Dette er i tillegg regelfestet i ftrl. § 4-24. som riktignok gir den enkelte en rett til å velge mellom ytelsene (første ledd). I disse situasjonene kan personer
                  med redusert arbeidsevne eventuelt få samordnet dagpengene med andre trygdeytelser, se ftrl. § 4-26. Retten til dagpenger faller også bort for mottaker av avtalefestet pensjon med statstilskott (AFP).

            Dersom en person blir arbeidsløs på grunn av deltakelse i streik eller omfattes av lockout, ytes ikke dagpenger, se ftrl.
                  § 4-22. Begrunnelsen er at arbeidskamper ikke skal finansieres over offentlige budsjetter. Det ytes heller ikke dagpenger
                  til en person som er blitt arbeidsløs på grunn av konflikten, dersom han eller hun kan få endret sine lønns- eller arbeidsvilkår
                  på grunn av denne. Bare dersom en arbeidskamp ikke vil påvirke vedkommendes lønns- eller arbeidsvilkår, har han eller hun
                  rett til dagpenger under arbeidsløshet som følge av denne.

         

      

      
         
            For dagpenger gjelder den samme opplysningsplikten som ellers i folketrygden. Men etter ftrl. § 4-28 kan NAV gjøre vedtak om å utestenge et medlem som har gitt uriktige opplysninger om forhold som har betydning for retten
                  til dagpenger under arbeidsløshet, og vedkommende var klar over eller burde vært klar over dette. Det samme gjelder dersom
                  vedkommende har unnlatt å gi opplysninger av betydning for retten til stønad. Utestenging kan skje i inntil 12 uker første
                  gang og inntil 26 uker ved gjentakelser innen de siste tre årene. Skyldkravet er simpel uaktsomhet, jf. «var klar over eller
                  burde vært klart over dette». Slik utestengning kan iverksettes enten en person gir uriktige opplysninger til NAV eller tilbakeholder
                  opplysninger av betydning. En dagpengemottaker som kommer i arbeid, herunder «svart arbeid», og ikke melder fra til NAV, kan
                  altså bli rammet av denne bestemmelsen. I tillegg vil det bli krevd tilbakebetaling av urettmessig utbetalte dagpenger, og
                  forholdet kan føre til anmeldelse og straffansvar for brudd på ftrl. § 25-12, eventuelt straffansvar for underslag (strl. § 270) og falsk forklaring (strl. § 166).

         

      

      3.5.9	Dagpengenes størrelse
      

      
         
            Beregningen av dagpenger kan synes noe komplisert dersom en ser på reglene slik de framgår av ftrl. §§ 4-11 og 4-12. Dagpengene utregnes som en daglig ytelse på 2,4 promille av et beregnet grunnlag, kalt dagpengegrunnlaget. Dagpenger ytes etterskuddsvis for fem av ukens sju dager.

            Ftrl. § 4-11 andre ledd fastsetter at dette dagpengegrunnlaget beregnes som summen av visse inntektskilder arbeidssøkeren hadde det foregående kalenderåret: Arbeidsinntekter,
                  dagpenger, sykepenger etter ftrl. kap. 8, omsorgspenger, pleiepenger og opplæringspenger etter ftrl. kap. 9, foreldrepenger og svangerskapspenger etter ftrl. kap. 14 og dagpenger etter kap. 4. Dagpengegrunnlaget baserer seg altså på et videre inntektsbegrep enn kvalifikasjonskravet (punkt 3.5.4). Dersom arbeidssøkeren kan dokumentere at gjennomsnittet av arbeidsinntektene de siste tre årene vil gi et bedre dagpengegrunnlag,
                  skal dette legges til grunn.

            Inntekten oppjusteres så med et nærmere fastsatt forholdstall som endres hvert årsskifte og hver gang regjeringen endrer G,
                  jf. § 4-11 tredje ledd. Dagpengegrunnlaget kan ikke overstige 6 G på utbetalingstidspunktet, se fjerde ledd.

            Dersom en person har 250 000 kroner i oppjustert dagpengegrunnlag, vil vedkommende motta 600 kroner per dag (2,4 promille
                  av grunnlaget). På årsbasis skal dette beløpet utbetales i til sammen 365 – 104 (lørdager og søndager) – 3 (karensdager) =
                  258 dager. Dette gir en årsutbetaling på nær 154 800 kroner, eller en dekningsgrad på 61,6 prosent av tidligere inntekt. Det
                  skal altså «lønne seg» å være i arbeid. I tillegg kommer eventuelt ferietillegg.

         

      

      
         
            Til personer som hever dagpenger i mer enn åtte uker i løpet av et kalenderår, blir det utbetalt et ferietillegg på 9,5 prosent av utbetalt stønad det foregående året. Bestemmelsen i ftrl. § 4-14 ble opphevet av Bondevik II-regjeringen med den begrunnelsen at den ikke var arbeidsmarkedsfaglig begrunnet, jf. Ot.prp.
                  nr. 15 for 2002–2003 s. 10. Dette innebar en reell nedskjæring i stønadsnivået for langtidsledige, og det var sterk politisk
                  strid om vedtaket. Ferietillegget er gjeninnført av Stoltenberg II-regjeringen.

         

      

      
         
            For dagpengemottakere som forsørger barn, utbetales et barnetillegg på 17 kroner per barn per dag. Dette tillegget utbetales fem dager per uke i hele stønadsperioden, se forskr. § 7-1. Ved
                  lovendring i 1992 ble det for øvrig vedtatt at barnetillegget skal fastsettes av departementet gjennom dagpengeforskriften,
                  se ftrl. § 4-12 andre ledd.

            Barnetillegget, som på årsbasis utgjør nær 4500 kroner, ligger langt under barnetilleggene i pensjonskapitlene (0,40 G, men
                  disse er gjenstand for inntektsprøving, se punkt 8.6.4.10).

         

      

      
         
            Begrunnelsen for administrativ fastsetting av barnetilleggsbeløpet var: «Ordningen med å ha satsen for forsørgertillegget
                  direkte fastsatt i loven er lite hensiktsmessig. Slike stønadssatser hører naturlig hjemme i forskriftsverk eller budsjett.
                  Vi foreslår derfor at departementet gis myndighet til å fastsette satsen for tillegget og gi nærmere regler» (Ot.prp. nr. 30
                  for 1992–93 s. 1).

         

      

      
         
            Denne begrunnelsen framstår som påfallende i en rettighetslov. Forslaget ble ikke sett i sammenheng med andre beløpsfastsettelser,
                  særlig for folketrygdens pensjoner. Disse var på det tidspunktet G-regulert, også forsørgertilleggene innen pensjonssystemet.
                  Dette betyr at beløpene justeres i samband med endringer i G. De øvrige stønadssatsene som grunnstønad, hjelpestønad mv. er
                  kronefikserte beløp som fastsettes av Stortinget i samband med behandlingen av statsbudsjettet for det kommende år, og de
                  justeres som regel i takt med kostnadsutviklingen. Det fantes heller ikke parallelle eksempler til denne bestemmelsen i ftrl.
                  § 4-12, uten at dette forholdet ble klargjort i Ot.prp. nr. 30 for 1992–93. Tilsvarende bestemmelser er senere innført for
                  barnetillegg til rehabiliteringspenger, attføringspenger og tidsbegrenset uførestønad, nå samlet i kapitlet om arbeidsavklaringspenger,
                  se ftrl. § 11-16 siste ledd. 

            Satsen for barnetillegget har ligget fast over et tiår, og er altså klart underregulert i forhold til stønader som enten reguleres
                  med prisstigningen eller blir G-regulert.

            Dagpengesatsen vil for mottakeren være den samme gjennom hele stønadsperioden, selv om lønningene til arbeidstakerne stiger
                  og folketrygdens grunnbeløp blir regulert. Unntak gjelder dersom vilkårene for oppjustering pga. avbrudd i perioden er oppfylt,
                  se punkt 3.5.11.

            For personer som har avtjent lovbestemt verneplikt og på dette grunnlaget fyller vilkårene, skal dagpengegrunnlaget svare
                  til 3 G, se ftrl. § 4-19 andre ledd. Stønadsperioden er i disse tilfellene begrenset til 26 uker. Med dekningsgrad på 61,6 prosent av 3 G vil
                  årlig utbetaling utgjøre 1,85 G pluss eventuelt et ferietillegg på 9,5 prosent av utbetalt stønad ved lengre tids arbeidsløshet.
                  En enslig minstepensjonist får utbetalt 2,00 G per april 2012. Dette betyr at dette stønadsnivået på årsbasis ligger omtrent
                  på samme nivå som en minstepensjon til en enslig person.

            Dagpenger beskattes som alminnelig inntekt, og gir grunnlag for beregning av pensjonspoeng.

         

      

      3.5.10	Utmåling ved delvis arbeidsløshet

      
         
            Til personer som er delvis arbeidsløse, enten fordi de ikke har oppnådd heltidsarbeid på tross av at de er heltids arbeidssøkere, eller de er godkjent som deltidsarbeidssøkere,
                  gjelder bestemmelsene i ftrl. § 4-13 om graderte dagpenger. Det er som nevnt i utgangspunktet et vilkår at medlemmets vanlige arbeidstid skal være redusert
                  med minst 50 prosent for å oppnå rett til dagpenger (punkt 3.5.3).

            Dagpengene etter ovennevnte bestemmelser reduseres proporsjonalt med den delen av vanlig arbeidstid (punkt 3.5.3) som vedkommende er sysselsatt. Her beregnes altså reduksjon i arbeidstid og ikke i arbeidsinntekt.

         

      

      3.5.11	Avbrudd i dagpengeperioden
      

      
         
            De fleste stønadsmottakere har avbrudd i stønadsperioden og slutter å motta dagpenger før stønadsperioden er gått ut, som
                  regel fordi stønadsmottakeren igjen kommer i arbeid. Andre årsaker kan være at vedkommende deltar i ulike former for arbeidsmarkedstiltak
                  (punkt 3.4.3 og 3.4.4), starter utdanning, blir sykmeldt, avtjener verneplikt, har omsorgsarbeid mv. Enkelte vil imidlertid vende tilbake til dagpenger
                  dersom de mister arbeid, avslutter utdanning, avslutter tiltaket, blir friske osv.

         

      

      
         
            Slike forhold er regulert i ftrl. § 4-16. Det framgår av første ledd at en person som er i en løpende stønadsperiode som avbrytes i inntil 52 uker, har rett
                  til dagpenger uten ny prøving av kravet til minsteinntekt, uten ny ventetid (karensdager) og uten at dagpengegrunnlaget fastsettes på nytt.

            Dersom avbruddet skyldes arbeid av minst 12 ukers varighet, kan imidlertid stønadsmottakeren kreve at dagpengegrunnlaget fastsettes
                  på nytt om dette gir et høyere stønadsbeløp. Slik fastsetting av nytt inntektsgrunnlag kan også skje ved det førstkommende
                  årsskiftet om dette gir rett til et høyere dagpengegrunnlag.

            Avbruddsperioden på 52 uker sikrer at det er mulig å vende tilbake til dagpengeperioden for eksempel for dagpengemottakere
                  som har gått sykmeldt i inntil 52 uker eller som har hatt 80 prosent foreldrepenger i tilsvarende tid.

            Dersom avbruddet varer over 52 uker, vil en dagpengemottaker måtte starte opp en ny stønadsperiode og bli vurdert på linje
                  med en arbeidssøker som kommer inn i dagpengesystemet for første gang.

            I ftrl. § 4-16 andre ledd er det gitt enkelte særregler som medfører unntak fra hovedregelen i første ledd. Om avbruddet over 52 uker
                  skyldes deltaking i arbeidsmarkedstiltak eller avtjening av verneplikt eller svangerskapsrelatert sykdom, vil vedkommende
                  kunne fortsette i den opprinnelige stønadsperioden. Det er en forutsetning at vedkommende melder seg som arbeidssøker innen
                  én uke etter avslutningen av arbeidsmarkedstiltak eller avtjening av verneplikt. Disse gruppene ville ellers vanskelig oppfylle
                  kravet til arbeidsinntekt det foregående kalenderåret.

         

      

      
         
            For personer som avbryter stønadsperioden for å starte opp utdanning, vil stønadsperioden bare kunne avbrytes i opptil 12
                  uker, se ftrl. § 4-16 tredje ledd. Personer under lang utdanning vil altså ikke ha rett til dagpenger i sommerferiene basert på et inntektsnivå
                  fra før utdanningen startet opp, noe regelverket ellers ville åpnet for.

         

      

      3.5.12	Utbetalingsregler

      
         
            Dagpenger under arbeidsløshet utbetales til den berettigede, og ytes så lenge vilkårene er oppfylt.

            Den høye arbeidsløsheten i perioder har medført at det vanligvis ikke kreves ukentlig, eller fjortendaglig, «stempling» på
                  det lokale NAV-kontoret for å opprettholde retten til dagpenger. Meldekortet (punkt 3.5.5) er en kombinert melding fra stønadsmottakeren om at vedkommende er reell arbeidssøker de neste 14 dagene, og en egenrapportering om utført arbeid,
                  sykdomsperioder eller uttatt ferie de forutgående 14 dagene. Meldekortene fungerer som anvisningsbilag for dagpenger som utbetales
                  etterskuddsvis.

            NAV-kontoret kan innkalle stønadsmottakeren til samtale, og vedkommende må da møte for å opprettholde retten til stønad, se
                  § 4-8 tredje ledd. I tillegg må det gis skriftlig eller muntlig beskjed til NAV på forhånd når stønadsmottakeren begynner
                  i arbeid, deltar på kurs, starter med utdanning, reiser på ferie, flytter eller endrer adresse.

            Det er blitt en intensivert kontroll av dagpengemottakere for å hindre misbruk av ordningen. Bevisst trygdesvindel resulterer som regel i dommer på ubetinget fengselsstraff. I tillegg kommer administrative reaksjoner i form
                  av tilbakebetalingskrav og utestengning fra dagpengeordningen (punkt 3.5.8).

         

      

      
         
            Se også Asbjørn Kjønstad: Motregning og tilbakebetaling av pengekrav, i obligasjonsretten og trygderetten, Jussens Venner 2011.

         

      

      3.5.13	Klageregler og overprøvingsmuligheter
      

      
         
            Krav om dagpenger skal settes fram overfor det lokale NAV-kontoret på oppholdsstedet eller bostedet, se ftrl. § 21-15. De fleste vedtak fattes også lokalt.

            En person som mener at han eller hun ikke er innvilget dagpenger selv om vilkårene er oppfylt, eller at dagpengene urettmessig
                  er fratatt vedkommende, kan klage på vedtaket. I ftrl. § 21-12 framgår at avslag kan påklages til nærmeste overordnede organ eller til det organ som NAV bestemmer. Klagen leveres
                  på det lokale NAV-kontoret. I dag er det seks regionale klage- og ankeenheter (NAV Klageinstans) som behandler klagesaker
                  på ulike områder. Alle dagpengesaker avgjøres av klageinstansen i Kristiansand. Klagefristen er seks uker, dvs. lengre enn
                  den ordinære fristen i forvaltningsloven § 29 (tre uker). Etter at klageadgangen er benyttet, kan klageinstansens vedtak ankes inn for Trygderetten etter reglene i
                  lov 16. desember 1966 nr. 9 om anke til Trygderetten.

            Det er etter ftrl. § 21-12 femte ledd en seks ukers frist for å anke en sak til Trygderetten, se punkt 2.4.6. Trygderettens kjennelse kan på vanlig måte bringes inn for domstolene, og saken starter der i lagmannsretten, se punkt 2.4.6 og 2.4.7. Arbeidssøkere har reist svært få søksmål om retten til dagpenger. Det er ført langt flere straffesaker for domstolene hvor
                  stønadsmottakere er anmeldt for trygdemisbruk. Også i slike saker blir ulike sider ved retten til stønad etter ftrl. kap. 4 belyst.

         

      

   
      Retten til helse- og omsorgstjenester fra kommunen

      
         
            Eit lite bu

            er betre enn inkje,

            heime er kvar mann herre.

            Hjarta bløder

            når beda du skal

            om mat til kvart eit mål.

            Fra Håvamål

         

      

   
      Kapittel 4

      Retten til helse- og omsorgstjenester fra kommunen

      4.1	Innledning

      4.1.1	Ny lovgivning om helsetjenester

      
         
            Dette kapitlet er konsentrert om de rettighetene borgerne har til helse- og omsorgstjenester fra kommunen etter lov 24. juni
                  2011 nr. 30 om kommunale helse- og omsorgstjenester m.m. (helse- og omsorgstjenesteloven, heretter forkortet hol.). Loven
                  trådte i kraft 1. januar 2012 og erstattet da både tidligere lov 19. november 1982 nr. 66 om helsetjenesten i kommunene (med
                  unntak av reglene om miljørettet helsevern som ble tatt inn i folkehelseloven, se petitavsnittet nedenfor) og tidligere lov
                  13. des. 1991 nr. 81 om sosiale tjenester (med unntak av reglene om økonomisk sosialhjelp som allerede var flyttet til egen
                  lov, se kapittel 9 i denne boka).

            De få rettsavgjørelsene som finnes om retten til helse- og omsorgstjenester, er knyttet til disse tidligere lovene. Mens tjenestetilbudene
                  reguleres av hol. kap. 3, er selve rettighetsbestemmelsen plassert i pasient- og brukerrettighetsloven (lov 2. juli 1999 nr. 63 om pasient- og brukerrettigheter,
                  forkortet pbrl.).

         

      

      
         
            Helse- og omsorgstjenesteloven ble gitt samtidig med en viktig lov om folkehelsearbeid (folkehelseloven), lov 24. juni 2011 nr. 29. Denne loven pålegger kommuner, fylkeskommuner og stat å styrke arbeidet for befolkningens
                  folkehelse ved å arbeide målbevisst og aktivt på de ulike sektorene som opplæring, samferdsel mv. Siden denne loven i hovedsak
                  pålegger det offentlige plikter, og i liten grad gir borgerne rettigheter, vil den ikke bli nærmere omtalt. Men her kan nevnes
                  at kommunen etter folkehelseloven § 7 skal iverksette nødvendige tiltak for å møte kommunens folkehelseutfordringer. Dette «kan blant annet omfatte tiltak knyttet
                  til oppvekst- og levekårsforhold som bolig, utdanning, arbeid og inntekt, fysiske og sosiale miljøer, fysisk aktivitet, ernæring,
                  skader og ulykker, tobakksbruk og alkohol- og annen rusmiddelbruk». Dette folkehelseperspektivet er ikke begrenset til helse- og omsorgstjenesten selv, men gjelder alle kommunens sektorer.

         

      

      
         
            Under lovforberedelsene til helse- og omsorgstjenesteloven ble det understreket at det med denne loven ikke ble tilsiktet
                  verken en styrking eller svekking av pasienter og brukeres rettigheter i forhold til tidligere lovgivning. Det ble derimot
                  gjort endringer i ansvarsforholdet mellom den kommunale helsetjenesten og spesialisthelsetjenesten, dvs. i ansvarsforholdet
                  mellom kommuner og stat vedrørende finansiering og ansvar for deler av helsetjenesten. Dette skjedde som ledd i samhandlingsreformen, se punkt 4.5.2.

            Med det rettighetsperspektivet som er valgt for framstillingen i denne boka, vil det bli lagt større vekt på å presentere
                  rettigheter til pasienter og brukere, enn den forrykkingen av grenseoppgangen i ansvaret for helsetjenester mellom henholdsvis
                  kommune og stat som samhandlingsreformen – ved hjelp av lovendringer med tilhørende økonomiske incentiver – vil medføre.

         

      

      4.1.2	Rettigheter og behov

      
         
            Individuelle rettigheter kan være et nødvendig virkemiddel for å sikre at individene får dekket grunnleggende behov på ulike
                  livsområder, se punkt 2.3.4. Dette gjelder framfor alt tilførsel av ressurser i form av helsetjenester, omsorgstjenester og andre sosiale tjenester,
                  opplæring og økonomisk understøttelse. Slike ytelser kan utmåles likt for alle eller ut fra en individuell behovsvurdering,
                  se punkt 1.7.9. Det kan også være blandede systemer slik som når alles rett til grunnleggende opplæring suppleres med en rett til tilpasset opplæring og spesialundervisning etter den enkeltes evner og forutsetninger, slik det er redegjort for i punkt 3.3.2.

            Ofte vil offentlige ytelser på velferdsrettens område ta sikte på å dekke individuelle behov, og dette vil også få betydning for både regelutformingen og utmålingsvedtakene. Enkelte rettighetsbestemmelser, som retten
                  til helse- og omsorgstjenester, skal avhjelpe virkningene av forbigående og varige sykdommer, skader, fysiske, kognitive eller
                  psykiske funksjonsnedsettelser, eller eventuelle funksjonsnedsettelser ved normale aldringsprosesser. De kan også motvirke
                  en diskriminering på dette grunnlaget, se Velferdsrett II, kapittel 8. Det er liten grunn til å tro at slike rettighetsbestemmelser vil kunne «overkompensere» for de ulempene sykdommen eller
                  nedsatt funksjonsevne medfører, slik at resultatet kommer i strid med hensynet til et rettferdig resultat (Eckhoff 1971 s. 222).

            Slike behovstilpassede tjenester kommer i tillegg til helsetjenester som blir alle til del, for eksempel oppfølging før og
                  etter barnefødsel, helsestasjon med vaksinasjonsprogram, skolehelsetjeneste, oppfølging hos fastlege mv. Også disse rettighetene
                  er lovfestet som «nødvendige helse- og omsorgstjenester» i pbrl. § 2-1a, og skal ses i sammenheng med hva kommunen plikter å yte etter hol. § 3-2, se punkt 4.3.

         

      

      4.1.3	Noe om begrepsbruken vedrørende helse- og omsorgstjenester

      
         
            Bruken av henholdsvis pasient og bruker i helse- og omsorgstjenesteloven og i pasient- og brukerrettighetsloven vil bli lagt til grunn i den videre framstillingen.
                  Begrepene er forsøksvis definert i pbrl. § 1-3, slik at med en pasient (bokstav a) skal forstås «en person som henvender seg til helse- og omsorgstjenesten med anmodning om helsehjelp, eller som
                  helse- og omsorgstjenesten gir eller tilbyr helsehjelp i det enkelte tilfelle». Denne legaldefinisjonen er ikke helt heldig
                  idet for eksempel en person som «bare» ber om journalinnsyn etter pbrl. § 5-1, like fullt vil ha rettigheter etter loven selv om vedkommende ikke faller inn under definisjonen foran.

            En bruker (pbrl. § 1-3 bokstav f) må forstås som en person som søker andre tjenester enn helsetjenester, tidligere kalt sosiale tjenester,
                  nå omsorgstjenester. Dette følger av definisjonen «en person som anmoder om eller mottar tjenester omfattet av helse- og omsorgstjenesteloven
                  som ikke er helsehjelp» (bokstav e). Slik brukes ordene i det videre selv om en person samtidig kan etterspørre begge typer
                  tjenester, ikke minst fordi helsehjelp er definert svært vidt i pbrl. § 1-3 bokstav c.

            Sosiale tjenester er et begrep som nå bare benyttes om de stønader og tjenester som kommunen er pliktig til å yte etter lov
                  18. desember 2009 nr. 131 om sosiale tjenester i NAV (stnavl.). I den loven benyttes ikke «bruker» som omtaleord, men tjenestemottaker og deltaker (i kvalifikasjonsprogram), se nærmere kapittel 9 i denne boka. Sosiale problemer er fremdeles aktuelle, se formålsbestemmelsen i hol. § 1-1 nr. 2 om at loven blant annet skal «fremme sosial trygghet, bedre levevilkårene for vanskeligstilte … og forebygge sosiale problemer». Etter hol. § 3-3 skal kommunen ved ytelse av helse- og omsorgstjenester «fremme helse og søke å forebygge sykdom, skade og sosiale problemer».
                  Videre beholdes navnet Fylkesnemnda for barnevern og sosiale saker for avgjøringsorganet i tvangssaker, for eksempel i hol. § 10-5, se punkt 10.9.

         

      

      4.1.4	Plan for framstillingen videre

      
         
            I punkt 4.2 gis en oversikt over lovens oppbygging og kommunens lovpålagte oppgaver i helse- og omsorgssektoren. I punkt 4.3 behandles borgernes rett til helse- og omsorgstjenester, mens ulike krav som kan stilles til kommunens tjenestetilbud er
                  tema for punkt 4.4, herunder retten til øyeblikkelig hjelp-tjenester, retten til nødvendige helse- og omsorgstjenester og plikten til å tilby
                  et forsvarlig tjenestetilbud.

            I punkt 4.5 reises spørsmålet om hvor tjenestene skal ytes. Punkt 4.6 og 4.7 omhandler finansiering av tjenestene og kommunens mulighet til å kreve egenbetaling for disse. Avslutningsvis i punkt 4.8 står prosessuelle bestemmelser i fokus, dvs. saksbehandlingsregler, klageregler og muligheten til domstolskontroll.

         

      

      
         
            Hol. kap. 9 og 10 er to kapitler som åpner for tiltak som kan gjennomføres ved bruk av tvang. Kap. 9 «Rettssikkerhet ved bruk av tvang og makt overfor enkelte personer med psykisk utviklingshemning» viderefører stort sett
                  i uendret form bestemmelser som tidligere sto i sosialtjenesteloven kapittel 4A. Disse bestemmelsene behandles ikke i denne boka, men i Velferdsrett II, punkt 7.5. Formålet med reglene er å hindre at personer med psykisk utviklingshemning utsetter seg selv eller andre for vesentlig skade
                  og å forebygge og begrense bruk av tvang og makt. Kap. 10 med overskriften «Tvangstiltak overfor rusmiddelavhengige» viderefører regler som sto i sosialtjenesteloven av 1991 kapittel
                  6. Heller ikke disse er vesentlig endret ved overføringen til helse- og omsorgstjenesteloven. Bestemmelsene er nærmere omtalt
                  i punkt 10.8.

         

      

      4.2	En oversikt over helse- og omsorgstjenesteloven
      

      4.2.1	Lovens formål og virkeområde. Forholdet til annen lovgivning
      

      
         
            Slik formålsbestemmelsen i hol. § 1-1 er utformet, er denne sammensatt og ambisiøst oppstilt i sju nummererte punkter, som til dels kan synes å dra hver sin
                  vei. Det vises til omtalen i punkt 1.3 om formålsbestemmelsene i velferdslovgivningen.

            I et pasient- og brukerperspektiv er det særlig de tre første punktene som er sentrale. At lovens formål er å «forebygge,
                  behandle og tilrettelegge for mestring av sykdom, skade, lidelse og nedsatt funksjonsevne» (nr. 1) synes naturlig. Etter nr. 3
                  skal loven «bidra til at den enkelte får mulighet til å leve og bo selvstendig» og «til å ha en aktiv og meningsfylt tilværelse
                  i fellesskap med andre». Det er i tråd med moderne omsorgstenkning at den enkelte, uansett hvilken tilstand som fører til
                  at vedkommende får særlige problemer, så langt som mulig skal kunne bo og delta i samfunnslivet på linje med folk flest.

            I nr. 4 er det oppstilt krav om sikring av tjenestetilbudets kvalitet. I samme punkt er det oppstilt en målsetting om at loven
                  skal bidra til «et likeverdig tjenestetilbud». Loven er i stor utstrekning en fullmaktslov som overlater til kommunene å utforme
                  sine tjenestetilbud ut fra lokale forhold. Det kan derfor være vanskelig å oppfylle målet om å sikre pasienter og brukere
                  «et likeverdig tjenestetilbud». Tjenestetilbudet til den enkelte skal «tilrettelegges med respekt for den enkeltes integritet
                  og verdighet» (nr. 6) og bidra til en god ressursutnytting (nr. 7).

            Etter hol. § 1-2 gjelder loven for helse- og omsorgstjenester som tilbys eller ytes i Norge av kommunen eller private som har avtale
                  med kommunen, når ikke annet følger av loven. Dette betyr ikke at alle personer som oppholder seg i en kommune, har samme
                  rett til tjenester. Det er en forskriftshjemmel i pbrl. § 1-2 femte ledd som åpner for å kunne begrense retten til personer uten fast opphold i riket, herunder også personer uten
                  lovlig opphold i landet, se forskrift 16. desember 2011 nr. 1255 om rett til helse- og omsorgstjenester til personer uten
                  fast opphold i riket. Spørsmålene behandles ikke videre her i boka, se Velferdsrett II, punkt 9.6.

            Mens kommunens plikter framgår av helse- og omsorgstjenesteloven, er borgernes rettigheter lovfestet i pasient- og brukerrettighetsloven.

            I tillegg til pasient- og brukerrettighetsloven, må bestemmelsene i helse- og omsorgstjenesteloven ses i sammenheng med bestemmelsene
                  i helsepersonelloven (lov 2. juli 1999 nr. 64, hpl.). Etter hol. § 2-1 skal helsepersonelloven gjelde tilsvarende for annet personell som yter helse- og omsorgstjenester etter loven. Bare
                  et par mindre unntak er fastsatt i forskrift 16. desember 2011 nr. 1393.

            Etter hol. § 2-2 gjelder forvaltningsloven for kommunenes virksomhet, men lovens anvendelse er betydelig begrenset etter pbrl. § 2-7 i saker om fastsetting av eventuell rett til helse- og omsorgstjenester, se punkt 4.8.2.

         

      

      4.2.2	Helse- og omsorgstjenestens generelle oppgaver og tjenester
      

      
         
            Bestemmelsene om helse- og omsorgstjenestens alminnelige oppgaver er stort sett samlet i hol. kap. 3. Kommunen blir her pålagt konkrete plikter, herunder om tjenester de skal ha tilgjengelig, men bestemmelsene gir ikke enkeltpersoner tilsvarende rettigheter. Bestemmelser som gir pasienter og brukere individuelle rettigheter, står som nevnt
                  i pbrl. kap. 2.

            Kommunens såkalte sørge for-ansvar er lovfestet i hol. § 3-1. Bestemmelsen fastslår at kommunen «skal sørge for at personer som oppholder seg i kommunen, tilbys nødvendige helse-
                  og omsorgstjenester». I andre ledd er det tydeliggjort at alle pasient- og brukergrupper omfattes. Kommunens sørge for-ansvar
                  innebærer plikt til å planlegge, gjennomføre, evaluere og korrigere virksomheten, slik at tjenestenes omfang og innhold er
                  i samsvar med krav fastsatt i lov eller forskrift. I siste ledd er det en viktig bestemmelse om at de aktuelle tjenestene
                  kan ytes av kommunen selv eller ved at kommunen inngår avtale med andre offentlige eller private tjenesteytere. Slike avtaler
                  kan ikke overdras, og dette skal sikre at ansvaret for tjenestene ikke kan «organiseres bort». Arbeidsoppgaver kan overlates
                  til private, men ikke ansvaret som derved beholdes i kommunen.

            De viktigste tjenestene kommunen er pliktig til å ha for å oppfylle sørge for-ansvaret, er nedfelt i § 3-2. Denne bestemmelsen er nærmere omtalt i punkt 4.4.

            Helse- og omsorgstjenesten er pålagt viktige forebyggende oppgaver. Etter hol. § 3-3 skal kommunen fremme helse og søke å forebygge sykdom, skade og sosiale problemer, blant annet gjennom opplysning, råd
                  og veiledning. Helse- og omsorgstjenesten skal bidra i kommunens folkehelsearbeid, herunder til oversikten over helsetilstand og påvirkningsfaktorer etter folkehelseloven § 5. Helse- og omsorgstjenesten skal videre arbeide for at det blir satt i verk velferds- og aktivitetstiltak for barn, eldre
                  og funksjonshemmede og andre som har behov for det. Fritidshjem, dagsentra med ulike aktivitetstilbud, husmorvikarordninger
                  og utekontakter er eksempler på slike tiltak. Ingen har etter denne bestemmelsen rett til deltaking i bestemte tilbud.

            Etter hol. § 3-4 plikter kommunen å legge til rette for samhandling mellom ulike deltjenester innad i kommunen og med andre tjenesteytere
                  der dette er nødvendig for å tilby tjenester omfattet av loven her. Kommunen skal samarbeide med fylkeskommunen, regionalt
                  helseforetak og statlige helsemyndigheter for øvrig slik at helse- og omsorgstjenesten i landet best mulig kan virke som en
                  enhet. Dette er et siktemål med samhandlingsreformen.

            Kravet om brukermedvirkning er nærmere presisert i hol. § 3-10. Ikke bare skal kommunen selv sikre at brukerstemmer blir hørt, men også at de enkelte virksomheter som yter helse-
                  og omsorgstjenester, etablerer systemer for innhenting av pasienters og brukeres erfaringer og synspunkter.

         

      

      
         
            Av hol. § 3-10 siste ledd framgår at kommuner innenfor forvaltningsområdet for samisk språk, jf. sameloven (lov 12. juni 1987 nr. 56)
                  § 3-1 nr. 1, skal sørge for at samiske pasienters eller brukeres behov for tilrettelagte tjenester blir vektlagt ved utforming
                  av tjenesten. Dette gjelder også den enkeltes utvidede rett til bruk av samisk språk i helse- og omsorgstjenesten etter sameloven
                  § 3-5.

         

      

      
         
            Kommunen står fritt vedrørende organiseringen av helse- og omsorgstjenesten så lenge de lovpålagte oppgavene blir utført.
                  Dette atskiller seg fra de kommunale oppgavene som er pålagt etter lov 18. desember 2009 nr. 131 om sosiale tjenester i arbeids-
                  og velferdsforvaltningen. I NAV-loven § 13 går det fram at disse tjenestene skal ytes fra det NAV-kontor også det lokale arbeidet med gjennomføringen av arbeidsmarkeds-,
                  trygde- og pensjonspolitikken finner sted.

            NAV-kontor kan også overlates utførelsen for flere av kommunens oppgaver etter helse- og omsorgstjenesteloven, for eksempel
                  flere av tjenestene etter hol. kap. 3 eller lovbestemte tiltak overfor særlige brukergrupper som det kommunale barnevernet og/eller tiltak overfor rusmiddelavhengige.
                  Dette skjer gjennom avtaler med NAV. Også andre kommunale tjenester kan forankres i NAV-kontor. Kommunene har valgt ulike
                  modeller for hvilke kommunale oppgaver som legges til NAV-kontor.

         

      

      4.2.3	Særlige oppgaver tillagt den kommunale helse- og omsorgstjenesten
      

      
         
            I kommuner hvor det er fengsler, er fengselshelsetjenesten en del av den ordinære helse- og omsorgstjenesten. Fordi det er staten som bestemmer hvor fengsler skal ligge, og fordi det
                  er en sterk oversykelighet blant innsatte i kriminalomsorgens anstalter sammenliknet med befolkningen for øvrig, er det opprettet
                  en egen refusjonsordning for en kommunes utgifter til fengselshelsetjenesten, se hol. § 11-5. Vertskommunens ansvar er regulert i hol. § 3-9. De innsatte har tilsvarende rettigheter som andre personer til kommunale helse- og omsorgstjenester.

            På tilsvarende måte er sprøyteromsordninger etablert i medhold av sprøyteromsloven (lov 2. juli 2004 nr. 64) å anse som en kommunal helse- og omsorgstjeneste. Etter
                  hol. § 5-5 avgjør kommunen om den vil etablere en sprøyteromsordning. Kommunen kan ikke inngå avtale med private om drift av sprøyterom. Per april 2012 er det bare opprettet ett sprøyterom i henhold til loven, i Oslo.

            Blant andre lovpålagte oppgaver i medhold av hol. kap. 5 kan nevnes transport av behandlingspersonell (hol. § 5-1), beredskapsarbeid i samsvar med lov 23. juni 2000 nr. 56 om helsemessig og sosial beredskap (hol. § 5-2) og plikt til bistand ved ulykker og andre akutte situasjoner (hol. § 5-3).

         

      

      4.2.4	Særlig om kommunens ansvar for boliger til vanskeligstilte
      

      4.2.4.1	Utgangspunktet: En medvirkningsbestemmelse 

      
         
            Helse- og omsorgstjenesten skal etter hol. § 3-7 «medvirke til å skaffe boliger til personer som ikke selv kan ivareta sine interesser på boligmarkedet, herunder boliger
                  med særlig tilpasning og med hjelpe- og vernetiltak for dem som trenger det på grunn av alder, funksjonshemning eller av andre
                  årsaker». For å oppfylle dette medvirkningsansvaret vil det være tilstrekkelig at kommunen utarbeider planer for sosial boligbygging,
                  selv om utbyggingen bare blir gjennomført etter hvert som det er økonomi til dette, eller ved å tildele de særlig tilrettelagte
                  kommunale boligene som eksisterer. Kommunen må videre informere om de statlige boligpolitiske virkemidlene, for eksempel de relativt gode finansieringsordningene som Husbanken har for bygging av tilrettelagte
                  boliger for funksjonshemmede og personer med forventet lave inntekter, og ved eventuelt å formidle kontakt med Husbanken. Husbanken forvalter lov 11. juni 2012 nr. 59 om bustøtte (bustøttelova). Vilkårene for bostøtte står i bustøttelova
                  § 3, med enkelte unntak (for blant annet studenter uten barn) i § 4, se Prop. 76 L for 2011–2012.

            Det å sikre hver familie en egnet bolig er ikke en del av helse- og omsorgstjenestens lovpålagte oppgaver. Det er stort sett overlatt til «reguleringsmekanismene» i det
                  private boligmarkedet, dvs. tilbud og etterspørsel i et åpent marked. Ulike offentlige tiltak i statlig eller kommunal regi
                  bidrar i tillegg til at personer med nedsatt betalingsevne eller nedsatt boevne skal kunne sikres en forsvarlig bolig (Syse
                  og Kittilsen 1997). Et mangelfullt tilbud om alminnelige boliger (leiligheter og hybler) i de mest attraktive boområdene,
                  for eksempel i storbyene, fører til høye boligpriser og at mange får store problemer med å kunne etablere seg på boligmarkedet
                  pga. mangel på egenkapital.

         

      

      4.2.4.2	Er «rett til bolig» en menneskerett? 

      
         
            Det har vært reist spørsmål om retten til en forsvarlig bolig er en menneskerettslig forpliktelse. Stortinget avviste både
                  i 2004 og 2007 forslag fra SV om å grunnlovsfeste retten til bolig i en ny Grl. § 110d, med tilsvarende rettslig innhold som «retten» til arbeid etter Grl. § 110 a, se Innst. S. nr. 99 for 2006–2007 fra Kontroll- og konstitusjonskomiteen. Komiteen pekte blant annet på at retten
                  til en rimelig levestandard, herunder retten til en tilfredsstillende bolig, er omhandlet i FN-konvensjonen om økonomiske,
                  sosiale og kulturelle rettigheter (ØSK) artikkel 11 og derved allerede inkorporert i norsk rett gjennom menneskerettsloven.

            Et tilsvarende grunnlovsforslag ble avvist av Stortingsflertallet i 2012, se Dokument nr. 12: 4 for 2007–2008 og Innst. 304
                  S for 2011–2012. Denne gangen fant flertallet det lite hensiktsmessig å realitetsbehandle forslaget pga. at Stortinget i perioden
                  2013-2017 uansett må foreta en mer samlet vurdering av grunnlovsfesting av økonomiske og sosiale rettigheter ved oppfølgingen
                  av Menneskerettsutvalgets rapport.

            Menneskerettsutvalget som ble nedsatt av Stortingets presidentskap, framla i januar 2012 sin innstilling som Dok. 16 for 2011–2012.
                  I utkastet til ny Grl. § 111 første ledd om tilfredsstillende levestandard, er ikke bolig særskilt nevnt idet bestemmelse er gitt følgende utforming: «Det paaligger Statens Myndigheder at respektere
                  og sikre Retten til en tilfredsstillende Levestandard.»

            I utredningen pekes på at det kunne vært mulig å medta bolig i den foreslåtte bestemmelsen, og det er gitt ulike utforminger
                  av en bestemmelse som inkluderer bolig. Like fullt presiserer utvalget på s. 241 at bestemmelsen har en «hard kjerne bestående
                  av visse minstekrav til helse, vann, mat, varme og husvære». For disse minstekravene vil den enkelte ha rettigheter som korresponderer
                  med statens plikter. Det blir innenfor denne kjernen at det må være adgang for domstolene til å prøve om de individuelle rettighetene
                  og statens forpliktelser er oppfylt. Jo lenger man beveger seg bort fra denne kjernen, desto større vil det politiske handlingsrommet
                  være.

            Det er vanskelig å se at borgere med den foreslåtte grunnlovsbestemmelsen i hånd, dersom den vedtas i den foreslåtte formen,
                  kan gå til domstolen og få medhold i et rettslig krav på en egnet eller forsvarlig bolig.

         

      

      4.2.4.3	Boligpolitiske utfordringer 

      
         
            De mange utfordringene på boligområdet, særlig vedrørende det som kan kalles sosial boligpolitikk, må møtes med ulike virkemidler. Dette er vurderingene til et bredt offentlig utvalg som framla NOU 2011: 15 Rom for alle. En sosial boligpolitikk for framtiden. Her foreslås en rekke tiltak både for å sikre flere personer i utsatte grupper mulighet til å eie bolig, og for et bedre
                  leiemarked for personer som vanskelig selv kan ivareta sine interesser på boligmarkedet. Kommunene er tiltenkt en helt sentral
                  rolle i oppfølgingen av det boligsosiale arbeidet, i tråd med den lovfestede medvirkningsplikten.

            Mens hol. § 3-7 har som målgruppe personer med nedsatt funksjonsevne, er det en tilsvarende bestemmelse i stnavl. § 15 der målgruppen mer er personer i arbeidsfør alder som ikke selv kan ivareta sine interesser på boligmarkedet. Dette gjelder
                  også for unge personer uten tilstrekkelig egenkapital til å komme inn på dagens boligmarked.

            Husbankens Startlån skal gjøre det lettere å sikre egenkapital ved førstegangs etablering på boligmarkedet. Av Husbankens retningslinjer § 3 kreves at søkere av Startlån skal ha betjeningsevne, hvilket innebærer ar når boutgiftene er betalt, skal det være nok
                  igjen til livsopphold. Kommunen skal da (etter § 4) dekke egenkapitalandelen hvor låntakeren ikke har hatt rimelig mulighet til å legge seg opp egenkapital.

         

      

      
         
            I St.meld. nr. 20 for 2006–2007 Nasjonal strategi for å utjevne sosiale helseforskjeller ble også boligpolitikken omtalt (s. 70–71). Det heter her blant annet at kommunene har et «lovpålagt ansvar for å skaffe
                  boliger til de som ikke klarer å skaffe seg bolig selv». Dette kan virke noe for sterkt ut fra lovtekstens krav om at kommunen
                  har en medvirkningsplikt. Det er da også ordinære boligpolitiske virkemidler som nevnes i tilknytning til dette ansvaret. Følgende utsagn synes også noe påfallende: «Enkelte
                  grupper har imidlertid dårlige boforhold. Det gjelder særlig de som kan karakteriseres som bostedsløse.» Tall fra 2010 viser at det er over 6 000 bostedsløse her i landet, og tallet har vært svakt stigende utover
                  2000-årene. Et flertall har andre problemer i tillegg til at de mangler bolig, for eksempel fysisk sykdom, rusproblemer og/eller
                  psykiske lidelser.

         

      

      4.2.4.4	Bolig for personer med funksjonsnedsettelser 
      

      
         
            Regelverket sikrer ikke personer med fysiske funksjonsnedsettelser en rett til tilpasset bolig. I St.meld. nr. 35 for 1994–95
                  Velferdsmeldingen framgår at det var mer enn 1500 fysisk funksjonshemmede personer under 67 år plassert i kommunale alders- og sykehjem (s. 157),
                  og tallet hadde vært økende. Dette tallet ble i løpet av en tiårsperiode redusert til noen hundre personer ved bruk av øremerkede
                  tilskott til kommunen for etablering av et individuelt og tilpasset bo- og omsorgstilbud. Ved siden av at en utflytting vil
                  sikre en bedret livssituasjon for unge med funksjonsnedsettelser, blir det samtidig frigjort institusjonsplasser til en hardt
                  presset eldreomsorg. Ved utgangen av 2010 bodde fremdeles om lag 150 unge med funksjonsnedsettelser på sykehjem. I tillegg
                  har enkelte utflyttinger skjedd til omsorgsboliger knyttet til det nærliggende sykehjemmet med felles «personalbase».

            Mange funksjonshemmede unge voksne bor hjemme hos familien som også yter daglige omsorgstjenester over et vidt spekter. Det
                  er ikke gitt signaler om lovendringer som tar sikte på å sikre yngre funksjonshemmede en rett til egen bolig, eller til å få tjenestene i egen bolig. Husbanken har en serie ordninger som letter finansieringen ved etablering av boliger til funksjonshemmede, og det kan gis
                  løpende tilskudd gjennom bostøtteordningen. Det er derfor ikke selve boligetableringen som vil utgjøre det økonomiske hovedproblemet
                  for en person med store bistandsbehov. Ofte vil vedkommende ha et omfattende behov for hjemmebaserte tjenester ved en etablering
                  i egen bolig til erstatning fra familiens bidrag når vedkommende bor hjemme. Sett med kommunale økonomiske øyne kan det derfor
                  være «fristende» å vente i det lengste med å tilrettelegge for en slik etablering, og særlig i tider med en svak kommunal
                  økonomi.

            Kommunene løser ofte boligspørsmålet til den aktuelle gruppen med fellesskapsboliger med personalbase. Dette gjelder særlig når omsorgsbehovet er stort, og institusjonsplass er det nærliggende
                  alternativet.

            I St.meld. nr. 35 for 1994–95 Velferdsmeldingen ble det varslet tilskuddsordninger til en ny type boliger, kalt «omsorgsboliger», som formelt og reelt skulle være en mellomting mellom institusjon og privat hjem (s. 155). Dette ble fulgt
                  opp av store statlige overføringer for en utbygging av denne boligtypen i kommunene, ikke minst ved gjennomføring av ulike
                  opptrappingsplaner for bestemte klientgrupper, for eksempel Opptrappingsplanen for psykisk helse 1999–2008 (videreført til 2010) og Opptrappingsplan for rusfeltet 2008–2010.

            Dette har ført til nye og kompliserte boligrettslige problemer som ikke ble vurdert i Velferdsmeldingen, og som heller ikke skal forfølges her. Kort kan sies at regelverket for boligvalg og tjenesteformer overfor funksjonshemmede
                  og eldre framstår som komplisert og noe uklart. I tillegg foreligger et mangfold av økonomiske støtteordninger til boliger
                  for særlig vanskeligstilte. Tilskottsordningene endres i tråd med endrede prioriteringer og iverksetting av ulike opptrappingsplaner.
                  Det at tilskuddsordninger stadig endres og derved oppfattes som uforutsigbare, vil lett passivisere kommunene (Syse og Kittilsen
                  1997).

            Det er også en glidende overgang mellom «egen bolig» og institusjon. Dette ble tydeliggjort i Opptrappingsplanen for psykisk helse der Husbanken ble gitt en sentral rolle. I Husbankens egen veileder til kommunene, Omsorgsboliger under opptrappingsplan for psykisk helse (2002), heter det om slike fellesskapsboliger:

         

      

      
         
            I fellesskapsboliger med relativt store private boenheter vil en løsning med felles stue og kjøkken samt wc ofte være egnet.
                  Felles kjøkken bør ha plass til at alle kan lage og delta i et felles måltid. Fellesarealet bør ligge slik at det er lett
                  å oppsøke, men uten at beboerne må gå gjennom dette for å komme til sin egen bolig. Videre bør fellesarealet ligge i nærheten
                  av eventuell personalbase. Kontordelen bør ikke binde opp bruken av fellesarealet, men eventuelt kunne avlåses slik at beboerne
                  står fritt til å disponere fellesarealet uavhengig av om det er personal til stede. En felles uteplass, gjerne overdekket,
                  anbefales.

            Antall boenheter må avpasses i forhold til beboernes funksjonsnivå og hjelpebehov. Det er gode erfaringer med gruppestørrelser
                  på mellom 4(6)–10 beboere, men med lokale variasjoner.

         

      

      
         
            Det er neppe i tråd med vanlig språkbruk dersom ti beboere med en privat boenhet med felles stue og felles kjøkken og «personalbase»
                  bor i «egen bolig», selv om de gjør det i lovens forstand.

         

      

      4.3	Rett til helse- og omsorgstjenester
      

      4.3.1	Innledning og rettskilder
      

      
         
            Kommunen har plikt til å yte ulike former for helse- og omsorgstjenester til personer med et udekket behov for slike, men
                  bare dersom tjenestene framstår som nødvendige. Helse- og omsorgstjenester er viktige for personer med akutte eller kroniske
                  sykdommer, for eldre og for personer med nedsatt funksjonsevne og supplerer kontantstønader fra folketrygden, pensjonsordninger
                  mv. Flere stønader fra folketrygden dekker utgifter forbundet med sykdom og skade. Mange har behov for flere ulike former
                  for tjenester.

            Helse- og omsorgstjenesteloven samordner de tidligere reglene om den kommunale helsetjenesten og den kommunale sosialtjenesten.
                  I tillegg skal loven åpne for samhandling mellom kommunehelsetjenesten og spesialisthelsetjenesten (samhandlingsreformen). Tilgrunnliggende utredninger har vært NOU 2004: 18 og NOU 2005: 3. Fordi samhandlingsreformen er gitt
                  førsteprioritet, er forholdet mellom kommunehelsetjenesten og spesialisthelsetjenesten gitt prioritet i lovarbeidet. Den oppjusteringen
                  av sosialtjenestens rettslige status som ble foreslått i NOU 2004: 18, ble ikke fulgt tilsvarende opp i det etterfølgende
                  lovarbeidet.

            Forarbeidene til loven er Prop. 91 L for 2010–2011 og Innst. 424 L for 2010–2011.

         

      

      
         
            Ved siden av lovtekst og forarbeider utgjør Fusa-dommen (Rt. 1990 s. 874) en viktig rettskilde. Selv om dommen avgjorde rettsspørsmål knyttet til kommunehelsetjenesteloven a v 1981
                  og sosialomsorgsloven av 1964, er den fortsatt av stor betydning for forståelsen av rettighetsbegrepet og utmålingsspørsmål
                  knyttet til helse- og omsorgstjenesteloven.

            Fusa-dommen gjaldt spørsmålet om gyldigheten av en kommunes vedtak om å beskjære de hjemmebaserte ytelsene til en fysisk funksjonshemmet
                  kvinne. Ytelsene var hjemlet i sosialomsorgsloven § 3 nr. 1 og kommunehelsetjenesteloven § 2-1. Høyesterett fant at vedtaket
                  var ugyldig, både på grunn av saksbehandlingsfeil og på grunn av vedtakets materielle innhold. Nedskjæringen «innebar en vesentlig
                  reduksjon av de ytelser som Kari Austestad tidligere hadde hatt, og det var åpenbart at det nye tilbudet ikke tilfredsstilte
                  hennes helt livsviktige behov for stell og pleie» (Rt. 1990 s. 874 på s. 888). Høyesterett fastslo samtidig at et slikt vedtak ikke kan «forsvares ut fra hensynet til kommunens økonomi».

         

      

      
         
            Stortingets menneskerettsutvalg forslår å grunnlovsfeste en rett til grunnleggende helsetjenester i utkastet til Grl. § 111
                  andre ledd: «Ligeledes paaligger det Statens Myndigheder at fremme Befolkningens Helbred og sikre Retten til nødvendig Helbredshjelp.»
                  Fordi pasientrettighetene, og ikke minst retten til nødvendig helsehjelp, er nedfelt i lov både for kommunale helsetjenester
                  og spesialisthelsetjenester, vil en grunnlovsfesting i første omgang ikke styrke rettighetene. På den andres siden kan en
                  slik bestemmelse hindre en svekking av lovfestede rettigheter dersom de økonomiske forutsetningene – eller prioriteringene
                  – skulle endre seg.

            Reelle hensyn vil spille inn ved fastleggingen av rettsstillingen på dette som på andre rettsområder, se Velferdsrett II, punkt 1.12.3. Flere av disse taler for klare og sterke rettigheter for individene, og de er også nedfelt i lovens formålsbestemmelse,
                  se punkt 4.2.1 og punkt 2.3.5. Rettssikkerhetshensynet trekker i samme retning fordi en pasient eller bruker bør kunne forutberegne den hjelpen vedkommende
                  har krav på. En tolkning som gir klare rettigheter, er derfor å foretrekke framfor en regelforståelse som åpner for et vidt
                  skjønn fra kommunale beslutningstakere.

            Hensynet til det kommunale selvstyret og friheten til å prioritere innenfor kommunens økonomiske rammer trekker i motsatt retning. Likeledes
                  vektlegger forarbeidene at avgjørelser av denne art også bør kunne preges av lokale forhold og personlig kjennskap til tjenestesøkerne,
                  se Prop. 91 L for 2010–2011 s. 27 der det innledningsvis fastslås følgende: «Etter departementets vurdering vil en slik overordnet
                  måte å regulere kommunens plikter på være mer dynamisk og anvendbar i forhold til helsefaglig utvikling og nye måter å organisere
                  tjenestetilbudet på. Forslaget vil gi større mulighet for lokale tilpasninger, handlefrihet og en hensiktsmessig organisering
                  av tjenestene ut fra lokale ønsker og behov.»

            Etter tidligere lovgivning var det ikke lovfestet faglige minstekrav til tjenestene, men i viktige forskrifter. Disse er videreført
                  etter ny lov for å sikre pasienter og brukere en tilstrekkelig kvalitet på tjenestene og for å sikre forutberegnelighet for
                  tjenestenivå og innhold. Her kan nevnes forskrift 27. juni 2003 nr. 792 om kvalitet i pleie- og omsorgstjenestene og forskrift 12. november 2010 nr. 1426 om en plikt for kommunen til å sikre en verdig eldreomsorg.
                  Forskriften ble gitt etter et «eldreforlik» i Stortinget i 2010 og omtales som verdighetsgarantien. En tidligere forskrift fra 2004 om individuell plan er gitt på nytt i 2011, se punkt 4.4.3. 

            Bestemmelsene om rettigheter overfor den kommunale helse- og omsorgstjenesten er nedfelt i pasient- og brukerrettighetsloven
                  (pbrl.) § 2-1a (nødvendige hjelp) og § 2-1c (fastlegeordningen).

         

      

      4.3.2	Rett til øyeblikkelig helse- og omsorgshjelp
      

      
         
            Retten til øyeblikkelig hjelp-tjenester ble opprinnelig lovfestet ved å pålegge grupper av helsepersonell en hjelpeplikt, for eksempel ved legelovene av 1927 og 1981. En slik hjelpeplikt er videreført i helsepersonelloven (lov 2. juli
                  1999 nr. 64, heretter: hpl.) § 7 som gjelder for alt helsepersonell. 

            Retten til øyeblikkelig hjelp-tjenester er nå lovfestet i pbrl. § 2-1a første ledd hvor det heter: «Pasient og bruker har rett til øyeblikkelig hjelp fra kommunen, jf. helse- og omsorgstjenesteloven
                  § 3-5». En tilsvarende rett til øyeblikkelig hjelp fra spesialisthelsetjenesten er regelfestet i pbrl. § 2-1b første ledd, se punkt 4.2.

            Kommunens plikt til å utvikle et øyeblikkelig hjelp-tilbud følger nå av hol. § 3-5. For deler av omsorgstjenestene innebærer bestemmelsen en tydeliggjøring av en tidligere ulovfestet rett og plikt til
                  dekning av øyeblikkelige omsorgsbehov. Den nye bestemmelsen omfatter også sosiale bistandsbehov som oppstår akutt, for eksempel
                  ved pårørendes sykdom der vedkommende har primæromsorgen for en omsorgstrengende bruker, eller ved akutt endring av brukers
                  behov.

            Etter hol. § 3-5 første ledd skal kommunen straks tilby eller yte helse- og omsorgstjenester til den enkelte når det må antas at den
                  hjelp kommunen kan gi er «påtrengende nødvendig». Etter bestemmelsen er nå kommunen gitt en lovpålagt ytelsesplikt, som også er pålagt helsepersonell
                  etter hpl. § 7 ved at de straks skal gi «den helsehjelp de evner når det må antas at hjelpen er påtrengende nødvendig». Slik nødvendig helsehjelp «skal …
                  gis selv om pasienten ikke er i stand til å samtykke, og selv om pasienten motsetter seg helsehjelpen». 

            Kommunen må oppfylle plikten gjennom legevaktsordning og annen tilrettelegging for å sikre pasienters rett. I bestemmelsen heter det videre at kommunens ansvar
                  «gjelder undersøkelse, behandling eller annen hjelp som det er forsvarlig at kommunen yter». Dette må ses som en avgrensning
                  mot spesialiserte helsetjenester der pasientens behov bare kan ivaretas i spesialisthelsetjenesten. Kommunens plikt begrenses
                  da til å sikre at pasienten mottar et akutt tilbud i spesialisthelsetjenesten og at overføringen av pasient og behandlingsansvar
                  skjer på en forsvarlig måte. Kommunens plikt inntrer ikke, eventuelt opphører, dersom nødvendig hjelp vil bli gitt av andre
                  som etter forholdene er nærmere til å gi den i tide, se hol. § 3-5 andre ledd. Dette er tilfellet dersom en akuttpasient bringes direkte til sykehus.

            Det framgår av hol. § 3-5 tredje ledd (settes i kraft separat) at kommunen «skal sørge for tilbud om døgnopphold for helse- og omsorgstjenester
                  til pasienter og brukere med behov for øyeblikkelig hjelp». Plikten er avgrenset til å gjelde «pasienter og brukere som kommunen
                  har mulighet til å utrede, behandle eller yte omsorg til». Slike øyeblikkelig hjelp-tilbud kan også dreie seg om heldøgns omsorg der for eksempel en godt fungerende eldre person yter omsorg
                  til en omsorgskrevende ektefelle eller samboer, og så blir plutselig omsorgspersonen skadet eller syk slik at et omsorgsbehov
                  oppstår ved bortfall av helt nødvendig privat omsorg.

            Øyeblikkelig hjelp-situasjoner er ofte «klare» på den måten at det er åpenbart – også for ikke-fagfolk – at det foreligger
                  et påtrengende hjelpebehov. Hvorvidt dette hjelpebehovet best kan imøtekommes av et tilbud i den kommunale helse- og omsorgstjenesten
                  eller i spesialisthelsetjenesten, må avgjøres ut fra en medisinskfaglig vurdering som må ta utgangspunkt i den aktuelle pasientens
                  sykdomshistorie og symptomer supplert med aktuelle funn ved legeundersøkelse. Uansett vil vedkommende stå i en rettighetsposisjon
                  til situasjonen er avklart og pasienten vurdert som utskrivningsklar.

         

      

      
         
            I Samhandlingsreformen er det lagt til grunn at det innlegges for mange pasienter for øyeblikkelig hjelp i spesialisthelsetjenesten.
                  Ikke alle som innlegges trenger i virkeligheten spesialiserte helsetjenester, men kan bli tatt hånd om av den kommunale helse-
                  og omsorgstjenesten dersom det blir utbygd heldøgnstilbud som kan motta pasienter med kjente lidelser der det tidvis kommer
                  forverringer med behov for tett oppfølging. Det gjelder for eksempel surstofftilføring, væsketerapi og lignende. Av denne
                  grunn ligger det i samhandlingsreformen at kommunene tilpliktes å bygge ut slike tilbud i årene fram mot 2015, enten i egen
                  regi, eller som interkommunale tiltak. Kommunen og det aktuelle helseforetaket skal inngå avtale om forventinger til det kommunale
                  øyeblikkelig hjelp-tilbudet og hvilke pasientgrupper som kan forventes ivaretatt av kommunen selv. Når denne utbyggingen har
                  skjedd på en forsvarlig måte, vil hol. § 3-5 tredje ledd settes i kraft.

         

      

      4.3.3	Rett til nødvendig helse- og omsorgshjelp
      

      
         
            I pbrl. § 2-1 andre ledd er det regelfestet en vagere utformet rettighetsbestemmelse enn den som gjelder for øyeblikkelig hjelp-situasjoner.
                  Selve rettigheten er ikke vagere, men vilkårene framstår som vagere: «Pasient og bruker har rett til nødvendige helse- og
                  omsorgstjenester fra kommunen.» Dersom det foreligger et behov for «nødvendige helse- og omsorgstjenester», vil kommunen være
                  pliktig til å tilrettelegge et tjenestetilbud for å imøtekomme behovet.

            Lovteksten har mye til felles med ordlyden i den tidligere rettighetsbestemmelsen i kommunehelsetjenesteloven § 2-1 der også
                  vilkårsregelen og utmålingsregelen var slått sammen i én bestemmelse («nødvendig helsehjelp»). Tidligere var det en tydeligere
                  rettighetsbestemmelse i sosialtjenesteloven § 4-3 som ble innledet slik: «De som ikke kan dra omsorg for seg selv, eller som
                  er helt avhengig av praktisk eller personlig hjelp for å greie dagliglivets gjøremål, har krav på hjelp …». De aktuelle tjenesteformene
                  var regelfestet i § 4-2.

            Det er i Prop. 91 L for 2010–2011 understreket at ingen rettigheter skal svekkes ved denne sammenskrivningen av den tidligere
                  rett til helsehjelp og den tidligere rett til sosiale tjenester. Derfor vil eldre juridisk litteratur, rettsavgjørelser, rundskriv
                  og praksis være til hjelp i avgrensningen av hvem som har krav på tjenester etter denne bestemmelsen.

         

      

      
         
            I Prop. 91 L for 2010–2011 s. 514 er dette understreket på følgende måte: «Begrepet «nødvendig helsehjelp» i kommunehelsetjenesteloven
                  og pasientrettighetsloven og vilkårene i sosialtjenesten § 4-3, er erstattet med «nødvendige helse- og omsorgstjenester»,
                  uten at dette skal endre på innholdet i vurderingen. … Endringen er en videreføring av gjeldende rett og er ikke ment som
                  noen utvidelse eller innskrenkning i forhold til dagens sosialtjenestelov.» Stortingets helse- og omsorgskomité fastslo i
                  Innst. 424 L for 2010–2011 følgende på s. 20: «Komiteen har forståelse for at noen frykter for at opparbeidede rettigheter
                  skal gå tapt når viktige lover endres og slås sammen. Komiteen vil derfor understreke at ingen rettigheter som følger av dagens
                  lovgivning, skal svekkes som følge av denne lovprosessen.»

         

      

      
         
            Rettighetsbestemmelsen vil i utgangspunktet omfatte alle pasient- og brukergrupper, se hol. § 3-1 andre ledd. Rettigheten vil vedkommende ha overfor den kommunen vedkommende oppholder seg i, se hol. § 3-1 første ledd.

            Hjelpetrengende mennesker vil etter omstendighetene kunne ha behov for ulike hjelpetiltak som er nevnt i hol. § 3-2 første ledd nr. 1–6. Det er like fullt inngangsvilkårene i pbrl. § 2-1a andre ledd som er avgjørende for hvorvidt det foreligger et rettskrav eller ikke på slike tjenester. Det oppstilles
                  ikke krav om bestemte medisinske diagnoser eller former for nedsatt funksjonsevne i tillegg til de bistandsbehovene som rent
                  faktisk foreligger.

            Rettskrav på ytelser har som nevnt personer som fyller vilkårene i pbrl. § 2-1a andre ledd. Kommunene kan yte tjenester til personer selv om det ikke foreligger et rettskrav på slike. For økonomisk
                  stønad etter stnavl. § 19 er dette klart fastslått i selve lovteksten, se punkt 9.7. En tilsvarende regel er ikke nedfelt i pbrl. § 2-1a, men kommunene står fritt etter helse- og omsorgstjenesteloven til å kunne yte tjenester også til personer som ikke
                  er i en rettighetsposisjon dersom vedkommende er tjent med dette og kommunen har ressurser til å yte tjenester i slike tilfeller.

            Ved ressursknapphet må kommunen imidlertid først sikre at personer i en rettighetsposisjon får de tjenester de har rettskrav
                  på (et forsvarlig minstenivå, se punkt 4.4). Rettskrav innebærer at det for kommunen foreligger lovbundne utgifter, se punkt 2.3.2.

         

      

      
         
            Ved fordelingen av goder som ingen har rettskrav på, gjelder uskrevne forvaltningsrettslige prinsipper. Kommunen må blant
                  annet unngå usaklig forskjellsbehandling ved tildelingen. Etter myndighetsmisbrukslæren kan kommunen heller ikke legge vekt på utenforliggende hensyn.

            Å tildele omsorgstjenester kan være hensiktsmessig for å fremme eldre og funksjonshemmedes trygghet og sikre dem en aktiv
                  og meningsfylt tilværelse, se hol. § 1-1 nr. 2. Tildeling av slike ikke-pliktige tjenester kan også forebygge at personer senere kommer i en rettighetsposisjon,
                  og da ofte med rett til en større ressursinnsats. Etter lovens oppbygning vil ikke en person som kan stå i fare for å utvikle
                  en tilstand med et stort ressursbehov, ha rettskrav på forebyggende tjenester. For tjenester som ikke oppfattes som nødvendige
                  for å oppfylle et rettskrav etter pbrl. § 2-1a, kan kommunen kreve vederlag, se punkt 4.7.

            Muligheten for at personer som ikke har rettskrav på helse- og omsorgstjenester, skal tildeles slike tjenester, blir ikke
                  drøftet i det følgende.

         

      

      
         
            Helt sentralt i vurderingen av om det foreligger en rett til nødvendige helse- og omsorgstjenester, er pasientens behov for hjelp. Årsaken til det aktuelle behovet er i utgangspunktet
                  uten betydning, med det kan for eksempel være akutt eller alvorlig sykdom, uoverstigelige sosiale problemer, eller akutt påtrengende
                  helse- og/eller sosialproblemer. Det kan enten være noe med det aktuelle sykdomsbildet og/eller noe med brukerens omsorgssituasjon
                  som utløser rettskravet. Behovet for hjelp må ha en tyngde og styrke som gjør at kvalifisert bistand framstår som helt nødvendig,
                  og at det er et naturlig offentlig ansvar å imøtekomme det aktuelle bistandsbehovet.

            Ved uklare medisinske tilstander kan behovet for ytterligere undersøkelser og observasjoner framstå som nødvendig helsehjelp.
                  Likeledes kan kroniske tilstander som krever oppfølging med hjemmebaserte tjenester av ulik karakter, utløse behov for forskjellige,
                  men nødvendige helse- og/eller omsorgstjenester, se punkt 4.4.2. Terskelen for nødvendig helse- og omsorgshjelp er ikke bare avhengig av pasienten eller brukers egen tilstand, men også av de ressursene
                  som finnes omkring vedkommende for å kunne ivareta daglig omsorg eller medisinsk oppfølging på en forsvarlig måte.

            Ved spørsmålet om hjelp er nødvendig, kommer det inn et kost/nytte-perspektiv, dvs. en vurdering av om det aktuelle tjenestetilbudet
                  alt i alt framstår som hensiktsmessig enten målsettingen er helbredelse, bedring eller lindring. Det framheves i Prop. 91
                  L for 2010–2011 s. 345 at i vurderingen «må behovet til den enkelte veies opp mot fellesskapets behov, og det kan legges vekt
                  på kommunens økonomiske ressurser». Det er ikke lett å se at denne betraktningen har dekning i lovteksten. Fusa-dommen  (Rt. 1990 s. 874) oppstilte derimot et krav om en forsvarlig minstestandard som kommunene ikke kan gå under med henvisning
                  til dårlig økonomi. Her var det tvist om tjenestetilbudets omfang og utforming, men ikke om at pasienten hadde et rettskrav
                  på tjenester fra kommunen.

            Det ligger også et visst tidsaspekt i nødvendig helsehjelp, idet hjelp som kan utstå i tid, ikke framstår som nødvendig i
                  øyeblikket. På den andre siden kan tjenester gitt i forebyggende hensikt være svært hensiktsmessige, og derfor ofte også nødvendige
                  for å bevare en aktuell omsorgssituasjon slik at tilstanden ikke forverres, verken for omsorgsmottaker eller omsorgsyter.
                  Dette er begrunnelsen for de fleste avlastningstjenester.

            Det er også vanskelig å angi presist hva som etter loven er tilstrekkelig for å oppfylle behovet for «nødvendig hjelp». Selv
                     om pasienten vurderes å ha rett til nødvendige tjenester, vil også formen, omfanget og nivået på tjenestetilbudet måtte vurderes
                     konkret ut fra den enkeltes behov og hva som framstår som nødvendig hjelp ut fra en helse- og sosialfaglig vurdering, se punkt
                     4.4.

         

      

      
         
            Etter pbrl. § 2-1b har en pasient rett til «nødvendig helsehjelp fra spesialisthelsetjenesten», se punkt 5.4. Denne retten er mer operasjonalisert enn retten etter pbrl. § 2-1a idet det allerede i 2000 ble gitt en egen prioriteringsforskrift, mens den daværende rettighetsbestemmelsen pga et
                  ressursforbehold kunne karakteriseres som en «papirbestemmelse» (Kjønstad 2000). I forskrift 1. desember 2000 nr. 1208 framgår
                  hvordan uttrykkene i pbrl. § 2-1b skal forstås, se punkt 5.4.4. I tillegg har Helsedirektoratet utarbeidet 33 veiledere for de ulike legespesialitetene til bruk ved de faglige vurderingene,
                  ikke bare av om pasienten skal anses som en rettighetspasient, men også hvilken forsvarlig tidsfrist som normalt bør settes for seneste behandlingsoppstart ved den diagnose og det symptombilde som pasienten frambyr (Syse 2009a
                  s. 164 flg.).

         

      

      
         
            En tilsvarende opplisting i tabeller som den enkelte behandler vil kunne ta i bruk i det vide spekteret av aktuelle situasjoner
                  som kan utløse rett til nødvendige helse- og omsorgstjenester fra kommunen, vil by på langt større utfordringer. Klare medisinske
                  tilstander vil det ofte være relativt enkelt å ta stilling til. Men i vurderingen av om et omsorgsbehov framstår som så stort
                  eller akutt at vedkommende vil ha rett til nødvendige helse- og omsorgstjenester, vil et klinisk og erfaringsbasert bredt
                  skjønn være viktig. Tjenestetilbudet vil i slike situasjoner ofte kreve en flerfaglig tilnærming, og det kan ofte være aktuelt
                  med utarbeiding av individuell plan, se punkt 4.4.3.

         

      

      4.3.4	Rett til fastlege
      

      
         
            I pbrl. § 2-1c er det lovfestet en rett for enhver som er bosatt i en norsk kommune «til å stå på liste hos lege med fastlegeavtale».
                  Den viderefører en tidligere bestemmelse i kommunehelsetjenesteloven § 2-1a. Retten kan oppfylles av et legesenter med fellesliste.

            Ved at retten er begrenset til personer som er bosatt i en aktuell kommune, innebærer dette en innsnevring i forhold til persongruppen som har rett til nødvendig helse- og omsorgstjenester
                  etter pbrl. § 2-1a. Kravet om bosetting understreker at fastlegeordningen er basert på kontinuitet i lege-pasientforholdet. Det er presisert
                  i Prop. 91 L for 2010–2011 s. 515 at med bosatt menes de som er registrert bosatt i en norsk kommune etter lov 16. januar
                  1970 nr. 1 om folkeregistrering.

            Når bosatt-begrepet er knyttet til folkeregistreringsloven, faller personer uten oppholdstillatelse utenfor personkretsen
                  med rettigheter. Asylsøkere som oppholder seg i landet mens asylsøknaden behandles, vil ofte kunne ha behov for det allmennlegetilbudet
                  som fastlegeordningen innebærer. Derfor er det lovfestet at også asylsøkere og deres familier har rett til å stå på liste
                  hos fastlege, se forskrift 14. mai 2008 nr. 460 om trygdedekning for asylsøkere og deres familiemedlemmer.

            Retten til fastlege er ikke begrenset til å gjelde i den kommunen der innbyggeren er registrert bosatt. Det er adgang til
                  å velge fastlege over kommunegrensene.

            Personer som står på fastleges liste, har rett til å skifte fastlege inntil to ganger i året, se andre ledd. Begrensningen
                  «inntil to ganger i året» gjelder ikke dersom lege skiftes som følge av flytting, eller dersom fastlegen reduserer listen.

            Personer som er tilnyttet en fastlege, har rett til ny vurdering av sin helsetilstand hos en annen lege med fastlegeavtale.
                  Retten gjelder når pasienten har fått en første vurdering av fastlegen. Krav om ny vurdering må være relatert til samme forhold
                  som den første vurderingen. Bakgrunnen for kravet kan for eksempel være at man er uenig i diagnosen, vurderingen av sykdommens
                  alvorlighet eller behandlingsopplegget. Dette kalles rett til «second opinion» og gjelder tilsvarende i spesialisthelsetjenesten,
                  se pbrl. § 2-4 og punkt 5.5.3. Ved vurderingen kan det være behov for å foreta nye kliniske undersøkelser for å vurdere pasientens tilstand. Bestemmelsen
                  innebærer imidlertid ingen rett for pasienten eller plikt for legen til å gjennomføre slike undersøkelser om dette ikke framstår
                  som nødvendig for å kunne foreta en forsvarlig vurdering.

            Det er kommuner hvor det over et lengre tidsrom ikke er mulig å organisere allmennlegetjenesten gjennom en fastlegeordning.
                  Da kan ikke rettigheten etter pbrl. § 2-1c gjøres gjeldende, og dette er bakgrunnen for unntaksbestemmelsen i tredje ledd. Dette innebærer ikke at retten til
                  nødvendig helse- og omsorgstjenester etter § 2-1a suspenderes.

         

      

      
         
            Det har vært stor uenighet mellom statlige helsemyndigheter på den ene siden og fastlegene/legeforeningen på den andre om
                  hvilke plikter fastlegene skal ha overfor pasienter som står på vedkommendes liste, om kravene til tilgjengelighet for henvendelser
                  fra pasienter, om deltaking i møter med arbeidsgiver og NAV ved sykmeldingstilfeller, og om pliktene fastlegene kan pålegges
                  for å utføre offentlig helsearbeid i kommunene hvor virksomheten er plassert. Slike plikter for fastlegene er nærmere regulert
                  i fastlegeforskriften, forskrift 29. august 2012 nr. 842, i kraft 1. januar 2013.

            I pbrl. § 2-1c fjerde ledd er det hjemmel til å gi forskriftsbestemmelser om gjennomføring og utfylling av pasientrettighetene
                  i fastlegeordningen, herunder om barns rettigheter og plassering på liste. Dette er en annen forskrift enn fastlegeforskriften
                  som gjelder forholdet mellom fastlegen og kommunen. En forskrift om pasientrettigheter i fastlegeordningen er heller ikke
                  gitt per juni 2012. Etter forslaget som har vært på høring, gjentas og utdypes enkelte av lovbestemmelsene som rett til å
                  bytte fastlege og rett til second opinion. Særskilt regulert er valg av fastlege for barn, der foreldrene i utgangspunktet
                  er gitt bestemmelsesretten, men der bestemmelsesretten kan gå over på barneverntjenesten når omsorgsansvaret er overtatt.
                  Dessuten er det gitt enkelte særlige bestemmelser om fastlegelister hos leger tilknyttet Helsetjenesten ved Universitetet
                  i Oslo.

         

      

      4.4	Krav om et tilstrekkelig og forsvarlig tjenestetilbud
      

      4.4.1	Innledning

      
         
            Personer som er i en rettighetsposisjon, har krav på et tjenestetilbud. I hol. § 3-2 er det opplistet tjenester som en kommune er pliktig til å ha for å imøtekomme borgernes rettskrav på tjenester etter
                  pbrl. § 2-1a. Dette forholdet er understreket i forarbeidene. Tjenestene er opplistet i første ledd i seks nummererte punkter. Mens
                  punktene 1 til 5 er hentet fra – og bare lett omformulert fra – kommunehelsetjenesteloven av 1982 § 1-3, er nr. 6 en sammenskrivning
                  av tjenester etter kommunehelsetjenesteloven § 1-3 og sosialtjenesteloven av 1991 § 4-2.

            I punkt 4.4.2 presenteres disse tjenestene etter hol. § 3-2. I punkt 4.4.3 omtales kravet til et samlet og koordinert tjenestetilbud, herunder retten til individuell plan, for personer med sammensatte
                  og varige behov. Deretter behandles reglene om brukermedvirkning og brukerstyrt personlig assistent (punkt 4.4.4), omsorgslønn samt annen pårørendestøtte (punkt 4.4.5), mens forsvarlighetskravet behandles i punkt 4.4.6.

         

      

      4.4.2	Kommunale skal-tjenester
      

      
         
            Tjenestene som er opplistet i hol. § 3-2 første ledd nr. 1 til 6, er tjenester kommunene er pliktige til å ha, derfor betegnelsen skal-tjenester.

            I nr. 1 nevnes først helsefremmende og forebyggende tjenester, herunder helsetjeneste i skoler og helsestasjonstjeneste. Kommunen
                  har ansvar for å forebygge både somatisk og psykisk lidelse. Det er ikke tilstrekkelig med en rent helsefaglig eller medisinsk
                  tilnærming. Kommunen skal også sikre en helhetlig og sosialfaglig tilnærming til arbeidet. Kommunen kan også etablere andre
                  forebyggende tjenestetilbud. Helsefremmende og forebyggende tiltak i andre deler av helse- og omsorgstjenesten, herunder opplysning,
                  råd og veiledning, er regulert i § 3-3 første ledd. Tilsvarende oppgaver er tillagt kommunen også etter folkehelseloven § 4 første ledd.

            Barns rett til helsekontroll er regelfestet i pbrl. § 6-1, som kan ses som en særregulering av retten til nødvendig helsehjelp i pbrl. § 2-1a. I pbrl. § 6-1 andre ledd framgår også at foreldrene plikter å medvirke til at barnet deltar i helsekontroll. Den tilsvarende bestemmelsen
                  i kommunehelsetjenesteloven av 1982 § 2-2 ble gitt i samband med vedtakelsen av ny barnevernlov. Det ble i den forbindelse
                  lagt like stor vekt på pliktaspektet ved helsekontroller av barnet i forhold til foreldrene, som på barnets rett til helsekontroll.

            Det har vært en viss diskusjon om i hvilken utstrekning tvangsmessige undersøkelser skal kunne gjennomføres på helsestasjon, for eksempel for å forhindre kjønnslemlestelse. Fram til i dag har alle undersøkelser og vaksinasjoner av barn på helsestasjonen vært basert på frivillighet.
                  Det ikke å følge opp barnet gjennom helsekontroller kan føre til at barneverntjenesten må foreta en vurdering av om det foreligger
                  omsorgssvikt, se punkt 10.7.2.

            Helsekontrollen finner stort sett sted ved helsestasjoner som er et tilbud til alle barn/foreldre. Det er gitt en egen forskrift 3. april 2003 nr. 450 om kommunens helsefremmende og forebyggende arbeid i helsestasjons-
                  og skolehelsetjenesten.

            Denne forskriften regulerer også svangerskaps- og barselomsorgstjenester, se hol. § 3-2 første ledd nr. 2. Helsestasjons- og skolehelsetjenesten har et helhetlig ansvar for de forebyggende og helsefremmende
                  tjenestene til barn og unge (0–20 år) i kommunen, og overfor gravide og foreldre.

            Svangerskaps- og barselomsorgstjenester er tilbud til kvinner og vordende foreldre og er et omfattende helsefremmende og forebyggende
                  program med stor oppslutning. De fleste svangerskap er normale, men diagnostikk og behandling kan også utgjøre viktige elementer
                  i dette arbeidet. Forebyggende arbeid til gravide og foreldre med nyfødte barn er en sentral del av svangerskaps- og barselomsorgstjenester.

            Etter nr. 3 skal kommunen etablere og sikre legevakttjeneste, heldøgns medisinsk akuttberedskap og medisinsk nødmeldetjeneste. Se også hol. § 3-5 om kommunens plikt til å utvikle ulike øyeblikk hjelp-tiltak. Dette motsvarer den retten personer som oppholder seg
                  i en kommune, har til øyeblikkelig hjelp, se punkt 4.3.2. Kravene til kommunen er nærmere regulert i forskrift 18. mars 2005 nr. 252 om krav til akuttmedisinske tjenester utenfor
                  sykehus.

            Etter nr. 4 skal kommunen ha tilbud om utredning, diagnostisering og behandling av personers helsetilstand, herunder har personer
                  rett til å delta i en fastlegeordning, se punkt 4.3.4. Det fremgår av ordlyden («herunder») at bestemmelsen ikke er uttømmende, og at fastlegene ikke er den eneste personellgruppen
                  som kan foreta utredning, diagnostisering og behandling. En rekke personellgrupper, som jordmødre, psykologer og fysioterapeuter,
                  kan foreta utredning, diagnostisering og behandling etter bestemmelsen med rett til refusjon fra folketrygden. Ansvaret gjelder
                  både somatiske og psykiske lidelser og er begrenset oppad mot tjenester som hører under spesialisthelsetjenesten, se kapittel
                  5.

            Nr. 5 omhandler sosial, psykososial og medisinsk habilitering og rehabilitering som viderefører tidligere bestemmelse. Tjenestene er hjemlet i hol. kap. 7, mens de nærmere reglene finnes i forskrift 16. desember 2011 nr. 1256 om habilitering og rehabilitering, individuell plan
                  og koordinator. Rehabilitering er tidsavgrensede, planlagte prosesser med klare mål og virkemidler, der flere aktører samarbeider
                  om å gi nødvendig assistanse til brukerens egen innsats for å oppnå best mulig funksjons- og mestringsevne, selvstendighet
                  og deltakelse sosialt og i samfunnet. Habilitering forstås på samme måte, men dreier seg om tiltak spesielt rettet mot barn
                  eller voksne med medfødte eller tidlig ervervede helse- og/eller funksjonsproblemer. Slike tjenester kan ha et livslangt,
                  men varierende perspektiv. Det kan være vanskelige grensedragninger mellom hvilke rehabiliteringstjenester som naturlig kan
                  utføres i kommunen og hvilke i spesialisthelsetjenesten som har egne rehabiliteringsenheter.

            For personer med sammensatte problemer og større bistandsbehov er tjenestene i nr. 6 aktuelle. Her er tjenestealternativene
                  opplistet i fire bokstaver.

            Bokstav a omfatter helsetjenester som kan ytes hjemme hos pasienten ut fra en forsvarlighets- og hensiktsmessighetsvurdering.
                  Helsetjenester i hjemmet vil i første rekke omfatte sykepleie (hjemmesykepleie). I tillegg kan for eksempel ergoterapi, fysioterapi
                  og fotterapi være aktuelle tjenester.

            Bokstav b omfatter «personlig assistanse, herunder praktisk bistand og opplæring og støttekontakt». Personrettet praktisk
                  bistand omfattes på linje med hjemmehjelp og annen hjelp til alle dagliglivets praktiske gjøremål i hjemmet og i tilknytning
                  til husholdningen, for eksempel innkjøp av varer, matlaging, vask av klær mv. Det er et formål å bidra til å gjøre den enkelte
                  mest mulig selvhjulpen i dagliglivet, og tjenesten bør derfor når det er hensiktsmessig, innebære opplæring i dagliglivets
                  praktiske gjøremål.

            Bistand til å delta i fritidsaktiviteter omfattes også. Støttekontakt er nevnt i lovteksten som eksempel på én måte å sikre
                  deltaking i fritidsaktiviteter. Personlig assistanse kan også organiseres som bistand til organisert deltagelse i aktivitetsgrupper
                  og individuelt tilrettelagt tilbud i samarbeid med en frivillig organisasjon. Formålet er å hjelpe den enkelte til en meningsfull
                  fritid og samvær med andre.

            Bokstav c omfatter «plass i institusjon, herunder sykehjem». Hva som ligger i institusjonsbegrepet, er fastsatt i forskrift
                  16. desember 2011 nr. 1254 om kommunal helse- og omsorgsinstitusjon.

            Avlastningstiltak etter bokstav d er tilbud til personer og familier med særlig tyngende omsorgsarbeid. Avlastningstiltak
                  skal hindre overbelastning, gi omsorgsyter nødvendig fritid og ferie og mulighet til å delta i vanlige samfunnsaktiviteter.
                  Avlastning kan gis i eller utenfor hjemmet, i eller utenfor institusjon og skal omfatte et forsvarlig tjenestetilbud for personen
                  som har omsorgsbehovet. Avlastningstjenester ytes som regel i en forebyggingshensikt. Avlastning kan gjøre det mulig for personer uten lovbestemt omsorgsplikt (ektefeller, samboere, andre nære personer) eller
                  med omsorgsplikt (foreldre med funksjonshemmede barn) å utføre slike oppgaver over tid, samtidig som omsorgsgiverne kan opprettholde
                  gode familierelasjoner og eget sosialt nettverk. Med sterk vekst i antall eldre er det viktig med god pårørendestøtte, se
                  punkt 4.4.5.

            Tjenestene etter hol. § 3-2 nr. 6 er, i større grad enn tjenestene i nr. 1 til nr. 5, en blanding av tradisjonelle helsetjenester etter kommunehelsetjenesteloven
                  av 1982 og omsorgstjenester etter sosialtjenesteloven av 1991. Fellesbetegnelsen «andre helse- og omsorgstjenester» samler
                  de ulike tjenestene som ofte er samorganisert i kommunen. Inndelingen er videre valgt for å skille ut disse tjenestene i forhold
                  til saksbehandlingsregler, regler om bruk av tvang og egenbetaling. Det skal for eksempel i utgangspunktet fattes enkeltvedtak
                  etter forvaltningslovens regler for alle typer tjenester etter § 3-2 første ledd nr. 6, noe som ikke er tilfelle for helsehjelpen
                  nevnt i nr. 1–5, se punkt 4.8.2.

            De seks alternativene i hol. § 3-2 er ikke skarpt avgrenset, og de kan til en viss grad overlappe hverandre. For eksempel kan det i konkrete situasjoner
                  diskuteres om en type tjeneste mest riktig er å kategorisere som «utredning, diagnostisering og behandling» etter nummer 4
                  eller «habilitering eller rehabilitering» etter nummer 5. Også innen nr. 6 som har fire alternativer, vil det være overlapp
                  mellom disse på den måten at en konkret tjenesteform kan rubriseres under flere bokstaver.

            Mens det tidligere i kommunehelsetjenesteloven § 1-3 ble nevnt sykepleietjenester, jordmortjenester, legetjenester mv., er
                  opplistningen i hol. § 3-2 med hensikt gjort profesjonsnøytral. Dette betyr at ingen helsepersonellgrupper, bortsett fra leger, er nevnt i lovteksten.
                  Kommunens helsepersonell vil normalt yte tjenester omfattet av flere av bestemmelsens alternativer. For eksempel vil leger,
                  sykepleiere og fysioterapeuter kunne yte tjenester omfattet av de fleste alternativer, enten alene eller i samarbeid med annet
                  personell.

            Et tjenestetilbud kan bestå av ett eller flere elementer av de forannevnte tjenesteformene. Det vil være vedkommendes behov
                  som vil bestemme dette, se punkt 4.3.3.

            Det er mulig å trekke inn private tilbud i vurderingen av hvilket tjenestetilbud som skal ytes. For eksempel vil tilrettelagte
                  kultur, idretts- og musikkaktiviteter gitt av frivillige organisasjoner kunne innpasses i vedkommendes tjenestetilbud, slik
                  at helse- og omsorgstjenesten oppgave da blir å sikre at vedkommende får ta del i slike tiltak, for eksempel ved bruk av støttekontakt,
                  transporttjenester mv.

            I pbrl. § 2-1a tredje ledd er det presisert at pasient og bruker har rett til et verdig tjenestetilbud og som motsvares av hol. § 4-1 første ledd bokstav b. Bestemmelsene om verdighet, både i rettighetsbestemmelsen og som ledd i forsvarlighetskravet, må ses som en oppfølging av det førnevnte «eldreforliket» med tilhørende verdighetsgaranti, se punkt 4.2.1.

         

      

      4.4.3	Kravet til et samlet og koordinert tjenestetilbud. Individuell plan
      

      
         
            Personer som trenger tjenester nevnt i hol. § 3-2 nr. 1 til 4, vil ofte ikke ha nærmere behov for oppfølging av flere deltjenester eller en koordinering av hjelpetilbudet,
                  for eksempel en person med en kronisk sykdom som «bare» krever legeoppfølging hos fastlege med en og annen henvisning til
                  spesialisthelsetjenesten. Likeledes vil et barn som følges opp ved helsestasjonen eller en gravid kvinne som følges gjennom
                  graviditeten, kunne få et nødvendige og hensiktsmessig helsetjenestetilbud uten behov for samordning.

            Mange pasienter og brukere har imidlertid behov for langvarige og koordinerte tjenester. Dette kan være ulike tjenester etter
                  helse- og omsorgstjenesteloven, ofte kombinert med spesialiserte helsetjenester i akutte situasjoner, ved forverringer, eller
                  som regelmessig oppfølging. Da gjelder særlige regler om rett til et koordinert tjenestetilbud og en egen koordinator. Det er gitt bestemmelser om dette i hol. kap. 7.

            Kommunen plikter å utarbeide en individuell plan for pasienter og brukere med behov for langvarige og koordinerte tjenester, se § 7-1. Med «langvarige tjenester» menes at behovet må ha en viss varighet, men det kreves ikke at behovet skal være varig
                  eller strekke seg over et bestemt antall måneder eller år. Det må uansett foretas en konkret vurdering av pasientens eller
                  brukerens behov for individuell plan. Med behov for «koordinerte tjenester» menes at behovet må gjelde to eller flere helse-
                  og omsorgstjenester, det vil si tjenester fra forskjellige tjenesteytere, og at tjenestene bør ses i sammenheng. Kommunen
                  skal samarbeide med andre tjenesteytere om planen for å bidra til et helhetlig tilbud for den enkelte.

            Etter § 7-1 andre ledd skal kommunen sørge for at det blir utarbeidet en individuell plan, og planarbeidet må koordineres
                  dersom en pasient eller bruker har behov for tilbud både etter helse- og omsorgstjenesteloven og spesialisthelsetjenesteloven
                  eller psykisk helsevernloven. Også andre tjenesteytere kan inndras i planarbeid der dette er aktuelt, for eksempel opplæringsetaten,
                  barnevernet og sosialtjenesten i NAV. Pliktbestemmelsen innebærer at kommunen på eget initiativ må vurdere om en person skal
                  få tilbud om individuell plan, men ikke at individuell plan skal utarbeides mot pasientens eller brukerens vilje.

            Nytt med helse- og omsorgstjenesteloven er at kommunen skal tilby koordinator til pasienter og brukere med behov for langvarige og koordinerte tjenester, se hol. § 7-2. Koordinatoren skal sørge for nødvendig oppfølging av den enkelte pasient eller bruker, samt sikre samordning av tjenestetilbudet,
                  framdrift i arbeidet med individuell plan, og om mulig sikre at vedkommende får de tjenestene som er nedfelt i planen. Plikten
                  til å oppnevne koordinator gjelder uavhengig av om pasienten eller brukeren ønsker å benytte seg av retten til individuell
                  plan. Koordinatorrollen innebærer å være kontaktperson og ha ansvar for å følge opp innspill fra tjenestemottaker og pårørende.
                  Koordinator har en viktig rolle i samhandlingen med spesialisthelsetjenesten, og skal bidra til at pasienten sikres tilpassede
                  overføringer mellom kommunehelsetjenesten og spesialisthelsetjenesten.

            Etter hol. § 7-3 skal kommunen ha en koordinerende enhet for habiliterings- og rehabiliteringsvirksomhet med ansvar for å utvikle og
                  kvalitetssikre rutiner for utarbeidelse av planer samt opplæring og veiledning av den planansvarlige personen som i praksis
                  fungerer som koordinator. Oppnevning av koordinator skal skje i samråd med den enkelte pasient eller bruker. Men i motsetning
                  til hva som gjelder fastlege, har ikke den enkelte pasient eller bruker rett til å kreve skifte av koordinator.

            Retten til individuell plan er regulert i pbrl. § 2-5. Den nærmere framgangmåten ved utarbeidelse av planen samt koordinatorens rolle, herunder retten til brukermedvirkning,
                  er regulert i forskrift 16. desember 2011 nr. 1256 om habilitering og rehabilitering, individuell plan og koordinator kap. 5. Etter forskriften § 19 skal planens innhold og omfang tilpasses behovene til den enkelte tjenestemottaker, og hensynta tjenestemottakerens
                  etniske, kulturelle og språklige forutsetninger. Planen skal blant annet inneholde en oversikt over tjenestemottakers mål,
                  ressurser og behov for tjenester (bokstav a), hvilke tiltak som er aktuelle og omfanget av dem, og hvem som skal ha ansvaret
                  for disse (bokstav e), en oversikt over hva tjenestemottakeren, tjeneste- og bidragsyterne og eventuelle pårørende vil bidra
                  med i planarbeidet (bokstav d), en beskrivelse av hvordan tiltakene skal gjennomføres (bokstav f), og en angivelse av planperioden
                  og tidspunkt for eventuelle justeringer og revisjoner av planen (bokstav g). Reglene om individuell plan er behandlet av Kjellevold
                  2009.

         

      

      
         
            Det er for øvrig en mangel på samordning av regelverket som angår kommunens plikter i forhold til personer med behov for langvarige
                  og koordinerte tjenester. Både etter NAV-loven § 15 og stnavl. § 28 skal det utarbeides individuell plan i slike situasjoner, og med noe ulike vilkår. Arbeidsdepartementet har utarbeidet
                  en egen forskrift som ikke er samordnet med den nye forskriften fra Helse- og omsorgsdepartementet. Forskrift 19. november
                  2010 nr. 1462 om individuell plan i arbeids- og velferdsforvaltningen er for øvrig ganske så likt oppbygd, og de overnevnte
                  bestemmelsene finnes i tilsvarende rekkefølge i denne forskriften § 7.

         

      

      
         
            Selv om en person etter loven har et rettskrav på «nødvendige helse- og omsorgstjenester», betyr ikke det at vedkommende i
                  utgangspunktet har krav på bestemte typer av tjenester fra kommunen, se nærmere punkt 4.4.4. Dersom behovene er sammensatte og av langvarig karakter, som ved alvorlige funksjonsnedsettelser, store skader, kroniske
                  og alvorlige sykdomstilstander eller alvorlige demenstilstander, foreligger som nevnt behov for koordinerte tjenester fra
                  flere typer tjenesteytere med rett til individuell plan og oppnevning av koordinator.

            I disse situasjonene kan det ofte – i tillegg til en rent medisinskfaglig bistand – også være behov for bistand etter hol.
                  § 3-2 første ledd nr. 6. Rettighetsbestemmelsen i pbrl. § 2-1a omfatter også hjelpebehov av rent praktisk art. Dette betyr at foreldre og deres mindreårige barn vil kunne ha rettigheter
                  etter bestemmelsen hvis omsorgen for barnet overgår foreldrenes omsorgsevne. Dette kan skyldes forhold hos barnet eller svekket
                  helse eller nedsatt funksjonsevne hos foreldrene.

            Selv om en person har krav på «nødvendige helse- og omsorgstjenester» fra kommunen, vil ikke vedkommende ha rett til bestemte
                  tjenester, for eksempel en institusjonsplass. Det er i utgangspunktet kommunen som må vurdere, og beslutte, hva slags helse-
                  og omsorgstjenester som skal tilbys. Slik sett kan en kommune fatte vedtak om tilbud om helsetjenester i hjemmet, fremfor
                  tildeling av plass i institusjon såfremt dette innebærer et forsvarlig tilbud. Det kan også tilbys institusjonsplass til eldre,
                  pleietrengende personer om dette framstår som det mest forsvarlige i situasjonen, selv om vedkommende selv ønsker hjemmebaserte
                  tjenester. Det at tildelingen av tjenester og valg av tjenesteform er forvaltningsavgjørelser som skal fattes av kommunen,
                  følger av Fusa-dommen (Rt. 1990 s. 874) og er senere er lagt til grunn for lovgivningen på feltet, først gjennom sosialtjenesteloven av 1991 og
                  nå i helse- og omsorgstjenesteloven.

            Kommunen står ikke fritt i sine faglige vurderinger. For det første setter forsvarlighetskravet begrensninger på hvilke tjenesteformer en kommune kan tilby, se punkt 4.4.6. Videre skal lovenes formålsbestemmelser ha føringer for skjønnet. Kommunen skal i tillegg legge vekt på brukerens ønsker
                  og synspunkter etter bestemmelsen om brukermedvirkning i pbrl. § 3-1, se punkt 4.4.4.

         

      

      4.4.4	Brukermedvirkning og brukerstyrt personlig assistent
      

      
         
            Kommunen skal imøtekomme kravet om brukermedvirkning i pbrl. § 3-1. Etter første ledd er pasient og bruker gitt rett til å medvirke ved gjennomføring av helse- og omsorgstjenester. Ved vedtaket av helse- og omsorgstjenesteloven ble det gitt et nytt andre
                  ledd, tidligere regelfestet i sosialtjenesteloven § 8-4. Det slås fast i første punktum at tjenestetilbudet så langt som mulig
                  «skal utformes i samarbeid med pasient og bruker». Videre understrekes at det «skal legges stor vekt på hva pasienten og brukeren
                  mener ved utforming av tjenestetilbud etter hol. §§ 3-2 første ledd nr. 6, 3-6 og 3-8». Dette gir sterke føringer for å imøtekomme
                  begrunnede ønsker fra pasient og bruker ved utformingen av tjenestetilbudet. I denne medvirkningsbestemmelsen er det vist
                  til at brukermedvirkningen skal være særlig sterk blant annet ved utformingen av tjenestetilbud etter hol. § 3-2 første ledd nr. 6.

         

      

      
         
            I pbrl. § 3-1 andre ledd er det i siste punktum for øvrig inntatt en mer enn pussig setning med teksten: «Barn under 18 år skal tas
                  med på råd når barnets utvikling og modning og sakens art tilsier det.» – Bestemmelsen er verken i tråd med pbrl. § 3-4 om barns rett til informasjon, bl. § 31 eller BK artikkel 12 om barns rett til å bli hørt. Bestemmelsen som ble innført i loven i 2011 (!), må anses som en inkurie uten
                  rettsvirkninger. I pbrl. § 4-3 første ledd bokstav b barn i utgangspunktet er gitt selvstendig avgjørelsesmyndighet etter fylte 16 år, og barn skal
                  alltid høres fra 12 års alder etter pbrl. § 4-4 siste ledd,

         

      

      
         
            Det framgår av pbrl. § 3-1 andre ledd at brukerens mening videre skal tillegges stor vekt ved vedtak om henholdsvis omsorgslønn (hol. § 3-6) og brukerstyrt personlig assistanse (hol. § 3-8). Brukerstyrt personlig assistanse (BPA) er en alternativ måte å organisere tjenesten «praktisk bistand og opplæring» på. Tjenestemottakeren har da egne, faste
                  assistenter og kan bestemme når og hvordan den tildelte tjenesten skal benyttes. Vedkommende kan også ha arbeidslederansvaret
                  for tjenesten, men dette kan også ligge på kommunen eller uavhengige organisasjoner som utfører slike oppgaver. Ordningen
                  gir brukeren mulighet til å styre hvem som skal være assistent, hva assistenten kan gjøre og hvor og til hvilke tider hjelpen
                  skal gis.

         

      

      
         
            Brukerundersøkelser framhever at tjenesteformen øker tjenestemottakernes livskvalitet gjennom økt fleksibilitet, større forutsigbarhet,
                  større respekt som person, fordelen ved å ha færre hjelpepersoner å forholde seg til, og mindre avhengighet av uformell hjelp
                  fra venner, pårørende, kolleger (Johansen m.fl. 2010).

            Det har derfor lenge vært et sentralt krav for brukerorganisasjoner å styrke rettighetspreget på denne tjenesten, noe som
                  har ført til flere anmodningsvedtak fra Stortingets side om nødvendig lovfesting. Et høringsutkast ble utsendt fra Helse-
                  og omsorgsdepartementet (HOD) juni 2007, og regjeringen foreslo her at det skulle gis en lovbestemmelse med følgende ordlyd:
                  «Den som har fått omfattende bistand etter sosialtjenesteloven, har rett til å få tjenesten organisert som brukerstyrt personlig
                     assistanse.» Retten skulle etter høringsnotatet inntre dersom tjenestebehovet er 20 timer per uke eller mer.

            Det er hensynet til kommuneøkonomien som var avgjørende for at en slik bestemmelse ikke ble inntatt i helse- og omsorgstjenesteloven.
                  Forslaget fikk – bortsett fra i kommunesektoren – jevnt over en svært positiv mottakelse i høringsrunden.

         

      

      
         
            BPA er ikke nevnt i hol. § 3-2 og er derfor en tjeneste som kommunen ikke trenger å benytte selv om brukeren sterkt skulle ønske dette. Dette er tydeliggjort
                  i forarbeidene der det understrekes at tidligere rett – dvs. manglende rettigheter på brukerens og pårørendes side – er videreført.
                  I Prop. 91 L for 2010–2011 s. 492 heter det om brukerstyrt personlig assistanse:

         

      

      
         
            Kommunene har plikt til å ha ordningen, men avgjør selv, innenfor rammen av kravet til nødvendige omsorgstjenester, hvilke
                  tjenester som skal tilbys den enkelte bruker, og om tjenesten skal gis som brukerstyrt personlig assistanse. Kommunene skal
                  i vurderingen legge stor vekt på brukerens behov og ønsker. I vurderingen vil det for eksempel kunne være relevant å ta hensyn
                  til hvordan disse tjenestene kan bidra til å legge til rette for deltakelse i arbeidslivet, ivaretakelse av foreldreoppgaver
                  i familier med barn med nedsatt funksjonsevne og lignende.

         

      

      4.4.5	Omsorgslønn og annen pårørendestøtte
      

      
         
             For  omsorgslønn etter hol.  § 3-6 er det på tilsvarende måte understreket at bestemmelsen «bare» pålegger kommunen å ha tilbud om omsorgslønn til personer
                  som har et særlig tyngende omsorgsarbeid. Det er tydeliggjort i pbrl. § 2-8 at personer med særlig tyngende omsorgsarbeid, «kan kreve at den kommunale helse- og omsorgstjenesten treffer vedtak
                  om at det skal settes i verk tiltak for å lette omsorgsbyrden og hva tiltakene i tilfelle skal bestå i». Et slikt vedtak gir
                  verken rett til avlastning etter hol. § 3-2 første ledd nr. 6 bokstav d eller rett til omsorgslønn etter hol.§ 3-6. Men et vedtak etter pbrl. § 2-8 – også et vedtak om avslag – vil være påklagbart etter reglene i pbrl. §§ 7-2 flg.

            I en begrenset utstrekning vil kommunen også kunne basere seg på private tjenesteyteres innsats, og da særlig på innsatsen
                  til nære familiemedlemmer.

            Det finnes særlige trygdeytelser – hjelpestønad etter ftrl. § 6-4 og forhøyet hjelpestønad til barn og unge etter ftrl. § 6-5 – som skal kompensere for økt tilsynsbehov. Pleiepenger etter ftrl. §§ 9-10 flg. skal kompensere for tapt arbeidsinntekt for yrkesaktive i forbindelse med pleie av sykt barn med behov for kontinuerlig tilsyn og pleie, eller pleie av en nærstående i livets sluttfase i hjemme.

            Om familiens hjelpeinnsats er omfattende, vil kommunen vurdere om det foreligger en rett til nødvendig helse- og omsorgshjelp
                  etter pbrl. § 2-1a i form av avlastningstiltak, støttekontakt (som også vil avlaste familien), og eventuelt også omsorgslønn.

            Ved tildeling av omsorgslønn skal det være omsorgsbehovetHeading 2 som er utgangspunktet for vurderingen, og at dette best løses ved familieomsorg. Det
                  kan tas hensyn til innvilget hjelpestønad fra folketrygden, som særlig i forhold til mindreårige – ved tildeling av forhøyet
                  hjelpestønad – kan nå opp i beløp på årsbasis (per juni 2012) på over 80 000 kroner. For både hjelpestønad og omsorgslønn
                  er det den omsorgstrengendes pleiebehov og dermed mengden av ekstraarbeid som skal vurderes. Ekstraarbeidet må ha et omfang
                  som oppfyller lovens krav om særlig tyngende» omsorgsarbeid, det må gjelde nødvendige omsorgsoppgaver og privat omsorg må
                  framstå som en forsvarlig og god løsning. Det er altså et stort innslag av skjønn ved tildeling der også kommunens ressurssituasjon
                  kan trekkes inn.

         

      

      
         
            Kartlegginger viser en viss økning i bruken av omsorgslønn slik at det i dag er ca 10 000 mottakere her i landet. Spredningen
                  i antall timer omsorgslønn er stor med ytterpunktene 2 timer og 37,5 timer per uke. Gjennomsnittet var 10,5 timer per uke.

            I Tolga-dommen  (Rt. 1997 s. 877) ble omsorgslønn ansett å inngå under «nødvendig helsehjelp» etter kommunehelsetjenesteloven av 1982 § 2-1 første ledd sammen med
                  avlastningstilbud for en voksen autistisk sønn. Det ble fremholdt at omsorgslønn – i relasjon til nevnte bestemmelse – ikke
                  var utskilt som et særegent tiltak, men gjort til en del av de mer ordinære helsetjenestene, og at det var naturlig å se de
                  ulike tjenester i sammenheng. Realiteten var at kommunen stoppet omsorgslønn pga. dårlig økonomi, men dette ble overprøvd
                  av fylkeslegen som var klageinstans og som tildelte omsorgslønn svarende til 2/3 årsverk som hjemmehjelper. Like fullt betalte
                  ikke Tolga kommune omsorgslønn i henhold til klagevedtaket. Høyesterett påla etterbetaling med morarenter. Høyesteretts dom
                  er snau i premissene og konkret forankret.

         

      

      
         
            Det har vært viktig å utvikle ulike støtteordninger til pårørende med store omsorgstiltak. I NOU 2011: 17 Når sant skal sies om pårørendeomsorg står et samlet utvalg bak en anbefalt modell med tre hovedgrep. Ett grep er en utvidet pleiepengeordning med inntil 20–50
                  prosent pleiepenger (i relasjon til det aktuelle inntektsnivået) til foreldre med barn under 18 år som har alvorlige varige
                  lidelser. Det andre grepet er en ny og forsterket kommunal omsorgsstønad med nasjonale satser. Den foreslåtte ordningen skal
                  erstatte dagens hjelpestønad og omsorgslønn. Det tredje grepet er å lovfeste en ordning med kommunal pårørendestøtte med ulike tiltak som verdsetter og inkluderer de pårørende og kvalitetssikrer tjenestene. Her foreslås det blant annet en
                  pårørendekontrakt, dvs. en avtale mellom kommunen og den pårørende som bygger på et samlet vedtak og omsorgsplan for brukeren, opplæring/veiledning
                  til mottakere av omsorgsstønad, økte og mer fleksible permisjonsrettigheter fra arbeidslivet, rett til fridager og vikar ved
                  sykdom og en egnet forsikringsordning.

         

      

      4.4.6	Krav til forsvarlighet og kvalitetsforbedring
      

      
         
            Kravet til forsvarlighet innenfor helse- og omsorgstjenesten har utviklet seg over tid og er etter hvert blitt et generelt virkende krav
                  for slike tjenester (Kjønstad 2007 s. 225 flg.). Det er lovfestet i helsepersonelloven (lov 2. juli 1999 nr. 64) § 4 som gjelder for alt helse- og omsorgspersonell. Etter bestemmelsens første ledd skal alt helse- og omsorgspersonell utføre
                  sitt arbeid i samsvar med de krav til «faglig forsvarlighet og omsorgsfull hjelp som kan forventes ut fra den enkeltes kvalifikasjoner,
                  arbeidets karakter og situasjonen for øvrig». Det er regelfestet i shl. § 2-2 at helsetjenester som tilbys eller ytes i henhold til denne loven, skal være forsvarlige, og at spesialisthelsetjenesten
                  skal tilrettelegge sine tjenester slik at personell som utfører tjenestene blir i stand til å overholde sine lovpålagte plikter,
                  og slik at den enkelte pasient eller bruker gis et helhetlig og koordinert tjenestetilbud.

            Forsvarlighetskravet er regelfestet i hol. § 4-1. Forståelsen av hva som er «nødvendige helse- og omsorgstjenester» må tolkes slik at det gir krav på nødvendig hjelp
                  med en forsvarlig standard, basert på en individuell helsefaglig og/eller sosialfaglig vurdering av den enkelte pasient og
                  brukers behov. Forsvarlighetskravet er i § 4-1 videre utdypet slik at tjenestene skal tilrettelegges slik at den enkelte pasient
                  eller bruker gis et helhetlig og koordinert helse- og omsorgstjenestetilbud (bokstav a), se punkt 4.3.3.

            Den enkelte pasient eller bruker har også krav på et verdig tjenestetilbud (bokstav b). I samband med «verdighetsgarantien», se punkt 4.3.1, ble det gitt en verdighetsforskrift, forskrift 12. november 2010 nr. 1426. I verdighetsforskriften § 1 som omhandler formål
                  og virkeområde heter det i første ledd: «Forskriften har som formål å sikre at eldreomsorgen tilrettelegges på en slik måte
                  at dette bidrar til en verdig, trygg og meningsfull alderdom.» Selv om forskriften derved er begrenset til eldreomsorgen,
                  er det viktig at helse- og omsorgsytere alltid møter pasienter og brukere, enten disse er barn, ungdom eller voksne, på en
                  verdig måte. Dette må avspeiles i utformingen av de ulike tjenestetilbudene.

            Et tjenestetilbud som ikke oppfyller grunnleggende verdighetskrav, vil heller ikke kunne oppfattes som et forsvarlig tjenestetilbud.
                  Når forskriften presiserer begrepet «verdig tjenestetilbud», angis en rekke hensyn som tjenestetilbudet må legge til rette
                  for, så som en riktig og forsvarlig boform ut fra den enkeltes behov og tilstand, et mest mulig normalt liv, med normal døgnrytme
                  og adgang til å komme ut, samt nødvendig hjelp til personlig hygiene, og lindrende behandling og en verdig død. Ettersom disse
                  målsetningene er tilpasset målgruppen eldre, må de «overføres» for å imøtekomme behov som vanligvis finnes hos ungdom og unge
                  voksne.

         

      

      
         
            Når for eksempel en tjenestemottaker med en fysisk funksjonsnedsettelse blir hjulpet med morgenstellet fra en sengeliggende
                  posisjon slik at han eller hun kan begi seg til arbeidet eller annen dagaktivitet, vil omsorgstjenestene være preget av nære
                  mellommenneskelige samhandlinger. Dette må medføre krav til alminnelig høvisk framferd når tjenestene utføres. Dette kravet
                  gjelder spesielt ved handlinger som lett kan føles integritetskrenkende. Men også når andre oppgaver skal utføres, har tjenestemottakeren
                  krav på respekt for seg og sitt. Tjenestene vil ofte utføres i klientens hjem, noe som ytterligere understreker kravet på
                  respekt for tjenestemottakerens egne verdier. En grunnleggende respekt for klientens fysiske og psykiske integritet kreves også ved tjenestetilbud som skjer utenfor den hjemlige sfæren. Et slikt krav må innfortolkes i verdighetskravet.

         

      

      
         
            For å sikre at forsvarlighetskravet oppfylles, er det i hol. § 4-1 også lovfestet at helse- og omsorgstjenesten og personell som utfører tjenestene blir i stand til å overholde sine lovpålagte
                  plikter (bokstav c), og dette utdypes videre slik at kommunen må sikre tilstrekkelig fagkompetanse i tjenestene (bokstav d).

            Det er i forarbeidene understreket at forsvarlighetskravet innebærer at dersom en bestemt type tjeneste, for eksempel institusjonsplass,
                  er «eneste alternativ for å kunne yte et forsvarlig tilbud i det konkrete tilfellet, vil vedkommende pasient eller bruker
                  ha et rettskrav på den bestemte tjenesten» (Prop. 91 L for 2010–2011 s. 515).

            For å sikre at ansatte i helse- og omsorgstjenesten til enhver tid har oppdatert kunnskap, skal kommunen medvirke til undervisning
                  og praktisk opplæring av helsepersonell, herunder videre- og etterutdanning, se hol. § 8-1. I hol. § 8-2 understrekes at dette også skal gjelde personell som utfører helse- og omsorgstjenester i privat virksomhet etter avtale
                  med kommunen.

            Hol. § 12-3 fastslår at Fylkesmannen skal føre tilsyn med kommunens oppfyllelse av plikter pålagt i loven. Tilsynet vil, etter lovteksten, i stor utstrekning måtte begrenses
                  til et lovlighetstilsyn. Herunder skal Fylkesmannen påse at alle som yter helse- og omsorgstjenester har etablert internkontrollsystemer
                  og fører kontroll med sin egen virksomhet på en slik måte at det kan forebygge svikt i tjenestene, se helsetilsynsloven (lov
                  30. mars 1984 nr. 15) § 3. Statens helsetilsyn er overordnet tilsynsmyndig, se helsetilsynsloven § 1 første ledd.

            Helsedirektoratet er tillagt et utviklingsansvar for nasjonale faglige retningslinjer og veiledere for at kommunen skal kunne oppfylle de mål som er satt for helse- og omsorgstjenesten,
                  se hol. § 12-5. Retningslinjer og veiledere skal baseres på kunnskap om «god praksis» og skal bidra til kontinuerlig forbedring av
                  virksomhet og tjenester. De vil være viktige hjelpemidler for at ansatte i helse- og omsorgstjenesten skal kunne oppfylle
                  forsvarlighetskravet.

         

      

      4.5	Hvor skal tjenestene ytes?
      

      4.5.1	Innledning

      
         
            Etter helse- og omsorgstjenestelovens system – og i tråd med forarbeidene – er det opp til kommunene å velge mellom de ulike
                  omsorgsformene ved utmålingen av tjenestetilbudet. Dette synspunktet ble lagt til grunn i et obiter dictum, dvs. en sidebemerkning som ikke er nødvendig for sakens utfall, i Fusa-dommen (Rt. 1990 s. 874), og er tydeliggjort i forarbeidene, se punkt 4.4.3.

            Det kan altså synes som om avgjørelsen av hvor hjelpen skal ytes, i stor grad kan bestemmes av kommunen. Spørsmålet om hvor
                  fritt kommunen står i valget mellom ulike tjenesteformer, er derfor viktig både for personer som ønsker hjemmebaserte tjenester,
                  og for personer som er så omsorgstrengende at det eneste forsvarlige tjenestetilbudet – for klienten og/eller pårørende – synes
                  å være en varig plassering i egnet institusjon. Kommunens skjønnsutøvelse kan ved klagesaksbehandling settes til side i det
                  enkelte tilfellet, se punkt 4.8.3. Dette gjelder både når kommunen tilbyr institusjonsplass hvor hjemmebaserte tjenester ønskes av klienten, og når kommunen
                  tilbyr hjemmebaserte tjenester hvor klienten ønsker plass i sykehjem eller boform med heldøgns omsorgstjenester. Ved domstolsprøving
                  vil overprøvingskompetansen være mer begrenset, se punkt 4.8.4.

         

      

      
         
            Spørsmålet om hvor fritt kommunen står til å bestemme tjenesteformen, er nærmere behandlet av Kjønstad 2000b s. 103 flg. vedrørende
                  hjemmebaserte tjenester etter den tidligere sosialtjenesteloven, og av Kjønstad 1994a s. 25 flg. og 2007a s. 164–167 vedrørende
                  hjemmebaserte tjenester etter den tidligere kommunehelsetjenesteloven. Spørsmålene etter sosialtjenesteloven er også behandlet
                  i Syse 1995 s. 492 flg. Rettstilstanden er ikke særlig endret etter vedtaket av helse- og omsorgstjenesteloven.

         

      

      4.5.2	Hvor sterkt står retten til hjemmebaserte tjenester?
      

      
         
            Når en person har rett til helse- og omsorgstjenester, vil formålsbestemmelsen hol. § 1-1 nr. 3 gi føringer om hvorvidt tjenestene skal gis i tjenestemottakerens hjem. Det vil også trekke i samme retning dersom
                  tjenestemottakeren selv ønsker hjemmebaserte tjenester, se pbrl. § 3-1 andre ledd.

            Kommunen kan på sin side finne at hjemmebaserte tjenester i den konkrete situasjonen både vil være upraktisk, kostbart og
                  faglig uforsvarlig, og kan derfor ønske å knytte tjenestene til en tilrettelagt bolig som den selv stiller til disposisjon.

            Den rettslige situasjonen kan derfor framstå noe uklar dersom tjenestemottakeren og kommunen er uenige om hvor tjenestene
                  skal ytes. Men forsvarlighetskravet kan tilsi at det bare foreligger én aktuell tjenesteform, se punkt 4.4.4.

            Dersom tjenestemottakeren ikke er tilfreds med tildelingsvedtaket, kan dette påklages til Fylkesmannen, se punkt 4.8.3. Hvis for eksempel kommunen stiller krav om at klienten, for å få et forsvarlig tjenestetilbud, må flytte til en bolig der
                  tjenestene finnes eller kan opprettes, vil dette være å knytte vilkår til tjenestene. Lovligheten må da prøves etter den alminnelige
                  vilkårslæren dersom tjenestemottakeren motsetter seg flytting og påklager tildelingsvedtaket med tilknyttet vilkår om flytting.
                  Et slikt «flyttekrav» vil da kunne kjennes ugyldig dersom vilkåret oppfattes som særlig tyngende ut fra en vurdering av forholdsmessigheten
                  mellom hjelpebehovet, alternative løsninger og selve vilkåret (Kjellevold 1995 s. 125; Syse 1995 s. 478). Dette må gjelde
                  selv om pbrl. § 7-6 tilsier at det ved klagesaksbehandlingen skal legges stor vekt på hensynet til det kommunale selvstyret, se punkt 4.8.3.

            Det ligger heller ikke i lovens system, eller i forutsetningen for loven, at tjenestemottakeren skal måtte flytte for å oppnå
                  tjenester. Hovedtilbudet skal være hjemmebaserte tjenester som gjør at mottakeren kan bli boende i sitt eget miljø. Av denne
                  grunn bygger kommunene i dag tilpassede boliger, utleieboliger, omsorgsboliger og servicesentra for å hindre at eldre og funksjonshemmede blir «institusjonstrengende», se punkt 4.2.4.

            I dag bor mange funksjonshemmede, særlig psykisk utviklingshemmede, i egen bolig som er leid av kommunen. Det legges vanligvis
                  til grunn at denne boligen er «deres», på tilsvarende måte som for andre leietakere. En skulle derfor tro de var gitt tilsvarende
                  sterkt vern mot oppsigelser som andre leietakere etter bestemmelsene i husleieloven (lov 26. mars 1999 nr. 17). Men dette
                  er ikke nødvendigvis tilfellet.

         

      

      
         
            Det er flere grunner til at de vanlige oppsigelsesreglene i husleieloven blir suspendert. Blant annet finnes særlige bestemmelser
                  for personer med spesielle boligbehov av varig karakter (§ 11-1) og av midlertidig karakter (§ 11-2). I tillegg er det spørsmål om visse leieforhold er så «institusjonsliknende» at husleielovens regler ikke passer,
                  og etter husleieloven § 1-1 første ledd er loven avgrenset til husleieforhold stiftet gjennom avtaler. En leietaker med nedsatt funksjonsevne kan derved lettere oppsies fra visse leieforhold enn andre leietakere, samtidig som
                  det gis tilbud i annen bolig der kommunen finner det mer hensiktsmessig å gi tjenestetilbudet. Bygger bruksretten på annet
                  grunnlag enn avtale, for eksempel testament eller et offentlig vedtak, faller reguleringen utenfor lovens virkeområde.

            Et viktig spørsmål er om husleieloven i det hele tatt kan gjøres gjeldende for funksjonshemmede som bor i særlig tilpassede
                  boliger når servicevirksomheten er knyttet til boligen som sådan; personalet er for eksempel ansatt i «baser», med utgangspunkt
                  i servicevirksomheten, og ikke knyttet til den enkelte tjenestemottaker. Spørsmålet er drøftet av Lilleholt 1982 under den
                  treffende tittel «Leigar eller klient», og han understreker at dette må avgjøres etter en vurdering av hvor godt loven passer
                  på det konkrete leieforholdet (ligner forholdet på et normalt husleieforhold?). Dersom behandlingsaspektet er tydelig, er
                  dette et tungtveiende argument mot å anvende loven dersom dette vil være til ulempe for behandlingsopplegget (s. 304). Dette
                  er fremdeles den rettslige situasjonen idet verken husleieloven eller dens forarbeider løser spørsmålet.

         

      

      4.5.3	Hvor «fritt» står en tjenestemottaker til å flytte til ny kommune?
      

      
         
            Alle mennesker i Norge står fritt til å flytte over kommunegrenser og bosette seg i en ny kommune. Spørsmålet er om det gjelder
                  særlige begrensninger i den reelle flyttemuligheten for personer med store bistandsbehov og rettskrav på tjenester ut fra
                  helse- og omsorgstjenestelovens regelverk. I utgangspunktet er det oppholdskommunen som har ansvaret for å yte tjenester etter
                  loven, se hol. § 3-1 første ledd.

            Mennesker med alvorlige funksjonshemninger og store bistandsbehov kan selvfølgelig flytte og bosette seg i ny kommune, og
                  deretter framsette krav på helse- og omsorgstjenester i den nye kommunen. Den gamle kommunen vil da etter lovens system ikke
                  lenger ha noe økonomisk ansvar. Etter regelverket synes funksjonshemmede å stå like fritt til å flytte som andre borgere,
                  men forholdene kan være annerledes i praksis.

            I hol. § 11-1 andre ledd kan det gis forskrift om refusjonskrav mellom kommuner for personer som må flytte til en annen kommune for
                  å få et egnet institusjonstilbud, se punkt 4.6.1. Den tidligere bostedskommunen vil da være betalingsforpliktet for tjenestene i den nye oppholdskommunen så lenge institusjonsoppholdet
                  varer, og enkelte ganger også etter utflytting fra institusjon.

            Slike bestemmelser kan i praksis innebære en viss begrensning i muligheten for å flytte dersom den funksjonshemmede ønsker
                  å flytte til en ny kommune og forventer å finne et godt tilrettelagt tjenestetilbud der, eller at et slikt blir utviklet.
                  De alminnelige reglene i helse- og omsorgstjenesteloven sikrer bare et tjenestetilbud som passerer et forsvarlig minstenivå, se punkt 4.4.4. Denne type problemer er ikke drøftet i helse- og omsorgstjenestelovens forarbeider.

         

      

      
         
            I Prop. 91 L for 2010–2011 kap. 39 om Økonomisk ansvarsfordeling mellom kommuner er det oppholdsprinsippet som mest diskuteres, og hvor det sentrale spørsmålet er om kommuner med mange feriegjester skal ha det
                  økonomiske ansvaret for å sikre ferierende nødvendige tjenester under et kort- eller langvarig ferieopphold. Oppholdskommunens
                  ansvar ble lovfestet. Spørsmål knyttet til flytting på mer permanent basis for å oppnå tjenester i tilflyttingskommunen er
                  ikke nærmere omtalt.

         

      

      
         
            Det er ikke et krav om at en person med nedsatt funksjonsevne skal ha et godt og omfattende tjenestetilbud slik for eksempel
                  HVPU-reformens – også kalt ansvarsreformen – lovgrunnlag krevde for det lokale tjenestetilbudet til personer med utviklingshemming
                  idet den reformen ble gjennomført i 1991. Gjennom lov og forskrift ble aktuelle personer også sikret en «rett til flytting»
                  over kommunegrenser med nye og klare rettigheter i tilflyttingskommunen ( Syse 1995 s. 199 flg.). I dag foregår en «reinstitusjonalisering»
                  i kommunal regi, mens botilbudene rettslig framstår som «private hjem» i store fellesskapsboliger, se punkt 4.2.4.4. Dette har bekymret pårørendeorganisasjoner og forskere på feltet, og Stortingets helse - og omsorgskomité ba i Innst. 54
                  S for 2011–2012 regjeringen om å gjennomføre en helhetlig utredning som vurderer resultatene av  ansvarsreformen fra 1991 og levekårssituasjonen for brukere og pårørende, og at det i lys av utredningen vurderes tiltak
                  for hvordan livsvilkårene for denne gruppen kan bedres.

            Mange kommuner har allerede ventelister over hjemmeboende personer med funksjonsnedsettelser som ønsker å flytte fra foreldrene
                  eller fra institusjonsbasert omsorg til kommunale tilbud i egen bolig. Enkelte kommuner vil da velge å prioritere sine egne
                  innbyggere framfor «tilflyttere» når ressursene er begrenset. Det vil derfor rent praktisk kunne være vanskelig å sikre en
                  forsvarlig etablering og utvikling av gode tilbud ved flytting til en ny kommune, selv om regelverket ikke hindrer dette.

            Mens ulike tiltak allerede er inne på budsjettene til fraflyttingskommunen, vil helse- og omsorgstjenesten i en eventuell
                  tilflyttingskommune måtte planlegge og budsjettere nye kostnadskrevende tiltak. Den kommunen som får søknad fra en kostnadskrevende
                  bruker, vil derfor kunne tendere mot å gi et «underdekningstilbud» som en uformell sperre mot tilflytting.

         

      

      
         
            Individuelt tilpassede tiltak overfor mennesker med store bistandsbehov kan være svært ressurskrevende. Et tjenestetilbud
                  som innebærer tilsyn store deler av døgnet, vil kreve en «driftsside» for de sosiale tjenestene på vel tre millioner kroner
                  per år. I tillegg kommer øvrige driftsutgifter (bokostnader, dagtilbud mv.). Få tilflyttingskommuner vil «frivillig» tilrettelegge
                  for så kostnadskrevende tiltak når det ikke er tilskuddsordninger til å dekke opp slike ubudsjetterte merkostnader.

            Ved behandlingen av St.prp. nr. 67 for 2006–2007 Kommuneproposisjonen vedtok Stortinget at staten skulle overta en økt andel av finansieringen for tjenestetilbudet til kostnadskrevende individuelle
                  brukere av helse- og omsorgstjenester. Ordningen er videreført og vedtas årlig ved behandling av statsbudsjettet. Kompensasjonsgraden
                  ligger for 2012 på 80 prosent etter et fullt kommunalt finansiert beløp (kalt innslagspunktet) på 935 000 kroner. Det er bare
                  lønnsutgifter over innslagspunktet som refunderes. Dette tilskuddet – nå kalt «toppfinansieringsordningen for ressurskrevende tjenester» – ligger politisk under Kommunal- og regionaldepartementet, mens tilskuddsordningen forvaltes av
                  Helsedirektoratet. Tilskuddet gis etterskuddsvis og vil vanskelig kunne innkalkuleres i samband med etablering av tilbud til
                  en som ønsker å flytte til kommunen.

         

      

      
         
            Det har vært gitt ulike signaler fra sentrale myndigheter om hvordan søknader om tjenester fra en forventet innflytter skal
                     behandles, og det ble derfor i rundskriv I-43/99 gjort et forsøk på å tydeliggjøre tilflyttingskommunens ansvar for å yte
                     pleie- og omsorgstjenester til sterkt pleietrengende ved flytting mellom kommuner. Det gis imidlertid ikke anvisning på sanksjonsmuligheter
                     dersom ønsket tilflyttingskommune fortsatt vegrer seg mot å påføre seg selv omkostninger som fram til flyttetidspunktet har
                     vært dekket av fraflyttingskommunen.

         

      

      
         
            I samband med ønskede flyttinger har det tidvis vært gjort «gjesteklient»-avtaler der fraflyttingskommunen dekker for eksempel
                  løpende utgifter forbundet med omsorgen i aldershjem i tilflyttingskommunen. Klienten kan derved få flytte nærmere sine pårørende
                  eller oppfylt andre motiver som lå til grunn for flytteønsket, samtidig som de aktuelle kommunene ikke får endret sine budsjettforutsetninger.
                  Rundskrivet kan vanskeliggjøre at slike avtaler blir inngått fordi fraflyttingskommunen vil kunne hevde at det er tilflyttingskommunens
                  eneansvar å tilrettelegge og finansiere et verdig omsorgstilbud for eldre og funksjonshemmede med store bistandsbehov med
                  et ønske om å bosette seg i en ny kommune. Det er uvisst om et så uklart rundskriv, uten å inkludere mer enn en «appell» til
                  kommune-Norge på et så rettslig uavklart område, har hatt en positiv virkning ut fra sine intensjoner om å lette på de faktiske
                  «stavnsbåndene».

            I St.meld. nr. 45 for 2002–2003 Betre kvalitet i dei kommunale pleie- og omsorgstenestene s. 37 fastholder regjeringen at det «i den gjeldande lovgivinga ikkje blir lagt hindringar i vegen for at pleietrengande
                  som ønskjer det, skal kunne flytte mellom kommunar», og Stortinget ga sin tilslutning til denne vurderingen.

         

      

      
         
            Oppholdsprinsippet er som nevnt det rettslige grunnlaget for kommunens plikt til å tilby tjenester og derved også for betalingsansvaret,
                  se hol. § 3-1, jf. § 11-1. Men utgangspunktet modifiseres av praksis med avtaleinngåelser, forskriften om en bestående refusjonsplikt mellom
                  kommuner og den nevnte «vegringen» mot å tilrettelegge tilbud for personer som allerede har et dekket tjenestebehov i annen
                  kommune.

            På Stortinget er man klar over dette dilemmaet, og at slike forhold kan stå i veien for et «fritt valg av sykehjemskommune»
                  som en parallell til fritt sykehusvalg, se pbrl. § 2-4. Komiteens medlemmer fra de borgerlige partiene satte derfor ved behandlingen av helse- og omsorgstjenesteloven fram
                  et fellesforslag om innføring av «en ordning som sikrer rett til fritt valg av sykehjemsplass på tvers av kommunegrenser for
                  personer som er innvilget en slik tjeneste. Disse medlemmene foreslo samtidig at vedkommendes hjemkommune da måtte dekke kostnadene
                  for sykehjemsplassen hos vertskommunen», se Innst. 424 L for 2010–2011 s. 41. Her skulle altså betalingsplikten skal ligge
                  igjen i vedkommendes opprinnelige bostedskommune.

            Den foregående drøftingen tar utgangspunkt i situasjonen til voksne mennesker med store bistandsbehov. Forholdet vil stille
                  seg annerledes for hjelpetrengende personer med mindre bistandsbehov, eller for foreldre med funksjonshemmede barn der flyttingen
                  skyldes foreldrenes ønske om nytt bosted eller at et nytt arbeid krever flytting. De sterke rettighetene til barn etter barnehageloven
                  og opplæringsloven (punkt 3.3) vil sikre en integrering i deler av det kommunale hjelpeapparatet. Dette vil lettere kunne sikre at også andre tiltak utvikles
                  for at det samlede tilbudet blir hensiktsmessig for barnets utvikling og tilpasset barnets forutsetninger. Barns selvstendige
                  rett til adekvat tjenestetilbud fra de ulike sektorene er vesentlig styrket etter inkorporeringen av FNs barnekonvensjon som
                  er gitt forrang for norske rettsregler etter menneskerettsloven § 3, jf. § 2. Dette gjelder også for barn med funksjonsnedsettelser (Syse 2012a).

         

      

      4.6	Finansiering av helse- og omsorgstjenester
      

      4.6.1	Kort om finansiering av helse- og omsorgstjenester
      

      
         
            Finansieringsansvaret for helse- og omsorgstjenester ligger i utgangspunktet på den kommunen som har et lovpålagt ansvar for
                  å yte tjenestene, se hol. § 11-1. Utgangspunktet for ansvaret er et oppholdsprinsipp, se § 3-1 første ledd. Dette betyr at kommuner også har ansvaret for tjenester til feriegjester og folk på gjennomreise. Mange
                  kommuner mer enn fordobler «innbyggerantallet» i sommerferien; dette gir både økte inntekter og økte utgifter for kommunen.

            Det er visse begrensninger ut fra tjenestetype. Det kreves en viss varighet av oppholdet før kommunens plikt til å yte visse
                  tjenester inntrer, se punkt 4.5.3. Det er presisert i forarbeidene at kommunen for eksempel ikke har plikt til å yte tjenester til en person som har bosted
                  og oppholder seg i en kommune, og som reiser over kommunegrensen kun i den hensikt å få helse- og omsorgstjenester fra nabokommunen.

            Når kommuner samarbeider for å løse lovpålagte oppgaver, for eksempel døgntilbud for øyeblikkelig hjelp etter hol. § 3-5, vil dette som ellers utløse refusjonskrav dersom en kommune velger å la lovpålagte oppgaver bli løst i en annen kommune
                  ved interkommunalt samarbeid. Dette vil være avtalebaserte forpliktelser.

            Videre er det i forskrift 16. desember 2011 nr. 1348 om kommunens dekning av utgifter til helse- og omsorgstjenester, gitt
                  med hjemmel i hol. § 11-1 andre ledd, bestemt i § 2 første ledd at en institusjonskommune kan kreve refusjon av oppholdskommunen forut for inntak
                  i institusjonen for utgifter til personlig assistanse, herunder praktisk bistand og opplæring og støttekontakt. Etter forskriften
                  § 2 andre ledd kan kommunen kreve refusjon av den kommunen som var oppholdskommune forut for inntak i institusjonen for utgifter
                  til plass i aldershjem, barnebolig og bolig med heldøgns helse- og omsorgstjenester for rusmiddelavhengige.

            Det er gitt flere regler i forskriften § 2 hvor en vertskommune kan kreve refusjon fra vedkommendes bostedskommune. Hovedregelen etter forskriften § 3 er at refusjonskrav bare kan fremmes i den grad det er oppnådd enighet med den kommunen som var oppholdskommune forut for inntak i institusjonen.

            Disse bestemmelsene om refusjon under institusjonsopphold, og ikke minst etter utflytting fra en institusjon til kommunen
                  der institusjonen ligger, ble etablert på den tiden da mange pasienter og brukere fikk opphold ved institusjoner langt fra
                  hjemstedet. I høringsnotatet før forskriften ble gitt, uttalte derfor departementet at det er gode grunner for at disse refusjonsordningene
                  revideres, og at det legges en avtalefrihet til grunn.

            Rett til refusjon mellom kommuner vil uansett oppstå når en kommune yter tjenester, for eksempel avlastningstjenester, øyeblikkelig
                  hjelp eller sykehjemsplass, for en annen kommune når dette klargjøres ved avtale mellom kommunene. Som selvstendige rettssubjekter
                  har kommunene frihet til å inngå slike avtaler.

         

      

      
         
            Tvister om slike inngåtte avtaler har blitt brakt inn for domstolene, særlig av en kommune som har forpliktet seg etter avtale
                  til å refundere utgifter som etter loven tillegger oppholdskommunen. Dommen i Rt 1999 s. 593 gjaldt dekning av utgifter ved barneverntiltak etter avtale. Høyesterett kom her til at den inngåtte avtalen
                  mellom to kommuner var gyldig. Oppholdskommunen ville uten avtalen vært ansvarlig for utgiftene, idet også et rent midlertidig
                  opphold utløser dette ansvaret.

            I dommen i Rt. 2011 s. 1373 ble en tidligere omsorgskommune med ansvar for ulike barnevernstiltak frifunnet for et erstatningskrav fra
                  tilflytningskommunen som var blitt påført betydelige utgifter. Fordi det etablerte barneverntilbudet i fraflyttingskommunen
                  hadde vært mangelfullt, ønsket et mindretall å gi erstatning (dissens 3–2).

         

      

      
         
            Det kan kreves vederlag av pasient og bruker når dette følger av lov eller forskrift, se punkt 4.7. Finansieringen av kommunens utgifter skjer for øvrig gjennom egen skatteinngang og et direkte tilskudd fra staten, se hol.
                  § 11-5. Folketrygden yter stønad til dekning av utgifter til helsetjenester etter regler i ftrl. kap. 5.

            Kommunens betalingsansvar gjelder også for utgifter til helsetjenester som er mottatt i et annet EØS-land dersom disse gjelder
                  helsehjelp omtalt i hol. § 3-2 og som gir rett til stønad etter forskrift fastsatt i medhold av ftrl. § 5-24 a, og personen er bosatt i kommunen. Dette er nærmere regulert i forskrift 22. nov. 2010 nr. 1466 om stønad til helsetjenester
                  mottatt i et annet EØS-land. Se også forordning (EØF) 883/2004 som er satt i verk for Norge i 2012.

         

      

      4.6.2	Samhandlingsreformen og kommunale oppgaver
      

      
         
            Flere ganger i det foregående er Samhandlingsreformen nevnt. Dette er en dyptgripende reform som tar sikte på å bedre folkehelsen gjennom en rekke tiltak. Viktigst er en økt vektlegging
                  på forebygging for å hindre senere ressurskrevende behandling av moderne livsstilsykdommer som overvekt, kols, diabetes II
                  og enkelte kreftformer. Dette er noe av bakgrunnen for de politiske føringene som et enstemmig Stortinget ga sin tilslutning
                  ved behandlingen av St.meld. nr. 47 for 2008–2009. Det legges til grunn at reformen vil påvirke kommunenes rolle – også utenfor
                  helsesektoren. Folkehelseperspektivet skal stå sentralt på alle sektorer, hvilket også er understreket i den nye folkehelseloven (lov 24. juni
                  2011 nr. 29).

            Samhandlingsreformen griper også inn ved at den krever økt kommunesamarbeid, se punkt 4.6.1, og et samarbeid på helsesektoren mellom kommuner og den statlige spesialisthelsetjenesten. Oppgaver og ressurser skal overføres
                  fra stat til kommune. Målet er å redusere antall sykehusinnleggelser ved en overgang fra institusjonell behandling til helsefremmende
                  tiltak og forebygging. Dette skal også skje ved bedre oppfølging av den enkelte pasient ved oppfølging av individuell plan
                  og oppnevning av koordinator, se punkt 4.4.3, og tilsvarende koordinatorfunksjon er lovpålagt i spesialisthelsetjenesten slik at det kan sikres «gode helhetlige pasientforløp» og «sømløse
                  tilbud» til den enkelte, slik det er understreket flere steder i Prop. 91 L for 2010–2011.

            Mange utskrivningsklare pasienter er blitt liggende på sykehus og vente fordi kommunen ikke har hatt et tilbud til dem. Det
                  er ikke bra for pasientene, og det er kostbart for samfunnet. Kommunene må fra 2012 betale for hver dag en pasient vurdert
                  som utskrivningsklar blir liggende på sykehus, se hol. § 11-4.

            Videre skal kommunen medfinansiere – foreløpig 20 prosent av kostnadene med et tak på ca. 30 000 kroner – når innbyggere innlegges i spesialisthelsetjenesten,
                  se hol. § 11-3. Dette skal motivere kommunen for et aktivt arbeid for å forebygge livsstilsykdommer. Lovbestemmelsene er fulgt opp
                  med forskrift 18. november 2011 nr. 1115 om kommunal medfinansiering av spesialisthelsetjenesten og kommunal betaling for
                  utskrivningsklare pasienter.

            Samhandlingsreformen er også basert på avtaleinngåelser mellom kommuner og stat. Kommuner og statlige helseforetak er ved lovbestemmelser i hol. kap. 6 pålagt å avtale å samarbeide om gjensidige forventninger for å realisere målsetningene i samhandlingsreformen. Disse avtalene
                  skal være detaljerte, se hol. § 6-2, og første frist for slik avtaleinngåelse var 1. februar 2012.

            Som nevnt i punkt 4.3.2 er det lagt til grunn for samhandlingsreformen at det innlegges for mange pasienter for øyeblikkelig hjelp i spesialisthelsetjenesten
                  og at kommunene derfor etter hol. § 3-5 tredje ledd tilpliktes å bygge ut egne døgntilbud i årene fram mot 2015. Hvilke pasientgrupper som kan forventes ivaretatt
                  av kommunen selv, skal være en del av de nevnte avtalene mellom kommune og stat, se hol. § 6-2 første ledd nr. 4.

            Det er ambisiøse målsetninger som ligger til grunn for samhandlingsreformen, og det er derfor tatt i bruk organisatoriske,
                  økonomiske og rettslige virkemidler. Men det å snu pasientstrømmer kan vise seg å være en utfordrende oppgave når det samtidig
                  er gitt sterke rettigheter om rett til vurdering og behandling i spesialisthelsetjenesten, se nærmere kapittel 5.

         

      

      4.7	Vederlag for helse- og omsorgstjenester
      

      
         
            Mottakere av helse- og omsorgstjenester kan bli pålagt å betale et visst vederlag for tjenestene, se hol. § 11-2. Slike vederlagskrav er nærmere regulert i forskrift. Det er tydeliggjort i forarbeidene at kommunen ikke er forpliktet
                  til å kreve vederlag av pasient eller bruker selv om det foreligger hjemmel for en slik innkreving. Dette kan tolkes ut fra verbet «kan»
                  i § 11-2.

            For konsultasjoner hos privatpraktiserende helsepersonell skjer betaling av mellomlegg etter de egenbetalingsregler som gjelder
                  etter folketrygdloven. Disse reglene behandles ikke videre her.

            Forskrift 16. desember 2011 nr. 1349 om vederlag for kommunale helse- og omsorgstjenester gir nærmere bestemmelser om vederlagsplikten.
                  Kapittel 1 omhandler egenandeler ved institusjonsopphold, mens kapittel 2 omhandler egenandeler utenfor institusjon.

            Utenfor institusjon er det kommunen som kan fastsette betalingssatser, men vederlaget kan ikke overstige kommunens egne utgifter til angjeldende
                  tjeneste (selvkostprinsippet), se forskriften § 8. Betales tjenestene etter en abonnementsordning, kan vederlaget ikke overstige kommunens
                  samlede selvkost for tjenestene til den enkelte i den måneden abonnementet omfatter, se forskriften § 9. Av tjenestene etter
                  hol. § 3-2 første ledd nr. 6 kan det kun kreves vederlag for praktisk bistand og opplæring etter bokstav b, herunder også for brukerstyrt
                  personlig assistanse dersom denne tjenesteformen er aktuell. Vederlag kan bare kreves av den som mottar tjenesten. Dersom
                  det ytes tjenester i hjemmet på grunn av et mindreårig barns hjelpebehov, anses hjelpen ytt til foreldrene.

         

      

      
         
            Unntatt fra vederlagskravet er «personlig stell og egenomsorg», dvs. grunnleggende tjenester som hjelp til å stå opp og legge
                  seg, personlig hygiene, toalettbesøk, til å kle av og på seg, hjelp til å spise, nødvendig tilsyn og tilsvarende grunnleggende
                  behov. Vederlaget kan heller ikke settes høyere enn at vedkommende beholder «tilstrekkelig til å dekke personlige behov og
                  bære sitt ansvar som forsørger». Det kan ikke kreves dekning i vedkommendes formue.

            Etter § 10 skal det være et samlet inntektsgradert utgiftstak for praktisk bistand og opplæring. Husstandens samlede skattbare
                  nettoinntekt før særfradrag ved siste tilgjengelige skatteligning legges til grunn. Til husstanden regnes bare ektefelle eller
                  samboer samt barn under 18 år dersom hjelpen ytes på grunnlag av barnets omsorgs- eller pleiebehov.

            Til inntekten legges hjelpestønad fra folketrygden til hjelp i huset, mens omsorgslønn etter hol. § 3-6 trekkes fra inntektsgrunnlaget. Om dette beløpet er under 2 G (folketrygdens grunnbeløp), skal samlet vederlag ikke
                  overstige et utgiftstak på kroner 165 pr. måned.

         

      

      
         
            For opphold i institusjon gjelder reglene i forskriften kapittel 1. Forskriften fastsetter at en institusjonsbeboer må benytte store deler av trygdeytelsene som vederlag for oppholdet, slik
                  at han eller hun stort sett sitter igjen med det som kan kalles «lommepenger». Kommunene kan imidlertid heller ikke her kreve
                  høyere vederlag enn det institusjonsplassen faktisk koster (selvkostprinsippet).

         

      

      
         
            Etter forskriften § 3 skal vederlaget på årsbasis maksimalt utgjøre 75 prosent av inntekter inntil folketrygdens grunnbeløp
                  (G), som er fratrukket et fribeløp på 6 800 kroner som pasienten alltid skal beholde uavkortet. Av overskytende inntekter
                  kan det kreves et vederlag på 85 prosent; det totale vederlaget skal som nevnt begrenses oppad til hva de reelle oppholdsutgiftene
                  totalt utgjør. I inntektsgrunnlaget inngår arbeidsinntekter, næringsinntekter, pensjoner og enkelte kapitalinntekter, se forskriften
                  § 3 fjerde ledd.

            Det gjelder egne regler ved korttidsopphold, se forskriften § 4. Da kan kommunen ta betaling med inntil 133 kroner per døgn
                  og inntil 70 kroner for det enkelte dag- eller nattopphold. Det gjelder også særlige regler dersom institusjonsboeren har
                  hjemmeboende ektefelle eller mindreårige barn for å sikre de hjemmeboendes økonomiske situasjon, se forskriften § 5.

         

      

      
         
            Om bruker er uenig i beregningsgrunnlaget eller vederlagskravet, enten dette er for tjenester i eller utenfor institusjon, kan han eller hun klage til Fylkesmannen. Forskriften
                  § 13 fastslår at klageinstansens kompetanse følger av klagereglene i pbrl. kap. 7, dvs. § 7-6. Dette innebærer at det skal legges stor vekt på det kommunale selvstyret ved egenandel for tjenester utenfor institusjon, mens institusjonsopphold som regel vil
                  være helsetjenester, og dermed skal Fylkesmannen bare legge vekt på det kommunale selvstyret, se punkt 4.8.3.

         

      

      4.8	Saksbehandlings- og klageregler
      

      4.8.1	Innledning

      
         
            Ved tildeling av helse- og omsorgstjenester skal kommunen i utgangspunktet følge de generelle saksbehandlingsreglene i forvaltningsloven
                  (fvl.), jf. den direkte henvisningen til forvaltningsloven i hol. § 2-1. Der pekes det også på at det gjelder egne regler i pbrl. § 2-7 første ledd som begrenser virkeområdet for saksbehandlingsreglene ved enkeltvedtak i fvl. kap. IV og V. Mens pasienter i pbrl. § 2-1b og § 2-2 er gitt sterke materielle rettigheter til undersøkelse og behandling i spesialisthelsetjenesten, og prosessuelle rettigheter
                  som på mange måter kompenserer for at forvaltningslovens regler ikke er gjort gjeldende, se punkt 5.8.4, gjelder dette i noe mindre grad for kommunale helse- og omsorgstjenester.

            For kommunale helse- og omsorgstjenester er det imidlertid gitt en egen regel i pbrl. § 2-7 andre ledd for vedtak om tjenester etter hol. § 3-2 første ledd nr. 6, § 3-6 og § 3-8 som forventes å vare lenger enn to uker. Da er reglene i forvaltningsloven kapittel IV og V gjort gjeldende.

            Det er gitt regler som medfører en sterkere brukermedvirkning enn ellers i velferdsretten. Det er blant annet lovfestet at
                  det skal legges stor vekt på hva pasient eller bruker mener ved utformingen av tjenestetilbud hol. § 3-2 første ledd nr. 6, § 3-6 og § 3-8, se pbrl. § 3-1 andre ledd, gjengitt i punkt 4.4.4. De fleste særreglene i pasient- og brukerrettighetsloven styrker pasienters og brukeres rettsstilling i forhold til forvaltningslovens
                  alminnelige regler.

         

      

      4.8.2	Forvaltningslovens anvendelse
      

      
         
            Mulighetene for å iverksette tvangstiltak overfor rusmiddelmisbrukere, herunder gravide rusmiddelmisbrukere, etter hol. kap. 10 er lagt til et særlig vedtaksorgan, fylkesnemnda for barnevern og sosiale saker, som har et domstolsliknende preg, se punkt 10.9.3. Også bestemmelsene om begrenset adgang til bruk av tvang og makt overfor enkelte personer med psykisk utviklingshemming
                  i hol. kap. 9 sikrer bedre prosessuelle rettigheter (automatisk overprøvingsadgang, egen klageordning, oppnevning av hjelpeverge mv.) enn
                  reglene i forvaltningsloven kap. IV-VI.

         

      

      
         
            Forvaltningslovens regler vedrørende enkeltvedtak, klage over enkeltvedtak og taushetsplikt, er nærmere behandlet i forvaltningsrettslige standardverk, se f.eks. Eckhoff og Smith 2010, Graver 2007, og
                  i Velferdsrett II, kapittel 2, 3 og 4. Bestemmelsene i hol. kap. 9 er behandlet i Velferdsrett II, kapittel 7.

         

      

      
         
            Forvaltningsloven inneholder særlige  saksbehandlingsregler som knytter seg til begrepet «enkeltvedtak». Disse framgår av kapittel IV «Om saksforberedelse ved enkeltvedtak» og kapittel V «Om vedtaket». Disse reglene supplerer lovens generelt virkende bestemmelser som alltid vil gjelde, slik som krav til  habilitet og  forsvarlig saksbehandling (kapittel II og III).

            Et «enkeltvedtak» er en avgjørelse truffet under utøving av offentlig myndighet og som er bestemmende for rettigheter eller
                  plikter til «en eller flere bestemte personer», se fvl. § 2 første ledd bokstav b, jf. bokstav a. Ut fra definisjonen er det klart at en avgjørelse av om noen har rett til nødvendige
                  helse- og omsorgstjenester, er et enkeltvedtak. Dette utløser normalt særlige saksbehandlingskrav.

            Siden rettighetsbestemmelsen står i pbrl. § 2-1a, gjelder unntaksbestemmelsen i pbrl. § 2-7 om forvaltningslovens anvendelse. Bestemmelsen gjelder vedtak både om rett til nødvendige helse- og omsorgstjenester
                  fra kommunen og rett til nødvendige spesialisthelsetjenester i tillegg til andre avgjørelser av materiell og prosessuell karakter
                  som fattes etter loven. Reglene for spesialisthelsetjenesten er nærmere behandlet i kapittel 5. I dette kapitlet avgrenses til kommunale helse- og omsorgstjenester.

            Når en pasient eller bruker henvender seg til helse- og omsorgstjenesten for å hjelp av ulik karakter, og særlig om dette
                  er spørsmål knyttet til helsehjelp, vil leger, sykepleiere, fysioterapeuter og andre helsearbeidere ta avgjørelser ut fra
                  helsefaglige og behandlingsmessige vurderinger. I begrenset utstrekning vurderes saksbehandlingsmessige aspekter, se punkt
                  5.8.2. Beslutningen i førsteinstansen blir altså truffet temmelig formløst. Men her er det viktig at helsepersonelloven, pasient-
                  og brukerrettighetsloven og annen lovgivning inneholder regler som gir pasientene rettigheter som stort sett svarer til rettighetene
                  i forvaltningsloven (Kjønstad 2007 s. 209 flg.)

            Forvaltningslovens regler for enkeltvedtak er like fullt gjort gjeldende for avgjørelser om tjenester etter hol. § 3-2 første ledd nr. 6 § 3-6 og § 3-8, og som forventes å vare lenger enn to uker, se pbrl. § 2-7 andre ledd. Det er i punkt 4.4.2 til 4.4.6 gjort rede for hvilke tjenester dette gjelder. Dette svarer omtrent til situasjonen etter tidligere lovgivning idet tildeling
                  av sosiale tjenester, hjemmesykepleie og sykehjem var gjort til enkeltvedtak gjennom særlige lovbestemmelser. Disse vil ofte
                  ha en mer varig karakter, slik at for slike tjenester blir unntaksregelen i praksis hovedregelen.

            I mer akutte situasjoner kan det tas mer formløse avgjørelser om for eksempel ti dagers tett oppfølging fra hjemmesykepleien
                  til en lettere forvirret pasient hvor helsetjenesten forventer at vedkommende skal klarne opp i løpet av en ukes tid. Om dette
                  ikke skjer og forvirringen vedvarer, må det fattes et enkeltvedtak. Både den første avgjørelsen og det etterfølgende vedtaket,
                  vil være påklagbare etter reglene i pbrl. kap. 7. Dette går fram av ordlyden i pbrl. § 7-2.

            Det er inntatt en særlig regel i pbrl. § 2-7 tredje ledd som fastslår at dersom flere personer samtidig søker en tjeneste det er knapphet på, skal de ikke regnes
                  som parter i samme sak. Bestemmelsen begrenser retten til partsinnsyn ved enkeltvedtak etter fvl. §§ 18 flg. Dette beskytter personvernet til andre søkere. En part har partsinnsyn – innsyn i sakspapirene – i egen sak. Om
                  derfor tre personer søker samme sykehjemsplass, vil alle tre i utgangspunktet ha innsyn i hvilke grunner som kan anføres for
                  den enkeltes – inklusiv de andres – omsorgsbehov. Dette begrenses av regelen i pbrl. § 2-7 tredje ledd hvor det også er lovfestet at en søker som mener seg forbigått, ikke kan klage over at en annen søker har
                  fått ytelsen.

         

      

      4.8.3	Klage på vedtak om tjenester
      

      
         
            Det er gitt klageregler i pbrl. kap. 7 og som omfatter de fleste rettigheter etter pasient- og brukerrettighetsloven. Selv om vedtak om tjenester etter hol. §§ 3-2,
                  3-6, 3-7 og 3-8 synes å være forankret i helse- og omsorgstjenesteloven, er det klagereglene i pasient- og brukerrettighetsloven
                  som kommer til anvendelse fordi spørsmålene knyttes til retten til «nødvendige helse- og omsorgstjenester», se pbrl. § 2-1a andre ledd. Etter pbrl. § 7-2 kan alle avgjørelser etter pbrl. kap. 2 påklages til Fylkesmannen. Klagen skal sendes til den som har truffet avgjørelsen for at vedkommende kan vurdere avgjørelsen
                  på nytt. Om vedkommende organ eller person i kommunens helse- og omsorgstjeneste (underinstansen) ikke finner grunn til omgjæring, skal klagen sendes Fylkesmannen (klageinstansen) med de kommentarer som klagen gir foranledninger til, enten disse gjelder lovforståelsen, saksbehandlingen,
                  faktum eller skjønnsutøvelsen.

            Det er reglene i fvl. kap. VI om klage og omgjøring som gjelder ved klagesaksbehandlingen, supplert med de særlige bestemmelsene som er gitt i pbrl. kap. 7, se pbrl. § 7-6 første punktum. Dette gjelder § 7-2 (hva det kan klages over), § 7-3 (klagens form), § 7-5 (klagefrist) og § 7-6 (særregler om klageinstansens kompetanse). Bestemmelsen i § 7-4 hører mer med som en henvisningsbestemmelse for å få iverksatt en tilsynssak mot helsepersonell etter hpl. kap. 11.

            Den som har klagerett, er pasienten eller brukeren selv, eller en representant for vedkommende. Videre vil den som har samtykkekompetanse
                  på vegne av pasient eller bruker, ha klagerett på vedkommendes vegne. Dette vil for eksempel gjelde foreldre som klager på
                  tjenestetilbudet til et barn med funksjonsnedsettelser eller helsehjelpen til et akutt sykt barn. Andre enn pasient og bruker
                  kan ha rettigheter etter loven, for eksempel har nærmeste pårørende vanligvis rett til journalinnsyn etter en persons død,
                  se pbrl. § 5-1 femte ledd. Om dette nektes, har vedkommende en selvstendig klageadgang etter § 7-2 andre ledd.

         

      

      
         
            Etter kommunehelsetjenesteloven av 1982 § 2-4 skulle det skje en klagebehandling i to instanser. Først skulle et kommunalt organ med tre til fem medlemmer behandle klagen, og deretter kunne klagen fremmes for Helsetilsynet i fylket. Dette
                  var en mer omfattende klageordning enn det som er hovedregelen i norsk rett ved at klageinstansens vedtak i klagesak normalt
                  ikke kan påklages, se fvl. § 28 tredje ledd. Men tilsvarende to klagerunder er det for mange trygdeytelser med først klage til NAV Klage før klagen kan
                  ankes til Trygderetten. Se nærmere Velferdsrett II, kapittel 4 om de mange og ulike klagereglene som gjelder innen velferdsretten.

            Etter pbrl. § 7-3 skal en klage være skriftlig og undertegnet av pasienten eller brukeren eller den som representerer pasienten eller
                  brukeren. Videre framgår at klagen «bør nevne det forhold som det klages over og gi opplysninger som kan være av betydning
                  for behandlingen av klagen». I fvl. § 32 er det et krav om at det skal framgå hva det klages over, og det er ingen grunn til ikke å ha dette som krav også etter pbrl. § 7-3. Hvordan skal klageorganet vite at det er en klage de har mottatt, dersom det ikke framgår hva det klages over? Veiledningsplikten
                  i fvl. § 11 pålegger forvaltningsorganet å bidra til at å klargjøre om en uklar henvendelse reelt sett er en klage.

            Klagefristen er fire uker etter at vedkommende fikk eller burde ha fått tilstrekkelig kunnskap til å fremme en klage, se pbrl.
                  § 7-5. Det er én uke lenger enn den alminnelige fristen i fvl. § 29.

         

      

      
         
            Selv om bestemmelsene om helse- og omsorgstjenester er slått sammen i en lov, og i én bestemmelse (hol. § 3-2 første ledd), er klageinstansens kompetanse ulik for vedtak med ulikt materielt innhold. Dette framgår ordlyden i pbrl. § 7-6 andre og tredje punktum:

         

      

      
         
            Fylkesmannen skal ved prøving av kommunale vedtak om helsetjenester legge vekt på hensynet til det kommunale selvstyret ved
                  prøving av det frie skjønn, jf. forvaltningsloven § 34 andre ledd tredje punktum. For øvrige kommunale vedtak skal klageinstansen legge stor vekt på hensynet til det kommunale
                  selvstyre ved prøving av det frie skjønn.

         

      

      
         
            Det skilles her mellom «helsetjenester» og «øvrige kommunale vedtak». For avgjørelser av begge typer vil klageinstansen kunne
                  prøve gyldigheten av vedtak på grunn av feil i saksbehandlingen, se fvl. § 41, om det er lagt feil faktum til grunn eller om vedtaket er basert på feil lovforståelse. Forskjellen i kompetansen gjelder
                  bare ved prøvingen av forvaltningsskjønnet («det frie skjønn»).

            Øvrige kommunale vedtak omfatter personlig assistanse, herunder praktisk bistand og opplæring og støttekontakt (hol. § 3-2 første ledd nr. 6 bokstav b), avlastningstiltak (§ 3-2 første ledd nr. 6 bokstav d), omsorgslønn (§ 3-6) og brukerstyrt personlig assistanse (§ 3-8). Dette var tidligere «sosiale tjenester» etter sosialtjenesteloven av 1991. Også tidligere forelå det her en forskjell
                  idet klageinstansen ved sosiale tjenester bare kunne overprøve det frie skjønnet dersom dette var «åpenbart urimelig», mens
                  en tilsvarende begrensning ikke gjaldt for helsetjenester.

            Borgernes krav på trygdeytelser er gjennom Trygderetten sikret full overprøving av vedtak etter folketrygdloven. For øvrige
                  velferdsrettslige vedtak gjelder fvl. § 34 for klageorganets alminnelige prøvingsplikt og prøvingskompetanse, selv om denne er blitt lett modifisert ved tillegget
                  i andre ledd tredje punktum.

            For vedtak om bruk av tvang etter helse- og omsorgstjenesteloven, pasient- og brukerrettighetsloven, barnevernloven og psykisk helsevernloven vil klageinstansen
                  også alltid ha full prøvingskompetanse vedrørende skjønnsutøvelsen, se Velferdsrett II, kapittel 3. Dette går fram av flere lov- og forskriftsbestemmelser. Dertil taler sterke reelle hensyn for at all bruk av tvang skal
                  minimaliseres, se kapittel 10. Her gjelder altså heller ikke begrensningen i fvl. § 34 andre ledd tredje punktum.

            I høringsutkastet til helse- og omsorgstjenesteloven foreslo HOD at Fylkesmannen ikke skulle kunne omgjøre kommunens vedtak
                  etter loven, men bare oppheve ugyldige vedtak. Etter sterk motstand i høringsrunden er det vedtatt en bestemmelse som gir
                  adgang til omgjøring. Men for «sosiale tjenester» er det understreket i Prop. 91 L for 2010–2011 at Fylkesmannen må utvise
                  forsiktighet i spørsmålet om omgjøring (s. 396):

         

      

      
         
            Ved prøving av «det frie skjønn», bør Fylkesmannen som hovedregel ikke benytte kompetansen til å fatte nytt vedtak når det
                  gjelder vedtak om tjenester som i dag reguleres av sosialtjenesteloven. Dette er følgelig ikke til hinder for at klageinstansen
                  kan endre vedtaket i særlige tilfeller, i tråd med gjeldene rett. Ett eksempel kan være at klageinstansen selv endrer vedtaket
                  dersom den tar til følge klage over vedtak om sommeravlastning for et funksjonshemmet barn, og sommerferien nærmer seg.

         

      

      
         
            En slik forskjell i klageinstansens kompetanse er sterkt kritisert i teorien, se for eksempel Bernt 2000b (s. 218 flg.), og vi deler hans oppfatning.
                  Det er etter vårt syn urimelig at rettssikkerhetsgarantiene fortsatt er svekket ved tildeling av nødvendige helse- og omsorgstjenester
                  til personlig bistand mv. og til økonomisk stønad etter lov om sosiale tjenester i NAV, se punkt 9.12.2, enn ved tildeling av andre grunnleggende velferdsgoder. Bestemmelsen kan vel ses i lys av at lovgiverne fortsatt legger
                  en viss vekt på sondringen mellom  verdig og  uverdig trengende på velferdsrettens område. De uverdig trengende synes ikke å «fortjene» verdige klageordninger (Syse 1997a).

         

      

      4.8.4	Domstolsprøving
      

      
         
            Avgjørelser etter hol. kap. 2 (og også flere andre kapitler) kan bringes inn for domstolene. Domstolene har alminnelig kompetanse som ved prøving av andre
                  forvaltningsvedtak hvor det ikke er gitt særlige regler, som for eksempel for pasientskader (Syse 2011a s. 60 flg.). Retten
                  kan prøve rettsanvendelsen, faktum og saksbehandlingen, mens det frie skjønnet bare prøves i begrenset utstrekning etter den
                  såkalte myndighetsmisbrukslæren.

            Hvis retten for eksempel kommer til at en pasient eller bruker ikke har fått oppfylt kravet om «nødvendig helsehjelp» eller at hjelpen ikke tilfredsstiller kravet til «forsvarlig minstestandard», kan vedtaket kjennes ugyldig.
                  Når en dom er rettskraftig, må forvaltningen rette seg etter rettsoppfatningen i dommen og fatte et nytt vedtak i tråd med
                  dette, se Tolga-dommen (Rt. 1997 s. 877) omtalt i punkt 4.4.5.

            Et annet spørsmål er om domstolen samtidig vil kunne fastsette omfanget og typen av helse- og omsorgstjenester som pasient
                  eller bruker har krav på. Spørsmålet om domstolenes kompetanse til å overprøve forvaltningsskjønnet og treffe ny realitetsavgjørelse
                  har flere ganger vært oppe for Høyesterett. I Rt. 2001 s. 995 var tvistespørsmålet om det kunne gis dom for ny uføregrad etter ftrl. kap. 12.

            Høyesterett kom – etter en omfattende vurdering av rettskildematerialet – til at domstolene bare kunne ta stilling til om
                  forvaltningsvedtaket var (u)gyldig og ikke treffe ny realitetsavgjørelse utover situasjoner der dette er lovfestet, som i
                  tvangssaker etter tvl. kap. 36, se punkt 10.10, eller der det framgår av sikker rettspraksis som ved utmåling av erstatning, herunder pasientskadeerstatning. Avgjørelsen
                  i Rt. 2001 s. 995 er fulgt opp i senere rettspraksis, se Rt. 2009 s. 170, særlig avsnitt (52), i tråd med synspunktene i forarbeidene i tvisteloven, se Ot.prp. nr. 51 for 2004–2005
                  punkt 11.7.3 Hva domstolene kan avsi dom for. Dommen i Rt. 2001 s. 995 og etterfølgende rettsavgjørelser stenger for såkalt realitetsdom. I punkt 5.9.3 legger Kjønstad fram rettskildemateriale som taler for at domstolene bør ha mulighet til å treffe ny avgjørelse om helsehjelpens
                  omfang.
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