Utlatande rérande EG-rattsliga regler och alternativa medicinska behandlingsmetoder
1. Inledning

Lakaren Anders Forneus har stéllt fragor till mig angaende EG-réattens
tillampning i ett &rende huruvida en alternativ medicinsk behandlingsmetod kan
forbjudas med motiveringen att denna metod av svenska tillsynsmyndigheter
anses “ovetenskaplig”. Darvid uppkommer foljande réttsfragor.

1:1 Kan en behandlingsmetod som bygger pa undervisning och forskning pa
akademisk niva i andra medlemsstater forbjudas i en annan medlemsstat
enbart pa den grunden att den av nationell myndighet beaktas som
“ovetenskaplig”?

1:2 Spelar det darvidlag nagon roll att den alternativa behandlingsmetoden inte
kan innebéra nagon halsofara for de patienter som énskar bli behandlade
enligt den alternativa behandlingsmetoden?

1:3 Kan en kontroll dver den alternativa behandlingsmetoden anses vara mer
andamalsenlig istallet for ett renodlat forbud?

Efter att ha genomgatt de handlingar som jag tillstallts av dr Forneus och darefter
foljande overvaganden rérande innebdrder av EG-domstolens praxis far jag avge
foljande rattsutlatande:

2.  Det nationella forbudet och EG-domstolens praxis

Det ar har fraga om tillhandahallande av tjanster. Det &r stéllt utom allt tvivel att
medicinska tjanster, aven hér aktuell behandlingsmetod som &r officiellt erkand i
EU, omfattas av EU-fordragets regler om fri rorlighet for tjanster (art 49). EG-
domstolens fasta praxis att varje form av restriktion i det fria tjansteutbytet pa
den inre marknaden omfattas av fordragets forbud mot sadana restriktioner, alltsa
inte endast sadana inskrankningar som ar av diskriminerande natur (C-353/89
komm. ./. Nederlanderna; "Mediawet" [1991] ECR 1-4069).

Av inlagor till domstolen och de 6vriga handlingar som har tillstallts mig av dr
Forneus framgar ocksa, att den har aktuella alternativa behandlingsmetoden &r
erkand och vanligt forekommande i 6vriga EU och bygger pa forskning och
undervisning pa akademisk niva. Darvidlag har de nationella svenska
myndigheternas beslut en gransoverskridande verkan enér dr Forneus hindras att
utéva behandlingsmetoden i Sverige. Det foreligger saledes en uppenbar
restriktion i det fria tjansteutbytet till foljd av den svenska myndighetens
inskrankning av dr Forneus rétt att anvénda den aktuella alternativa
behandlingsmetoden.

Det har dartill framkommit att att dr Forneus har genomgatt utbildning i den
aktuella behandlingsmetoden i annan medlemsstat (bl. a. i Oxford), dar metoden
ar erkand och etablerad.

Det aterstar darfor att undersoka i vad man en medlemsstat i enlighet med EG-
ratten kan forbjuda en alternativ behandlingsmetod.



3.  EG-domstolens praxis rérande undantag fran forbudet mot inskrankningar
I det fria tjansteutbytet.

Pa samma satt som pa varuomradet erkanner EG-domstolen att det finns
offentliga regleringsintressen som kan beréttiga undantag fran den inre
marknadens princip om fri rérlighet for produkter och produktionsfaktorer.
Dérvidlag har EG-domstolen fastslagit att samma regleringsintressen som
erkanns pa varuomradet ocksa ska galla pa omradet for tjansteutbytet (se ovan
anforda rattsfallet "Mediawet” och forhandasavgorandet C-384/93 Alpine
Investment [1995] ECR 1-1141). Av EG-domstolens praxis framgar att
skyddandet av manniskors och djurs liv och hélsa intar forsta rangen av
undantagshénsyn (se rattsfallet 104/75 de Peijper [1976] ECR 613).

Det ar mot bakgrund av hithérande rattspraxis hos EG-domstolen som fragan om
ett beréttigat undantag enligt EG-ratten foreligger.

Den forsta forutsattningen for att undantag skall kunna medges &r att en
restriktion ar nodvandig. | denna forutsattning skall intolkas i vad man en
restriktion dr nodvandig for att skydda den allmanna halsan utifran erkanda
vetenskapliga forskningsrén. Som exempel harpa kan namnas réattsfallet
C-471/98 Toolex Alpha som jag sjalv pladerade a Kemikalieinspektionens
vagnar. Det nationella svenska forbudet mot trikloretylen kunde godtas enligt
EU-réatten. Eftersom tyska internationella erkénda forskningsron pavisade att det
ifragavarande amnet kunde medféra njurcancer. Ingen annan regleringsmetod &n
ett forbud kunde anses eliminera denna risk varvid forbudet ocksa ansags
proportionellt. En medlemsstat &r enligt EG-domstolens fasta praxis forpliktade
att anvénda det for handeln minst restriktiva regleringsinstrumentet. Har befanns
ett forbud alltsa vara proportionellt. Nodvandighet och proportionalitet ar alltsa
de huvudparametrar som man skall bedoma nationella restriktioner utifran.

Dérvidlag kan konstateras att den hér aktuella behandlingsmetoden inte har
forbjudits pa den grunden att den kan fororsaka skada hos patienterna. Nagon
sadan negativ konsekvens har heller inte aberopats fran den nationella
tillsynsmyndighetens sida. Det har endast invants att den aktuella
behandlingsmetoden anses ovetenskaplig. En fraga som omedelbart infinner sig
ar varfor sadana ovetenskapliga metoder sdsom exempelvis Minifomdroppar mot
spadbarnskolik, ’stirkande” Malvitona, bestdende av starkvin samt hypnos kan
ordineras av lakare sedan artionden utan att Socialstyrelsen ingriper.

Mot bakgrund av EG-domstolens praxis som beskrivits ovan foreligger inte
nagon nodvandighet att forbjuda den har aktuella alternativa
behandlingsmetoden pa den grunden att detta skulle vara nédvandigt for att
skydda den allménna halsan. Darmed blir ocksa en proportionalitetsbedomning
overflodig enar nddvandighetsrekvisitet inte ar uppfylit.

Foljaktligen har den svenska tillsynsmyndigheten ingen EG-réttslig grund att
stodja sig pa varfor det aktuella forbudet mot den aktuella alternativa
behandlingsmetoden skulle vara legitim. Tvartom kvarstar det faktum att den
nationella forbudet ar en otillaten inskrankning av det fria utbytet av tjanster
inom den gemensamma marknaden.



Eftersom de ifrdgavarande medicinska tjansterna ar tillatna i andra
medlemsstater bryter den svenska tillsynsmyndigheten mot den inom den inre
marknaden vedertagna principen om 6msesidigt erkdnnande. EG-domstolen har
funnit att 6vertradelser av denna allméant k&nda och fundamentala principen som
grundar skadestandsansvar for den ifragavarande medlemsstaten (se
forhandsavgorandena i mal C-46/93 Brasserie du Pécheur och Factortame Ltd
[1996] ECR 1-1029). Fragor om huruvida skadestandsansvar féreligger gar
utéver de stallda fragorna varfor sadana inte behandlas narmare i det
foreliggande utlatandet.

4.  Sammanfattning av rattslaget i enlighet med EG.domstolens praxis

Det foreligger en uppenbar restriktion av den fria tjansteutbytet enligt den
nationella tillsynsmyndighetens beslut mot att fa anvanda den har aktuella
alternativa behandlingsmetoden enbart pa den grunden att den anses
“ovetenskaplig”. Harvidlag bor tillika noteras att begreppet “vetenskap och
beprévad erfarenhet” inte &r narmare definierat i den nationella réatten. Inte
heller &r det fastslaget vem som har tolkningsforetrade. Mojligheten for
godtyckliga bedomningar far saledes betraktas som stor. Hartill kommer att den
nationella myndighetens agerande inte kan berattigas med hansyn till skyddande
av den allméanna hélsan.

Situationen kan liknas vid en advokat av en svensk domstol skulle férbjudas att
tillampa en réttssociologisk eller kriminologisk en metod i sin bevisforing infor
en nationell domstol. Tanken ter sig for en jurist som tvivelsutan som nagot
konstig, eller for att inte sdga absurd.

5. Besvarande av de stéllda fragorna

1.1: Denna fraga far besvaras nekande enar en medlemsstats myndigheter inte
allena kan avgora vad som anses vetenskapligt eller inte. Det foreligger
saledes en uppenbar restriktion i det fria tjansteutbytet till foljd av den
svenska myndighetens inskrankning av dr Forneus rétt att erbjuda den
aktuella alternativa behandlingsmetoden.

1:2: Att den alternativa behandlingsmetoden inte innebér nadgon halsofara for
patienterna innebdr att de EG-rattsliga erkanda undantagshansynen inte kan
aberopas av den har aktuella medlemsstatens myndigheter.

1.3: Eftersom rekvisitet nodvandighet inte ar uppfyllt behdver inte nagon
sérskild proportionalitetsbeddmning goras.
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