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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till uppgift att
bedriva och framja forskning, utvdrdering, analys och studier i europapoli-
tiska fragor med inriktning framst pd omradena statsvetenskap, juridik,
ekonomi och handel.

Sieps har inlett ett forskningsprojekt som rér EU-medlemskapets inverkan
pa centrala omrdden som omfattas av den inre marknaden. Pa respektive
omrade redovisas den senaste tidens utveckling samt problemstéllningar
och utvecklingstendenser. I denna rapport behandlas EG-réttens eventuella
inverkan pad medlemsstaternas vilfardsmodeller, i synnerhet sjukvardsom-
radet. EG-domstolen har slagit fast att sjukvardstjanster omfattas av den
fria rorligheten inom EU, vilket innebér att patienter kan sdka sjukvérd
utomlands och fa den betald i hemlandet. I denna rapport beskrivs och
diskuteras denna réttsutveckling. Fragor som behandlas édr under vilka
forutsattningar vard kan sékas utomlands, vilka kostnader som ersétts samt
nér det dr mdjligt for en medlemsstat att uppstilla krav pa att en patient
skall begira férhandstillstind innan vard séks utomlands. Aven den sér-
skilda fragan om abortlagstiftningen och mdjligheten till granséverskri-
dande aborttjanster tas upp i detta sammanhang.

Rapporten innefattar slutligen en analys av det ekonomiska sammanhanget,
dvs. pa vilket sdtt sjukvardsmarknaden skiljer sig fran mer ordinéra tjanste-
marknader och vilka konsekvenser detta har for beteendet pa marknaden
och ytterst for lagstiftningen. Olika framtidsscenarier diskuteras, varvid for-
fattaren drar slutsatsen att den padgaende utvecklingen inte innebér odver-
stigliga pafrestningar pa den rddande svenska sjukvardsmodellen.

Sieps ser som en av sina framsta uppgifter att fungera som en lank mellan
den akademiska vérlden och beslutsfattare. Forhoppningsvis kommer
denna rapport att bidra till detta samt rent allmént leda till 6kat intresse for
fragor relaterade till den europeiska integrationen och Sveriges medlem-
skap i EU.

Jorgen Hettne
Tf. kanslichef
Sieps
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SAMMANFATTNING AV RAPPORTEN

Enligt EG-ritten skall det rada fri rorlighet for tjanster. Sjuk- och hélso-
vard &r sddana tjénster som omfattas av den fria rorligheten. Om allmén
sjukvard i Sverige tidigare har uppfattats mer som en skyldighet for lands-
tingen, har EG-ritten medfort att mojligheten att under vissa forutsatt-
ningar fa vard i andra EU-lander numera utgor en rittighet for dem som &r
bosatta i Sverige.

Rittsldget i EG-rétten dr idag ganska klart. I friga om sjukvard eller tand-
vard som tillhandahalls utanfor sjukhus kan en person som &r bosatt i
Sverige vilja om den vill att varden skall utféras i Sverige eller i ett annat
EU- eller EES-land. Forutséttningen ar att det ror sig om vard som ges av
den allménna sjukvérden i Sverige. Svenska myndigheter far ersétta ut-
landska vardgivare och patienten betalar endast sadana kostnader som den
skulle ha betalat i Sverige.

For véard pa sjukhus har EG-domstolen godként att patienter far resa utom-
lands for vard endast efter tillstind fran den egna staten eller forsdkrings-
kassan. Sadana tillstind méste dock beviljas om patienten inte kan fa varden
eller minst lika effektiv vard i tid i den egna medlemsstaten. Sverige har
dnnu inte infort ett forhandstillstandssystem, men det finns planer pa detta.
Nar ett sddant system inférs, 6kar myndigheternas mdjligheter att avsla be-
gdran om att fi vard utomlands. Darmed begrinsas svenska patienters moj-
ligheter att soka sig till andra EU-ldnder. Samtidigt begrénsas ovissheten
om ersdttning kommer att medges eller inte. De ekonomiska transaktio-
nerna kring varden utomlands behdver inte lingre skotas av de enskilda
patienter som far tillstand.

I den mén vardens kringkostnader, som kostnad for resa, logi, att patien-
ten behover stéd av en medfoljande etc. ersitts vid vardresor inom Sverige,
géller 1 princip att sddana kostnader ocksé skall erséttas nér patienten reser
utomlands. Det skall rdda likabehandling mellan patienter som far vard
inom Sverige och svenska patienter som far vard i andra EU-ldnder.

EG-ritten innebir ett fordndringstryck péd svensk sjukvard. Vard skall i
EU-lénderna ges efter behov och inte efter betalningsféormaga. For att alla
skall kunna fa vérd efter behov kriavs ndgon form av kollektiv finansiering.
I och med att EG-rétten gor det mojligt for enskilda patienter att ta med
sig skattepengar utomlands utan att sjdlva behova betala annat dn svenska
patientavgifter, uppstar ett finansiellt utfldde. Om vildigt manga patienter
g0r bruk av den fria rorligheten, skulle det kunna leda till daliga finanser
for sjukvarden. Erfarenheterna visar att det trots allt &r ganska fa patienter
som verkligen soker vard utomlands. Den svenska sjukvarden kan ocksa



mota ett eventuellt patientutflode genom att erbjuda effektiv vard i tid i
Sverige och forbittra vardens tillganglighet.

Sammantaget kan inte réttsutvecklingen inom EU ségas utgdra ett hot mot
den europeiska sociala modellen.



1 INLEDNING

Infér folkomrdstningen om svenskt medlemskap i EU 1994 frammanades
bilden av att medlemskapet utgjorde ett hot mot Sverige som vélfardsstat.
Farhagorna kan inte sdgas ha besannats, dven om radslan for en utarmning
av vilfirden dndé kan leva kvar. Samarbetet inom EU syftar emellertid inte
till en nivellering eller nedrustning av vilfdrden i ndgot land. EG-samarbe-
tets malsdttning har tvirtom fran borjan varit att hdja levnadsstandarden
for befolkningen i medlemsstaterna.' Ett samarbete, vars ideal ar ett till-
stand ddr ménniskor utan hinder av nationsgrinser bosétter sig och arbetar
var helst de 6nskar, méste emellertid alltid forsvara sig mot misstanken att
befolkningsstrommarna i sig kommer att framtvinga en sdnkning av vél-
fardsnivan hos enskilda linder med hogre standard ifrdga om socialt skydd
och ekonomiska forméner. EG-samarbetet foreskriver fri rorlighet for
unionsmedborgare och produktionsfaktorer. Som en konsekvens maste
ocksa vilfarden till viss del kunna vara gransoverskridande — annars be-
gréansas individernas fria rorlighet. Den hér rapporten syftar till att klargora
rittsutvecklingen vad géller hur EG-ritten paverkar en aspekt av vilfarden
— mdjligheterna att sdka sjukvérd utomlands pé den egna forsdkringskas-
sans bekostnad.

Tillgéng till sjukvérd &r en vésentlig del av ett vdlfdrdssamhélle. Alla stater
som har undertecknat 1966 ars FN-konvention om ekonomiska, sociala och
kulturella rittigheter har forbundit sig att verka for att tillforsdkra “envar
lakar- och sjukhusvéard i hindelse av sjukdom”.” Detta anses innebéra att
varje sjukvéardssystem skall kunna uppfylla krav pa att sjukvard kan till-
handahallas for a. samtliga delar av ett territorium, b. till samtliga individer
som vistas inom territoriet samt c. att tillgdngen till sjukvérd &r lika for
alla.’

Artikel 2 EG angav enligt sin ursprungliga lydelse att gemenskapen hade till uppgift att
frimja en allt snabbare hojning av levnadsstandarden. Sedan Maastrichtfordragets ikraft-
trddande har artikel 2 bade formulerats om och utokats med ytterligare malséttningar. Nu
anges bland annat att gemenskapen skall frimja ... en hog niva i fraga om sysselséttning
och socialt skydd... en hog niva i fraga om miljoskydd... en hojning av levnadsstandarden
och livskvaliteten...”.

FN:s konvention (1966) om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, art. 12. Folk-
rittslig forankring for varje manniskas rétt till basta mojliga hélsa finns dven i artikel 25
FN:s deklaration om de ménskliga rattigheterna, barnkonventionens artikel 24 samt FN:s
kvinnokonvention — CEDAW — artikel 12.

Se General comment no. 14, 2000-08-11, p. 12 utfardad av FN:s kommitté for ekonomiska
och sociala rattigheter, Hatzopoulos (2005), s. 114.



I olika sammanhang talas om ”the European Social Model”.* Det finns
emellertid inte ndgon bestdmd definition av den europeiska sociala model-
len. Beteckningen ger moéjligen intryck av att det existerar en enhetlig
europeisk social modell, vilket inte &r fallet. EG:s medlemsstater har och
kommer for verskadlig tid att fortsdtta ha sinsemellan olika vélfardsmo-
deller och minst 27 olika sjukvardssystem.” Men ”den europeiska sociala
modellen” &r dnda ett begrepp. Det anvdnds inom EU-kommissionen och
andra institutioner samt bland politiker.® En viktig komponent i det som
uppfattas som den europeiska sociala modellen verkar vara det som kallas
”social inclusion”.” Med detta begrepp avses ett inkluderande férhallnings-
sitt mellan stat och befolkning ddr utgdngspunkten &r att hela befolkningen
skall omfattas av ett socialt skydd.*

I Sverige ar malet vad giller sjukvard, att vard skall ges pa lika villkor for
hela befolkningen samt att vard skall ges efter behov och dirmed inte efter
betalningsforméga.’ Ibland framstélls detta bade i offentligt tryck och i den
allmidnna debatten som en ”svensk” sjukvardsmodell, vilket verkar bygga
pa ett implicit antagande om att Sverige pa den hér punkten skulle skilja
sig fran andra ldnder." I sjdlva verket delar Sverige mélséttningen om vard

=

Se t.ex. Blomqvist (2003), s. 6, De Burca (2005), s. 2-3, Schierup, Hansen (2006), s. 48.
Mgjligen star “the European Social Model” i kontrast till sjukvardsforhéllandena i USA,
Mossialos, McKee, (2004), s. 32.

Aven om medlemsstaternas sjukvérds- och socialférsikringssystem sikert vart och ett ir
unika, kan de dnda delas in i olika modeller. En modell utgdrs av en helt skattefinansierad
sjukvard och sjukforsikring som i Danmark, Sverige, Finland och Storbritannien. En annan
modell dr att det kan finnas ett flertal olika forsékringskassor, men anslutningen till nigon
av dem é&r obligatorisk, som i Nederldnderna, Tyskland, Spanien m.fl. En tredje modell, dit
t.ex. Luxemburg och Frankrike hor, dr dé patienten forst betalar vad varden kostar och
sedan far erséttning i efterhand av en forsikringskassa. Aven hér ar anslutningen till ndgon
forsékringsgivare i allménhet obligatorisk.

De Burca menar att ménga aktorer inom EU medvetet utnyttjat begreppets vaghet. “Moder-
niseringen” eller ”férnyandet” av ”den europeiska sociala modellen” har blivit en egen
diskurs. Hér antyds béde att den europeiska sociala modellen faktiskt existerar och att den
dessutom behdver moderniseras, de Burca (2005), s. 2-3.

Trubek, D./Trubek, L., ELJ, 2005, s. 345.

Den amerikanske forskaren Minogiannis stiller sig frigan om europeiska lédnder fortfarande
kommer att kunna erbjuda allméan sjukvard pa lika villkor eller om den europeiska integra-
tionen kommer att tvinga fram ett exkluderande forhallningssétt, Minogiannis (2003), s.
257. Detta kan tolkas som att den europeiska modellen i vart fall hittills har uppfattats som
ett inkluderande system.

Se 2 § hilso- och sjukvardslagen (1982:763) (HSL).

Ett exempel dr nér ordférandena for davarande Svenska kommunforbundet och Landstings-
forbundet i en debattartikel i SvD 2004-04-11”EG-domstolen hotar den nationella varden”
pekar ut just det svenska systemet som ett system med sjukvard pa lika villkor. I lagrads-
remiss fran 2007-01-18 gillande erséttning for vard i annat EES-land slas fast, att det 4r en
”grundldggande tanke i den svenska hilso- och sjukvérden att vard skall ges pa lika villkor
och att den med storst behov av vard skall ges vard forst oavsett personens ekonomiska
resurser, sprakkunskaper eller liknande.” (s. 18).
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for alla pa lika villkor och vérd efter behov med samtliga EU-linder. Aven
andra lédnder i virlden har samma malséttning, men EU:s medlemsstater
hor till de lander som vid en global jimforelse kanske har kommit allra
langst i forverkligandet av tanken att sjukvard skall ges till hela befolk-
ningen pa lika villkor."

Den befintliga vélfarden i EU:s medlemslédnder har genom olika mekanis-
mer varit allmén, men dnda inte tillgénglig for precis alla. For att omfattas
av vissa socialforsikringar maste en individ vara arbetstagare eller kanske
egen foretagare eller familjemedlem till ndgon som omfattas av dessa kate-
gorier. En annan typ av begrinsning dr att 1ata medborgarskapet avgora
vilka som skall inkluderas i vilfarden och vilka som stélls utanfor. EG-rét-
tens krav pa likabehandling av medborgare fran andra EG-ldnder har emel-
lertid gjort det omojligt att forbehalla sociala formaner for de egna med-
borgarna."” Detta faktum, tillsammans med migrationen i sig, har tvingat
fram en fordndrad lagstiftning ocksa i Sverige. Numera maste man kvalifi-
cera sig for svenska socialforsékringar genom antingen arbete eller bosétt-
ning, medan kravet pa medborgarskap inte ldngre uppréatthalls.”® Svenska
landsting ansvarar till exempel for sjukvard for dem som &r bosatta inom
landstinget, oberoende av nationalitet." Med kvalificeringsgrunderna bo-
sdttning och arbete inkluderas saledes fler personer i den allméinna valfar-
den, men fortfarande uppritthalls en territoriell bestimning.

EG-rittens krav har medfort att medlemsstaterna maste inkludera medbor-
gare frdn andra EU-ldnder, som gjort bruk av den fria rorligheten i sina
socialforsakringssystem. Beslutskompetensen mellan medlemsstaterna och
EG éar dock fordelad pé sa sitt att det ar medlemsstaterna och inte EG som
har beslutskompetens angéende sjukvardens organisering och finansiering.
Genom att EG-ritten dnda i vissa fall ger patienterna moéjlighet att sdka
vard utomlands pa den nationella férsdkringskassans bekostnad, paverkas
indirekt medlemslidndernas sjukvardssystem.

For just sjukvarden medfor EG-rétten ytterligare ett moment — ritten for
enskilda individer att bryta ut ”sin” finansiella andel av den nationella
sjukvardens resurser och fa anvinda dem utanfor territoriet. En viktig fraga
ar om EG-ritten bidrar till att patienten far ett fritt vardval, dvs. det ar
patienten som bestimmer om varden skall ges, inte vardgivaren eller vard-

"' Det kan ndmnas att FN:s konvention om ekonomiska och sociala rittigheter, dér ett folk-
rattsligt krav pa sjukvard for alla kommer till uttryck, har ratificerats av sammanlagt 149
stater.

? Detta foljer av artikel 12 i EG-fordraget, liksom artikel 7 forordning 1612/68 och artikel 3 i
forordning 1408/71. Se dven Ferrera, (2005), s. 11-12.

" Prop. 1998/99:119, s. 1, 85 £, 100 f.

“3 § HSL
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finansidren. Hur 6nskvirt detta &n kan tyckas vara fran patientens synvin-
kel, &r ett sddant allmént utbrett fritt vardval inte forenligt med en kollek-
tivt (eller pa annat sitt tredjepartsfinansierad) sjukvéard. Eftersom patienten
inte behover betala vardens faktiska kostnad, kan fri rorlighet for patienter
innebéra ett mer eller mindre omfattande utfléde av resurser. Varje med-
lemsland maste da forst planera en vardvolym efter befolkningens berdkna-
de behov och sedan déarutdver bekosta vard for de patienter som gor bruk
av den fria rorligheten for sjukvardstjénster.

Ett inkluderande system och strdvan efter att vard skall ges pa lika villkor
till befolkningen &r kostsamt, men det ligger helt i linje med gemenska-
pens strdvan efter en hog niva i frdga om socialt skydd. Det dr darfor en
paradox att det 4r EG-rétten och dess bestimmelser om fri rorlighet, som
under de senaste aren har uppfattats sétta de nationella sjukvéardssystemen
under press.

11



2 RAPPORTENS SYFTE OCH DISPOSITION

Syftet med rapporten &r att beskriva rattsutvecklingen i EG-rétten i fraga
om fri rorlighet for sjukvardstjanster samt konsekvenser av EG-ratten for
svensk sjukvard. Rapportens titel dr visserligen fri rorlighet for valfard,
men inriktningen &r fri rorlighet for sjukvérd, i betydelsen méojligheter att
fa sjukvard utomlands. Den réttsliga grunden for detta ar dels artikel 49
EG, dels artikel 22 i forordning 1408/71.

En stor del av rapporten bestar av redogorelse for gillande EG-rétt och
svensk ritt (kapitel 4 respektive 5). Den anvinda metoden &r den traditio-
nella rittsvetenskapliga metoden, dvs. argumentationen knyts till innehallet
i rattskdllor som vérderas pa vedertaget sitt. Tillvigagangssattet vad géller
EG-ritten dr att redovisa en genomgéang av samtliga relevanta rittsfall fran
EG-domstolen och dé redovisa vilka fragor och argument som EG-domsto-
len redan har tagit stillning till. Rapporten ar inriktad pa EG-réttens bety-
delse for svenska forhallanden.

I avsnittet om svensk ritt redovisas rattslaget. Vidare kommer tva pagaende
lagstiftningsdrenden att kommenteras, ndmligen det om infGrandet av ett
forhandstillstandssystem for vard i andra EU-lander respektive avskaffan-
det av forbudet for utlandska kvinnor att gora abort i Sverige.

Patienters ratt till fri rorlighet utsétter den svenska sjukvarden for ett kon-
kurrenstryck. Forskning géllande konkurrens pé sjukvardsmarknaden redo-
visas Oversiktligt i avsnitt 6 tillsammans med en diskussion om betydelsen
av EG-rittens regler om konkurrens, offentlig upphandling och statsstdd.
Rapporten avslutas med 6vergripande synpunkter pa rattslaget.

Det finns olika typer av sjukvard, t.ex. akutsjukvérd, 6ppenvard och vard
pa sjukhus. EG-rittens reglering av forutsittningarna for ratt till akut vard
ar inte kontroversiell och kommer endast att berdras i korthet.” Det dr den
fria rorligheten for patienter som behdver vard i annat dn akuta fall som &r
rapportens viktiga fraga.

5 Det kan ndmnas, vad géller ritt till akutvard utomlands, att personer som &r forsakrade i
enlighet med lagstiftningen i det EU-land de &r bosatta har ritt till akut (n6dvéandig) vard
vid tillfélliga vistelser i andra EU-ldnder. Detta foljer av artikel 22.1.a i férordning 1408/71.
For att intyga sin rétt till vard ar det lampligt att den forsakrade har med sig det sa kallade
EU-kortet. Av texten pa kortet framgér att det endast kan anvindas hos vardgivare i EU-
lander som 4dr anslutna till det allménna sjukvardssystemet och pa de villkor som géller for
andra forsakrade. Den medlemsstat som har tillhandahallit akutvarden har sedan rétt att
begira erséttning av medlemsstaten, dér patienten ar forsakrad.

12



For enkelhets skull kommer enbart de nuvarande artikelnumren i EG-for-
draget att anvidndas. De flesta av de rittsfall som kommer att diskuteras i
rapporten utgors av s kallade forhandsbesked som EG-domstolen avgor
pa begéran av nationella domstolar. I den nationella domstolen har vanli-
gen uppstatt en tvist mellan en enskild individ och en forsakringskassa.
Den enskilde 6nskar fa varden, som utforts i en annan medlemsstat, betald
av den egna forsakringskassan. Forsdkringskassan a sin sida vill inte alls
betala, just pa grund av att varden har utforts utomlands. Med EG-rittsliga
termer kallas den forsdkringskassa hos vilken en person ar forsdkrad for
”den behoriga institutionen” och medlemsstaten, ddr denna ar beldgen, for
”den behoriga staten”.'® Vid sidan av uttrycket ”den behdriga institutionen”
kommer &dven uttrycket ”den egna forsakringskassan” att anvdndas och ut-
trycket “hemstaten” kommer att anvdndas synonymt med “den behdriga
staten”.

' Se forordning 1408/71 artikel 1 punkt o, q.
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3 PROBLEI_\_IIOMRI:\D_EN VAD GALLER EFFEKTEN
AV EG-RATTEN FOR MEDLEMSSTATERNAS
SJUKVARDSSYSTEM

Innan rittsldget i EG-rétten och svensk ritt beskrivs nirmare, skall kort ut-
vecklas varfor fri rorlighet for patienter skapar eller upplevs skapa problem
for en nationellt bestdmd sjukvard. I Sverige betalas huvuddelen av vard-
kostnaderna via skatter. Det ter sig frimmande att se till exempel en blind-
tarmsoperation som en tjanst, som en tjinstemottagare betalar for och som
utfors pa en marknad. Men mojligheten att kdpa vard som en tjanst och
betala vad den kostar har emellertid alltid funnits."”

EG:s medlemsstater verkar under en lang tid ha utgétt fran att sjukvarden
var ett omrade som var fredat fran de fyra friheternas tillimpningsomrade.
Eller i vart fall att mojligheterna att soka vard i annat EU-land var reglera-
de pa ett uttommande sitt i forordning 1408/71. I manga rattsfall infor
EG-domstolen hdvdar medlemsstaterna att sjukvard méste ses som en sa
speciell foreteelse, att den inte kan omfattas av reglerna om fri rorlighet
for tjanster. Trots medlemsstaternas motstand har EG-domstolen kommit
till slutsatsen att sjukvard verkligen utgoér en tjdnst i EG-fordragets me-
ning. Men dven EG-domstolen dr medveten om att sjukvard trots allt inte
ar vilken tjanst som helst. Den intressanta fragan blir i sjdlva verket i vil-
ken utstrackning och pa vilka sitt som EG-ritten faktiskt medger, att med-
lemsstaterna har ritt att begrénsa den fria rorligheten for patienterna.

Det faktum att vardbehdvande har ritt till vard oberoende av sin formaga
att betala for varden, tillsammans med en strdvan att ge vérd till alla pa
lika villkor, kraver nadgon form av kollektiv finansiering av sjukvard, t.ex.
genom uttag av direkta skatter. Sjukvard som en utpriglat offentlig angela-
genhet dr sdkert en orsak till motstdndet mot att lata skattepengar folja
med patienten utomlands till utldindska vardgivare. Nationella vardgivare
och vardfinansidrer ser risker i att vardtagare kan sdka vard utomlands for
sddan vérd som inte ges i hemlandet eller att varden utomlands dr dyrare,
vilket 6kar utstromningen av offentliga medel."® En okad efterfragan pa
vard i utlandet kan befaras fi negativa effekter for hilso- och sjukvardens
nationella infrastruktur.' Vardens kvalitet utomlands kan inte lika enkelt
kontrolleras av hemlandets myndigheter och den nationella planeringen av

7 Aven den svenska sjukvérden siljer vard till utlindska patienter, som sjilva eller med hjilp
av en forsdkring betalar hela vardkostnaden.

' Detta ndmns som ett problem ur ett nationellt perspektiv i Ds 2006:4 Ritten till erséttning
for vard i annat EES-land, en 6versyn, s. 29.

1 Ds 2006:4 ndmns som ett problem att vissa sjukhus i Sverige kan komma att bli under-
utnyttjade och andra 6verbelastade, s. 30.
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sjukvarden forsvaras, eftersom patienterna i viss utstrickning kan fatta
sjdlvstandiga beslut om att soka vard i utlandet.”

Av de fragor som medlemsstaternas domstolar brukar formulera till EG-
domstolen i mél om férhandsbesked framgér, att mycken oro ar férknippad
med just risk for utflodet av ekonomiska resurser. EG-domstolen stéller sig
ibland kallsinnig och ibland nigot mer forstdende till sidana argument.
Oron hos medlemsstaterna maste ses mot bakgrund av att efterfrdgan pa
sjukvard &r storre dn tillgdngen i samtliga lander. Nar manga har ett behov
av vard, men resurserna dr begridnsade, maste ldkarna i samarbete med
andra aktdrer prioritera bland behoven. Vissa behandlingar utesluts helt ur
det allménna sjukvérdssystemet och for andra diagnoser anslés resurser som
inte motsvarar efterfragan. Effekten blir att vardkoéer uppstar. Vard efter be-
hov kan for en enskild patient ansluten till ett offentligt finansierat sjuk-
véardssystem innebéra vard om 2—12 ménader. Nar EG-ritten gor det mdjligt
for svenska patienter att under vissa bestimda omsténdigheter kringgé vérd-
kon och istéllet vianda sig till ett sjukhus i ett annat EU-land forlorar de
ansvariga lakarna och politikerna delvis makten &ver prioriteringsbesluten.?!

Kollektivt finansierad sjukvéard, som omfattar hela befolkningen, dr mojlig
att uppratthalla om den just far finansieras kollektivt. Europas befolkning
héller pé att aldras, vilket i sig kommer att medfora 6kade vardkostnader i
samtliga medlemsladnder. I ett slutet sjukvardssystem kan sjukvéardens prio-
riteringar uppréatthdllas. Om systemet ddremot &r Sppet for ett fritt vardval,
kan det uppsta nigot, som med en konkurrensrittslig term kallas for russ-
inplockningsproblem. Yngre vardbehdvande personer kanske i 6kad ut-
strackning tvingar fram sin behandling genom att soka sig utomlands. Kvar
i den offentliga sjukvarden blir de multisjuka 85-aringarna, som inte kan
forflyttas. Om utflddet av patienter blir stort, kan den finansiella balansen i
de nationella sjukvardssystemen rubbas.

Detta &dr nagra av farhdgorna med en fri rorlighet for patienter. Samtidigt
kan det vara positivt att den inhemska varden utsdtts for ett forandrings-
tryck. I den svenska sjukvérden har den offentliga varden en massiv mono-
polstillning. Det har sagts att en organisation som inte far en signal nir
den gor ritt och en annan nér den gor fel, kommer s& smaningom att gora
mer fel dn rdtt.” Tillgdngligheten i varden har ansetts vara ett allvarligt
problem sedan minst 25 ar tillbaka och flera miljardsatsningar har gjorts
under aren. Nér kliniker s& smaningom rycker upp sig och forbattrar till-

» Jorens, The Right to Health Care across Borders, 2002, s. 87.
' Detta ndmns som ett problem i Ds 2006:4 s, 30.
2 Rothstein (1994), s. 242.
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gingligheten, visar det sig ibland att det var en dalig organisation och inte
brist pa pengar som hade hindrat tillgingligheten.” Den som sjdlv varit i
kontakt med svensk sjukvard, kan ibland fa intrycket att patientens tid be-
traktas av sjukvéarden som en helt fri resurs. Den givna véarden priglas ge-
nerellt av en oerhord professionalism, men enskilda patienter klagar likvél
over bemotandet. En mdjlighet for patienter att ta med sina skattepengar
och fa véard utomlands kan framtvinga en dkad effektivitet av den offent-
liga sjukvarden och en béttre vard for enskilda patienter.

» Pa Sveriges kommuner och landstings hemsida publiceras goda exempel pa hur inférandet
av vardgarantin forbattrat tillgdngligheten. Kliniker som lyckats oka tillgdngligheten
uppmirksammas. Ofta redovisas klinikernas tidigare arbetssitt, vilket utgor en intressant
lasning (se om exemplet Kvinnokliniken i Uppsala fran 2005 pa hemsidan www.skl.se).
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4 GALLANDE EG-RATT
4.1 De centrala bestammelserna

Den fria rorligheten foreskrivs i EG-fordragets artikel 3 som ett medel for
att uppné de hogt stdllda malen i artikel 2 EG. Men den fria rorligheten ar
ocksa ett mal i sig, eftersom hela EG-samarbetet kretsar kring skapandet
av en gemensam marknad. Det finns ett starkt EG-rittsligt intresse av
att den fria rorligheten underlittas. I det ursprungliga EEG-fordraget var
hélso- och sjukvardsfragor inte uttryckligen inkluderade. Idag finns artikel
152 som ger gemenskapen behorighet att vidta atgérder pa folkhdlsans om-
rade.”* Av storst betydelse for fri rorlighet for patienter ar dels artikel 49
om fri rorlighet for tjanster, dels sekundérrittsliga bestimmelser. Till skill-
nad mot den generellt formulerade artikel 49, dr patienters rétt att soka
vard utomlands uttryckligen reglerad i férordning 1408/71. Det dr dérfor
lampligt att borja med den.

Forordning 1408/71

Det rittsliga instrumentet for samordning av de olika medlemsstaternas so-
ciala formaner &r radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971
”om tilldmpningen av systemen for social trygghet nir anstillda, egenfore-
tagare eller deras familjer flyttar inom gemenskapen”.” Forordningen byg-
ger pa och ger uttryck for ett antal principer dér kanske likabehandlings-
principen dr den mest framtrddande. Forordningen sékerstéller vidare, ge-
nom principen om endast en tillimplig lag, att migrerande personer inte
stdlls utanfor bade ursprungslandets och det nya landets socialforsakrings-
system.” Av samma princip foljer att en individ inte heller kan fa dubbla
socialforsdkringsformaner. Forordning 1408/71 kan sédgas forverkliga de
bada viktiga principerna sammanldggnings- och exportabilitetsprincipen,
vilka bada framgar av artikel 42 EG, som ocksa &r den rittsliga grunden
for férordningen.”

1 den engelska sprakversionen bendmns kapitlet, dér artikel 152 utgor den enda artikeln,
public health (och inte health care). Med folkhilsa avses ndgot annat &n individuellt
inriktad sjukvéard. EG-domstolen papekar ofta att sjukvardens organisering ar en fraga for
medlemsstaterna.

» Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr L 149 , 05/07/1971 s. 2-50. Ytterligare
tillimpningsregler for férordning 1408/71 finns i forordning 574/72/EG om tillimpningen
av forordning (EEG) nr 1408/71 om tillimpningen av systemen for social trygghet nér an-
stdllda eller deras familjer flyttar inom gemenskapen, EGT L 74 , 27/03/1972 s. 1 — 83.
En ny tillimpningsférordning nr 883/2004 kommer att trida i kraft ndr medlemsstaterna
sa beslutar.

* Principen om endast en tillimplig lag uttrycks i artikel 13.1 i forordningen.

¥ Sammanlédggningsprincipen innebdr i klartext, att den enskilde under ett arbetsliv har rétt
att lagga ihop socialforsakringsformaner som tjénats in i olika lander. Dérfor maste ocksa
dessa formaner kunna “exporteras” till andra EG-lénder.
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Forordning 1408/71 har en bestdmd personkrets som anges i artikel 2,
namligen anstdllda, egenforetagare och studerande som omfattas av lag-
stiftningen i en eller flera medlemsstater och som ockséa dr medborgare i
en medlemsstat, inklusive deras familjemedlemmar och efterlevande.”® For
att omfattas av forordningen maste en person alltsa vara forsdkringstill-
horig i den behoriga medlemsstaten och falla under ndgon av de i artikel 2
uppraknade kategorierna. Men genom en konsekvent extensiv tolkning,
t.ex. av begreppen foretagare och arbetstagare har EG-domstolen bidragit
till att forordningen blir tilldmplig pa s& ménga individer som mojligt.”
Just for behov av vard i en annan medlemsstat dr personkretsen sedan
1995 dessutom ytterligare utdkad, sa att i princip EU:s hela befolkning
omfattas av rétten att soka vard utomlands.” Enligt artikel 22 a &r artikel
22.1.a och c tillampliga pé samtliga medborgare i en medlemsstat, som &r
forsdkrade i enlighet med lagstiftningen i en medlemsstat samt deras famil-
jemedlemmar oberoende om den forsdkrade ocksé faller under nagon av
kategorierna i artikel 2. For svensk del medfor detta, att samtliga i Sverige
bosatta personer omfattas av rétten att sdka vard i andra medlemsladnder.

I forordning 1408/71 omfattas manga — men inte alla — foreteelser som kan
kallas sociala risker, t.ex. sjukdom, invaliditet, dlderdom, dodsfall etc. (se
art. 4.1 1 forordningen). Det ar dessa uppriaknade risker eller sakomraden
som kan bli foremaél for samordning av féormaner fran olika medlemslander
— inte andra.”' Forméner vid sjukdom rdknas upp forst av de grenar av
social trygghet som omndmns i art. 4.1. Narmare regler gillande formaner
i samband med sjukdom é&terfinns i artikel 22 i avdelning III, kapitel 1.

I allménhet &r en forutsittning for att forordning 1408/71 skall kunna till-
lampas, att individen med tillhdrande familjemedlemmar har gjort bruk av
den fria rorligheten. Det gransoverskridande momentet uppkommer da ge-
nom arbete eller etablering i ett annat medlemsland. For rent interna for-
héllanden finns ju ingen anledning att tillimpa en EG-férordning om sam-
ordning av sociala formaner som intjénats” i olika medlemsldnder. Vad
géller vard utomlands uppstar emellertid det grinsoverskridande momentet
i samma dgonblick som en person soker vard utomlands, dvs. den utnyttjar
den fria rorligheten for tjanster.

* Till personkretsen ridknas dven statslosa eller flyktingar som &r bosatta inom en medlems-
stat.

¥ Vahlne Westerhill (1999) s. 437.

* Vahlne Westerhill (1999) s. 438, Mossialos/McKee s. 83.

' Andra former av sociala formaner kan téckas av andra réttsakter, t.ex. vad géller arbets-
tagare och deras familjer, forordning 1612/68.
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Artikel 22 reglerar fragan om vad som skall gélla vid behov att resa till
annan medlemsstat for att fa lamplig vard. Tre fall ar forutsedda. For det
forsta (22.1.a) att vard bli nédvéndig under en vistelse i en annan med-
lemsstat, dvs. typiskt sett ett akutfall eller ett kroniskt vardbehov som dia-
lys vid njursjukdomar.® Det andra fallet (22.1.b) rér personer som har rétt
till vard pa den behdriga institutionens bekostnad, men som efter tillstdnd
vill atervanda eller flytta till en annan medlemsstat, dvs. under padgaende
sjukfall.”® Det tredje fallet (22.1.c) dr det som utgdr grunden for fri rorlig-
het for patienter, ndmligen att en person “efter tillstind av den behoriga
institutionen beger sig till en annan medlemsstats territorium for att dir fa
den vard som hans hélsotillstand kraver”.**

Det finns séledes i forordningen ett uttryckligt krav pa forhandstillstand
nidr en forsdkrad person vill fa vard utomlands. Domstolen har uttalat, att
syftet med artikel 22.1.c ar att ge den sjukforsdkrade ratt till vardformaner
som tillhandahélls av en behorig institution pé vistelseorten, i enlighet med
bestimmelserna som giller dir.”® Detta betyder att vardgivaren skall be-
handla patienten precis som om den vore en “vanlig” patient. Men efter-
som varden ges for den behoriga institutionens riakning, dr det alltsd for-
sakringskassan i patientens hemland som stér for kostnaden. Samma artikel
sdger dock, att den behoriga institutionen har rétt att bestimma langden av
den period under vilken forménerna utges.” De som omfattas av ritten att
soka vard utomlands har ritt till bade vardférmaner och kontantférméner.”’
Sjukvard, bade inom och utom sjukhus, utgér en vardférman.

Artikel 22 andra stycket innehéller en viktig precisering vad giller for-
handstillstanden. Syftet med artikel 22.2 st. 2 &r att ange tva omstidndighe-
ter da den behoriga nationella institutionen inte kan végra att bevilja en
ansokan pa grundval av artikel 22.1.¢.’® Det forsta villkoret &r att varden &r
en forman som utges enligt lagstiftningen i den medlemsstat inom vars
territorium den sjukforsdkrade dr bosatt. Det andra villkoret dr om patien-
ten inte kan fa vard inom den tid som med beaktande av patientens hélso-

2 For detta dndamal finns alltsd det europeiska sjukforsékringskortet.

» Begreppet “behorig institution” definieras i artikel 1 punkt o i forordning 1408/71.
I fraga om patient i Sverige som soker vard utomlands ar Forsakringskassan den behoriga
institutionen. Begéran om vérd utomlands soks pa blankett E112.

** Darigenom kan en forsdkrad, under forutséttning att forhandstillstdnd ldmnas, fa tillgang till
varje annan medlemsstats vardformaner, vilket EG-domstolen fastslog i mal 117/77 Pierik
I, REG 1978 s. 825.

* C-368/98 Vanbraekel p. 32, C-56/01 Inizan, p. 20, C-156/01 Van der Duin, p. 50, C-145/03
Keller, p. 45, C-372/04 Watts, p. 48, 53.

¢ C-368/98 Vanbraekel p. 32, C-56/01 Inizan, p. 20.

*7 Eftersom sjukvard inte ar en kontantformén, kommer dessa inte att behandlas ndrmare.

* C-368/98 Vanbrackel, p. 31, C-56/01 Inizan p. 41.
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tillstdnd och sjukdomens sannolika forlopp dr normal for den vard som
patienten behover.”

Nir tillstand vil har givits maste bosattningslandets forsdkringskassa ersitta
den utldndska vérdgivaren. Beloppet dr antingen de styrkta, verkliga kost-
naderna eller ett schablonbelopp som ligger sa ndra den verkliga kostnaden
som mojligt (art. 36 forordning 1408/71).* I det fall det saknas schablon-
belopp 1 hemlandets ersittningssystem, skall de faktiska vardkostnaderna
ersdttas.’’ En fordel for patienten dr att ndr forhandstillstand beviljats,
erhéller patienten ett intyg om att forsdkringskassan kommer att bekosta
véarden. Patienten behdver da inte forst betala varden sjélv, for att senare fa
erséttning.

Med tanke pa att forordning 1408/71 snart ar 40 ar gammal, dr det méark-
ligt att fragan om fri rorlighet for patienter har genomgétt en si pass dra-
matisk utveckling forst de senaste tio aren. Det finns flera omstédndigheter
som kan ha bidragit till detta. Férordningens huvudsakliga syfte &r att sam-
ordna socialforsdkringarna fér de EU-medborgare som verkligen gor bruk
av den fria etableringsritten och fri rorlighet for arbetstagare. Det &r tink-
bart att mojligheten att ska vard utomlands uppfattades som begriansad
och aldrig blev sarskilt uppméarksammad av individer som befann sig i sitt
hemland. Innan mélen 286/82, 26/83 Luisi Carbone avgjordes ar 1984 stod
det inte heller helt klart att fri rorlighet for tjdnster 4ven omfattade rétten
for tjanstemottagare resa utomlands for att dir ta emot en tjanst.”

* Det star numera klart att dessa bada villkor tolkas pa samma sitt som nér forhandstillstand
ar aktuellt vad géller vard pé sjukhus i andra lander direkt pa grundval av artikel 49,
C-56/01 Inizan, p. 45. Av detta foljer att vid bedémningen av om en behandling som ér lika
effektiv for patienten, sa skall den behdriga institutionen ta hénsyn till samtliga omstandig-
heter i det enskilda fallet och da patientens hélsotillstdnd, hur svara smértor patienten har
eller hur gravt handikappad denne ér, vilket grad av nedséttning av arbetsférmagan etc.
EG-domstolen hénvisar till C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 104, och Miiller-Fauré och
Van Riet, p. 90. Forfarandet med forhandstillstand maste ocksa administreras enligt en for-
farandeordning som dr lattillgdnglig, som mojliggdr att en ansdkan behandlas objektivt och
opartiskt inom en rimlig frist. Eventuella avslag skall dessutom kunna Gverprovas genom
talan vid domstol (ocksa detta en analog tolkning av malen Smits och Peerbooms och
Miiller-Fauré och Van Riet, punkt 85).

“ T mal C-120/95 Decker papekade domstolen att i friga om sjukvardsprodukter som har
kopts i en annan medlemsstat, far dessa erséttas enligt de taxor som géller i den behoriga
staten, C-120/95 p. 29. EG-domstolen kom till samma slutsats nér det gillde regleringen av
kostnader for vard, dvs. tjinster. Aven hir yttras att medlemsstaterna skall erstta kostna-
derna enligt géllande taxor i den behoriga staten, C-158/96 Kohll, p. 27. Artikel 36 hindrar
dock inte att taxan i den behoriga staten skall anvdndas dven om taxan i medlemsstaten dar
varden utfors faktiskt var lagre. Detta ansdgs namligen folja av artikel 49, se C-368/98
Vanbraekel, p. 53.

' C-372/04 Watts, p. 127.

“ Diaremot stod det tidigt klart att tjansteutovaren hade ritt att resa till andra medlemsstater
for att tillhandahalla tjénster.
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I den tidigare lydelsen av artikel 22. 2 saknades hanvisning till vard i tid”.
Ansokan om vérd utomlands fick da bara avslas om varden inte kunde ges
inom hemstaten. Med tanke pd medlemsldndernas hogt utvecklade sjuk-
véard, maste det ha beddomts som att det mycket sillan skulle efterfrigas en
behandling som hemstaten inte kunde erbjuda. Dessutom skulle den vérd-
behdvande ocksa kdnna till den utlindska varden for att kunna utnyttja
den. EG-domstolen gjorde i tvd mal frdn 1978 och 1979 en for patienter
med 6nskemal om att fa behandling utomlands, mycket férmanlig tolkning.
Det rickte med att behandlingen utomlands effektivt kunde forbattra
patientens hélsotillstdnd, for att patienten skulle fa ritt att soka varden
utomlands.” Avgorandena 6ppnade for patienters fria val av vardgivare och
radet dndrade omedelbart i férordning 1408/71 for att minska mojligheter-
na till vard utomlands.* Rédet inférde helt enkelt uttrycket i tid” 1 forord-
ning artikel 22.1.c i 1408/71.* Det betydde att sa linge som véarden kunde
ges 1 tid i hemmastaten, fanns ingen rétt till vard utomlands. Férandringen
tyder pa att medlemsstaterna i sjdlva verket inte var sirskilt intresserade av
att deras medborgare skulle soka vard utomlands.

De flesta medlemsstater utgick fore 1998 formodligen fran att den offent-
ligt finansierade sjukvérden inte omfattades av fordragets regler. Samtliga
lander hade dock ett system med forhandstillstand for vard i utlandet
genom forordning 1408/71 och didrmed var det l4tt att uppfatta fragan som
fardigreglerad. De nationella forsékringskassorna har inte haft nigra incita-
ment att sdrskilt marknadsfora mdjligheten att soka forhandstillstand for
véard utomlands. Nér patienter val sokte forhandstillstdnd, visar en genom-
gang de nationella regelverken i malen infér EG-domstolen, att nationell
praxis varit restriktiv. Det verkar ockséd ha funnits ytterligare begriansande
villkor i manga medlemsstaters lagstiftning. EG-domstolen har ofta ansett
dessa villkor vara of6renliga med forordning 1408/71, men de kan ha gjort
det annu mer besvérligt for enskilda att fa tillstand.

Dessa faktorer sammantagna maste ha bidragit till att vard i andra med-
lemsldnder pa forsdkringskassans bekostnad var en marginell foreteelse.

# Det var i malen 117/77 Pierik (I) och 178/82 Pierik (II) som EG-domstolen anség att, under
forutsittning att den efterfrigade behandlingen utomlands var nédvandig och effektiv for
att behandla sjukdomen patienten led av, var det inte mdjligt for den behoriga institutionen
att avsld ansdkan om forhandstillstand. Den herr Pierik som de bada rittsfallen handlade
om Onskade fa tillgang till den tyska traditionella kurortsbehandlingen med vérdtider pa
4-6 veckor. De flesta lander saknar en sddan behandlingstradition.

“ Mossialos/McKee, s. 84

* Genom forordning 2793/81 (OJ L 275, 29.9.1981, p. 1-14) dndrades ordalydelsen till
foljande: “where he cannot be given such treatment within the time normally necessary for
obtaining the treatment in question in the Member State of residence.”
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Det ar forst efter att EG-domstolen, med borjan i malen C-120/95 Decker
och C-158/96 Kohll i april 1998, bérjade underkénna kraven pa férhands-
tillstdnd som den fria rorligheten for patienter borjade bli allmént kand.

Artikel 49

Artikel 49 forbjuder medlemsstaterna att inskrinka tillhandahéllandet av
tjénster. Med tjénst avses enligt artikel 50 prestationer, som normalt utfors
mot ersittning och som inte faller under nidgon av de andra friheterna.
Undantag dr mojliga, dvs. det dr tillatet for medlemsstaterna att trots allt
inskrdnka den fria rorligheten av hénsyn till allmén ordning, sikerhet och
hélsa och andra hénsyn som gér under beteckningen “tvingande allménin-
tresse”. Nar det finns nationella bestimmelser som syftar till att skydda de
omnidmnda intressena, maste ocksd bedomas om dtgiarderna uppfyller pro-
portionalitetsprincipens krav.

Oberoende hur fragan rtt till vard utomlands har reglerats i forordning
1408/71 eller annan sekundéarritt, dr det inte mojligt att genom sekundér-
ritt dndra i fordraget. Enligt forordning 1408/71 krévs tillstand for att bo-
séattningslandets forsdkringskassa skall finansiera varden i ett annat med-
lemsland. Detta medfor inte att det darfor 4r mojligt att krdva forhandstill-
stdnd, nér personer sdker vard utomlands pa grundval av artikel 49. EG-
domstolen har i flera mal erkédnt forhandstillstaindskravens forenlighet med
forordning 1408/71, men sedan dnda bedomt att samma tillstandskrav varit
oforenliga med artikel 49 EG.*

Magjligheterna till sjukvéard utomlands priglas darfor av att det finns tva
”spar”, dvs. vid sidan av forordningens reglering av fragan, finns det ocksa
en sjdlvstindig mojlighet att soka vard utomlands pa grundval av artikel 49.

Artikel 152.5

Genom Maastrichtférdraget infordes en sérskild avdelning gillande folk-
hélsa, med den davarande artikel 129 EG (idag artikel 152) som enda arti-
kel. Vidare inférdes i listan 6ver gemenskapens kompetensomraden den
nuvarande artikel 3.1.0 som foreskriver att gemenskapens verksamhet skall
innefatta bidrag till att uppna en hog hilsoskyddsniva. Artikel 152 EG slar
fast att en hog hélsoskyddsniva for manniskor skall sékerstéllas i samtliga
atgiarder som gemenskapen vidtar. Artikeln utgor réttslig grund for atgirder
sdrskilt vad avser folkhélsoproblem med griansoverskridande problematik,
som HIV/AIDS, hotet fran fagelinfluensan, drogrelaterade folkhdlsopro-
blem etc. Gemenskapens insatser skall komplettera den nationella politiken
pa folkhdlsoomradet.

“ Mal C-158/96 Kohll, p. 25, C-120-95 Decker, p. 27.
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Av artikel 152.5 framgar uttryckligen att gemenskapen fullt ut skall re-
spektera att det 4r medlemsstaterna som har ansvaret for att organisera och
ge hilso- och sjukvéard. EG-domstolen anser dock att andra bestimmelser
i fordraget, fraimst artikel 49, stéller krav pa anpassning av de nationella
systemen for social trygghet och denna ordning anses forenlig med artikel
152.5 EG.” For fragan om fri rorlighet for sjukvérd har artikel 152 i prak-
tiken en begrinsad betydelse.

Det nya tjanstedirektivet

Rédet och Europaparlamentet har i december 2006 beslutat om ett tjanste-
direktiv 2006/123/EG.* Hélso- och sjukvarden har undantagits fran direk-
tivets tillaimpningsomrade (artikel 2 f). Detta betyder inte annat &n att EG-
domstolens rittspraxis pd omradet &r fortsatt tillimplig.*”

4.2 EG-domstolens praxis

Det finns en rad av réttsfall som géller mojligheterna att fa sjukvérd utom-
lands betald av den egna forsdkringskassan. Narmast skall redovisas vilka
fragor som EG-domstolen redan har svarat pa och vilka fragor som fortfa-
rande framstar som obesvarade. Det kan dock vara lampligt att borja med
en kort resumé av de tre viktigaste rattsfallen.

* C-158/96 Kohll, avgjort i april 1998. Mélet gillde luxemburgska forhal-
landen, dér sjukvardssystemet dr ersittningsbaserat, dvs. patienten beta-
lar for varden och far den senare ersatt av en forsékringskassa. Luxem-
burgaren Raymond Kohll 6nskade att hans dotter skulle f& genomga
tandreglering hos en specialist i Trier, Tyskland, istéllet fér hos en lux-
emburgsk specialist. De nationella reglerna foreskrev ett krav pa tillstand
for vard utomlands. Tillstandskravet géllde infe om varden sdktes inom
Luxemburg. For att fa tillstand kravdes att en luxemburgsk ldkare skulle
motivera varfoér varden inte kunde ges inom landet. Kohlls ansékan om
att kunna anlita den tyska specialisten hade avslagits med motiveringen
att behovet inte var akut och att behandlingen kunde utféras i Luxem-
burg. Efter 6verklagan till domstol nddde malet EG-domstolen genom
forhandsbesked. I mélet visar EG-domstolen pa mojligheten att sdka
sjukvard utomlands pa grundval av artikel 49 istédllet f6r enbart férord-
ning 1408/71. For forsta gdngen anses artikel 49 tillamplig, trots att be-
talningen for varden skall bestridas inom ramen for det offentliga sjuk-

7 C-372/04 Watts, p. 146.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG om tjédnster pa den inre marknaden,
EGT L 376 fran den 27.12.2006, s. 36-68.

# Tjanstedirektivet kommer inte att behandlas vidare i rapporten.
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forsdkringssystemet. Kravet pd forhandstillstand vid tandreglerings-
behandling utomlands ansags utgdra ett otillatet hinder foér den fria ror-
ligheten for tjanster.”

* C-157/99 Smits och Peerbooms fran juli 2001. Mélet gillde Nederlén-
derna dir sjukforsdkringssystemet endast beviljar den enskilde vardfor-
manen i sig. Varden betalas av olika forsidkringskassor som sluter avtal
med ett antal vardgivare inom landet. EG-domstolen slar fast att 4ven
ett obligatoriskt sjukforsikringssystem som endast utger vardférmaner i
sig omfattas av reglerna om fri rorlighet for tjénster.”' Bdde Smits och
Peerbooms hade fétt avslag p& ansdkan om vard utomlands pé sjukhus.
For forsta gdngen slar EG-domstolen fast, att trots att ett system med
forhandstillstdnd hindrar den fria rorligheten for tjdnster, dr det dnda
motiverat att ha ett sddant system av hdnsyn till intresset av en vil av-
vagd och tillgénglig sjukvard med god kvalitet och intresset att undvika
sloseri med resurser. Forhandstillstdind kunde emellertid endast avslas
om en lika effektiv vard kunde ges i tid i hemstaten.

C-372/04 Watts fran maj 2006. Mélet géllde det brittiska sjukvardssyste-
met som 4r helt offentligt till sin karaktir, bade vad géller utforande och
finansiering. Yvonne Watts hade fétt avslag pa en ansékan om sjukhus-
vard i Frankrike, men 1atit sig opereras dar dnda. Hon sokte i efterhand
erséttning hos brittiska myndigheter. Den ansvariga myndigheten erkidnde
att hennes ansdkan inte borde ha avslagits. Malet géller darfor dels vad
som giller da en ansdkan om forhandstillstand avslagits felaktigt, dels fri
rorlighet for tjanster. En fraga som domstolen tog stillning till var hur
verklighetens vardkder forhaller sig till EG-réttens krav pa att patienter
skall fa vard i tid. EG-domstolen erkidnde nationella myndigheters ritt att
planera vérd och att da dven faststilla olika prioritetsordningar, vilket re-
sulterar i vardkder. Patienten har emellertid samtidigt rdtt att fa sitt vard-
behov tillgodosett i forhallande till vad som &r medicinskt godtagbart i
det enskilda fallet. Det betyder att om det inte foreligger nagra medicins-
ka skal, finns ingen rétt for patienten att f4 sjukhusvard utomlands en-
bart av skélet att snabbare vard finns att tillga dér.

2

Malet C-120/95 Decker &r avgjort samma dag. Generaladvokaten Tesauro har forfattat en
for de bada malen Decker och Kohll gemensamt yttrande. Generaladvokaten gor en klar
skillnad pa vad som bor gilla for vard utanfor sjukhus (dé krav pa forhandsbesked inte dr
godtagbart) och for vard pa sjukhus (da forhandsbesked kan anses godtagbart). EG-dom-
stolen har i princip inte avvikit fran den av generaladvokaten foreslagna skillnaden i
behandling av vérd pa och utanfor sjukhus sedan dess.

Generaladvokaten i detta mél (Ruiz-Jarabo Colomer) foreslog ddremot att vardférméner i
sig som saknar koppling till ett betalningsmoment inte skulle ses som tjanster i fordragets
mening, C-157/99 Smits och Peerbooms, yttrandet p. 49.
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Allmant om rattspraxis gallande fri rérlighet for tjanster
Nationella regler som hindrar den fria rorligheten for ndgon av de fyra fri-
heterna hanteras enligt ett visst mdnster, som EG-domstolen genom sin
rattspraxis har skapat.” Den forsta frdgan att stilla sig 4r om foreteelsen
som de nationella bestimmelserna reglerar verkligen faller in under EG-
fordragets regler om fri rorlighet. Fragan maste alltsd stéillas om t.ex.
hilso- och sjukvard ér en tjinst i EG-férdragets mening. Om svaret ar ja,
ar EG-ritten tillamplig.

Naésta fraga att besvara dr om de nationella reglerna hindrar den fria rorlig-
heten. Svaret fas vanligen genom att domstolen jAmfor situationen att t.ex.
en tjénst utnyttjas inom landet, jamfort med att den istillet utnyttjas i andra
EU-linder. Ett exempel dr om det inte krdvs forhandstillstind dé patienten
vill s6ka vard inom landet, men att ett sadant tillstdnd krdvs om varden 1
stéllet soks utomlands. Detta anses innebéra en diskriminering av utlinds-
ka tjidnsteutovare. Om dven svaret pd fragan om det foreligger hinder for
fri rorlighet &r ja, betyder detta att de nationella reglerna triaffas av EG-
fordragets forbud mot inskridnkningar i den fria rérligheten. Samtliga fyra
friheter har sa kallad direkt effekt. Det betyder att de &r omedelbart till-
lampliga inf6ér nationella domstolar. Ddrmed kan ocksé en konflikt med
nationella regler uppsta, vanligen, i dessa fall, genom att de nationella
reglerna tillimpas pa sédant sitt att ansokan om ersattning for vard utom-
lands avslds. Det har nu uppstatt en direkt konflikt mellan nationell rétt
och EG-ritten. I denna situation har EG-reglerna ansprék pa foretréde.

Emellertid ar forbuden mot att hindra den fria rérligheten inte undantags-
l16sa. Den tredje fragan att stélla sig 4r om de nationella reglerna existerar
pa grundval av skél som erkdnns som “tvingande hinsyn” i EG-ritten. Om
sé ar fallet, medges undantag fran huvudregeln om fri rorlighet. Konflikten
mellan de nationella reglerna och EG-fordragets regler upphor darmed.
Men detta dr mojligt endast under forutsittning att de nationella reglerna
ocksa uppfyller proportionalitetsprincipens krav, vilket dr en fjarde friga
att stélla sig. Kravet pd proportionalitet dr uppfyllt om de nationella regler-
na kan anses vara limpade att uppnd syftet bakom reglerna samt att detta
syfte (vilket utgjorde tvingande hidnsyn) inte kan tillgodoses med andra
regler som leder till mindre omfattande inskrinkningar i den fria rorlig-
heten.

2 Monstret framgar klart i malet C-55/94, Gebhard, REG 1995 s. 1-4165.

25



Fri rérlighet och social trygghet

Den forsta fragan att stélla sig ar alltsd om fordragsreglerna om fri rorlig-
het 6verhuvudtaget ér tillimpliga pa hélso- och sjukvardsfragor. Medlems-
stater har i flertalet mél hdvdat uppfattningen, att sjukvéardsfragor inte bade
kan ses som en frdga om social trygghet och samtidigt som en friga om
EG-fordragets grundliggande ekonomiska friheter.” Konsekvensen av en
s&dan argumentation skulle bli, att foreteelsen sjukvard skulle falla utanfor
fordragets tillimpningsomrade.* Detta har entydigt avvisats av domstolen.
Gemenskapsritten pdverkar inte medlemsstaternas behorighet att utforma
sina sociala trygghetssystem.*® Nér det inte finns gemensamma regler ar
det darfor en fraga for varje medlemsstat att bestimma om rétten eller
skyldigheten att vara ansluten till olika system med sociala forméner, lik-
som vilka villkor som géller for att kunna ta del av forméanerna.* Men vill-
koren for social trygghet ar ett omrade diar gemenskapen kan utfirda ge-
mensamma regler. I avsaknad av gemensamma regler maste det som alltid
i EG-rétten accepteras att det finns olika regler i olika ldnder. Samtidigt
maste medlemsstaterna ocksé ta hinsyn till EG-rétten nir de utformar sina
egna regler. Nar medlemsstaterna véljer att reglera frdgor inom omradet
social trygghet, medfor detta darfor inte att reglerna om fri rérlighet for
tjdnster eller fri rorlighet for varor inte ar tillimpliga.”” Detta slogs fast
forsta gdngen 1 mélen C-120/95 Decker och C-158/96 Kohll.

Betydelsen av forordning 1408/71

I gemenskapssamarbetet dr det som bekant radet, med representanter frén
varje medlemsstats regering, som dr den huvudsakliga lagstiftaren.® I och
med att rddet 1 forordning 1408/71 uttryckligen hade reglerat fradgan om
mojligheten att soka vard i annan medlemsstat &n dir en person dr bosatt,
kunde det forvintas att nationell lagstiftning som &r i enlighet med forord-
ningen inte samtidigt skulle kunna komma i konflikt med andra delar av
EG-ritten. Medlemsstaterna har havdat att ett ifrdgasittande av nationella

% C-120/95 Decker, p. 20, C-156/98 Kohll, p. 16C-368/98 Vanbrackel, p. 39, 42, C-157/99
Smits-Geraets och Peerbooms, p. 51, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 59.

** Se t.ex. C-120/95 Decker, p.18. C-158/96 Kohll, p. 13, 16.

» C-120/95 Decker, p. 21, C-158/96 Kohll, p. 17 med hadnvisningar till relevanta réttsfall.
Diremot kan medlemsstaterna pa grund av EG-rétten tvingas till att gora vissa fordndringar
av sina nationella system for social trygghet, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 102.

% C-158/96 Kohll, p. 18, C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 45, C-385/99 Miiller-Fauré och
van Riet, p. 100, C-56/01 Inizan, p. 17.

7 Se t.ex. C-120/95 Decker, p.25. C-158/96 Kohll, p. 21, C-157/99 Smits och Peerbooms,
p. 54, C-444/05 Stamatelaki, p. 23.

% De andra EG-institutionerna har sina definierade roller i lagstiftningsarbetet. Vid de van-
ligaste formerna av lagstiftningsprocess sker arbetet genom medbeslutande eller i samrad
med Europaparlamentet.
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regler som é&r i enlighet med foérordning 1408/71, skulle innebéra ett ifréa-
gasittande av giltigheten av forordningen.”

EG-domstolen har inte tvekat att underkénna ett saidant resonemang. Den
har uttryckt att det faktum att en nationell dtgird ar i enlighet med en be-
stimmelse 1 sekundirritten, inte hindrar att atgérden omfattas av for-
draget.” Det vill sdga att trots att medlemsstaterna forsoker reglera en viss
frdga i sekundirritten, kan EG-domstolen genom att tolka och tillimpa
EG-fordraget (som utgor primédr EG-ritt) radera ut de réttsliga konsekven-
serna av sekundarritten. Detta foljer av nadgot som i och for sig inte kan if-
ragasdttas — att det inte dr mojligt att andra EG-fordragets bestimmelser
genom sekunddrlagstiftning.® EG-domstolen har darfor i mal om férhands-
besked géllande tolkningen av férordning 1408/71 dven behandlat artikel
49 (eller artikel 28), dven om den nationella domstolen inte stéllt ndgon
fraga géllande tolkningen av nagon av de fyra friheterna.”

Ar artikel 22 i forordning 1408/71 giltig?

I méal C-56/01 Inizan valde den franska domstolen att begéra férhandsbe-
sked angdende om artikel 22 i férordning 1408/71 ar forenlig med artikel
49 och 50 EG, dvs. den ifragasatte forordningens giltighet. Artikel 22 i
forordningen begransar medlemsstaternas mojligheter att avsla begidran om
forhandstillstand for vard utomlands. EG-domstolen gjorde bedémningen
att artikel 22 i forordning 1408/71 ar giltig.”

Ar medicinsk behandling en tjénst i EG-fordragets mening?
En numera fullkomligt klarlagd fraga géllande gemenskapsrittens tillimp-
lighet dr att medicinsk behandling dr att se som en tjdnst i fordragets

* C-120/95 Decker, p. 26.

% C-120/95 Decker, p. 27, C-158/96 Kohll, p. 25, C-372/04 Watts, p. 47.

' Det har satter medlemsstaterna i en ravsax, eftersom inneborden av fordragets regler star
klart forst sedan EG-domstolen genom tolkning fastslagit den. En parallell kan dras till
regleringen av studiemedelsfragor i direktiv 2004/38/EG. I artikel 24.2 i direktivet har
ritten till studiemedel till studerande, som saknar anknytning till kategorierna arbetstagare,
egenforetagare eller familjemedlemmar, undantagits fran den allménna principen om lika-
behandling vad giller sociala forméner. Men EG-domstolens tolkning av innebdrden i
unionsmedborgarskapet (som finns i primérritten) i méalet C-209/03 Bidar mot Secretary of
State, REG 2005. s. I-2119 medfor att artikel 24.2 inte kan fa de réttsliga konsekvenser
som lagstiftaren avsett. Bistand till studerande som lagligen uppehéller sig i en medlemsstat
kan vidgras endast om den studerande saknar en faktisk samhéllsanknytning till staten.
Skulle medlemsstaterna vilja dndra pé detta, ar de hinvisade till att dndra i EG-fordraget,
vilket far ségas vara orealistiskt ndr det géller de centrala bestimmelserna om fri rorlighet
eller unionsmedborgarskapet.

2 C-120/95 Decker, p.25, C-158/96 Kohll, p. 21, C-368/98 Vanbraekel, REG 2001 s. I-5363,
p. 28., C-26/01 Inizan, p. 39.

® C-56/01 Inizan, p.26.
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mening. Enligt artikel 50 EG definieras tjdnster som “prestationer som
normalt utférs mot erséttning, i den utstrdckning de inte faller under be-
stimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer.” I artikel 50
st. 2 anges att med tjanster avses sdrskilt verksamhet av industriell och
kommersiell natur samt verksamhet inom hantverk och fria yrken.®

Forsta malet dér fragan kom upp var i mal 286/82 Luisi. EG-domstolen
slog fast att fri rorlighet for tjdnster innebér en frihet for personer att resa
till ett annat medlemsland for att ddr motta en tjdnst samt att personer som
far medicinsk behandling skall ses som just mottagare av tjanster.”” Dess-
utom fastslogs att det ocksa fanns en rétt att féra ut valuta for att betala for
behandlingen.® Av malet framgar dock inte om den italienska medborgaren
Luisi avsag att soka sjukhusvard eller vard utanfor sjukhus i Tyskland. EG-
domstolen hédnvisar emellertid regelmaéssigt till méalen Luisi och Carbone,
nir den fastslagit att mottagande av medicinsk behandling omfattas av
artikel 50.7

Det faktum att medicinsk behandling och dven t.ex. tandvard och tand-
regleringsbehandlingar utgdr tjinster i EG-férdragets mening medfor att
det inte dr mojligt for medlemsstaterna att skdrma av sjukvéardssektorn,
trots att EG-domstolen i princip godkénner hénsyn till folkhdlsan som ett
tvingande allménintresse.® Daremot far viktiga allménintressen betydelse i
ett senare led, ndmligen nér det skall faststdllas om inskrdnkningarna i den
fria rorlighet trots allt ar godtagbara.

# Verksamhet som utfors inom ramen for de sd kallade fria yrkena omfattas alltsa explicit av
artikel 50 EG. I ett mél som C-158/96 Kohll, som géller tandregleringsbehandling som
utfors av en sa kallad ortodontist, rddde det ingen tvekan om att EG-rétten var tillamplig
(malet p. 29). I svensk ritt dr sjukvéard och tandvard tva skilda foreteelser, men bada utgdr
alltsa tjanst i EG-fordragets mening.

> Mal 286/82, 26/83 Luisi och Carbone mot Ministero del Tesoro, REG 1984 s. 377.

Graziana Luisi var en italiensk medborgare som hade alagts att betala boter for att ha

skaffat utlindska valutor till ett belopp som Oversteg de davarande maxbeloppen for valuta-

utforsel. Luisi hade for avsikt att anvdnda de utlindska valutorna bland annat for att i

Tyskland fa medicinsk behandling. I C-372/04 Watts, p. 87 papekar EG-domstolen att

Watts dr i samma situation som Luisi en gang var, dvs. de betalar vad véarden kostar.

Se dven C-444/05 Stamatelaki, p. 20.

Mal 286/82, 26/83, p. 22. Aven om det pi det ddvarande stadiet av EG-ritten var mgjligt

att ha beloppsgréinser for att kontrollera att det inte rorde sig om icke tilldtna kapital-

rorelser, fick dessa grinser inte dventyra den normala rorligheten for tjanster (p. 37).

7 Se t.ex. C-159/90 SPUC mot Grogan, REG 1991 s. 1-4685, p. 18, C-158/96 Kohll, p. 35,
C-368/98 Vanbrackel, p. 41.

% C-158/96 Kohll, p.45-46.
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Ar vard pa sjukhus en tjanst i férdragets mening?
Medlemsstaterna har sérskilt velat ifrdgasitta om vard pa sjukhus utgér en
ekonomisk verksamhet i den betydelse som avses i artikel 50. I mal C-
368/98 Vanbraekel fastslog domstolen att i begreppet medicinsk behand-
ling inte skall goras ndgon skillnad mellan vird pa sjukhus och vard som
utfors utanfor sjukhusen.” Vard pa sjukhus dr séledes entydigt en tjénst i
fordragets mening.

Hur definieras vard pa sjukhus?

EG-domstolen anvidnder begreppet vard pa sjukhus och vard utanfor sjuk-
hus utan att tillhandahélla en legaldefinition. Men domstolen verkar anslu-
ta sig till synséttet att vard pa sjukhus utgdr medicinska tjénster som till-
handahalls pa vérdinrdttning och som kréver att den berérda vistas pa
vardinréttningen”.”

Ar abort en tjanst i fordragets mening?
Abort, eller medicinskt avbrytande av havandeskap, faller enligt EG-dom-
stolen in under definitionen av "tjénster” i férdragets mening.” EG-dom-

# C-368/96 Vanbraekel, p. 39, C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 53. Fran mal C-385/99,
Miiller-Fauré, C-56/01 Inizan, p. 16, C-372/04 Watts, p. 86.

" C-368/96 Vanbraekel, p. 40, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, REG s. 1-4509, p. 38,
C-372/04, Watts, p. 86, C-444/05 Stamatelaki, p. 19. EG-domstolens forhandsbesked i
maélen C-368/96 Vanbraekel, C-157/99 Smits och Peerbooms och C-385/99 Miiller-Fauré
hindrade dock inte flera medlemsstater fran att fortsitta ifragasatta detta forhédllande, se
t.ex. C-26/01 Inizan, generaladvokatens yttrande p. 18 (frdn januari 2003) dir det framgér
att Luxemburg menade att vard pa sjukhus inte utgjorde en tjénst. Spanien, Irland, Sverige
och Storbritannien hdvdade att vérd i sjukvardssystem som ger patienten vérden i sig utan
ersattningsmoment mellan patient och vardgivare, inte skulle vara en tjadnst i fordragets
mening.

' C-372/04 Watts, p. 50 dir domstolen hénvisar till vad kommissionen har anfort.

” Fragan uppkom i malet C-159/90 SPUC mot Grogan, REG 1991 s. 1-4685. Efter att ha
slagit fast att abort vara att anse som en tjinst i EG-réttens mening, gick domstolen vidare
med de ovriga fragorna i malet. Den irldndska grundlagen innehéll ett forbud mot verk-
samhet som bestod i att understodja gravida kvinnor pa Irland att resa utomlands for att
genomga abort. Irlindska domstolar hade fastslagit att artikel 40.3 i grundlagen medforde
att det var forbjudet att informera om namn pa och adresser till kliniker dér aborter utfor-
des. I nationell domstol hade det ifrdgasatts om inte EG-réttens regler om fri rorlighet ut-
gjorde hinder for den irldndska lagstiftningen. Organisationen SPUC hade vint sig till
domstol for att utverka ett forbud mot studentorganisationer (motparten Stephen Grogan
satt 1 styrelsen for en av dessa) att sprida information om abortkliniker utomlands. I tidigare
rittspraxis hade EG-domstolen slagit fast, att férbud mot att distribuera reklam kunde ses
som ett hinder for den fria rorligheten (i mél C-362/88 GB-INNO-BM, REG 1990
s. 1-667). I det aktuella fallet fiste domstolen avgorande vikt vid att det inte fanns ndgon
ekonomisk koppling mellan studentorganisationerna och abortklinikerna (som framst var
etablerade i Storbritannien). Studentorganisationernas aktiviteter ansdgs inte utgéra ekono-
misk verksamhet och ddrmed var EG-ritten 6verhuvudtaget inte tillimplig. Domstolen
foljde darmed inte generaladvokatens forslag till beslut. Enligt generaladvokatens uppfatt-
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stolen anforde att aborter, som var lagligt i flera medlemsldnder, normalt
skedde mot betalning samt att aborter kunde utféras av nagon som var
verksam inom ett av de fria yrkena. I malet C-159/90 hiavdade SPUC — the
Society for the Protection of Unborn Children — som var den ena parten i
tvisten vid den nationella domstolen att abort inte skulle ses som en tjénst
eftersom verksamheten enligt organisationens uppfattning var i hogsta grad
omoralisk och ”medférde tagande av en annan persons liv.””* Enligt dom-
stolen kunde ett sddant argument inte paverka bedomningen av fragan om
abort skulle ses som en tjdnst eller inte. Domstolen ansag sig inte ha som
uppgift att med sin egen bedémning ersétta dverviganden som gjorts av
nationella lagstiftare i lander dér abort utfordes lagligt.” Den slog dérfor
fast att abort, som genomfors i Gverensstimmelse med lagen i den med-
lemsstat dér den utfors, dr en tjénst i den mening som avses i artikel 60.”

™ forts

ning var spridandet av information om tjanster som lagligen utfordes i andra ldnder nigot
som omfattades av den grundldggande ritten till fri rorlighet for tjdnster (generaladvokatens
yttrande, C-159/90, p. 21). Foljaktligen hindrade den irlindska grundlagen den fria rorlig-
heten for tjdnster och lagen kunde endast uppritthallas om den omfattades av nagot av
undantagen till artikel 49. Generaladvokatens bedomning var att detta krav var uppfyllt —
det irlindska abortférbudet inklusive informationsforbudet skulle anses falla under undan-
taget for “allmén ordning” (se artikel 55 med hanvisning till artikel 46 EG). General-
advokaten ansag ocksa att forbudet uppfyllde proportionalitetsprincipens krav. Darefter gick
generaladvokaten in pd bedomningen om den irldndska lagstiftningen ocksa var i Gverens-
stimmelse med Europakonventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna (EKMR).
EKMR utgor en allmén réttsprincip i EG-rétten. Att yttrandefriheten skyddades av EKMR
stod helt klart. Generaladvokaten konstaterade att ratten till abort och dess konflikt mellan
kvinnans och fostrets intresse dnnu inte hade foranlett Europadomstolen att fastsla att ett
foster har rétt till liv. Istdllet har Europadomstolen valt att inte uttala sig om ett foster skall
ses som en person, men i sammanhanget papekat att dven om sé skulle vara fallet, begréin-
sades detta av kvinnans intressen och riéttigheter. (For hinvisningar till relevanta rittsfall
om abort se Cameron, s. 76-77). Generaladvokaten noterade i sitt yttrande att Europa-
domstolen dnnu inte haft tillfille att “instructing the individual States to adopt a particular
degree of protection for unborn life” (yttrandet p. 33). Detta hindrade inte generaladvokaten
sjlv fran att komma till slutsatsen, att en medlemsstats policy att i grundlagen forbjuda
informationsspridning om mgjligheter till abort, inte var i konflikt med de allménna rtts-
principer som erkénts i EG-ritten. Nir Europadomstolen vél tog stéllning till just denna
fraga i malet Open Door and Dublin Well Woman v Ireland, (14234/88) [1992] ECHR 68
blev utgangen ddremot den motsatta. Att forbjuda informationsspridning om mojligheterna
att fa abort stod i strid med skyddet for yttrandefriheten i artikel 10. Artikel 2, med sitt
skydd for ritt till liv, anségs inte vara tillimplig. Groganmalet fran EG-domstolen
respektive Open Door Councelling-malet fran Europadomstolen visar pa de problem som
kan uppstd nar EG-domstolen eller dess generaladvokater sjdlvstindigt tolkar EKMR.

™ Mal C-159/90 SPUC mot Grogan, p. 19.

™ Mal C-159/90 SPUC mot Grogan, p. 20.

™ Mal C-159/90 SPUC mot Grogan, p. 21.
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Ar tillhandahallandet av vard i sig, sarskilt sjukhustjanster,

som ges till patienten gratis, en tjanst i fordragets mening?
Flera medlemsstater har linge velat ifrdgasitta att sjukhustjénster, som for
den enskilde tillhandahélls i sig (gratis, in natura) skall ses som tjénster i
fordragets mening.’® Enligt artikel 50 definieras ju tjdnster som “prestatio-
ner som normalt utférs mot erséttning”. Argumentet ar att nér patienten en-
dast erhaller sjélva varden i sig, utan att ndgra penningtransaktioner fore-
kommit, skulle detta inte falla under definitionen i artikel 50.”

For att en foreteelse skall ses som en tjanst dr det enligt EG-domstolen inte
nddvéndigt att det 4r samma person som utnyttjar tjansten som betalar for
den.” Det faktum att en patient, som har fatt vard i ett land med vardfor-
maner i natura, soker aterbetalning i ett land som tillimpar ett erséttnings-
baserat system leder inte till att foreteelsen i sig — sjukvarden — inte skall
ses som tjanster i fordragets mening.”

Ar tillhandahallandet av vard i sig, sarskilt sjukhustjanster,

som ges till patienten inom ramen for ett helt skattefinansierat
system en tjanst i fordragets mening?

Ett ndraliggande argument ar att EG-fordragets regler om fri rorlighet for
tjénster inte skall anses vara tillimpliga pé ett helt skattefinansierat system.
I mélet C-372/04 hdavdade Storbritannien att deras National Health Service
(NHS) ar organiserat pé ett sddant sétt att deras verksamhet faller utanfor
EG-fordragets definition av “tjdnst”.*

EG-domstolens resonemang bygger dock alltjamt pé att sjukvérd i vart fall
kan utgéra en tjdnst, som patienten sjalv betalar kostnaden for. Sa var till
exempel fallet i malet C-372/04 Watts ddr Yvonne Watts faktiskt hade be-
talt 3 900 GBP for den i Frankrike utforda varden. Det &r stéllt utom varje

¢ Mél C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 48. Detta ifrdgasattes alltsa linge av flera medlems-
stater, déribland Sverige i mal C-56/01 Inizan. Daremot horde inte Sverige till de medlems-
stater som fortfarande i mal C-372/04 ifragasatte detta, se generaladvokatens yttrande
(januari 2005), p. 43. Storbritannien med instimmande av Finland, Malta, Spanien och
Irland hdvdade dock att avsaknaden av ersittning inom ramen NHS medforde att
EG-fordraget inte var tillimplig.

77 Mél C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 49.

® Mal C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 57.

™ Mal C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 54-55, C-444/05 Stamatelaki, p. 21.

% C-372/04 Watts, generaladvokatens yttrande p. 43. Har kan ndmnas att Sverige ocksa har
ett helt skattefinansierat system och det saknas dessutom ett moment som trots allt finns i
det brittiska NHS — organisatorisk atskillnad mellan den som handlar upp varden och de
som utfor den. I Sverige driver landstingen sjukhus i egen regi och virden bekostas genom
direkt beskattning. Traditionellt har vard inte setts som en réttighet for den enskilde, utan
som en skyldighet for landstinget.
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tvivel att detta utgor en tjanst. Néar en patient sedan vénder sig till det na-
tionella sjukforsdkringssystemet menar EG-domstolen, att den nationella
organisationen av véard och socialforsdkringar inte kan upphdra att vara en
tjénst.*

Maste utféraren av vard ha ett vinstintresse for att falla

under reglerna om fri rorlighet foér tjanster?

Det har dven hdvdats att den som tillhandahaller tjdnster maste ha ett
vinstintresse for att en viss verksamhet skall ses som tjdnst i fordragets
mening.” EG-domstolen har inte godtagit detta argument.®

Spelar det nagon roll om vardgivaren &r offentlig eller privat?
For fragan om tillhandhéllandet av sjukvérden utgdr en tjdnst eller inte,
spelar frigan om vardgivaren &r offentlig eller privat ingen roll. Detta har
EG-domstolen uttalat i mélet C-444/05 Stamatelaki.®

Spelar det dverhuvudtaget nagon roll vilket sorts sjukforsakrings-
system som en medlemsstat har for fragan om ersattning for
vard utomlands traffas av fordragets regler om fri rorlighet?

Av EG-domstolens praxis foljer att det inte spelar ndgon roll hur sjukvar-
den och sjukférsdkringen ar organiserad i enskilda medlemslénder. I prin-
cip varje modell av tillhandahdllande av vard har provats, utom méjligen
den svenska. I malet 286/82, 26/83 Luisi och Carbone anségs ju vérd i en
annan medlemsstat, som betalades privat av den enskilde, utgora en tjdnst i
fordragets mening. I malen C-120/95 Decker och C-158/96 Kohll hade de
bada vardtagarna betalat for varden sjdlva, men de sokte nu erséttning ur
det offentligt foreskrivna forsdkringssystemet, som baserades pa aterbetal-
ning av utldgg for vard. Det offentligrittsliga inslaget medforde inte att
reglerna om fri rorlighet for tjdnster inte blev tillampliga.

Nista steg i utvecklingen kommer i mél C-157/99 Smits och Peerbooms da
patienten erhéller varden i sig, men inte dr inblandad i de penningtransak-
tioner som trots allt sker mellan en vardgivare och privata respektive
offentligrittsliga forsakringskassor. Inte heller detta medfor att reglerna om
fri rorlighet inte ar tillampliga.

I mélet C-372/04 Watts har domstolen explicit uttryckt att i en situation
dédr en patient rent faktiskt har fatt vard utford utomlands och betalat for

81 C-372/04 Watts, p. 89.

2 Mal C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 50, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 59.
% Mal C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 52.

# (C-444/05 Stamatelaki, p. 22.
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den och i nista ldge vinder sig till den nationella myndigheten for ersitt-
ning, sa dr artikel 49 tillamplig och det spelar ingen roll hur varden &r
organiserad.® I ndstfoljande stycke viljer EG-domstolen att trots allt inte
uttala sig om verksamheten inom ett nationellt hélso- och sjukvardssystem
som det brittiska NHS utgor tjanst eller inte.* Det var heller inte nddvén-
digt for att domstolen skall kunna avgoéra malet.

I Sverige betalas varden av landstingen, som &r direkt skattefinansierade av
invénarna i ldnet. Patienter erhaller vard. Det finns inslag av bestillar-
utférar modeller inom ramen for hur sjukvarden organiseras. Socialforsak-
ringar 1 6vrigt betalas av Forsakringskassan. Det finns inga skél att tro att
EG-domstolen inte skulle anse att reglerna om fri rorlighet for tjdnster inte
vore tillimpliga dven pa den svenska vardmodellen.

Betyder det faktum att patienten inte kan valja vardgivare i det
nationella systemet och darmed inte heller privata vardgivare
nagon roll fér bedémningen om sjukhusvard ar tjanster?

Nér EG-ritten ar tillamplig, behandlas sjukvard som tjdnster. I en rent
nationell situation giller nationella regler. En konsekvens blir att patienter i
en nationell kontext inte kan vélja vardgivare och inte heller vélja privata
vardgivare. Nir patienten reser utomlands och gor bruk av den fria rorlig-
heten for tjdnster, kan patienten mycket val vilja en privat vardgivare.”

Vari bestar konflikten med reglerna om fri rérlighet?

Kravet pa forhandstillstand

Ovanstaende redovisning av EG-domstolens praxis visar att foreteelsen
hilso- och sjukvard utgér en tjanst och att medlemsstaterna inte far hindra
den fria rorligheten for sddana tjénster. Nésta fraga att stdlla sig dr pa vil-
ket sétt den fria rorligheten kan anses ha begrénsats.

I malet C-120/95 végrades Nicolas Decker ersittning for inkop av glas-
Ogon, eftersom han hade kopt dem “utomlands” dvs. i Belgien istéllet for i
Luxemburg och utan att ha fatt forhandstillstaind. Decker och kommissio-
nen hdvdade att detta hindrade handeln mellan medlemsstaterna. De med-
lemsstater som yttrade sig menade att sadana regler som malet gillde var-
ken hade till syfte eller resultat att hindra handeln, utan enbart syftade till
att faststilla ersdttningsregler vid sjukvéard.

¥ C-372/04 Watts, p. 90.
% C-372/04 Watts, p. 91.
¥ C-372/04 Watts, p. 99-100, C-444/05 Stamatelaki, p. 38.
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EG-domstolen hanterade denna invéindning genom att jaimfora situationen
att glasdgonen kdps i staten dir en person dr ansluten till ett socialt trygg-
hetssystem (i det hér fallet Luxemburg) med situationen att glasdgonen
istdllet koptes utomlands. Domstolen konstaterade da, att om glaségonen
kdptes 1 Luxemburg krivdes inget forhandstillstdnd. Om de ddremot kop-
tes 1 Belgien krivdes forhandstillstaind och vid uteblivet tillstdnd riskerades
utebliven erséttning. En sddan skillnad rdcker for att nationella regler skall
kunna trdffas av artikel 28 och ddrmed vara férbjudna. Reglerna utgor
hinder for den fria rorligheten, eftersom de ger de forsédkrade incitament att
hellre kdpa produkterna i hemlandet. Detta kommer i sin tur att kunna be-
grinsa importen av glaségon fran andra lander.* I sitt forhandsbesked i
Deckermaélet ansdg domstolen att regler som krdvde férhandstillstdnd for
ink6p av sjukvérdsprodukter (glasdgon) i andra medlemsstater inte var for-
enliga med artikel 28 och 30 i EG-fordraget.”

Nir det dr fraga om tjanster fors resonemanget pa samma sitt. Artikel 49
utgdr hinder for nationella bestimmelser som gor att det blir svérare att ut-
fora tjanster mellan medlemsstater jimfort med inom samma medlems-
stat.”® I malet C-158/96 Kohll var det visserligen sa, att systemet med for-
handstillstand inte uteslot att en sokande skulle kunna fa tandregleringsbe-
handling utford i ett annat land pa forsakringskassans bekostnad. Men det
faktum att ett forhandstillstind 6verhuvudtaget behdvdes samt att den
sokande stod risken att behova betala behandlingen sjilv vid uteblivet till-
stand rickte for att EG-domstolen skulle sla fast att det forelag hinder mot
fri rorlighet.”

Sjalva systemet med forhandstillstdnd ar alltsa ett exempel pa en nationell
reglering som utgor ett hinder for den fria rorligheten.”

Andra krav som galler vard i utlandet, men inte vid vard

inom landet

I den nationella lagstiftningen som ar i konflikt med gemenskapsritten har
ofta angivits andra krav for att forhandstillstand skall ges for vard utom-
lands, t.ex. att varden utomlands skall motsvara vad som ar sedvanligt i de
berdrda yrkeskretsarna, att en ldkare skall intyga att varden utomlands &r

¥ Domstolen hianvisar i C-120/95 Decker till mél 18/84 kommissionen mot Frankrike, REG
1985 s. 1339. Observera att det inte finns en kvantitativ minimigrans vad géller miangden
importerade varor eller virdet av dessa for att den fria rorligheten skall anses som hindrad.

¥ Mal C-159/90 SPUC mot Grogan, p. 46.

% C-158/96 Kohll, p. 33 med hénvisning till mal C-381/93 Kommissionen mot Frankrike
(p. 17), C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 61, C-372/04 Watts, p. 94.

' C-158/96 Kohll, p. 33-35.

” Medlemsstaterna trodde emellertid att det var generellt mojligt att ha forhandstillstand,
eftersom sadant fanns foreskrivet i férordning 1408/71.
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battre 4n den inhemska varden eller att vard utomlands inte far sdkas hos
privata vardgivare. I mélet C-444/05 Stamatelaki, som avgjorts under ar
2007, foreskrevs just i grekisk lagstiftning att vard utomlands inte fick
sokas hos privata vardgivare. Motsvarande villkor géllde inte om varden
soktes inom Grekland. EG-domstolen ansag att sddan lagstiftning hindrade
den fria rorligheten for tjanster.”

Det ricker séledes med att det finns begridnsande villkor, som bara géller
dé varden soks utomlands, for att den fria rorligheten for tjanster skall an-
ses vara begridnsad. Hur de nationella villkoren &n utformas, begriansas den
fria rorligheten om de leder till skillnader i behandling.” De enda godtag-
bara skélen till att behandla vard utomlands annorlunda dr sadana som
godtagits i EG-domstolens praxis, vilket nu skall diskuteras.

Tvingande hansyn

Efter att ha konstaterat att hilso- och sjukvard faller under fordragets till-
lampningsomrade samt att medlemsstaterna kan anses hindra den fria ror-
ligheten till exempel genom att krdva forhandstillstand, skall nu avgoras
om de skél som medlemsstaterna anger for att hindra den fria rorligheten
ar godtagbara.

Nér nationella regler triaffas av de grundldggande forbuden mot att hindra
den fria rorligheten, vill medlemsstaterna ofta hivda att den ekonomiska
balansen i sjukvardssystemet hotas om de inte far stdlla krav pa att den
som vill ha vard utomlands skall ha férhandstillstind.” Medlemsstaterna
har ocksé velat framhélla det faktum att ett nationellt sjukvardssystem i
allménhet syftar till att uppréatthélla en sjukvard som &r vél avvagd och till-
génglig for alla inom ett visst territorium.”

De skil medlemsstaternas anfor som dr av rent ekonomisk natur, dvs. ut-
ifrdn vad som &r bra for en enskild medlemsstats ekonomi, erkdnner inte
EG-domstolen som skil att hindra den fria rorligheten.” Bara det faktum

% C-444/05 Stamatelaki, p. 28.

* Se C-8/02 Leichtle dir ytterligare villkor for att kunna genomgé kurortsbehandling i andra
lander dn Tyskland underkdndes av domstolen,

* Mal C-120/95 Decker, p. 37, 39, C-158/96 Kohll, p. 38.

% Just detta var den nationella domstolens andra fraga i malet C-158/96 Kohll, p. 10, 43.

7 Mal C-120/95 Decker, p. 39, C-158/96 Kohll, p.41 med hénvisning till mal C-398/95
SETTG, REG 1997 s. 1-3091. I det senare malet hade Grekland utfdardat en réttsakt med
krav pé intyg om anstéllningsforhallande och examensbevis for utldndska turistguider, men
inte for grekiska guider. Denna ordning var tdnkt som medel att fa slut pa en langvarig ar-
betsmarknadskonflikt. Grekland hdvdade att det kunde ses som ett tvingande allménintresse
i fordragets mening att atgérden var positiv for landets ekonomi. EG-domstolen delade inte
denna &sikt utan slog fast att nationella malsdttningar av ekonomisk natur inte kan utgdra
ett allménintresse som mojliggor inskrankningar i den fria rorligheten.
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att varden utomlands dr dyrare dn den vard som produceras inom landet,
utgdr inte ett skil att vigra vard utomlands hos en offentlig eller privat
vardgivare.”® Men skulle den ekonomiska balansen i det sociala trygghets-
systemet rubbas allvarligt, har EG-domstolen slagit fast att detta ar ett all-
minintresse som kan motivera att den fria rorlighet inskrianks.” Fragan &r
emellertid nér det finns risk for att detta sker? I vart fall inte om det ror
sig om att kostnaden for ett par glasdgon inkdpta i Belgien istillet for i
Luxemburg.' I mal 120/95 Decker dér saken gillde just inkop av ett par
glasdgon ansags ett system med férhandstillstdnd inte vara en nédvandig
atgird for att bevara ett system dér sjukvarden var vil avvdgd och tillgéng-
lig for alla.' Men om det istéllet handlar om kranskérlsoperationer som
med eftervard pa intensivvardsavdelning kan kosta flera hundratusen kronor?

EG-domstolen har 16st problemet genom att helt enkelt skilja pa vard som
utfors pa sjukhus och vard som inte tillhandahalls péa sjukhus. Denna tyd-
liga distinktion gjordes av generaladvokaten redan i mélet C-158/96 Kohll
(som géllde vard utanfor sjukhus). EG-domstolen sérskilde vard pa sjukhus
frén annan vard forsta gangen i C-157/99 Smits och Peerbooms. I mélet
C-385/99 Miiller-Fauré valde domstolen att tydligt och i ett sammanhang
framhéva skillnaden vad géller vard pa sjukhus och vard utanfor sjukhus.

Nir EG-domstolen accepterar inskriankningar i den fria rorligheten, till
exempel genom att tilldta nationella krav pa forhandstillstdnd, giller detta
alltid vard pa sjukhus. Det dr endast i samband med sjukhusvéard som ett
krav pa forhandstillstind anses vara proportionerligt. Ett forhandstillstdnd
vad géller vard utanfor sjukhus anser EG-domstolen inte uppfylla propor-
tionalitetsprincipens krav pa lamplighet och nédviandighet. Men detta &r
egentligen att gd hindelserna i forvidg. Forst maste avgoras vilka intressen
som av EG-domstolen anses vara sddana tvingande allménintresse att den
fria rorligheten méaste inskrinkas. Forst darefter kan proportionalitetsbe-
domningen goras. Det dr i huvudsak tre olika skrivningar fran mélen C-
158/96 Kohll, C-157/99 Smits och Peerbooms samt C-385/99 Miiller-Fauré
som dr aterkommande 1 domskélen.

% C-444/05 Stamatelaki, p. 33.

* C-158/96 Kohll, p. 41, C-368/98 Vanbraekel, p. 47, C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 72,
C-372/04 Watts, p. 103, C-444/05 Stamatelaki, p. 30.

"Mal C-120/95 Decker, p. 40.

"'"Ma C-158/96 Kohll, p. 52.
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Kan nationella krav pa férhandstillstand motiveras med skydd
for den ekonomiska balansen i systemet for social trygghet?
EG-domstolen har erként att den ekonomiska balansen i sjukvérdssystemet
ar ett sddant tvingande allménintresse, som motiverar att medlemsstaterna
infor krav pa forhandstillstdnd for den som vill ha vird utomlands.'”

Kan hansyn till intresset att uppratthalla en lakar- och

sjukvard som &r val avwagd och tillganglig for alla motivera
inskrankningar i den fria rérligheten for tjanster?

Medlemsstater som t.ex. Luxemburg i malet C-158/96 Kohll har framfort
att intresset av ’den europeiska modellen” for sjukvard, dvs. sjukvard till-
ginglig for alla, men vil avvigd, maste anses vara ett tvingande allménin-
tresse. EG-domstolen har i princip instdmt i detta resonemang.'” Dom-
stolen har uttalat att den 4r medveten om att syftet att upprétthilla en vil
avvigd lékar- och sjukvérd, som ér tillgidnglig for alla, ar forknippat med
séttet att finansiera systemet for social trygghet.'” Syftet kan anses relate-
rat till fordragets undantag for allmén hélsa (art. 46) i den mén maélsatt-
ningen bidrar till att sdkerstilla en hog nivd vad avser hélsoskyddet.'”

Kan hansyn till uppratthallandet av en vardkapacitet eller en
sjukvardskompetens inom det nationella territoriet, vilket ytterst
syftar till att skydda folkhalsan och till och med fér befolk-
ningens overlevnad, motivera inskrankningar i den fria
rérligheten for tjanster?

EG-domstolen har ocksa slagit fast att hdnsyn till folkhéilsan i sig ar ett
tvingande allménintresse, vilket kan motivera att ndgon av de fyra friheter-
na begrénsas.'” Detta betyder dock inte att sjukvirdssektorn inte anses
vara en ekonomisk sektor eller att den, som redan ndmnts, kan avskdrmas
frdn den Ovriga ekonomin.'” Undantaget for allmén ordning och allmén
sikerhet i artikel 46 EG gor det dock mojligt for medlemsstaterna att be-
grinsa den fria rorligheten, s att en vardkapacitet och en sjukvardskompe-
tens uppratthalls inom det nationella territoriet.'®

2Mal C-120/95 Decker, p. 37, 39, C-158/96 Kohll, p. 41, C-368/98 Vanbraekel, p. 47,
C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 72, C-372/04 Watts, p. 103, C-444/05 Stamatelaki, p. 30.

1% C-158/96 Kohll, p. , 50.

1% C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 71.

1% Skrivningen upprepas i mal C-368/98 Vanbraekel, p. 49, C-157/99 Smits och Peerbooms,
p. 73, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 67, C-372/04 Watts, p. 104.

1% C-158/96 Kohll, p. 45, C-368/98 Vanbrackel, p. 48.

"7C-158/96 Kohll, p. 46.

1% C-158/96 Kohll, p. 51 med hanvisning till mal 72/83 Campus Oil, REG 1984 s. 2727.
Se dven mal C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 75, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet,
p. 67, C-372/04 Watts , p. 105, C-444/05 Stamatelaki, p. 32.
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Kan nationella krav pa vard av viss kvalitet motivera
inskrankningar i den fria rérligheten?

Efter de tre nyss ndmnda godtagbara skélen till att hindra fri rorlighet for
patienter, finns andra argument frdn medlemsstaternas sida som inte har
varit framgéngsrika. Medlemsstater, som till exempel Luxemburg i Decker-
och Kohllmélen, har forsokt havda att den fria rérligheten méste hindras,
t.ex. genom krav péd forhandstillstand for att sékerstélla tillhandahéllandet
av vard av viss kvalitet. Att krdva hog kvalitet pa varden anser EG-domsto-
len i och for sig vara ett led i att skydda ménniskors hilsa, vilket enligt
artikel 30 EG ér ett skil som kan motivera att den fria rorligheten for varor
inskrénks.'” I fall rérande fri rorlighet for tjdnster har pd motsvarande sétt
hivdats att det ar svart for en nationell forsidkringskassa att kunna kontrol-
lera att varden eller, som i Kohllmaélet, tandregleringsbehandlingen, haller
tillrackligt hog kvalitet om vérdtagaren dker utomlands.

Sadana argument underkdnns emellertid helt av EG-domstolen.'® Skilet ar
att de harmoniseringsdirektiv som finns inom omradet anses sikerstilla att
lakare/tandldkare i samtliga linder &r lika kvalificerade.'' Deckermélet
géllde glasdgon och dér ansdg EG-domstolen det vara tillridckligt att det pa
omradet fanns direktiv som harmoniserade utévandet av de fria yrkena, till
vilket optikeryrket rdknas.'?

I forhéllande till privata virdgivare utomlands, kan den nationellt upplevda
osdkerheten om vardkvaliteten upplevas som én stérre. Men EG-domstolen
anser att sddana farhdgor saknar grund, tack vare de harmoniserande direk-
tiven pd omradet.'”

Kan krav pa forhandstillstand vid vard utomlands, som inte
sker pa sjukhus, anses vara proportionerligt?

Efter att forst ha konstaterat att det finns vissa godtagbara skél for att
hindra den fria rorligheten, kommer vi nu till proportionalitetsbedomning-

“Mal C-120/95 Decker, p. 41.

'""Se i fraga om sjukvardsprodukter méal C-120/95 Decker, p. 42-43.

""'C-158/96 Kohll, p. 47-48 dir domstolen med hénvisning till direktiv 78/686/EG,
78/687/EG samt 93/16/EG slér fast att ldkare och tandldkare som &r etablerade i andra
medlemsstater skall anses vara lika kvalificerade som dem som ér etablerade pa det
nationella territoriet. Detta framgar tydligare i den tyska sprédkversionen &n den svenska.
Detta betyder att vardkvaliteten i det ndrmaste per definition &r lika hog i varje medlems-
stat. En konsekvens av detta dr att den betalande forsakringskassan blir bunden av de
bedémningar som de behandlande ldakarna gor i det land dar varden faktiskt utfors,
utom om missbruk av den fria rorligheten skulle foreligga, se C-145/03 Keller, p. 50, 52.

"?Domstolen hanvisade till direktiv 92/51/EEG om en andra generell ordning for erkdnnande
av behorighetsgivande hogre utbildning och direktiv 89/48/EEG.

'13C-444/05 Stamatelaki, p. 36-37.
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en. Det dr hiar som EG-domstolen behandlar vard pd sjukhus och vérd
utanfor sjukhus olika.

Ett krav pa forhandstillstdnd for vard utomlands nir varden inte ges pa
sjukhus anses inte vara proportionerligt. Kravet pa forhandstillstdnd under-
kandes redan i C-120/95 Decker och C-156/98 Kohll. I méal C-385/99
Miiller-Fauré och van Riet slogs detta fast pa nytt och med viss emfas.'*
EG-domstolen utvecklar i malet Miiller-Fauré ocksa det huvudsakliga ska-
let till varfér vard utomlands utanfor sjukhus enligt domstolen inte alls
medfor risk for att den ekonomiska balansen i sjukvardssystemet skulle
hotas. Skélet ar helt enkelt att det endast kommer att vara en relativt be-
griansad skara patienter som verkligen soker vard i utlandet. Denna stdnd-
punkt grundar domstolen pa férekomsten av sprékbarridrer, det geogra-
fiska avstandet, vad vistelsen i utlandet kostar samt svarigheten att fi reda
pa information om vérden utomlands.'” Vérd som ges i hemlandet har for-
delen att varden kan ges i patientens niarmiljo, i patientens kulturmiljé och
att det dr lattare for patienten att bygga upp en fortrolig relation till ldkaren
i en sddan miljo."'*

Skal till att det ar tillatet for medlemsstaterna att ha ett
system med férhandstillstand vid vard pa sjukhus

I malet C-157/99 Smits och Peerbooms pekade EG-domstolen for forsta
gangen sjilv ut en situation, dar det var tillatet for medlemsstaterna att ha
ett system med forhandstillstand. Vérd pa sjukhus ansdg EG-domstolen
namligen ha vissa sdrdrag i jaimforelse med vard som utfors pa en lakar-
praktik eller vid hembesok.'’ I fraga om sjukhusvérd ansags medlemssta-
terna ha ett behov av att kunna kontrollera och planera antalet sjukhusan-
laggningar, var dessa geografiskt var placerade, hur de var inrittade, vilken
utrustning de var forsedda med samt karaktdren av de vardtjanster som er-
bjuds.'*

Domstolen anser att skélen till att sddan planering behdvs ar for att malet
om en vil avvigd sjukhusvard av god kvalitet med stor och stindig till-
gang skall kunna uppnés.'” Dessutom maste planeringen ske for att kostna-
derna skall kunna kontrolleras och sldseri med ekonomiska, tekniska och

!4 C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 109.

'°C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 95.

116C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 96.

" C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 76.

'"C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 76, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 78,
C-372/04 Watts, p. 108.

"C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 78, C-372/04 Watts, p. 109.
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minskliga resurser undvikas.'” Detta sdgs vara sirskilt viktigt ifriga om
sjukhusvard, eftersom kostnaderna &r avsevarda och behoven okande.”! For
att tillgodose dessa mal ar ett system med forhandstillstdnd en dtgird som
EG-domstolen anser vara bade nddvindig och oundginglig.’”? Gemen-
skapsratten stiller dock vissa krav pa hur systemet med forhandstillstand
skall hanteras, vilket behandlas senare.

Tillatet att endast ha avtalsanslutna vardgivare

i ett forsakringsbaserat system

Ett annat system med samma effekt som krav pd forhandstillstdnd &r
att det stdlls krav pé att vardtagare endast far soka vard hos vardgivare
med vilka forsdkringskassorna har avtal (och att de f6ljaktligen inte kan
soka sddan vard utan forhandstillstdnd fran forsékringskassorna). I mélen
C-157/99 Smits och Peerbooms och C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet
stod det nederldndska systemet i centrum for uppmérksamheten. Den
nederldndska regeringen, med instimmande av ytterligare ett antal med-
lemsstater, framholl att det var nédvindigt for forsdkringskassorna att fa
knyta ett begrdnsat antal vardgivare till sig genom avtal.'” Det dr genom
avtalssystemet som den faktiska styrningen av vardens tillgénglighet,
volym, kvalitet, priser etc. genomdrivs.

EG-domstolen har i det senare malet C-372/04 Watts uttryckt att EG-ritten
inte innebér en skyldighet for medlemsstaterna att finansiera sjukhusvard i
andra medlemsstater utan hénsyn till budgetrestriktioner. Istédllet handlar
artikel 49 om ”en avvigning mellan malet avseende fri rérlighet for patien-
ter och de nationella behoven av en planldggning av tillgédnglig sjukhuska-
pacitet, kontroll dver sjukvardskostnader och ekonomisk balans i det natio-
nella hélso- och sjukvardssystemet.”'*

Far medlemsstaterna begransa vardavtalen till endast ett

fatal vardgivare? Skall patienter ha ratt till fritt val av
sjukvardsinrattning?

Den nederlidndska regeringen havdade i mal C-385/99 Miiller-Fauré att
den inte ville tvingas att sluta avtal med ett storre antal vardgivare dn vad
som var nodvindigt for att fylla den nederlédndska befolkningens behov.
Skalet till att avtal slots med i férsta hand nationella vardgivare ansag

120C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 80, C-372/04 Watts, p. 109.
21C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 79, C-372/04 Watts, p. 109.
2C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 80, C-372/04 Watts, p. 110, 113-114.
123 C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 49.

124C-372/04 Watts, p. 145.

125C-372/04 Watts, p. 145.
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Nederldnderna vara att det var pa det egna territoriet som efterfrigan pa
vard var storst.’”* EG-domstolen ansdg att en ordning dir forsdkrings-
kassorna ingér avtal med ett begransat antal vardgivare och ddrigenom be-
grinsar ritten for de patienter som omfattas av systemet att erhalla vard
hos vardgivare som inte omfattas av systemet fyller flera behov, nimligen
bade ifraga om kostnadskontroll och nér det géller att undvika sléseri med
resurser.'”’

Déaremot kan medlemsstaterna inte uppratthalla kravet pa att det maste
finnas vardavtal med vardgivaren sé fort varden soks utomlands av en en-
skild patient. Ett totalt forbud mot att ska véard hos privata vardgivare,
som saknade avtal med forsdkringskassan i hemlandet, har EG-domstolen
ansett strida mot artikel 49.'® Ett sddant absolut forbud anses opropor-
tionerligt.

I anslutning till diskussionen om det nederlandska systemet med forhands-
tillstand, som ocksa byggde pa att olika forsdkringskassor slot avtal med
vissa vardgivare, uttalade EG-domstolen sig om ett helt fritt vardval. Om
de forsdkrade fritt och under alla omsténdigheter kunde fa vilja vilken
sjukvardsinrdttning som helst oavsett var denna var beldgen, skulle all pla-
nering for att se till att utbudet av sjukhusvard vad rationaliserat, stabilt,
vil avvigt och tillgdngligt dventyras.'” Domstolen uttalade ocksa att om
maénga patienter skulle besluta sig for att utnyttja vard i andra medlemssta-
ter, trots att de kan fa identisk eller lika effektiv vard i tid i den egna med-
lemsstaten, sa skulle anstrdngningar att rationalisera och planera inom den
livsviktiga sjukvéardssektorn kunna dventyras. Resultatet skulle kunna bli
Overkapacitet pa sjukhusen, obalans i utbudet av sjukhusvard, sléseri och
forluster — savil logistiska som finansiella."

En slutsats maste vara att det faktum att en forsdkringskassa sluter avtal
endast med ett begrénsat antal vardgivare i och for sig begriansar den fria
rorligheten for tjdnster, men anses godtagbart med hénsyn till det tvingan-
de intresset av en vil avviagd sjukvard.”!

126C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 50.

127C-385/99 Miiller-Fauré, p. 80-82. Se dven C-372/04 Watts, p. 112.
128 C-444/05 Stamatelaki, p. 35.

2 C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 81.

1%C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 106.

B1C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 81.
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Kan medlemsstaterna krava att vardgivare inte far ha
vinstintresse?

Om det skulle finns ett nationellt krav pa att vardgivare inte far ha vinst-
intresse, dr frigan om inte samma krav ocksd maste fa stéllas pd utlindska
vardgivare. Ett sddant krav skulle av naturliga skil enbart tréffa privata
vardgivare. Frdgan verkar inte ha stéllts pa sin spets. Ett réttsfall som kan
ndmnas dr C-70/95 Sodemare, men hir var det frAga om utlédndska foretags
etablering i en medlemsstat som forbjod vinstintresse for vissa foretag.'”
Dir klagade ett luxemburgskt och tvé italienska foretag som ville driva
dldreboenden i Italien pé att de inte fick tillstand till detta. De italienska
rittsreglerna uteslot att foretag med vinstintresse fick kontrakteras som
vardgivare. EG-domstolen konstaterade att denna del av Italiens social-
tjdnstsystem var ndgot som tillhandaho6lls av de offentliga myndigheterna
pa basis av en solidaritetsprincip. Med brasklappen ’pa gemenskapsréttens
aktuella stadium” ansdg EG-domstolen, att Italien kunde upprétthilla
kravet pé att inga vinstdrivande foretag fick anlitas som vardgivare.

Ett motsvarande sitt att resonera skulle visserligen tala for att det var moj-
ligt for medlemsstater, som i sin nationella lagstiftning foreskriver att véard-
givare aldrig far ha vinstintresse, att ocksa stélla krav pé att virden utom-
lands tillhandahélls av en vardgivare som inte drivs med vinstkrav. Men
etableringssituationen i C-70/95 Sodemare kan inte helt och hallet jamforas
med fri rorlighet for tjdnster da enstaka patienter sdker sig utomlands till
en vardgivare. Dessutom géller att si linge som vardavtal sluts med privata
vardgivare med vinstintresse inom landet, kan en medlemsstat inte mot-
sétta sig att patienter sdker vard utomlands hos privata kliniker med vinst-
intresse.'”

Vilka krav maste stéllas pa det nationella systemet med
forhandstillstand?

Genomgangen hittills visar att nationella krav pé att patienten skall ha
erhallit tillstand i forvég i friga om sjukhusvard utomlands utgor en accep-
tabel inskridnkning i den fria rorligheten for tjdnster. Givet detta skall nu
redovisas vilka krav EG-domstolen har stillt upp betrdffande hanteringen
av forhandstillstdnd och skél for beviljande respektive avslag. Domstolen
stiller upp ett antal krav nér det som hér dr frdga om en inskriankning av

132(C-70/95 Sodemare, REG 1997 s. [-3395. Milet citeras i réttsfallen Kohll, Decker,
Smits och Peerbooms, men alltid endast for uppgiften att gemenskapsritten inte inkréktar
pé medlemsstaternas behorighet att utforma sina sociala trygghetssystem.

3] C-444/05 Stamatelaki underkindes ett grekiskt krav pa att vardgivare utomlands inte fick
vara privata. Detta eftersom privata vardgivare var tilldtna inom Greklands sjukvardssystem.
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nagon av de fyra friheterna.”* Detta for att férhindra att nationella myndig-
heter annars godtyckligt skulle kunna avsla en ansékan.

* Myndighetstillstindet méste grundas pa objektiva kriterier som inte ar
diskriminerande och som &r kénda pa forhand

 Forfarandet maste vara lattillgéngligt och dgnat att sékerstilla att den be-
rordes ansokan behandlas inom en rimlig frist, objektivt och opartiskt.

» Eventuella avslag skall innehalla uppgifter om vilka skél avslaget grun-
dar sig pd. Beslutet méste vara motiverat pa vederborligt sétt och det
skall kunna &verprévas genom talan vid domstol. Denna domstol skall
ha tillgang till oberoende experter som ar garanterat objektiva och opar-
tiska.

Avslag pa ansokan om férhandstillstand pa grund av att
behandlingen inte ar tillrackligt beprévad och erkand av den
internationella medicinska vetenskapen

Enligt domstolen i mélet C-157/99 Smits och Peerbooms, kan en ansdkan
om forhandstillstand for vard utomlands avslas, om skélet dr att behand-
lingen inte dr beprovad och erkdnd av den internationella vetenskapen.
Detta krav maste tillimpas utan atskillnad mellan behandling som finns
inom och utanfor det nationella territoriet.'”

Avslag pa ansokan om férhandstillstand pa grund av att
behandlingen inte a&r nédvandig

Det dr mojligt for en nationell myndighet att avsla en ansokan om for-
handstillstdnd for sjukvard i en annan medlemsstat om det kan slés fast att
varden inte dr nodvindig for patienten.'*

Avslag pa ansokan om férhandstillstand pa grund av att
behandlingen eller lika effektiv sddan kan ges i tid inom den
nationella varden

En i praktiken mycket betydelsefull inskrinkning i rétten till sjukvéard
utomlands ar att det ocksd dr mojligt for en nationell myndighet att avslé
ansOkan om forhandstillstdnd om en identisk eller lika effektiv behandling
kan ges i tid av en vardgivare, som den forsikrade personens forsikrings-
kassa har ingétt avtal med."’ I méalet C-372/04 Watts stilldes frdgan om ut-

' C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 90, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 84-85,
C-372/04 Watts, p. 116-117.

1 C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 97.

%C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 99.

B7C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 103, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 89.
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trycket i tid” i artikel 22.1.c respektive sa som det uttryckts i EG-domsto-
lens rattspraxis, betyder samma sak."® Enligt domstolen saknas det skil att
tolka uttrycket i tid” olika, dvs. det betyder samma sak i bade forordning
1408/71 och i réttspraxis géillande artikel 49."

Nir det skall avgdras om vard kan ges i tid eller inte skall hdnsyn endast
tas till vad som mot bakgrund av patientens aktuella hdlsotillstind och
sjukdomens sannolika férlopp dr normalt f6r varden i fraga.'* Det viktiga
ar att behandlingen forblir &ndamalsenlig och effektiv.'!

I avgorandet i enskilda fall vad som &r en lika effektiv behandling som kan
ges 1 tid skall nationella myndigheter beakta samtliga omstdndigheter i det
enskilda fallet, liksom patientens hilsotillstdnd och sjukdomshistoria, hur
gravt funktionshindrad patienten ar och hur detta paverkar arbetsforma-
gan.'? Aven detta villkor bidrar till att uppritthalla en god sjukvard som
ar tillracklig, vil avvdgd, permanent och for att sékerstilla den finansiella
stabiliteten i sjukforsdkringssystemet.

Det nuvarande réttsldget innebér att patienter har rétt att krdva vard i tid i
hemlandet. Kan de inte fa det, har de ratt att soka varden utomlands istillet.

Avslag pd anstkan om forhandstillstdnd pa grund av
forekomsten av vantelistor (vardkoer)

Bland annat Nederlédnderna har framhallit att vardkder dr en konsekvens av
att de ekonomiska resurserna ér begrinsade nir det géller tillhandahéllan-
det av hilsovard. Det maste darfor vara nddvindigt for medlemsstaterna att
fa behalla kontrollen dver varden genom att faststdlla vardvolymer och
prioritetsordningar.'® Aven den brittiska och den irlindska regeringen har
framhallit prioritets- och véntelistor som viktiga styrinstrument och att det
ekonomiska balansen skulle hotas om patienterna kunde “hoppa 6ver”
vardkon och istéllet sjdlv soka vard 1 andra medlemslander.'*

EG-domstolen har avvisat synsittet att vardkder skulle vara en oundviklig
konsekvens for att kunna undvika sléseri med resurser eller risk for att det
istdllet skapas Gverkapacitet i olika medlemslander.'” Den enskilda patien-

1 C-372/04 Watts, p. 42, 51.

1% C-372/04 Watts, p. 60.

40 C-372/04 Watts, p. 57.

4 C-372/04 Watts, p. 61.

“2C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 104, C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 90,
C-56/01 Inizan, C-372/04 Watts, p. 62.

1 C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 49.

1% C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 55.

1 C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 92.
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tens medicinska tillstdind méaste beaktas, inte forekomsten av vardkoer.
Vardkoer anser saledes domstolen inte i sig vara ett nddvandigt medel for
att skydda folkhdlsan.'

EG-domstolen anvédnde i C-37/04 Watts samma formulering som i den nya
forordningen 883/2004, att med patientens rétt till vard i tid skall avses
”inom den tid som ar medicinskt férsvarbar, med hénsyn till personens
aktuella hélsotillstdnd och sjukdomens sannolika f6rlopp.”'¥’ Den nationella
domstolen hade emellertid uttryckligt fragat om den fick ta hédnsyn till
saker som véntetider, de kliniska prioriteringar som vérdbestéllaren hade
gjort, sjukhusens prioriteringar i syfte att effektivt utnyttja resurserna och
det faktum att vard for patienten i ett system som det brittiska &r gratis for
patienten."® Vardkder dr nagot som har kommit att bli en normal och
accepterad foreteelse. Medlemsstater har hivdat att forekomsten av véante-
tid pa behandling i sig inte skall behova tolkas som att varden inte ar till-

ginglig.'”

EG-domstolen anser dock att sddana véntelistor ”inte enbart” far beaktas.'”
I C-372/04 Watts vidareutvecklade domstolen detta.””! Dagens situation
praglas enligt domstolen av en stindigt 6kad efterfragan pa hélso- och
sjukvard, i huvudsak beroende av medicinska framsteg och livslingd. Ut-
budet dr ddremot begriansat av ekonomiska skil. Domstolen instdmde i att
nationella myndigheter med ansvar for att organisera och tillhandahalla
vard har rétt att planera den. Ett sétt att gora detta &r att faststélla en prio-
ritetsordning i forhallande till de medel och den kapacitet de har och om
det dr nodviandigt infora vintelistor. Ddremot méste patienten, vid avslag
pa grund av en hénvisning till véntelistor, dels ha mgjlighet att kontrollera
att denna tid dr godtagbar.'” Tiden i vardko far inte 6verskrida den tid som
enligt en objektiv medicinsk bedémning av patientens vardbehov dr god-
tagbar. Vid denna beddmning skall hdnsyn tas till ”patientens individuella
halsotillstand, sjukdomshistoria, sjukdomens sannolika forlopp, smaérta
och/eller typ av handikapp vid tidpunkten for tillstindsansdékan.”'** Vinte-
tiderna skall ocksé vara flexibla och anpassningsbara, dvs. om patienten
blir sémre skall tiden i1 vardko kunna kortas."™

14 C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 92.

“C-372/04 Watts, p. 65.

1“8 C-372/04 Watts, p. 42.

' C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 51.

1% C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p 92, C-372/04 Watts, p. 63.
¥1C-372/04 Watts, p. 67.

12(C-372/04 Watts, p. 68.

13 C-372/04 Watts, p. 68.

1%4C-372/04 Watts, p. 69.
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Slutsatsen &r alltsd & ena sidan att om det gar att f& vard snabbare i en
annan medlemsstat och det foreligger medicinska skal till att denna vardtid
ar lamplig for patienten, s har patienten ritt till férhandstillstand. Fore-
ligger det & andra sidan inga medicinska skl till att virden maste ges snab-
bare, utgor det faktum att finns snabbare vard att tillga utomlands inget skél
att bevilja forhandstillstaind. Med denna standpunkt anser EG-domstolen att
det saknas grund for farhdgor om ett massutflode av patienter.'”

Den slutsats som kan dras av mélet C-372/04 Watts dr att nér det ar fraga
om tid i vardkdé som beror péd allmidnna organisatoriska malsittningar och
som dessutom inte dverskrider den medicinskt forsvarbara tiden, ar det
mojligt att avsla en ansokan om foérhandstillstand.'*

Sa linge som vintetiden pa vard dr medicinskt acceptabel for patienten,
behéller medlemsstaterna sin makt Gver prioriteringarna inom sjukvarden.
En rdtt till vard utomlands enbart av det skilet att behandling erbjuds
snabbare i den andra medlemsstaten, skulle kunna leda till bristande eko-
nomisk balans, obalans i utbudet av sjukhusvard, sléseri och forluster,
savil logistiska som finansiella. I detta avseende hianvisar domstolen till
sina tidigare avgdranden.'’

Ersattningsansprak som felaktigt avslagits

Nir forhandstillstandssystem géllande sjukhusvard i andra lander existerar,
finns givetvis mojlighet att avsla patienters begdran om forhandstillstand.
Det ligger i forhandstillstdndets natur, att nir ansdkan om tillstdnd har av-
slagits dr det meningen att patienten skall inritta sig efter detta och avsta
frén varden utomlands. Fragan dr om det inte dr mer troligt att patienten
dnda aker och sedan anfor att avslaget pa ansdkan varit felaktigt. I C-
372/04 Watts skedde just detta. I just det malet erkdnde de nationella myn-
digheterna att de gjort fel ndr ansdkan avslagits, varfér Watts erholl sin
ersdttning vid den efterfoljande nationella processen. I andra fall gér det
formodligen inte att undvika att patienter som har fatt avslag dnda startar
rattsprocesser om ersittning med argumentet att deras ansékan avslagits pa
felaktiga grunder. I C-8/02 Leichtle hade Tyskland infort en reglering som
kriavde att patienten, vid avslag pa forhandstillstand, inte kunde fa ersitt-
ning i efterhand, om patienten inte hade véntat med att genomfora behand-
lingen till dess att domstolsforfarandet angdende dverklagandet av avslags-

153C-372/04 Watts, p. 77.

156 C-372/04 Watts, p. 70.

57C-157/99 Gerates-Smits och Peerbooms, p. 106, C-385/99 MiillerFauré och van Riet, p. 91,
C-372/04 Watts, p. 71.
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beslutet hade inletts. Detta ansdg EG-domstolen inte vara forenligt med ar-
tikel 49 EG. Tysklands forsok att pa detta sétt utesluta ersittningsansprak
ndr patienten sétter sig Over ett avslagsbeslut var alltsd inte framgangsrikt.

Vilka formaner ingar?

Vilka féorméner som ingér i sjukvardsférsdkringen regleras av varje med-
lemsstat.”® Domstolen hinvisade i mal C-157/99 Smits och Peerbooms till
maélet 238/82 Duphar, ddr det inte ansdgs som en begrinsning av fri rorlig-
het for varor att vissa likemedel inte ingick i den nederldndska ldke-
medelsforsidkringen.” Nér samma princip tillimpas betrédffande ldkar- och
sjukvard blir resultatet att det dr varje medlemsstat for sig som bestimmer
vilka behandlingar som ingér i sjukférménssystemet.'®® Gemenskapsratten
kan i princip inte tvinga en medlemsstat att inkludera fler behandlingar i
det som ingar i formanerna. Det faktum att en viss behandling omfattas av
sjukférsikringssystemet i en annan medlemsstat saknar betydelse.'® Aven
vid utovandet av denna behorighet att bestimma vad som ingar i sjukfor-
sékringsformanerna far emellertid EG-ritten inte dsidoséttas. Det betyder
att om en patient sdker vard utomlands och vérden inte ingar eller endast
ingar delvis i den nationella sjukforsdkringen, sa ersitts varden utomlands
endast med sddana belopp som hade blivit aktuella om varden istéllet sokts
i hemstaten.'®

Emellertid &r det sdkert vanligt att sjukdomstillstdnd &r sadant att det be-
handlas och didrmed ingar i hemlandets sjukférmanssystem, men patienten
tror mer pa den behandlingsmetod som ges i ett annat EU-land. Mél som
Pierik (I och II) géllde patienter som dnskade fa del av den tyska behand-
lingstraditionen med kurvistelser. Det finns emellertid inga andra kriterier
dn att en behorig myndighet kan avsla begdran férhandstillstind om en
identisk eller lika effektiv behandling kan ges i tid av en vérdgivare i det
nationella sjukvérdssystemet. De som dr forsikrade i Tyskland har ju
mdjlighet att f4 denna behandling inom ramen for sin sjukforsékring. Det
betyder att tyska sjukforsidkrade ocksa kan vénda sig till kurorter i andra
EU-ldnder.'®

58C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 85.
M4l 238/82, Duphar, REG 1984 s. 523.
10C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 98.
11 C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 87.
162C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 106.
16 C-8/02 Leichtle, p. 48.
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Enligt vilket lands taxa skall varden ersattas?

EG-domstolen har slagit fast att om kostnaden for sjukhusvarden i en
annan medlemsstat dr hogre 4n om behandlingen hade utfrts i hem-
landets, sa far férhandstillstand inte nekas pa den grunden.'®

Men vad géller om kostnaden i den andra medlemsstaten ar lagre? I malet
C-368/98 Vanbraekel hade den senare avlidna Jeanne Descamps, bosatt i
Belgien, opererats i Frankrike for effekterna av ledgdngsreumatism. Bade
Belgien och Frankrike hor till de ldnder dér olika forsdkringskassor ersétter
utgifter for vard enligt olika &terbetalningskoefficienter som faststélls pé
behorigt sétt och som sedan uttrycks som lagstiftning. Darfér kunde det
enkelt faststillas att taxan enligt den belgiska lagstiftningen dar Descamps
var forsikrad var ca 50 000 FRF, medan aterbetalningen om den skulle
ske enligt fransk lagstiftning dir varden utfordes var ca 39 000 FRF. Den
franska taxan var séledes ca 22 % légre 4n den belgiska. I det hir léget var
varden utomlands alltsa billigare om man utgick fran belgiska férhéllan-
den. Descamps anhdriga ville ha ut det hogre belopp som utgick enligt den
belgiska taxan.

For EG-domstolen blir detta en fraga om det inte kan ses som en begrins-
ning av den fria rorligheten for tjédnster om den nationella lagstiftningen
inte garanterar den forsidkrade att minst fa ersittning i samma nivé som
hade gillt om patienten blivit inlagd pé sjukhus i den medlemsstat dir hon
var forsidkrad. En séddan fradga besvarar EG-domstolen jakande. Domstolen
ansag att om ersittning inte utgick med det belopp som géllde i den beho-
riga staten (Belgien) blev det svarare att utfora tjdnster mellan medlems-
stater jAimfort med i en och samma medlemsstat.'” Den enskilde ansags
“otvivelaktigt” annars kunna bli avskrickt att soka vard utomlands.'*

Effekten av detta &r att den enskilde far erséttning med ett hdgre belopp én
vad den utomlands beldgna vardgivaren krévt i erséttning.'” EG-domstolen

164C-372/04 Watts, p. 69, 73.

16 C-368/98 Vanbraekel p. 43-44, med hanvisning bland annat till C-158/96 Kohll, p. 33,
se ovan not 90.

166 (C-368/98 Vanbraekel p 45. Har anfor EG-domstolen mél 286/82, 36/83 Luisi och Carbone
p. 16 som stod. Pa det stillet i forhandsbeskedet star i och for sig att ldsa att friheten att
tillhandahalla tjanster innebdr en frihet for mottagare av tjénster att bege sig till andra med-
lemsstater for att motta en tjdnst utan att hindras av restriktioner med avseende pé betal-
ningar. Men i Luisimalet utgjordes ju restriktionerna av forbud att féra ut valuta ver en
viss (14g) niva. Luisimélet framstar darfor som ett svagt argument som stod for domstolens
uppfattning i Vanbraekelmalet att erséttning pa den niva som faktiskt begirts skulle vara
avskridckande for den enskilda.

'”For den enskilde blir det en slags ”obehdrig vinst”, vilket EG-domstolen viljer att inte
forhindra. Diaremot foreslas i den nya forordning 883/2004 som skall ersétta 1408/71 i en
artikel 26.5 att patienten skall garanteras den lagsta utgiften vid planerad vard.
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ansag inte att ndgot av de av domstolen sjdlv formulerade tvingande hén-
synen (risken for att den ekonomiska balansen i systemet allvarligt rubbas,
malséttningen att uppritthélla en sjukvard som &r vl avvigd och tillgdng-
lig for alla, hdnsyn till folkhélsan, for befolkningens 6verlevnads skull,
intresset av att upprétthalla en vardkapacitet och sjukvardskompetens inom
det nationella territoriet) var tillimpliga i fallet, dvs. de kunde inte leda till
en annan ordning &n att erséttningen enligt den taxa som vanligen utgick i
Belgien skulle vara den som géllde.'®® En utbetalning med samma belopp
som dnda gillde innebar ju ingen ytterligare finansiell belastning for med-
lemsstaten.'® Descamps anhdriga hade darfor ritt till en ytterligare utbe-
talning av 11.000 FRF, dvs. mellanskillnaden mellan den belgiska och
franska taxan.'”

I ldnder som utger vardférméner i natura och inte pa grundval av ett ersitt-
ningsbaserat system, maste medlemsstaterna se till att det d&r mgjligt att
faststélla olika erséttningsbelopp for vard som ges utomlands, s& lange
som beloppen grundas pa objektiva och icke-diskriminerande kriterier.'

Om véarden ersitts pa grund av férordning 1408/71 sker betalning enligt
artikel 36 och den behoriga forsdkringskassan ingar en betalningsforplik-
telse. Om vérden sker pa grundval av artikel 49 kommer patienten att fa
det belopp med vilken varden hade ersatts eller pa annat sétt hade kost-
nadsberdknats som foljer av reglerna i hemstaten.'” Om vérden fér den
enskilda hade varit gratis, om varden hade getts i hemlandet, skall med-
lemsstaten i princip sétta den enskilde i samma situation.'”

Skall resorna i samband med att varden erhalls utomlands
ersattas?

Vare sig om patienten erhaller vard pé grundval av férordning 1408/71
eller artikel 49 omfattas reskostnaderna inte i begreppet “vardforman”.'™
Om det ddremot &r sa att faktiska reskostnader ersitts inom landet, méste

1% C-368/98 Vanbraekel, p. 51.

' C-368/98 Vanbraekel, p. 52.

10 C-368/98 Vanbraekel, p. 53. Generaladvokaten foreslog inte en sadan 16sning till dom-
stolen. I sitt yttrande behandlar denne endast de av den nationella domstolen efterfragade
artiklarna 22 och 36 i forordning 1408/71 och inte betydelsen av artikel 49. General-
advokatens slutsats var dérfor att nagon ytterligare utbetalning till enskilda inte kunde med-
ges, eftersom artikel 36 gdllde ersittningar mellan behdriga institutioner, yttrandet p. 26.

' C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 105, C-372/04 Watts, p. 74.

'2C-56/01 Inizan generaladvokatens yttrande p. 29-30. Det betyder alltsa att nir en patient
har ritt till ersdttning pa grundval av bade 1408/71 och artikel 49, s kan ersittnings-
villkoren bli olika beroende pa vilket lagrum som tillimpas, C-368/98 Vanbraekel, p. 53,
C-372/04 Watts, p. 48. Den enskilde har ritt att fa den erséttning som ar mest féormanlig.

'3 C-372/04 Watts, p. 131-133.

' C-372/04 Watts, p. 136-138.
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dessa ersittas dven nér patienten reser utomlands.'”” Om resekostnader dér-
emot inte ersitts i det nationella systemet, utgar de heller inte for resor
utomlands, vilket framgéar av C-466/04 Herrera.'” Av detta mal framgér
ocksa att det inte 4r mdjligt att grunda ett erséttningsansprak for kostnader-
na for en medfdljande pé forordning 1408/71 eller att sadana kostnader be-
hovde ersdttas om de inte utgick i interna forhéallanden. I mal C-8/02
Leichtle menade dock domstolen att det var mojligt for en medlemsstat att
begrinsa ersittningsbelopp for resor, kost och logi (om séddana fanns) till
belopp som vara anpassade till vad som géllde inom landet."”” Det skall
dock péapekas att enligt artikel 26.6 den foreslagna nya férordning
883/2004 foreslas att ersittning for resor skall utgd bade till patienten och
en medféljande.

Spelar det nagon roll om varden ges av en offentlig

eller privat vardgivare?

I en nationell kontext har privata vardgivare i ett land som Sverige mojlig-
het att ge vard till patienter, som inte kan betala for varden sjdlva, beroen-
de av om det finns avtal om vard med landstingen. I den rent nationella
kontexten dr ju EG-ritten ofta inte tillimplig. S& fort en patient vill resa
utomlands for vard, dr emellertid EG-rétten tillimplig. Det betyder att en
patient inte fritt kan vélja vardgivare i den egna medlemsstaten. Daremot
finns majligheten att faktiskt vélja vardgivare for vard pa sjukhus utom-
lands, dock under forutsittning att forhandstillstdnd lamnas. Om vardgiva-
ren utomlands ar privat eller offentlig spelar ingen roll. I mélet C-145/03
Keller hade en medlemsstat invént att den behandlande ldkaren hade vida-
reremitterat patienten till en privat klinik, utanfér EES-omradet.'"” Detta
saknade enligt domstolen betydelse for fragan om den behdriga institutio-
nen skull ersitta patienten eller inte. Domstolen har resonerat pa samma
sitt 1 malet C-444/05 Stamatelaki.

En patient i t.ex. Sverige har inte ritt att vélja en privat vardgivare inom
landet, om vardgivaren saknar avtal med landstinget. Om samma foretag
istéllet etablerar sig pa andra sidan av en nationsgréns, t.ex. i Danmark, sa
har patienten, om alla andra krav for ritt till vard utomlands ar uppfyllda,
mdjlighet att fa vard av den privata vardgivaren.

' C-372/04 Watts, p. 140.

10 C-466/04 Herrera, p. 39.
17 C-8/02 Leichtle, p. 48, 51.
'®C-145/03 Keller, p. 55.
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5 SVENSK RATT
5.1 Inledning

Forordning 1408/71 har géllt i Sverige alltsedan EES-avtalet tradde i kraft.
Ansokningar om forhandstillstdnd frén svenska sjukforsdkrade for planerad
vard utomlands har sedan dess bade beviljats och avslagits pd grundval av
artikel 22 i forordning 1408/71. Nér forutsittningar for att bevilja for-
handstillstand inte har forelegat, ofta for att patienten har ldmnat in en
ansokan om forhandstillstdnd forst efter att behandlingen avslutats, har
emellertid Forsdkringskassan tidigare intagit héllningen att varden utom-
lands inte kan ersdttas av myndigheten. Efter Regeringsrittens avgdrande i
RA 2004 ref. 41 framgar numera klart, att Forsikringskassan maste ligga
artikel 49 till grund for sina beslut. Sverige saknar &nnu 2007 ett system
med forhandstillstdnd for sjukhusvard utomlands, dven om ett lagstift-
ningsédrende pagar. For narvarande har svenskforsékrade patienter, som har
erhéllit vard utomlands, alltid mdjlighet att begéra och fa erséttning i efter-
hand.

De bdda rittsfallen som 1ag till grund for RA 2004 ref 41 gillde behand-
lingar som patienterna genomgick 1997 (sjukhusvérd) respektive 1998
(tandvérd). Det tog alltsa sju respektive sex ar innan Forsdkringskassans
avslagsbeslut kunde dndras till bifall i Regeringsrétten. Under denna tid
har réttsldget mojligen uppfattats som oklart i Sverige, d&ven om réttslaget i
EG-ritten varit relativt klarlagt sedan 1998 da C-120/95 Decker och C-
158/96 Kohll avgjordes. Regeringsrittens tolkning av artikel 49 &r numera
allmént kdnd och accepterad. Vid sidan av Regeringsrittens avgoéranden,
finns dven ytterligare praxis fran kammarrétterna.

En proposition géllande inférandet av ett svenskt system med krav péd for-
handstillstdnd kan forvintas under 2007."” Férutom den lagdndring angé-
ende forhandstillstaind som nu foreslas, skall ytterligare ett lagforslag som
berdr fragan om EG-ritt och fri rorlighet for tjdnster berdras. Det géller
forslaget om avskaffandet av forbudet for utlindska kvinnor att genomga
abort i1 Sverige. Bada lagforslagen skall kort diskuteras, liksom betydelsen
av den sé kallade vardgarantin for patienters rétt till erséittning for resor i
samband med sjukvérd utomlands.

Den totala kostnaden for all internationell vard som betalas av Forsak-
ringskassan uppges vara ca 300 miljoner kronor. Ersdttningsérenden gél-

'”Se Ds 2006:4 Ritten till ersittning for kostnader for vard i annat EES-land — En Gversyn
samt lagradsremiss ersittning for kostnader for vard i annat EES-land, fran den 18 januari
2007.

51



lande planerad vard i annat EU-land har kostat Forsdkringskassan 25,5
miljoner kronor mellan januari 2004 fram till juni 2006. En av de vanli-
gaste vardtyperna dr operation av pisksnartskador.'®

5.2 Sjukvardens organisation och reglering

Ansvaret for sjukvéarden i Sverige dr decentraliserat fran staten till 21 olika
landsting eller regioner. Det dr sdledes landstingen som ansvarar for att
organisera hdlso- och sjukvarden inom respektive omrade. Patienterna be-
talar en lag avgift for utnyttjandet av varden och det finns ocksé ett hog-
kostnadsskydd i samtliga landsting.” Storsta delen av kostnaderna for
hilso- och sjukvarden, ca 70 % bestrids av landstingen, som har egen be-
skattningsratt.'" Resterande del ticks av statsbidrag, forséljning av tjdnster
samt patientavgifter.'® De sistndmnda técker enligt statistik frdn Sveriges
kommuner och landsting ca 3 % av den totala hilso- och sjukvardens kost-
nader. Vid sidan av den landstingsdrivna vérden, sluter landstingen dven
avtal med privata vardgivare.

Den grundldggande lagregleringen & HSL — Hilso- och sjukvardslag
(1982:763)."* Enligt 2 § HSL &r malet for hilso- och sjukvérden en god
hilsa och en vard pa lika villkor for hela befolkningen. Vard skall ges med
foretrdde for den som har stdrst behov. Dértill kommer att det &r ett ansvar
for ledningen av hilso- och sjukvarden att organisera verksamheten sé att
bade vardkvaliteten och kostnadseffektiviteten frimjas. Landstingen ansva-
rar for att ge vard till dem som 4r bosatta inom landstingen (3 § HSL)
samt for de personer som omfattas av forordning 1408/71 utan att vara bo-
satta i Sverige (3 ¢ § HSL). Vidare ansvarar landstingen for akut vard for
dem som tillfdlligt befinner sig dér enligt 4 § HSL.

Vid sidan av hélso- och sjukvardslagen géller forordning 1408/71/EG i
Sverige respektive artikel 49 EG. EG-domstolens praxis &r i samtliga delar
relevant dven for Sveriges del. I fraga om planerad vard utomlands, dvs.
vard pa grundval av artikel 22.1.c i férordning 1408/71, géller liksom i
andra ldnder att den som vill soka forhandstillstand fér vard utomlands,

" Forsakringskassan, Kartldggning av gransoverskridande planerad véard inom EU/EES
finansierad av Forsakringskassa 2004-2005, slutrapport, s. 3.

"I Forsakringskassans vagledning Vardformaner i internationella forhallanden, s. 12.

"2 Faktablad Socialdepartementet, maj 2005.

" Det finns lagstod for landstingens mdjligheter att sdlja sjukvard till utldndska kopare i lag
(2001:151) om kommunal tjénsteexport och internationellt bistdnd. Verksamheten skall
bedrivas affarsmassigt och det skall finnas en 6verkapacitet som dr mdjlig att utnyttja.

' Ratt till tandvard regleras i tandvardslagen (1985:125). EG-rittens konsekvenser for
tandvard blir desamma som for sjukvard.
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skall vara forsdkrad i Sverige." Forsdkringskassan skall undersdoka om
véarden dr en forméan som utges enligt svensk lagstiftning och om den for-
sékrade kan fa varden i tid i Sverige.'® En identisk eller lika effektiv be-
handling skall inte kunna ges inom normal vintetid i Sverige, med hinsyn
till den sokandes hélsotillstdnd och sjukdomens sannolika forlopp.”” 1
praktiken gar det till s&, att ndr en patient ansdker om forhandstillstand hos
Forsakringskassan, kontaktar myndigheten landstinget for besked om vénte-
tiden pa motsvarande vard och om véntetiden kan anses medicinskt godtag-
bar. Forsdkringskassan har dven riktlinjer for situationen att rétten till vard
utomlands grundar sig direkt pd EG-fordraget.

5.3 Vardgaranti

Den svenska sjukvarden har ldnge haft problem med tillgdngligheten.
Sedan slutet av 1980-talet har olika &tgdrder satts in — ofta i kombination
med att statliga medel tillskjutits till landstingen — for att tillgdngligheten
skall 6ka och vérdkoerna kortas. Den senaste modellen for okad till-
ginglighet 4r den sé kallade vardgarantin, som regleras i ett avtal mellan
regeringen och Sveriges kommuner och landsting (SKL). Sedan den 1
november 2005 giller olika tidsgrianser inom vilka behorig vardpersonal
skall besluta om vard och behandling sedan skall erbjudas.'® Véardgarantin
omfattar all planerad behandling som ges inom hélso- och sjukvérden.

Om landstinget inte klarar av att erbjuda behandling inom véardgarantins
grénser, skall landstinget hjélpa till att erbjuda behandling hos annan vérd-
givare. Men detta giller enligt avtalet mellan regeringen och SKL endast
vardgivare inom landet. Ndr vard erbjuds utanfor landstinget skall detta

1% Forsdkringskassan, Vardformaner i internationella forhallanden, s. 24.

" Lagradsremiss Erséttning for kostnader for vard i annat EES-land, 070118, s. 11. Det ségs i
Forsakringskassans riktlinjer att varden skall ges inom ramen for det allménna sjukvards-
systemet i det land dér varden utfor, se ”Vardformaner i internationella férhallanden”,

s. 24. 1 de rittsfall som EG-domstolen har avgjort har fragan om vardgivaren varit offentlig
eller privat sillan kommit upp. De flesta malen har gillt nationella behériga myndigheters
avslag pa patients begidran om forhandstillstdnd enligt forordning 1408/71. EG-domstolen
har da funnit att varden istdllet har kunnat grundas pa artikel 49 och fragan om vardgivaren
var privat eller offentlig har saknat betydelse. I mal C-145/03 Keller fann EG-domstolen
att nér tillstand pa grund av forordning 1408/71 har beviljats, sd maste den behoriga
institutionen betala for varden dven i de fall da den behandlande ldkaren beslutar att skicka
patienten vidare till en privat vardklinik utanfor EU.

%7 Artikel 22.2 forordning 1408/71.

" Det finns nu mal for vardens tillganglighet som uttrycks i sifferserien 0-7-90-90, dvs. en
patient skall kunna fa kontakt med primérvarden samma dag, en lékartid skall fds inom en
vecka. Ett beslut om remiss till specialist skall tas inom 90 dagar. Nar beslut om behand-
ling har tagits, skall sidan erbjudas inom ytterligare 90 dagar (www.skl.se).
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ske utan merkostnad for patienten. Detta betyder att patienten skall ersittas
for sjukresor, hotell, ledsagare. Daremot har patienten inte rétt att sjalv
soka vard i ett annat landsting, utan beslutet om att erbjuda vard hos annan
véardgivare fattas av inom patientens “hemmalandsting”.

5.4 Domstolspraxis

Ratt till vard pa sjukhus pa grundval av artikel 49 EG
Regeringsritten har i avgdrandet RA 2004 ref 41(Jellinek) konstaterat att
dven i Sverige géller det faktum att det finns en vid sidan av férordning
1408/71 sjélvsténdig rétt till sjukvard utomlands. En svensk kvinna som
insjuknat en inflammatorisk sjukdom péaborjade behandling vid svenskt
sjukhus enligt ett s& kallat NIH-protokoll. Patienten avbrot behandlingen
och sokte sig istdllet till ett tyskt universitetssjukhus, som behandlade sjuk-
domen enligt det som kallas Kielprotokollet." I efterhand ansdkte kvinnan
om erséttning for varden i Tyskland. Innan Regeringsritten bif6ll hennes
ansokan i januari 2004, hade den avslagits med olika motiveringar. Bland
annat anfordes att hon inte erhallit tillstdnd for varden i forvdg. Regerings-
ratten konstaterade att patientens sjukdom behandlades dven vid svenska
sjukhus. Det fanns skillnader i behandlingsmetoderna och den tyska be-
handlingen hade inte vunnit allmén acceptans inom den medicinska veten-
skapen. Behandlingen var dndé saddan att det var frdga om sjukvard som
hade bekostats av det allmdnna om varden hade getts i Sverige. Darfor
skulle hennes ansdkan om ersdttning bifallas. Kvinnan beviljades ersétt-
ning for de kostnader hon haft fér varden i Tyskland, men med avdrag for
ett belopp som motsvarade svenska patientavgifter.

I RA 2004 ref 41 fastslog Regeringsritten dven att svenska patienter har
mojlighet att soka tandvérd i andra EU-ldnder och fa erséttning med de be-
lopp som hade utgatt om tandvarden utforts i Sverige.

I mél 6396-01 avgjort av Regeringsritten samma dag, slogs fast att dven
om det funnits skl for Forsédkringskassan att avsla en begdran om for-
handstillstdnd enligt artikel 22.1.c i forordning 1408/71, sa hindrar inte
detta att patienter kan sdka om erséttning for vard utomlands med artikel
49 EG som grund.

Vard som inte skulle ha utférts i Sverige
Kammarrétten i Jonkoping har avslagit en begidran om ersdttning for en i
Tyskland genomford undersokning, eftersom ansvarig lédkare i Sverige

' Det kan tilldggas att patienten blev frisk av behandlingen i Tyskland.
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ansett att undersdkningen inte var medicinskt motiverad.'” Patienten reste
till Tyskland och genomgick dir en sa kallad leverbiopsi. Kammarrétten
ansag att eftersom en svensk ldkare ansett att undersékningen inte var
motiverad av medicinska skél, s& var det hér inte frdga om véard som skulle
ha bekostats genom det allmédnnas forsorg i Sverige. I det fallet kunde er-
sittning for undersdkningen i Tyskland inte heller utga.

RA 2004 ref 41 visar i och for sig att patienter kan fa tillging till en annan
behandling &n den som ges i Sverige, dven om svenska ldkare inte férordar
den. Vérdtraditionerna &r dock olika i olika ldnder. En ldkare i Sverige kan
gbra beddmningen att det inte finns ndgot medicinskt vardbehov, medan en
utlandsk kollega skulle kunna goéra en annan bedémning. Att mérka i malet
fran kammarrétten dr det dr friga om en undersokning, inte behandling. Av
fakta i malet framgar att patienten redan hade genomgatt undersékningar,
men att den efterfragade ytterligare undersokningar. Skulle det i efterhand
visa sig av patientens sjukdomsutveckling att undersékningen borde ha
genomforts, borde patienten ersittas for sina kostnader.” Men normalt bor
lakares bedomning att vardbehov inte foreligger respekteras. Eftersom
lakarnas bedomning i dessa fall blir helt avgorande for om ratt till ersitt-
ning for vard utomlands foreligger eller inte, maste ldkare i Sverige och
ytterst Forsakringskassan vara beredda pa att relativt utforligt kunna moti-
vera varfor vardbehov inte foreligger.

I mal 2992-05, avgjort av Kammarritten i Jonkdping, utgick inte ersittning
for tandregleringsbehandling for tva barn, som fétt behandling i Tyskland.
Tandlékare 1 Sverige ansag inte att tandreglering var nédvindig och dér-
med ansdg inte kammarrétten att varden hade bekostats av det allméinna i
Sverige. Foljaktligen fanns ingen grund for ersittning.'”

Resekostnader for vard i annat EU-land

Kammarritten i Stockholm har avgjort ett drende angdende begiran om att
Forsédkringskassan skall ersdtta kostnader for logi, kost och resa i samband
med behandling i ett annat EU-land.”® I malet har inte ifrdgasatts att den
behandling patienten erhallit i Tyskland ocksa hade givits i Sverige och be-

" Mal nr 360-04, 2006-03-08, Kammarritten i Jonkdping,

¥ Detta maste folja av C-372/04 Watts. Om ett avslag visat sig vara felaktigt, skall varden
utomlands erséttas.

"2 Forsakringskassans végledning Vardformaner i internationella forhallanden, s. 28

' Mal nr. 2762/06 fran 2007-03-28, Kammarritten i Stockholm. Yrkandet om erséttning for
utgifter for kost provades inte av kammarritten, eftersom den klagande inte hade yrkat
erséttning for detta.
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kostats enligt de regler som géller i Sverige."”* Samtliga instanser i malet
verkar vara dverens om att kringkostnader for vard i annat EU-land skall
behandlas pd samma sitt som sddana kostnader for vard inom Sverige.
Forsdkringskassan menade att ersittning for kostnader for resor utgér da
hemlandstingen har remitterat en patient for vard utanfor hemlandstinget.
Patienter som utan remiss véljer att lata sig vardas i annat landsting far
sjilva sta for resekostnaden. Forsdkringskassan ansag att det faktum att
patienten inte remitterats till vard i Tyskland medforde att erséttning inte
kunde utga vare sig enligt EG-ritten eller svensk ritt. Kammarritten kon-
staterade i malet att Riksavtalet for utomlansvard endast géller for vard
inom landet. I sak ansdg kammarritten att kostnader for logi inte utgér
enligt svenska regler och att sddan ersittning déarfor inte kunde utges om
varden genomforts i annat EU-land. Vad géller erséttning for resor konsta-
terade domstolen att sddan ldmnades bade vad géller 6ppenvard och vard
pa sjukhus, da patienten erhallit en remiss. Kammarritten menade att det
hér forelag en skillnad mellan vérd inom landet respektive vard utomlands.
Domstolen fann att skillnaden inte kunde motiveras av nagra tvingande
hinsyn, som de tolkas av EG-domstolen. I frdga om prévningen av patien-
tens begdran om remiss hade det inte heller framkommit i malet, att sadana
behandlades i enlighet med de krav EG-ritten stillt upp.'” Darfor hade
Forsdkringskassan inte haft fog for att avsla patientens begéran om rese-
kostnaderna. En domare var emellertid skiljaktig och menade att situatio-
nen skulle jimstdllas med att en patient utan remiss hade sokt vard utanfor
sitt hemlandsting. Eftersom ersittning da inte utgick for resor enligt svensk
ritt, skulle sddan ersittning inte heller utga for vérd i utlandet. Emellertid
ar det sa att kravet pa remiss for utomlénssjukvard kan uppréatthéllas da
vérd soks inom Sverige, men inte alltid da varden ges i annat EU-land. Av-
gorande for patientens mojligheter att fa ersdttning for vard i annat EU-
land ar de sedvanliga kriterierna. Varden skall omfattas av sjukférsékring-
en i hemlandet och vérden skall dér inte kunna ges i tid. Foreligger dessa
forutsittningar skall patienten ha en remiss, annat tillstdnd, eller erséttning
i efterhand. Om erséttning for resekostnader dr mojliga att fa, kan detta
inte begrénsas till att avse endast vard i Sverige."”® Daremot om det i Sverige
hade funnits ett system med forhandstillstand och en begiran om tillstdnd

" Patienten i mélet hade opererats av samma ldkare i Tyskland, specialiserad p& whiplahs-
skador, som i april 2007 tillfdlligt stingts av fran sin tjanst sedan en annan svensk patient
avlidit efter operationen.

"“*Det vill sdga att beslut grundades pa objektiva kriterier som varit kdnda i forvdg och som
inte diskriminerade vardgivare i andra medlemslénder.

Y Daremot tyder C-8/02 Leichtle, p. 48 pa att det dr mojligt for en medlemsstat far basera
sina erséttningsbelopp utifrdn vad som anses vara medicinskt nodvandigt.
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helt korrekt hade avslagits, hade det varit rimligt att jamstdlla patienten
med ndgon som utan remiss soker vard i andra landsting. Da utgar inte er-
séttning for resor.

I lagradsremissen angdende ersdttningar for kostnader for vard i annat
EES-land fran den 18 januari 2007 anfors precis detta.'” Om det ddremot
ror sig om vard dér forhandstillstdnd beviljats — och ett sddant system in-
fors i Sverige — foreslar regeringen att erséttning dven for kost, logi och re-
sor skall ersdttas av svenska landsting.'”

Preskriptionsfrister

I ett mél gdllande preskription av erséttningsansprak for vard i annat EU-
land har Kammarrétten i Jonkdping ansett att ersdttningsansprak preskribe-
ras om de inte framstills inom tva ar fran den tid da betalningen erlades.'”
Patienten i mélet genomgick behandling i Tyskland ar 1999, men ldmnade
in ersittningsansprak forst i februari 2004 (dvs. inom en manad efter
Regeringsrittens uppmirksammade avgdrande i RA 2004 ref 41). Léns-
ritten hade kommit till slutsatsen att preskriptionsfristen inte borjade 16pa
innan Forsdkringskassan overhuvudtaget tagit stéillning till om vérden
kunde ersittas.

Mgjligheterna att fa erséttning for vard utomlands i efterhand fér ségas ha
blivit allmént kénd i Sverige forst i och med Regeringsrattens avgérande
RA 2004 ref 41 i januari 2004. Innan dess uppfattades rittsliget som att
det inte var mojligt att begéra ersittning for vard i efterhand. Detta var
emellertid en felaktig uppfattning, eftersom mdojligheterna att fa vard
utomlands pd samma villkor som for vard i hemstaten forelegat sedan
Kohllmélet avgjordes ar 1998. Hade patienten i mélet verkligen lamnat be-
giran om ersittning for vardkostnader inom tva ar fran att hon betalade
véarden i Tyskland, hade en sadan ansdkan formodligen felaktigt avslagits.
For vardkostnader som uppkommit efter januari 2004 framstar det som
motiverat att upprétthélla en preskriptionsfrist pa tva ar. For sddana kostna-
der som uppstétt mellan 1998 och 2004 skulle det i och for sig vara méj-
ligt att med en fordragskonform tolkning av svensk ritt komma fram till
att preskriptionstiden i vart fall inte hade gatt ut i februari 2004. Mot detta
kan anfOras att patienten trots allt borde ha lamnat in sin ansdkan inom tva
ar efter att varden utférdes. Aven om anspraket hade avslagits i nagra
instanser, hade det kunnat nd Regeringsritten och dé blivit dndrat.

“"Lagradsremiss Erséttning for kostnader for vard i annat EES-land, s. 33.
a st
Mal 1714/06 fran 2007-03-08, Kammarritten i Jonkoping.
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5.5 Lagradsremiss om ersattning for kostnader i vard
i annat EES-land

Sverige har for ndrvarande inget system med forhandstillstdnd nér det gél-
ler vard som soks pa grundval av artikel 49. Men en sadan lagstiftning kan
komma att inforas. Regeringen planerar att ar 2008 inféra en ny lag om
ersdttning for hilso- och sjukvard eller tandvard som ges i ett annat land
inom EU.*® Lagradsremissen innehdller nidgra dndringar jaimfort med
departementspromemorian 2006:4 Rétten till erséttning for kostnader for
véard i annat EES-land - En 6versyn.* Forslaget till ny lagstiftning innebér
att ett system med forhandstillstdnd for sjukhusvard utomlands infors dven
i Sverige.*”

Det foreslés att patienter som &r bosatta i Sverige skall kunna fé ersittning
for sina kostnader for sa kallad planerad sjukhusvard i ett annat EU-land.
Forutsdttningen dr att det 4r fraga om behandling av en sjukdom som skulle

ha bekostats av det allmdnna om varden getts i Sverige. Dessutom géller
att behandlingsmetoden i EU-landet verensstimmer med en behandling
som antingen anvands inom det svenska allménna sjukvardssystemet eller
ar tillrackligt beprovad och erkdnd av den internationella medicinska
vetenskapen. Dértill kommer att behandlingsmetoden inte far vara forbju-
den eller begrinsad i svensk lagstiftning.

Nir en patient utnyttjar sin mdjlighet att sjélv soka sjukvéard utomlands,
anfor regeringen att sd linge som &atminstone ett landsting anvdnder
behandlingsmetoden, skall erséttning utga. I de fall patienter efterfragar
behandlingar som inte alls finns i Sverige menar regeringen alltsa att s
lange som en behandlingsmetod anvénds i ett annat EU-land, ar tillrackligt
beprévad och erkdnd av den internationella medicinska vetenskapen, sé
skall patienter kunna fa ersittning.*” I de fall en behandlingsmetod &r for-
bjuden eller begrinsad i svensk lag, skall ersdttning ddremot inte utgd
alls.™®

Inklusive EES och Schweiz.

'] Ds 2006:4 foreslogs att forutséttning for att ersittning skulle utgé var att varden var
internationellt vedertagen. I lagradsremissen &r detta dndrat till att varden 6verensstimmer
med vad som anvédnds inom det svenska allménna sjukvardssystemet eller om behandlingen
ar tillrackligt beprovad och erkdnd av den internationella medicinska vetenskapen och inte
heller forbjuden eller begrinsad i svensk lagstiftning. Vidare har kravet pé att vardgivaren
skulle vara ansluten till det allménna halso- och sjukvardssystemet slopats i lagrads-
remissen, jfr. Ds 2006:4 s. 10, 34 med lagradsremissen s, 6-7.

22 Forordning 1408/71 och dess forhandstillstandssystem géller givetvis.

**Lagradsremiss Erséttning for kostnader for vard i annat EES-land, s. 24.

a st.
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Forhandstillstand skall krdvas for planerad sjukhusvard. Regeringen kon-
staterar att vad som &r sjukhusvard inte dr definierat i svensk lagstiftning
och att det inte heller entydigt &r definierat av EG-domstolen.* Regering-
en anser att begreppet skall knytas till hur kvalificerad varden &r vad géller
utrustning och kompetens.*® Tillstind kommer att beviljas endast om forut-
sdttningarna for att fa ersittning ar uppfyllda och dé vérden eller en lika
effektiv sddan inte kan erbjudas i Sverige inom en tid som med beaktande
av den sokandes aktuella hilsotillstind och sjukdomens sannolika forlopp
ar normal for varden i fraga.

Skal for att infora forhandstillstdnd ser regeringen i det faktum att det kan
bli alltfor kostsamt om ménga minniskor sdker vard utomlands.”” Den
svenska sjukvarden har hoga fasta kostnader som inte varierar ndmnvart
med antalet patienter. Varden befaras ocksa vara dyrare utomlands. Vidare
ndmns landstingens behov av att uppritthalla sina prioriteringar i detta
sammanhang.

For att forhandstillstand skall kunna beviljas géller dven att varden eller en
lika effektiv sddan inte kan erbjudas i Sverige inom en tid som med hén-
syn till den s6kandes aktuella hilsotillstdnd och sjukdomens sannolika for-
lopp dr normal for varden i fraga. Vad om ar i tid” avgors i forsta hand
med hinsyn till en samlad bedémning av patientens hélsotillstind.””® Rege-
ringen hénvisar till vad EG-domstolen har anfort i C-372/04 Watts. Vénte-
listor och prioriteringar kan gora vardkder nédvéndiga. Men dessa skall
vara flexibla och anpassningsbara. Regeringen anfor att vardkder langre dn
de tre manader som foreskrivs i vardgarantin inte kan betraktas som nor-
mala.”” Regeringen uttrycker dven en forhoppning om att det &r hélso- och
sjukvarden samt tandvarden inom Sverige som i forsta hand skall ut-
nyttjas.*'

I lagradsremissen foreslds ocksa att det skall vara det landsting dér den
vardsokande dr bosatt som skall ersitta kostnader uppkomna i samband
med vérd i ett annat EU-land.”"! Detta skall gélla vare sig varden soks pa
grundval av forordningen eller EG-fordraget.

* Lagradsremiss Ersdttning for kostnader for véard i annat EES-land, s. 20.

206a St.

*"Lagradsremiss Ersdttning for kostnader for véard i annat EES-land, s. 18.

"8 agradsremiss Ersittning for kostnader for vérd i annat EES-land, s. 27.

a st.

*a st.

2'Samma regel skall géilla om varden soks pa grundval av forordning 1408/71.
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Mot forslaget har framforts kritik fran Sveriges kommuner och landsting.*'
Kritiken &r sjdlvklart riktad mot att de enskilda landstingen skall tvingas
betala istdllet for Forsdkringskassan. Hushallning med knappa resurser bru-
kar i allménhet gynnas av att den som fattar besluten ocksé ar den som fér
betala. Med nuvarande réttsldge dr det en ren vinst for landstingen nér en
patient dker utomlands for vard. Fragan dr dock om det &r lampligt att det
ar Forsdkringskassan som beslutar om forhandstillstand, nér det ar lands-
tingen som skall betala? Det som talar for detta ar att Forsakringskassan
har storre mojlighet att sdkerstélla tillgang till nddvéndig juridisk kompe-
tens. Dessutom kan patienterna kdnna misstinksamhet mot att det &r lands-
tingen som skall fa avgéra om forhandstillstand skall ges eller inte. Samti-
digt vore det naturligtvis bra for landstingen att upptédcka att deras patien-
ter i manga fall har ratt att f4 vard utomlands pa landstingets bekostnad
och att de darfor har ekonomiska incitament att hélla nere vardkderna och
sorja for ett bra bemotande.

I Dagens Nyheter fran den 12 maj uttrycks asikten att Sverige inte alls bor
infora ett forhandstillstindssystem. Detta framstar emellertid som obeténk-
samt. Ett forhandstillstdndslost system 1 Sverige okar inte pa nagot sétt
inflddet av utldndska patienter hit. Tvirtom kriver ju andra medlemsstater
att deras patienter endast far resa till Sverige om de har beviljats forhands-
tillstdnd. For svenska patienter dr det formodligen mer forutsebart och
rittssdkert ha fa ett tillstind, &ven om resultatet for nagra blir att tillstdnds-
begiran avslas. Men EG-domstolens praxis kan inte tolkas som en ratt till
fritt vardval, bara for att varden soks utomlands. Tvartom paminner EG-
domstolens praxis sedan C-372/04 Watts ganska mycket om det svenska
systemet med utomlédnssjukvard. Det finns knappast skél for Sverige att ga
langre dn vad som krévs enligt EG-rétten pa denna punkt.

5.6 Utlandska kvinnors ratt till abort i Sverige

I Sverige har kvinnor mdjlighet att pa egen begédran gora abort fore ut-
géngen av graviditetsvecka 18. Hon maste emellertid enligt den nuvarande
svenska lagstiftningen vara svensk medborgare eller bosatt i Sverige.”"
Denna begrinsning har en géng inforts for att forhindra att utldindska kvin-
nor fran ldnder med mer restriktiv lagstiftning soker sig till Sverige enbart
for att fa abort.”* En statlig utredning tillsattes ar 2003 med uppdraget att

22 Svenskar ska kunna fa vard i EU utan prévning, DN 12 maj 2007.

235 § abortlagen (1974:595). Av samma lagrum framgér att om kvinnan vare sig ar svensk
medborgare eller bosatt hir, kan Socialstyrelsen dnda lamna tillstand, om det finns sarskilda
skal.

24S0U 2005:90 s. 97.
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utreda forutsattningarna for och konsekvenserna av att utlindska kvinnor
som inte dr bosatta i Sverige skulle fa rétt att gora abort i Sverige, under
forutséttning att de sjélva star for kostnaderna.?” I det statliga betéinkandet
SOU 2005:90 Abort i Sverige foreslas att lagstiftningen skall dndras sé att
forbudet tas bort ifraga om kvinnor som kommer fran EU-lénder.

Det framstér i betdnkandet som om EG-fordragets regler om fri rorlighet
for tjanster dr en mycket viktig anledning till att forbudet for utlaindska
kvinnor att resa hit i syfte att gora abort foreslas avskaffad.”® Det péstés att
5 § abortlagen saknar giltighet ifrdga om kvinnor fran andra EU-ldnder.?”
Det hdnvisas ocksa till att Danmark som en konsekvens av EG-fordraget
har dndrats 1 sin lagstiftning och tagit bort ett liknande forbud.

Analysen av EG-ritten i betdnkandet kunde emellertid ha varit djupare.*'*
EG-domstolen har inte haft tillfalle att ta stidllning till den diskriminering
av EU-medborgare fran andra ldnder &n Sverige som det nuvarande foérbu-
det i abortlagen faktiskt utgoér. Abort utgdr en tjanst i fordragets mening,
vilket EG-domstolen redan har slagit fast.?"” Ett forbud riktat mot utléndska
EU-medborgare utgdr ett hinder mot den fria rorligheten for tjénster och
utgdr ocksa en direkt diskriminering (dvs. en sdrbehandling grundad pa
tjinstemottagarens nationalitet). Den svenska regleringen traffas darfor av
forbudet mot att inskrdnka tjénsters fria rorlighet i artikel 49 EG. Utan
hinder av artikel 49 &r det dock mojligt enligt artikel 46 EG for medlems-
staterna att tillimpa lagar som foreskriver sérskild behandling av utlindska
medborgare och som grundas pa héansyn till allmén ordning, sdkerhet och
hilsa.

Vilken lagstiftning olika EU-lénder har géllande abort far sannolikt anses
utgora en fraga om “allmén ordning”.”* Stod for detta finns i EG-domsto-

** Kommittédirektiv 2003:134 Utlandska kvinnors rétt att fa abort i Sverige

2T sammanfattningen av betdnkandet sigs EG-ritten redan idag innebéra att kvinnor fran
EU-ldnder bor kunna erbjudas abort. Detta ndmns fore Sveriges hallning vad géller repro-
duktiv hilsa (s. 11). I avsnittet om utredningens forslag med motiveringar nimns EG-ritten
som ett starkt motiv till att abortlagen skall dndras och dven hir nimns EG-ritten fore
Sveriges policy angdende reproduktiv hélsa (s. 22-23).

27SOU 2005:90 s. 23.

28P3 flera stillen i betdnkandet hidvdas att ”De olika landerna inom EU tillimpar dock for-
draget pa olika sitt vilket innebdr att det saknas en enhetlig praxis for hilso- och sjukvards-
tjdnster.” (SOU 2005:90 s. 23, 131, 137). Det ar emellertid inte tillatet for medlemsstaterna
att tillimpa EG-rétten pd annat sétt dn i enlighet med EG-domstolens tolkning. Det finns i
betinkandet inget stod for pastdendet att EG-fordraget tillimpas olika. Aven om det vore
sd, saknas det inte en enhetlig praxis for hélso- och sjukvérdstjdnster i EG-ritten. Daremot
ges inte exakt samma vard i olika lénder.

*Se not 72.

T den engelska versionen av fordraget anvinds uttrycket “public policy”.
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lens uttalande i mélet C-159/90 SPUC mot Grogan, dar den menade att
ifriga om abort var det inte en sak for EG-domstolen att dverpréva natio-
nella lagstiftares val.”*' I detta mél var EG-domstolen beredd att respektera
de politiska val motiverade av hédnsyn till allmin ordning som gjordes i
olika lénder.

Sverige ar det enda landet av dem som redovisas i betdnkandet som har 18
veckor som tidsgrians for abort pa egen begiran.”? Lander som Danmark,
Norge och Tyskland har 12 veckor. Andra lander som Finland och Stor-
britannien provar formellt om det finns sociala eller medicinska skél for
samtliga aborter.”” Nar Danmark tog bort forbudet for utlindska kvinnor
att gora abort med hdnvisning till EG-ritten, maste det beaktas att
Danmark hade samma laga grins som de flesta EG-lander har. Ingen 6ver-
stromning av utldndska kvinnor som ville gora abort kunde darfor férvan-
tas. I Sverige finns ddremot mdjligheten for kvinnan att bestimma sjilv
om aborten fram till vecka 18, vilket 6kar incitamenten for kvinnor att
soka sig till Sverige.”

Formodligen skulle det ha varit mgjligt for Sverige att i en process infor
EG-domstolen — om en séddan hade blivit aktuell — hdvda ett fortsatt férbud
for utlindska EU-medborgare i vart fall for aborter senare &n vecka 12.
Sverige skulle teoretiskt kunna hénvisa till ”allmén ordning” och férklara
att man inte vill ldgga sig i andra ldnders politiska val i friga om aborter.
Ett sadant argument skulle sannolikt godtas av EG-domstolen. Vad som ut-
gor allmén ordning &r i forsta hand négot for medlemsstaten att avgora. 1
en sa politisk kontroversiell fraga som abort, skulle EG-domstolen sikert
foredra att hélla en lag profil. Detta forutsitter emellertid att det egentliga
skilet till att forbjuda utlindska kvinnor fran att gora abort hér, verkligen
ar just detta — att Sverige vill respektera andra ldnders politiska val (nagot
som i och for sig kommit till uttryck i forarbetena).

I lagradsremissen fran den 10 maj 2007 anfor regeringen att den inte anser
att det for svensk del finns tillrdckliga tvingande hénsyn som skulle motive-
ra en inskrdnkning av den fria rorligheten.”” Regeringen anfor ocksé att den
anser att samma regler skall gélla for utlindska kvinnor som for svenska.

»!Se not 74.

80U 2005:90 s. 103.

2] Finland beslutar tva ldkare om abort senast vecka 12 och en ndmnd beslutar upp till
vecka 24. I Storbritannien &r gransen vecka 24.

2] lagradsremissen fran den 10 maj 2007 anfor regeringen att den bedomer att antalet
kvinnor som soker sig till Sverige for att gora abort i vecka 12-18 inte kommer att 6ka i
ndmnvird utstrdckning, s. 16.

* Lagradsremiss Abort for utlandska kvinnor och forebyggande av odnskade graviditeter,
070510, s. 14.
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Enligt min beddmning bor inte EG-rétten anforas som ett argument for att
dndra abortlagstiftningen. Att andd hdvda detta verkar bygga pa en mindre
vil underbyggd bedémning av gidllande EG-ritt. En annan sak &r att nér
Sverige viljer att dndra sin abortlagstiftning, finns det flera andra anled-
ningar till detta och det dr dessa som bor framhévas. Ett tungt vigande
skil ar att den svenska abortlagstiftningen bygger pa att det dr kvinnan
sjilv som &r den som skall bestimma om graviditeten skall avbrytas eller
inte och detta fram till den 18:e graviditetsveckan. Inblandning av andra
personer, kuratorer eller lakare, skall blandas in endast om kvinnan sjalv
vill det. En sa lag gréns for abort pa kvinnans initiativ som 12 veckor
anses inte lamplig i Sverige. Ndr nu Sverige tycker att detta dr den mest
lampliga héllningen, bland annat av hénsyn till kvinnors reproduktiva
hélsa, bor Sverige std upp for sin uppfattning och darfor avskaffa forbudet
for utlandska kvinnor att gora abort har. Som utredningen papekar ar detta
en viktig symbolhandling.”® Argumentet bor emellertid vara just detta och
inte att EG-rétten tvingar Sverige att avskaffa forbudet.

Sverige dr som sagt ensamt i EU om att ha vecka 18 som gréns for kvin-
nans absoluta sjdlvbestimmande. En konsekvens av en fordndrad lagstift-
ning kan mycket vil bli att Sverige kommer att fa ett infléde av kvinnor
som hellre gor abort hér dn foljer de lagar som finns i andra EU-ldnder. P4
sikt kan detta leda till att d&ven andra lander infor vecka 18 som grins for
aborter.

2¢S0U 2005:90 s. 25.
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6 KONKURRENS PA DEN INRE MARKNADEN
FOR SJUKVARD

6.1 Ett okat konkurrenstryck

EG-ritten ger alltsd ménga patienter rétten att bli behandlade utomlands,
istéllet for att vinta i en vardko i hemlandet. Samma réttslage géller inom
hela EU. Det dr upp till varje medlemsstat att reagera pé de senaste tio
arens rattsutveckling. Sa linge som EG-domstolens tolkning av den fria
rorligheten for tjénster och av forordning 1408/71 respekteras, finns det
inget som hindrar att medlemsstaterna inte vidtar nagra som helst reform-
atgirder 1 friga om den egna sjukvardens organisering. For ndrvarande
leder utflodet av svenska patienter utomlands till en kostnad av ca 300 mil-
joner per éar inte till ett forandringstryck pa de svenska landstingen. Nér en
patient soker forhandstillstand eller ersittning i efterhand dr det namligen
Forsékringskassan som betalar varden, inte patientens landsting.”’” Lands-
tingen har darfor i nulidget inga ekonomiska incitament att undvika att en
patient soker vard utomlands, snarare tvartom.

For en medlemsstat betraktad som en organisatorisk helhet kan det dock
antas att det finns ett intresse av att hindra utflodet av sjukforsdkrade pati-
enter, eftersom resurser avsedda for den nationella sjukvérden annars ham-
nar i utlandet. Det kan till och med finnas skal att organisera sjukvéarden
sa, att ett inflode av patienter fran andra EU-lénder ger intékter. Patienter-
nas rorlighet och tvanget att finansiera deras vérd leder till att det uppstér
en konkurrens pa den inre marknaden mellan olika medlemsstater, som
alla vill minska utflédet av inhemska och samtidigt dka inflodet av ut-
landska patienter. Det ligger néra tillhands att anta att detta kommer att
leda till 6kade sjukvardskostnader totalt inom EU. Det gar dock inte att
sdga sdkert utan empiriskt stod.

Betraktad som en marknad, far sjukvardsmarknaden sdgas vara en mycket
daligt fungerande sddan. Sjukvardsmarknaden kédnnetecknas av manga sa
kallade marknadsmisslyckanden. Patienter betalar inte vad varden kostar,
sd marknadsekonomins ”osynliga hand” — priset — &r satt ur spel. Hela fra-
gan om sjukvérd och konkurrens dr komplicerad. Olika konkurrensmeka-
nismer kan sdkert bidra till 6kad vardkvalitet, tillgénglighet och att sénkta
kostnader. Samtidigt kan nya problem och nya kostnader, bland annat for
administration, uppstd som en bieffekt.

] lagradsremissen angaende ersittning for kostnader for vérd i annat EES-land foreslés
alltsa att landstingen dér patienten &r bosatt skall svara for kostnaden, se lagforslagets 7§,
s. 37-38.
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Vid sidan av rittsutvecklingen vad géller fri rorlighet for patienter, finns
dven andra delar av EG-ritten som kan ha relevans for sjukvéardens organi-
sering och medlemsstaternas bestimmanderitt. Narmast skall dels nagra
relevanta fragor gillande konkurrens och sjukvardsmarknader beroras, dels
nagra andra EG-rittsliga regelkomplex. Det giéller da reglerna om forbud
mot konkurrensbegridnsande beteenden, statsstod och offentlig upphandling.

6.2 Konkurrens och sjukvard

Forskning om konkurrens och sjukvard

Konkurrensverket finansierade &r 2004 ett uppdragsforskningsprojekt utfort
av fil. dr. Mats Ekelund, som resulterade i rapporten "Konkurrens pa sjuk-
vardsmarknaden”.”® Ekelund gor i rapporten en genomgang av konkurrens-
forskningen inom sjukvardsomréadet i USA, Storbritannien och Sverige.

Av Eklunds forskningsoversikt framgéar att forskning om konkurrensens
betydelse pé sjukvardmarknaden dr mycket omfattande i USA. Pa den
fragmentiserade amerikanska sjukvérdsmarknaden forekommer konkurrens
pa flera olika nivaer. Det rdder konkurrens mellan olika forsékringsbolag
om att erbjuda olika forsakringslosningar till forsékringstagarna. Det rader
konkurrens mellan olika vardgivare om att fa inga i sjukforsékringslos-
ningarna som erbjuds av privata forsdkringsbolag respektive de offentligt
finansierade systemen. Det rader dven konkurrens mellan olika véardgivare
om patienterna.

Det finns empiriskt stod for att konkurrens fram till 1980-talet hade en po-
sitiv effekt, dvs. en kostnadssédnkande effekt pa utgifterna for sjukvérd.”
Vardgivarna fick ersittning for styrkta kostnader for varden. Med vissa
inslag av ett fritt vardval for patienterna kom systemet emellertid att leda
till att vardgivarna borjade erbjuda allt mer avancerade och dyra behand-
lingar med en medicinsk kapprustning och dkade sjukforsdkringspremier
som foljd. Ekelund beskriver hur amerikanska forsakringsbolag darfor bor-
jade begrinsa patientens fria vardval och istéllet erbjuda sjukvérd endast
hos vérdgivare som bolagen hade kontrakt med (sa kallat managed care).

Trots forekomsten av konkurrens pé olika nivéer pa den amerikanska sjuk-
vardsmarknaden, verkar detta sammantaget inte leda till ett effektivt anvén-
dande av samhillets resurser. Sjukvardens andel av BNP ar i sdrklass hogst

8 Konkurrensverkets rapportserie, 2004. Forfattaren Mats Ekelund studerade vilka konkur-
rensforhallanden som kunde ségas existera och vilka effekter dessa hade inom Stockholms
lans landsting.

22 Ekelund, s. 4.
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i USA jamfort med andra OECD-ldnder. Detta trots att manga medborgare
helt saknar sjukforsékring.”

Storbritannien reformerade under 1990-talet sin National Health Service,
sé att separata bestédllarfunktioner och utfoérarfunktioner gillande vard
infordes.?' Ekelunds tolkning av brittisk konkurrensforskning géllande
sjukvaérd &r, att det visats att konkurrensmekanismerna hade en ddmpande
effekt pa priser och kostnader, men att effekterna var begrinsade.”* Ekelund
redovisar forskning dér det begrinsade sambandet mellan konkurrens och
pris pa den brittiska sjukvardsmarknaden delvis kunde forklaras med att
konkurrensmekanismerna aldrig anvindes fullt ut. Bestdllarna undvek att
fatta beslut som ledde till nedldggning av sjukhus, eftersom detta var poli-
tiskt kansligt.

I Sverige har férdndringarna i sjukvardens organisation blivit foremal for
manga utredningar och forskningsrapporter.” Det finns t.ex. belagt att
inférande av ekonomiska styrmedel som till exempel prestationserséttning-
ar initialt har inneburit produktivitetsokningar, men att effekten sedan
klingat av. Olika modeller for prissdttningssystem och forsok till konkur-
rensmekanismer i ersdttningsmodellerna har inte entydigt lett till minskade
kostnader.”*

Det finns ocksé studier av svensk sjukvéard dar det har konstaterats att pro-
duktiviteten 1 privat primédrvérd dr hogre én 1 offentlig primérvard.>

Marknadsimperfektioner

Ett papekande som Ekelund gor &r att det dr svart att styra sjukvard, vare
sig det huvudsakligen dr marknaden eller offentliga regleringar som skall
vara styrmedlen.” I sjukvérdssystem baserade pa individuella forsdkrings-
16sningar rader olika typer av marknadsimperfektioner. Ett exempel som
ofta framhalls &r att informationen hos forsdkringsgivaren och forsdkrings-
tagaren dr asymmetrisk.”” En for den hér rapporten relevant form av mark-

20 Ar 2004 spenderade USA 15,3% av BNP pé sjukvérd. P4 andra plats kommer Schweiz med
11,6 %. Sverige spenderade enligt OECD-statistiken 9,1%.

»'Ekelund, s. 5.

22Ekelund, s. 6.

3 Ekelund, s. 7.

»4Ekelund, s. 8.

»5Ekelund, a st.

#¢Ekelund, s. 9.

»7Patienten kan ha information om sitt hélsotillstind som den inte avslgjar for forsakrings-
givaren, till exempel att den borjat kinna symptom som kan tyda pa en allvarlig sjukdom.
En annan asymmetri dr att patienten inte har en aning om vilken behandling som ldmplig.
Det vet ldkarna mycket battre.
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nadsimperfektion utgérs av det redan ndmnda faktumet att det inte &r
patienten som betalar vad varden kostar, utan tredjepart.

Ekelund har i sin rapport ndrmare studerat hur en bestillar-utférar modell
paverkas av konkurrensinslag. Det problem som féreliggande rapport
handlar om ar mer en fraga om fritt (utlands)vardval, vilket inte 4r samma
sak. Négra observationer kan dnda goras. I anslutning till sin bedémning
av konkurrensens paverkan pa en bestillar-utférarmodell noterar Ekelund
att tredjepartsfinansiering paradoxalt nog kan leda till en 6kad effektivitet i
ett sjukvardssystem med bristande konkurrens, t.ex. i ett virdmonopol.
Detta foljer av att den Gverkonsumtion, som kan bli f6ljden av tredjeparts-
finansieringen, uteblir nér det inte finns ndgon annan véardgivare att vinda
sig till. Alltsa bor slutsatsen kunna dras att nir monopolsituationen upphor,
vilket den gor till foljd av fri rorlighet for patienter, sa dimpas inte ldngre
overkonsumtionen pa samma sétt.

Ekelund beskriver i sin rapport till Konkurrensverket dven utbudsstyrd
efterfrigan som ytterligare en marknadsimperfektion.”® Med utbudsstyrd
efterfrigan menas att om det finns en vardinfrastruktur, som inte ar for-
anderlig i ett kort perspektiv, s kommer denna struktur helt enkelt skaffa
sig patienter att behandla. Ett problem i sjukvarden 4r ju att det r svart att
objektivt definiera vad som dr en motiverad vardinsats. Nér vardgivare kin-
ner av en okad konkurrens med farre patienter som foljd, kompenseras detta
genom att vardgivaren istédllet ger mer vard till de patienter man har kvar.
Om konkurrens kan leda till att kostnaderna for vissa behandlingar minskar,
sa kan effekten alltsa dtas upp av att vardgivarna da 6kar volymen vérd.

For att detta skall kunna intrdffa méste det emellertid ske en 6kning av
sjukvardsutbudet. Ekelund konstaterar i sin rapport att det dr otroligt att
detta skulle kunna intriaffa pa den av honom observerade sjukvardsmarkna-
den (Stockholms ldns landsting), eftersom sjukvarden dér har upphandlats
och att det finns ett tak for antalet ersatta prestationer.” En patientflykt till
andra EU-lander skulle dock ge ett sdédant utbudsdverskott. Det &r alltsa
mdjligt att utbudsstyrd efterfragan kan intriffa i svenska landsting, om
patientflykten utomlands skulle bli markant. Andra studier har emellertid
inte gett stod for att 6kad konkurrens leder till att ldkare forsoker kompen-
sera farre patienter med mer genomford behandling pa de patienter man
har kvar.*

28Ekelund, s. 10.
#?Ekelund a.st.
#0Ekelund a.st.
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Russinplockning dr en redan omndmnd form av marknadsimperfektion,
vilken ocksé behandlas av Ekelund. Overfort till forhallanden med en 6kad
patientrorlighet inom EU, finns det alltsé en risk for att 6kad konkurrens
pa den inre marknaden for sjukvard, leder till en ansamling av vérdtunga
och oflyttbara i de nationella systemen. I den utstrickning patienterna som
soker sig utomlands 6verkonsumerar vard, skulle detta leda till 6kade tota-
la sjukvardskostnader inom EU.

Ekelund redovisar flera studier gillande driftsformens betydelse, dvs. om
vardgivare r offentlig eller privat och har vinstintresse eller inte. EG-dom-
stolens réttspraxis innebdr ju att offentliga vardgivare och andra vardgivare
utan vinstintresse i mycket hogre grad kommer att blandas med privata
vardgivare med vinstintresse. Inom Sverige viljer landsting endast i be-
gransad utstriackning att sluta avtal med privata vardgivare med vinstintresse.
Om patienten sjdlv passerar en nationsgréins, kan emellertid den privata
vardgivaren anlitas. Ekelund hinvisar till studier som visar att vinstdrivan-
de aktorer har starkare incitament att utnyttja marknadsimperfektioner till
sin fordel, t.ex. genom russinplockning eller att utnyttja ersittningssyste-
mens ofullkomlighet.*' Det finns kort sagt incitament for privata vérd-
givare att forsoka fa redan péd var ersittningen for en viss vardinsats ar
storst och koncentrera sig pa att fa patienter fran den medlemsstaten. Eller
naturligtvis att ta reda pa for vilka sjukdomar och i vilka ldnder det finns
de langsta vardkoerna. Ett privat vardforetag kanske inte anlitas av land-
stinget i Skéne ldn. Om foretaget istillet etablerar sig i Danmark, blir
emellertid EG-ritten tillimplig och patienterna far rétt till fri rorlighet
under de begransningar som EG-domstolen har erként.

Nagot som ocksa méste ses som en marknadsimperfektion &r de priser som
rdknas fram pa administrativ vig. Det dr vanligt i svenska landsting att
landstingets bestillarfunktion efter forhandling med dess utférarorganisa-
tion bestimmer olika ersdttningar for olika vardinsatser. Men ett sddant
7pris” eller ”peng” for till exempel en hoftledsoperation dr vdsensskilt fran
priset som sitts pd en marknad med fungerande konkurrens. Anda maste
naturligtvis priset eller pengen rdknas fram, annars finns till exempel ingen
grund for vilken erséttning som skall ldmnas mellan landstingen inom ra-
men for vardgarantin. I Sverige finns ett riksavtal for utomlénssjukvérd.**
Avtalet foreskriver att priserna for olika behandlingar skall vara skiliga
och baserade pé sjdlvkostnad. Inom de olika sjukvérdsregionerna tillimpas
i forsta hand regionala prislistor som bygger pa 6verenskommelser mellan

*'Ekelund, s. 11.
80U 2005:90 s. 139.
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de olika landstingen. Prislistorna publiceras pé internet.**® Det ar de regio-
nala prislistorna som anvénds for att avgdéra hur mycket andra EU-medbor-
gare skall betala for varden i Sverige. Forsdkringskassan ersitter landsting-
et for varden av EU-medborgaren och kriaver sedan erséttning av detta be-
lopp av patientens forsdkringskassa.*

Nir olika priser for olika vardprestationer rdknas fram, finns risken att pri-
set sitts antingen for hogt eller for 1agt. Ar priset for hogt, dvs. ersittning-
en for en viss vardatgard dr for generost tilltagen, dr det just sidana som
vinstsyftande foretag utanfor ett lands grinser kommer att leta efter. Ar
priset for 1agt, kommer verksamheten att vara ointressant for vardforetag
med vinstintresse, men den offentligt drivna vardgivaren kommer inte hel-
ler lyckas sérskilt bra med att hélla sin budget. Verksamheten maste an-
tingen drivas med underskott eller s maste produktionen begrinsas.

6.3 EG-fordragets ovriga regelkomplex

EG-domstolen har aldrig tvekat om att den offentligt finansierade sjukvar-
den utgor en tjanst i fordragets mening. Vissa bedomare menar att EG-
domstolen ddrmed har dragit in sjukvérden i den ekonomiska sfaren pa sa-
dant sétt att fordragets konkurrensregler, statsstodsregler och upphand-
lingsregler ocksé éar tillimpliga.” Det finns ocksd bedomare som ser
mycket pessimistiskt pd den skandinaviska vélfairdsmodellens méjligheter
att overleva i EU.** Det framfors farhagor om att den europeiska konkur-
renslagstiftningen kommer att dberopas for att liberalisera de skandina-
viska (vilfards)marknaderna, s& som hdvdas ha skett nir den offentliga
arbetsformedlingens monopol “’knécktes”.*’ Konkurrenslagstiftningen ségs
kunna anvéndas for att lata privata aktorer borja konkurrera med offentliga
pensionssystem.

#S0U 2005:90 s. 139. Hér uppkommer vid forsta anblicken ett konkurrensrittsligt problem.
Om landstingen skulle anses vara foretag i konkurrensrittslig mening ar det forbjudet for
dem att sinsemellan inga avtal om pris enligt 6 § konkurrenslagen. Forsakringskassans
beslut om prislistor skulle ddremot anses utgéra myndighetsutovning, vilket faller utanfor
konkurrenslagens tillimpningsomrade. Emellertid &r landstingen med all sannolikhet inte
foretag i konkurrensrittslig mening. Detta foljer av EG-domstolens praxis i mél som
C-205/03 P FENIN mot kommissionen samt T-319/99 FENIN mot kommissionen.

80U 2005:90 s. 140.

** Hatzopoulos (2005) 30 E.L.Rev. p. 697-710, s. 698

¢ Scharpf, Den europeiska sociala modellen och de nationella vilfardsstaterna, s. 60-81, i
Blomgyvist, (red), 2004, s. 72-73.

A st. Detta syftar pa att det tyska monopolet pé arbetsférmedlingstjanster ansags strida mot
det konkurrensrittsliga forbudet mot missbruk av dominerande stéllning, se mal C-41/90
Hofner, REG 1991 s. I-1979.

69



Nirmast skall berdras om EG-rittens nuvarande regler kring statens forhal-
lande till och upptridande pa marknader kommer att innebéra ett ytterliga-
re konkurrenstryck pé den svenska sjukvarden. Jag dr emellertid skeptisk
till att rittsldget kan tolkas som att olika former av kollektiva valfards-
system &r hotade. EG-samarbetet kretsar inte enbart kring en konkur-
renspréiglad marknad, utan ocksa en social marknadsekonomi.**® De privata
aktorer, som forsoker dberopa konkurrenslagstiftningen for att fa himta
kunder ur kollektiva sjukforsékrings- eller pensionssystem har hittills inte
natt framgéng vid EG-domstolen. Detta betyder dock inte att de privata
aktorerna inte kommer att fortsétta att forsoka.

Fordragets konkurrensregler. Betydelsen av artikel 86.2
EG-domstolen har redan tagit stdllning till nationella domstolars fragor om
forsakringsgivare inom den allménna sjukforsékringen, statliga eller regio-
nala sjukvardsorganisationer eller enskilda sjukhus utgor foretag i konkur-
rensrittslig mening.* I ett vdlfardssamhille finns en grins mellan stat och
marknad. Myndighetsutdvning utgér ingen ekonomisk verksamhet, men
myndigheter och andra statliga organs faktiska verksamhet kan béde drivas
i offentlig regi och av privata foretag pa en marknad. Rent teoretiskt skulle
all offentlig verksamhet, vid sidan av ren maktutévning, kunna uppdras at
privata foretag, t.ex. i fraiga om sjukvard, skolor, driften av ett fingelse
eller till och med driften av ett lands forsvar.”® Bara det faktum att det i
och for sig &r mojligt att bedriva en viss verksamhet pa en marknad, borde
inte vara tillrickligt for att ddrigenom slé fast att ett offentligt organ som
bedriver sddan verksamhet dr ett foretag.”' EG-domstolen har inte heller
valt detta synsdtt, utan har i rittsfall velat knyta foretagsbegreppet i fraga
om offentlig verksamhet till frigan om verksamheten bedrivs under mark-
nadsmissiga former.

Fordragets konkurrensregler i artiklarna 81-82 och 86 kan pé olika sétt for-
klaras inte tillimpliga pé offentlig verksamhet av social karaktir. EG-dom-
stolen skulle kunna hévda att verksamheten till sin natur inte dr sddan att
konkurrensreglerna ir tillimpliga eller att den aktuella verksamheten inte
utgoér ekonomisk verksamhet. Men det dr ocksd mojligt att hdvda att verk-

5S4 formuleras artikel I-3 i forslaget till konstitution for Europa.

#(C-264/01 m.fl, AOK Bundesverband, REG 2004 s. 1-2493, C-205/03 P FENIN mot
kommissionen, REG 2006, s. 1-6295 samt T-319/99 FENIN mot kommissionen, REG 2003
s. 11-357.

»*Generaladvokat Poiares Maduro papekar i sitt yttrande C-205/03 P, FENIN att det finns
historiska exempel pa att ldnders forsvar har lagts ut pa underleverantorer.

»!'Vad géller réttsutvecklingen fram till &r 2003 finns den redovisad min avhandling
Konkurrenslagen och konkurrensbegriansande offentliga regleringar, s. 124-130.
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sambheten trots allt dr av ekonomisk karaktir och att enheten som bedriver
verksamheten darfor utgdr ett foretag. I ett senare led undantas sadan verk-
samhet som har ett solidariskt syfte fran hela EG-fordragets tillimpnings-
omrade genom tillimpning av artikel 86.2

I flera mal har generaladvokater, som Jacobs och Poiares Maduro, hdvdat
att konkurrensreglerna principiellt skall anses vara tillimpliga till exempel
pa verksamhet som drivs inom ramen for det allmédnna sjukvardssystemet.
Men EG-domstolen har valt att inte f6lja generaladvokaternas forslag. 1
FENIN-malet ansag bade Forsta instansridtten och EG-domstolen att organ
som ansvarat for driften av det spanska hélso- och sjukvardssystemet —
kallade SNS — inte utgjort foretag.”> FENIN dr en branschorganisation som
organiserar foretag som séljer medicinsk utrustning till spanska sjukhus-
sektorn. Den spanska sjukvardsorganisationen SNS, var notoriskt sen med
betalningar och FENIN hédvdade att detta utgjorde missbruk av domineran-
de stéllning. SNS var alltsé bade ansvariga for att kdpa in produkter (bland
annat av FENIN) och for sjukvarden i sig. Vare sig Forstainstansritten
eller EG-domstolen fann skil att separera inkopsverksamheten av produk-
ter fran sjdlva bedrivandet av sjukvarden. Forstainstansritten menade att
det spanska sjukvardsystemet SNS drevs i enlighet med principen om soli-
daritet vad géller finansieringen samt att tjansterna tillhandaholls gratis.
EG-domstolen ansag att forstainstansritten haft fog for att inte lata inkops-
verksamhetens i och for sig ekonomiska karaktir paverka bedémningen av
om SNS utgjorde foretag. I sitt yttrande till malet C-203/03 ville genera-
ladvokaten emellertid att mélet skulle aterforvisas till forstainstansrétten.
Poiares Maduro menade att forstainstansritten gjort fel ndr den kvalificera-
de gratis tillhandahallande av hilso- och sjukvardstjanst som en icke-eko-
nomisk verksambhet.

Domen i FENIN-malet ar relativt kortfattad. Det gér inte tolka rattsldaget pa
annat sitt dn att utférandet av sjukhusvard utgor en tjanst i EG-fordragets
verksamhet. Men organ som tillhandahaller den solidariska, allmdnna sjuk-
véarden verkar dnda inte utgdra foretag i konkurrensrittslig mening.>*

I malet C-264/01 m.fl. AOK Bundesverband stillde tysk domstol fragor
om olika forbund av sjukforsékringskassor utgdr foretag nér de bland annat
faststiller maxbelopp for lakemedelspriser. EG-domstolen stédllde sig helt
avvisande till detta. De tyska sjukforsdkringskassorna fyllde uteslutande en

»2(-205/03 P FENIN mot kommissionen samt T-319/99 FENIN mot kommissionen.

3 Forstainstansréitten hianvisade till mélet C-159/91 och C-160/91 Poucet och Pistre, REG
1993 s. 1-637 och C-244/94 FFSA, REG 1995 s. 1-4013 samt C-67/96 Albany, REG 1999
s. [-5751.
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social funktion och var grundade pé solidaritet och saknade vinstsyfte.”*
Generaladvokaten Jacobs ville diremot se AOK Bundesverband som en
foretagssammanslutning och menade att avtalen om maxbelopp for like-
medel slutits i strid med artikel 81.1. Verksamheten utgjorde emellertid en
verksamhet av ett allmdnt ekonomiskt intresse och foll dirmed under
undantaget i artikel 86.2. Generaladvokatens slutsats var att det var en fraga
for den nationella domstolen att avgora om forsdkringskassorna behovde
undantas fran konkurrensreglerna for att kunna fullgéra sin verksamhet.

I det nyss nimnda malet uttalade EG-domstolen att medlemsstaternas lag-
stiftare ofta infor en viss konkurrens i offentliga valfardssystem for att for
verksamheten skall kunna bedrivas med ekonomisk effektivitet. Detta med-
forde enligt domstolen inte att sjukforsidkringskassornas verksamhet darfor
skulle anses var av ekonomisk karaktér.”>

I doktrinen har riktats kritik mot EG-domstolen for att den inte &r tillrdck-
ligt tydlig i sina avgoranden.”® Fragan har stillts om inte bara viss” kon-
kurrens infors i det allménna sjukvérdssystemet, utan mycket — blir kon-
kurrensreglerna tillimpliga d4? Enligt min beddmning &r svaret fortfarande
nej. Inférandet av marknadsldsningar i offentlig sektor dr endast en metod
att befrimja ekonomisk effektivitet. Det bor inte medfora att verksamheten
dndrar karaktar.

En annan fraga som maéste stdllas &r hur man forklarar att reglerna om fri
rorlighet for tjanster ar tillaimpliga péa sjukvérd, men att det ddremot inte ar
sjdlvklart att konkurrensreglerna maste tillimpas? EG-domstolen har aldrig
tvekat att betrakta sjukvard som en tjanst, men verkar ovillig att anse att
fordragets konkurrensregler ar tillimpliga. Svaret kan ligga i forekomsten
av artikel 22.1.c i forordning 1408/71. Medlemsstaterna har ju i denna for-
ordning slagit fast att patienterna skall ha ratt till fri rorlighet i friga om
vard utomlands. Begransade patientfloden kommer inte att hota den all-
minna sjukvarden i ndgot medlemsland. Men nagon motsvarighet till for-
ordning 1408/71 finns inte vad géller konkurrensreglerna. Argument om
sjukvérdens sociala karaktér far darfor storre genomslag nér det ar fordra-
gets konkurrensregler som diskuteras.

Statsstod

Pé liknande sitt maste fragan stdllas om landstingens finansiering av sjuk-
véarden kan ifradgasittas av privata vardforetag i Sverige, som &r av uppfatt-
ningen att detta utgdr statsstod? Har kan avgorandet i C-280/00 Altmark
#4(C-264/01 m.fl, AOK Bundesverband, REG 2004 s. 1-2493, p. 51, 57.

»(C-264/01 m.fl, AOK Bundesverband, REG 2004 s. 1-2493, p. 56.
»¢Krajewski, Farley, (2007) E.L.Rev.s. 111-124, 117.
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anforas.”” Aven om offentligt drivna sjukhus skulle ses som foretag enligt
statsstodsreglerna, géller att erséttning for tjdnster som offentliga sjukhus
tar emot for att fullgdra tjdnster av allménnyttig karaktér inte utgor stats-
stdd. Landstingsdrivna sjukhus kan inte sdgas ha en mer fordelaktig kon-
kurrensstillning dn konkurrerande privata sjukhus. De senare har inte upp-
draget att tillhandahalla sjukvard for alla som 4r bosatta inom landstingets
omrade. Diaremot &dr det av storsta vikt att landsting inte borjar forsdka
driva delar av sin verksamhet med vinstintresse pa marknader dir privata
foretag ocksa dr verksamma.

Offentlig upphandling av vard

Lanstingsdrivna sjukhus maste folja lagen om offentlig upphandling. Da-
remot behover inte en bestillar-utférarmodell inom ett landsting ses som
en form av upphandling. Vore det sd, skulle i princip privata sjukhus,
inhemska eller utldndska, krdva att f4 vara med och ldmna anbud pé be-
stillarndmndens uppdrag till landstingets utférarenhet. Har kan anforas
rittsfallen C-107/98 Teckal®*® och C-26/03 Stadt Halle.”* Det landstings-
dgda sjukhuset kan inte anses vara fristdende fran landstinget sjilv och na-
gon upphandlingssituation uppkommer inte.

6.4 Hur stort blir utflodet av svenska patienter
till utlandet?

EG-domstolen har sjdlv uttryckt skepsis till att utflodet av patienter blir
sérskilt stort. EG-domstolen menar att patienter i allménhet efterfragar
vard i ndrheten av sin bostadsort, i en for patienten kind kulturmiljé och
att patienter dnskar bygga upp en fortrolig relation till sin lakare. Sprék-
barridren, det geografiska avstdndet och kostnader for vistelsen i utlandet
kommer ocksa att bidra till att det kommer att vara en begrénsad skara
patienter som verkligen gor bruk av sin rétt till vrd utomlands.>®

Till detta kan ndmnas ytterligare en faktor — ldkarnas betydelse. Ulrika
Winblad Spéngberg har i en studie undersokt ldkarnas roll vid implemen-
teringen av valfrihetsreformer inom svensk hélso- och sjukvard.* Hennes
undersokning visar att patienterna i och for sig dr intresserade av att fa val-

»7C-280/00 Altmark REG 2003 s. I-7747.

»8C-107/98 Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC),
REG 1999 s. I-8121.

#(C-26/03 Stadt Halle, REG 2005, s. I-1.

20 (C-385/99, Miiller-Fauré, p.93-98.

*'Winblad Spangberg, Fran beslut till verklighet. Lékarnas roll vid implementeringen av
valfrihets-reformer i hilso- och sjukvarden, Ak. Avh., Uppsala universitet, 2003.
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ja vardgivare. Men av de 1000 lékare som tillfragades om sin instdllning
till valfrihet och hur de agerar vad géller remisser till andra vardgivare,
intar de flesta ldkare en passiv roll. Winblad Spangbergs slutsats &r att
lakarna i liten utstrickning informerade om valfrihet.” Skilet till detta var
inte att ldkarna inte kunde regelsystemet. Men i den utstrdckning ldkarna
kande att valfriheten inkrdktade pa deras yrkesroll upplevde man en nega-
tiv paverkan pa det egna arbetet. Darmed minskade bendgenheten att hjélpa
patienterna att vilja.

En forsiktig slutsats dr att om svenska ldkare anser att patienternas rétt till
vard i utlandet inkrdktar pa den egna yrkesrollen, s kommer de inte heller
hjdlpa patienterna att vélja vard utomlands. Bara detta &r ett skél att inte
lata landstingen ha beslutanderitten vad giller ett framtida system med
forhandstillstand, utan denna bor istéllet ligga hos Forsdkringskassan.

**Winblad Spangberg, s. 207-211.
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7 DET NUVARANDE RATTSLAGET

Ett fritt vardval?

Personer bosatta i Sverige har for ndrvarande mojlighet att ansdoka om for-
handstillstdnd fér vard i annat EU-land med st6d i férordning 1408/71.
Fram till att Sverige genom lagstiftning infor krav pa forhandstillstand for
sjukvérd utomlands med stdd i artikel 49 EG, kan i Sverige bosatta perso-
ner genomga behandling dven pé sjukhus i annat EU-land och i efterhand
begéra att Forsakringskassan betalar varden.

EG-domstolens praxis innebar att en patient, som 6nskar vard som inte
kraver sjukhusvéard, har ett fritt vardval vad géller utlandsvéard. Med detta
avses att en patient kan vélja mellan att f& varden utférd i Sverige eller
resa till ett annat EU-land, genomga vard och sedan lata Forsakringskassan
ersitta vardgivaren. Forutsdttningen &r att det géller sddan vard som pati-
enten har ritt att f4 i Sverige.

Vad géller behandling som kriaver sjukhusvéard kan réttsldget i gemen-
skapsritten diremot inte tolkas som att den medger ett fritt vardval. Detta
betyder att en patient i Sverige, sedan ett forhandstillstandssystem inforts,
inte helt efter eget val kan bestdmma att den vill vardas pa sjukhus i ett
annat EU-land. De ndrmare forutsittningarna for ndr férhandstillstand skall
lamnas av den ansvariga forsiakringskassan har beskrivits i rapporten.

Sverige bor inféra ett system med forhandstillstand for vard

pa sjukhus i andra EU-(EES)lander

Vard pa sjukhus kan vara en mycket kostsam behandling. EG-domstolen
har upprepade ganger slagit fast att det ar tillatet for medlemsstaterna att
ha ett system med krav pd forhandstillstand om det ar fraga om planerad
vard pé sjukhus. Andra lander har sadana system for sina patienter. Inflo-
det av patienter till Sverige paverkas inte av om Sverige har forhandstill-
standskrav eller inte. Det finns inga goda argument att inte infora krav pa
forhandstillstand.

Krav pa forhandstillstand okar forutsebarheten for enskilda. Vid ett beviljat
tillstdnd ingar Forsdkringskassan en betalningsforbindelse med den ut-
landska vardgivaren. Osdkerheten om kostnaderna for varden kommer att
ersittas den enskilde forsvinner.

Emellertid maste beaktas att med ett krav pa forhandstillstand, foljer ock-
sé en 0kad mojlighet for Forsakringskassan att avsla patientens ansokan. I
fallet RA 2004 ref 41 hade patienten ifrdga erbjudits och ocksd pabdrjat
en svensk behandling, som av svenska ldkare bedomdes vara effektiv.
Déarmed hade det funnits skil att avsla en begdran om foérhandsbesked,
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eftersom patienten erhéll en effektiv vard i tid vid svenska sjukhus. Aven
om den svenska behandlingen anségs effektiv, blev patienten helt botad av
den tyska behandlingen. Detta var mer dn vad patienten hade fatt intryck
att de svenska ldkarna vagade hoppas pa. En alltfor stor restriktivitet vad
giller beviljandet av forhandstillstind gagnar varken patienten eller
svensk sjukvard. Om det ddremot &r friga om behandlingsformer som ar
ifrdgasatta av den internationella medicinska vetenskapen, kan det vara en
fordel att Forsakringskassan klargor att sddan behandling inte kommer att
ersittas.

Arenden angdende forhandsbesked méste handliggas med stor lyhérdhet
for patientens onskemal och behov. I den foreliggande lagradsremissen
foreslas att behandlingsmetoder utomlands antingen skall dverensstimma
med sddana som anvénds i den svenska allmdnna sjukvarden eller att den
ar tillrackligt beprovad och erkdnd av den internationella medicinska
vetenskapen. Med en sddan skrivning finns det en mdjlighet for patienter
att faktiskt fa prova behandlingsformer i andra linder, men forutsittningen
ar trots allt att behandling inte kan ges i tid i Sverige.

Anstkan i efterhand

Négot som knappast kommer att kunna forhindras, trots att Sverige infor
ett system med forhandstillstand, &r att patienter som fatt avslag pa sin
ansOkan dnda reser utomlands for vard och sedan limnar in en ansdkan
i efterhand till Forsékringskassan. De kommer dé att anfora, precis som i
C-372/04 Watts, att avslagsbeslutet var felaktigt. Det far forutsattas att For-
sikringskassans beslut att avsla begidran om forhandstillstind kommer att
vara korrekta. Men minsta tveksamhet om den medicinska bedomningen
var riktig, om vard verkligen kunde ges i tid och om svensk sjukvard verk-
ligen erbjuder en effektiv vard kommer att kunna blir foremal for réttspro-
cesser. En domstol kommer att f ta stillning till om svenska ldkare erbju-
dit en effektiv behandling och i sddana mal har de en skyldighet att ta
hjalp av oberoende experter. I en sddan process star den enskilde risken att
domstolen kommer fram till att avslagsbeslutet var korrekt. DA finns ingen
mdjlighet att fa ersdttning for kanske rétt betydande utgifter.

Landstingen bor sta for kostnaderna foér vard utomlands

For att landstingen ritt skall kunna reagera pa patienternas faktiska hand-
lande, maste det vara landstingen som star for kostnaden, nir en av lands-
tingets patienter istdllet soker och fér ritt till vard i andra EU-lidnder. Detta
kommer att ge landstingen incitament att dvervédga reformer vad géller
organisation, vardens innehdll och bemétande. Beslut om bifall eller avslag
pa begdran om forhandsbesked kriaver specialiserade kunskaper om EG-
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ritten och svensk sjukvérdslagstiftnings innehall. Detta talar for att Forsak-
ringskassan bor behélla beslutanderitten vad géller forhandstillstand.

EG-ratten och svensk abortlagstiftning

Det nuvarande forbudet for utlindska kvinnor att géra abort i Sverige skall
avskaffas. Skilet sdgs vara att denna diskriminering av andra EU-medbor-
gare inte dr tillaten enligt EG-ritten. Emellertid &r fordragets huvudregel
om fri rorlighet for tjénster inte undantagslds. Det dr inte helt sékert att en
begrinsning av utldndska kvinnors méjligheter att fa abort efter vecka 12 i
Sverige hade ansetts vara i strid med EG-ritten. Nar nu forbudet foreslas
avskaffat, bor istdllet framhallas att Sverige anser att vecka 18 &r den
lampligaste gransen for kvinnans sjdlvbestimmande och att denna grians
géirna fér gilla dven kvinnor fran andra EU-l4nder.

Sjukvardspolitikens inriktning

Den vérd och de villkor som ges for vard inom landet kommer ocksé att
gélla vid vérd i andra EU-lédnder. Det dr darfor upp till sjukvardspoliti-
ker att utforma det inhemska systemet sa att det tal att anvéndas &dven nér
landstingen skall std for kostnaden for utlandsvard. Detta bor hallas i
atanke vid utformning av rétt till erséttning for resekostnader, fér medfolja-
re, for kost och logi i samband med vard. Omfattningen av vardgarantin
paverkar svenska patienters mojligheter att fa kostnader for vard utomlands
ersatta. Vardens omfattning, i vilken utstrdckning patienter medges lands-
tingens bistand for en annan likares beddmning (en “second opinion”),
eventuella maxbelopp vad géller ersdttning for resor etc. maste ocksa ut-
formas med beaktande av patientens mojlighet att ocksa erhélla vard i ut-
landet

Fri rorlighet for patienter innebdr nya mojligheter for landstingen. Det ar ju
fullt mojligt att organisera vard sa att den drar till sig patienter frdn andra
lander. Sjukhusenheter som &r specialiserade pa vissa diagnoser med goda
rutiner gillande for- och eftervard och en effektiv marknadsforing kan
skapa arbetstillfdllen i Sverige.

Forandringstryck

EG-domstolen har genom avgoérandet i C-372/04 Watts i teorin avskaffat
vardkoer for de patienter som har medicinska skél att fa vard snabbare 4n
vad véntelistan medger. I praktiken kommer sékert ménga patienter trots
allt att bli kvar i den nationella vardkon. Den griansoverskridande vélfarden
ar dock ett utmaningsredskap i hidnderna pa enskilda individer. Skulle
utflodet av patienter bli mycket stort, finns en risk for att den ekonomiska
balansen skulle kunna rubbas. Inget EU-land har hittills signalerat att deras
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sjukvard pa allvar hotas av fri rorlighet for patienter. Med tanke pa de
ganska stora oldgenheter som det kan innebéra att soka véard langt fran
hemorten, ar det heller inte troligt att utflodet av patienter nagonsin kom-
mer att nd nadgon stérre omfattning. Ett litet men mérkbart patientutflode
kan dock innebira ett behovligt fordndringstryck som paminnelse for den
allménna sjukvarden att sjukvard méaste drivas pa ett effektivt sitt.
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SUMMARY

Free movement of services is one of the fundamental principles of EC
Law. Health care is among those services which are granted free move-
ment. In Sweden, health care has been regarded as a duty for the national
health provider to supply for patients. In EC Law, health care is considered
to be a right for individuals.

EC Law as it stands today is relatively clear. A patient that is in the need
of health care which is provided for outside hospital infrastructure (extra-
mural care) has a free choice. The patient can either receive the health care
by the national health system or he or she can travel abroad. An important
precondition is that the specific medical treatment is included in the national
health care system. Swedish patients traveling abroad will have to pay the
normal fees that are connected with health care treatment in Sweden. The
Swedish authority Forsdkringskassan will take care of payment transac-
tions to the health care provider abroad.

A patient does however not have a free choice to travel abroad to receive
intramural care. Hospital care and a national health care system covering
the whole population are very expensive. To be able to be treated abroad,
the patient needs permission from a national authority. Such an authoriza-
tion must however be granted if the responsible health care provider within
the Member State cannot offer efficient medical treatment in time to the
patient. At the moment, Sweden does not have a system of authorization
which could be applicable in such situations, but there are plans to enact
legislation in this field.

If costs for travels, accommodation, costs for an accompanying person etc.
are being met when patients travel within a Member State, such costs must
also be reimbursed when patients go to another Member State for treat-
ment. Patients traveling within or outside Sweden must be treated alike.

EC Law puts a pressure on the health care systems of the Member States.
Within the European Social Model it is believed that health care should be
provided to patients in need for it, not with regard to the ability to pay for
health care. If all citizens are to be covered by a health care system, some
kind of a collective funding system must be created. As EC Law makes it
possible for individual patients to travel abroad and to take public resources
with them — without having to pay for the medical treatment themselves —
financial resources will be withdrawn from the national health care system.
This poses a risk for financial instability, if many patients make use of their
right to free movement. So far, experience from Member States show that
few individuals make use of this right. The best option for the Member
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States is to organize their health care system effectively, so that patients do
not need to go abroad.

EC Law can so far not be regarded as a threat to the European Social Model.
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