UMEA UNIVERSITET

Juridiska institutionen HT 08
Examensarbete 30 hp

Handledare: Patrik Sodergren

RATT TILL ERSATTNING FOR SJUKVARDSTJANSTER
INOM EU/EES

Svensk fallstudie

Entitled to
NeCESSary care
o5 At 22 (3)
Permitted (E111) Reqg. 1408
Under
Avrticle Care
45 EC necessary
during the
Stay?

[ree tos

Prospective patient
Citizen of EU Already in
Insured/ covered by
health care system Privately host -
of home member funded Mambst Slats
state seeking
cross-border

Mo entitlement
in EU law

health care ':‘;J;:gﬂsm by Authorisation
2
Mo Member State? \De:’wfu\ly refused?
i Terms of
JA?FBZJZ; autharisation
- scheme lawful

Yes

Entitled to
At 22(0)(0)
benefits in kind

or
At 22(c)(i)
cash benefits

Entitlernent under
At 49 EC Treaty

Quo Vadis? Vart gar du?

Lina Stode



INNEHALLSFORTECKNING

1 INLEDNING

1.1 INTRODUKTION

1.2 SYFTE

1.3 METOD

1. 4 FACKUTTRYCK/TERMER

1.5 DET GEOGRAFISKA OMRADET
1.6 AVGRANSNINGAR

1.7 DISPOSITION

2 HALSO- OCH SJUKVARD INOM EU

2.1 DE NATIONELLA SJUKFORSAKRINGARNAS UPPBYGGNAD

2.2 EU OCH MEDLEMSLANDERNAS KOMPETENSER ATT REGLERA DEN SOCIALA TRYGGHETENS OMRADE OCH
ORGANISERA HALSO- OCH SJUKVARD

2.3 SOLIDARITETS- OCH TERRITORIALITETSPRINCIPERNA

3RATT TILL ERSATTNING ENLIGT DE INRE MARKNADSREGLERNA | EG-FORDRAGET

3.1 RATT ATT SOKA HALSO- OCH SJUKVARD | ANDRA EU/EES LANDER

3.2 RATT ATT FA ERSATTNING FRAN SJUKFORSAKRINGEN FOR SJUKVARDSTIANSTER | ANDRA EU/EES LANDER
3.3 NATIONELLA REGLER OM INSKRANKNINGAR | RATTEN TILL ERSATTNING

3.4 KRAV PA FORHANDSTILLSTAND FOR SJUKHUSVARD OCH VARD UTANFOR SJUKHUS

4 FORORDNING 1408/71 - YTTERLIGARE EN MOJLIGHET ATT FA ERSATTNING FOR VARD
UTOMLANDS

4.1 FORORDNINGENS SYFTE OCH RATTSLIGA GRUND

4.2 RATT TILL PLANERAD OCH AKUT VARD UTOMLANDS

4.3 FORUTSATTNINGAR FOR ATT ERHALLA FORHANDSTILLSTAND FOR VARD UTOMLANDS
4.4 TOLKNING AV TIDSREKVISITET OCH VANTELISTOR

5. FORHALLANDET MELLAN ERSATTNINGSREGLERNA OCH ERSATTNINGENS
OMFATTNING

5.1 FORHALLANDET MELLAN INRE MARKNADSREGLER OCH ARTIKEL 22 | FORORDNINGEN NR 1408/71

© © o~N~NoOoOM~AP~W W

o
N N ©

13
15
18

19

19
20
22
22

24
24

5.2 NATIONELLA REGLER | FORHALLANDE TILL EG-FORDRAGET OCH ARTIKEL 22 | FORORDNINGEN NR 1408/71 26

5.3 ERSATTNINGENS OMFATTNING
5.3.1 Ratt till ersattning enligt forordningen
5.3.2 Ratt till ersattning om varden hade varit kostnadsfri i hemlandet
5.3.3 Ersattning i efterhand enligt fordragets artikel 49 for planerad vard
5.3.5 Ratt till ersattning nar tillstand enligt forordningens artikel 22 har varit foremal for avslag
5.3.6 Ersattning i efterhand for akut vard
5.4 VILKA VARDKOSTNADER OCH ANDRA KOSTNADER SOM BERATTIGAR TILL ERSATTNING
5.4.1 Vard och medicinska behandlingar
5.4.1.1 Vardformaner och kontantférmaner enligt férordningen
5.4.1.2 Medicinska behandlingar och vardférmaner enligt fordraget
5.4.2 Kostnader for resor, kost, logi och andra kringkostnader
5.4.2.1 Kringkostnader enligt forordningen
5.4.2.2 Kringkostnader enligt férdraget

6. TILLAMPNING AV FORORDNING NR 1408/71 OCH EG-FORDRAGET I SVERIGE

6.1 RATTSFORHALLANDEN | SVERIGE FORE 2004 OCH REGERINGSRATTENS PRAXIS
6.2 SVENSKA VARDFORMANER
6.2.1 Nationella begréansningar i ratten att vélja vardgivare
6.2.2 Vardgarantin
6.2.3 Sjukforsakringens finansiering av sjukvarden
6.3 OVRIGA FORMANER
6.4 FORSAKRINGSKASSANS TILLAMPNING OCH STATISTIK
6.4.1 Allmant
6.4.2 Remiss fran landstinget
6.4.3 Planerad vard med forhandstillstand
6.4.4 Vard med ersattning i efterhand enligt EG-fordraget

27
27
28
30
31
32
33
33
33
33
36
36
37

39

39
40
42
42
42
43
45
45
46
46
46



6.4.5 Omfattning av vard utomlands
6.4.6 Motiv for avslag
6.4.7 FOrsakringskassans hantering av kringkostnader
6.5 KAMMARRATTERNAS PRAXIS
6.5.1 Vardmetod
6.5.2 Tillampning av tidsrekvisitet enligt artikel 22 i férordning 1408/71
6.5.3 Resekostnader och 6évriga kostnader
6.5.4 Akut vard
6.6 NATIONELLA PRESKRIPTIONSREGLER

7 FORSLAG TILL SAMORDNING | SVERIGE OCH PA EG-NIVA

7.1 FORSLAG OM INFORANDE AV FORHANDSTILLSTAND | SVERIGE
7.2 NYTT DIREKTIVFORSLAG PA EG NIVA

8 ANALYS OCH DISKUSSION

8.1 VAD INNEBAR EG-DOMSTOLENS OCH REGERINGSRATTENS DOMAR FOR FORHALLANDEN | SVERIGE
8.2 TILLAMPNING AV ERSATTNINGSREGLERNA | SVERIGE
8.3 UTVECKLINGEN INOM EU

9. KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

9.1 FORFATTNINGAR
9.2 OFFENTLIGT TRYCK
9.3 PRAXIS

9.4 DOKTRIN

9.5 MAILKONTAKTER

47
47
48
48
49
50
50
51
51

52

52
53

55

55
57
61

64

64
65
67
69
72



1 Inledning

1.1 Introduktion

Manga medborgare inom EU som é&r i behov av vard kanner inte till vilka mojligheter och
rattigheter de har att f vard utomlands och fa kostnaderna ersatta av sin egen socialforsakring
och de som gor det har svart att bedoma sin rattsliga stallning i forvag néar de beger sig
utomlands.*

Sedan Sveriges intrade i EU galler ett system for ersattning for vard i annan
medlemsstat enligt artikel 22 i férordning 1408/717 vilket forutsétter forhandstillstand. EG-
domstolen har pa senare tid i ett antal fall slagit fast att patienter som har fatt vard utomlands
aven ar berattigade till ersattning enligt EG-fordragets® regler om fri rorlighet for tjanster och
varor utéver vad som géller enligt den namnda artikel 22. Det rader fortfarande en viss
osakerhet hur friheten att tillhandahalla och fa hélso- och sjukvard skall tillampas rent
praktiskt eftersom implementerande lagstiftning saknas i Sverige och myndigheter som
Forsékringskassan samt nationella domstolar maste tillampa EG-férdragets artiklar 49 och 50
direkt. Detta problemomrade avseende fri rorlighet for tjanster, ndrmare bestamt patienter som
far vard i utlandet och deras rattsliga stallning, hor till de s.k. icke-harmoniserade® omraden
dar EG-rattslig sekundarlagstiftning saknas vilket staller hoga krav pa implementerande
myndigheter att leva upp till EG-normer och principer.

Halso- och sjukvard hor till omradet for social trygghet och medlemslanderna ansag
lange att valfardstjanster var en nationell angelagenhet som var avskarmade fran inre
marknadsregler och integrationsatgarder. Pa EG-niva klargjordes redan 1998 att fri rorlighet
for tjanster gallde dven medicinska sddana medan detta bekraftades i Sverige forst 2004
genom nagra domar fran Regeringsratten. Fram till dess utgick myndigheter och domstolar
fran att man endast var berattigad till ersattning for vard utomlands efter forhandstillstand och
handlade alltsa “fel“. Regeringsratten har tolkat och tillampat EG-domstolens domar och
forklarat att i Sverige galler fri rérlighet som huvudregel eftersom det inte finns nagot krav pa

! Flash Eurobarometer Series # 210, Cross-border health services in the EU, Analytical Report,
GallupOrganisation, 2007.

2 Radets forordning (EEG) nr. 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillampningen av systemen for social trygghet nar
anstéllda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen, OJ L 149 5.7.1971 s.2,
svensk specialutgava Omrade 5 Volym 1 s. 57; konsoliderad utgdva EGT L 27, 20.1.1997 (senast &ndrat genom
forordning 1386/2001 (EG) av den 5 juni 2001).

% Konsoliderad version av férdraget om upprattandet av Europeiska Gemenskapen, EGT C 325 24.12.2002, s. 33.
* EG-regelverket kan delas i tvd omraden: harmoniserade och icke-harmoniserade omrden. Inom det
harmoniserade omradet finns sekundarrattsliga regleringar av enskilda fragor. | det omrade dar det inte finns
nagra sekundarrattsliga regleringar, det icke-harmoniserade omradet, géller fordragets regler direkt. EG-
domstolen uttolkar reglernas och undantagens nérmare betydelse genom domar i specifika fall.
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forhandstillstand i nationell lagstiftning. Svenska patienter kan nu i stor utstrackning soka
halso- och sjukvard i andra lander och krava att varden skall ersattas av den svenska
Forsakringskassan. Men det rader fortfarande oklarheter och missforstand om EG-rattens
innebord. De tva sparen, enligt forordningen respektive fordraget, for utlandsvard kan vara
forvirrande bade for patienter som har mojlighet att vélja och héavda sina rattigheter och
tillampande myndigheter. Kammarratterna har meddelat en del avgéranden men praxis pa
omradet ar fortfarande ganska splittrad och valdigt sparsam. Detta beror pa tydligen framst att
det ar sa liten andel av patienterna som utnyttjar sina rattigheter. De oklarheter som rader i
den allmanna réattstillampningen av ratten till ersattning for vard i annan medlemsstat gor det
svart for patienterna att utnyttja sina rattigheter eftersom de ansvariga inte géarna tillampar
regler som de inte sékert vet vad de innebar. Patienter som vill bestrida de tolkningar eller
regler som tillampas maste vara vél informerade och inforstadda i reglernas egentliga
innebdrd vilket inte ofta &r fallet eftersom det handlar om sjuka manniskor som befinner sig i
en utsatt situation. Ett annat problem som &ar genomgaende i alla EU-lander &r att patienter
saknar information bade om ratt till ersattning for granséverskridande vard och rattigheternas
omfang.

EG har en exklusiv kompetens inom omradet for fri rorlighet samtidigt som varije land
bestammer Gver utformningen av sina sociala trygghetssystem, svarar for halso- och sjukvard
och styr vardens tillganglighet for patienterna. Medlemslanderna bestammer sjalva vilka som
ar ersattningsberattigade, vilka behandlingar som ersétts och ersattningens omfattning samt
vilka aktérer som kan tillhandahalla halso- och sjukvard. Dessa forhallanden varierar fran
land till land. Olika halso- och sjukvardsystem i medlemsldnderna samt tva EG-rattsliga
grunder att fa utlandsvard ersatt av hemlandets forsakringskassa gor valet for den enskilde
komplicerat. Det kan leda till olika resultat beroende pa vilket forfarande och land man valjer

och samtidigt gor detta det svart for den enskilde att dverblicka de rattsliga konsekvenserna.

1. 2 Syfte

Syftet ar att utreda gallande ratt angaende ratten att fa ersattning for vard i annat EU/EES land

och rattstillampningen i Sverige.

1. 3 Metod

Den traditionella rattsdogmatiska metoden har anvénds i denna uppsats. | detta avsnitt

uppmarksammas framforallt vad som ar specifikt nar man skall faststalla gemenskapsrattens
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innebdrd. De skrivna EG-réttskallorna brukar delas in i primarratt och sekundarrétt.
Primarratten bestar av de grundldggande fordragen skapade av medlemslanderna.
Sekundarratten utfardas av EU-institutioner med stod av fordragen. Hit rdknas framst de
bindande rattsakterna enligt artikel 249 EG-férdraget, dvs. forordningar, direktiv och beslut.”
Vidare har EG-domstolens domar en sarskilt stark stallning som rattskélla vid faststéllande av
gallande ratt.° Tolkning av EG-domstolens praxis betraffande forhandsavgérande skiljer sig
fran vad som foljer av sedvanlig metod. Generaladvokaternas forslag till avgorande &r ett
vardefullt tolkningsinstrument av rattspraxis eftersom de sammanfattar radande rattslage
mycket mer forstaeligt och mera utforligt an de ofta knapphéandiga motiveringarna fran EG-
domstolen. Forslagen till avgdrande &r dock inte bindande fér domstolen. Generaladvokaterna
hanvisar i sina forslag till avgoranden till den juridiska doktrinen. | detta arbete har jag ocksa
anvant mig av doktrinen och kommentarer till EG-domstolens avgéranden som man kan hitta
bade i generaladvokaternas forslag till avgoranden och i hanvisningarna till bibliografiska
uppgifter till varje domstolsavgorande pa www.europa.eu. EG-domstolens praxis maste dven
tolkas mot bakgrund av de faktiska omstandigheterna, sammanhanget och de mal som
efterstravas i stallet for att endast beakta motiveringarnas exakta ordalydelse.’

Vidare foljer EG-domstolen ett sérskilt tillvagagangssatt i sin tidigare praxis inom
tjanstesektorn nar den klargor rattslaget for granséverskridande vard.® Jag har studerat detta i
Susanne St Clair Renard "Fri rorlighet for tjanster - tolkning av artikel 49” och Catherine
Barnard "The substantive law of the EU: The Four Freedoms”. Denna metod kan i mycket
grova drag beskrivas pa foljande satt. Forst faststaller EG-domstolen om fragan galler tjanster,
tjansteutdvare eller tjanstemottagare och sedan om nationella regler hindrar eller avhaller
dessa att tillhandahalla eller motta tjanster i andra medlemslander. Vidare utreder EG-
domstolen om dessa nationella hinder kan objektivt rattfardigas med undantagsgrunder i EG-
fordraget eller tvingande hansyn. Om EG-domstolen finner att sa ar fallet utreder de om dessa
hindrande nationella regler &r proportionerliga och tillampas pa ett objektivt (icke-
diskriminerande) satt. Nationella villkor som inte kan rattfardigas eller inte uppfyller
gemenskapsrattsliga krav strider mot EG-ratten.

De allra viktigaste egenskaperna hos gemenskapens rattsordning ar att den har
foretrade i forhallande till motstridig nationell ratt och att en hel rad bestammelser i
gemenskapens rattsordning har direkt effekt, dvs. de kan ge upphov till rattigheter for enskilda
som kan aberopas infor nationella domstolar och myndigheter. | och med Sveriges anslutning

till EU har gemenskapsratten blivit en del av den svenska rattsordningen.

® Hettne & Eriksson, s. 26.
® Hettne & Eriksson, s. 31.
" Renard, s. 24.



Forutom de direkt tillampliga EG-reglerna saknar Sverige reglering av utlandsvard sa
jag har anvant mig av dokument som ligger till grund for framtida lagstiftningsforslag fran
Socialdepartementet.® Jag har ocksa granskat lagstiftningen om de svenska vardférménerna
som svenskar ar berattigade till. For att fa en uppfattning om hur EG-praxis rent praktiskt har
tillampats har jag last vagledningar och rattsstallningstaganden fran Forsakringskassan.
Forutom detta har jag studerat ett antal rattsfall fran Regeringsratten och Kammarratterna.
Vad galler kammarratternas praxis maste emellertid en reservation goras att det inte kan
garanteras att samtliga mal hittats och behandlats.

1. 4 Fackuttryck/termer

Administrativa kommissionen (AK): den kommission som anges i artikel 80, forordning
1408/71. AK har ratt att fatta beslut hur foérordningen skall tillampas. Kommissionens
tolkingsuppgifter stadgas i artikel 80 samma forordning. AK:s beslut inte ar legalt bindande

men tjanar and& som vagledning vid tillampningen.

Medlemsstat dar patienten ar forsadkrad: den medlemsstat dér en patient ar forsékrad enligt
forordning 1408/71 om samordning av socialforsdkringssystemen. Ibland har uttrycken

forséakringsmedlemsstat, den nationella staten eller hemland anvants.
Annan medlemsstat: en annan medlemsstat &n den dér patienten ar forsékrad.

Behandlande medlemsstat eller vistelsemedlemsland: den medlemsstat pa vilkens territorium

varden faktiskt utfors.

Den behoriga myndigheten eller institutionen: den institution hos vilken en person ar
forsakrad och som ger tillstand till vard utomlands enligt férordning 1408/71. | Sverige ar det
Forsakringskassan som ar den behdriga myndigheten.

Den behoriga medlemsstaten: den medlemsstat, inom vars territorium den behoriga
institutionen finns.

Planerad vard: sadan vard nar en person uppsoker ett annat land i syfte att motta vard till
skillnad mot akut vard nar en person blir plotsligt sjuk nar denne redan befinner sig i ett annat
land.

Med svenskar forstds har personer som ar forséakrade hos den svenska Forsékringskassan.

Situationen for de personer som har anknytning till Sverige men inte tillhoér Forsakringskassan

8 Jfr Renard, s. 24, Jorens, s. 93, Erhag, s. 184.
° Ds 2006:41, Prop. 2007/08:XX.
1SOU 1993:115, s. 303.



lamnar jag at sidan.

1. 5 Det geografiska omradet

Det geografiska omradet i EES (Europeiska ekonomiska samarbetsomradet) bestar av de 27
EU medlemslanderna samt Island, Norge och Liechtenstein. En patient kan alltsa fa ersattning
med stod av EG-fordraget eller EES-avtalet for sina vardkostnader i alla EU/EES landerna.

Schweiz valde att sta utanfor EES-avtalet nar det undertecknades 1993. Schweiz ingar
darfor inte i EES-omradet vilket i sin tur innebar att Schweiz inte omfattas av gemenskapens
regler om den inre marknaden. Schweiz och Europeiska gemenskapen undertecknade ett
sérskilt avtal som tradde i kraft den 1 juni 2002 om inférandet av forordning nr 1408/71 och
tillampningsfoérordning nr 574/72.** Detta innebar att vardkostnader ersatts enligt
forordningen 1408/71 i alla EU/EES lander och dven i Schweiz.

1. 6 Avgransningar

Min uppsats fokuserar pa rétt till ersattning for vard inom EU/EES-omradet i de situationerna
nar en patient mottar vard utomlands och alltsa inte utlandska patienter som kommer hit till
Sverige. | uppsatsen behandlas ratt till vardférmaner vid sjukdom och moderskap. Jag har valt
bort att analysera personkretsen som anses beréattigade till ersattning for svenska vardformaner
eftersom problematiken i sig kraver en utforlig redogdrelse. Ratt till ersattning foreligger bade
for akut och planerad vard. Uppsatsen fokuserar pa planerad vard pa sjukhus medan akut vard
endast behandlas dversiktligt.

En ny forordning 883/04'? som ersétter férordning 1408/71 har antagits men eftersom
medlemslénderna inte har lyckas enas och anta tillampningsféreskrifter fortsatter den gamla
forordningen 1408/71 att galla.™® Jag har valt att inte behandla den nya férordningen. Jag
tanker daremot kort berora ett nytt direktivforslag* som é&r ett nytt lagstiftningsforsok fran
EU:s sida att skapa ett tydligare rattslage for patienters rétt till ersattning for planerad vard i

1 Se Administrativa kommissionens resolution av den 27 juni 2002 om inférande av radets férordning (EG) nr
1399/1999, Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1386/2001 och kommissionens forordningar (EG)
nr 89/2001 och (EG) nr 410/2002 i bilaga 11 till avtalet mellan Europeiska gemenskapen och dess medlemsstater,
4 ena sidan, och Schweiziska edsforbundet, & andra sidan, om fri rérlighet for personer.

12 Europaparlamentets och Rédets forordning (EG) nr 883/2004 av den 29 april 2004 om samordning av de
sociala trygghetssystemen, EGT L 166, 30.4.2004, s. 1.

3 Artikel 91 i férordning nr 883/04 stadgar att forordningen bérjar tillampas nar tillampningsférordningen trader
i kraft. Europeiska Kommissionen har lagt forslag (COM(2006)16) men det har emellertid &nnu inte resulterat i
nagon lagstiftning.

Y Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om tillampning av patientréttigheter vid
gransoverskridande halso- och sjukvard (framlagd av kommissionen), KOM (2008) 414/3 slutlig.
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andra EU-l&ander och samordna reglerna enligt forordningen nr 1408/71 och artikel 49 i EG-
fordraget.

Det finns ett alternativ till utlandsvard dar landstinget skriver utlandsremiss men denna
mojlighet utnyttjas valdigt sparsamt och regleras genom en nationell lag och diskuteras darfor
endast kort i samband med andra alternativ som Forsakringskassan tillampar.

Ratt till ersattning enligt bilaterala nordiska 6verenskommelser™ mellan Sverige,
Finland, Island, Danmark eller Norge som tillhér EU/EES omrade berdrs inte i uppsatsen.
Artikel 6 i forordningen nr 1408/71 stadgar att bade vad galler de personer och de sakomraden
som forordningen behandlar, ersétter forordningen bestdmmelserna i alla konventioner om
social trygghet mellan tva eller flera medlemsstater inbordes. Vad avser tillampning av de inre
marknadsreglerna géller att EG-fordraget eller respektive EES-avtalet géller dver alla tidigare
ingangna bilaterala konventioner som tillampas i den man dessa inte stammer éverens med de

senare avtalen.®

1. 7 Disposition

Det finns tva EG-rattsliga grunder till erséttning for gransoverskridande vard som jag tanker
utreda. Relevanta regler hittar man i EG-fordragets artikel 49 om fri rorlighet for tjanster och
artikel 22 i forordningen nr 1408/71 samt i EG-domstolens praxis som handlar om tolkningen
av dessa regler. Nationella svenska regler om gransoverskridande vard saknas, darfor bestar
analysen framst av EG-ratten. Inledningsvis presenteras i andra kapitlet hur halso- och
sjukvard ar organiserad inom EU. | tredje och fjarde kapitlen beskriver jag de EG-réttsliga
ersattningsreglernas bakgrund och den réttsliga innebdrden av den. | det femte kapitlet
analyseras hur reglerna forhaller sig till varandra. Reglerna bygger tillsammans tva
sammanhangande system och kompletterar varandra. Beroende pa vilket alternativ man véljer
for att soka vard utomlands och gallande nationell lagstiftning for social trygghet uppstar det
olika majligheter att fa kostnaderna ersatta. Sjatte kapitlet handlar om de specifika svenska
forhallandena och hur erséttningsfragor rent praktiskt har hanterats i Sverige. Svensk
lagstiftning saknar krav pa forhandstillstand for att aka utomlands och svenskar har ratt att
valja mellan de tva olika alternativen att soka vard utomlands som EG-rétten erbjuder. | det
kapitlet klarlagger jag dven en del nationella bestdammelser som avser sjukforsakringens
omfattning och nationell lagstiftning som beréattigar till formaner samt de tillampliga
preskriptionsreglerna. Ett nytt direktivforslag och samordningsforsok pa nationell niva

behandlas dversiktligt i nastfoljande kapitel. Uppsatsen avslutas med analys och diskussion.

1> Se t. ex. Granssjukvardsforordningen (1962:390).
16 Se Schutze, s. 390-391, se aven Bernitz & Kjellgren, s. 177.



2 Halso- och sjukvard inom EU
2. 1 De nationella sjukforsakringarnas uppbyggnad

Hur den offentligt organiserade hélso- och sjukvarden ar finansierad inom ramen for systemen
for social trygghet skiljer sig at mellan de olika medlemslanderna. Sjukforsékringarna inom
EU kan delas in i tva huvudsakliga grupper: obligatoriska socialférsakringssystem och
nationella halso- och sjukvardssystem som i huvudsak finansieras av skattemedel.’
Socialforsakringssystemen kan indelas i naturafsrmanssystem och ersattningssystem.®
Skattefinansierade nationella halso- och sjukvardssystem liknar ett naturaférmanssystem. De
ar finansierade med offentliga medel och varden tillhandahalls i princip kostnadsfritt
(exempelvis Storbritannien, Sverige, Danmark, Finland). Naturaférmanssystem finansieras
antingen med offentliga eller privata medel eller en kombination av sadana, medan varden
tillhandahalls som naturaférman eller mot avgift for vilken erséttning utgdr (exempelvis
Tyskland, Spanien, Nederlanderna). | ersattningsmodellen betalas varden direkt av patienten
som darefter erhdller ersattning fran sin forsakringsgivare (exempelvis Frankrike,
Luxemburg). Det finns dock stora nationella skillnader inom ramen for de nationella
systemen, de olika modellerna har ofta inslag av varandra och alla system finansieras till viss

del med skattemedel.

2.2 EU och medlemslandernas kompetenser att reglera den sociala

trygghetens omrade och organisera hélso- och sjukvard

Kompetensférdelningen mellan medlemsstaterna och EU framgar av EG-fordraget.
Gemenskapens kompetens att reglera vissa rattsomraden harror fran artikel 5 i EG-fordraget
dar principen om tilldelade maktbefogenheter stadgas.'® Gemenskapen skall handla inom
ramen for de befogenheter som den har tilldelats och de mal som har stéllts upp for den
genom EG-fordraget. EG har en exklusiv rétt att reglera den fria rorligheten.
Medlemslanderna utovar sjalva behorigheten att lagstifta om villkor for att fa
ersattning fran sjukforsakringen, utformning av system for social trygghet och hélso- och

sjukvard. Medlemsstaterna ar enligt artikel 152.5 EG-fordraget sjalvstandigt ansvariga hur de

" Hervey, s. 267.

18 Dessa system diskuteras utforligt i Férslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer,
p. 40-46.

19 Se t.ex. Erhag, s. 129. EG har 4ven restkompetens att lagstifta for att férverkliga ngot av gemenskapens mél
dven om fordraget inte innehaller de nddvandiga befogenheterna enligt artikel 308 i EG-fordraget.
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organiserar, finansierar och administrerar hélso- och sjukvarden. EG har begransade
befogenheter som skall komplettera den nationella politiken pa folkhalsoomradet. Atgarder pa
gemenskapens niva avser sarskilt folkhalsoproblem med granséverskridande problematik,
som HIV/AIDS, hotet fran fagelinfluensan, drogrelaterade folkhalsoproblem, etc.?’ Artikel
152.5 stadgar att nar gemenskapen handlar pa folkhalsoomradet skall den fullt ut acceptera
medlemslandernas ansvar att organisera och ge halso- och sjukvard.

Gemenskapens kompetens inom den sociala trygghetens omrade stadgas i artikel 136
EG-fordraget men dr ocksd begransad. De atgarder som vidtas skall inte paverka
medlemsstaternas erkénda ratt att utforma nationella system for social trygghet enligt artikel
137.4. Gemenskapens atgarder berér framst koordinering av medlemsstaternas sociala
trygghetssystem, framjandet av samarbetet mellan medlemslanderna och modernisering av
systemen. Artikel 136 EG-fordraget definierar generella mal p& det sociala omradet.”* Enligt
artikel 137 EG-fordraget skall gemenskapen understodja och komplettera medlemsstaternas
verksamhet inom omradet for social trygghet.

Kompetensfordelningen mellan EU och medlemsstaterna har klargjorts genom EG-
domstolens praxis. Gemenskapsratten innebdr ingen begrénsning av medlemsstaternas
behoérighet att utforma sina nationella sociala trygghetssystem och bestdmma villkoren for
formaner avseende socialforsakring.?? Men detta innebér inte att sektorn for social trygghet ar
oemottaglig for inverkan av gemenskapsratten och att alla nationella bestammelser som hor
till detta omrdde faller utanfor.® Medlemsstaterna maste iaktta gemenskapsratten vid
utdvandet av behdrigheten att lagstifta.?* Nationella myndigheter som tillampar reglerna pa
socialforsakringsomradet kan inte agera pa ett skonsmassigt satt eller tillampa nationella
bestammelser i strid mot EG:s grundladggande regler om fri rorlighet.” Det sagda géller aven
halso- och sjukvard, artikel 152.5 i fordraget innebar inte ett generellt undantag fran
fordragets grundlaggande friheter.?® Dessutom utesluter bestimmelserna i fordraget om
medlemsléndernas behorigheter inte att medlemsléanderna kan vara skyldiga att anpassa sina
nationella trygghetssystem utan att det fér den skull kan anses att deras suveréna behérighet

pa omradet trads fornar.?’

2 Edwardsson, s. 22.

2! Erhag, s. 163.

22 Forslag till avgérande i Kohll och Decker av generaladvokat Tesauro, p. 17.

2 Forslag till avgérande i Kohll och Decker av generaladvokat Tesauro, p. 17.

% Decker, p. 23 och Kohll, p. 19.

% Smits och Peerbooms, p. 90.

% Forslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p. 123-126. Fragan i domen Watts var om
tillampningen av EG-reglerna om ersattning for vard utomlands utgjorde en gemenskapsrittslig inblandning i
medlemsstaternas finanspolitik pa folkhalsoomradet genom skyldighet att finansiera halso- och sjukvard i andra
lander. Det ifragaséttes om det inte stred mot artikel 152.5 i EG-fordraget om medlemslandernas ansvar for att
organisera och ge halso- och sjukvard.

2T Watts, p. 147 m.hénv.
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2.3 Solidaritets- och territorialitetsprinciperna

Offentlig hélso- och sjukvard bygger pa solidaritets- och territorialitetsprinciperna.?® Syftet
med de sociala trygghetssystem &r att utjamna de skillnader som skapas av marknadens
krafter och konkurrens. Solidaritetsprincipen innebar att kostnader for halso- och sjukvard
fordelas solidariskt pa alla forsékrade. En princip som aterfinns i de flesta europeiska landers
rattstraditioner &r att vard ges efter behov och inte efter betalningsférmaga. Manga
medlemslander har garanterat sina medborgare tillgang till hélso- och sjukvard i sina
konstitutioner samt att ratten till hdlso- och sjukvard har erkants som en méansklig rattighet i
olika internationella konventioner.?® Denna “sociala rattvisa” kraver nagon form av kollektiv
finansiering av sjukvarden, t. ex genom skatter eller en obligatorisk forsakring.
Territorialitetsprincipen innebar att sociala trygghetsformaner ar forbehéallna de som
bor inom en stats territorium. De som bor och arbetar inom en stats territorium &r skyldiga att
betala skatter och avgifter for att finansiera de sociala trygghetssystemen. Dessa personer
maste konsumera de sociala trygghetsformanerna inom den stat i vilken de ar forsakrade och
de har ingen ratt att fa ersattning for sina kostnader utanfor det egna landet. Fri vard
utomlands innebdr en risk for utflode av ekonomiska resurser. Andelen medel som anvénds
for att bekosta vard kan minska genom att vissa kan ta ut ersattning for vard utomlands utan
att behova sta i vardko som orsakas just pa grund av brist av resurser. Staten kan inte heller
krdva att personer som bor utanfor statens grénser skall bidra till finansiering av de sociala
formanerna och darfor har dessa personer inte heller ratt att atnjuta dessa sociala formaner.*
Medlemsstaterna ar som regel ovilliga att ersétta kostnader for gréanséverskridande
vard. Det finns framst tre argument for detta. For det forsta ser man pa fri rorlighet som ett hot
mot kvaliteten. Medlemsstaterna anser sig inte kunna garantera kvalitet pa sjukvarden om alla
patienter skulle vara fria att valja sjukvard och sjukvardsprodukter i andra medlemslander
emedan det finns stora skillnader pa standarden. For det andra skulle patienterna fritt kunna
valja vard som skulle vara mycket dyrare an i det egna landet eller som inte ges hemma och
som inte tacks av deras sjukforsakring. Detta paverkar medlemsstaterna autonomi att
bestamma vilka behandlingar och produkter som ska finansieras fran sjukforsakringen samt
att sjukforsakringen skulle kunna bli inkapabel att betala vardkostnaderna. For det tredje har

medlemslanderna ett intresse att uppratthalla sjukvardens infrastruktur. For att kunna planera

% Chalmers, et al, s. 763.

2 Artikel 12 i FN konvention (1966) om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter.

% Mei, s. 3-7. Territorialitetsprincipen avspeglas i forordningens 1408/71 artikel 22 dar rétt till ersattning for
planerad sjukhusvard i annan medlemsstat stadgas som undantag och ar villkorad med forhandstillstand.
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maste medlemslanderna kunna uppskatta hur manga patienter de kommer att ha. Om alla fritt
kunde valja vard i andra lander skulle det vara valdigt svart eller t.o.m. omdjligt att planera.*

Inre marknadsregler om fri rorlighet utmanar bade solidaritets- och
territorialitetsprinciperna. Fri  rorlighet for medicinska tjanster begrénsar de facto
medlemsstaternas handlingsfrihet att bestimma 6Gver den egna hélso- och sjukvarden och de
nationella sociala trygghetssystemen.®  Principen om territorialitet inom sociala
trygghetssystem kommer i konflikt med de grundldggande bestdimmelserna om fri rorlighet i
EG-fordraget.®

3 Ratt till ersattning enligt de inre marknadsreglerna i EG-
fordraget

3.1 Rétt att soka halso- och sjukvard i andra EU/EES lander

Artikel 49 i EG-fordraget foreskriver att inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster
inom gemenskapen skall forbjudas. Av artikel 50 i EG-fordraget framgar att i fordragets
mening skall prestationer som normalt utférs mot ersédttning anses som tjanster, i den
utstrackning de inte faller under bestimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och
personer. Med tjanster skall sarskilt avses verksamhet a) av industriell natur, b) av
kommersiell natur, ¢) inom hantverk, d) inom fria yrken. For att fordragets regler skall vara
tillampliga kravs det ett gransoverskridande moment. Nationella forhallanden, som inte har
aterverkningar pa den mellanstatliga handeln omfattas inte utan raknas som interna
angelagenheter.

| Luisi och Carbone® forklarade EG-domstolen att artikel 49 och 50 i EG-fordraget
innebar att friheten att tillhandahalla tjanster dven innefattar frihet for mottagare av tjanster att
bege sig till en annan medlemsstat for att dar mottaga medicinska tjanster utan att hindras av
restriktioner.® Alltsa omfattas utresande patienter av reglerna for fri rorlighet.

Att medicinska tjanster &r en ekonomisk verksamhet och utgor tjanster i fordragets

mening har faststallts i abortfallet Grogan®®. EG-domstolen kom fram till att aborter som

31 Mei, s. 227-228.

¥ Mossialos & Palm, s. 4.

% Mei, s. 229.

* Domen géllde ett italienskt par som &kte pa semesterresa till Frankrike for att sedan fortsatta till Tyskland for
att genomgé medicinsk behandling och for dessa d&ndamal hade tagit ut en stérre summa pengar. Beloppets
storlek dverskred det som enligt den italienska valutaregleringen var tillatet att féra ut. Domstolen fann att hinder
for ratt att fora ut pengar for betalning av tjanster var forbjudna.

% Fgrenade malen Luisi och Carbone, p. 16.

% Den irlandska grundlagen innehdll ett férbud mot verksamhet som bestod i att understédja gravida kvinnor pa
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lagligen genomfors i flera medlemslédnder &r medicinsk verksamhet som normalt sker mot
betalning och kan utféras inom ramen for ett fritt yrke.>” Séledes omfattas medicinska tjanster
av reglerna om fri rorlighet. Detta innebar att medlemslanderna inte far hindra sina
medborgare att komma i atnjutande av sadana tjanster. En annan fraga som aterstar att besvara

ar om man kan fa erséttning fran den nationella sjukforsakringen.

3.2 Ratt att fa ersattning fran sjukforsakringen for sjukvardstjanster i
andra EU/EES lander

EG-domstolen kom i ett antal mal fran 1998 och framat fram till att EU-medborgare kunde
forlita sig pa artikel 49 for att erhalla kostnadsersattning ur hemlandets sjukforsakringssystem
for vard i annat EU-land. Hélso- och sjukvard som tillhandahalls inom ramarna for ett
obligatoriskt socialt trygghetssystem ansags utgéra en ekonomisk aktivitet i fordragets
mening. | domen Kohll*® slogs det for forsta gangen fast att EU-medborgare kunde fa
ersattning fran det nationella sjukvardssystemet i enlighet med taxorna i det land dar de ar
forsakrade.® Tjansternas sarskilda beskaffenhet, dvs. “valfardstjanster” som hanfér sig till
omradet for social trygghet, kan inte forhindra att de omfattas av bestimmelserna om frihet att
tillhandahalla tjanster.”® Nationella bestimmelser som forutsatter forhandstillstand och
medfor att en forsakrad nekas ersattning for vard som normalt ersatts hemma utgor ett
obefogat hinder for den fria rorligheten av tjanster.** Samma dag som Kohll avgjordes malet
Decker som gallde ett otillatet krav pa forhandstillstand for ersattning for inkdp av glaségon.
Dar fastslogs att nationella myndigheter for social trygghet maste iaktta dven artikel 28 EG-
fordraget om fri rérlighet for sjukvardsprodukter.*

Kohll géllde endast tandvard utanfor sjukhus och ersattningskravet framstalldes inom
ett ersattningsbaserat socialforsakringssystem. Genom domen klargjordes rattslaget bara till

viss del eftersom tva viktiga fragor aterstod obesvarade. Den ena var om aven sjukhusvard

Irland att resa utomlands for att genomga abort. Grundlagen forbjod att informera om namn och adresser till
kliniker dar aborter utfordes.

¥ Grogan, p. 16-21.

% En medborgare i Luxemburg blev nekad ersattning fér behandling av sin minderdriga dotter hos en ortodont i
Tyskland. De nationella reglerna foreskrev ett krav pa tillstand for vard utomlands. Kohlls ansékan om
forhandstillstand hade avslagits med motivering att behovet inte var akut och att behandlingen kunde utféras i
Luxemburg. Fére Kohll utgick de flesta medlemslanderna fran att den offentligt finansierade sjukvarden som
"valfardstjanst” inte omfattades av fordragets regler om fri rorlighet av tjanster. De flesta lander déribland
Sverige antog att det fanns krav pa forhandstillstand for vard utomlands “inbakat” i artikel 22 i férordningen
1408/71 och ansag darmed fragan fardigreglerad, se t.ex. Kohll, p. 16. Majligheten att soka vard utomlands
uppfattades lange som begransad eftersom nationell praxis var restriktiv och darfor var vard utomlands en
marginell foreteelse, se vidare Dawes, s. 170, Edwardsson, s. 21.

¥ Kholl, p. 27.

' Kohll, p. 20-21.

1 Kohll, p. 54.
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kunde anses som en tjanst i férdragets mening. Den andra var om varden som tillhandahalls
inom ett naturaférmansystem eller ett kostnadsfritt skattefinansierat sjukforsakringssystem
omfattades av reglerna om fri rérlighet. Det vanliga motargumentet ar att sadana tjanster inte
utfors mot ersattning och darfor inte omfattas av fri rorlighet for tjanster.*®

I domen Smits och Peerbooms konstaterade EG-domstolen att alla medicinska tjanster
inklusive bade sluten sjukhusvard och vard utanfor sjukhus omfattas av reglerna om fri
rorlighet for tjanster och darmed medfor ratt till ersattning.* En annan viktig fraga som
besvarades i Smits och Peerbooms var om vard som tillhandahélls inom
sjukforsakringssystem baserade pa naturaférmanssystem uppfyllde kraven pa ekonomisk
aktivitet genom att utgora tjanster utforda mot betalning i EG-fordragets mening. Enligt
Nederldndernas  lagstiftning fick  forsdkringstagare anslutna till det allméanna
sjukforsakringssystemet  kostnadsfri vard som tillhandahdlls av vissa vardgivare.®
Vardgivarens kostnader ersattes av sjukforsakringskassor enligt kontrakt mellan parterna. |
sadana system synes den ekonomiska lanken mellan tjanstemottagare/patienten och
vardgivare obefintlig. Dessutom var utbetalningar till de kontrakterade vardinrattningarna
schablonmassiga och sjukhusvard tillhandaholls utan vinstsyfte vilket talade mot att vard som
tillhandaholls som naturaférman kunde anses som medicinsk tjanst. Domstolen klargjorde tva
saker i detta avseende. FOr det forsta att prestationer skulle anses utférda mot betalning &ven i
trianguldra situationer, dvs. nar en tredje part ersatter for vardformaner. Det inte ar nodvandigt
att tjansten betalas av den som mottar den. Huvudsaken ar att ndgon ersatter tjansteutévaren
for dennes tjanster och att tjansten pa sa satt ingdr i tjansteutdvarens ekonomiska
verksamhet.*® Det andra &r att sambandet mellan mottagen tjanst och ersattningen kan vara
indirekt utan hansyn till tjanstens kostnad eller beskaffenhet. Sjukforsakringskassornas
utbetalningar utgér en ekonomisk motprestation for sjukhustjansterna dven om de ar
schablonmaéssiga och har otvivelaktigt karaktéren av ersattning till den sjukhusinréttning som
erhaller dem och som bedriver ekonomisk verksamhet.*” Dessa tva sétt att tolka vad som utgor

tjanster anses vara i linje med domstolens tidigare praxis inom tjanstesektorn.*®

*2 Decker, p. 46.

*® Se t.ex. Forslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer, p. 49.

* Smits och Peerbooms, p. 52-58, Vanbraekel, p. 41-42, Miiller-Fauré och van Riet, Leichtle, se dock Forslag till
avgoranden i Vanbraekel generaladvokat Saggio for en annan uppfattning.

*® Ersattning for kostnader fran andra vardgivare som saknade avtal forutsatte sarskilt tillstdnd. Vardgivare som
hade avtal med sjukforsakringskassorna var mestadels nationella och nagra enstaka i andra lander, se Smits och
Peerbooms.

*® Smits och Peerbooms, p. 57. Renard, s. 41.

* Smits och Peerbooms, p. 50, 58, se dock Férslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat
Colomer, p. 49, Generaladvokaten ansag liksom den nederlandska regeringen att vardformaner in natura saknar
ett betalningsmoment och darfor inte &r tjanster.

*® Hatzopoulos (Briefing Note), s. 3.
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| domen Watts*® gallde fragan om vard tillhandahallen helt kostnadsfritt inom ramen

for ett skattefinansierat halso- och sjukvardsystem som skilde sig fran den nederlandska

naturaformanssystem ocksa kunde anses som ekonomisk verksamhet. Fragan ansags obehovlig

att besvara.”® EG-domstolen poangterade att ratten till ersattning for vard utomlands &r

oberoende av hur det egna nationella systemet ar uppbyggt.®* Det som ansags ha betydelse for

tillampning av artikel 49 var att en patient &drog sig kostnader och betalade sjalv® till den

utlandska vardgivaren. Att den nationella sjukforsakringslagstiftningen, stadgar om formaner

in natura eller kostnadsfri halso- och sjukvard medfor inte att tjanster inte kan omfattas av fri
rorlighet.

| domen Stamatelaki géllde det ersattning for vard pé en privat brittisk klinik.>* Artikel

49 ansags tillamplig pa sadan vard som utfors mot betalning oavsett om det sker i offentlig

eller privat regi.>

3.3 Nationella regler om inskrénkningar i ratten till erséattning

Rattsutvecklingen har lett fram till en tolkning av artikel 49 som innebér att den omfattar inte
endast forbud mot diskriminering utan mot alla nationella atgarder som direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt hindrar den fria rorligheten.®® Nationella regler kan komma i konflikt
med EG-ratten genom att uppstélla andra villkor for erséttning for vard utomlands eller
tillampas pa ett sadant satt att utlandska vardgivare missgynnas och att ansokan om ersattning
for vard utomlands avslas. En sadan reglering avhaller den enskilde att vanda sig till
vardgivare i andra medlemslander.> Pa sa satt blir det svarare att tillhandahalla tjanster mellan

medlemsstaterna an att tillhandahalla tjanster inom en medlemsstat.”® Obefogade nationella

* En brittisk medborgare Yvonne Watts fick sin hoftled utbytt i Frankrike for 3.900 pund. Hon vénde sig sedan
till det brittiska National Health Service (NHS) for ersattning av kostnaderna. NHS finansieras direkt av staten
huvudsakligen genom skatter och vérdgivare och tillhandahaller sjukhusvard till patienterna kostnadsfritt.

0 Watts, p. 91.

> Watts, p.88-91. Slutsatserna i domen har orsakat omfattande diskussion i den juridiska doktrinen. Domstolen
verkar fokusera pa tjanstemottagarens rattigheter utan att svara pa fragan om vilka verksamheter som uppfyller
krav pa ekonomisk verksamhet, se Renard, s. 44-45. Det skulle vara konstigt om den fria rorligheten skulle gélla
i vissa lander just p& grund att deras sjukforsakringssystem hade stérre inslag av skattemedel. A ena sidan har
alla nationella system inslag av skattefinansiering sa varfor skulle de system som har storre inslag av skattemedel
vara immuna fran tillampning av artikel 49, & andra sidan saknas det ett element av val for patienter i
monopoliserade skattefinansierade system vilket talar mot att dessa skall omfattas av fordraget, se Hervey, s.
268.

%2 Enligt resonemanget ovan borde vad avser tjanstebegreppet gélla detsamma dven om ett organ for social
trygghet ersatter den utldndska vardgivaren.

*% Smits och Peerbooms, p. 55, Watts, p. 130

** Dimitris Stamatelaki nekades ersattning i efterhand fran nationell forsakringskassa OAEE eftersom nationell
lagstiftning forbjod ersattning for privat vard med undantag for barn under 14 &r.

*® Stamatelaki, p. 22.

*® Se Renard, s. 76, 292. Se &ven Decker, p. 31 m. hanv. EG-domstolen féljer sin tidigare praxis om nationella
restriktioner med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner.

*" Se t.ex. Kohll, p. 34-35.

8 Watts, p. 94 m. hanv.
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inskrankningar ar i princip otillitna och maste asidoséttas enligt EG-rattens principer om
direkt effekt och foretréde.

Exempel pa nationella restriktioner som har varit foremal for EG-domstolens prévning
ar nationella krav pa forhandstillstand for att fa ersattning for vard ett annat EU-land. Dessa
ansags utgora hinder for den fria rorligheten enligt artiklarna 49 och 50 i EG-férdraget
eftersom konsekvensen blir att medan inget tillstand kravs for att fa vard i det egna landet
ersatt s& blir forhandstillstdnd nodvandigt for att f& ersattning for vard i annat land.>® Det ar
svart att hdvda annat &n att utlandska vardgivare behandlas pa annat satt an inhemska
vardgivare. De som tillhandahaller tjanster utomlands kan i sadana fall endast erbjuda tjanster
som inte ar ersattningsgilla for utlandska patienter och darfor blir deras tjanster mindre
attraktiva.®

Villkor for beviljande av ersattning enligt nationell lagstiftning kan i sig ocksa utgéra
otillatna restriktioner for fri rorlighet. En protektionistisk tillampning av dessa villkor pa satt
s att utlandska vardgivare missgynnas gentemot inhemska ar inte heller tilldten.®* Ett annat
exempel pa nationella restriktioner ar nar en lagre erséttningsniva ges for en behandling i en
annan medlemsstat jamfort med ersattningsnivan om varden ges hemma.®> Om kostnader for
resa, kost, logi och andra kringkostnader i samband med varden i annat land endast ersétts om
det i forhand kan visas att behandlingen visar storre utsikter till framgang medan nagot sadant
intyg inte behdvs hemma ar det en begransning i fordragets mening.®® Ett absolut férbud mot
ersattning for privat vard anses vara otillaten eftersom mindre ingripande atgarder som
exempelvis ett system med férhandstillstand kan vidtas.®*

Séledes é&r alla tankbara nationella begransningar som avhaller de forsékrade fran att
vanda sig till vardgivare i andra medlemslander otillatna om undantag inte kan motiveras.

Fri rorlighet for tjanster ar ingen absolut rattighet. Medlemslanderna kan under vissa
forutsattningar skydda sina halso- och sjukvardssystem genom att inféra nationella
restriktioner. Hindrande nationella bestammelser kan réattfardigas med nagon av de
undantagsgrunder som framgar i artikel 46 i EG-fordraget for tjanster (och artikel 30 for
varor) eller av tvingande hansyn till allmanintresset som utvecklats genom praxis®.
Undantagsgrunderna i artikel 46 &r striktare 4n undantagsgrunder pga. tvingande hansyn.®®

Undantag pa grund av skyddet av folkhalsan enligt artikel 46 ansags inte vara

 Kohll, p. 33-34.

% Forslag till avgérande i Kohll och Decker av generaladvokat Tesauro, p. 43.

¢ Smits och Peerbooms, p. 93-94.

62 \/anbraekel, p.45.

% |eichtle, p. 38.

& Stamatelaki, p. 35.

6 Sager, p. 15.

% Undantaget i 46 ar férbeh&llen dppet diskriminerande tgérder och tvingande hansyn, som &r avsevért mer
flexibla och generdsa undantagsgrunder, &r forbehallna dvriga hinder, se Renard, s. 85.



17
motiverat inom halso- och sjukvarden eftersom kvalitetskraven inom medlemslandernas
sjukvard ar harmoniserade inom gemenskapen.®’ Rent ekonomiska motiv godtas inte heller
for att inskranka friheten att tillhandahalla tjanster. Men om det finns en risk for att den
ekonomiska balansen i systemet for social trygghet allvarligt rubbas kan konsekvenser for
skyddet av folkhalsan i sig utgora tvingande hansyn till allméanintresset.®® EG domstolen har
totalt godtagit tre grunder for undantag av hansyn till allménintresset inom hélso- och
sjukvarden: 1) risken for att den ekonomiska balansen i systemet for social trygghet allvarligt
rubbas, 2) malsattningen att uppratthalla en lakar- och sjukhusvard som é&r vél avvagd och
tillganglig for alla, 3) nodvandigheten att uppratthalla en vardkapacitet eller
sjukvardskompetens inom det nationella territoriet som kravs for befolkningens dverlevnad.®®
Grunderna for tvingande hansyn ansags kunna innefattas i undantagen pa grund av hansyn till
folkhalsan enligt artikel 46 i EG-fordraget. ™

De nationella atgarder som begransar eller gor det mindre attraktivt att utdva de
grundlaggande friheterna skall uppfylla fyra forutsattningar enligt det sa kallade Gebhard-
testet: de skall vara tillampliga pa ett icke diskriminerande satt, de skall framstd som
motiverade med hénsyn till allménintresset, de skall vara &dgnade att sakerstalla
forverkligandet av den malsattning som efterstavas genom dem och det skall inte ga utéver
vad som &r nodvandigt for att uppnd denna méalsattning.”t Det sistndgmnda
proportionalitetskravet innebar att denna malsattning inte skulle kunna tillgodoses med
mindre ingripande atgarder.™

Det kan ocksa uppmérksammas att det ar EG-domstolen som bestammer om
allménintresset &r skyddsvart eftersom allmanintresset ar ett gemenskapsréttsligt begrepp och
ligger inom EU:s kompetens. EG-domstolen kan avgéra om begrénsningar med hénsyn till
allmanintresset ar rattfardigade.” Medlemslanderna har bevisbérdan for att ndgot av dessa

undantag foreligger i det enskilda fallet.”

%7 Se Kohll, p. 43-48. Motiveringen &r att omradet for yrkeskvalifikationer och villkor for att f& tilltrade till att
utéva verksamhet for lakare och tandlakare har varit foremal for harmonisering pd gemenskapens niva. Enligt
principen om émsesidig erk&nnande av yrkeskvalifikationer anses kvalitetsstandarder vara desamma i hela
Europa och darfor finns inte ndgra motiv att infora restriktioner pga. skyddet av folkhalsan, se dven Férslag till
avgorande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer, p. 26.

% Mller-Fauré och van Riet, p. 72-73 m. hanv.

8 Kohll, p. 41, 49, 51. Forslag till avgérande i Stamatelaki av generaladvokat Colomer, p.51.

" Férslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer, p. 26. Jfr Barnard, s. 382.

™ Gebhard, p. 46.

2 Muller-Fauré och van Riet, p. 68.

" Hervey, s. 273.

™ Mei, s. 12.
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3.4 Krav pa forhandstillstand for sjukhusvard och vard utanfor sjukhus

EG-ratten skiljer pd sjukhusvdrd och vard utanfor sjukhus’ nar det galler frdgan om
nationella inskrankningar att utge ersattning for vard utomlands kan tillatas. N&r det handlar
om vard utanfor sjukhus &r utgangspunkten att krav pa forhandstillstand for att utge
ekonomisk ersattning eller andra inskrankningar inte ar lagliga medan om det handlar om
sjukhusvard ar utgangspunkten att krav pa forhandstillstand ar lagligt.™

Vardtjanster som tillhandahalls pa sjukhus har obestridligen vissa sardrag i jamforelse
med vard som utfors pa en lakarpraktik eller vid en hembesok.” Krav pa forhandstillstand for
sjukhusvard i nationell lagstiftning kan enligt EG-domstolen anses motiverat med hansyn till
allmanintresset som forklaras genom medlemsstaternas behov av noggrann planering. Man
maste kunna bestdmma antalet sjukhusinrattningar, deras geografiska fordelning, hur de &r
inrattade och vilken utrustning som de &r forsedda med, liksom karaktaren av de vardtjanster
som de erbjuder.” En sadan planering tillgodoser i princip tvd mal. For det forsta efterstravas
genom planeringen att inom den ber6rda statens territorium sakerstélla att det finns tillrackligt
stor och standig tillgang till ett val avvégt utbud av sjukhusvard av god kvalitet.” For det
andra sakerstélls en kontroll 6ver kostnaderna och i mdjligaste man undviks sloseri med
ekonomiska, tekniska och manskliga resurser.’® Domstolen har funnit att alla
planeringsanstrangningar skulle aventyras om de forsékrade fritt kunde vanda sig till olika
sjukhus.®* Med hansyn till det sagda forefaller kravet pa forhandstillstand sdval nodvandigt
som rimligt.®

Restriktioner for fri rorlighet nar varden inte ges pa sjukhus anses varken vara
motiverade utifran tvingande hansyn eller proportionerliga. 1 Muller-Fauré och van Riet
utvecklar EG-domstolen det huvudsakliga skalet till varfor 6ppen vard utomlands utanfor
sjukhus inte utgdr ndgot hot att balansen i sjukvardsystemet rubbas.* Oppen vard
tillhandahalls i narheten av patientens bostadsort, i en kulturmiljo som ger patienten méjlighet
att bygga upp en fortrolig relation med den lakare som utfér behandlingen.® Valdigt fa
patienter soker sig till vard utanfor sjukhus utomlands pa grund av sprakbarridrer, det
geografiska avstandet, extrakostnader samt svarigheter att fa reda pa information om varden

"> | Sverige brukar termerna sluten och dppen hélso- och sjukvard anvandas.

® Mei, artikel i MJ, s. 200, Cabral, s. 682. Miiller-Fauré och van Riet, p. 97.

" Smits och Peerbooms, p. 76.

"8 Smits och Peerbooms, p. 76.

" Smits och Peerbooms, p. 78.

8 Smits och Peerbooms, p. 79.

8 Forslag till avgérande i Stamatelaki av generaladvokat Colomer, p. 52.

8 Muller-Fauré och van Riet, p. 81, Smits och Peerbooms, p. 80.

8 Se for en annan uppfattning se Férslag till avgérande i Miiller-Fauré och van Riet av generaladvokat Colomer,
p. 47-49.
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utomlands. Endast patienter i gransomraden och patienter med speciella behov beger sig till
utlandet.® Darfor synes enligt EG-domstolen den ekonomiska inverkan pa det inhemska
socialforsakringssystemet inte bli s& stor nar det galler att ersitta dessa patienters
vérdkostnader i annat medlemsland.®® | s&dana fall &r det varken motiverat av tvingande
hansyn eller nodvandigt att inskranka den fria rorligheten genom att uppréatthalla ett krav pa
forhandstillstand. EG-domstolen har dock inte uteslutit att krav pa forhandstillstand kan vara
motiverat under forutsattning att en medlemsstat kan aberopa godtagbara tvingande hansyn av

allmanintresse.®

4 Forordning 1408/71 - ytterligare en mojlighet att fa erséttning
for vard utomlands

4.1 Forordningens syfte och rattsliga grund

Vid sidan om fordragets regler om fri rorlighet for medicinska tjanster finns aven regler i
EU:s sekundarlagstiftning om erséttning for vard. Férordning nr 1408/71 ar en del av EG-
rattens sekundéarrétt och har sin grund i artikel 39 i EG-fordraget som forbjuder diskriminering
och sékerstéller den fria rorligheten for arbetstagare. Forordningen antogs med stdd av artikel
42 i EG-fordraget som ger behorighet till Europeiska unionens rad att enhélligt besluta om
lagstiftningsatgarder inom den sociala trygghetens omrade vad géller samordning av sociala
formaner. Forordningen byggde fran borjan pa att migrerande arbetstagare och deras
familjemedlemmar som flyttade inom gemenskapen skulle vara forsakrade att de alltid skulle
omfattas av ett lands socialférsdkring. Medlemslédndernas divergerande nationella
bestammelser om ratten till sociala formaner kan i praktiken medfora att en arbetstagare satts i
en mycket samre situation nér han eller hon flyttar. Om en arbetstagare skulle riskera att
forlora sina socialforsakringsformaner kan benagenheten att anta arbete i en annan
medlemsstat minska.

Pa det sociala trygghetsomradet ar de EG-rattsliga reglerna uppbyggda kring
processuella lagvalsregler vilka syftar till att underlatta personers mojligheter till fri rérlighet
over nationsgranserna och innehaller mycket litet materiella regler om exempelvis

omfattningen av en forsakringsforman. Det materiella innehallet i ett system fér social

8 Muller-Fauré och van Riet, p. 96.

& Muller-Fauré och van Riet, p. 95.

8 Muller-Fauré och van Riet, p. 97.

8 Se Muller-Fauré och van Riet, p. 95, jfr dock Férslag till avgérande i Miiller-Fauré och van Riet av
generaladvokat Colomer, p. 61-62.
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trygghet regleras i medlemslandernas nationella lagstiftningar. Avsikten med forordningen &r
att samordna formanerna fran de olika medlemslanderna. Exempel pa problem som maste
I6sas genom samordning ar: av vilka lander har man rétt till formaner, och i sa fall vilken typ
av formaner? Kan man ta med sig formaner nar man flyttar? Forordningen 1408/71 utgor ett
komplext system som reglerar olika situationer dar man dels bestdammer vilket lands
lagstiftning som skall galla och dels vilka formaner som samordnas och tillgodoréknas.

Tillampningsférordning nr 574/72% ar knuten till férordning 1408/72.

4.2 Ratt till planerad och akut vard utomlands

Forordningen nr 1408/71 ér, enligt artikel 4.1, tillamplig pa lagstiftning gallande vid bland
annat sjukdom och moderskap. Narmare lagvalsregler gallande formaner i annan medlemsstat
i samband med sjukdom aterfinns i artikel 22 i avdelning Ill. Personkretsen som numera
omfattas av artikel 22 inkluderar samtliga medborgare i en medlemsstat som ar forsakrade
enligt ndgon av medlemslandernas lagstiftning samt deras familjemedlemmar som &r bosatta
tillsammans med dem.

Férordningens artikel 22 reglerar de situationer®™ da det uppstér ratt till vardfsrmaner
som utges for den behoriga institutionens rakning pa vistelseorten enligt denna stats
lagstiftning och kontantférmaner som utges av den behdriga institutionen enligt nationell
lagstiftning. Med vardférmaner forstas i Sverige bl.a. halso- och sjukvard, tandvard, médra-
och barnhélsovard, lakemedel samt utbetalningar som ersatter kostnader for sadan vard. En
patient ar aven berattigad till kontantformaner vid sjukdom. Kontantférmaner ar sadana
formaner som kompenserar for inkomstbortfall p& grund av sjukdom.*

Ratt till ersattning for planerad vard galler enligt 22.1.c nér en person uppsoker ett
annat land i syfte att motta vard. Med planerad vard menas bade vard pa sjukhus och 6ppen
vard utanfor sjukhus.®* Huvudregeln &r att den forsakrade ges ratt till vardférmaner enligt den

lagstiftning samt mot samma patientavgifter som galler i vardlandet.® For att f erséttning av

8 Radets forordning (EEG) nr 574/72 av den 14 juni 1971 om tillimpningen av férordning (EEG) nr 1408/71 om
tilldmpningen av systemen for social trygghet nér anstéllda eller deras familjer flyttar inom gemenskapen, EGT
L 74,27.03.192, s. 1.

8 Artikel 22a. Berg & Welander, s. 40.

% Artikeln handlar om 3 situationer men i detta kapitel behandlas endast tv&. Den tredje situationen som regleras
i artikel 22.1.b. men inte behandlas vidare i denna uppsats géller om en person som har blivit berttigat till
formaner pa den behoriga statens bekostnad vill atervanda till den stat han ar bosatt eller bege sig till en annan
medlemsstat under pagaende sjukfall. Detta kraver emellertid tillstand fran den behdriga staten.

1 SOU 1993:115, s. 284.

% planerad vérd kan avse allt frén t.ex. enklare undersékningar i férebyggande syfte till avancerade kirurgiska
ingrepp.

% Mei, s. 237-238. For att underlatta samordning mellan de sociala trygghetssystemen valdes ursprungligen
vardlandets lagstiftning for sjukvardsformaner av praktiska skal. Det ansags pafrestande att krava
forsakringskassor eller vardinrattningar att tillampa andra landers ersattningsregler.
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det allmanna for planerad vard i ett annat land inom EES-omrddet och Schweiz® enligt
forordningen 1408/71 maste den forsdkrade inhamta forhandstillstand av den behdriga
institutionen. Ansokan i Sverige gors hos Forsékringskassan. Vid prévningen ska kassan bl.a.
beakta om varden ar en forman som utges enligt lagstiftningen i Sverige. Finner kassan att
ansokan om forhandstillstand ska beviljas utfardas ett sk. E 112 intyg, om ratt till erséttning
for planerad vard. Forhandstillstand eller E 112 intyg kan endast anvandas vid inrattningar
som ar anslutna till det allmanna sjukforsakringssystemet, alltsa ej privata vardgivare.*®

Forhandstillstand innebar att Forsakringskassan ingar betalningsforbindelse och
ersatter forsakringsinrattningen eller vardgivaren i den behandlade staten direkt med avdrag
for utlandska vardavgifter. Den institution som tillhandahaller varden erstts fullt ut av den
behdriga institutionen, kostnaderna skall aterbetalas i sin helhet” som det sags i artikel
36.1.° Det galler daven om kostnaden fér de medicinska férmanerna ar hogre i den
tillhandahallande staten &n i den behoriga staten.®” Medlemslanderna har mojlighet att komma
overens om andra aterbetalningssatt eller att helt avsta fran saddana aterkrav.

Akutvard® till den forsakrade som under tillfallig vistelse utomlands blir sjuk eller
skadar sig regleras i artikel 22.1.a. i 1408/71. | denna situation maste en patient visa att denne
ar berattigad till vardférmaner genom att visa upp sitt europeiska sjukforsakringskort.*® Kortet
kan endast anvandas hos vardgivare som ar anslutna till det allmanna sjukforsakringssystemet.
Det ar den behdriga staten som ska sta for kostnaderna for varden med avdrag for vardavgifter
som géller i vistelselandet och betalas av patienten.

| situationer da den forsékrade saknar sjukforsakringskortet for akut sjukvard eller
E112 intyget om tillstdnd for planerad vard betalar den forsakrade sjalv och kostnaderna

aterbetalas till denne av den behdriga myndigheten vid hemkomsten.'®

% Det geografiska omrédet i vilket férordningen géller beskrivs i kap 1.5.

% Privat vard r ingen férmén i Sverige och omfattas inte av forordningen, se SOU 1993:115, s. 304-306.

% Artikel 36 i férordning 1408/71 avser inte erséttning till enskilda utan erséttning till den behandlande
institutionen, se Forslag till avgérande i Vanbraekel av generaladvokat Saggio, p. 26.

" Mei, s. 239, 307. Denna situation &r férutsedd av fordragets upphovsman. Artikel 17 (6) i forordning 574/72
forpliktigar institutionen i landet dar varden ges att notifiera den behoriga medlemsstaten om riktigt dyra
behandlingar eller behandlingar som tenderar att 6verstiga viss faststdlld summa och den behdériga institutionen
har rétt att yttra sig och/eller protestera mot det.

% Gransdragningen mellan planerad och akut vérd kan ibland bli problematisk nar en person exempelvis lider av
en kronisk sjukdom och hans tillstdnd snabbt forvarras medan denne besoker en annan medlemsstat. Den
behandlande ldkaren kan i sista hand bestimma om vardbehovet ar akut eller ej, se Ds 2006:4, s. 30.

%5 k. “E111 form” byttes ut mot det europeiska sjukférsakringskortet den 1 juni 2004, se beslut frén
2003/751/EG till 2003/753/EG av den Administrativa Kommissionen for social trygghet for migrerande arbetare.
100 tillampningsférordning nr 574/72 ges narmare bestammelser om beloppsberakning vid aterbetalning av
formaner till den enskilde. Av sarskilt intresse ar artikel 34 som reglerar erséttning nar det inte ar mojligt att
uppfylla alla formaliteter pa vistelse orten som foreskrivs i artiklarna 20.1, 20.4, 21, 23 och 31.
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4.3 Forutsattningar for att erhalla forhandstillstand for vard utomlands

For att erhalla ersattning for planerad vard utomlands enligt forordningen kravs det att en
patient ansoker om forhandstillstand enligt artikel 22.1.c.1* Det finns inga speciella villkor for
att erhalla tillstand utan artikel 22.2. stadgar tva forutsattningar nar tillstand inte far végras
och den behoriga institutionen ar skyldig att utfarda tillstandet. Den forsta forutsattningen &r
att varden ar en forman som utges enligt lagstiftning i den medlemsstat dar patienten ar
forsakrad. Den andra forutsattningen &r att patienten inte kan fa vard inom den tid som med
beaktande av patientens aktuella halsotillstand och sjukdomens sannolika forlopp ar normal
for den vard som patienten behéver. Om bada villkoren i 22.2. ar uppfyllda utgor dessa hinder
att vagra tillstandet. Syftet med villkor i 22.2. &r endast att definiera de omstandigheterna nar
tillstand inte far vagras och darigenom begransa medlemslandernas valmojligheter, %2

En patient som nekas tillstand darfor att forutsattningarna i 22.2 inte ar uppfyllda, har
inte ratt till fa en behandling som utférs i en annan medlemsstat ersatt och den behoriga
institutionen ar inte skyldig att ersatta den institution som tillhandahallit varden.

EG-domstolen har konstaterat att syftet med artikel 22.2. inte pa nagot satt ar att
begransa de fall dar tillstand kan beviljas till de forutsattningar som foreskrivs. Bestammelsen
innebar alltsd inte att tillstdnd endast skall ges i dessa fall.'® Medlemsstaterna far foreskriva

mer generdsa kriterier eller inga kriterier alls men déremot inte mer restriktiva kriterier.***

4.4 Tolkning av tidsrekvisitet och vantelistor

Sa snart det visar sig att en identisk behandling eller en behandling som é&r lika effektiv for
patienten kan erhallas i tid i den medlemsstat dar denne &r forsakrad uppfylls inte
tidsrekvisitet i artikel 22.2 varvid tillstdndet kan nekas.’® For att kunna gora bedémningen
om det ar en effektiv vard som ges i tid skall samtliga omstandigheter i det enskilda fallet
beaktas, inte endast patientens halsotillstand, hur svara smartor patienten har, hur gravt

handikappad denne 4r utan dven patientens sjukdomshistoria.’®® Aven om ett nationellt krav

191 Genom kravet pé tillstand behéller medlemslanderna sin kontroll 6ver de situationer da vard utomlands kan
ges. Detta &r underforstatt och framgar av forutsattningarna for nar tillstand inte far vagras enligt artikel 22.2.
Krav pa tillstand ansdgs ursprungligen kunna utnyttjas endast i undantagsfall, se Hervey, s. 264-265.

192 Inizan, p. 41.

193 Inizan, p. 50, Vanbraekel, p. 31.

194 Inizan, p. 50; Férslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p. 127.

195 Injzan, p. 45 m. hanv.

198 Injzan p. 46 m. hanv. Férslag till avgérande i Miller-Fauré och van Riet av generaladvokat Colomer, p. 67.
Enligt generaladvokatens tolkning av EG-domstolens praxis skall den nationella domstolen upplysas om att
bedomningen av kriteriet i tid ” skall ske fran en strikt medicinsk utgangspunkt, oberoende av hur lang
vantetiden &r for att erhalla den nédvandiga behandlingen.
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pa forhandstillstand infors dven enligt artikel 49 EG-fordraget géller samma begransningar
som stadgas i 22.2 nér tillstand inte far vagras.'” | bada fallen handlar det om att bedoma
huruvida patienten kan erbjudas den sjukhusvard som hans eller hennes halsotillstand kraver
vid en inrdttning i hemlandet inom en godtagbar tidsfrist sa att behandlingen forblir
andamalsenlig och effektiv. Tidsaspekten skall tolkas restriktivt i sa matto att patientens
situation ar central och patienten skall inte behéva lida smartor.

EG-domstolen har daven beddmt hur system med vantelistor som existerar i de flesta
medlemslander forhaller sig till utfardande av forhandstillstand. EG-domstolen klargjorde att
de nationella myndigheterna i den man de finner det nédvandigt skall kunna inféra vantelistor
med syfte att faststalla prioriteringsordning i forhallande till de medel och den kapacitet de
har.*® Daremot kan inte ett beslut om avslag pa ansokan om forhandstillstdnd enbart grundas
pa det forhallande att det foreligger vantelistor eftersom vantelistor i sig inte kan utgora giltigt
hinder for den fria rorligheten utan att patientens individuella vardbehov beaktas.’® Dessa
behov kontrolleras genom de rekvisit som stélls upp enligt artikel 22.2 i férordningen.'*
Vantetiderna skall vara flexibla och anpassningsbara, om patienten blir sémre skall tiden i
vardkon kunna kortas.™** Men om vantetiden ar medicinskt acceptabel for patienten sa finns
ingen mojlighet att ga forbi vardkon och fa forhandstillstand fér vard utomlands bara pa den
grunden att behandlingen erbjuds snabbare i en annan medlemsstat.**?

| de medlemslander dar nationella forhandstillstandskrav enligt artikel 49 EG-
fordraget saknas, ar rekvisiten i 22.2 aktuella endast i de fall férordningen tillampas. | andra
fall galler fri rorlighet utan begrénsningar. Detta innebér att man kan utnyttja mojligheter att
fa vard utomlands enligt artikel 49 &ven om den kan ges vid en inréttning i hemlandet inom

vad som ar betrakta som normal véntetid. Ett sidant rattsférhallande galler i Sverige.™*

197 \Watts, p. 60.

198 \Watts, p. 67.

199 Miller-Fauré och van Riet, p. 92, Watts, p. 119.

10 \Watts, p. 68.

11 Watts, p. 69.

112 Watts, p. 71 m. hanv. Detta var fallet efter domstolsavgéranden i Watts. Ms. Watts nekades ersattning
eftersom nationell domstol ansag att varden kunde ges i tid och hon inte var beréttigad till ndgon erséttning, se
Barnard, s. 398.

13 5e kap. 8.
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5. Forhallandet mellan erséttningsreglerna och ersattningens

omfattning

5.1 Forhallandet mellan inre marknadsregler och artikel 22 i
foérordningen nr 1408/71

Fore Kohll och Decker avgérandena som kom 1998 trodde medlemslanderna att artikel 22 i
forordningen nr 1408/71 var den enda mdjlighet att fa erséttning for vard i en annan
medlemsstat.""* EG-domstolen har tillfort en ny dimension genom att tillerkdnna de
forsakrade ratten att forlita sig pa den grundlaggande principen for fri rorlighet av tjanster och
varor trots att forordningen nr 1408/71 redan innehdll en reglering landerna emellan med
forhandstillstandsreglering och betalningsarrangemang.

Det skall forst poangteras att forordningen nr 1408/71 utg6r sekundér lagstiftning och
ar underordnad EG-fordragets regler. Nar en person tar i ansprak sina rattigheter enligt
fordraget kan dessa inte &sidosdttas med hjalp av sekundar lagstiftning.™™ Det ar snarare

116

tvartom sa att sadan motstridig lagstiftning antingen kan forklaras som ogiltig™™ eller maste

tolkas i enlighet med EG-fordraget.*’

EG-domstolens praxis som utvecklades genom tolkningen av artiklarna 49 och 50 om
fri rorlighet for medicinska tjanster vackte oundvikligen fragan om kravet pa forhandstillstand
i forordningens artikel 22 utgjorde ett hinder for den fria rorligheten och saledes var olaglig.
Denna fraga besvarades i domen Inizan. EG-domstolen konstaterade att artikel 22 i forordning
nr 1408/71 inte strider mot artikel 49 utan tvartom underlattar tillhandahallande av
gransoverskridande medicinska tjanster mellan medlemsstaterna eftersom den dels garanterar
att socialforsakringstagare skall fa vard pa lika formanliga villkor som de forsakrade i
vardlandet och dels att den stadgar nar den behdriga institutionen inte kan végra att meddela
ett tillstand.*® Artikel 22 i forordning nr 1408/71 tillforsakrar de sjukforsakrade ytterligare
rattigheter som annars inte ges enligt nationell lagstiftning.*® Den enskilde patienten har ratt
att fa vard ersatt enligt lagstiftning och taxor som galler i en annan medlemsstat déar varden
tillhandahalls. Radet ar darfor inte forhindrad av EG-fordragets artikel 42 att forena dessa

ytterligare rattigheter med villkor att inhdmta forhandstillstand fran den behoriga

' Se t.ex. Nuffel, s. 258.

15 vanbraekel, p. 37-53.

16 Artikel 230 EG-férdraget stadgar om laglighetskontroll av gemenskapens lagstiftningsétgérder.
17 Hervey, s. 265.

18 njzan, p. 21-23.

9 Inizan, p. 22.
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myndigheten.'?® Det sagda innebér att férordningens artikel 22 fortsatter att gélla och den
maste tolkas forenligt med EG-fordragets regler om fri rérlighet.'?

Genom Inizan har det klargjorts att det finns tva rattsliga grunder som ger ratt att fa
véard utomlands ersatt frén egen socialférsakring.?? | det forsta fallet enligt forordningen
integreras den vardsokande i vistelselandets sociala system som om denne var forsakrad dar.
Denne ar berattigad till ersattningsbelopp pa grundval av lagstiftningen i den medlemsstat dar
varden ges. Forsakringskassan aterbetalar alla kostnader till den institution som tillhandahaller
vérd.’” Den enda kostnad som den férsikrade kan behéva betala sjalv ar de patientavgifter
som géller i vistelselandet.

Vid det andra forfarandet, direkt grundat pa EG-fordraget, blir vardsokande inte
formellt integrerad i vistelselandets sociala system utan denne soker en tjanst utomlands.
Artikel 49 beréttigar till ersattning enligt lagstiftning och taxor i den medlemsstat dar
personen ar forsakrad. For att fa ersattning kravs inget forhandstillstand utan patienten soker
en vardgivare utomlands pa eget initiativ och betalar sjélv alla vardkostnader. Den i Sverige
forsakrade maste ansoka om ersattning hos Forsakringskassan vid hemkomsten och har ratt att
bli kompenserad enligt svensk lagstiftning med avdrag for de patientavgifter som skulle ha
betalats fér motsvarande vard i Sverige.

Bestammelserna i fordraget och forordningen reglerar olika situationer och
tillampningen av den ena respektive den andra kan leda till olika resultat. Ersattningsnivaer
och vad man far ersattning for varierar beroende pa vilket lands lagar som tillampas eftersom
medlemslandernas lagstiftningar inom sociala trygghetssystem om ratt till formanerna skiljer
sig at. Inkonsekvenserna beror pa de nationella regler som tillimpas och inte lagvalsreglerna i
gemenskapens lagstiftning. Darfor innebdr detta inte att artikel 22 i férordning 1408/71 och
artikel 49 EG-férdraget skulle vara sinsemellan oférenliga.**

Tillampningen av artikel 22 pa den aktuella situationen kan inte inskranka
grundlaggande bestdmmelser i EG-fordraget om fri rorlighet och utesluter inte att
socialforsakringstagare samtidigt kan ha ratt till ersattning enligt andra ersattningsvillkor.*?
Bestammelserna utgdr ett sammanhdngande system som inte utesluter utan kompletterar

varandra och kan tillampas parallellt.*?® Artikel 22 reglerar en specifik situation till en

120 |nizan, p. 23-24.

121 Hervey, s. 265.

122 Forslag till avgdérande i Inizan av generaladvokat Colomer, p.29-30.

123 Artikel 36.1.

124 Forslag till avgoérande i Inizan av generaladvokat, p. 31-32.

125 vanbraekel, p. 37-53. Se Barnard, s. 397.

126 Tv4 landers lagstiftningar blir tillampliga samtidigt pa en person vid tillimpning 22 i férordningen och 49
fordraget. EG-domstolen har poéngterat att eventuella administrativa svarigheter i sadana situationer inte kan
aventyra tillampning av artikel 49.
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generell regel i férdraget."?’ Det finns ingen konflikt mellan EG-fordraget och forordningen.

Regleringen i fordraget kommer att gélla &ven om foérordningen blir &ndrad.

5.2 Nationella regler i forhallande till EG-fordraget och artikel 22 i

forordningen nr 1408/71

Nationella bestammelser enligt vilka erséttning for halsovard utomlands medges enligt
forsakringslandets regler omfattas inte av tillampningsomradet for artikel 22 i forordning
1408/71.*% Artikel 22 i forordningen ar tillamplig endast nar vardlandets regler om ersattning
tillampas. Det forhallandet att en nationell atgard baseras pa eller eventuellt kan vara forenlig
med en bestammelse i sekundarratten, i detta fall artikel 22 i férordning 1408/71, forhindrar
inte att atgarden omfattas av bestammelser i EG-fordraget.*® Nationella bestimmelser om
villkor for ersattning maste vara forenliga med férdragets bestammelser om fri rérlighet for
tjanster och varor.

Medlemslanderna kan villkora ersattning for sjukhusvard utomlands med krav pa
forhandstillstand i nationell ratt i sadana fall de forsakrade soker sjukhusvard enligt fordraget

130

(ersattning enligt nationella regler™") utéver forhandstillstandskravet som redan galler enligt

131y 132 Om det infors ett nationellt krav

forordningen (ersattning enligt vardlandets lagstiftning
pa forhandstillstand kan de nationella reglerna om tillstand inte stracka sig langre &n vad som
tilldts enligt artikel 22.2.** Oberoende av om ett s&dant nationellt krav finns eller inte i
nationell ratt kan de forsakrade valja att aberopa forordningens artikel 22.1.c eller artikel 49

EG-fordraget.

127 Se Hatzapoulos, (2002), s. 695.

128 |nizan, p. 52-53. Férslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p. 36.

129 Kohll, p. 25, Watts, p. 47. Cabral, s. 681.

130 Detta alternativ ar exempelvis aktuellt nar erséttningsniva ar hégre hemma.

31 Detta alternativ &r aktuellt nar ersattningsniva ar hogre i en annan medlemsstat.

132 Detta 4r helt forenligt med medlemslandernas behdrighet att lagstifta pa vilka villkor ersattning for vard kan
erhéllas for vard i en annan medlemsstat, se Forslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p. 33. Jfr
Inizan, p. 60. Hatzopoulos & Do, s. 939-940.

133 Se Forslag till avgorande i Inizan av generaladvokat Colomer, p. 32. Samma omstandigheter nér tillstdnd inte
far vagras galler bade enligt forordningen och fordraget. Sverige har inget krav péa forhandstillstand i nationell
lagstiftning sa forhandstillstandsreglerna tillampas endast nar artikel 22 tillampas. Darfor undersoker jag inte
vidare ersattningsregler nar forhandstillstand kravs i nationell lagstiftning enligt artikel 49 EG-fordraget.
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5.3 Ersattningens omfattning

5.3.1 Ratt till ersattning enligt forordningen

| domen Vanbraekel besvarades fragan vad som galler om vardlandets regler ger lagre
ersattningsniva an i det land dar patienten &r forsékrad nar denne ansoker om forhandstillstand
enligt artikel 22 i férordning 1408/71. EG-domstolen konstaterade att syftet med artikeln 22 &r
att reglera sjalva aterbetalningen mellan medlemslanderna och inte ersattningstaxor for varden
eller sjukvardsprodukter i en annan medlemsstat.* Darfor hindrar den inte att ersattning for
kostnader till den enskilde sker enligt hogre erséttningstaxor i den medlemsstat dar personen
ar forsikrad.™® Den behériga forsikringskassan skall ersatta mellanskillnaden upp till den
niva som galler enligt lagstiftningen i den behoriga staten. En sadan rétt till kompletterande
betalning foreskrivs inte i artikel 22 i forordningen utan detta foljer av artikel 49 i EG-
fordraget. Artikel 49 hindrar all nationell reglering som medfor att det blir svarare att utféra
tjanster mellan medlemsstater 4n i en och samma medlemsstat.'*® Patienter maste garanteras
likabehandling enligt artikel 49 EG fordraget oavsett i vilket land varden ges och garanteras
lika férmanlig ersattning som den forsakrade skulle ha ratt till p& inom det egna landet.**” Om
en patient ar berattigad till lagre ersattningsniva nar denne undergar en behandling i annan
medlemsstat an enligt reglerna i den medlemsstat dar han &r forsakrad kan detta avskrécka och
hindra denne fran att vanda sig till vérdgivare i andra medlemsstater.*® EG-domstolen
overvagde om ett sadant hinder skulle kunna anses rattfardigat. En sadan kompletterande
aterbetalning enligt forsakringslandets regler innebar inte nagon ytterligare finansiell
belastning for nationella sjukforsakringssystemen enligt EG-domstolen eftersom denna hdgre
ersattningsniva skulle ha gallt om sjukhusvard hade givits i den behoriga staten.'®
Medlemslanderna kan darfor inte utifran allménintresse eller hansyn till folkhdlsan motivera

140

att en sddan kompletterande utbetalning inte skall garanteras den forsakrade.” Om nationella

regler ger ratt till hogre ersattningsniva kan kompletteringshelopp utges direkt till den
forsakrade av respektive forsakringskassor i efterhand enligt artikel 49 EG-fordraget.'*
Ar man beviljad forhandstillstdnd enligt foérordningen och ersattningsnivan for

vardkostnader ar hogre i vardlandet ersatts vardgivaren for sina kostnader dven om

134 vanbraekel, p. 36 m. hanv. Artikel 22 i forordningen 1408/71 inneh&ller inte ngot bestammelse om vilken
lag som skall tillampas for att faststélla ersattningens storlek, se Forslag till avgérande i Vanbraekel av
generaladvokat Saggio, p. 25.

135 vanbraekel, p. 37.

136 vanbraekel, p. 44.

B37 Forslag till avgorande i Vanbraekel av generaladvokat Saggio, p. 25.

138 vvanbraekel, p. 45.

139 vanbraekel, p. 52.

140 5e Vanbraekel, p. 52.
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ersattningsniva som galler dér &r hogre an i den behériga staten enligt artikel 36.**? Patienten

betalar eventuella patientavgifter som galler pa vistelseorten. (se bild nedan)

Bild nr 1. Kompletterande ersattning enligt domen Vanbraekel

Km  Patet- | Patient-
avgift avgift e
Belopp som e E:sr;mrande
e i 3: - I'J;::(I??;I:T til patienten
E:;thsngs- :;,.gi:,,za?n ﬁrﬂmm enl 49
enl Art 22
Hemland Virdland A Vardland B

Denna modell &ar aktuell nar ersattningsniva ar kand i den behdriga medlemsstaten. |
Vanbraekel gallde det sjukhusvard men resonemanget tyder pa att regeln dven éar tillamplig pa
oppen vard.

5.3.2 Ratt till ersattning om varden hade varit kostnadsfri i hemlandet

Om man soker vard enligt férordningen ar man berattigad till kompletterande erséttning aven
om varden for forsakrade patienter tillnandahalls kostnadsfritt** inom nationella hélso- och
sjukvardssystem. Hur kompletteringsbeloppet skall beréknas enligt nationella regler i sddana
system besvarades genom domen Watts. Sadana system for social trygghet saknar ofta
faststallda ersattningstaxor for vard.** Enligt EG-domstolen skall den enskilde i princip sattas

5

i samma situation som galler hemma.!*® Patienter skall garanteras minst samma

ersattningsniva. Om lagstiftningen i den behoriga medlemsstaten ger kostnadsfri vard medan

141 Vanbraekel, p. 53.

142 Detta 4r motiverat eftersom enligt EG-domstolen &r artikel 22 i férordningen nr 1408/71 ytterligare en
mojlighet for vard och underlattar den fria rorligheten som faststalles i Inizan.

13 Vilket &r fallet i Sverige for en patient som har uppnatt hogkostnadsskyddet, se kap. 6.

144 Watts, p. 124. | domen ansdg den klagande att eftersom all vard gavs gratis i England och erséttningstaxor
saknades s& hon var berattigad till ersattning for alla kostnader.

145 Watts, p. 131. Detta &r &ter ett uttryck for likabehandlingsprincipen av de férsakrade oavsett om vérden ges
hemma eller utomlands enligt artikel 49 EG-fordraget.
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kostnader for sjukvard ersatts endast delvis enligt vardlandets regler utgor detta ett oberattigat
hinder mot friheten att tillhandahalla tjanster enligt artikel 49 EG-fordraget.® En patient &r
berattigad till ett kompletterande ersattningsbelopp enligt nationella regler eftersom detta inte
innebar nagon belastning for finansieringen av den nationella hélso- och sjukvarden. For att
kunna faststalla beloppet i sadana lander som saknar faststallda erséttningsnivaer skall den
behdriga institutionen forst faststélla de objektiva kostnaderna i hemlandet.**” Om de objektivt
faststéllda kostnaderna i den behoriga staten ar hdgre an kostnaderna i vistelsemedlemslandet
skall patienten ersattas fullt ut.**®> Omvant skall, nar vardkostnaden i den behandlande staten
Overstiger kostnaderna for motsvarande behandling i boséttningsmedlemsstaten, patienten
endast ersattas upp till den nivd som den objektivt faststallt Kkostar i
bosattningsmedlemsstaten.**® Den forsakrade har ingen ratt att f& hogre ersattning &n den som
beraknas enligt hemlandets lagstiftning vid tillampning av fordragets artikel 49.**° Patienten
skall under inga omstandigheter dra en ekonomisk fordel och vara beréttigad till en obehorig
vinst genom att aka till lander dar ersattningsnivan &r lagre och sedan begara ersattning for
alla kostnader.***

Utgangspunkten for ersattningen ar de faktiska kostnaderna som en patient erlagt for
varden utomlands.*®® Vardkostnader ersatts upp till den nationella nivdn av objektivt

faststéllda kostnader. (se bilden nedan)

146 Watts, p. 129.

147 Se Watts, p. 131. | domen Miiller-Fauré och van Riet har EG-domstolen fastslagit att medlemslédnderna som
inte har system med ersattningstaxor och tariffer &r skyldiga att inféra mekanismer for erséattning och det ska
finnas i forhand objektivt faststéllda jamforbara kostnader for att mojliggéra implementering av de inre
marknadsreglerna och férordningens 574/72 artikel 34, se p. 100-107. Generaladvokat Geelhoed erinrade i sitt
forslag till avgorande i Watts om att forbestdmda taxor eller tariffer skall finnas for utlandska bestkare for
berékning av ersattningsbeloppet, p. 117.

148 Det kompletterande beloppet tacker skillnaden mellan de objektivt faststallda vardkostnader enligt
hemlandets lagstiftning upp till det totala belopp som faktureras och summan av de erséattningsbelopp for
vardformaner i vistelsemedlemsstaten som utges enligt 22.1.c. enligt lagstiftningen i denna medlemsstat, se
Watts, p. 131.

19 Watts, p. 132.

%0 Férslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p.115.

51 ifr Edwardsson, s. 48.

152 Generaladvokat Geelhoed foreslar faktiska kostnader som utgdngspunkt, se Forslag till avgérande i Watts av
generaladvokat Geelhoed, p. 117. Aven i det nya direktivforslaget har faktiska kostnader valts som riktméarke for
ersattningsbelopp, KOM (2008) 414/3, s. 26.
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Bild nr 2. Erséttningsniva enligt domen Watts
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5.3.3 Ersattning i efterhand enligt fordragets artikel 49 for planerad vard

En patient kan soka vard i annan medlemsstat utan att begara forhandstillstand enligt artikel
22 i forordningen 1408/71, betala direkt till vardgivaren och ansoka om ersattning vid
hemkomsten.'® Man kan grunda sina ersattningsansprak direkt pa fordraget eftersom artikel
49 har direkt effekt och ger individer individuella rattigheter att soka vard utomlands och
krava ersattning fran egen socialforsakring i efterhand.™* Nar en forsakrad person beger sig
utomlands utan att ansoka om forhandstillstand enligt férordningen &r denne endast berattigad
till ersattning i den omfattning som garanteras av sjukforsakringssystemet i den behoriga
medlemsstaten.*** Vardkostnader som gar utéver vad som galler i det egna landet ersétts inte.
Detta ar helt forenligt med medlemsstaternas ansvar att bestimma omfattningen av
sjukforsékringen. Denna mojlighet ar formanligast for patienter nar ersattningsnivaerna &r

hogre i forsakringsmedlemsstaten. Man kan utnyttja denna mdjlighet direkt utan att ansoka

153 Forutsattningen &r att det inte finns nationellt krav pa férhandstillstand i nationell ratt.

154 Detta galler 4ven om vérd kan ges i tid hemma, dvs. patienten kan ga forbi vardkon. Forutsattningarna som
stadgar nar tillstand utomlands inte far nekas bérjar gélla endast nar krav pa férhandstillstand inférs i nationell
lagstiftning annars galler fri rorlighet.

155 Detta kraver forstas att medlemslanderna méste inféra mekanismer for berakning av kostnader som ska
ersattas genom det lagstadgade forsakringssystem for gransoverskridande vard.
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om tillstand enligt artikel 22 och sedan krava kompletterande ersattningar.
Berakningsgrunderna enligt nationella regler har redan beskrivits i de tva kapitlen ovan,

skillnaden blir bara att alla ersattningsbelopp betalas till den férsakrade.

5.3.5 Ratt till ersattning nar tillstand enligt forordningens artikel 22 har varit

foremal for avslag

En patient som har fatt avslagsbeslut pa ansokan om forhandstillstand men trots det reser
utomlands har ratt att fa kostnaderna ersatta i efterhand om avslaget sedan visar sig vara
grundlost.™® Frigan om vilka system skall tillimpas - forordningens eller férdragets —
kommer da upp.

Den forsékrade ar alltid i forsta hand berattigad att fa ersattningen beraknad enligt

157 v/ardkostnader &terbetalas i efterhand till

artikel 22 om detta leder till en hogre erséttning.
den enskilde enligt lagstiftning som institutionen pa vistelseorten tillampar.™® De férsikrade
som far ett ogrundat avslag pa sin ansokan enligt artikel 22 har inte ratt att fa samtliga
vardkostnader ersatta ”i sin helhet” i efterhand utan endast de vardformaner som ersatts pa
vistelseorten eftersom artikel 36 i forordningen 1408/71 tillampas endast mellan institutioner
och inte vid ersattning till de enskilda.™®

Nar den forsakrade har ratt till att erhalla en hogre ersattningsniva enligt nationella
regler innebar det att man kan grunda anspraket i sin helhet direkt pa artikel 49 utan att
behova anvanda artikel 22 och darefter fastsélla ett kompletterande erséttningsbelopp enligt
Vanbraekel formel.*®

Nar ansokan pa ett forhandstillstand avslas behover en patient inte vénta tills dess att
overklagandet av avslagsbeslutet har behandlats i Gverinstanserna utan kan aka utomlands
direkt och genomfora behandlingen. De flesta patienters halsotillstand kraver att
behandlingarna genomfoérs utan dréjsmal och ett sadant forfarande skulle dventyra EG-
fordragets andamalsenliga verkan.*® Awvslagsbeslut som grundas pa nationella villkor®
provas enligt artikel 49 EG-fordraget. Fragan som skall besvaras ar om sadana villkor utgor

en inskrankning av friheten att tillhandahalla tjanster.®® Avslagsbeslut som grundas pa

156 Artikel 34 i tillampningsférordning nr 574/72 reglerar ritt till efterhandsersattning.

57 Se Vanbraekel, p. 34.

158 vanbraekel, p. 54-56.

%% vanbraekel, p. 55-56

160 Hatzopoulos, (Briefing Note), s. 7.

161 eichtle, p. 57-59

162 Nationella villkor som tillampas vid sidan om artikel 22 férordningen nr 1408/71.

163 Forslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p. 36. Det kan ocks8 noteras att avslag pa
ersattning i efterhand skall provas mot EG-fordragets forbud mot diskriminering aven om tillstand inte sokts fran
borjan eftersom medlemslanderna inte behover infora krav pa tillstand enligt artikel 49 EG-fordraget.
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forutsattningar som stadgas i artikel 22.2 i forordning 1408/71 provas enligt de kriterier som

faststallts enligt EG-praxis'®*

5.3.6 Erséttning i efterhand for akut vard

| artikel 22.1.a i forordning 1408/71 foreskrivs att en enskild forsakrad person har ratt att fa
nodvandig sjukvard i en annan medlemsstat och fa vard pa samma villkor som géller denna
stats egna medborgare. Ersattningsnivan beraknas med avdrag for gallande vardavgifter i det
land dér varden mottagits. Artikel 34 i forordning 574/72 reglerar ersattning i efterhand och
tillampas i andra hand nar vardférmaner inte kan erhallas pa grund av att en patient saknar sitt
EU-kort eller far behandling pa en privat klinik.*

EG-domstolen har inte uttryckligen prévat frigan om kostnader for akut vard kan
ersattas enligt regelsystemet i EG-fordraget for fri rorlighet for tjanster och féljaktligen enligt
nationell ersattningsniva. EG-domstolen har i flertal avgdranden fastslagit att vissa tjansters
sérskilda beskaffenhet inte kan forhindra att de omfattas av bestdmmelserna om friheten att
tillhandahalla tjanster.'® Det bor inte ha nagon betydelse om det rér sig om akut eller planerad
vard. Principen om fri rorlighet for tjanster torde vara géllande for bada dessa vardsituationer
eftersom det fortfarande handlar om medicinska tjanster som omfattas av fordragets regler.*

Stod for detta kan man delvis hitta i fallet Bosch. Artikeln 34 har till syfte att
sakerstalla ett alternativt system for aterbetalning och inte att reglera kostnader.*®® Artikel 34
skall tolkas mot bakgrund av EG-domstolens praxis att den inte utgor hinder att aterbetala
kostnader enligt nationella bestammelser i den medlemsstat dar personen &r forsdkrad om
ersattningstaxor enligt denna lagstiftning visar sig formanligare an i vistelselandet.'®® Det
talar starkt for att dven ersattning for akut vard skall ersattas enligt EG-fordraget dvs. enligt
nationella regler och dven att reglerna om kompletterade ersattning torde vara tillampliga nér

ersattningsnivan ar lagre i den behandlande medlemsstaten.

164 Se kap. 4.3 och 4.4.

165 Artikel 34 tillampas nar formaliteterna for att f4 tillstand en erséttningsprocedur mellan institutionerna inte &r
fullgjorda.

166 Kohll, p. 20.

167 Frdgan borde snarare vara om de nationella hinder som uppstalls for att ersatta akut vard i enlighet med
fordragets regler kan godtas utifran undantagsgrunder for allmanintressen eller med hansyn till folkhalsan.

168 Bosch, p. 20.

199 Bosch, p. 21-22. Denna tolkning av artikel 34 &r forstés tillamplig dven nar det galler planerad vard.
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5.4 Vilka vardkostnader och andra kostnader som berattigar till

erséttning

5.4.1 Vard och medicinska behandlingar

5.4.1.1 Vardformaner och kontantférmaner enligt forordningen
Vardférmaner vid sjukdom och moderskap ar EG-rattsliga begrepp och det finns inga

170 v/id sidan av detta finns olika

sérskilda regler om vad som skall inordnas under dessa.
begrepp i nationell lagstiftning, t.ex. det svenska begreppet halso- och sjukvard.
Administrativa kommissionen har uttryckt att vardférmaner vid sjukdom och moderskap ar
sadana formaner som betraktas som vardférmaner vid sjukdom enligt den nationella
lagstiftningen som tillampas av den institution som beviljar formaner om rétt till formaner
forvarvas i enlighet med artikel 22.1* Ett forhandstillstdnd enligt forordningen 1408/71 ger
ratt till ersattning for sadana medicinska produkter och tjanster som omfattas av
bosattningslandets lagstiftning.'"

Vidare har den formansberattigade ratt till kontantformaner enligt artikel 22.1.c. Vad
som anses som kontantformaner forklarades i mal Herrera. Kontantférmaner omfattar
formaner som syftar att kompensera fér forlorad inkomst pa grund av sjukdom och moderskap
och avser periodiska bidrag motsvarande sjukpenning som syftar till att sékerstélla en
ersattningsinkomst eller ett ekonomiskt stod avsett att bibehalla den sjukes generella
levnadsniva. Begreppet avser inte tackning av redan utlagda kostnader, sdsom extrakostnader

for resor och logi.'"

5.4.1.2 Medicinska behandlingar och vardférmaner enligt fordraget

Efter Decker och Kohll avgdrandena antog medlemsléanderna att man inte kunde harleda
rattigheter fran artikel 49 EG-fordraget for att krava ersattning for formaner som inte tacks av
hemlandets socialforsakring.'* EG-domstolen har slagit fast att i princip alla medicinska
behandlingar omfattas av fordragets regler om fri rorlighet och det galler for alla
socialforsakringssystem.'™ Men patienter har ett begransat val anda eftersom ratten till

ersattning for medicinska behandlingar och medicinska produkter enligt artikel 49 &r

170 5e SOU 1993:115, s. 302. Medlemslanderna skall enligt artikel 5 i samma forordning meddela vilka sociala
trygghetsforméner som omfattas av forordningen 1408/71.

17t Administrativa kommissionens beslut nr 175 av den 23 juni 1999.

172 Artikel 22.2

% Herrera, p. 31-35.

1" Se Mei, s. 302.

175 Mei, s. 318. Det gors ingen skillnad mellan vard pé sjukhus och vard som utférs utanfor sjukhusen i detta
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avhangigt av att det foreligger ratt till dessa vardférmaner enligt forsakringsstatens
lagstiftning for social trygghet.*™

Generaladvokaten Colomer noterade i sitt forslag till avgdrande i Smits och
Peerbooms att nar det géller beslut angdende rétt till formaner skall inte endast vad som ar
tekniskt mojligt beaktas utan ocksa vad som &r ekonomiskt forsvarbart. Vissa medlemslander
undantar formaner just pga. brist pa budgetmedel och darfor kan en viss behandling som inte
omfattas av ett sjukforsakringssystem inte bli ersattningsgrundande pga. att nagon annan
medlemsstat har lyckats fa behandlingen inkluderad i sitt socialforsékringssystem.*”

EG-domstolen foljde i Smits och Peerbooms sin tidigare praxis och konstaterade att
det inte stred mot EG-ratten att upprétta uttdmmande forteckningar som undantog vissa
lakemedel fran kostnadsersattningen for att sakerstalla en finansiell stabilitet i systemet.*”® Av
detta foljer att gemenskapsratten inte far tvinga medlemslander att utstracka forteckningen
dver medicinska forméner som ersétts inom halso- och sjukvarden.'” Sadana forteckningar
over lakemedel som skall undantas skall uppréttas enligt transparanta och pa forhand
bestamda och objektiva kriterier som ar oberoende av produktens ursprung nagot som &aven
galler villkor for ersattning for medicinska behandlingar.'®

Medlemslanderna har saledes ingen skyldighet att ersatta kostnaderna for sadana
behandlingar som inte ingar i de nationella systemen for socialtrygghet eller ar uttryckligen
undantagna frén dessa.’®* Det kan vara frdga om sidana behandlingar som exempelvis
skonhetsbehandlingar, dodshjalp, aborter, konsbyte och liknande som inte ersatts i manga
medlemslander. Medlemslanderna lagstiftar sjalva om vilka medicinska tjanster som skall
omfattas av det obligatoriska socialforsakringssystemet och bestdmmer villkoren som ger ratt
till formaner.'® Endast tillampningen av dessa nationella villkor for ersattning kommer att
underkastas av prévning enligt EG-ratten.'®®

| Smits och Peerbooms domen handlade det om ersattning for en behandling som inom
nationella yrkeskretsar ansags experimentell och inte tillhandahélls i Nederlanderna.
Ersattningen nekades med stod av ett nationellt villkor att ersattning skulle utga for

medicinska behandlingar i den man dessa motsvarade vad som var “sedvanligt i de berérda

avseende, Leichtle, p. 28 m. hénv.

178 Miiller-Fauré och van Riet, p. 98, Mei, s. 318. Man kan saga att detta & en harmonisering med vad som géller
enligt artiklarna 22.1.c och 22.2 i férordningen 1408/71.

Y7 Férslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer, p. 59. Generaladvokaten ger
exempel pa det spanska allmanna systemet som undantar fyllningar, rotbehandlingar, tandproteser, implantat och
tandregleringar fran socialforsakringens tackningsomrade.

78 Duphar, p. 17.

179 Smits och Peerbooms, p. 87.

180 Dyphar, p. 21.

181 5e Mei, s. 318.

182 Forslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer, p. 60, Smits och Peerbooms, p. 85-
89. Mossialos & Palm, s. 17-18, 21-22.



35
yrkeskretsarna“.’** Villkoret gallde for ersattning for all medicinsk och kirurgisk behandling
och tillampades saval pa nationella som utlandska vardgivare.’®* Domstolen accepterade att
medlemslanderna kan anvanda sig av generella allmant hallna kriterier som de lagger till
grund for bedémningen av om behandlingar anses vara ersattningsgilla inte minst pga. standig
medicinsk utveckling.**® Problemet var att detta villkor kunde tolkas pa flera olika sétt.

Myndigheternas beslut om ersattning for gransoverskridande vard maste grundas pa
objektiva, icke diskriminerande kriterier nar det ar frdga om grundlaggande friheter.'®’
Domstolen godtog inte hur ett sadant ersattningsvillkor tolkades och tillampades av nationella
myndigheter eftersom det inte uppfyllde objektivitetskravet.'®® Tillampningen kan inte leda
till att enbart behandlingar som finns inom det nationella territoriet beaktas.'®
Protektionistiska tolkningar som begransar sig till enbart behandlingar som utférs inom det
nationella territoriet och enligt de vetenskapliga uppfattningarna inom den nationella
medicinska lakarkretsen godtas inte.®® En s&dan tillampning bedéms kunna riskera att gynna
inhemska vardgivare och diskriminera utlandska sadana. Objektivitetskravet kunde anses
uppfyllt om villkoren tolkades med utgangspunkt i vad som anses tillrackligt beprévat och
erkant av den internationella medicinska vetenskapen.** Villkor om rétt till ersattning maste
tillampas utan atskillnad p& behandlingar inom och utom landet.'%

EG-domstolen understrok att nationella myndigheter skall géra en samlad bedémning
vad avser den internationella medicinska vetenskapen och ta hansyn till alla omstandigheter
vid prévningen inklusive facklitteratur och vetenskapliga studier, auktoritativa uttalanden av
specialister och huruvida den planerade behandlingen omfattas av sjukfdrsdkringen i den
medlemsstat dar behandlingen har tillnandahallits.”* Av det sagda framgar att aven
behandlingar, som anses experimentella pa det nationella planet eller inte anvands dar, erséatts
om behandlingen eller den metod som anvands i ett annat medlemsland éar tillrackligd
beprovad eller erkdnt av den internationella medicinska vetenskapen och darfor skulle ha
omfattats av nationella formaner.

EG-domstolen har gjort klart att inte enbart nationella kriterier kan anvandas for att

avgora vilka behandlingar som skall ersattas. Detta kan man se som ett forsta steg mot en

183 Mei s. 302.

184 Smits och Peerbooms, p. 23. Nederlanderna saknade forutbestamd forteckning éver formaner avseende vilka
ersdttning garanterades.

185 Smits och Peerbooms, 84.

1% Mei, s. 302

187 Smits och Peerbooms, p. 90. Annars &r det frdga om nationella hinder for fri rorlighet.

188 Smits och Peerbooms, p. 95.

189 Smits och Peerbooms, p. 93.

190 gmits och Peerbooms, p. 96.

191 Smits och Peerbooms, p. 94.

192 1cke diskriminerande tillampning av nationella villkor kravs enligt Gebhard-testet.

193 Smits och Peerbooms, p. 98. Fragan vilken av de faktorerna skall anses vara avgorande &r dock obesvarad.
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europeisk standard. Dessutom &r internationella kriterier ett véldigt dynamiskt koncept som
kraver ett standigt informationsutbyte mellan landerna.'®* Domstolen talar dock inte narmare
om vad som menas med internationella medicinska standarder vilket i sin tur kan leda till
tolkningssvarigheter.**® Forskare i medicin ar ofta oense om vad som anses beprévat och
erkant internationellt. Vems medicinska asikt skulle vara avgorande? EG-domstolen maste ha
antagit att det finns ett Europeiskt medicinskt paradigm bortsett fran olikheterna i de
nationella behandlingsmdnstren.**

Om varden endast delvis ingar i den nationella sjukforsékringen sa ersatts varden
utomlands endast med sadana belopp som hade blivit aktuella om varden getts i det land man

ar forsakrad.*’

5.4.2 Kostnader for resor, kost, logi och andra kringkostnader

5.4.2.1 Kringkostnader enligt férordningen

Uttrycket vardforman i forordningen 1408/71 preciserades i EG-praxis sa att det omfattar
enbart kostnader for halso- och sjukvard. Det som &r utmarkande for begreppet vardformaner
ar namligen att de &r “avsedda att ticka kostnader for vard av den forsakrade” genom
kostnadstackning eller aterbetalning av kostnader av medicinsk natur som foranletts av
patientens halsotillstand.'*® Kostnader som uppkommer i omedelbart samband med att
patienten vistas pa sjukhus som till exempel maltider som serveras pa sjukhus eller transporter
till sjukhus i for vard specialutformade fordon betraktas som en oupploslig del av varden i sig

och ersatts. %

Regleringen kan pa grund av sin art inte omfatta kringkostnader utanfor
vardinrattningen. EG-domstolen fann att artiklarna 22.1.c, 22.2 och 36 i forordningen skall
tolkas sd att de inte ger en formansberattigad, som beviljats tillstind av den behdriga
institutionen att bege sig till en annan medlemsstat for att dar fa sjukhusvard, ratt till
ersattning for de kostnader for resor, vistelse och uppehélle som han eller den person som
&tfoljt honom har haft i vardstaten.?®

Det kan dven erinras om att férordningen bara samordnar nationella system for social
trygghet. Det framgar av ordalydelsen i artikel 22.2 andra stycket att syftet ar att ge den
forsakrade mojlighet att fa sjukvardsformaner och inte att reglera eventuella tillaggskostnader

i form av resor eller uppehéalle. Den skyldighet som den behdriga institutionen har enligt

194 Jorens, s. 109.

19 Mei, s. 303.

1% Mossialos & Palm, s. 20.

197 Miller-Fauré och van Riet, p. 106.

198 Watts, p. 137.

199 Watts, p. 136.

20 Herrera, p. 39. En notering kan goras hér att enligt artikel 26.6 i den antagna nya forordning 883/2004
medges ersattning for resor bade till patienten och medféljande.
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artiklarna 22 och 36 omfattar saledes enbart aterbetalning av kostnader for den héalso- och
sjukvard som patienten har mottagit i vistelsemedlemstaten till en annan institution.

Det forhaller sig sa att artiklarna 22 och 36 varken pabjuder eller forbjuder erséttning
till patienten av ytterligare formaner. Medlemslanderna kan genom nationell lagstiftning
bestamma vilka ytterligare formaner som omfattas av forordningen sa lange regleringen inte
inverkar menligt pa ratten till de EG-rattslig definierade medicinska vardférmanerna som
stadgas i artikel 22.%°* Ledsagare eller resor i samband med behandlingar kan i vissa fall
omfattas av vardformaner i férordningens mening. Den medlemsstat som utfardar tillstand
enligt forordningen kan ha generGsare vardférmaner i nationell lagstiftning &n
behandligsmedlemsstaten och artikel 22 hindrar inte att tillstand utfardas pa generosare
grunder. %% Det 4ar alltid tillitet men artikeln innebar ingen skyldighet for

medlemslanderna.?®®

5.4.2.2 Kringkostnader enligt fordraget

Artikel 22 i forordningen foreskriver inte ratt till ersattning for kringkostnader utan denna
skyldighet kan folja av artikel 49 EG-fordraget. Patienter som utnyttjar sina rattigheter bade
enligt forordningen och fordraget maste vara garanterade samma ersattningsniva som galler i
forsakringslandet. Darfor har de patienter som beviljas forhandstillstand enligt férordningen
eller far ett avslag som visar sig vara omotiverat, ratt till kompletterande ersattning for
kringkostnader enligt EG-fordraget.?*

Artikel 49 EG-fordraget utgor ett hinder for sddan nationell lagstiftning, som utesluter
eller ytterligare villkorar erséttning for kringkostnader som en patient i samband med vard
utomlands erlagger medan dessa ersdtts om varden ges inom det nationella territoriet.?
Medlemslanderna &r skyldiga att ersatta kringkostnader i samband med vard utomlands om de
ar skyldiga att ersatta sadana kostnader nar behandlingen ges i den behdriga medlemsstaten
enligt EG-fordraget.?® Tillampning av artikel 49 innebar att alla kringkostnader ersatts enligt
nationella regler och pa samma villkor som géller hemma.

Visserligen utgor resekostnader och andra kringkostnader inte vardkostnader men de
ar forbundna med sjalva behandlingen pa sa satt att patienten reser till och vistas pa

behandlingsorten. Artikel 49 forbjuder i princip all sadan nationell reglering som i teorin avser

201 5 Herrera, p. 41-45.

22 yyanbraekel, p. 31.

203 jfr Herrera, p. 41-45.

2% Watts, p. 142, jfr Vanbraekel, p. 37, Leichtle, p. 30, 42. De som har fétt tillstdnd enligt artikel 22 i
forordningen maste begara erséttning for kringkostnader enligt artikel 49 EG-fordraget utéver de vardformaner
som de forsakrade beviljas enligt artikel 22 i férordningen nr 1408/71.

203 \Watts, p. 139.

26 ge t.ex. Herrera, p. 38 m. hanv.
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annat &n medicinska tjanster men som i praktiken kraftigt forsvarar for den enskilde att ta del
av dessa tjanster.®” Det ar uppenbart att skillnader i méjligheter att erhélla erséttning for
kostnader i samband med vard avhaller eller hindrar socialférsakringstagare fran att vanda sig
till vardgivare som é&r etablerade i andra medlemsstater.

EG-domstolens losning vad géller kringkostnader ar en sa kallad “one size fits all”
regel och som ar anpassad till alla medlemslander. Man maste granska varje lands nationella
regler for att faststélla vilka kringkostnader som ersatts och i fall av begréansningar om dessa
ar godtagbara enligt EG-fordraget. Det finns dock inte nagon skyldighet att ersatta
kringkostnader som inte ersétts enligt nationell lagstiftning.?%®

Vissa begransningar i nationell lagstiftning godtas trots allt. Eftersom ersattningsnivan
enligt artikel 49 aldrig kan vara hogre &n det som galler inom det nationella landet kan
medlemslénderna infora vissa begrénsningar for ersattning av kringkostnader i samband med
sjukhusvérd utomlands.?®® Medlemsstaterna kan begransa erséttningsbeloppet till det belopp
med vilket sadana utgifter skulle ha ersatts om en motsvarande tillganglig behandling givits i
det egna landet. En sadan begransning skall dock kunna motiveras med att statens kostnader
maste begransas till vad som ar medicinskt nodvandigt och maste vara grundat pa objektiva
och icke diskriminerande kriterier samt atféljas av en bedémning av lampligheten och
proportionaliteten.?®

Domen Leichtle géllde ersdttning for kringkostnader 1 samband med
hélsokurbehandlingar i Italien. Halsokur som behandling omfattades av Tysklands nationella
socialforsakring som medgav dven ersattning for andra kostnader som uppkom pa grund av
resa, kost, logi, kurortsavgift och slutlig lakarrapport. Forutsattningen for att ersattning for
sadana kringkostnader beviljades nar en patient reste utomlands var att denne beviljades
forhandstillstand som gavs under forutsattning att det kunde visas att halsokuren vid den
utlandska kurorten hade storre utsikter for framgang. Resekostnader och kostnader for
uppehélle var betydligt hogre &n kostnaderna for sjalva behandlingen i detta fall. EG-
domstolen ansag inte att Tyskland kunde motivera de villkor som maste vara uppfyllda for att
erhélla ersattning for logi, kost, resa, kurortsavgift och lakarens slutrapport med att de var
nodvandiga for att forhindra att det uppstod allvarliga rubbningar av den ekonomiska
jamvikten i socialforsakringssystemet. Daremot ansags vissa beloppsbegransningar vara
godtagbara.

27 | eichtle, p. 19, 35-37, 51.

208 \Watts, p. 140.

29 Resekostnader utomlands &r ofta hdgre an resor inom landet.
219 ge Leichtle, p. 48 .
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6. Tillampning av forordning nr 1408/71 och EG-fordraget i

Sverige

6.1 Rattsforhallanden i Sverige fore 2004 och Regeringsrattens praxis

| den utredning®* som gjordes infor EES-avtalets ikrafttradande 1994 och senare Sveriges
medlemskap i EU 1995 intog man en restriktiv hallning gentemot tillstAndsutfardandet.
Utredningen menade att den svenska halso- och sjukvarden holl en mycket god standard och
att vantetiden inom varden var tillfredstallande, inte minst till foljd av den s.k. vardgarantin.
De fall da Sverige skulle vara skyldiga att bevilja tillstand enligt artikel 22.1.c. kunde pa goda
grunder beraknas bli ytterst fa, enligt forarbetena.”*? Det rddde en allman rattsuppfattning i
Sverige och évriga medlemslanderna att artikel 22 i forordningen 1408/71 innehdll ett krav pa
forhandstillstand och alla andra alternativ fr vard utomlands var uteslutna.*

Rattslaget klargjordes i princip pa EG-niva genom EG-domstolens véagledande domar
bl. a. Kholl, Decker och Smits och Peerbooms som faststallde att det forelag en direkt pa
fordraget grundad ratt till ersattning for medicinsk vard utomlands. Réttslaget i Sverige
forblev oférandrat trots skyldigheten for medlemslénderna att inrétta sig efter EG-domstolens
avgoranden. Fragan om nationellt krav pa forhandstillstdnd och fri rorlighet kom for
beddémning i Regeringsrétten 2004.

| ett av de tre fallen RA 2004 ref. 41 (1) bestred Riksforsakringsverket (numera
Forsakringskassan) begaran om  ersattning for  sjukhusvard narmare  bestamt
cellgiftsbehandling i Tyskland eftersom den klagande saknade ett forhandstillstand enligt
artikel 22 i forordningen 1408/71. Regeringsratten forklarade att svensk lagstiftning saknade
ett krav pa forhandstillstand och att en i Sverige forsakrad person som ansag sig behdva vard i
annan medlemsstat kunde utnyttja en direkt pa EG-fordraget grundad ratt att ta emot
medicinska tjanster och begéara ersattning for sina kostnader. En annan fraga som behandlades
i domen var om den aktuella behandlingen skulle, om den utforts i Sverige, ha omfattats av
och bekostats enligt de regler som galler for sjukvard har i landet. Metoden tillampades inte i
Sverige men det rackte dock att den tillampats i Kiel och publicerats internationellt i
vetenskaplig medicinsk litteratur. Det krévdes ej att metoden vunnit allmén acceptans inom
den internationella medicinska vetenskapen. Regeringsratten fann att den klagande hade ratt
till erséttning och att den skulle berdknas med utgangspunkt fran vad som galler betraffande

svensk offentligfinansierad sjukhusvard. Ersattning medgavs for vad hon hade erlagt for

21 50y 1993:115.
212 50U 1993:115, s. 356, Prop. 1994/95:88, s. 21.
213 5e t.ex. Westerhall, (1999), s. 448 m. hanv.
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varden i Tyskland minskat med ett belopp som motsvarar vad hon skulle ha erlagt i
vardavgifter om varden hade erhallits i Sverige.

Regeringsratten meddelade samma dag RA 2004 ref. 41 (1) som avsag erséttning for
tandvard i Tyskland till en i Sverige forsakrad person. Den klagande hade redan erlagt
betalning och ansokt om ersattning for detta. Regeringsratten fann att erséttning for 6ppen
vard, inbegripet tandvard skulle bedémas med utgangspunkt i reglerna i artiklarna 49 och 50
EG-fordraget. Ersdttning medgavs med det belopp som motsvarade vad Forsokringskassan
skulle ha betalt enligt den nationella tandvardstaxan om behandlingen hade utforts i Sverige.

I RA 2004. not. 13 géllde ersattning for sjukhusvérd (rektalcancer) i Frankrike. Den
klagande hade ansokt om forhandstillstand enligt forordningen 1408/71 och fatt avslag. Den
forsékrade genomgick behandlingen i Lyon i alla fall och ansdkte om erséttning i efterhand.
Regeringsratten slog fast att aven om anstkan om forhandstillstand enligt artiklarna 22.1.c
och 22.2 avslogs ratteligen sa hindrar inte detta att patienter kan soka om ersattning for vard
utomlands i efterhand med stdd av artikel 49 EG-fordraget, endr svensk lagstiftning saknar
forhandstillstandskrav. Det hade inte framkommit att den aktuella varden, om den getts i
Sverige, inte vasentligen skulle ha omfattats och bekostats av enligt de regler som géller for
sjukvard i Sverige. Ersattningen medgavs och storleken skulle beraknas som Regeringsratten
anvisat i RA 2004 ref. 41 ().

| alla dessa tre domar géllde fragan ersattning for sjalva varden. Ersattning for ovriga
kostnader berérdes inte dver huvud taget och har inte heller senare provats av Regeringsréatten.

Praxis pa det omradet finns att tillga i svenska kammarrétter.

6.2 Svenska vardformaner

Nar Sverige gick med i EES uppkom fragan vilka svenska formaner som kunde omfattas av
begreppet vardformaner vid sjukdom och moderskap enligt férordningen.?** Med begreppet
vardformaner forstas formaner som angar ratten till halso- och sjukvard och déarmed
sammanhangande formaner samt till utbetalningar som ersétter kostnader for sadan vard.?®
Detta galler den hélso- och sjukvard som ges av landstingen och vissa kommuner som inte
tillnor landstingskommun, inklusive vard som ges av privata vardgivare enligt vardavtal med

landsting.?*

214 50U 1993:115, s. 246. Medlemsstaterna maste enligt artikel 5 anmala vilka nationella sociala
trygghetsformaner som skall omfattas av férordningen.

> S0U 1993:115's. 245.

218 sahlin, s. 109-146.
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De svenska vardfémanerna vid sjukdom och moderskap aterfinns i en rad centrala
lagar pa halso- och sjukvardsomradet. Halso- och sjukvardslagen (HSL) (1982:763) stadgar i
1 § att med halso- och sjukvard avses atgarder som syftar till att forebygga, utreda och
behandla sjukdomar och skador. Till sjukdomar och skador kan tillaggas tillstand som
exempelvis graviditet som inte dr en sjukdom eller skada men behandlas inom
formanssystemet.*” Vidare omfattas begreppet halso- och sjukvard av &tgarder med
anledning av kroppsfel och barnsbérd liksom atgérder i samband med abort och sterilisering
utan att dessa uttryckligen ndmns i 1 § halso- och sjukvardslagen.?*® Undantag finns for
sadana tillstdnd som regleras genom lagen (1944:133) om Kkastrering, lagen (2006:351) om
genetisk integritet m.m. och lagen (1972:119) om faststéllande av konstillhérighet i vissa fall
dar inte alltid alla foljder av en viss atgérd inryms i begreppet hélso- och sjukvard och hamnar
i ett slags rattslig ”grazon”.**® Motsvarande géller &ven i fréga om transplantationer och lagen
(1995:831) om transplantation m.m. Begreppet sjukvard inbegriper bade sluten sjukhusvard
och 6ppen vérd.??

Behandlingar som inte ingar i Sveriges sjukformanssystem &ar sddana som inte anses
medicinskt betingade som exempelvis skdnhetsoperationer, utfardande av intyg av olika slag
(intyg for korkort, rattsintyg, etc.) samt undersékningar i samband darmed.?* Da malet for
halso- och sjukvarden och tandvarden ar en god halsa och vard pa lika villkor ska det inte
finnas nagra stora skillnader mellan de olika landstingen betraffande vad som omfattas av den
offentliga varden.??

Erséttning utges inte for behandlingsmetoder?® som inte anvénds i Sverige eller som
endast ar tillatna i undantagsfall eftersom metoderna ar férbjudna eller deras anvandning &r
mycket begransad enar de &r etiskt oforsvarbara eller sa riskfyllda for patienten att det ansetts
nddvandigt att begransa dem genom lag.?* Det som idag ar lamnat till rattstillampningen &r de
situationer dar ersattningen galler behandlingsmetoden som 6ver huvudtaget inte anvéands i
Sverige eller anvands experimentellt men tillhandahalls pa utlandska sjukhus.

| fraga om tandvard galler sarskilda bestammelser i tandvardslagen (1985:125).
Tandvard betraktas i svensk ratt som en del av halso- och sjukvarden. Det svenska systemet

for tandvardsformaner, dvs. avgiftsfri eller prisreducerad tandvard anses vara ett system som

27 prop, 2007/08:XX s. 24.

218 prop, 1981/82:97 s. 111 och SOU 1993:115 s. 248.

219 gahlin, s. 42.

220 Sahlin, s. 42.

221 SOU 1993:115's. 249.

222 prop, 2007/08:XX s. 24.

228 Det 4r svart att dra en skiljelinje for vilka behandlingar och metoder och som &r ersattningsgilla fsrmaner eller
inte. En sadan atskillnad gors inte i EG-praxis utan i svensk doktrin och praxis. EG-praxis anvander tydligen
termen medicinska behandlingar som samlingsbegrepp.

224 prop. 2007/08:XX s. 26.
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beréattigar till vardférmaner vid sjukdom.?

6.2.1 Nationella begransningar i ratten att valja vardgivare
| 3 a8 2 st. HSL stadgas att patienten inte har ratt till behandling utanfor det egna landstinget.
Om hemmalandstinget kan erbjuda en behandling som star i 6verensstimmelse med vetenskap
och beprovad erfarenhet ar patienten hanvisat till denna metod &ven om denne skulle hellre
vilja vélja behandling i ett annat landsting. Bestdmmelsen &r en begransning i patientens réatt
att fritt valja behandling utanfor det landsting inom vilken han eller hon &r bosatt. Halso- och
sjukvard i svensk ratt ar utformat som en skyldighet for vardgivaren att tillhandahalla vard
och inte som en rattighet for enskilda. HSL innehaller ingen besvarsregel. >
Rattsutvecklingen pa omradet har gatt i motsatt riktning. Gemenskapsrattens
utveckling inom halso- och sjukvard innebér ratt for de forsakrade att soka vard utomlands.
Dessutom ar landstingen i Sverige Overens om fritt vardval inom landet sedan 2003.
Valmojligheterna innebéar att patienter kan fritt soka Oppen vard i ett annat landsting. For
specialistvard ar dock mojligheterna begransade i sa motto att det krdavs en remiss fran

hemmalandstinget. %/

6.2.2 Vardgarantin

En Overenskommelse mellan staten och Landstingsforbundet, den nationella vardgarantin,
som skulle gora det lattare for medborgarna att fa vard foreslog redan 1991 och bérjade gélla
2005. Syftet ar att ta bort kéerna till planerad vard. Garantin innebér att alla patienter skall
erbjudas sjukhusvard inom hdogst 90 dagar. Om inte hemmalandstinget kan ordna med varden
skall behandling erbjudas i annat landsting och det ska ske utan extra kostnader for patienten.

Detta innebdr att patienten ersatts for sjukresor, hotell och ledsagare.?®

6.2.3 Sjukforsakringens finansiering av sjukvarden

Den svenska hélso- och sjukvarden bekostas genom landstingsskatt, statshidrag och genom
ersattningar fran sjukforsakringen. En liten del av sjukvarden finansieras genom
patientavgifter. Reglerna om erséttning fran socialférsakringen hittar vi i kapitel 2 i lag
(1962:381) om allman forsakring (AFL). Ersattning till landstingen lamnas bl.a. for lakarvard,
sjukvardande behandling, prisnedsatta ldkemedel, kostnadsfria ldkemedel, sjukhusvard,

resekostnader i samband med sluten vard pa sjukhus och hjalpmedel for handikappade. De

225 50U 1993:115 s. 307.
226 5ahlin, s. 149, 116.
221 Bjérkman, s. 32.
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narmare reglerna som &r intagna i anslutande forfattningar till AFL &r inte konstruerade som
bestammelser om de forsakrades rétt till ersattning utan sdsom foreskrifter om ersattning till
vardgivare jamte begransningsregler i olika hanseenden, tex. for patientavgifter.
Hogkostnadsskydd for patienter med 900 kr galler for en tolvmanadsperiod for sjukhusvard
och dppen vard.?® En svensk patient har ratt till i princip kostnadsfri sjukvard eftersom
landstingens kostnader bestrids genom skatt och sjukférsakringen.

Ersattning som utgar till vardgivare for utford tandvard regleras genom lag (2008:145)
om statlig tandvardsstod och kallas for tandvardsbidrag och tandvardsersattning (ett
hogkostnadsskydd).

Den enskilde har inte nagon ratt att genom privat vardgivare som inte ar anslutna
genom vardavtal erhalla nagon vardférman till nedsatt pris och de privata vardgivarna har
ingen skyldighet att ge vard. Pa grund av detta anses privatvard inte som vardforman i
forordningens 1408/71 mening.”® Skyldigheten att till den enskilde ersatta kostnader for
privat vard kan foreligga endast enligt fordragets regler.?!

Inom Sverige bér landstingen kostnaderna forutom for 6ppen och sluten vard aven for
sjukresor och hjalpmedel som exempelvis syn- och hérselhjalpmedel, rullstolar m.m. men det
ar Forsakringskassan som administrerar utbetalningar for vardkostnader inom EU/EES-

omradet. >

6.3 Ovriga formaner

Det finns en rad nationella svenska vardformaner som inte ar medicinska behandlingar och
inte omfattas av férordningen. Medlemslanderna kan enligt artikel 49 EG-fordraget vara
ersattningsskyldiga for andra kostnader som ar en férman enligt nationell lagstiftning.
Ersattning for kostnader for resor i samband med savél 6ppen vard som sjukhusvard
regleras i Sverige av lagen (1991:419) om resekostnadsersattning vid sjukresor och av det
mellan landstingen traffade Riksavtalet for utomlansvard med giltighet fr o m den 1 mars
2004. Lagens 1 § medger réatt till ersattning for saval éppen vard som sjukhusvard. Det
framgar av de ovannamnda dokumenten att den som pa eget initiativ valjer att vardas utanfor

det egna landstinget inte har ratt till ersattning for sina resekostnader. Det kravs enligt

228 sahlin, s. 114-116.

229 Bjgrkman, s. 27, 36.

200U 1993:115 s. 306.

28! Stamatelaki, p. 39.

232 prop. 1994/95:88, s. 19-21. Reglering av kostnader mellan Férsikringskassan och landsting betraffande
sjukvardsférmanerna sker genom forordningen (1994:2053) om vissa ersattningar i internationella forhallanden
till landsting och kommuner fran sjukforsakringen enligt lagen (1962:381) om allmén férsakring.
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1.3 Nationell

Riksavtalet remiss fran hemmalandstinget for att fa ersattning i sadana fal
lagstiftning som reglerar ersattning for resor i samband med vard utomlands saknas utan
reglerna tillampas analogt pa sa satt att remiss kravs for att fa kostnader ersatta for resor nar
vérden ges i en annan medlemsstat.?** Tillampningen av dessa bestammelser for utlandsvard
har provats i en svensk kammarratt och ansags strida mot EG-ratten (detta redovisas i kap.
6.5).

Ersattning for ledsagare medges enligt artikel 49 EG-fordraget om dessa skulle ha
ersatts i interna forhallanden.?® Nationella regler om ledsagarservice, personlig assistent, etc.
aterfinns i 9 § lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade. Dessa
formaner omfattas inte av forordningen 1408/71 enligt svensk uppfattning.*® Skyldigheten att
ersatta kan foreligga enligt EG-fordragets regler.

Annorlunda forhaller sig med assistansersattning som regleras i lagen (1993:389) om
assistansersattning. Lagen tillampas nar behovet av personlig assistans dverstiger 20 timmar
per vecka. FOrmanen anses vara en vardférman dven om den inte utgér medicinsk
behandling.?” Aven bilstdd enligt forordning (1988:380) om bilstod till personer med
funktionshinder anses falla inom tillampningsomréde for forordning nr 1408/71.%%®

Den enskilde har ratt till lakemedelsformaner enligt lag (2002:160) om
lakemedelsformaner m.m. Ersattning for lakemedelkostnader i samband med vard pa sjukhus
prévas enligt 4 § st. 3. For ersattning for lakemedel som forskrivs i samband med vard men
som inte ges under vistelse pa sjukhus, exempelvis nar den enskilde under vard pa sjukhus far
ett recept pa lakemedel som denne senare hamtar ut pa ett apotek i annat medlemsland, stélls
det villkor att lakemedlen och recepten maste vara forsedda med en kod som identifierar den
arbetsplats som receptutfardaren tjanstgor vid (arbetsplatskod) enligt 6 § samma lag. Villkoret
ar i princip enbart uppfyllda for ldakemedel och recept som é&r utfardade i Sverige.®
Ldkemedelsformanerna tillgodogdrs den enskilde endast vid inkdp hos Apoteket AB.? Lagen
(2002:160) om lakemedelsférmaner m.m. stadgar daven om hogkostnadsskydd vid inkop av
lakemedel. Detta innebdr att patienten betalar hela det faststallda priset for forskrivna

lakemedel upp till viss niva, varefter en subvention infors som okar i olika steg upp till en

% Ds 2006:4, s. 37.

2% Forsakringskassan, Rattsligt stallningstagande 2005-05-17 Dnr 82301-2005, s. 3, Végledning 2001:10,
Version 1, s. 66. Ds 2004:4 s. 37.

%5 Herrera, p. 38.

2% Berg & Welander, s. 89.

27 Se Berg & Welander, s. 90.

2% prop. 1994/95:88, s. 26.

2% e Prop. 2001/02:63 s. 48 ff. Det &r landstinget som beslutar om utformningen och férdelningen av
arbetsplatskoder for den som har sin arbetsplats inom landstingets omrade. | motivuttalande forklaras
arbetsplatskoder som ett nddvéndigt instrument for att ett effektivt planeringsarbete skall kunna bedrivas. Genom
ett system med arbetsplatskoder skapas ocksa forutsattningar for sjukvardshuvudmannen att pa ett effektivare
sétt kunna ta ansvar for kvalitetsutveckling av halso- och sjukvarden.
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hogsta grans, dar avgiftsfrihet intrader.

Ersattning for lakarutlatanden och lakarundersokning regleras i forordningen
(1975:1157) om ersattning for vissa lakarutlatanden m.m.

Listan pa formaner som i sig inte ar medicinska behandlingar &r inte uttémmande utan
utgor i huvudsak en exemplifiering av kostnader som kan komma i fraga i samband med vard
utomlands. Vid varje vardtillfalle maste man granska nationell lagstiftning vad avser vilka
kostnader som ersatts och om formanerna tacks pa nationell niva. Den fria rérligheten hindras
ifall kringkostnaderna ersatts i hogre omfattning om varden ges i Sverige an om den ges

utomlands.

6.4 Forsakringskassans tillampning och statistik

6.4.1 Allméant

Forsékringskassan hanterar ansokningar fran patienter som oOnskar att fa vard i annan
medlemsstat bade enligt EG-fordraget och forordningen. Idag saknas i huvudsak nationell
lagstiftning for ersattning for gransoverskridande vard sa Forsakringskassan tillampar EG-
praxis, forordningen 1408/71 och sin egen végledning 2001:10 Version 1 "Vardformaner i
internationella forhallanden”.

Forsakringskassan har uppfattningen att endast ett regelverk antingen forordningen
eller fordraget kan ligga till grund for ersattningskrav per vérdtillfalle.”** Nagon kombination
eller komplettering enligt det andra regelverket ar saledes inte mojlig enligt
Forsakringskassans syn. Denna uppfattning har senare fortydligats i ett remissyttrande fran
Forsakringskassan dar man tydligt har deklarerat att man idag hanterar férordningens och

2 Nar det galler akut vard tillampar

fordragets regler som tvd separata Ssystem.?*
forsakringskassan fordraget och forordningarna 1408/71 och 574/72 pa samma satt som for
planerad vard, som tvé separata system.?*

For planerad vard ser Forsakringskassan i dagslaget att det finns sammanlagt tre vagar
for att erhalla ersattning for detta. Dels kan landstinget remittera patienten utomlands, dels
kan den forsakrade ansoka om forhandstillstand eller s& kan patienten vanda sig direkt till en

vardgivare utomlands och dérefter krava erséttning i efterhand.***

9 prop. 2001/02:63, 80-82.

24 \/agledning 2001:10, Version 1, s. 60.

242 Fgrsakringskassan, Remissyttrande 2008-08-15 Dnr 37360-2008, s. 2.
43 Frsakringskassan, Remissyttrande 2008-08-15 Dnr 37360-2008, s. 2.
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6.4.2 Remiss fran landstinget

Forsakringskassan beslutar inte i dessa arenden. Ansvar och kostnader ligger helt pa

landstinget. Eftersom reglerna vid remiss inom Sverige utanfor det egna landstinget &r att

remitterande landsting &ven star for kost, logi och reskostnader med avdrag for

patientkostnader géller att landstinget betalar reskostnaden &ven nér patienten remitterats till
ett annat EU/EES-land.?*

6.4.3 Planerad vard med forhandstillstand

For att Forsakringskassan skall bevilja forhandstillstand har man stallt upp fem villkor som

alla skall vara uppfyllda:

Den som ansoker ska vara forsakrad i Sverige.

Varden skall utforas i ett annat EU/EES-land eller Schweiz.

Det ror sig om vard som ges for den sékandes sjukdom eller halsotillstand inom det
allmanna sjukvardssystemet i Sverige.

Varden skall ges inom ramen for det allmanna sjukvardssystemet i det land dar varden
utfors.

Den som anséker maste vara i den situationen att hon eller han inte kan fa den
planerade varden i Sverige inom den vantetid, som &r normal med hénsyn till

s6kandens halsotillstand och sjukdoms sannolika férlopp.**®

6.4.4 Vard med ersattning i efterhand enligt EG-fordraget

For att ersattning enligt EG-fordraget skall betalas ut foljer Forsakringskassan en regellista

med fem villkor som alla skall vara uppfyllda

Den som ansoker hade rétt till vard i Sverige enligt héalso- och sjukvardslagen
(1982:763) nar varden gavs. Man maste vara folkbokford i Sverige nar man fick vard.
Sjukvarden ska ha utforts i ett annat EU/EES-land

Det ror sig om en sjukdom eller ett halsotillstand som i Sverige behandlas inom det
allmanna sjukvardssystemet.

Den vardmetod som anvéands utomlands ska vara identisk eller i flera avseenden
dverensstdimma med en behandling som anvands inom det svenska allméanna
sjukvardssystemet for den sokandes sjukdom eller hélsotillstand.

Om vardmetoden inte &r identisk, men 6verensstammer i flera avseenden, ska den del

av vardmetoden som inte ar identisk dessutom ha anvénts av den utlandska

24 \/agledning 2001:10, Version 1, s. 21.
3 Forsakringskassan, Rattsligt stallningstagande 2005-05-17 Dnr 82301-2005, s. 2.
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vardgivaren under nagra ars tid samt ha beskrivits i vetenskaplig medicinsk
litteratur.?*’

Vad galler privat akut vard tillampar Forsakringskassan artiklarna 49 och 50 for att ersatta
akut privatvard i efterhand.?*® Ersattning i efterhand kan begaras for vardkostnader som
uppkommit hos en vardgivare som inte ar ansluten till det allméanna sjukvardssystemet i
vistelselandet.?*® Forutsattningarna for att f& privat akut vard ersatt ar i efterhand ar detsamma

som for planerad vard.

6.4.5 Omfattning av vard utomlands
Forsakringskassan har till regeringen redovisat statistik over den vard i andra EU/EES lander
som Forsakringskassan har hanterat.?® Utgiften for svenskars véard utomlands under 2007
uppgick till 472 miljoner kronor, jamfort med landstingens totala nettokostnader som for
samma ar uppgick till 181,7 miljarder kronor. Andelen gransoverskridande vard utgjorde
alltsa endast 0,26 % av totalen.

Under perioden 1/1 2004 — 30/6 2008 behandlade Forsékringskassan 808 ansdkningar
om férhandstillstand, andelen bifall var ca 56%.%>! Efter regeringsrattens dom den 30/1 2004
dar mojligheterna till erséttning i efterhand enligt fordraget stadfastes och fram till den 30/6
2008 har 5717 arenden om ersattning i efterhand avgjorts. Andelen bifall i dessa har varit ca
85%.%*

6.4.6 Motiv for avslag
De tva vanligaste avslagsmotiven vid ansokan om forhandstillstand &r att varden kan ges i
Sverige inom normal vantetid respektive att varden som soks inte ges inom det allmanna
sjukvardssystemet i Sverige.?*

Nar det galler avslag pa erséttningskrav som stods pa fordraget ar det dominerande
motivet att motsvarande vard inte ges inom det svenska vardsystemet. En annan vanlig orsak

ar att kringkostnader som resor, hjalpmedel och lakemedel inte &r ersattningsgilla.>*

248 Frsakringskassan, Faktablad uppdaterad 2008-12-04.

247 Frsakringskassan, Faktablad uppdaterad 2008-12-04.

248 \7agledning 2001:10, Version 1, s. 22.

29 privat planerad vérd ersatts endast enligt férdragets 49 artikel medan férordningen nr 1408/71 inte &r
tillamplig. Det kan endast ifragasattas hur de artiklarna tillampas, se Forsakringskassans svar pa regeringens
uppdrag, 2007-09-01 Dnr 29666-2007 s. 11.

20 Fgrsakringskassan, Svar pé regeringsuppdrag 2007-09-01 Dnr 29666:2007.

»! Fgrsakringskassan, Sjukvard i internationella forhallanden, forsakringsanalys.

22 Forsakringskassan, Sjukvard i internationella forhallanden, forsakringsanalys.

23 Egrsakringskassan, Svar pé regeringsuppdrag 2007-09-01 Dnr 29666:2007, s. 23.

2% Egrsakringskassan, Svar pé regeringsuppdrag 2007-09-01 Dnr 29666:2007, s. 18.
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6.4.7 Forsakringskassans hantering av kringkostnader
Forsakringskassan avslar konsekvent ansokningar om ersattning for reskostnader som soks
enligt fordraget med hanvisning till att en patient som pa eget initiativ soker vard utanfor det
egna landstinget inte kan fa reseerséttning inom landet.?®
Kostnader for kost och logi som inte har direkt samband med varden ersatts inte.
Endast kostnader for kost och logi som uppstar under tiden som patienten vistas pa sjukhus
ersétts forutsatt att motsvarade kostnader skulle ha bekostats av det allmanna i Sverige.?®
Tolkkostnader i andra EU/EES l&nder ersétts inte enligt FOrsakringskassan. Detta motiveras
med att tolktjansten inte skulle ha behovts om varden hade utforts i Sverige.”’
Forsakringskassan ersatter daremot tolkkostnader for forsakrade fran andra EU/EES lander i
Sverige eftersom detta dr en vardforman och landstingen &r skyldiga att tillhandahalla de
tolktjanster som behdvs utan att ta mer betalt an vanliga vardavgifter.?® Lakemedelsférmaner,
i samband med vard pa sjukhus, som avses i 4 8§ 3 st. lagen (2002:160) om
lakemedelsformaner m.m. ersatts enligt EG-fordraget. Dock har begransningar gjorts vad
galler kostnader for lakemedel som forskrivits i samband med vard men inte getts under
vistelse pa sjukhus och som den forsakrade senare hamtar ut pa ett apotek i ett annat EU/EES
land.?® Sadana inkdp som inte ar gjorda vid Apoteket AB ersatts inte av Forsékringskassan,?°
Eftersom endast forordningen tillampas vid ansékningar om forhandstillstand ersétter

Forsakringskassan endast sjalva varden och ej nagra kringkostnader.

6.5 Kammarratternas praxis

Fram till Regeringsrattens avgdranden 2004 tycks forsakringskassorna ha végrat att utbetala
ersattning i samtliga fall da forhandstillstand saknats. Forvaltningsdomstolarna har heller inte
foljt EG-domstolens praxis i dessa drenden och avslog alla éverklaganden. Efter 2004 bérjade

rattstillampningen dndras men den ar fortfarande inte helt enhetlig.?*

25 Forsakringskassan, Rattsligt stallningstagande 2005-05-17 Dnr 82301-2005, s. 2, Vagledning 2001:10,
Version 1, s. 66.

256 \/4gledning 2001:10, Version 1, s. 66.

7 \/agledning 2001:10, Version 1 s. 67, Forsakringskassan, Rattsligt stallningstagande 2005-12-16 Dnr 133099-
2005, s. 1.

28 Forsakringskassan, Rattsligt stallningstagande 2005-12-16 Dnr 133099-2005, s. 1.

%9 6 § lag (2002:160) om lakemedelsférmaner m.m.

260 \/agledning 2001:10, Version 1., s. 66-67.

%! e t.ex. Kammarrttens i Géteborg dom 2001-09-07 i mal nr 4564-1998. Kammarrattens i Goteborg dom
2004-04-26 i mal nr 7532-03. Kammarrattens i Jonkoping dom 2004-04-01, mal nr 3178-99 dar man kan tydligt
spara hur praxis dndrats genom Regeringsrattens domar.
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6.5.1 Vardmetod

Kammarréttens i Sundsvall dom 2006-12-14 i mal nr 1019-05

Fragan géllde om en patient med stod av artikel 49 och 50 EG-férdraget var beréattigad till
ersattning for sjukvard i Tyskland med anledning av en whiplashskada. Patienten genomgick
en sarskild undersokning som benamns funktionell magnetresonanstomografi eller fMRT
utfort av Dr Volle i Tyskland. Med ledning av Volles undersékningsmetod utférde Montazem
en steloperation i nacken bendmnd kraniocervical fusion. Forsakringskassan anforde bl. a att
metoden inte anvandes vid svenska sjukhus och av inhemska specialister ansags som
experimentell. Metoden var inte heller vetenskapligt accepterad i Tyskland och ersattes inte
av den tyska sjukforsikringen. Kammarratten fann att de i malet aktuella
behandlingsmetoderna for undersokning och skada framstod som experimentella och inte
overensstamde med vetenskap och beprovad erfarenhet. Darfor var varden inte av sadant slag
som skulle ha omfattats av det svenska sjukforsakringssystemet. Ersattning beviljades saledes

inte.

Kammarréttens i Jonkdping dom 2006-04-06 nr 4282-05
En patient nekades erséttning for en undersékning med funktionell magnetresonanstomografi i

Tyskland utford av Dr Volle. Kammarrdtten fann att patienten inte var beréttigad till
ersattning eftersom metoden beskrevs av vissa nationella sakkunniga som experimentell och
inte erséttes av tysk sjukforsédkring samt metoden inte var allmént vetenskapligt accepterat i
Tyskland.

Kammarrattens i Jonkoping dom 2006-03-08, mal 360-04
En patient genomgick en rad undersokningar och leverbiopsibehandlingar i Tyskland och

nekades sedan ersattning av Forsakringskassan. Kammarratten gjorde bedémningen att sadan
vard huvudsakligen inte skulle ha bekostas genom det allméannas forsorg. Overklagandet
avslogs av kammarratten trots att behandlingen tillhandahélls i Sverige. Behandlande l&kare i
Sverige ansag att en leverbiopsi inte varit medicinskt motiverad for den forsakrade.
Kammarratten bedémde att det darfor det inte var fraga om sadan vard som skulle bekostas av

det allméanna.

Kammarréttens i Jonkoping dom 2006-05-02 i mal nr 2992-05

Domen géllde tva barn som hade paborjad tandreglering medan de bodde i Tyskland. Nar de
kom till Sverige bedomdes deras tandregleringsbehov som mattligt och reglering ansags inte
nddvandig for dem. Familjen var tvungen att avsluta behandlingen i Tyskland och begarde
ersattning i efterhand. Kammarratten ansag att det inte stod klart att barnens tandreglering
skulle ha bekostas av det allmédnna om behandlingen utférs i Sverige. Den fortsétta
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tandregleringen for barnen ansags som en ansékan om forhandstillstand och avslogs eftersom

det inte stod klart att det var en forman som utges enligt den svenska lagstiftningen.

6.5.2 Tillampning av tidsrekvisitet enligt artikel 22 i férordning 1408/71
Kammarattens i Stockholm dom 2004-03-11 i mal nr 6680-03

En kvinnlig medlem i Jehovas vittnen behdvde en levertransplantation och ville av religitsa
skal genomfora ingreppet utan blodtillforsel. Hon ansokte om férhandstillstand for vard i
Tyskland eftersom hon sjalv inte hade ekonomiska forutséttningar att betala 960 000 kr och
begéra ersattning i efterhand. Kammarratten ansag emellertid att kvinnan inom samma tid
kunde fa en lika effektiv vard i Sverige som i Tyskland. Férhandstillstand beviljades darfor

inte for vard utomlands och 6verklagan avslogs.

6.5.3 Resekostnader och 6vriga kostnader

Kammarrattens i Stockholm dom 2007-03-28 i mal nr 2762-06

Domen gallde fragan om diverse kringkostnader for en patient som hade uppstatt vid
sjukhusvard i Tyskland. Kammarratten provade kostnader for logi och resor och fann att
patienten var beréttigad till ersattning for resor men inte for logi (ersattning for kost
Overklagades inte). Yrkandet om ersattning for logi ogillades eftersom de svenska
bestammelserna inte inneholl nagon ratt till ersattning for logikostnader pd hotell enligt
domstolen. Kammarratten konstaterade ocksa att det foreldg en skillnad i ratten till erséttning
for resekostnader i samband med vard i annat medlemsland jamfort med vad som gallde vid
vard inom patientens landsting i Sverige. Det kravdes remiss fran landstinget for att erhalla
ersattning for resekostnader utanfor det egna landstinget vilket tillampades &ven i samband
med vard utomlands. Krav pa remiss som kunde jamstallas med forhandstillstand maste vara
motiverade med nagot av undantagen i EG-fordraget vilket inte ansdgs vara fallet.
Skillnaderna i erséttningsvillkoren bedémdes varken nddvandiga eller proportionerliga i
forhallande till nagot i gemenskapsritten godkant syfte. Begrdansning av ratten till
reseersattning i samband med vard i annan medlemsstat jamfort med vad som galler enligt
lagen (1991:419) om resekostnadsersattning vid sjukresor, ansags inte forenlig med de krav
gemenskapsratten staller. Kammarratten i Stockholm har alltsa forklarat att resekostnader
ersitts enligt artikel 49 EG-fordraget utan begransningar i nationell ratt.*> Domen har
overklagats men Regeringsratten har beslutat att inte meddela prévningstillstand genom mal
nr 3482-07.

%2 Trots utfallet i domen har samma patient terigen fétt avslag for resekostnader i samband med kontrollbesok
2008 (enligt e-mail fran patienten daterat 2008-11-14).
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Lansratten i Stockholms lan hade i sin dom 2006-03-16 i mal nr 26047-04 som
avgjordes fore ovanstdende dom som utgangspunkt for ersattning att vardformaner maste
omfattas av forordningen 1408/71 och vara hanforliga till halso- och sjukvard vilket inte
ansags vara fallet vad avsdg ledsagarservice?®®. Férmanen var att hanfora till socialtjansten
enligt lansratten. Patienten begarde erséttning i efterhand enligt fordragets regelverk artikel 49
medan lansratten tillampade forordning 1408/71 istéllet och forklarade att sddan férman inte

omfattades av férordningen. Domen déverklagades inte i denna del.

Kammarréttens i Jonkoping dom 2004-04-01 i mal nr 3771-03

Fragan gallde om en patient som fatt vard utomlands hade rétt till kompletterande ersattning
for resor och kostnader for utebliven arbetsinkomst och uppehélle for medféljande samt
rantekostnader. Patienten hade tidigare genom det dverklagade omprovningsbeslutet beviljats
en kompletterande ersattning for vardkostnaderna men inte andra kringkostnader.
Kammarratten fann att det inte fanns nagot stod i gemenskapslagstiftning att utge ersattning
utéver vad patienten hade redan beviljats. Erséttning for andra kostnader an sjélva varden
beviljades inte. Lansréatten i Blekinge lan i dom 2003-10-30 i mal nr 452 hade dock tidigare
funnit att savél sjuktransporter som resa och uppehélle for nddvandig medféljande enligt

svenskt synsatt var att betrakta som vardformaner och beviljat ersattning.

6.5.4 Akut vard
Kammarrattens i Sundsvall dom 2007-10-10 i mal nr 473-07

En man fran Haparanda blev akut sjuk under en tillfallig vistelse i Finland och betalade finska
patientavgifter dar. Manen begarde kompletterande erséttning i efterhand for vardkostnaderna
enligt fordragets artiklar 49 och 50. Nagon ersattning medgavs inte. Kammarratten menade att
i hans fall tillampades forordning nr 1408/71 och darmed fanns inte forutsattningar att
tillerk&nna honom ytterligare kompensation med stéd av EG-fordraget. Ratten menade att EG-
domstolen inte uttryckligen hade prévat fragan om kostnader for akut vard i annan
medlemsstat kunde erséttas enligt EG-fordraget utéver vad som man &r beréttigad till enligt
forordningen 1408/71.

6.6 Nationella preskriptionsregler

For vard som erhallits med stod av fordraget galler séledes att ersattning utges enligt svensk

lagstiftning - under forutsattning att detta regelverk for ersattning inte star i strid med

263 Regler om ledsagarservice aterfinns i 9 § lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade.
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grundlaggande principer i EG-fordraget. Enligt 20 kap. 5 8 AFL skall ersattning som inte lyfts
fore utgangen av andra aret efter det varunder beloppet forfallit till betalning vara forverkad.
Denna bestammelse &r tillamplig pa ersattningsansprak som vécks hos Forsékringskassan och
grundas p& EG-ratt. | ndgra kammarrattsavgdranden®® har godtagits att tvd Aars
preskriptionstid berdknas med utgangspunkt fran den tidpunkt da den forsdkrade erlade
betalning till den utlandska sjukvardinrattningen. Samma princip torde géalla for Gvriga
kostnader i samband med varden.

Fore Regeringsrattens avgoranden 2004 uppfattades rattsldget i Sverige som att det
inte var mojligt att begéra erséttning med stod av EG-fordraget medan detta blev ké&nt inom
EU redan 1998.%° Tva ars preskriptionstid for sadana kostnader som uppstod mellan 1998-
2004 galler likval trots att man har fatt felaktiga besked fran Forsakringskassan och latit bli att
ansoka om erséttning. Detta &ar i linje med EG-domstolens praxis dar nationella tidsfrister i
flera fall har godtagits som begransning av ratten att erhdlla retroaktiva
socialforsakringsformaner trots att vagran att utbetala formaner berodde pa felaktigt
rattstillampning av EG-ratt p& nationell niva.?®

Den enda rattsmedel som i sa fall aterstar efter preskriptionstidens utgang é&r
skadestandstalan. Om nationell lagstiftning eller forfarande for erséttning for vard utomlands
anses motstridig EG-ratten kan man Gvervaga att vacka skadestandstalan mot staten och da &r

preskriptionstiden 10 &r enligt 2 § preskriptionslagen (1981:130).%

7 Forslag till samordning i Sverige och pa EG-niva

7.1 Forslag om inforande av forhandstillstand i Sverige

Det kan paminnas om att EG-domstolen har accepterat att ett nationellt krav pa
forhandstillstdnd kan vara ett motiverat undantag fran fri rorlighet.®® Ett krav pa
forhandstillstand for planerad sjukhusvard kan, forutom kravet i forordningen 1408/71 inforas
enligt artikel 49 i EG-fordraget.

Det har varit en ansats till att infora ett krav pa forhandstillstand i Sverige. | borjan av

2006 publicerade Socialdepartementet en promemoria ”Ds 2006:41 — Ratten till ersattning for

264 Kammarrattens i Stockholm dom 2006-12-18 i mal nr 3084, Kammarrattens i Jonképing dom 2007-03-08 i
mal nr 1714-06, Kammarrattens i Sundsvall dom 2006-10-31 i mal nr 2183-05, Kammarrattens i Jonkopings
dom 2006-03-21 i mal nr 1420-05.

265 Edwardsson, s. 57.

266 Se t.ex. om uppenbart felaktig rattstillampning i strid mot EG-ratt som behandlats i Kammarrtten i Goteborg
dom 2005-05-10, mal nr 1936-04.

27 Fragan om skadestandstalan genom allmanna domstolar behandlas inte vidare eftersom det kravs en utférlig
utredning.
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kostnader for vard i annat EES-land — En éversyn”. Under hosten 2007 lamnade regeringen en
lagrédsremiss som baserades pd Ds 2006:41.%%° Detta utkast blev den sk. "vilande” Prop.
2007/08:XX "Erséttning for kostnader for vard i annat EES-land”. Propositionen har alltsa
inte lagts fram infor riksdagen. Utkastet innehaller ett forslag att en nationell lag skall inféras
om ratt till ersattning med stod av EG-fordraget med tillhdrande krav pa forhandstillstand. Det
foreslas ocksa att det skall vara landstingen som skall bevilja forhandstillstand och inga
betalningsforbindelse och bestrida vardkostnaderna for den behandlande institutionen.
Patienten skall endast behdva betala sedvanlig patientavgift. Landstingen skall &ven fatta
beslut och ersatta 6vriga kostnader som uppkommer i samband med mottagen vard bade
enligt fordraget och foérordningen. Forsakringskassan skulle dock fortsatta att administrera
betalningar for vérdkostnader mellan medlemsstater enligt forordningen.?”®  Nar
kommissionens forslag till det nya direktivet for granséverskridande vard lanserades 2008
lamnades propositionen inte till riksdagen eftersom regeringen bestdmde sig att avvakta de
pagaende forhandlingarna i EU-radet innan forslag till hur direktivet skulle genomforas i

svensk rétt skulle laggas fram.?*

7.2 Nytt direktivforslag pa EG niva

Kommissionens forslag till ett tjanstedirektiv som lades fram redan 2004 innehdll en
kodifiering av de domar som domstolen meddelat om vardtjansternas fria rérlighet. Men det
ansdgs att halso- och sjukvérdstjansternas sarart inte beaktades i det forslaget.?’
Kommissionen utarbetade ett nytt forslag till direktiv om tillampning av patientrattigheter vid
gransoverskridande hélso- och sjukvard och lade fram detta den 2 juli 2008. Syftet med
direktivet ar att skapa tydliga regler for gransoverskridande halso- och sjukvard i EU eftersom
rattspraxis tolkas och tillampas olika i olika medlemslander.?”® Osakerheten om hur
ersattningsreglerna skall tillampas gor att den fria rérligheten hindras. De som egentligen har
ratt att fa ersattning for vard soker den inte eftersom de har svart att Gverblicka sin rattsliga
stallning och efterféljande konsekvenser.?* Det framgar dock inte att syftet med direktivet ar
att kodifiera rattslaget och det kan formodligen forklara vissa luckor och avvikelser fran EG-

praxis. Samtidigt infor direktivet vissa harmoniseringsatgarder.

268 e t.ex. Kholl, p. 41, Decker, p. 39, Vanbraekel, p. 47

269 | agradsremiss. Ersattning for vard i annat EES-land, 2007-01-18.

2% Det sags dock ingenting vem skall betala 6vriga kostnader.

2™ E_mail frdn Petra Zetterberg-Ferngren, Socialdepartamentet, 2008-11-28.
212 KOM (2008) 414/3.

¥ KOM (2008) 414/3, s. 3.

7 KOM (2008) 414/3, s. 9.
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For att infora forhandstillstdnd maste medlemsstaterna forst bevisa att det rader ett
allvarligt hot mot den ekonomiska balansen i socialforsékringssystemet och/eller att utflodet
av patienter innebér ett allvarligt hot mot planeringen och de rationaliseringar som gjorts inom
sjukhussektorn for att undvika Overkapacitet pa sjukhusen, obalans i utbudet av sjukhusvard,
sloseri med ekonomiska och logistiska resurser, etc.?” Det forefaller som om det foreslas
mycket striktare forutsattningar for att infora forhandstillstand an det som galler enligt EG-

® Patienterna skall sjalva std for extrakostnaderna. Vad som menas med

praxis.?’
extrakostnader framgar inte av forslag till direktiv.?”

Tva alternativa mekanismer infors - forordningens regelverk foreslas galla alternativt
till direktivets regler om fri rorlighet.’”® Patienterna skall alltid ges méjlighet att valja vard
enligt férordningen om villkor enligt 22.1.c och 22 &r uppfyllda.?”® Kostnaderna for vard skall
ersattas upp till den niva som skulle ha ersatts om samma eller liknande vard hade
tillhandahallits i hemlandet utan att 6verskrida de faktiska kostnaderna for att inte patienterna
skall kunna dra nagon ekonomisk fordel genom att motta vard utomlands. 2 Lander som
saknar faststallda erséttningsnivaer skall inféra mekanismer for berdkning av objektiva
kostnader.

Det foreslas aven att ett europeiskt natverk for utvardering av medicinska metoder
inrattas och att recept som utfardas i en medlemsstat erkannas i andra medlemslander. Aven
nationella kontaktpunkter som skall informera patienter och hjélpa dem att h&vda sina
rattigheter skall upprattas. Direktivet foreslar en minimidefinition av sjukhusvard pa
gemenskapsniva eftersom EU-landerna definierar denna pa olika satt. En for extensiv tolkning
av sjukhusvard medfor begransning i den fria rorligheten. Det foreslas att sjukhusvard ar
sadan vard som kraver minst en natts 6vernattning pa vardinrattningen.?* Aven andra typer av
vard kan dock tolkas in under begreppet, vard som kraver hogt specialiserad medicinsk
infrastruktur eller utrustning eller behandlingar som utgor en sarskilt risk for patienten eller

befolkningen som kommer att inga i en sarskild forteckning av kommissionen.??

2> KOM (2008) 414/3, s. 14.

2% Detta &r dock en tolkningsfraga. Jag har tolkat att domstolen allmént har ansett att krav pé forhandstillstand ar
motiverade eftersom de aldrig har granskat forhallandena i varje respektive land i praxisen. Samtidigt ar ett krav
pé forhandstillstand fortfarande ett hinder och maste varje gang motiveras och det gor EG-domstolen i varje
dom.

21T KOM (2008) 414/3, s. 5. En forklaring &r att regler om ersattning for andra kostnader &n varden som till
exempel resor och uppehélle inte regleras i direktivet. Extrakostnader maste ersattas dven i fortsittningen i den
man det foljer av fordraget, enligt e-mail fran Thomas Allvin, Socialdepartementet, den 19 februari 2009.

28 Det 4r otydligt enligt mig vad det innebér.

219 KOM (2008) 414/3, s. 26. Vad menas med villkor hér oklart. Domstolen har tolkat artikel 22 och sagt att
denna bestammelse innehaller inga villkor utan "golvet” nar tillstdnd inte kan nekas.

%80 KOM (2008) 414/3, s. 4-5, 26.

%81 KOM (2008) 414/3, s. 15.

%2 KOM (2008) 414/3, s. 15.
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8 Analys och diskussion

8.1 Vad innebar EG-domstolens och Regeringsrattens domar for forhallanden i
Sverige

Bade for 6ppen vard, inklusive tandvard, och planerad vard géller som huvudregel i Sverige
fri rorlighet inom EU/EES omradet. Ersattning for vard skall betalas av den svenska
Forsakringskassan om motsvarande vard skulle ha ersatts i Sverige.

Vad galler planerad vard kan patienter i Sverige sjéalva fritt valja mellan de tva sparen
for utlandsvard, att ansoka om forhandstillstand enligt forordningen eller dka utomlands direkt
och begara erséttning fran egen socialforsakring i efterhand. For de som &r forsakrade hos
Forsakringskassan galler att aven om tillstandsansokan enligt artikel 22.1.c i forordningen
avslas i enlighet med artikel 22.2 kan ansprak pa erséttning for kostnader prévas med
utgangspunkt fran de grundlaggande bestammelserna i artiklarna 49 och 50 EG-férdraget. De
som far avslag pa ansokan om forhandstillstand som senare visar sig ogrundat kan vélja om de
vill fa erséttning i efterhand enligt vistelselandets regler eller svenska regler.

Man kan konstatera att det finns tvd huvudsakliga fordelar med att soka
forhandstillstand enligt artikel 22. For det forsta slipper den patient som soker tillstand att
lagga ut pengar sjalv utan betalar endast patientavgifter i vardlandet. Det &r ett bra alternativ
for dem som inte har egna resurser att betala vardgivaren. For det andra ersétts vardkostnader

% Nackdelen &r att

dven om varden ar dyrare 4n i den behoriga medlemsstaten.?
provningsproceduren tar tid. Dessutom kan forhandstillstand enligt forordning 1408/71 inte
beviljas for privat vard till skillnad fran erséttning i efterhand.?*
Ersattning i efterhand beviljas bade for offentligt finansierad som for privat vard och ar
fordelaktigare nar ersattningsnivan ar hogre i Sverige. Den enskilde behdver dessutom inte
vanta pa nagon tillstdndsprévning. Detta alternativ forutsatter dock enligt dagens rattslage att
patienten forst sjalv betalar for varden vilket ibland kan handla om stora summor fér den
enskilde. Vidare kan man aldrig vara saker att fa lagenlig ersattning pga. de motstridiga
tolkningarna inom rattstillampningen idag. Detta alternativ kréver att den enskilde ar val
inforstddd med ersattningsreglerna, vad som ersatts under vilka forutsattningar, etc. Detta
system gynnar endast de patienter som ar val informerade, har resurser och kan resa.

Vidare galler att tillampningen av artikel 22 inte utesluter att dven artikel 49 i EG-
fordraget kan vara tillamplig.?® Om erséttningsnivan ar hogre i Sverige an den behandlande

medlemsstaten ar Forsakringskassan skyldig att utge kompletterande erséttning for

*% Dawes, s. 173-174.
%84 Egrsakringskassan, Svar pé regeringsuppdrag 2007-09-01 Dnr 29666:2007, s. 23.
28 \Watts, p. 46.
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vardkostnader till den enskilde upp till nationell niva, utéver det som forsakringskassan ar
forpliktad att ersétta institutionen i annan medlemsstat enligt artikel 22. Detsamma géller
kringkostnader som ersétts enligt nationell lagstiftning som exempelvis resor.

Nar det géller personer som utnyttjar sin ratt att ta emot medicinska tjanster enligt EG-
fordraget kan Forsékringskassan - i motsats mot vad som galler vid prévning enligt artikel
222 i forordning 1408/71 - inte végra att utge erséttning pa grund av att forutsattningarna i
artikel 22.2 inte ar uppfyllda. Patienter kan ga forbi vardkon i Sverige och dka utomlands &ven
om den aktuella vérden kan ges enligt den gemenskapliga definitionen av i tid”.?*” Patienten
betalar varden sjalv och har rétt till erséttning i efterhand i den omfattning som garanteras av
sjukforsakringssystemet i Sverige.”® Kostnader som gar utéver vad som galler i det egna
landet ersatts inte enligt artikel 49 EG-fordraget och ersattningsbeloppet kan aldrig vara hogre
an det en patient faktiskt erlagt for varden.

Det kan ibland uppkomma en fraga om alla kostnader enligt nationell lagstiftning skall
ersattas sarskilt i sadana system som i Sverige med offentligt finansierad halso- och sjukvard
dar i princip alla kostnader bars av det allmanna.?®® Det kan handa att oseriosa vardgivare
utomlands kan forsoka utnyttja systemet och fakturera ett hogre belopp &n de faktiska
kostnaderna. | Sverige saknas oftast prissattning for olika vardinsatser.?® Det foreslas i
Sverige att ersattningskrav som forefaller direkt oskaliga skall sattas ner.?* Det framgar dock
inte vad som anses vara direkt oskéligt utan det lamnas till rattstillampningen att avgora. Nar
det géller vad som skall anses som ett oskéligt belopp kan svaret enligt min mening hamtas
fran EG-praxis. EG-domstolen har fastslagit att medlemslanderna ar skyldiga att anpassa sina
system till den inre marknaden och inrétta ersattningstaxor och mekanismer for berakning av
kostnader for gransoverskridande vard.?®? Det innebar att det inte ska finnas utrymme for
skalighetsbedomningar eftersom det ska finnas nationella jamforbara, objektiva och
forhandshestamda ersattningstaxor. Patienten skall ersattas med utgangspunkt i de faktiska
kostnaderna som denne har betalat upp till objektivt faststidllda kostnader med avdrag for
svenska vardavgifter. De faktiska kostnaderna som forefaller oskéliga ska alltsa alltid kunna

jamforas med de objektivt faststéllda kostnaderna.

%86 Anspkan om forhandstillstand kan avslds om effektiv vard kan ges i tid i Sverige. | férslaget om inférandet av
forhandstillstand i Sverige anses att vantetider langre dn den grans som géller for vardgarantin inte kan betraktas
som normala, se Utkast till Regeringens proposition 2007/08:XX, s. 28.

%87 Se RA ref. 41 och RA 2004 not. 13.

288 Se t. ex. Miiller-Fauré och van Riet, p. 106.

28 Ds 2006:41, s. 35, Lagradsremiss, s. 32.

290 | agradsremiss, s. 32.

2! Ds 2006:41, 35-36. Enligt den numera “vilande” propositionen 2007/08:XX medges erséttning med ett belopp
som motsvarar patientens faktiska utgifter om inte beloppet uppenbart ar oskéligt.

%2 ge t.ex. Forslag till avgérande i Watts av generaladvokat Geelhoed, p. 117. Det krévs att sédana mekanismer
skall vara baserade pa objektiva och icke diskriminerande kriterier som ar kanda pa forhand
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8.2 Tillampning av erséttningsreglerna i Sverige

De patienter som inte har rad att betala varden sjalv forst och riskera att inte fa ersattning ar
tvungna att soka forhandstillstand vilket i dagens lage ar ett svartillgangligt alternativ. For att
fa forhandstillstand kraver Forsakringskassan att sarskilda villkor skall vara uppfyllda enligt
artikel 22.2 medan inga sadana krav stélls for att fa ersattning i efterhand. EG praxis medger
att man kan fullstandigt ignorera forutséttningarna i 22.2 genom att valja att meddela tillstand
utan att dessa ar uppfyllda eller t.o.m. faststalla kriterier som gynnar rérligheten.?®® Landerna
far inte infora ytterligare villkor for att neka tillstdnd. | Sverige galler en motstridig losning,
samtidigt som det inte finns nagot krav pa forhandstillstand i nationell lagstiftning valjer
Forsakringskassan att tillampa de striktaste forutsattningar enligt 22.2 for att bevilja
forhandstillstand genom att kréva att patienten "maste vara i den situationen” att denne inte
kan fa vard i Sverige i tid. Det kan ifragasattas om sadan restriktiv tillampning av artikel 22.2
inte strider mot EG-ratten. Denna restriktiva hallning att utfarda tillstand avspeglas i
Forsakringskassans statistik. Avslagsfrekvensen &r procentuellt mycket hogre for
forhandstillstandsansokningar jamfort med ansokningar om erséttning i efterhand. Sadan
tillampning ar formodligen genomgaende i hela EU. Generaladvokaten Colomer har beklagat
att medlemslanderna har tillampat bestammelserna i 22.2 och 22.1.c sa restriktivt och att de

har beviljat s f& tillstand.?*

Han menar att tillstdndet skulle kunna vara ett ovarderligt
redskap under deras kontroll for att forkorta de langa vantetider som rader i manga
medlemsstater.

De patienter som val lyckas fa forhandstillstand medges inte erséttning for
kringkostnader i samband med varden eller kompletterande ersattningar enligt
Forsakringskassans réattstillampning, endast vardkostnaderna i motsats vad som foljer av
artikel 49 EG-fordraget och EG-domstolens praxis. Forsakringskassan tillampar endast ett
regelverk per vardtillfalle antingen reglerna i férordningen eller artikel 49 i EG-fordraget.
Fordragets verkan inskranks antingen genom sekundarlagstiftning eller att inte medge
ersattning for kringkostnader som medges i Sverige enlig nationell lagstiftning. Dessutom
leder denna tillampning till olika resultat vad man far ersattning for beroende pa vad man
valjer, dvs. vard enligt 22 eller 49. En parallell tillampning av forordningen och férdraget ar
forvisso inte samordnat genom nationell lagstiftning men Forsékringskassan foljer inte EG-
praxis enligt de vagledningar, dokument och beslut som finns att tillgd. Fragan &r hur langt
lojalitetsplikten mot artikel 10 i EG-fordraget strécker sig. Artikeln innebér att &ven statliga

myndigheter maste ratta sig efter EG-domstolens forhandsavgoranden annars kan en

28 Artikeln stadgar endast minimigaranti for tillgang till sjukvérden i annat land.
24 Forslag till avgérande i Smits och Peerbooms av generaladvokat Colomer, p. 79
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medlemsstat bli skadestandsskyldig.

Den vanligaste motiveringen till avslag avseende forhandstillstand i Sverige ar att
varden ges inom normal véntetid for den sokandes sjukdom. Man kan utga utifran EG-praxis
att tolkningen vad som anses vard i tid skall ske med utgangspunkt i patientens halsobehov,
inte vardgivarens. RoOr det sig om en situation, dar redan ett kort drojsmal kan vara
livsavgorande, ar med all sannolikhet &ven en helt kort véntetid att betrakta som oacceptabel.
ROr det sig & andra sidan om ett ingrepp som utan storre nackdel kan avvakta en tid ar den
tillatna tidsrymden givetvis langre. Fran den knapphandiga praxisen eller Forsakringskassans
beslut framgar det knappast att det fors nagot resonemang kring patientens individuella
hélsotillstand.

Paradoxala situationer kan uppstd pa grund av felaktig rattstillampning. Nationella
regler for reseersattning lagen (1991:419) om resekostnadsersattning vid sjukresor och
Riksavtalet for utomlansvard tillampas sa att ersattning utgar om patient ansoker om remiss
fran landstinget. De som véljer pa eget initiativ att vardas utanfor det egna landstinget har inte
ratt till sadan ersattning. Detta har i Sverige tillampats analogt och ersattningen nekats for
resor for de som begdr erséttning i efterhand med stéd av EG-fordraget. Om man skulle
tillampa denna reglering analogt i de situationer dar den enskilde beviljas férhandstillstand av
Forsakringskassan enligt artikel 22 borde detta medfdra att dessa patienter utan begransningar
skulle vara berattigade till kompletterande erséttning for resor pa samma satt som det regleras
enligt nationell lagstiftning. Detta tycks inte vara fallet eftersom Forsakringskassan endast
tillampar ett regelverk per vardtillfalle varvid resor inte ersatts enligt forordningen. Sadan
tillampning av nationella regler utgor ett otillatet hinder mot den fria rérligheten.

Fri rorlighet for tjanster innebdr att alla nationella regler och dess tillampning kan
stallas under prévning huruvida de utgor inskrankningar. Det svenska uttrycket som aterfinns
i 3 a 8 HSL "vetenskap och beprovat erfarenhet” har brukats nar ansokningar om erséttning
for gransoverskridande vard provats. Enligt EG-domstolen hor det till medlemslandernas
kompetenser att lagstifta om villkor for formaner men sadana bestammelser kan inte tillampas
pa ett diskriminerande satt som att endast ta hansyn till de vetenskapliga uppfattningarna inom
det egna landet. | svensk tillampning har i motsats till EG-domstolens avgdranden endast de

2% En sadan tillampning strider mot

nationella experternas uppfattningar raknats.
objektivitetskraven och forsvarar den fria rorligheten. Enligt EG-domstolen ar daremot enbart
en tolkning utifran vad som &r beprévad och erkant av internationella medicinska vetenskapen
giltig.

Man kan konstatera att EG-domstolen anda har tillfort en ny dimension vad avser

2% ge t.ex. Kammarrattens i Sundsvall dom 2006-12-14, mal nr 1019-05.
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behandlingar eller metoder som maste beddmas med utgangspunkt fran internationella
standarder. Numera skall dven de innovativa och bdsta metoderna kunna nyttjas av de
europeiska patienterna oberoende var de uppstdr i EU.”*® Detta framgdr &ven av
Regeringsrattens praxis da en metod som inte fanns att tillga i Sverige ersattes av den svenska
socialforsakringen. Det ar klart att det alltid blir en bedémningsfraga vilken metod som skall
anses vara erséttningsberattigad om den varit for handen i den behériga medlemsstaten.
Numera ar detta Forsakringskassans och domstolarnas sak att bedéma. | framtiden foreslas det
i det nya direktivforslaget att ett europeiskt néatverk for utvardering av medicinska metoder
inrattas. FOr narvarande forekommer stora variationer och ofta dubbelarbete i samband av
utvardering av vilka metoder som anvénds och innovationer som inférs. Detta hindrar den fria
rorligheten och det behovs att EU faststéller gemensamma kriterier.

Vad avser lakemedel bor har uppmérksammas att lakemedel ofta ar en betydande del
av den gransoverskridande varden och kostnaderna kan latt skjuta i hojden vid mer
komplicerade behandlingar. Sverige har valdigt restriktiv lagstiftning bade nar det galler
inkOp och ersattning, t.ex. att endast inkopta lakemedel pa Apoteket AB ersétts eller att ett
recept maste vara forsedd med arbetsplatskod. Denna reglering utgér sa klart hinder for den
fria rorligheten. Det finns &ven stora variationer inom EU i fraga om i vilken utstrackning
recept som utfardas i annat land godkénns i hemlandet och detta anses utgora ett praktiskt
hinder for den granséverskridande varden i det nya direktivforslaget. Detta maste atgardas pa
gemenskapens niva sa att lakemedel som forskrivs i en medlemsstat skall kunna lamnas ut i
en annan medlemsstat forutsatt att receptets akthet och innehall tydligt framgar.%*’

Som det har redan redovisats finns det fler diskrepanser i fraga hur de nationella
myndigheterna och domstolarna hanterar ersattningsfragor for kringkostnader som
hjalpmedel, ledsagarservice, kost och logi, osv. Man kan konstatera att d&ven om inget krav pa
forhandstillstand finns i Sverige tillampas andra nationella bestammelser i regel pa sa satt att
det blir svarare for patienter att utnyttja varden utomlands jamfort med forhallandena hemma.
Nagra undantag fran den fria rorligheten har Sverige inte medgivits. Forsakringskassans
tillampning stammer inte alla ganger vad som féljer av EG-fordraget och EG-domstolens
praxis. Forsakringskassans dokument, vagledningar ger ofta felaktiga besked. Genomgangen
av praxis visar att det saknas enhetlighet i rattstillampningen och man ser understundom
uppseendevéckande tolkningar av EG-ratten. Ett exempel ar LR i Stockholm dom som
motiverade avslag pa krav om ersattning med fordraget som grund med att i detta fall var det
forordningen som tillampades. Ett domskal som gar stick i stav med EG-domstolens praxis.
Vissa forvaltningsdomstolar har foljt EG-praxis i ganska stor utstrackning och démt i enlighet

2% Se Hervey, s. 283.
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darmed med dessa domar verkar inte ha fatt nagot storre genomslagskraft i rattstillampningen.
Detta leder forstas till dalig rattsakerhet for patienterna.

Det framstar som att lagstiftningsatgarder ar nodvéandiga for att anpassa lagar pa
nationell niva och samordna ersattning for vardformaner enligt fordraget och férordningen.
Det har varit en lagstiftningsansats fran svensk sida att infora krav pa férhandstillstand och
anpassa nationell lagstiftning. En positiv andring har foreslagits att landstinget skulle inga
betalningsforbindelse med ett utlandskt sjukhus sa att patienten inte behdvde ligga ute med
pengarna. Bristerna med forslaget ar att det inte framgar hur reglerna i fordraget och
forordningen kommer att samordnas. Det framgar inte heller av forslaget vilket forfarande
angaende varden som ges foretrade — forordningens eller fordragets. Forsékringskassan
kommer att fortsétta att utfarda forhandstillstand enligt forordningen men det ar landstinget
som skall ersétta kostnader enligt fordraget saledes &r det inte klart vem skall ersatta andra
kringkostnader for patienter som skall beviljas tillstdnd enligt férordningen. Forslaget har
dock lagts pa is tills vidare. Fem ar har redan passerat efter RegR domar men ingenting har
hant pa nationell niva. Det ar inte helt uteslutet att skadestandskrav mot staten for felaktig
rattstillampning kommer att dyka upp sa smaningom. Med tanke pa den grupp som berdors ar
kanske risken inte sa stor da benagenhet att processa tycks vara liten.

Man kan inte utesluta att inforande av forhandstillstandssystem pa nationell niva
kommer att krava betydande kostnader for att uppratthalla administrationen i forhallande till
den lilla promillen som aker utomlands. Det kan vara billigare att tillata patienter att soka vard
utomlands utan hinder och ha ett regelverk som fungerar for dessa ersattningskrav. Redan nu
borjar nya forslag att behalla oinskrankt fri rorlighet for medicinska tjanster komma upp.
Sondagen den 8 februari 2009 kunde man lasa en DN artikel®® att Centerpartiet ville infora
fri vard utomlands. Centerpartiet vill lata manniskor som inte kan fa vard i tid hemma soka sig
till ett sjukhus i annat europeiskt land. N&r man planerar en operation tillsammans med sin
lakare ska man titta inte bara i det egna lanet utan ocksa i andra EU-lander. Egentligen
behdver man inte infora nagonting utan det géller att borja tillampa vad som redan galler idag
enligt EG-praxis, anpassa svenska lagar och informera patienter. Positivt &r forstas att den
politiska viljan att acceptera fri rorlighet for medicinska tjanster borjar uttryckas.

Nar det galler patientinformation om de nya vardmajligheterna ar den idag néastan
obefintlig. Om man laser till exempel informationsblad fran hemmalandstinget ”Rétt i varden”
ar information om majligheter till vard utomlands obefintlig.”®® Det ar klart att landstinget

inte har ndgon skyldighet att informera utan det ar Forsékringskassan som bar ansvaret. | det

27 5e KOM (2008) 414/3, s. 18.
2% ¢ vill ha fritt vardval i Europa, Dagens Nyheter, Séndag 8 februari 2009.
299 Rétt i varden: Bra att veta om halso- och sjukvérd i Vésterbottens lan 2009, Vésterbottens lans landsting.
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nya direktivforslaget har detta problem om informationsbristen uppméarksammats. Direktivets
forslag innehaller till och med ett krav pa att informera patienter och gora informationen
lattillganglig. Enligt forslaget skall medlemsléanderna upprétta nationella kontaktpunkter som
kan informera patienter och hjalpa dem att havda sina rattigheter.*® | nulaget saknas det
uppenbarligen information till patienterna och férhoppningen &r att denna uppsats kommer att
bidra till att sprida informationen vidare.

Sammanfattningsvis kan man séga att nar det galler svenska patienters rattigheter
maste man varje gang ga tillbaka till EG-praxis och RegR:s domar. Enligt min mening finns
det manga diskrepanser hur EG-ratten tillampas de facto pa nationell niva. | avsaknad av
samordningsatgarder bade pa EU-niva och nationell nivd maste de patienter som beger sig
utomlands bekanta sig med det regelverk som finns och vara beredda att hdvda sin ratt for att

fa ersattning for sina kostnader.

8.3 Utvecklingen inom EU

EG-domarna inom halso- och sjukvardsomradet var inte pa nagot satt revolutionerande
eftersom de foljde tidigare praxis pa tjansteomradet.*** Domstolen har slagit fast att det inte
finns nagot givet undantag for valfardstjanster. EG-domstolen har genom att introducera ett
alternativ till fri rorlighet for medicinska tjanster utdver forordningen betydligt inskrankt
medlemslandernas majligheter att genom att neka tillstand utdva kontroll éver vardvalen.
Artikel 22 i forordningen ar ett uttryck for territorialitetsprincipen som kan ses av
medlemslanderna som verktyg att uppratthalla den sociala solidariteten. Motstandet mot EG-
praxis fortsatter att vara starkt, tillampningen av den dr ganska oenhetlig i de olika
medlemslanderna vilket leder till en férsdmrad rattsékerhet for patienterna.

EG-domstolen har ofta anklagats for att inte lyssna pa medlemslandernas
motargument.** EG-domstolen har dock aldrig anvént reglerna fér den inre marknaden som
ett verktyg for att rasera medlemslandernas hélso- och sjukvardssystem. EU:s institutioner har
aldrig anvant avreglering som integrationsstrategi. Malet &ar ju inte att liberalisera
vardmarknaden, det ligger i europeiska landers traditioner att sakerstélla att vard ges pa lika
villkor, enligt behov och inte enligt betalningsformaga. Neoliberala traditioner som bl. a. finns
i USA, dar marknadens krafter bestdammer &r frammande for européer. EG-domstolen som
representerar ldndernas basta rattstraditioner har en vision om en ”social marknad”

inkluderande social réttvisa. Det ar den europeiska sociala modellen som EG-domstolen ser

%0 KOM (2008) 414/3, s. 17.
%1 Se t.ex. Fuchs, s. 541.
%2 gp t.ex. Edwardsson, s. 15.
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framfor sig.®

Medlemslanderna kan inte avskarma hélso- och sjukvardssektorn genom olika hinder
om de inte kan tillfredstalla patienternas behov inom det egna territoriet. EG-domstolen har
tagit hansyn till medlemslandernas behov av att planera for att sakerstédlla kvalitén genom
mojligheten att infora system med forhandstillstand. Det som stélls under prévning sedan &r
just hur dessa foérhandssystem ar utformade, om de krav som stélls ar rimliga, om man kan
vidta mindre ingripande atgérder, etc. Domstolens praxis fokuserar mer pa rattfardigande av
undantag och tvingande hansyn i stéllet for att utreda vilka verksamheter som sorterar under
artikel 49. Man kan dock inte neka till att domstolen har infort en viss kontroll 6ver nationella
system, som till exempel behandling i tid, internationella standarder, osv. Detta kan ses som
ett forsok att uppratta den europeiska standarden och ett samordningssystem mellan
medlemslénderna.**

Genom EG-domstolens praxis har patienter tillerkdnts en formell rattighet att soka
vard utomlands och fa ersattning fran sin socialforsakring. Orsaker varfor man soker vard kan
variera: att fa snabbare behandling (Watts), att fa behandling som inte finns tillganglig hemma
(Smits och Peerbooms), att fa behandling som ar av béttre kvalité (Muller Fauér och van Riet)
eller helt enkelt att fa behandling som &r narmare hem. Patienternas rattigheter har utvidgats,
de har ett alternativ till om varden ar dalig eller svartillganglig hemma.

| och med tillampningen av artikel 49 EG-fordraget pa medicinska tjanster har
betydelsen av forordningens artikel 22 minskat avsevart jamfort med det tidigare rattslaget att
detta skulle vara den enda mojligheten. Om man tillampade reglerna om fri rorlighet pa
korrekt satt sa kunde &aven alternativet enligt 22 vara eftertraktat eftersom man kan far
ersattning enligt ett annat lands regler.

Tillampning av artikel 22 kan inte inskranka fordragets regler. EG-domstolen har
forklarat att syftet med artikel 22 &r for att underlatta den fria rorligheten och inte hindra eller
begrénsa verkan av artikel 49 EG-fordraget. En mojlighet &r att begransa den fria rorligheten
genom rattfardigade nationella hinder. | alla andra fall maste man tillampa artikel 49 i EG-
fordraget fullt ut.

Vad som har astadkommits genom praxis ar en kumulativ tillampning av bada
bestammelserna. Den forsékrade kan krdava erséttning med stdd av bagge bestdmmelserna for
olika kostnader. Det problematiska ar att detta i praktiken kan innebéra storre
administrationskostnader for att faststdlla olika kostnader foér olika behandlingar. EG-
domstolen har dock aldrig accepterat sddana nationella argument for inskrankningar i den fria

rorligheten som &r motiverade med en 6kad administrationsborda.

%3 Hervey, s. 269.
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Det har argumenterats att meningen har varit att bara ett lands lagstiftning skulle
tillampas. EG-domstolens tidigare praxis understrok betydelsen av att endast applicera ett
lands lagstiftning for att underlatta samordning mellan olika sociala system. | och med senare
praxis maste man faststélla en objektiv kostnad for en motsvarande behandling i den behériga
staten vilket involverar ytterligare en administrationsborda. Det géller &ven kringkostnader i
den man dessa ersétts i hemlandet.*

Tva rattsliga grunder for vard utomlands har sa klart skapat rattsosakerhet. Denna
situation kraver samordning pa EG-niva och atgarder fran lagstiftarnas sida. Det har kommit
diverse forslag hur denna dualistiska situation skulle kunna l6sas. Ett av forslagen &r valdigt
radikalt, man kan slopa ett av alternativen.’® For det forsta slopa forhandstillstand enligt
artikel 22.1.c och andra regleringen pa sa satt att vard ersatts enligt hemlandets lagstiftning.
Den andra alternativ skulle kunna vara att slopa den fria rorligheten for tjanster genom att
infora ett forbud i EG-fordraget att applicera reglerna om fri rorlighet pa
socialskyddsomradet. Detta framstar dock som minst realistiskt. Det forsta alternativet ar
kanske mest logiskt men inte heller realistiskt eftersom andring i en foérordning kraver
enhéllighet i EU-radet enligt artikel 42 EG-fordraget. Det tredje alternativet som diskuteras nu
ar ett direktivforslag. Forslaget har en ambition att skapa tydligare rattslage pa omradet men
innehaller samtidigt avviker fran EG-praxis och ar otydligt i vissa stycken. Direktivet verkar
exempelvis endast samordna vardkostnader enligt forordningen och férdraget medan
“extrakostnader” inte ersétts. For patienternas ratt till ersattning innebér det dock ingen
andring vad avser reglerna for fri rorlighet eftersom de inte kan inskrankas genom
gemenskapens sekundarlagstiftning. Extrakostnader maste ersattas aven i fortsattningen i den
man det foljer av fordraget eller inte.

Direktivets bestammelser borde vara sd nara EG-praxisen som majligt och tydliggora
tillampningen men det finns formodligen ett visst motstand bland vissa medlemslander att
kodifiera praxisen. Kommissionen har varnat att medlemslanderna maste komma 6verens
nagon gang och vidta lagstiftningsatgarder pa omradet annars kan den fora drendena vidare
till EG-domstolen for fordragsbrott enligt artikel 226 EG. Om ingenting hénder ganska snart

kommer EG-domstolen att fortsatta att utveckla sin praxis i &nnu storre utstrackning.

%% Hervey & McHale, s. 157.
3% Cousins, s. 192.
3% palm, et al, s. 18.
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