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1. Inledning

1.1 Introduktion

Det finns en potentiell konflikt mellan intresset att framja ratten till fri rorlighet for varor och
tjanster, och intresset att bevara systemen for social trygghet inom Unionen. Samordningen av
de sociala trygghetssystemen inom Unionen &r en forutsattning for att fri rorlighet skall kunna
forverkligas. Om personer som flyttar inom Unionen inte kunde fa tillgang till sociala
trygghetsformaner skulle det kunna avhalla dem fran att utnyttja ratten till fri rorlighet. |
friheten att fritt rora sig inom Unionen skulle kunna intolkas ratten for personer, som ar i
behov av sociala trygghetsformaner, att aka till andra medlemsstater i syfte att erhalla sociala
trygghetsformaner. Samtidigt skulle en allt for vid tolkning av den fria rorligheten kunna
aventyra finansieringen och infrastrukturen i systemen for social trygghet inom Unionen. Att
tillata personer att helt fritt rora sig inom Unionen i syfte att erhalla sociala trygghetsformaner
skulle i varsta fall kunna leda till en kollaps av de sociala trygghetssystemen.*

Denna uppsats har till syfte att undersoka i vilken utstradckning reglerna om fri rorlighet i
EG-fordraget ger individer bosatta inom Unionen ratten att erhalla sjukvard i andra
medlemsstater an den de &r bosatta i &ven om nationell lagstiftning inte ger dem den rétten. |
Costa mot E.N.E.L fastslog EG-domstolen att om nationell rétt inte éverensstammer med EG-
ratten har EG-ratten foretrade. Domstolen konstaterade att ndar Romfordraget tradde i kraft
skapade det, till skillnad fran vanliga internationella férdrag, en egen rattsordning som blivit
en integrerad del av medlemsstaternas réttsordning och vars regler de nationella domstolarna
var, och dr, skyldiga att tillampa. Vidare framholl domstolen att medlemsstaterna har
inskrankt sina suverana rattigheter, i och for sig pa begransade omraden, och skapat en
rattsordning som forpliktar inte bara deras medborgare och utan dven dem sjalva. Darfor
ansag inte domstolen att det vore mojligt att en ensidig, senare vidtagen nationell atgard skulle
ga fore denna nya rattsordning som medlemsstaterna anslutit sig till, detta skulle leda till
diskriminering p.g.a. nationalitet och aventyra den réttsliga grunden for Gemenskapen.? |
Internationale Handelsgesellschaft slog domstolen fast att EG-ratten har foretrade framfor
alla former av nationell rétt, &ven nationella forfattningar och grundlagar.® Det ar darfor det &r
mojligt att dverhuvudtaget fora en diskussion om nationell ratts eventuella 6verensstimmelse
med EG-ratten och det &r darfor mojligheten finns att prova en nationell rattsregels
”Eurokompatibilitet”.

1.2 Syfte och metod

Den fraga som denna uppsats stravar efter att besvara ar frdgan om det ar det mojligt for
personer som ar bosatta i ett EU-land att dka till ett annat EU-land och dar erhalla vard eller
kopa mediciner eller andra sjukvardsprodukter och sedan fa det ersatt av den nationella
sjukforsakringen.

For att fa klarhet i denna fraga ar det nodvandigt att klargora om det strider mot de
grundlaggande EG-réttsliga rattigheterna till fri rorlighet for varor och tjanster att ha
nationella regler som uppstaller krav pa att personer som vill dka till ett annat EU-land for att
dar erhalla vard eller kopa mediciner eller andra sjukvardsprodukter skall ha ett
forhandstillstand fran den nationella sjukforsékringskassan. Fragan &r om det darvid spelar
nagon roll om férmanen tillhandahalls inom ramen for ett socialforsakringssystem som ar

! Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 1-2.
2 Mal 6/64 Costa mot E.N.E.L.
Ml 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, p. 3.



baserat pa en nationell sjukforsakring eller en obligatorisk socialforséakring, och om det spelar
nagon roll om det ar ett naturaférmansbaserat system eller ett ersattningsbaserat system.

Yiterligare en frdga som maste besvaras ar om det spelar nagon roll om det ror sig om
sjukvard, sjukhusvard eller mediciner.

Slutligen, ar det efterstravansvart med en total fri rérlighet inom omradet fér social
trygghet? Vad &r fordelarna/nackdelarna med att tillampa reglerna om fri rorlighet inom
omradet for social trygghet?

Jag har studerat rfo 1408/71* och rfo 574/72°0ch bestammelserna i fordraget om fri
rorlighet for att klargora vilken ratt dessa ger den enskilda individen att fritt réra sig inom
Unionen i syfte att erhalla vard. Darutover har jag studerat EG-domstolens praxis pa omradet
for att utrona hur domstolen har tolkat fordragets bestdmmelser om fri rorlighet och hur
domstolen har hanterat konflikten som uppstar mellan den fria rérligheten och social trygghet.
Slutligen har jag dven studerat doktrin.

2. Det socialrattsliga omradet och den fria rorligheten

2.1 Inledning

Né&r Gemenskapen grundades var avsikten att skapa en inre marknad med fri rorlighet for
varor, personer, tjanster och kapital, i den man de utgjorde produktionsfaktorer. Avsikten var
inte att skapa en fri rorlighet for icke-ekonomiskt aktiva personer. Rétten till likabehandling
erkandes bara nar det gallde arbets- och inkomstrelaterade fragor. Under arens lopp har denna
ekonomiska frihet utvecklats till att omfatta dven icke-ekonomiskt aktiva personer, och ratten
till likabehandling har utvecklats till att omfatta t.ex. ratten att fa tillgang till olika
socialrattsliga formaner.®

2.2 EG: s socialpolitik och folkhalsan

| Romfordraget fanns bara ett fatal bestammelser om socialpolitik. Dessa bestammelser
aterfanns bland bestammelserna om den fria rorligheten for arbetstagare och den etablerings-
friheten. Genom Maastrichtfordraget fogades protokollet om socialpolitik till Férdraget om
Europeiska unionen. Till detta protokoll fogades ett avtal om socialpolitik, Storbritannien
valde dock att std utanfor detta avtal. Genom Amsterdamfdrdraget integrerades protokollet
om socialpolitik i EG-fordraget. Detta innebar att socialpolitiken nu faller inom
Gemenskapens kompetens. Det socialrattsliga omradet behandlas i artiklarna 136-145 EGF.’

| artikel 136 paminns om att socialpolitiken faller under bade Gemenskapens och
medlemsstaternas befogenheter och att Gemenskapens viktigaste roll ar att stodja och
komplettera medlemsstaternas agerande. Enligt artikel 137 skall Gemenskapen understddja
och komplettera medlemsstaternas verksamhet inom omradet for social trygghet och socialt
skydd for arbetstagarna, genom att anta direktiv. Medlemsstaterna har dock genom att
aberopa subsidiaritetsprincipen i artikel 5 EGF i princip behallit kompetensen pa detta omrade
sjalva. Observera att subsidiaritetsprincipen inte har till syfte att dela upp kompetensen mellan

* Rédets 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.

® Rédets forordning (EEG) nr 574/72 av den 21 mars 1972 om tillampning av férordning (EEG) nr 1408/71 om
tilldmpningen av systemen for social trygghet ndr anstéllda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar
inom gemenskapen.

® Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 21.

" Erhag, s. 157-160.



Gemenskapen och medlemsstaterna utan principen géller nar de har gemensam kompetens.®
Lagg aven marke till att radet, enligt artikel 137, skall besluta enhalligt inom omradet for
social trygghet.

Nér det galler folkhédlsan har Gemenskapens institutioner enligt artikel 152 EGF vissa
befogenheter. Denna artikel ger dock inte Gemenskapen rétt att lagga sig i den interna
organisationen av de nationella sjukvardssystemen, eftersom det i artikel 152.5 stadgas att
Gemenskapen, nar den handlar pa folkhdlsoomradet, fullt ut skall respektera
medlemsstaternas ansvar for att organisera och ge halso- och sjukvard.

2.3 Den gemensamma marknaden och de fyra friheterna

Den gemensamma marknaden skall upprattas bl.a. genom en gemensam tullunion med en
gemensam handelspolitik och genom den inre marknaden med de fyra friheterna.
Uppréttandet av den gemensamma marknaden syftar till en ekonomisk integration som skall
uppnas genom att de olika nationella marknaderna skall omvandlas till en samlad marknad.
Den gemensamma politiken skall baseras pa principen om en 6ppen marknadsekonomi med
fri konkurrens. Kannetecknande for den gemensamma marknaden &r avskaffandet av
handelshinder mellan medlemsstaterna och fri rérlighet inom Unionen for varor, tjanster
personer och kapital.® Genom att uppratta den inre marknaden skall Gemenskapen bl.a. framja
en hog niva i fraga om sysselséttning och socialt skydd, se artikel 2 EGF.

Gemensamt for de fyra friheterna ar principen om icke-diskriminering &ven kallad
likabehandlingsprincipen. | artikel 12 EGF stadgas att all diskriminering p.g.a. nationalitet
skall vara forbjuden. Inte bara direkt diskriminerande regler utan &ven indirekt och icke-
diskriminerande regler tréffas av diskrimineringsforbudet i artikel 12. Forbudet mot direkt
diskriminerande regler innebar att utlandska varor, personer och tjanster inte far behandlas
annorlunda an inhemska direkt p.g.a. de férstndamndas nationalitet. Indirekt diskriminerande
regler ar regler som formellt ar likabehandlande men som i praktiken slar hardare mot
utlandska varor, personer eller tjanster, t.ex. sprakkrav eller boséattningskrav. Icke-
diskriminerande regler ar regler som inte diskriminerar mot utlandska varor, produkter eller
tjanster men som kan ha en samhandelshindrande effekt.’® | Kraus uttryckte domstolen det
som sa att ... en sadan atgérd, d&ven om den tillampas utan diskriminering med avseende pa
nationalitet, kan gora det svarare eller mindre attraktivt for gemenskapens medborgare ... att
utdva de grundlaggande friheter som garanteras genom férdraget”.** Omvand diskriminering
faller dock utanfor fordragets tillampningsomrade. | rent nationella situationer kan personer
bosatta inom Unionen inte aberopa gemenskapsratten och darmed inte heller
diskrimineringsforbudet i artikel 12. For att gemenskapsratten skall bli tillamplig kréavs ett
gransoverskridande element. Det ar alltsé inte forbjudet att behandla landets egna medborgare
samre an utlandska medborgare Inte heller &r det forbjudet att behandla inhemska produkter
samre an utlandska produkter.*

Enligt artikel 12 galler foérbudet mot diskriminering inom férdragets tillampningsomrade
och utan att det paverkar tillampningen av nagon sarskild bestammelse i fordraget. Det
sistndmnda uttrycket syftar sarskilt pa andra bestammelser i fordraget, dar tillampningen av
det allmanna diskrimineringsforbudet preciseras narmare i forhallande till sarskilda
situationer.'® Detta galler bl.a. bestammelserna om de fyra friheterna®.

8 General report s. 23-24.

° Bernitz, s. 175 och Erhag, s. 176.
19 Bernitz, s. 184 och Mei, s. 69-82.
' Mal C-19/92 Kraus, p. 32.

12 Bernitz, s. 246.

3 Mal 186/87 Cowan, p. 14.



Notera att diskrimineringsforbjudet bara géller offentligt vidtagna atgarder. Om privata
rattssubjekt diskriminerar mot utlandska varor bedoms det utifran konkurrensreglerna. Notera
ocksa att fordragsreglerna om den fria rérligheten och likabehandlingsprincipen i artikel 12
har direkt effekt, vilket innebar att de kan &beropas av privata rattssubjekt gentemot staten.*

2.3.1 Frirorlighet for varor

Varubegreppet definieras inte i EGF. Det har darfor varit upp till EG-domstolen att definiera
begreppet. Domstolen har ansett att den fria rorligheten for varor omfattar alla produkter som
kan vérderas i pengar och som i den egenskapen omfattas av handel.’® T.o.m. avfall,
&tervinningsbart eller ej, omfattas av denna definition.!” Nar varor tillhandahalls i samband
med tillhandahallandet av en tjanst maste varan tillhandahallas fristaende fran tjansten for att
anses som en vara och inte en tjanst. T.ex. reklam eller biljetter for en tjanst anses som en
tjanst och de hamnar darfér under de bestammelser i EGF som reglerar tillhandahallandet av
tjanster.’® Domstolen ansdg i Decker att ”... de &tgarder som medlemsstaterna vidtar i fraga
om social trygghet, och som kan paverka saluféringen av sjukvardsprodukter och ha ett
indirekt inflytande pa importmajligheterna, omfattas av fordragets bestaimmelser om fri
rorlighet for varor”.*® Sjukvardsprodukter och mediciner omfattas séledes av den fria
rorligheten for varor, trots att de hanfor sig till omradet for social trygghet.

Offentligt vidtagna atgéarder kan hindra samhandeln pa olika satt. Normalt delas de olika
typerna av handelshinder upp i tva kategorier; fiskala handelshinder, t.ex. tullar, skatter och
andra monetara palagor och kvantitativa handelshinder, bl.a. kvoter och inforselférbud.
Fiskala handelshinder behandlas i artiklarna 25 och 90 EGF och kvantitativa handelshinder
behandlas i artiklarna 28-30 EGF.? | detta sammanhang &r det framforallt artiklarna 28 och
30 som ér intressanta. Jag tanker darfor inte behandla de dvriga artiklarna narmare.

2.3.1.1 Kvantitativa handelshinder och atgarder med motsvarande verkan

| artikel 28 EGF stadgas det att kvantitativa handelshinder samt atgarder med motsvarande
verkan skall vara forbjudna mellan medlemsstaterna. Domstolen har definierat kvantitativa
handelshinder som “atgarder som leder till fullstandiga eller delvisa inskrankningar av,
beroende p& omstandigheterna, import eller export eller varor i transit”.?* Exempel &r
renodlade inférselférbud, kvotsystem eller krav pad importlicenser.”? | Dassonville
definierades atgarder med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner som “[a]lla
handelsregler antagna av medlemsstater som kan utgdra ett hinder, direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt, fér handeln inom gemenskapen”.?* Beviskravet for den person som
skall visa att atgarden strider mot EG-ratten ar extremt lag. Ett faktiskt hinder maste ej
pavisas, utan det racker att visa att det finns en mojlighet att atgarden i fraga skulle kunna
hindra samhandeln.?*

“varor (art. 28 EGF), tjanster (art. 49 EGF), arbetstagare (art. 40 EGF) och etableringar (art. 43 EGF).
1> Bernitz, s. 105 och 177.

16 Mal 7/68 Kommissionen mot Italien, p. 1.

7 Mal C-2/90 Kommissionen mot Belgien, p. 28.

'8 General report s. 111 och Steiner och Woods, s. 136.

19 Mal 120/95 Decker, p. 24.

% Bernitz, s. 183.

21 Bernitz, s. 184, domstolen behandlade definitionen av kvantitativa handelshinder i mal 2/73 Geddo mot Ente
Nazionale Risi, jag har valt att anvanda Bernitz 6verséttning.

%2 Bernitz, s. 184 och Steiner och Woods, s. 153.

8 Ml 8/74 Dassonville, p. 5.

2 Steiner och Woods, s. 155.



2.3.1.2 Cassis de Dijon och Keck, icke diskriminerande regler och produktrelaterade
regler

Domstolen utvidgade i Cassis de Dijon®® artikel 28 EGF till att &ven omfatta icke-
diskriminerade nationella regler.”®

| Cassis avsag sokanden i malet vid den nationella domstolen att importera ett parti Cassis
de Dijon, en fruktlikor, fran Frankrike och sélja partiet i Tyskland. Den sokande ansokte hos
Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein om tillstdnd att importera Cassis de Dijon. Denna
ansokan avslogs med motiveringen att produkten inte uppfyllde kraven for att fa séljas i
Tyskland p.g.a. for lag alkoholhalt. Detta beslut grundande sig pa bestammelser i den
nationella lagstiftningen enligt vilka vissa likorer och andra alkoholhaltiga drycker maste
innehdlla en lagsta alkoholhalt. Enligt dessa bestammelser fick fruktlikorer som Cassis de
Dijon endast saljas om de hade en lagsta alkoholhalt pa 25 volymprocent. Cassis de Dijon,
som lagligen hade saluforts i Frankrike, hade en alkoholhalt pa mellan 15 och 20
volymprocent.?’

Sokanden i malet havdade att de nationella bestammelserna medférde att alkoholhaltiga
produkter fran andra medlemsstater inte kunde saljas i Tyskland, och att dessa bestammelser
darfor innebar en begransning av den fria rorligheten for varor och att reglerna utgjorde en
atgard med motsvarande verkan som en kvantitativ importrestriktion och darfor stod i strid
med bestdmmelsen i artikel 28.2

Domstolen ansdg att de tyska reglerna var atgarder med motsvarande verkan under
Dassonville-formulan. Trots att de nationella reglerna var icke-diskriminerande, de gjorde inte
skillnad pa inhemska och utlandska produkter, ansag domstolen att de kunde ha en
samhandelshindrande effekt da det i praktiken traffade utlandska produkter hardare an
inhemska. De nationella reglerna var darfor inte tillatna.?

Tva principer utvecklades i Cassis. Den forsta principen ar doktrinen om tvingande
hansyn, denna doktrin gar ut pa att icke-diskriminerande atgarder som har en
samhandelshindrande effekt kan réttfardigas av tvingande hénsyn av allménintresse. Den
andra principen som utvecklades i Cassis var principen om 6msesidigt erkdnnande, denna
princip innebdr att en vara som lagligen producerats och marknadsfort i ett land skall
godkénnas i alla medlemsstater.*

Efter avgorandet i Cassis aberopade naringsidkare etablerade inom Unionen artikel 28
mot i princip varje regel som begransade deras kommersiella frihet, d&ven nér dessa regler inte
var riktade mot varor fran andra lander. P.g.a. detta ansdg domstolen att det var nodvandigt att
ompréva och fortydliga sin rattspraxis angaende vad som skall anses utgora atgarder med
motsvarande verkan som kvantitativa importrestriktioner.®* | Keck undantog domstolen dérfor
forsaljningsatgarder fran tillampningsomradet for artikel 28, eftersom de inte ar &gnade att
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt hindra handeln mellan medlemsstaterna.** Enligt
domstolen kunde de franska regler som var ifrdgasatta infor den nationella domstolen
visserligen begransa forsaljningsvolymen och darmed ocksa volymen pa forsaljningen av
varor fran andra medlemsstater, p.g.a. att naringsidkarna berévades en metod att 6ka sin

% Mal 120/78 Rewe-Zentrale AG.

% Steiner och Woods, s. 157-159.

2" M&l 120/78 Rewe-Zentrale AG, p. 2-4.

28 M4l 120/78 Rewe-Zentrale AG, p. 4.

29 Ml 120/78 Rewe-Zentrale AG, p. 14-15.

% Mal 120/78 Rewe-Zentrale AG, p. 8 och 14.

*! Férenade malen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard, p. 14.

%2 Steiner och Woods, s.163-164 och Férenade mélen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard, p. 15-17.



forsaljning. Domstolen ansag dock inte att mojligheten att de nationella reglerna begransade
forsaljningsvolymen var tillracklig for att beteckna reglerna i fraga som en atgard med
motsvarande verkan som en kvantitativ importrestriktion. Produktrelaterade regler faller dock
fortfarande inom tillampningsomradet for artikel 28 och utgor atgarder med motsvarande
verkan, dven om reglerna &r icke-diskriminerande. Produktrelaterade regler &r regler som
avser t.ex. benamning, form, storlek, vikt, sammansattning, utformning, markning och
forpackning av en vara.*®

2.3.2 Frirorlighet for personer

Ratten till fri rorlighet har gatt fran att endast vara en ekonomisk rattighet for arbetstagare och
egenforetagare till att bli en personlig rattighet for alla Unionsmedborgare. EG-domstolen har
uttalat att den fria rorligheten inte bara ar en grundlaggande princip inom Unionen, utan det ar
aven en fundamental rattighet.**

Unionsmedborgarskapet regleras i artiklarna 17-22 EGF. Varje medborgare i en
medlemsstat &r unionsmedborgare. Unionsmedborgare har rétt att fritt resa in, rra sig och
uppehalla sig inom medlemsstaternas territorium. Den fria rérligheten for alla EU-medborgare
har dock begransningar, medborgaren i fraga maste ha sjukforsakring och far inte bli
beroende av vardlandets socialforsakringssystem, d.v.s. han maste ha tillrackliga finansiella
resurser for att inte bli en borda fér den medlemsstat han befinner sig i.* For att
unionsmedborgare skall ha langre gaende rattigheter kravs att de ar arbetstagare, arbetstagares
familjer, arbetssokande, studenter, tjansteutdvare eller tjanstemottagare.® Aven personer
bosatta inom EES omfattas av den fria personrorligheten. Personer bosatta inom Unionen men
som inte ar medborgare i ndgon av medlemsstaterna omfattas dock inte av den fria
personrorligheten.®’

2.3.2.1 Arbetstagare

Den fria rorligheten for arbetstagare regleras i artiklarna 39-42 EGF. | artikel 39 stadgas att
arbetstagare skall ha ratt att fritt réra sig inom Unionen. Denna fria rorlighet skall innebéra att
arbetstagare inte far diskrimineras p.g.a. nationalitet nar det géller anstallning, 16n och Gvriga
arbets- och anstallningsvillkor. I Bosman fastslogs att liksom nér det géller den fria
varurérligheten &r &ven icke-diskriminerande regler forbjudna.®® Den fria rorligheten for
arbetstagare innefattar ratten att arbeta, réatten att fritt forflytta sig inom medlemsstaternas
territorium och ratten att uppehalla sig i en medlemsstat for att arbeta dér. For att klassas som
arbetstagare i fordragets mening maste personen i fraga vara medborgare i en medlemsstat
och utféra en effektiv och genuin ekonomisk aktivitet under ledning av en arbetsgivare som ar
etablerad i en annan medlemsstat &n den i vilken arbetstagaren & medborgare. Arbetstagaren
méste darvid erhlla 16n for sin arbetsprestation.®

% Forenade malen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard, p. 11-17.

* Bernitz, s. 227.

% Rédets direktiv 90/364/EEG om ritt till bosattning, EGT L 180, 13/07/1990 s. 26-27, Radets direktiv
90/365/EEG om ratt till bosattning for anstallda och egna foretagare som inte langre ar yrkesverksamma EGT L
180, 13/07/1990 s. 28-29 och Radets direktiv 93/96/EEG rorande studenters ratt till bosattning, EGT L 317,
18/12/1993 s. 59-60, se artikel 1 i respektive direktiv.

% Bernitz, s. 232.

3" Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 53-57.

%8 Ma&l C-415/93 Bosman.

% Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 28-36.



2.3.2.2 Frihet att tillhandahalla tjanster

Artiklarna 43-48 EGF om etableringsratt och artiklarna 49-55 EGF om tjanster reglerar den
fria rorligheten for naringsidkare, detta &r en del av den fria personrdrligheten. Jag kommer
hér bara att berdra den fria tjansterorligheten.

Enligt artikel 49 skall inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster avvecklas for
medborgare i medlemsstater som &r etablerad i en annan stat inom Gemenskapen &n
mottagaren av tjansten. Domstolen slog i Sager fast att dven nér det galler friheten att
tillhandahalla tjanster ar icke-diskriminerande nationella regler férbjudna.”® 1 Kohll uttalade
domstolen att artikel 49 utgdr hinder for tillampning av alla nationella bestdammelser som
medfor att det blir svarare att utfora tjanster mellan medlemsstater 4n i en och samma
medlemsstat.**

Tjéanstebegreppet definieras i artikel 50. | artikeln stadgas att:

"Med ‘tjanster’ i detta fordrags mening skall anses prestationer som normalt utférs mot erséttning, i den
utstrackning de inte faller under bestdammelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer. Med tjanster
skall sérskilt anses verksamhet

a) av industriell natur,

b) av kommersiell natur,

¢) inom hantverk,

d) inom fria yrken. ”

Tjanstebegreppet ar i motsats till varubegreppet negativt definierat. Friheten att tillhandahalla
tjanster ar dock en av de fundamentala friheterna och ar jambordig med de 6vriga friheterna.*

For att en verksamhet skall anses utgdra en tjanst i fordragets mening kravs det att
prestationen utfors mot ersattning, det skall vara en ekonomisk verksamhet.”® Verksamhet
som utdvas som avlonat arbete eller som tjanster mot betalning skall anses utgéra ekonomisk
verksamhet.** En tjanst utdvas tillfalligt i en annan medlemsstat &n den stat i vilken
tjansteutdvaren ar etablerad. Domstolen uttalade i Gebhard att den tillfalliga karaktéren av
tjansten skall bedomas utifran tjanstens varaktighet, hur ofta den &gt rum, dess regelbundenhet
och kontinuitet. Enligt domstolen utesluter tjanstens tillfalliga karaktar inte en mojlighet for
den som i fordragets mening tillnandahaller tjanster att i vardmedlemsstaten forse sig med en
viss infrastruktur i den man som detta ar nodvandigt for att kunna fullgora den ifragavarande
tjansten.*

Fragan om sjukvard &ar en tjanst eller inte i fordragets mening ar omtvistad. Manga
medlemsstater anser inte att sjukvard utgor en tjanst i fordragets mening. Medlemsstaterna
grundar denna asikt bl.a. pa domstolens avgdrande i Humbel. I Humbel rérde det sig dock om
utbildning och inte om sjukvard. Domstolen uttalade i Humbel att enligt artikel 50 forsta
stycket omfattar kapitlet om tjanster endast prestationer som normalt utférs mot erséttning.
Domstolen uttalade vidare att, &ven om begreppet ersattning inte definieras i artikel 49 och
foljande artiklar i fordraget, kan dess rattsliga omfattning harledas ur bestdammelserna i artikel
50 andra stycket, eftersom ersattningens huvudsakliga egenskap &r att den utgdr den
ekonomiska motprestationen for den berorda prestationen. Dessutom ansag domstolen att
ersattningens belopp skall bestimmas mellan den som tillhandahaller tjansten och dess
mottagare. Domstolen noterade att detta inte ar forhallandet i fraga om de kurser som ges

0 M&l C-76/90 Sager, p. 15.

1 M&l C-159/96 Kohll, p. 33.

%2 Generaladvokaten Lenz forslag till avgérande i mal 186/87 Cowan, p. 12.
*3 Steiner och Woods, s. 326.

* Férenade malen C-51/96 och C-191/97 Deliége, p. 53.

*> M&l C-55/94 Gebhard, p. 27.
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inom ramen for det nationella utbildningssystemet. Denna asikt grundade domstolen pa det
faktum att staten genom att skapa och vidmakthalla ett sddant nationellt utbildningssystem
inte har for avsikt att utfora verksamhet mot betalning, utan att uppfylla sin uppgift gentemot
befolkningen inom kultur- och utbildningsomradena och den sociala sfaren. Dessutom
finansieras det berorda systemet i allménhet via den offentliga budgeten och inte av eleverna
eller deras foraldrar.*® Méanga av dessa argument skulle dven kunna appliceras pa sjukvard.
Nar staten tillhandhaller sjukvard gor den det utan nagot som helst vinstsyfte och ersattningen
erlaggs inte av patienten (med undantag for patientavgifter, i vissa system) utan av staten.

Domstolen har bemott medlemsstaternas protester pa féljande séatt. Domstolen bemotte det
av medlemsstaterna aberopade villkoret att verksamheten skall vara vinstdrivande for att den
skall kunna utgora en ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 50 i Society for
the Protection of Unborn Children. | detta rattsfall ansdg domstolen att avbrytande av
havandeskap &r en medicinsk verksamhet som normalt sker mot betalning och som kan
utforas inom ramen for ett fritt yrke. Domstolen ansag darfor att medicinskt avbrytande av
havandeskap utgér en tjanst i den mening som avses i artikel 50.*’

Nar det galler argumentet att tjansten maste betalas av den som mottar den har domstolen
bl.a. i Deliége ansett att artikel 50 inte kraver att tjansten betalas av den som mottar den.*®

Argumentet att betalningen inte skulle utgéra den ekonomiska motprestationen for
tjansten i fraga har domstolen bemott i Smits och Peerbooms. Domstolen ansag att
utbetalningarna fran sjukforsdkringskassorna dven om de ar schablonméssiga utgdor den
ekonomiska motprestationen for sjukvarden (i det fallet var det fraga om sjukhusvard) och att
utbetalningarna otvivelaktigen har karaktaren av ersattning for den sjukvardsinrattning som
erhéller utbetalningarna.”®

| Kohll ansag domstolen att en behandling som har utforts av en i en annan medlemsstat
etablerad ortodontist utan samband med infrastrukturen for sjukvard och som har utforts mot
ersattning skall anses som en tjanst i den mening som avses i artikel 50, eftersom denna
artikel uttryckligen avser verksamhet inom fria yrken. Domstolen ansag vidare att

... vissa tjansters sarskilda beskaffenhet inte kan forhindra att de omfattas av bestdammelserna om friheten att
tillhandahalla tjanster. Foljaktligen medfor inte det forhallandet att de ifrdgavarande nationella bestimmelserna
hanfor sig till omradet for social trygghet att artiklarna 59 och 60 i fordraget [nuvarande artiklarna 49 och 50
EGF] inte &r tillampliga”.>®

Domstolen har séledes fastslagit att sjukvard ar en tjanst i fordragets mening, den har darvid
inte gjort négon skillnad mellan sjukvérd, (Kohll®* och Miiller-Fauré och van Riet>?) och
sjukhusvard (Smits och Peerbooms™). Inte heller har den gjort skillnad p& vard som
finansieras genom ett system baserat pd vardférmaner, d.v.s. ett system dar sjukvard
tillhandahalls utan kostnad for patienten (Smits och Peerbooms och Miiller-Fauré och van
Riet) och vard som finansieras genom ett ersattningsbaserat sjukforsakringssystem (Kohll).
Aven sjukvérd som tillhandahalls inom ramen for ett sjukforsakringssystem baserat pa en
nationell sjukforsakring anser domstolen utgéra en tjanst i fordragets mening (Miller-Fauré
och van Riet).

6 Ma&l 263/86 Humbel, p. 17-18.

" M&l C-159/90 Grogan, p. 18-21.

*8 De forenade malen C-51/96 och C-191/97, Deliége, p. 56.
9 M&l C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 55-59.

0 Mal C-159/96 Kohll, p. 20-21.

>1 M&l C-159/96 Kohll.

°2 M&l C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet.

%% Ml C-157/99 Smits och Peerbooms.
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2.3.2.3 Frihet att motta tjanster

| fordraget ges bara en ratt att tillhandahalla tjanster, domstolen har dock utstrackt denna
frihet till att &ven omfatta friheten att motta tjanster. Friheten att motta en tjanst innebér aven
att mottagaren av en tjanst har rétt att bege sig till en annan medlemsstat for att dar motta
tjansten i fraga. Mottagare av tjanster har ratt att stanna i den stat tjansten tillhandahalls under
hela den tid tjansten utfors. Turister, personer som far medicinsk behandling och personer
som gor studie eller affarsresor skall anses som mottagare av tjanster.>

| Cowan® utvecklades en vid definition av begreppet tjanstemottagare. En brittisk
medborgare, Cowan, hade blivit dverfallen vid utgangen till en tunnelbanestation, under en
kort vistelse i Paris. Cowan yrkade da pa att utfa samma statliga erséttning som franska
medborgare beviljades i samma situation. Cowan aberopade férbudet mot diskriminering som
bl.a. faststalls i artikel 12 i EGF. Domstolen kom fram till att Cowan hade ratt till denna
ersattning, trots att den finansierades av allmanna medel, da han var att anse som en
tjanstemottagare, eftersom han var turist. Generaladvokaten ansag dock inte att det fanns
nagon ratt till "social turism”, d.v.s. att personer bosatta inom Unionen reser till en annan
medlemsstat i syfte att utnyttja formaner i de olika medlemsstaternas sociala trygghetssystem.
Generaladvokaten ansdg inte att detta var ett av malen med EGF.>® Detta uttalande kan dock
ifrdgasattas mot bakgrund av domstolens avgdranden i Decker och Kohll*’, genom vilka
domstolen har gett unionsmedborgare ratten att fritt resa inom Unionen i syfte att erhalla vard,
se dock mer om detta nedan i avsnittet om EG-domstolens praxis.

2.3.3 Undantag fran den fria rorligheten

2.3.3.1 Inledning

Trots att alla atgarder som kan hindra samhandeln forbjuds finns det majligheter att
rattfardiga nationella regler som strider mot EG-ratten. Samhandelshindrande nationella regler
kan motiveras av de undantag som raknas upp i artiklarna 30, 39.3, 46 och 55 EGF och av
tvingande hansyn. Diskriminerande regler kan endast motiveras av ndgot av undantagen i de
olika fordragsartiklarna. Icke-diskriminerande regler kan &ven motiveras av tvingande hansyn
av allméanintresse. Medlemsstaterna har bevisbdrdan for att nagot av dessa undantag
foreligger i det enskilda fallet. En forutsattning for att medlemsstaterna skall kunna anvéanda
nagot av undantagen ar att omradet medlemsstaterna vill ha undantag pa inte harmoniserats,
da finns det inte langre nagon mojlighet for medlemsstaterna att ha undantag. Anledningen till
detta ar att Gemenskapen antas ha beaktat skyddsvérda hansyn ndr den antog den
harmoniserande lagstiftningen.*®

| artikel 39.4 EGF undantas anstéllning i offentlig tjanst fran tillampningsomradet for den
fria rorligheten for arbetstagare. Dessa anstallningar faller alltsa utanfor tillimpningsomradet
for Gemenskapsratten. For att traffas av denna bestimmelse maste tjansten dock vara férenad
med verklig maktutdvning.> I artikel 45 EGF undantas verksamhet som &r férenad med, om
an endast tillfalligt, utdvandet av offentlig makt frdn tillampningsomradet for
etableringsfriheten. | artikel 55 EGF hanvisas till artikel 45 nér det géller tjanster.

> De férenade malen 286/82 och 26/83 Luisi och Carbone, p. 16 och Steiner och Woods, s. 348-349.
> Mal 186/87 Cowan.

*® Generaladvokaten Lenz forslag till avgérande i mal 186/87 Cowan, p. 39.

*" M&l C-120/95 Decker och mal C-159/96 KohlI.

%8 Bernitz, s. 190-191.

% Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 70-71.
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2.3.3.2 Undantagen i EGF till den fria rorligheten

De undantag till forbudet i artikel 28 EGF som réknas upp i artikel 30 EGF ar allmén moral,
allmén ordning, allman sékerhet, intresset att skydda ménniskors och djurs hélsa och liv, att
bevara vaxter, att skydda nationella skatter av konstnérligt, historisk eller arkeologiskt vérde
eller att skydda industriell och kommersiell &ganderatt. En nationell regel kan endast
rattfardigas med undantagen i artikel 30 om regeln dr nodvandig for att uppna det
efterstravade resultatet och regeln far ej vara mer ingripande an vad som &r absolut
nodvandigt.® Enligt artikel 30 andra stycket far de nationella atgarderna inte "utgéra ett
medel for godtycklig diskriminering eller innefatta en fortackt begransning av handeln mellan
medlemsstaterna”. Vid forsta anblicken kan artikel 30 se ut att vara en oerhord bred
undantagsregel, men artikel 30 har tillampats restriktivt och artikel 28 har tillampats
extensivt.”!

| artikel 39.3 EGF ges undantag till den fria rorligheten for arbetstagare. Undantagen som
réknas upp i denna artikel &r allman ordning, allman sékerhet och allman halsa. | artikel 46
EGF ges undantag till den fria etableringsratten och i artikel 55 EGF hanvisas till artikel 46,
nér det géller tjnster. Undantagen som rdaknas upp i denna artikel &r allmén ordning, allmén
sakerhet och allmén halsa. Radet har med stod av artikel 46.2 antagit direktiv 64/221% for att
ge substans at de vagt formulerande undantagen i artikel 46.

De undantag som domstolen ansett kunna motivera en inskréankning i den fria rorligheten
pa sjukvardsomradet ar baserade pa undantaget om allmédn héalsa i artikel 46, dven kallat
folkhélsan i den svenska Oversattningen. Domstolen har ansett att en samhandelshindrande
atgard skulle kunna vara berattigad pa sjukvardsomradet om den ar amnad att sakerstalla en
lakar- och sjukhusvard som &r vél avvégd och tillganglig for alla i, den man den bidrar till att
uppratthdlla en hog halsoskyddsniva®. Domstolen har &ven ansett att artikel 46 ger
medlemsstaterna mojlighet att begransa friheten att tillhandahalla lakar- och sjukhusvard i den
man det med hansyn till folkhalsan, och till och med for befolkningens oGverlevnad, ar
vasentligt att uppratthalla en vardkapacitet eller en sjukvardskompetens inom det nationella
territoriet.%*

2.3.3.3 Tvingande hansyn och trangande allméanintresse

Icke-diskriminerande atgarder som tack vare Cassis faller under artikel 28 EGF kan
rattfardigas med doktrinen om tvingande hansyn. | Cassis ansag domstolen att effektiv
skattekontroll, skydd for folkhalsan, god handelssed och konsumentskydd var exempel pa
tvingande hansyn.® Ytterligare exempel pé tvingande hansyn ar skydd for skapande kulturell
verksamhet, sparande pa offentliga resurser, forbattrande av arbetsférhallanden, varnande av
medias mangfald, biologisk mangfald, miljchansyn och skyddande av den ekonomiska
balansen i de sociala trygghets- och socialférsakringssystemen.®® Denna grund fér undantag &r
mycket vidare &n artikel 30 EGF och upprakningen &r inte uttdmmande.

% Detta &r ett uttryck for proportionalitetsprincipen som ocksé finns stadgad i artikel 5 EGF.

%! Steiner och Woods, s. 171-172.

62 Ré&dets direktiv 64/221/EEG av den 25 februari 1964 om samordningen av sarskilda &tgarder som géller
utlandska medborgares rorlighet och bosattning och som &r berattigade med hansyn till allmén ordning, sakerhet
eller hédlsa. EGT P 56, 04/04/1964 s. 850-857.

% Ma&l C-158/96 Kohll, p. 50.

% Mal C-158/96 Kohll, p. 51.

% Mal 120/78 Rewe-Zentrale AG, p. 8.

% Bernitz, s. 199.
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| Sager ansag domstolen att pa tjansteomradet kan samhandelshindrande regler som éar
icke-diskriminerande, rattfardigas utifrdn trangande allménintresse.” Domstolen uttalade i
Gebhard att atgarder som hindrar samhandeln, eller gor det mindre attraktivt att utdva de
grundlaggande friheterna, kan vara beréttigade om de uppfyller fyra forutsattningar.

"De skall vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt, de skall framstd som motiverade med hénsyn till ett
trangande allmanintresse, de skall vara agnade att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas
genom dem och de skall inte ga utéver vad som &r nédvandigt for att uppn& denna mélséttning.”®®

Lagg marke till att de fyra forutsattningarna enligt domstolen géller alla de grundldggande
friheterna. Detta innebér att for att vara rattfardigad kravs att nationella regler uppfyller dessa
forutsattningar, dven ndr det inte galler tjanster. Begreppet trdngande héansyn av
allmanintresse motsvarar varuomradets Cassis-doktrin.®® Domstolen anvander dock uttrycket
tvingande hénsyn av allménintresse dven nér det ror sig om undantag till artikel 49 EGF.

Det tvingande hansyn av allmanintresse som aktualiserats nar det géller sjukvard &r att
risken for att den ekonomiska balansen i systemet for social trygghet allvarligt rubbas. Detta
etablerades av domstolen i Decker och Kohll. "

2.3.4 Domstolens universella angreppssatt

N&r domstolen skall undersoka om en nationell regel Gverensstimmer med EG rétten,
undersoker den forst om det forekommer nagon direkt- eller indirekt diskriminering. Om en
direkt- eller indirekt diskriminering foreligger i det enskilda fallet underséker domstolen om
de nationella reglerna kan réattfardigas under undantagen i EGF. Om en direkt eller indirekt
diskriminering inte kan visas gar domstolen vidare och underséker om de nationella reglerna,
aven om de &r icke-diskriminerande, har en samhandelshindrande effekt. Har de nationella
reglerna det gar domstolen vidare och undersoker om de nationella reglerna kan rattfardigas
med né&got av undantagen i EGF eller tvingande hansyn.”

2.4 Social trygghet vs. fri rorlighet

Domstolen har ansett att gemenskapsratten inte inkraktar pa medlemsstaternas behorighet att
utforma sina sociala trygghetssystem. | Decker uttalade domstolen att:

”| avsaknad av harmonisering pa gemenskapsniva, sa ar det upp till varje medlemsstats lagstiftare att bestimma,
i forsta hand, villkoren for rétten eller skyldigheten att ha en socialférsakring, och i andra hand villkoren for att
bevilja socialstod.”"

Trots det faktum att medlemsstaterna ar fria att sjalva bestamma villkoren for rétten eller
skyldigheten att ansluta sig till ett system for social trygghet och villkoren som ger rétt till
formaner har domstolen uttalat att det faktum att nationella regler faller inom omradet for
social trygghet inte kan utesluta tillampningen av artiklarna 28 eller 49 och 50 EGF.
Gemenskapsratt minskar inte den rattighet medlemsstaterna har att sjalva organisera sina
socialforsakringssystem men medlemsstaterna maste anda folja gemenskapsratten nar de

67 M&l C-76/90 Sager, p. 15.

%8 Ma&l C-55/94 Gebhard, p. 37.

% Bernitz, s. 212-213.

" M&l C-120/95 Decker, p. 39 och mal C-158/96 Kohll, p. 41.
™ Erhag, s. 185.

2 Mal C-120/95 Decker, p. 21-22.
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utnyttjar den ratten. Domstolen anser inte att omradet for social trygghet kan vara opaverkat
av den fria rorligheten.” Generaladvokat Tesauro uttryckte det som s& att:

”Jag vill redan nu tilligga att domstolens fasta rattspraxis, enligt vilken *gemenskapsratten inte innebér nagon
begransning av medlemsstaternas behdrighet att sjalva utforma sina sociala trygghetssystem’... inte alls innebar
att sektorn for social trygghet utgor en liten 6 som &r oemottaglig for inverkan frdn gemenskapsratten och
foljaktligen att alla nationella bestammelser som hor till detta omréade befinner sig utanfor tillampningsomradet
for denna ratt.”"

Trots att medlemsstaterna ar fria att organisera sina sociala trygghetssystem som de vill maste
de ta hansyn till den fria rorligheten nar de utdvar denna réattighet. Detta innebdr bl.a. att de
nationella reglerna inte far medféra diskriminering p.g.a. nationalitet och att nationella regler
som reglerar omradet for social trygghet kan ogiltigforklaras eller asidosattas genom
fordragets bestdmmelser om fri rorlighet.

2.5 Samordning av de nationella systemen fOr social trygghet

2.5.1 Inledning

Som tidigare sagts har Gemenskapen aldrig ifragasatt medlemsstaternas ratt att organisera,
administrera och finansiera sina system for social trygghet. Medlemsstaterna har aldrig haft
for avsikt att harmonisera de nationella systemen for social trygghet, inte heller har de
dvervagt att etablera ett gemensamt system for social trygghet.” Medlemsstaterna har dock
ansett att det &r viktigt att samordna de nationella systemen for social trygghet for att framja
den fria personrorligheten. Om medborgare i Unionen skall kunna arbeta i ett annat land an i
sitt ursprungsland &r det viktigt att migrerande arbetstagare har samma réattigheter som
medborgarna i det land de flyttar till. Detta galler inte minst p& halso- och sjukvardsomradet.”
Utan dessa rattigheter blir den fria rorligheten om6jlig att omsétta i praktiken.
Medlemsstaterna har darfor antagit lagstiftning pa gemenskapsniva for att samordna de
sociala trygghetssystemen.

Koordineringen av systemen for social trygghet inom EU har sina rotter inte i fordragets
avdelning om sociala bestammelser utan i artikel 42 EGF som ingar i bestammelserna om fri
rorlighet for arbetstagare. | artikel 42 stadgas att:

”Radet skall enligt artikel 251 besluta om sadana atgarder inom den sociala trygghetens omrade som &r
nddvandiga for att genomfora fri rérlighet for arbetstagare och darvid sarskilt infora ett system som tillférsakrar
migrerande arbetstagare och deras familjemedlemmar att

a) alla perioder som beaktas enligt lagstiftningen i de olika landerna laggs samman for férvarvande och
bibehallande av ratten till formaner och for berakningen av formanernas storlek,
b) forméanerna betalas ut till personer bosatta inom medlemsstaternas territorier.

Radet skall besluta enhalligt under hela forfarandet enligt artikel 251.”

Radet har med stod av artikel 42 antagit rfo 1408/71 och rfo 574/72. Den forsta férordningen
reglerar migrerande arbetstagares rattigheter och den senare innehaller regler om hur den
forsta forordningen skall tillampas. Dessa forordningar syftar till att samordna/koordinera de
nationella sociala trygghetssystemen, inte till att harmonisera dem. Koordinering andrar inte

® Mal C-120/95 Decker (varor), p. 23-25 och mél C-158/96 Kohll (tjanster), p. 17-21.

™ Generaladvokaten Tesauros forslag till avgérande i malen C-120/95 Decker och C-158/96 Kohll, p. 17.
" Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 62.

"® Vahlne Westerhall, s. 435,
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nationell lagstiftning utan den syftar endast till att undanrtja element i nationell lagstiftning
som kan ha en samhandelshindrande effekt. Varje land behaller sitt system for social trygghet.
Harmonisering syftar till att dndra nationell lagstiftning for att fa en konvergens mellan de
olika nationella rattsystemen.”

Eftersom rfo 1408/71 och rfo 574/72 baseras pa artikel 42 EGF maste bestammelserna i
forordningarna tolkas mot bakgrund av malet i artiklarna 39-42 EGF att uppna en fri rorlighet
for arbetstagare.’

2.5.2 Grundlaggande principer

De tva forordningarna ar baserade pa fyra grundlaggande principer. Den forsta principen ar
likabehandlingsprincipen. Lagstiftaren har velat understryka vikten av likabehandling mellan
individer oavsett deras nationalitet. | artikel 3 rfo 1408/71 stadgas att:

”Om nagot annat inte foljer av de sarskilda bestammelserna i denna forordning har personer, som &r bosatta
inom en medlemsstats territorium och for vilka denna férordning galler, samma skyldigheter och rattigheter
enligt en medlemsstats lagstiftnings som denna medlemsstats egna medborgare.”

Detta &r ett uttryck for den tidigare namnda icke-diskriminerings principen i artikel 12 EGF.

Den andra principen &r principen om en tillamplig lagstiftning. Migrerande arbetstagare
skall bara vara forsakrade genom socialforsékringen i ett land inom EU. Artiklarna 13 -17 rfo
1408/71 innehaller regler om vilken nationell lagstiftning som é&r tillamplig. Huvudregeln ar
att arbetstagaren ar forsdkrad i det land dar arbetet utfors, &ven om arbetstagaren bor i ett
annat EU-land. Den stat vars lagstiftning ar tillamplig benamns den behériga staten. | den
behoriga staten skall skatter och avgifter betalas. Lagstiftningen i den behoriga staten
bestammer vilka personer som &r férsakrade och i vilka fall de ar forsakrade.”

Den tredje principen ar sammanlaggningsprincipen. Nar det galler sjukvard stadgas i
artikel 18 rfo 1408/71 om sammanlaggning av forsékrings-, anstallnings- eller
bosattningsperioder. Om ett lands lagstiftning kraver att forsékrings-, anstallnings- eller
bosattningsperioder har fullgjorts for att nadgon skall fa, bibehdlla eller aterfa en ratt till
formaner, skall den behoriga institutionen i en medlemsstat beakta forsakrings- anstallnings-
eller boséttningsperioder som har fullgjorts enligt en annan medlemsstats lagstiftning sasom
perioder som har fullgjorts enligt den egna lagstiftningen.

Den fjarde principen &r exportabilitetsprincipen. Denna princip kommer till uttryck i
artikel 42 b EGF och artikel 10 rfo 1408/71. Den innebdr att en person som forvarvat en rétt
till en social trygghetsférman skall fa denna forman utbetald d&ven om personen bosétter sig i
en medlemsstat. Ratten att exportera férmaner omfattar kontantformaner till foljd av
arbetsskada, invaliditet, alderdom och dadsfall. For formaner till foljd av sjukdom och
arbetsloshet finns begransade mojligheter att atnjuta formaner i ett annat land an det land dar
personen ar forsakrad.®

2.5.3 Forordningens materiella och personella tillampningsomrade

Enligt artikel 4.1 rfo 1408/71 galler rfo 1408/71 all lagstiftning om foljande grenar av social
trygghet; formaner vid sjukdom och moderskap, formaner vid invaliditet, formaner vid

" Erhag, s. 76.

8 Martin, Guild, s. 39.

™ Mei, Cross border Acess to Medical Care within the European Union — Some reflections on the judgements in
Decker and Kohll s. 281.

8 Erhag, s. 250.
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alderdom, formaner till efterlevande, formaner vid olycksfall i arbetet och arbetssjukdomar,
dodsfallsersattningar, formaner vid arbetsloshet och familjeformaner. Enligt artikel 4.2 rfo
1408/71 galler rfo 1408/71 alla allmé&nna och sérskilda system for social trygghet, oavsett om
de bygger pa avgiftsplikt eller inte.

Anstéllda, egenforetagare, studerande, familjemedlemmar och efterlevande omfattas
enligt artikel 2 rfo 1408/71 av rfo 1408/71.

Anstalld eller egenforetagare ar den som enligt artikel 1 a rfo 1408/71 &r forsakrad under
ett system for social trygghet for arbetstagare eller egenforetagare. | bilaga 1 till rfo 1408/71
definieras vilka som dr att anse som anstéllda eller egenforetagare i de olika medlemsstaterna.
Anstéllda och egenforetagare maste vara medborgare i en medlemsstat, statslosa eller
flyktingar for att omfattas av foérordningen, detta krav uppstalls inte nar det géller
familjemedlemmar och efterlevande.®*

Studerande &r enligt artikel 1 ¢ a rfo 1408/71 en person som inte ar anstalld eller
egenforetagare eller dennes familjemedlem eller efterlevande i férordningens mening och som
studerar eller genomgar en yrkesutbildning som leder till ett kompetensbevis som &r officiellt
erkant av en medlemsstats myndigheter. Den studerande maste ocksa vara forsakrad enligt ett
allmént system for social trygghet eller ett sérskilt system for social trygghet som géller for
studerande.®?

Familjemedlemmar &r enligt artikel 1 f rfo 1408/71 den som definieras eller erk&nns som
familjemedlem eller som betecknas som medlem av hushallet i den lagstiftning enligt vilken
formaner utges. Familjemedlemmar har enligt Mei en sjélvstandig ratt att erhalla formaner,
trots att denna ratt ursprungligen bara utgjorde en harledd réattighet. De har dock inte ratt till
sadana formaner som bara arbetstagare har ratt till, t.ex. arbetsléshetsunderstod.®

Efterlevande slutligen &r enligt artikel 1 g rfo 1408/71 en person som definieras eller
erkanns som sadan av den lagstiftning enligt vilken formanerna utges.

Personer bosatta inom Unionen men som inte ar medborgare i ndgon av medlemsstaterna
omfattas inte av rfo 1408/71 vilket har kritiserats eftersom dessa personer, om de arbetar inom
Unionen, betalar avgifter och skatter som bidrar till finansieringen av de sociala
trygghetssystemen inom Unionen.

2.6 Sammanfattning

Domstolen har slagit fast att mediciner och sjukvardsprodukter ar varor i fordragets mening,
liksom att sjukvard ar en tjanst i fordragets mening. Det faktum att dessa varor och tjanster
tillhandahalls inom ramen for de nationella systemen for social trygghet dndrar inte det
faktum dessa varor och tjanster omfattas av den fria rorligheten. Medlemsstaterna far darfor
inte vidta nationella atgarder som diskriminerar utlandska produkter eller tjanster nar de
utnyttjar ratten att organisera sina socialforsékringssystem.

For att underlatta den fria rorligheten for arbetstagare har radet antagit rfo 1408/71. Denna
forordning har sin grund i artikel 42 EGF och inte i fordragets bestdmmelser om social
trygghet. Syftet ar alltsa inte att ge Unionsmedborgare sociala rattigheter utan att underlatta
den fria rorligheten.

8 Erhag, s. 254.

82 Se dven radets férordning (EG) nr 307/1999 av den 8 februari 1999 om &ndring av férordning (EEG) nr
1408/71 om tillampningen av systemen for social trygghet nér anstéllda, egenforetagare eller deras
familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen och férordning (EEG) nr 574/72 om tillampning av férordning
(EEG) nr 1408/71, till att &ven omfatta studerande.

8 Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 66.
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3. Sjukvard

3.1 Inledning

Fragan om personer som ar bosatta inom EU skall fa lov att aka till ett annat land inom EU for
att dar erhdlla sjukvard och sedan fa ersattning fran sjukforsakringen i Sverige ar mycket
kontroversiell. Omfattande kritik har riktats mot de begransade mojligheter, som ges i rfo
1408/71, rfo 574/72 och i nationella rattsregler, att erhalla vard i ett annat medlemsland pa
bekostnad av den nationella sjukforsakringskassan. Mojlighet att erhalla vard utanfor
boséttningsstaten finns bara i ett begrénsat antal fall. Individer som &r bosatta inom EU har
ratt att fa akutvard om de vid en tillfallig vistelse i ett annat medlemsland behdver akutvard,
de har ocksa ratt att fa sjukvard i en annan medlemsstat om de har fatt tillstdnd av den
nationella sjukforsakringskassan.®* Mojligheterna att erhélla ett sadant tillstdnd ar mycket
begrénsade.

Omfattande kritik har riktats mot det krav pa forhandstillstdnd som uppstélls i nationella
bestammelser och i rfo 1408/71. Denna kritik beror framférallt pa tva saker. For det forsta
anses att reglerna inte tar tillrackligt mycket hansyn till patienterna. Manga personer som bor i
gransregioner har inte ratt att vanda sig till ett sjukhus som ligger valdigt nara, fast pa fel sida
gransen d.v.s. i ett annat medlemsland, och dar erhalla vard. Dessa individer tvingas i stallet
att dka langa strackor, inom riket, for att fa vard. Kritik har dven riktats mot det faktum att det
i manga lander finns langa vantelistor. Patienterna maste vanta for att fa vard, trots det faktum
att de i en annan medlemsstat hade kunnat fa vard med en gang, eller i alla fall mycket
tidigare 4n om de maste vanta pa vard i hemlandet. Under vantetiden kan deras medicinska
tillstand forsamras vasentligt. For det andra anses att de nuvarande reglerna som ror
gransoverskridande vard (cross-border medical care) hindrar ett effektivt utnyttjande av de
existerande vardinrattningarna inom EU. | vissa medlemsstater finns det ett underskott av
olika typer av vard och i andra finns det ett dverskott av samma typ av vard. Detta skulle
kunna balanseras om medlemsstaterna i ett storre antal fall beviljade tillstand till vard i ett
annat medlemsland.®

Medlemsstaternas motargument har sin upprinnelse i territorialitetsprincipen. Enligt
denna princip ar ratten till sociala trygghetsformaner forbehallen de som bor eller arbetar
inom statens territorium oavsett nationalitet. Principen ger dock &ven de som bor eller arbetar
inom en stats territorium skyldigheten att betala skatter och avgifter for att finansiera de
sociala trygghetssystemen. Staten kan inte kréva att personer som bor utanfér staten skall
bidra till finansieringen av de sociala trygghetssystemen, darfor har dessa personer inte heller
ratt att atnjuta sociala trygghetsformaner. Dessutom innebar principen att dessa personer
méste konsumera de sociala trygghetsforménerna inom den stat i vilka de ar forsakrade.®
Anledningarna till att medlemsstaterna tillampar territorialitetsprincipen &r enligt Mei tre. For
det forsta vill medlemsstaterna kunna garantera kvaliteten pa de tillhandahallna formanerna,
genom att bl.a. ha minimikrav pa utbildningen for lakare, sjukskoterskor och apotekare. For
det andra ar medlemsstaterna radda for att om patienterna skulle fa ratt att sjalva vélja var de
vill f& vard kanske de skulle vélja att fd vard som inte omfattas av sjukforsakringen i
hemlandet, eller vard som ar mycket dyrare an varden som ar ersattningsgill enligt den
nationella sjukforsakringen. For det tredje maste vard erhallas i hemlandet for att skydda

8 Mei, Cross border Acess to Medical Care within the European Union — Some reflections on the judgements in
Decker and Kohll, s. 277-278.

& Mei, Cross border Acess to Medical Care within the European Union — Some reflections on the judgements in
Decker and Kohll, s. 278.

8 Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 5-6.
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infrastrukturen i sjukvardssystemen. Medlemsstaterna maste kunna planera t.ex. hur manga
sjukhussangar och allménlakare som skall finnas inom nationens territorium, for att undvika
over- eller underkapacitet. Overkapacitet leder till onodigt sléseri medan underkapacitet leder
till problem med véntelistor.?’

3.2 Kort beskrivning av de olika nationella sjukforsakringarnas
uppbyggnad

3.2.1 Tva grundlaggande modeller- manga nationella varianter

De sociala trygghetssystemen skiljer sig at mellan de femton EU-ldnderna. De sociala
trygghetssystemen avspeglar varje medlemsstats historia, traditioner, sociala framsteg och
kulturarv. Sjukforsakringen inom EU &r uppbyggd enligt tva olika modeller, men det finns
stora nationella skillnader inom ramen for de nationella systemen och de bada modellerna har
ofta inslag av varandra. De tva olika modellerna kallas Bismarck-modellen och Beveridge-
modellen.®®

Bismarck-modellen k&nnetecknas av en obligatorisk socialforsédkring (compulsory social
insurance) for bade arbetstagare och arbetsgivare. | denna modell finansieras
socialforsakringen genom inkomstbaserade egen- och socialavgifter, med ett visst stod fran
staten och dven férmanerna ar inkomstbaserade. Sjukforsakringen ingar som en bestandsdel i
socialforsakringen. 1 de lander som har anvant sig av denna modell omfattas
forsakringstagarna av olika forsékringar beroende pa yrkestillhdrighet. | borjan omfattades
bara inkomsttagare av forsakringen men senare har detta utstrackts till att omfatta hela
befolkningen, férutom i Tyskland och Nederlanderna dar vissa grupper maste skaffa
privatforsékring. De lander som har en obligatorisk socialforsakring ar Belgien, Frankrike,
Luxemburg, Osterrike, Tyskland och Nederlanderna.®®

| de lander som har ett system med tvingande socialférsakring finns det tva system for att
ta hand om sjukvardskostnader. | en grupp av lander, bestaende av Belgien, Luxemburg och
Frankrike far den forsakrade personen lagga ut pengar for behandlingen for att sedan fa en
aterbetalning av kostnaden for sjukvard fran sin forsakringskassa. Den forsdkrade personen
kan fritt vélja vardinrattning, det finns inget remissystem. Den andra gruppen som bestar av
Osterrike, Tyskland och Nederlanderna tillhandahaller naturaférmaner (benefits in kind). |
dessa lander far den forsakrade personen den vard han behover utan att betala nadgon kostnad
under forutsattning att han vénder sig till en vardgivare/vardinrattning som godkants av
systemet. Detta godkannande baseras pa ett avtal mellan forsakringsgivaren och den
person/inrattning som tillhandahaller varden. | dessa lander refererar allmanlakare patienterna
till specialister.”

Beveridge-modellen kannetecknas av ett universellt system déar samtliga medborgare
omfattas av en nationell sjukforsékring (national health service) oavsett om den forsékrade
personen forvarvsarbetar eller ej. Detta system ar i storre utstrackning finansierat av skatter an
systemet med en obligatorisk socialférsakring. Ett av syftena med att ha en forsdkring som
omfattar alla ar att utjamna skillnaderna mellan rika och fattiga. | denna modell & sambandet
mellan inbetalda avgifter och formaner som utges inte sa starkt, utan alla har ratt till enhetliga
formaner oberoende av inkomst. De lander som har en nationell sjukforsakring &r
Storbritannien, Irland, Spanien, Italien, Portugal, Grekland, Danmark, Finland och Sverige.

8 Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 227-228.
% General report, s. 16-18 och Erhag, s. 64-68.

8 General report, s. 16-18 och Erhag, s. 64-68.

% General report, s. 16-18.
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De nordiska landerna har decentraliserade system, det &r staten som star for sjukforsakringen
men den handhas av regionala organ.®*

| de lander som har nationellt sjukférsakringssystem ar det samma organisation som
levererar sjukvarden och som garanterar tillgdngen till varden. Det &r staten som
tillfredsstaller individens behov av vard genom att garantera att han far tillgang till sjukvard.
Normalt sett behdver individen inte lagga ut pengar for varden med undantag for vissa
patientavgifter. Storbritannien, Irland, Danmark, Finland, Sverige, Norge och Portugal
finansierar sina sjukforsakringssystem genom skatter.*

Alla medlemsstater har reglerat priserna pa medicinsk behandling och medicinska
produkter och begransat de formaner som de forsakrade har ratt att erhalla pa bekostnad av
den sjukforsakringskassa personen &r ansluten till. Huvudsakligen tacks de grundldggande
medicinska behandlingarna medan t.ex. plastikkirurgi, tandvard och terapi ofta ar
exkluderade. Nér det galler mediciner och medicinska produkter finns det ofta listor pa
mediciner och medicinska produkter som ersatts eller som inte ersatt.”

3.3 Betydelsen av rfo 1408/71 och rfo 574/72 pa sjukvardsomradet

3.3.1 Inledning

Lange ansag medlemsstaterna att rfo 1408/71 uteslutande reglerade tillgangen till sjukvard
inom Unionen, de ansag att sjukvard foll utanfor tillampningsomradet for den fria varu- och
tjansterorligheten (vilket manga av dem for 6vrigt gor dven idag). Domstolen har dock ansett
att sa inte ar fallet. | detta avsnitt har jag for avsikt att klargora nar personer bosatta inom
Unionen har ratt att erhalla vard enligt rfo 1408/71. Domstolens rattspraxis pa omradet har
inte ogiltigforklarat rfo 1408/71, den utgdr numer ett av tva mojliga satt att erhalla vard i en
annan medlemsstat an den stat den i vilken den vardsékande personen ar bosatt.

3.3.1.1 Tva grundlaggande principer

| artikel 18-36 rfo 1408/71 regleras sjukvard. Nar det galler vardformaner (benefits in kind)
t.ex. medicinsk behandling och mediciner, finns det tva huvudprinciper. For det forsta skall
kostnaderna som huvudregel betalas av den sa kallade behériga institutionen.** Enligt artikel
36 skall den stat som tillnandahaller varden ersattas fullt ut av den behdriga institutionen.
Denna ersattning skall faststallas antingen efter styrkande av verkliga kostnader eller pa
grundval av schablonbelopp. For det andra skall varden tillhandahallas i enlighet med
lagstiftningen i den tillhandahallande staten som om formanstagaren var forsakrad dar. Den
behoriga institutionen maste betala for alla formaner som inkluderas i den tillhandahallande
statens forsakringspaket. Det spelar med andra ord ingen roll om férmanen ingar i den
behoriga statens forsékringspaket. Det spelar inte heller ndgon roll om kostnaden for de
medicinska férmanerna ar hogre i den tillhandahallande staten &n i den behdriga staten, den
behériga institutionen maste anda sta for alla kostnader.*

3.3.1.2 Arbetssokande, anstallda och arbetsldsa

° General report, s. 16-18 och Erhag, s. 64-68.

% General report, s. 16-18.

% Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 225.

% Begreppet behérig institution definieras i artikel 1 o rfo 1408/71.

% Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 237-239.
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Artikel 39 EGF ger alla unionsmedborgare rétten att rora sig och att stanna under en rimlig
tidsperiod pa andra medlemsstaters territorium for att soka arbete. Under denna tidsperiod ger
artikel 25 rfo 1408/71 arbetssokande ratten att krava formaner i enlighet med lagstiftningen i
vardlandet pa bekostnad av den behdriga institutionen. For att arbetssokanden skall ha ratt att
erhalla sjukvard maste den arbetssokande var helt arbetslés och ha ratt till
arbetsloshetsformaner i den behoriga staten och ha utnyttjat ratten att exportera dessa
formaner enligt artikel 69 rfo 1408/71. Denna ratt bestar under tre ménader.*

Enligt artikel 13 rfo 1408/71 ar i princip anstillda som erhallit arbete i ett land forsékrade
i den staten. De kan da aberopa likabehandlingsprincipen i artikel 3 rfo 1408/71 for att erhalla
vard under samma forutsattningar som vardlandets egna medborgare. Enligt artikel 18 rfo
1408/71 har dessa arbetstagare ratt att lagga ihop forsakrings- eller anstéliningsperioder om
detta behdvs for att de skall kunna erhalla formaner. Utdver detta utgér denna situation en helt
intern angelagenhet, inget samarbete krédvs mellan sjukforsékringsinstitutioner i olika
medlemsstater for att dessa arbetstagare skall ha ratt att erhalla sjukvard i den medlemsstat i
vilken de &r bosatta.®’

Anstallda som bor i en annan stat an den de arbetar i har ratt att erhalla vard i den stat de
bor i som om de vore anstallda dar, se artikel 19 rfo 1408/71.

Gransarbetare har ratt att fa vard i bade den stat dar de arbetar och den stat déar de ar
forsékrade, artikel 20 rfo 1408/71. Gransarbetare &r enligt artikel 1 b rfo 1408/71, "en anstalld
eller egenforetagare som ar verksam inom en medlemsstats territorium och som &r bosatt
inom en annan medlemsstats territorium, dit han som regel atervander dagligen eller
atminstone en gang i veckan”.

Anstéllda som blir arbetslésa kan ha rétt att vara bosatta i vardlandet. Arbetstagare som
har varit anstallda i max ett ar har ratt att bo i vardlandet under tiden deras anstallning varar,
om de har arbetat i mer &n ett ar har de ratt att bo i vardlandet i fem ar, har arbetstagaren
arbetat i vérdlandet i fem &r eller mer har de ratt att bo i vardlandet permanent.”® S& lange de
arbetslésa individerna bor kvar i vardlandet har de rétt att erhalla sjukvard. Aven denna
kategori av personer kan aberopa likabehandlingsprincipen i artikel 3 rfo 1408/71 for att
erhélla sjukvard i bosattningslandet p& bekostnad av den behdriga institutionen.*

3.3.2 Artikel 22 rfo 1408/71

Personer som inte ar ekonomiskt aktiva i den stat i vilken de énskar erhalla vard har bara ratt
att fa vard i ett annat medlemsland i ett begransat antal situationer. De har enligt artikel 22 rfo
1408/71 ratt till vard om de vid en tillfallig vistelse i ett annat land behover akut vard eller om
de har fatt forhandstillstand fran forsakringskassan i sitt hemland.

Anstallda, egenféretagare och deras familjer omfattas av artikel 22 enligt artikel 22.1.
Enligt artikel 22 a rfo 1408/71, omfattas dven medborgare i en medlemsstat, som &r
forsékrade i enlighet med lagstiftningen i en medlemsstat, och familjemedlemmar som &r
bosatta tillsammans med dem.

3.3.2.1 Akut vard
Alla forsakrade personer "vars halsotillstand kraver omedelbara formaner under en vistelse i

en annan medlemsstats territorium” har ratt att fa akutvard, se artikel 22.1 a rfo 1408/71. De
har ratt att fa vard som inte kan uppskjutas utan att det riskerar deras liv eller halsa. Nar faran

% Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 240-241.
" Mei Free Movement of Persons within the European Community, s. 241-242.
% Mei Free Movement of Persons within the European Community, s. 31-32.

% Mei Free Movement of Persons within the European Community, s. 243.
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ar over kan dock den tillhandahallande staten skicka tillbaka patienten till sitt
bosattningsland.'®

3.3.2.2 Vard till vilken tillstand givits

Enligt artikel 22.1 ¢ rfo 1408/71 har forsakrade personer ratt att fa vard i en annan
medlemsstat om de fatt tillstand av den behdriga institutionen. | detta fall ror det sig om
personer som vill aka till en annan stat for att erhalla vard dar.

Tillstand kan beviljas alla som omfattas av rfo 1408/71 och i alla fall dd behandlingen &r
effektiv for sjukdomen personen lider av.'®* Tillstdnd far dock inte vagras om vérden &r en
forman som utges enligt lagstiftningen i den medlemsstat inom vars territorium personen ar
bosatt och om han i den staten inte kan fa vard inom den tid som, med beaktande av hans
aktuella halsotillstand och sjukdomens sannolika forlopp, dér &r normal for varden i fraga, se
artikel 22.2 rfo 1408/71. Om behandlingen inte ar en férman som utges pa bosattningsorten
behover tillstand inte ges, inte heller om varden kan ges inom en for vardlandet i fraga normal
tid. | ett land dar kotiderna normalt dr langa kan detta innebéra att patienter far vanta en
mycket lang tid innan de far vard.

Boséttningsstaten maste dock inte i 6vriga fall, d.v.s. i fall som inte raknas upp i artikel
22.2, ge tillstand for vard i en annan medlemsstat, det finns ingen rattighet att erhalla tillstand
i dessa fall. Syftet med artikel 22.2 &r endast att ange de omstandigheter under vilka den
nationella institutionen inte kan véagra att bevilja en sokande tillstand. Det bor daremot
tillaggas att denna bestimmelse inte alls avser att begransa de fall da ett sadant tillstand kan
beviljas i enlighet med artikel 22.1 ¢.**

Det finns inskrankningar i tillstandskravet som galler for vissa typer av behandlingar som
t.ex. njurdialys eller syrgasbehandling om det ror sig om en person som omfattas av artikel
22, om behandlingen maste ges omedelbart och detta ... ingar inom ramen for en pagaende
och kontinuerlig dialys- eller syrgasbehandling och om vistelsen &r féranledd av annat an
behovet av medicinsk vard”.**

For att fa vard maste formanstagaren kunna uppvisa blankett E112 for den vardgivande
institutionen. Denna blankett skall ange vilken behandling som godkénts, vilket sjukhus
patienten har ratt att fa vard pa och uppgift om den ldngsta period under vilken dessa
formaner far fortsatta att utges. Detta intyg skall utfardas av den behoriga institutionen. Detta
intyg kan pa begaran av personen utfardas efter hans avresa om det pa grund av force majeure
inte kan utfardas dessforinnan.’® Institutionen som far denna blankett ar skyldig att utge de
berérda vérden.'®

| alla medlemsstater maste ansokan goras av en doktor (den behandlande lakaren). Nar
tillstdnd beviljas skiljer sig dock fran stat till stat. %

Artikel 22.2 fick sin nuvarande formulering efter tvda EG-domstols domar, Pierik I och
Pierik Il. Fallen rérde en hollandsk medborgare som arbetade, levde och var forsakrad i

100 Mei, Cross border Acess to Medical Care within the European Union — Some reflections on the judgements in
Decker and Kohll s. 283, se ocksa formular E111.

101 | 'm&l 117/77 Pierik 1, p. 15 uttalade domstolen att: ”Av orden “den vérd som hans halsotillstdnd kraver’ i
artikel 22.1 ¢ framgar det att de vardformaner for vilka arbetstagaren i enlighet med denna bestammelse beviljas
tillstand att bege sig till en annan medlemsstat, omfattar all vard som kan sakerstalla en effektiv behandling av
den sjukdom eller akomma som den berérda personen lider av.”

192 MalI C-368/98 Vanbraekel, p. 31.

103 Beslut nr 163.

1% Rfo 1408/71, artikel 22.20ch rfo 574/72, artikel 22.

105 Mal 182/78 Pierik I, p. 15.

1% Mei, Cross border Acess to Medical Care within the European Union — Some reflections on the judgements in
Decker and Kohll, s. 284, fotnot 27.
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Nederldnderna. Den nationella sjukforsakringsinstitutionen vagrade att ersétta arbetstagaren,
som enligt nederlandsk lagstiftning var berattigad till invaliditetsformaner, for de kostnader
som denne hade haft da hon genomgatt en kurbehandling i Tyskland. Den ovanndmnda
sjukforsakringsinstitutionen motiverade avslaget med att kurbehandling inte aterfanns bland
de typer av behandlingar som ersattes enligt den Nederlandska sjukforsakringen.'”’

| artikel 22.2 foreskrevs att tillstand "far inte vagras, om varden inte kan ges den berérda
personen i den medlemsstat inom vars territorium han ar bosatt”. Domstolen ansag i Pierik |
att med artikeln angavs inte att det bara var behandlingar som omfattades av den nationella
sjukforsakringen som den behdriga institutionen var tvungen att bevilja tillstand for. Enligt
domstolen omfattade skyldigheten att bevilja tillstand dels det fall att den vard som ges i en
annan medlemsstat ar effektivare an den som personen kan fa i den medlemsstat dar han &r
bosatt, dels det fall dar den vérden inte kan ges inom den medlemsstat dar han &r bosatt.*®®

Efter det att domstolen besvarat fragorna som stélldes i Pierik | ansdg inte den nationella
domstolen att den pa grundval av denna dom kunde anse alla rattsliga fragor klargjorda. Den
stallde darfor ett antal nya fragor.'® Domstolen fastslog i Pierik 11 att:

"Villkoren for tillampning av artikel 22.2 andra stycket i férordning nr 1408/71 ar uppfyllda nér den behériga
institutionen finner att den ifrdgavarande varden utgor en nédvandig och effektiv behandling av den sjukdom
eller &komma som den berérda personen lider av. Den behdriga institutionen far i ett sddant fall inte végra att ge
det tillstdnd som avses i sistndmnda bestammelse och som krévs enligt punkt 1 ¢ i samma artikel.”**°

For patienterna var detta valdigt bra. | princip skulle de fortfarande fa vard i sitt hemland, men
om battre eller andra typer av behandlingar erbjods i en annan medlemsstat hade patienterna
en ratt att erhalla forhandstillstand fran sin nationella sjukforsakringskassa. Domstolen hade
erkant en fri rorlighet for patienter. Medlemsstaterna ansdg att detta var problematiskt
eftersom patienterna kunde erhalla vard utomlands som inte inkluderades i det inhemska
"sjukforsakringspaktet” och for att varden som erhallits utomlands kunde vara dyrare &an den
skulle ha varit om den tillhandahallits i hemlandet. Medlemsstaterna befarade ocksa att
patienter skulle resa till andra medlemsstater for att dar erhalla vard i sadan stor utstrackning
att det hade kunnat leda till problem med 6ver och underkapacitet i bade den tillhandahallande
staten och den behdriga staten. Efter detta valde medlemsstaterna att andra artikel 22.2.
Medlemsstaterna inskrankte tillfallena nar de var tvungna att ge tillstdnd.** Medlemsstaterna
klargjorde att de inte ville att reglerna om fri rérlighet skulle tillampas inom omradet for
social trygghet. Sedan dess har dock Gemenskapen tilldelats viss kompetens inom det
socialrattsliga omradet.

3.3.3 Sammanfattning

Artikel 22 rfo 1408/71 reglerar mojligheterna att pa den behdriga institutionens bekostnad fa
vard utomlands efter det att patienten i fraga erhallit forhandstillstdnd. Om patienten erhaller
forhandstillstand far den ber6rda patienten vard i den tillhandahallande staten som om han
vore forsakrad i den sistndmnda staten. Patienten behover inte sta for nagra kostnader sjalv,
hela kostnaden for varden ersatts direkt till den tillhandahallande institutionen och patienten
har ratt att erhalla vard som inte inkluderas i det nationella sjukforsakringspaketet. Det finns
dock ingen absolut ratt att erhalla ett sddant forhandstillstand.

197 Ma&I 117/77 Pierik I, p. 2.

108 M&I 117/77 Pierik I, p. 22.

199 Mal 182/78 Pierik Il p. 2.

19 M3l 182/78 Pierik 11, p. 13.

1 Mei, Cross border Acess to Medical Care within the European Union — Some reflections on the judgements in
Decker and Kohll, s. 286.
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4. EG-domstolens rattspraxis angaende fri rorlighet for patienter

4.1 Inledning

Domstolen har upprepade ganger behovt ta stallning till om kravet pa forhandstillstand i
artikel 22 rfo 1408/71 och i olika nationella lagregler i de olika medlemsstaterna, &r ett hinder
for den fria rorligheten. | samtliga refererade réattsfall har det rort sig om krav pa
forhandsavgorande fran de nationella domstolarna.

Forhandsavgorande regleras i artikel 234 EGF. Dar ségs att EG-domstolen ar behorig att
meddela forhandsavgorande angaende tolkningen av bl.a. EGF och giltigheten och tolkningen
av rattsakter som har beslutats av Gemenskapens institutioner och av ECB. Nér en fraga om
tolkningen eller giltigheten uppkommer i en nationell rattstvist far den nationella domstolen,
om den anser att den behover ett forhandsavgorande i fragan for att kunna déma i saken,
begéra ett forhandsavgdrande. Om domstolen &r sista instans skall den nationella domstolen
begdra ett forhandsavgorande, om det behévs for att de skall kunna meddela en dom.
Domstolen har dock uttalat att denna skyldighet kan bortfalla t.ex. om den fraga som
uppkommit i det nationella malet &r i princip likalydande med en fraga som redan har varit
foremal for ett forhandsavgorande i ett liknande fall.*?

Domstolen har uttalat att artikel 234 grundar sig pa en behorighetsuppdelning mellan de
nationella domstolarna och EG-domstolen. EG-domstolen &r inte behdrig att avgéra om de
stallda fragorna &r relevanta. Inte heller ar EG-domstolen behorig att avgora om de
gemenskapsrattsliga foreskrifter och begrepp som den nationella domstolen begér en tolkning
av faktiskt ar tillampliga i det enskilda fallet. Det &r istéllet upp till den nationella domstolen
att avgora detta.*®

Den nationella domstolen maste klargora den faktiska och rattsliga bakgrunden till de
fragor som stalls eller atminstone forklara de faktiska omstandigheter som ligger till grund for
dessa fragor, eftersom det ar nodvandigt att komma fram till en tolkning av gemenskapsratten
som ar anvandbar for den nationella domstolen. Den nationella domstolen maste ocksa ange
skalen till att den fragar sig hur gemenskapsratten skall tolkas och till att den anser det
nodvandigt att stalla tolkningsfragor till domstolen.™*

4.1.1 Decker och Kohll

Den 28 april 1998 meddelade EG-domstolen sina domar i fallen Decker och Kohll. Dessa fall
ar mycket omtalade och anses vara revolutionerande inom omradet for social trygghet.

4.1.1.1 Nationell lag

| bade Decker och Kohll rorde det sig om vardtagare fran Luxemburg. | de nationella
lagreglerna foreskrevs att, med undantag for akut behandling vid sjukdom eller olycksfall som
intraffat utomlands, fick luxemburgska medborgare inte séka vard utomlands eller vanda sig
till utomlands belagna behandlingshem eller inrédttningar, som tillhandaholl hjalpmedel, om de
inte hade erhallit ett tillstand fran det behoriga organet for social trygghet. Vidare angavs i de
nationella lagreglerna att tillstdnd inte kunde ges for tjanster som inte var ersattningsgilla
enligt nationella bestammelser. Det foreskrevs ocksa att tillstand beviljades forst efter en

112 Fgrenade malen 28-30/62 Da Costa en Schaake.
13 MA&I 117/77 Pierik I, p. 6-7.
114 Mal C-368/98 Vanbraekel, p. 21.
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medicinsk kontroll och efter att en lakare som var etablerad i Luxemburg hade ingivit en
skriftlig ans6kan. Denna ansokan skulle innehalla uppgifter om den ldkare eller det sjukhus
som den forsakrade hade blivit radd att uppsoka samt de omstandigheter som medférde att
behandlingen inte kunde utféras i Luxemburg.'*

4.1.1.2 Bakgrunden

| Decker rérde det sig om en tvist mellan den luxemburgske medborgaren Nicolas Decker och
den inhemska sjukkassan angaende en ansokan om ersattning for ett par glasdgon med
korrektionsglas som hade kopts hos en optiker i Belgien pa recept fran en 6gonlékare som var
etablerad i Luxemburg. Deckers ansokan avslogs p.g.a. att glaségonen hade inkdpts
utomlands utan férhandstillstand fran sjukkassan.™

| Kohll rorde det sig om en tvist mellan den luxemburgske medborgaren Raymond Kohll
och den inhemska sjukkassan, till vilken Raymond Kohll var ansluten. Tvisten rorde ansokan,
som gjorts av en luxemburgsk lakare, om tillstand for Raymond Kohlls minderariga dotter att
genomga en behandling hos en ortodontist i Tyskland. Kohlls ans6kan avslogs med
motiveringen att det inte fanns nagot akut behov av den patankta behandlingen och att
behandlingen kunde utféras i Luxemburg.**’

Bade Decker och Kohll 6verklagade sjukkassornas beslut och de luxemburgska
domstolarna valde att begara forhandsavgorande fran EG-domstolen. De nationella
domstolarna undrade om de nationella reglerna om férhandstillstand 6verensstimde med
fordragsbestdammelserna om fri rorlighet for varor (artikel 28 EGF - Decker) och tjanster
(artikel 49 EGF - Kohll).*®

| bada fallen var domstolen forst tvungen att reda ut om de nationella bestammelserna som
avser ersattning for vard omfattades av artiklarna 28 eller 49 trots att de nationella
bestammelserna rorde omradet for social trygghet, eftersom ett antal medlemsstater invande
att bestammelserna om fri rorlighet inte var tillampliga pa detta omrade.

4.1.1.3 Tillampningen av principen om fri rorlighet inom omradet for social trygghet

Domstolen fastslog att gemenskapsratten inte inkraktar pd medlemsstaternas behorighet att
utforma sina sociala trygghetssystem. Vidare slog domstolen fast att om det inte férekommer
nagon harmonisering pa gemenskapsniva ankommer det pa lagstiftaren i varje medlemsstat att
bestamma dels villkoren for ratten eller skyldigheten att ansluta sig till ett system for social
trygghet dels villkoren som ger ratt till formaner. Andock ansdg domstolen att
medlemsstaterna skulle beakta gemenskapsratten vid utdvandet av denna behdrighet.**

| Decker ansag EG-domstolen att de atgarder som medlemsstaterna vidtar i fraga om
social trygghet kan paverka saluféringen av sjukvardsprodukter och ha ett indirekt inflytande
pa importmajligheterna och darfor omfattas de av fordragets bestammelser om fri rorlighet for
varor. | Kohll konstaterade domstolen att vissa tjansters sérskilda beskaffenhet inte kan
forhindra att de omfattas av bestammelserna om friheten att tillhandahalla tjanster. Det
forhallandet att de nationella bestammelserna hanforde sig till omradet for social trygghet
medforde inte att artiklarna 28 eller 49 EGF inte var tillampliga.*

Darefter gick domstolen in pa betydelsen av forordning nr 1408/71.

115 MA&lI C-120/95 Decker, p. 8 och mal C-158/96 Kohll, p. 6-7.

116 MalI C-120/95 Decker, p. 2-3.

7\M&l C-158/96 Kohll, p. 2-3.

118 MaI C-120/95 Decker, p. 16 och mél C-158/96 Kohll, p. 10.

119 Mal C-120/95 Decker, p. 21-23 och mal C-158/96 Kohll, p. 17-19.
120 MA1 C-120/95 Decker, p. 24-25 och mal C-158/96 Kohll, p. 20-21.
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4.1.1.4 Betydelsen av forordning nr 1408/71

| bada fallen ansag den luxemburgska regeringen att artikel 22 i forordning nr 1408/71
inneholl principen att det kravs forhandstillstand for all behandling som utférs i en annan
medlemsstat. Den ansag ocksa att om giltigheten av de nationella bestammelserna ifragasattes
skulle detta innebdra att giltigheten av motsvarande bestammelse i forordning nr 1408/71
ifrdgasattes.’”* Domstolen uttalade sig dock inte om giltigheten av artikel 22. Domstolen
ansag att mojligheten att fa vard enligt artikel 22 bara var ett sétt att fa vard, det fanns andra
mojligheter att erhalla vard, darfor inskrankte inte artikel 22 majligheterna att fritt erhalla
vard. Artikel 22 var endast ett sétt att erhalla vard.

Domstolen konstaterade att det forhallandet att en nationell atgard, i detta fall kravet pa
forhandstillstand, eventuellt kan vara forenlig med en bestimmelse i sekundarratten, i detta
fall artikel 22, inte forhindrar att dtgarden omfattas av bestammelserna i fordraget.'??
Domstolen ansag att syftet med artikel 22 var att ge den forsékrade, som fatt férhandstillstand,
mojlighet att fa sjukvardsformaner, som utges for den behdriga institutionens rakning men
enligt bestdmmelserna i lagstiftningen i den stat dér tjnsterna utfors, utan att den forsékrade
orsakas ytterligare kostnader. Domstolen ansag dock inte att artikel 22 hade till syfte att
reglera kostnader for sjukvardsprodukter som har inképts i en annan medlemsstat*? eller att
reglera kostnader som har uppkommit i samband med vard som har utforts i en annan
medlemsstat."** Enligt domstolen hindrar darfor artikel 22 inte heller p& nagot sitt att
medlemsstaterna ersatter kostnaderna enligt gallande taxor i den behoriga staten, inte ens nar
forhandstillstand saknas.'*

Domstolen Gvergick darefter till fragan om de nationella bestammelserna var forenliga
med fordragets bestammelser om fri rorlighet for varor och tjanster.

4.1.1.5 Tillampningen av bestdmmelserna om fri rorlighet for varor och tjanster

Domstolen undersokte om bestammelser om forhandstillstand kunde utgora ett hinder, direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, fér handeln inom Gemenskapen.'*®

| Decker argumenterade nagra medlemsstater for att reglerna om forhandstillstand inte
hade till syfte eller fick till effekt att hindra den fria rorligheten utan endast faststéllde
villkoren for ersattning for sjukvardskostnader. Reglerna forbjod inte import av glasdgon, de
paverkade inte mojligheterna att kopa glaségon utanfér Luxemburg och inte heller hindrade
bestammelserna luxemburgska optiker att importera glaségon och korrektionsglas fran andra
medlemsstater.'?’

| Kohll argumenterade de intervenerande medlemsstaterna pa ett liknande sétt. De ansag
att de nationella bestdmmelserna varken hade till syfte eller till verkan att inskrénka friheten
att tillnandahalla tjanster, de var begransade till att faststalla villkoren for ersattning for
sjukvardskostnader.'?® Domstolen avfirdade dessa argument.

| Decker konstaterade domstolen att de nationella bestimmelserna utgjorde ett incitament
for dem som ar forsakrade enligt det luxemburgska systemet att kopa och lata montera sina

121 Ml C-120/95 Decker, p. 26 och mél C-158/96 Kohll, p. 22.

122 M8l C-120/95 Decker, p. 27 och mal C-158/96 Kohll, p. 25.

123 | mal C-120/95 Decker.

1241 mal C-158/96 Kohll.

125 Mal C-120/95 Decker, p. 28-29 och mal C-158/96 Kohll, p. 26-27.
126 Mal C-120/95 Decker, p. 31.

127 Mal C-120/95 Decker, p. 33.

128 Mal C-158/96 Kohll, p. 32.
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glaségon hos optiker som &r etablerade i Luxemburg hellre &n hos optiker i andra
medlemsstater. Aven om de nationella bestammelserna inte berdvade de forsakrade
mojligheten att képa sjukvardsprodukter i en annan medlemsstat, forholl det sig andock sa att
ersattningen for kostnader som uppkommit i en annan medlemsstat var beroende av ett
forhandstillstand och att forséakrade som inte har erhallit tillstdnd nekas ersattning. Kostnader
som uppkommit i den stat dar den forsakrade ar ansluten till ett system for social trygghet var
dock inte beroende av nagot sadant tillstand. Sadana bestammelser ansag domstolen vara ett
hinder for den fria rorligheten eftersom de nationella reglerna kunde komma att begransa
importen av monterade glaségon fran andra medlemsstater.?®

| Kohll argumenterade domstolen pa samma satt som i Decker. Domstolen menade att
aven om reglerna om forhandstillstand inte berévade de forsakrade majligheten att vanda sig
till en person som tillnandahaller tjanster i en annan medlemsstat var ersattningen for
kostnader som har uppkommit i denna stat beroende av ett forhandstillstand. Kostnader som
uppkommit i den stat dar den forsékrade ar ansluten till ett system for social trygghet var dock
inte beroende av nagot sadant tillstdind. De nationella reglerna utgjorde darfor saval for
lakarna som for deras patienter, ett hinder for friheten att tillhandahalla tjanster.**

Domstolen 6vergick darefter till att undersoka om det gick att rattfardiga kravet pa
forhandstillstand.

4.1.1.6 Rattfardigande av de nationella bestammelserna
1. Allman halsa

| bada fallen ansdg medlemsstaterna att det fanns mojligheter att rattfardiga de nationella
reglerna. Medlemsstaterna borjade med att papeka att enligt artiklarna 30, 46 och 55 i EG-
fordraget har medlemsstaterna mojlighet att av hénsyn till folkhdlsan begrénsa friheten att
tillhandahalla tjanster.***

| Decker ansag medlemsstaterna att de forsakrades rétt till vard av en viss kvalitet utgjorde
ett sadant skal for bestaimmelserna om forhandstillstdnd som foreskrivs i artikel 30, eftersom
syftet dr att skydda manniskors hélsa. De menade att glaségon skall tillhandahallas av
personer som har ett lagstadgat tillstand att utdva yrket. Medlemsstaterna ansag ocksa att om
tjansterna utfors i en annan stat blir det mycket svart, till och med omdjligt, att kontrollera att
de utfors pa ett tillfredsstillande satt. | Kohll menade medlemsstaterna att kvaliteten pa vard
som tillhandahélls av lakare i andra medlemsstater bara kunde kontrolleras genom kravet pa
forhandstillstand.

Pa detta svarade domstolen att det for dessa kategorier av personer (d.v.s. lékare,
tandlakare och optiker) finns det direktiv som behandlar villkoren for att fa tilltrade till och
utdva lakar-, tandlakar- och optikerverksamhet.'*?

| Decker ansag domstolen att det faktum att det finns direktiv som behandlar villkoren for
att fa tilltrade till och utéva optikerverksamhet innebar att det vid inkép av ett par glaségon
hos en optiker som var etablerad i en annan medlemsstat gavs samma garantier som gavs vid
forsaljning av ett par glasogon hos en optiker som var etablerad inom det nationella territoriet.
Domstolen framholl ocksa att i malet vid den nationella domstolen hade glasdgonen inkopts

129 Ml C-120/95 Decker, p. 34-36.

130 MalI C-158/96 Kohll, p. 34-35.

131 M8l C-120/95 Decker, p. 41 och mél C-158/96 Kohll, p. 45.

132 Ma&I C-120/95 Decker, p. 41 och mél C-158/96 Kohll, p. 37-38.
133 MAl C-120/95 Decker, p. 42 och mal C-158/96 Kohll, p. 47.

27



pa recept fran en dgonlékare. Direktiven och receptet sammantaget ansag domstolen rackte
som garanti for att folkhalsan skyddades.'®*

| Kohll resonerade domstolen pa samma sétt och konstaterade att nar det ror friheten att
tillhandahalla tjanster skulle lakare och tandlakare som &r etablerade i andra medlemsstater
tillerkdnnas garantier motsvarande de garantier som de lakare och tandlékare tillerkants som
var etablerade inom det nationella territoriet.*®

| bada fallen kom domstolen fram till att regler om forhandstillstand inte kan motiveras av
hansyn till folkhélsan, for att skydda kvaliteten pa sjukvardsprodukter respektive den sjukvard
som tillhandahélls i andra medlemsstater.**®

2. Den ekonomiska balansen i systemen for social trygghet

Kostnaderna for mediciner, sjukvardsprodukter och sjukvard skiljer sig mycket i de olika
medlemsstaterna. Om medlemsstaterna och/eller deras sjukforsakringsinstitutioner skulle
behdva betala for alla sjukvardsformaner som erhallits i andra medlemsstater skulle
kostnaderna for halso- och sjukvarden kunna Oka och detta skulle kunna péaverka
budgetbalansen i systemet for social trygghet. De representerade medlemsstaterna ansag att
kravet pa forhandstillstand var det enda effektiva och det minst ingripande sattet att
kontrollera halso- och sjukvardskostnaderna och att bibehalla budgetbalansen i systemet for
social trygghet.*®

| Decker gjorde Nicolas Decker géllande att erséttningen for hans inkdp skulle belasta
sjukkassans budget lika mycket i bada fallen, eftersom sjukkassan i Luxemburg endast ersatte
montering och korrektionsglas till ett schablonbelopp. Schablonbeloppet faststalldes
oberoende av de faktiska kostnaderna. |1 Kohll ansag Raymond Kohll att budgeten for det
luxemburgska organet for social trygghet belastades lika mycket oavsett om han vénde sig till
en luxemburgsk ortodontist eller till en ortodontist i en annan medlemsstat, eftersom han hade
begart att sjukvardskostnaderna skulle erséttas enligt den taxa som tillampades i
Luxemburg.**®

Domstolen borjade med att konstatera att malsattningar av rent ekonomisk natur inte kan
motivera en inskrankning av den grundldggande principen om fri rorlighet for varor. Det
kunde dock inte uteslutas att risken for att den ekonomiska balansen i systemet for social
trygghet allvarligt rubbas kan vara tvingande hénsyn av allménintresse som kan motivera ett
liknande hinder.**® Kommissionen ansdg darvid att ”... det maste foreligga en verklig och
faktisk risk for att den ekonomiska balansen i systemet for social trygghet rubbas for att det
skall finnas skal for de nationella myndigheterna att avsla ett férhandstillstand”.**°

| Decker kom domstolen kom fram till att, vilket den luxemburgska regeringen hade
medgivit, schablonersattningen for glaségon och korrektionsglas som inkdpts i andra
medlemsstater inte paverkade finansieringen eller balansen i systemet for social trygghet. |
Kohll ansdg domstolen att ersattningen for tandvard som har utforts i andra medlemsstater
enligt taxorna i den stat dar den forsakrade &r ansluten till ett system for social trygghet inte
har ndgon avgdrande betydelse for finansieringen av detta system.'**

3. Sakerstallande av en lakar- och sjukhusvard som &r val avvagd och tillganglig for alla

134 Ml C-120/95 Decker, p. 43 och 44.

135 Ml C-158/96 Kohll, p. 48.

136 MA&lI C-120/95 Decker, p. 45 och mél C-158/96 Kohll, p. 49.
37 MA&l C-120/95 Decker, p. 37 och M&l C-158/96 Kohll, p. 37.
138 M&lI C-120/95 Decker, p. 38 och mél C-158/96 Kohll, p. 38.
139 Ma&I C-120/95 Decker, p. 39 och M&l C-158/96 Kohll, p. 41.
140 MalI C-158/96 Kohll, p. 39.

141 Ml C-120/95 Decker, p. 40 och mél C-158/96 Kohll, p. 42.

28



| Kohll argumenterade medlemsstaterna for att reglerna om forhandstillstand var nédvéandiga
for att uppratthalla en lakar- och sjukhusvard som ar val avvagd och tillganglig for alla.
Domstolen ansag att det fanns anledning att anse att denna malsattning,

... aven om den ar oupplosligt forbunden med séttet att finansiera systemet for social trygghet, ocksa kan
innefattas i undantaget pa grund av hénsyn till folkhalsan enligt artikel 56 [nuvarande artikel 46] i fordraget, i
den mén malsattningen bidrar till att sakerstalla en hog niva vad avser halsoskyddet”.**?

Domstolen konstaterade att artikel 46 i fordraget

ger medlemsstaterna mojlighet att begransa friheten att tillhandahalla lakar- och sjukhusvard i den man det med
hansyn till folkhalsan, och till och med for befolkningens Overlevnad, &r véasentligt att uppratthalla en
vérdkapacitet eller en sjukvardskompetens inom det nationella territoriet”.**®

Ingen av dem som yttrade sig i malet gjorde dock géllande att de ifrdgavarande nationella
bestammelserna var oundgangliga for att uppratthalla en vasentlig vardkapacitet eller
sjukvardskompetens inom det nationella territoriet.*** Darfor prévade domstolen inte detta
argument.

Domstolen fastslog alltsa att vid en behandling som utforts av en lakare pa dennes
mottagning, och som finansieras genom ett ersattningsbaserat sjukforsékringssystem, var det
inte motiverat att hindra friheten att tillhandahalla tjanster genom att krava forhandstillstand
fran sjukforsakringskassan.

| de tva fallen utgjorde fordragsartiklarna om den fria rorligheten hinder for nationella
regler om krav pa férhandstillstand.

41.1.7 Kommentarer

Det skall anmérkas att i bade Decker och Kohll rérde det sig om sociala trygghetssystem som
baseras pa en obligatorisk sjukforsakring. Systemen &r vidare ersattningsbaserade. | ett
ersattningsbaserat system far patienten vanda sig till vilken sjukvardsinrattning han vill for att
sedan fa en del av kostnaden ersatt av den nationella sjukkassan, patienten far lagga ut
pengarna for att sedan fa en aterbetalning. | Kohll rérde det sig dessutom om vard som
tillhandaholls hos en ldkare pa dennes mottagning och inte om sjukhusvard. Under dessa
forutsattningar var det inte rattfardigat att ha kvar kravet pa forhandstillstand.

Jag anser att det ar markligt att EG-domstolen inte uttalade sig om giltigheten av artikel 22
i rfo 1408/71 eftersom domstolen har mojligheten att annullera sekundér lagstiftning som
strider mot priméarrétten. Domstolen har dock oftast valt att inte ogiltigforklara sekundéarrétten
utan den har valt att neutralisera denna genom att tillampa primarratten d.v.s.
fordragsartiklarna.'* | detta fall leder det dock till oklarheter och att det nu inom Unionen
existerar tva procedurer for att erhalla erséttning for vard som erhallits utomlands.

Det finns en procedur enligt artikel 22 enligt vilket vardtagaren har ratt att erhalla vard
efter att ha erhallit forhandstillstand av den behoriga institutionen i hemlandet. Om
vardtagaren valjer denna procedur far han vard som om han vore forsékrad i den vardgivande
nationen. Den andra proceduren ar den som skapades i Decker och Kohll. Om en patient pa
eget initiativ utan att ha erhallit forhandstillstand, fatt vard i en annan medlemsstat, har han
ratt att erhalla en aterbetalning fran sin sjukforsakringskassa. Patienten ar dock tvungen att

142 M8l C-158/96 Kohll, p. 50.
143 Mal C-158/96 Konll, p. 51.
144 Mal C-158/96 Konll, p. 52.
14> General report, s. 135, mal 24/75 Petroni, mél C-41/84 Pinna och mal C-443/93 Vougioukas.
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sjalv lagga ut hela kostnaden for varden. Denna ersittning beraknas utifran taxorna i
bosattnings-/hemlandet och inte utifran taxorna i den stat dar behandlingen utforts, vilket ar
fallet om forhandstillstand erhallits. Om varden &r dyrare utomlands &n i hemlandet tvingas
patienten sta for mellanskillnaden sjélv. Detta kan avskracka patienter fran att aka utomlands
for att dar erhalla vard eftersom inte alla manniskor har en mdjlighet att lagga ut de stora
summor varden kan kosta i férhand. Inte heller kan alla patienter sjalva betala
mellanskillnaden.

Jag skulle vilja framhalla att det egentligen inte var sa revolutionerande att domstolen
tillampade reglerna om den fria rérligheten inom omradet for social trygghet. Domstolen har
gang pa gang utstrackt tillampningsomradet for de grundlaggande reglerna om fri rorlighet.
Avgorandena i Decker och Kohll skulle kunna ses som en naturlig utveckling av domstolens
tidigare rattspraxis inom omradet for den fria rorligheten. Mei anser t.o.m. att det &r
anmarkningsvart att domstolen inte redan tidigare provat reglerna om forhandstillstand mot
den fria rérligheten.'*

4.1.2 Smits och Peerbooms

4.1.2.1 Nationell lagstiftning

Nederlanderna har ett system med formaner in natura enligt vilket de forsékrade inte har ratt
till aterbetalning av utgifter for medicinsk vard, utan till sjalva varden, vilken utfors gratis.
Detta grundas pa ett avtalssystem mellan sjukforsakringskassorna och personer som
tillhandahéller halso- och sjukvard.**’

4.1.2.2 Malen vid den nationella domstolen

| malet Smits hade den nederlandska forsakringskassan nekat B.S.M. Smits, som led av
Parkinsons sjukdom, ersattning for kostnaden for en kategoriell och tvérfacklig behandling
som hon utan forhandstillstand hade genomgatt vid en tysk klinik. Skalen for avslaget var att
den kategoriella kliniska metoden inte ansags vara sedvanlig i de berdrda yrkeskretsarna och
att den darmed inte utgjorde en ersattningsgill forman, och att tillfredsstallande och lamplig
vard fanns att tillgd i Nederlanderna vid en avtalsbunden sjukvardsinrattning, varfor
behandlingen i Tyskland inte var nodvandig.**®

| méalet Peerbooms nekade forsakringskassan H.T.M. Peerboms, som hade fallit i koma till
foljd av en trafikolycka, ersattning for en behandling som han hade genomgatt vid en klinik i
Osterrike, bestdende i en speciell intensiv neurostimulationsterapi. | Nederlanderna anvandes
denna teknik endast experimentellt vid tva medicinska centra och patienter som var mer dn 25
ar gamla togs inte emot. Peerbooms, som var fodd ar 1961, hade inte fatt tillgang till sddan
terapi om han hade stannat i Nederlanderna. Avslaget grundades i forsta hand pa det faktum
att denna typ av vard, med tanke pa neurostimulationsbehandlingens experimentella karaktar
och bristen pa vetenskapliga bevis for dess effektivitet, inte ansags sedvanlig i de berérda
yrkeskretsarna, och att den darfor inte utgjorde en erséttningsgill forman. | andra hand
grundandes avslaget pé att den behandling han hade genomgatt i Osterrike inte var nddvindig
eftersom tillfredsstallande och lamplig vard fanns att tillgd i Nederlanderna vid en
avtalsbunden vardinrattning.'* Lite intressant &r att Peerbooms vaknade ur sin koma.

148 Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 279.
147 M8l C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 3.

1% Mél C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 25-29.

149 MAl C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 31-39.
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4.1.2.3 Tolkningsfragorna

Genom sina tva tolkningsfragor ville den hanskjutande domstolen ha klarhet i om artiklarna
49 och 50 i fordraget skulle tolkas sa att de utgjorde hinder for tillampningen av regler i den
nationella lagstiftningen, enligt vilka det ar en forutsattning for att vard utford vid en
sjukvardsinrattning i en annan medlemsstat skall ersattas att det inhamtas forhandstillstand
fran den sjukforsakringskassa som personen ar ansluten till. Detta forhandstillstand beviljas
enbart om tva villkor ar uppfyllda. For det forsta maste den planerade behandlingen inga
bland de férmaner som ersatts enligt sjukforsakringssystemet, vilket forutsatter att den
ndmnda behandlingen kan betraktas som sedvanlig i de berdrda yrkeskretsarna. FOr det andra
krdvs det att behandlingen utomlands &r nddvandig med hansyn till den berordes
halsotillstand, vilket forutsatter att lamplig vard inte kan ges i tid av en avtalsbunden person
som tillhandahéller vard i hemlandet.**

4.1.2.4 Tillampning pa sjukhusvard av bestammelserna om friheten att tillhandahalla
tjanster

Domstolen godtog inte den standpunkt som intogs av majoriteten av medlemsstaterna, vilka
gjorde gallande att sjukforsékringssystem som inforts for att endast tillhandahalla
vardférmaner inte omfattas av tillampningsomradet for artiklarna 49 och 50 EGF. Domstolen
konstaterade att medicinsk verksamhet omfattas av tillampningsomradet for artikel 50, utan
att det i detta avseende skall goras skillnad mellan vard pa sjukhus och vard som utfors
utanfor sjukhusen. Argumentet att sjukhusformaner som tillhandahalls inom ramen for ett
sjukforsakringssystem som foreskriver formaner in natura inte kan betecknas som tjanster i
den mening som avses i artikel 50 tillbakavisades av domstolen. Domstolen konstaterade att
de medicinska behandlingar som var i fraga i malet vid den nationella domstolen, vilka utférts
i andra medlemsstater an den dér personen &r forsakrad verkligen ledde till att patienten
betalade direkt till de inrattningar som tillhandahallit varden. Domstolen ansag inte att en
medicinsk tjanst som tillnandahalls i en medlemsstat och som ersatts av patienten kan upphdra
att omfattas av tillampningsomradet for friheten att tillhandahalla tjanster enbart av den
anledningen att ansokan om aterbetalning for varden i fraga sker enligt
sjukforsakringslagstiftningen i en annan medlemsstat, i vilken det huvudsakligen stadgas om
formaner in natura. Vidare slog domstolen fast att den omstandigheten att en
sjukhusbehandling finansieras direkt av sjukforsakringskassorna pa grund av avtal och
forutbestamda taxor under alla omstandigheter inte medfor att en sadan behandling inte
omfattas av den fria tjansterdrligheten.™!

Darefter overgick domstolen till att prova om bestammelserna i fraga i malet vid den
nationella domstolen innebar en begréansning av friheten att tillhandahalla tjanster.

4.1.2.5 De begransande verkningarna av de bestammelser som &r i fraga i malet vid
den nationella domstolen

Domstolen slog fast att de nederlandska bestammelserna avhaller, och till och med hindrar
socialforsakringstagarna fran att vanda sig till personer som tillhandahaller sjukvard i andra
medlemsstater &n den dar socialforsakringstagarna ar forsakrade. Reglerna utgor saledes,

150 MaI C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 43.
151 Ml C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 47-59.
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saval for de forsakrade som for dem som tillhandahaller vard, ett hinder for friheten att
tillhandahalla tjanster.**?

Dérefter overgick domstolen till att préva om den nationella regleringen kunde vara
objektivt motiverad nar det galler sjukhusvard. Domstolen prévade om kravet pa
forhandstillstand kunde motiveras av tvingande hansyn av allmanintresse eller med
undantaget pa grund av hansyn till folkhalsan, d.v.s. allman halsa, enligt artikel 46 i EG-
fordraget. De undantag som kan komma i fraga ar tre. Det forsta undantaget ar risken for att
den ekonomiska balansen i systemet for social trygghet allvarligt rubbas, vilket utgor ett
tvingande hansyn. Det andra undantaget ar malsattningen att uppratthalla en ldkar- och
sjukhusvard som ar val avvagd och tillganglig for alla, vilket utgor ett undantag enligt artikel
46, baserat pa undantaget om allméan hélsa. Det tredje undantaget &r nodvéandigheten att
uppratthalla en vardkapacitet eller en sjukvardskompetens inom det nationella territoriet, om
det behévs med hansyn till folkhalsan och till och med for befolkningens dverlevnad. Aven
detta undantag grundas pa artikel 46.

4.1.2.6 Kravet pa férhandstillstand

Domstolen slog fast att kravet pa forhandstillstand som uppstélls i den nationella
lagstiftningen for att en forsékrad skall fa ersattning for kostnader pa grund av vard som givits
i en annan medlemsstat av en icke avtalsbunden vardinrattning var bade noédvandigt och
rimligt. For det forsta darfor att ... antalet sjukhusanldggningar, deras geografiska
fordelning, hur de &r inrattade och vilken utrustning som de ar forsedda med, liksom
karaktaren pa de vardtjanster som de erbjuder, méste kunna planeras”.**® Fér det andra ger
denna planering, inom ramen for ett avtalsbaserat system som det nederlandska,

” ... uttryck for en vilja att inom landets territorium sakerstalla ett tillrackligt och varaktigt utbud av sjukhusvard
av god kvalitet, samtidigt som man efterstravar att kontrollera kostnaderna och i majligaste man undvika allt
sloseri med ekonomiska, tekniska och ménskliga resurser. Ett sadant sloseri skulle namligen vara desto mer
skadligt eftersom sjukhusvardssektorn obestridligen medfcr avsevarda kostnader och skall tillfredsstalla 6kande
behov, medan de finansiella resurser som kan avséttas for halso- och sjukvard inte &r obegrénsade, oavsett vilken
finansieringsmetod som anvénds.”**

Domstolen valde sedan att granska om villkoren for beviljande av ett sadant tillstand var
motiverade med hansyn till ovanndmnda tvingande intressen (overriding considerations)*®
och om de uppfyllde kravet pa proportionalitet.

4.1.2.7 Villkoret att den planerade behandlingen skall vara sedvanlig

Domstolen konstaterade att det &r upp till varje medlemsstat att faststalla vilka villkor som
skall galla for ratten till formaner. Detta géller dven nar det ar frdga om att avgora vilka
behandlingar som d&r ersattningsgilla enligt systemet for social trygghet i den berérda
medlemsstaten. Domstolen ansag att gemenskapsratten i princip inte kan medféra att en
medlemsstat tvingas utstracka forteckningen 6ver medicinska formaner som ersatts genom
dess system for social trygghet, och domstolen ansag darvid att omstandigheten att en
medicinsk behandling omfattas av sjukférsékringssystemen i andra medlemsstater saknar
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betydelse. Detta eftersom domstolen i Duphar™®® inte ansett att det var ofdrenligt med
gemenskapsratten att en medlemsstat uppréttar uttbmmande foérteckningar som innebar att
vissa lakemedel undantas fran kostnadsersattningen enligt systemet for social trygghet.
Medlemsstaten far trots detta inte asidosatta gemenskapsratten vid tillampningen av de
nationella rattsreglerna. Domstolen ansag att kravet att behandlingen skall vara av sedvanlig
karaktar skall tolkas pa ett sadant satt att ansokan om tillstdnd inte kan avslas med
motiveringen att behandlingen inte ar sedvanlig, nar det framgar att behandlingen ar
tillrackligt beprévad och erkand av den internationella medicinska vetenskapen. Detta villkor
maste dock vara objektivt och tillampligt utan atskillnad pa behandlingar inom och utom
landet. Om villkoret att behandlingen skall vara sedvanlig tolkas pa sa satt kan detta krav
anses vara forsvarbart med hansyn till nodvandigheten att inom det nationella territoriet
uppréatthalla ett utbud av sjukhusvard som ér tillrackligt, val avvagt och permanent och att
sakerstalla den finansiella stabiliteten i sjukférsakringssystemet."’

4.1.2.8 Villkoret att den planerade behandlingen skall vara nodvandig

Enligt domstolen kan villkoret att behandlingen skall vara nédvéndig som foreskrivs i de
nationella bestaimmelserna i fraga vara beréattigat med hansyn till artikel 49 i fordraget. For att
villkoret skall vara berattigat kravs att det tolkas sa, att tillstand att underga en behandling i en
annan medlemsstat kan avslas med den motiveringen enbart nar en identisk behandling eller
en behandling som ar lika effektiv for patienten kan erhallas i tid vid en inréttning med vilken
den forsakrade personens sjukforsakringskassa har ingatt ett avtal. Nar de nationella
myndigheterna bedémer om en behandling som &r lika effektiv for patienten kan erhallas i tid
vid en inrattning som har ingatt ett avtal med den sjukforsakringskassa som den forsakrade
personen &r ansluten till, skall myndigheten framférallt ta h&nsyn till den forsékrade
personens halsotillstand, inte till vilken vantetid som &r sedvanlig i landet. Domstolen ansag
att ett sadant villkor kan mojliggora att det inom det nationella territoriet uppratthalls ett
tillrackligt, val avvagt och permanent utbud av sjukhusvard av god kvalitet samt att den
finansiella stabiliteten i sjukforsakringssystemet séakerstélls. Om varden inte kan utforas av en
avtalsbunden inrattning i tid far inte den inhemska sjukvardsinrattningar med vilka den
forsakrade personens sjukforsakringskassa inte har ingatt nagot avtal fa foretrade, till nackdel
for sjukvardsinrattningar belagna i andra medlemsstater.**®

Domstolen slog saledes fast att hindret for en av fordragets grundlaggande friheter kunde
motiveras av tvingande intressen nar det géllde sjukhusvard. Domstolen gjorde darvid inte
nagon atskillnad mellan erséttningssystem och system som endast medfor ratt till
vardférmaner.

4.1.2.9 Kommentarer

Domstolen anser att sjukhusvard &r en tjanst i fordragets mening, dven om den tillhandahalls
inom ramen for ett sjukforsakringssystem som ar baserat pa att naturaférmaner utges. Dock ar
kravet pa forhandstillstand i princip motiverat nar det galler sluten vard, oavsett om det ar ett
ersattningshaserat eller ett naturaférmansbaserat system. For att kunna erhalla sjukhusvard i
en annan medlemsstat maste den ifrdgavarande patienten véanda sig till sin
sjukforsakringskassa och erhalla tillstand i enlighet med reglerna i artikel 22 rfo 1408/71.
Domstolen ansag att kravet pa forhandstillstand kunde vara motiverat av tvingande intressen
om forutsattningarna for att bevilja ett sadant tillstand ocksa var motiverade av tvingande
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intressen. Kriterierna for att bevilja ett forhandstillstand maste dock vara objektiva och kanda
pa forhand. | detta rattsfall ansag domstolen att det gick att motivera de nationella reglerna
som uppstéllde krav pa forhandstillstand. Det &r dock sjalvklart sa att medlemsstaterna inte far
anvanda kravet pa forhandstillstand for att diskriminera mot utlandska vardgivare. Jag vill
aven framhalla att det normalt sett &r svart att dra alltfor generella slutsatser av domstolens
avgoranden, eftersom avgdrandena ar begransade till de i det ifragavarande fallet angivna
forutsattningarna.

4.1.3 Vanbraekel

4.1.3.1 Fakta i malet

| Vanbraekel hade en belgisk kvinna, Jeanne Descamps, som led av artros i bada knana ansokt
om tillstand att genomga ett kirurgiskt ingrepp i Frankrike, hos den belgiska sjukkassan till
vilken hon var ansluten. Jeanne Descamps ansokan om tillstdnd avslogs, eftersom den var
otillrackligt motiverad pa grund av att hon inte hade ingett nagot yttrande fran en lakare som
var verksam vid ett nationellt universitetssjukhus. Efter det att Jeanne Descamps hade
genomgatt det kirurgiska ingreppet i Frankrike, trots att hon saknade tillstand, véackte hon
talan vid nationell domstol for att fran den belgiska sjukkassan erhélla aterbetalning av
kostnaderna for varden. Jeanne Descamps avled medan malet pagick, hennes arvingar, d.v.s.
hennes make Abdon Vanbraekel och hans barn, trddde i hennes stille. En nationell domstol
fastslog slutligen att kravet pa ett yttrande av en belgisk universitetsprofessor for att fa
forhandstillstand var oskaligt. Domstolen kom fram till att den belgiska sjukkassan skulle
ersatta kostnaderna for Jeanne Descamps sjukhusvard. Den nationella domstolen ville i EG-
domstolen endast fa klargjort storleken pa det belopp som skulle ersattas. Den undrade om
kostnaderna for sjukhusvarden skall aterbetalas enligt systemet i den stat dar den behériga
institutionen ar belagen eller enligt systemet i den stat dar sjukhusvarden utfordes. Den
nationella forsakringskassan ville bara utge ersattning enligt den lagre franska taxan, familjen
Vanbraekel ville dock ha ersattning enligt den hogre belgiska taxan.**

4.1.3.2 Domstolens dom

For att svara pa fragan gick domstolen forst in pa bestammelserna i rfo 1408/71. Domstolen
konstaterade att enligt artikel 22 rfo 1408/71 har den forsakrade ratt till vardférmaner som
utges for den behoriga institutionens rdkning av institutionen pa vistelseorten enligt
bestammelserna i lagstiftningen i den stat dar formanerna utges, som om
socialforsakringstagaren vore forsékrad dar. Detta under forutsattning att han fatt tillstand fran
den behoriga institutionen. Domstolen ansdg att nar en socialforsakringstagares ansékan om
tillstdnd har avslagits av den behériga institutionen och det senare har faststallts att detta
avslag inte var valgrundat, "har denne socialforsakringstagare ratt att pa den behoriga
institutionens bekostnad direkt erhalla aterbetalning av ett belopp motsvarande det som
normalt skulle ha ersatts om tillstdndet hade utfardats korrekt fran bérjan”.*® Domstolen
provade om detta innebar att familjen Vanbraekel kunde erhalla en kompletterande
aterbetalning som motsvarar mellanskillnaden mellan den hogre belgiska ersattningen och den
lagre franska erséttningen.

Domstolen ansag inte att artikel 22 har till syfte att reglera medlemsstaternas aterbetalning
av kostnader som har uppkommit i samband med vard som har utférts i en annan

159 M8l C-368/98 Vanbraekel p. 11-19.
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medlemsstat. Artikel 22 hindrar inte hindrar en kompletterande aterbetalning men inte heller
foreskriver denna bestammelse en s&dan kompletterande aterbetalning.'® Sedan provade
domstolen om artikel 49 EGF kunde ge patienter en rattighet att fa en kompletterande
utbetalning. Domstolen ansag att det otvivelaktigt var sa att den omstandigheten

. att en socialforsakringstagare omfattas av en mindre formanlig ersattningsniva nar han undergar en
behandling pa sjukhus i en annan medlemsstat &n nar han undergar samma behandling i den medlemsstat dar han
ar forsakrad kan avskracka och till och med hindra denne forsékringstagare fran att vanda sig till personer som

tillhandahaller vardtjanster i andra medlemsstater och utgor, saval for denne forsakringstagare som for dem som

tillhandahaller vardtjanster, ett hinder for friheten att tillhandahalla tjanster”.'®2

Domstolen undersokte om det kunde vara objektivt motiverat att erséatta vard som erhallits
utomlands med en lagre summa pengar &n om varden erhallits inom landet. Enligt domstolen
var det dock inte motiverat vare sig av tvingande hansyn av allménintresse eller av artikel 46
EGF. Enligt domstolen gav artikel 49 Jeanne Descamps ratt att f4 en kompletterande
aterbetalning.®

4.1.3.3 Kommentarer

Det ar mojligt att erhalla "forhandstillstand” i efterhand, om beslutet att avsla ansokan om
forhandstillstand varit felaktigt. Nar det galler summan pengar som skall erséttas har den
forsakrade ratt att erhdlla en lika stor aterbetalning som om behandlingen erhallits inom
landet. | detta fall liksom i Decker och Kohll*® rérde det sig om ett ersattningsbaserat
sjukforsakringssystem.

4.1.4 Muller-Fauré och Van Riet

4.1.4.1 Den nationella lagstiftningen om obligatorisk sjukforsakring
Liksom i Smits och Peerbooms™® rorde det sig om tillatligheten av vissa nederlandska
bestammelser. Det nederlandska systemet omfattar endast vardformaner, vilket innebér att de
forsakrade inte har ratt till ersattning for de kostnader som uppkommer pa grund av sjukdom,
ratten avser i stéllet gratis sjukvard. Vidare ingar forsakringskassan avtal med vardgivare, om
patienten vander sig till icke-avtalsbundna vardgivare far de std for kostnaden sjélva,
oberoende av om vardgivaren ar etablerad inom eller utom riket. Patienten kan dock erhélla
ett forhandstillstand for vard inom eller utom riket hos en icke avtalsbunden vardgivare.**®

4.1.4.2 Bakgrund till de tva tvisterna vid den nationella domstolen

| malet Miller-Fauré hade V. G. Muller-Fauré som var missnéjd med de hollandska
tandlékarna, under en semesterresa, vant sig till en tandl&kare i Tyskland, utan att forst ha
inhamtat tillstand fran sin forsakringskassa. Efter aterkomsten fran sin semester begarde
Miller-Fauré aterbetalning av kostnaderna for behandlingarna hon erhallit i Tyskland. De
flesta av de behandlingar som utférdes i Tyskland omfattades inte av den obligatoriska
sjukforsdakringen och de var saledes inte erséttningsgilla. Hade Miller-Fauré begért
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forhandstillstand hade hon vetat om att inte alla dessa behandlingar var ersattningsgilla.
Ersattning for de behandlingar som var ersattningsgilla vagrades eftersom det inte var fraga
om en akut behandling i den mening som avses i artikel 22 i rfo 1408/71.%

| malet van Riet begarde E.E.M. van Riets tillstand att lata utféra en artroskopi i Belgien,
eftersom ett sadant ingrepp kunde utféras mycket tidigare dar dan i Nederlanderna. Denna
begéran avslogs p.g.a. att behandlingen kunde utféras i Nederlanderna. Under tiden, utan att
invanta svar, hade van Riet latit utféra en artroskopi och en forkortning av armbagsbenet vid
en idrottsmedicinsk klinik i Belgien. Hon Overklagade beslutet att inte meddela
forhandstillstand till sjukkasseradets Gverklagandenamnd. Namnden ansag att avslaget pa
begéran om ersattning av kostnaderna var korrekt eftersom namnden ansag att det var mojligt
att fa den nodvandiga medicinska varden i Nederlanderna inom rimlig tid, och att det inte var
frdga om en bradskande behandling i den mening som avses i artikel 22.1¢8

4.1.4.3 Kan kravet pa forhandstillstand tillatas néar det som den forsékrade kréaver
inom ett system for vardférmaner ar lakarvard som inte kraver inlaggning pa
sjukhus?

Domstolen ansag att kravet att de forsékrade skall inhamta ett tillstand fran forsakringskassan
for att havda sin ratt till formanen att besoka en lakare i en annan medlemsstat utgjorde ett
hinder for friheten att tillhandahalla tjanster.'®®

Domstolen dvergick darefter till att underséka om det fanns sakliga skél for den nationella
lagstiftningen. For rattfardigande av de nationella reglerna aberopades tre argument. Forst att
skydda folkhalsan, eftersom avtalssystemet &r dgnat att sékerstélla en vél avvagd lakar- och
sjukhusvard med kvalitet, som ér tillganglig for alla. Sedan att sakerstalla ekonomisk balans i
det sociala trygghetssystemet, eftersom ett sadant system aven ger forvaltningsmyndigheterna
mojlighet att kontrollera utgifterna. Slutligen det faktum att det nederlandska
sjukforsakringssystemet ar baserat pa att de forsakrade garanteras naturafsrmaner.*”

Domstolen var av den dsikten att ett avskaffande av kravet pa forhandstillstand for
oppenvard inte skulle leda till att patienter skulle soka sig utomlands i en sddan omfattning att
den ekonomiska balansen i det nederlandska socialforsékringssystemet allvarligt skulle
rubbas, och att darmed den dvergripande skyddsnivan for folkhalsan skulle vara hotad. Den
ansag att en rad omstandigheter som t.ex. sprakbarridren, det geografiska avstandet,
kostnaderna for vistelsen i utlandet och avsaknaden av upplysningar om de vardformer som
tillhandahalls avhaller patienter fran att soka vard utomlands. Domstolen ansag darfor inte att
den omstandighet att kravet pa forhandstillstdnd avskaffas kommer att leda till en
“massutvandring” av patienter. Domstolen paminde vidare om det faktum att eftersom det ar
upp till medlemsstaterna sjalva att bestdmma hur omfattande sjukfoérsakringen for de
forsakrade personerna skall vara kan de forsdkrade individerna nar de trots att de saknar
forhandstillstand beger sig till en annan medlemsstat, i syfte att erhalla vard, bara havda att
kostnaderna for denna vard skall ersattas i den omfattning som garanteras av
sjukforsakringssystemet i den medlemsstat dar de &r sjukforsakrade.'”

Inte heller ansag domstolen att kravet pa forhandstillstand var berattigat med hansyn tagen
till de vasentliga sardragen i det nederlandska sjukforsakringssystemet. For det forsta ansag
domstolen att vid tillampningen av rfo 1408/71 skall de medlemsstater som har infort system
med naturaférmaner, och till och med de medlemsstater som har ett nationellt
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sjukvardssystem, inféra mekanismer for ersattning i efterhand for kostnader avseende vard
som har tillhandahallits i en annan medlemsstat an den behdriga medlemsstaten. Detta galler
till exempel i de fall ndr enligt artikel 34 rfo 574/72 formkraven inte har kunnat uppfyllas
under den tid som den berdrda personen har vistats i sistndmnda stat, eller nar den behdériga
medlemsstaten i enlighet med artikel 22.1 c i rfo 1408/71 har givit tillstand till vard i utlandet.
For det andra kan forsakrade personer, som utan forhandstillstand beger sig till en annan
medlemsstat &n den stat i vilken den sjukkassa som de tillhor &r etablerad, endast hdvda att
kostnaderna for denna vard skall ersattas i den omfattning som den garanteras av
sjukforsakringssystemet i den medlemsstat dar de ar sjukforsiakrade, d.v.s. om varden é&r
ersattningsgill i hemlandet. Utover detta galler villkoren for beviljande av tillstand for
formanerna i den man de varken ar diskriminerande eller hindrar den fria rorligheten for
personer. Detta galler bl.a. kravet att en allménldkare skall anlitas innan en specialist
konsulteras. For det tredje ansag domstolen att det inte finns nagot som hindrar att en behorig
medlemsstat, i vilken det finns ett system med naturaférmaner, faststaller de ersattningsbelopp
som patienter som erhallit vard i en annan medlemsstat kan krava. Detta under forutsattning
att dessa belopp grundas pa objektiva, icke-diskriminerande och dppna kriterier.’

Domstolen konkluderade att artiklarna 49 och 50 EGF utg6r hinder for nationella
lagregler som innehaller krav pa forhandstillstand fran den nationella sjukkassa till vilken den
forsakrade personen ar ansluten, for att kostnader for vard som tillhandahallits i en annan
medlemsstat av en person eller en inrattning med vilken sjukkassan inte har slutit avtal skall
ersattas.’”

4.1.4.4 Det fortydligande som har begarts av den nationella domstolen av begreppet
i tid” i punkt 103 i domen i malet Smits och Peerbooms

Den nationella domstolen hade d&ven ombett domstolen att tolka begreppet i tid” i punkt 103 i
domen i malet Smits och Peerbooms. | punkt 103 uttalade domstolen att villkoret att
behandlingen skall vara nédvéandig som foreskrivs i de nationella bestimmelserna i kan vara
berattigat med hansyn till artikel 49 EGF, under forutsattning att villkoret tolkas sa, att
forhandstillstand endast kan nekas med den motiveringen nar en identisk behandling eller en
behandling som ar lika effektiv for patienten kan erhallas i tid vid en inrattning med vilken
den forsakrade personens sjukforsakringskassa har ingatt ett avtal. *’* Domstolen ansdg i
Mauller-Fauré och van Riet att vid bedémningen av om en behandling som ar lika effektiv for
patienten kan erhallas i tid” vid en inrattning som har ingatt ett avtal med den sjukkassa som
den forsédkrade personen tillhér, ar de nationella myndigheterna skyldiga att ta hansyn till
samtliga omstandigheter i det enskilda fallet. Den nationella domstolen skall

“darvid ... beakta inte enbart patientens hélsotillstand, och i forekommande fall hur svara smértor patienten har
eller hur gravt handikappad denne ar - vilket till exempel skulle kunna oméjliggéra utdvande av
yrkesverksamhet eller gora detta oerhort svart - vid tidpunkten nar tillstind soks, utan ocksd dennes
sjukdomshistoria”*"®

Med andra ord ansdg domstolen att bedémningen skall ske fran en strikt medicinsk
utgangspunkt, oberoende av hur lang véantetiden ar for att erhalla den nodvandiga
behandlingen.
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4.1.45 Kommentarer

Domstolen ansag inte att kravet pa forhandstillstand ar motiverat nar det gallde 6ppenvard i
ett system med naturaforméner heller. Domstolen utvecklade séledes Decker och KohlI'"
principen till att &ven omfatta naturaférmansbaserade system. Detta var foga éverraskande
eftersom domstolen, nar den i Smits och Peerbooms'”” ansdg att kravet pa forhandstillstand i
princip var berattigat talade om de mycket speciella sardrag som sjukhusvard har. Dessa
sardrag foreligger inte i samma utstrackning nar det géller 6ppenvard, inte ens om sjukvarden
tillhandahalls inom ramen for ett naturafdrmanshaserat system.

Klargdrandet av begreppet i tid” innebar att endast medicinska skél kan anvéndas for att
neka patienten forhandstillstand. Detta kan jamforas med artikel 22.2 rfo 1408/71 dér det ség
att tillstand inte far nekas om varden inte kan tillhandahallas inom den tid som med beaktande
av hans aktuella halsotillstand och sjukdomens sannolika forlopp, dar ar normal for varden i
fraga. Mei ansag redan efter avgorandet i Smits och Peerbooms att begreppet i tid” kunde
anvandas som ett patryckningsmedel gentemot medlemsstaterna for att kunna 6vervinna
problemet med vantelistor, vilket hon inte anser att patienterna kan gora med artikel 22.*
Fragan ar om det verkligen var domstolens avsikt att utvidga fallen nar tillstand maste ges.

4.2 Sammanfattning av EG-domstolens réattspraxis

| KohllI*”® fastslog domstolen att vid en behandling som utforts av en lakare p& dennes
mottagning, och som finansieras genom ett ersattningsbaserat sjukforsakringssystem, var det
inte motiverat att hindra friheten att tillhandahalla tjanster genom att stalla upp ett krav pa
forhandstillstand frén sjukforsakringskassan. | domen i mélet Decker'® fastslog domstolen att
I ett ersattningsbaserat sjukforsakringssystem var det inte motiverat att hindra friheten att
tillhandahalla varor genom att stélla upp ett krav pa forhandstillstand. | domen i malet Smits
och Peerbooms'®!, dar domstolen granskade vérd som tillhandaholls pé ett sjukhus och som
finansierades genom ett system baserat pa vardformaner, slog domstolen daremot fast att
hindret for en av fordragets grundlaggande friheter kunde motiveras av tvingande hansyn av
allmant intresse. Domstolen gjorde darvid inte nagon atskillnad mellan ersattningssystem och
system som endast medfor ratt till vardformaner. Slutligen har domstolen, i Mller-Fauré och
van Riet'™® slagit fast att kravet pa forhandstillstdnd inte var motiverat for sjukvard som
tillhandahalls utanfor ett sjukhus inom ramen for ett sjukforsakringssystem som ar baserat pa
naturaférmaner.

5. Analys

5.1 Varor

Som synes har domstolen och medlemsstaterna framforallt inriktat sig pa den fria
tjansterorligheten. Vad innebar da egentligen Decker*® for den fria varurorligheten?
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Mediciner och medicinska produkter ar varor i férdragets mening, de omfattas darfor av
den fria varurdrligheten. Patienten behover inte forhandstillstand for att aka till en annan
medlemsstat och inhandla mediciner och medicinska produkter som &r ersattningsgilla enligt
den nationella sjukférsédkringen. Om motsvarande varor ar dyrare &n medicinerna eller de
medicinska produkterna i hemlandet har den forsakrade personen dock bara rétt att erhalla en
aterbetalning som motsvarar vad varan skulle ha kostat i hemlandet.

Det ar fortfarande oklart om detta géller i ett naturaférmansbaserat system, i Decker rorde
det sig om ett ersattningsbaserat system. Fragan ar om det, nar det géller varor, spelar nagon
roll vilken typ av system det ror sig om och om det skulle vara majligt att motivera ett krav pa
forhandstillstand med tvingande hansyn eller folkhalsan i ett naturabaserat system eller i ett
system som ar baserade pa en nationell sjukforsakring. Domstolen har inte nar det galler
sjukvard, d.v.s. tjanster, gjort nagon atskillnad mellan de olika medlemsstaterna beroende pa
hur det har valt att organisera sina system for social trygghet. Jag anser darfor inte att det ar
troligt att domstolen kommer att géra nagon atskillnad mellan de olika medlemsstaterna nar
det galler den fria varurdrligheten heller.

Domstolen har i Duphar uttalat att medlemsstaterna har ratt att ha listor pa inkluderade
eller exkluderade mediciner sa lange

”... urvalet av de lakemedel som inte bekostas av forsékringsorganet sker utan sarbehandling med hansyn till
produkternas ursprung och enligt objektiva och kontrollerbara kriterier, som t.ex. att det pd marknaden
forekommer andra, billigare produkter med samma terapeutiska verkan ... eller att det med hénsyn till skyddet
av folkhalsan ar motiverat att av lakemedelsterapeutiska skal inte utge ndgon kostnadsersattning for produkterna,

samt under forutsattning att det &r mojligt att &ndra forteckningarna nérhelst detta kravs for att de faststéllda

kriterierna skall vara uppfyllda”.*®

Detta innebar att enligt Decker och Kohll proceduren behdver medlemsstaterna inte ersétta
mediciner som ej &r erséttningsgilla enligt den nationella sjukforsakringen.

Patienten kan dven begara forhandstillstand fran den nationella sjukforsakringskassan och
da ersatts kostnaden for varan enligt den taxa som galler i forvarvslandet. Patienten har dock
ingen ovillkorlig rattighet att erhalla ett sadant tillstand.

5.2 Tjanster

Nar det galler tjanster har domstolen fastslagit att sjukvard utgor en tjanst i fordragets mening
da sjukvard normalt sett utfors mot ersattning. Domstolen konstaterade i Miller-Fauré och
van Riet att det inte spelar ndgon roll om sjukvarden tillhandahalls inom ramen for
sjukforsékringssystem som har obligatorisk social forsakring vare sig det ror sig om ett
system som liksom det nederlandska baseras pd att naturaférmaner tillhandahalls och
vardgivaren betalas direkt med medel som tas fran sjukkassan eller ett ersattningsbaserat
system i vilket patienten skall betala kostnaderna och darefter begara erséttning for dem. Inte
heller spelar det nagon roll om sjukvarden ombesorjs av en nationell halsovardsmyndighet
och vardgivaren betalas direkt med medel som tas fran statsbudgeten.'®®

Nar det galler 6ppenvérd finns det efter Decker och KohlI'® tv& procedurer fér att erhalla
vard i en annan medlemsstat. Enligt Decker och Kohll proceduren behdvs inget
forhandstillstand. Den forsékrade personen har rétt att erhalla en aterbetalning av det belopp
han eller hon har lagt ut, fast om behandlingen &r dyrare &n behandlingen i hemlandet har den
forsdkrade personen bara ratt att erhalla en aterbetalning som motsvarar den han hade haft ratt
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till om han hade erhallit varden i hemlandet. Icke-inkluderade former av vard behoéver
forsékringskassan inte ersétta nar det galler Decker och Kohll proceduren, vilket domstolen
uttalade i Smits och Peerbooms'®’. De behandlingar om inte ar ersattningsgilla maste dock
liksom nar det galler mediciner uteslutas pa objektiva, icke-diskriminerande grunder som
maste vara kanda pa forhand. Eventuella avslag skall dessutom kunna 6verprévas genom talan
vid domstol.*®® Om medlemsstaterna inte var fria att sjalva bestamma vilka behandlingar som
ar ersattningsgilla skulle medlemsstaterna kunna tvingas att ersatta behandlingar som de anser
vara moraliskt forkastliga t.ex. aborter, dodshjalp, preventivmedelsradgivning och
organdonationer.'®®

En andra procedur ar den som baseras pa bestammelserna i artikel 22 rfo 1408/71 och som
innebar att patienten ar tvungen att erhalla forhandstillstand fran den forsakringskassa de ar
anslutna till. Har forhandstillstand erhallits har den forsakrade ratt att erhalla de formaner som
den tillhandahallande staten har att erbjuda. Patienten behover inte sta for nagra kostnader
sjalv, hela kostnaden for varden ersatts direkt till den tillhandahallande institutionen. Den
forsakrade personen har dock inte en absolut ratt att erhalla ett sddant forhandstillstand.

Extrakostnader som resekostnader och boende kostnader ersdtts ofta inte &ven om
forhandstillstand erhallits, detta kan avhalla patienter fran att soka vard utanfor hemlandet.
Den avhallande effekten kan i viss man minskas av domen i malet Vanbraekel*® i vilken
domstolen kom fram till att om varden ar billigare utomlands &n i hemlandet har den
forsakrade personen rétt att erhalla en aterbetalning som motsvarar aterbetalning han eller hon
hade haft ratt till om varden erhallits i hemlandet, d.v.s. ersattningens skall baseras pa
hemlandets hogre taxor. Observera dock att i Vanbraekel rérde det sig om att patienten hade
fatt “forhandstillstand” i efterhand. Fragan ar om detta géller dven da inget forhandstillstand
erhallits d.v.s. om patienten valjer att anvanda Decker och Kohll proceduren.

Nar det galler sjukhusvard d.v.s. slutenvard fastslog domstolen i Smits och Peerbooms™
att kravet pa forhandstillstand i princip ar berattigat oavsett om det ror sig om ett ersattnings-
eller naturaformansbaserat system. Dock maste villkoren for beviljande av ett sadant tillstand
vara motiverade med hansyn till tvingande hansyn eller folkhalsan.'*?

Decker och Kohll proceduren har kanske inte sa stor betydelse eftersom den inte omfattar
sjukhusvard, vilken utanfor gransregionerna torde vara av storst betydelse eftersom patienter
kanske inte &r lika benagna att aka utomlands for att erhalla andra typer av vard. Darmed inte
sagt att den inte har nagon betydelse. Dessutom aktualiseras problemet med vad som utgor
oppen och sluten vard. Om patienten inte blir inlagd pa sjukhus ror det sig da i alla fall om
oppenvard dven om behandlingen utfors pa ett sjukhus?

Nar det galler 6ppenvard maste sjukforsakringskassan visa att kravet pa forhandstillstand
ar motiverat, medan nar det galler slutenvard maste patienten visa att kravet pa
forhandstillstand inte &r motiverat av tvingande hansyn eller folkhalsan.

5.2.1 For- och nackdelar med Decker och Kohll proceduren

Eftersom vissa behandlingar inte &r ersattningsgilla kan det vara oklart for patienter vad som
galler. Fragan & om de behandlingar patienten onskar fa utférda ar ersattningsgilla. Om
behandlingarna inte ar ersattningsgilla riskerar patienten att behova sta for hela kostnaden
sjalv. For évrigt kan det vara oerhort svart att veta hur stor del av ersattningen som i slutandan

187 Ml C-157/99 Smits och Peerbooms.

188 MaI C-157/99 Smits och Peerbooms, p. 90.

189 General Report, s. 124.

190 Mal C-368/98 Vanbraekel.

191 MaI C-157/99 Smits och Peerbooms.

192 Ma1 C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 83.
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maste betalas av patienten sjélv, d.v.s. vad kommer slutkostnaden att bli for patienten, hur stor
blir mellanskillnaden mellan kostnaden for behandlingen i den tillhandahallande staten och
den aterbetalning som erhalls fran hemlandet? I naturaférmansbaserade systemen maste det
vara i princip omojligt att fa reda pa detta eftersom det inte finns forutbestamda taxor.

Ytterligare en nackdel &r att de nationella sjukforsékringskassorna tvingas tillampa
bestaimmelserna i EG-fordraget. En del av den kritik som riktats mot rfo 1408/71 &r att det ar
svart att ta reda pa vad som galler for att erhalla vard utomlands. For patienten kan Decker
och Kohll proceduren leda till att det kan vara annu svarare att veta vad det ar som galler. Det
ar inte direkt utlasbart i fordragsartiklarna om den fria rorligheten att man som patient har rétt
att aka till en annan medlemsstat for att dar erhalla vard eller képa mediciner eller medicinska
produkter for att sedan ha ratt att erhdlla en aterbetalning fran den nationella
sjukforsakringskassan. Detta leder till att bara ett valutbildat fatal vet om att det existerar en
mojlighet att erhalla vard enligt Decker och Kohll proceduren, vilket for évrigt dven kan sagas
om mojligheten att erhalla vard enligt artikel 22 rfo 1408/71.

En nackdel med Decker och Kohll proceduren &r att den skulle kunna leda till sociala
orattvisor. En av anledningarna till att de olika medlemsstaterna har system for social trygghet
ar att i en renodlad marknadsekonomi finns det individer som inte klarar av att ta hand om
sina mest grundlaggande behov som t.ex. sjukvard. Staten har darfor intervenerat for att
garantera att alla individer skall ha lika tillgang till vard oberoende av ekonomisk stéllning.
Alla medborgare skall bidra till systemen for social trygghet, detta bygger pa en
grundlaggande tanke om solidaritet och omférdelning av rikedomar.'®® Generaladvokaten
ansag i Miller-Fauré och van Riet att om patienter som star pa vantelistor for lakarbesok fritt
kunde vanda sig till marknaden for icke-avtalsbundna tjanster, med réatt att fa sina kostnader
ersatta, skulle detta helt upphéava den grundlaggande principen om de forsékrades lika tillgang
till sjukvard. Detta skulle vara till nackdel for dem som véntar pa sin tur darfor att de saknar
ekonomiska resurser eller for att de litar pd systemet.®* Enligt Cabral leder domstolens
avgorande i Decker och Kohll till att den fria rérligheten for vardtagare bara stracker sig sa
langt som den finansiella kapaciteten hos vardtagaren tillater. Detta kan leda till att
laginkomsttagare inte kan fa dyr behandling utomlands. Han undrar hur fri rorlighet for
vardtagare skall kunna garanteras sa lange taxorna for erséttning skiljer sig at mellan de olika
medlemsstaterna.'*®

En fordel med Decker och Kohll proceduren &r att den har potentialen att forkorta de
existerande vantelistor som férekommer inom Unionen. Vard utomlands kan minska problem
med vantelistor i det "sdndande” landet men kan dven 6ka problemet i det mottagande landet.
Kan da det mottagande landet vagra att ta emot patienter som kommer fran ett annat land eller
satta dem pa separata vantelistor? Nar det galler vard for vilken tillstand givits ansag
domstolen inte att s var fallet i Pierik 1'®®. Nar det galler Decker och Kohll proceduren &r
rattslaget oklart. Fragan ar om medlemstaterna kan satta dessa patienter pa separata vantelistor
eller om de maste behandlas pa samma satt som landets egna medborgare. Diskriminering
p.g.a. nationalitet ar forbjuden, detta skulle kunna innebéra att det inte vore mojligt att
sarbehandla medborgare fran andra medlemsstater. Fragan ar da om det skulle kunna vara
mojligt att rattfardiga den eventuella samhandelshindrande effekt detta skulle kunna fa med
tvingande hansyn av allmanintresse eller folkhalsan. Medborgare fran andra medlemsstater
bidrar inte till finansieringen av det nationella systemet for social trygghet, varfor skall de da
ha samma réttigheter som de som faktiskt bidrar till finansieringen?™’

193 Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 3-5.

194 Generaladvokaten Colomers férslag till avgérande i mél C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 55.
1% Cabral, s. 393 och 395.

19 Ma&l 117/77 Pierik I.

97 Mei, Free Movement of Persons within the European Community, s. 305-306.
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Dessutom kvarstar problemet med finansieringen av sjukvarden, kostnaderna skulle kunna
oka for att forsakringsinstitutionerna skulle tvingas betala for fler behandlingar om aret, vilket
enligt mig ar ett lite krasst satt att se pa det hela.

5.2.2 For- och nackdelar med forhandstillstand

Om forhandstillstand beviljas slipper den forsékrade personen oklarheter om behandlingen ar
ersattningsgill eller inte. Inte heller behdver den forsékrade personen ldgga ut pengar for
behandlingen. Han slipper aven extrakostnader for sjalva varden, d.v.s. mellanskillnaden
mellan vad varden kostar i den tillhandahallande staten och hemlandet. Extrakostnader for
resor och boende uppkommer dock, vilket det gér &ven om Decker och Kohll proceduren
utnyttjas.
En stor nackdel med denna procedur &r att tillstand i princip aldrig ges eftersom rekvisiten

i artikel 22.2 rfo 1408/71 har tolkats sndvt av i princip alla medlemsstater. Som rattslaget ar
idag maste tillstand ges om varden ar en forman som utges enligt lagstiftningen i den
medlemsstat inom vars territorium personen &r bosatt och om han i den staten inte kan fa vard
inom den tid som, med beaktande av hans aktuella hélsotillstdnd och sjukdomens sannolika
forlopp, dar ar normal for varden i fraga. | de flesta lander ges inte tillstind om inte dessa
forutsattningar ar uppfyllda. Om det inom den séndande staten existerar langa vantelistor
tvingas den vardsokande personen vénta tiden ut. Tillstand bor, enligt mig kunna ges i fler fall
an vad som gors idag. Jag anser att bedomningen skall ske fran en strikt medicinsk
utgangspunkt, oberoende av hur lang véntetiden ar for att erhalla den nodvandiga
behandlingen eftersom ingen bor nekas en livsviktig behandling om den kan ges direkt i ett
annat medlemsland.

Jag anser inte att det ar helt tillfredsstallande att det inom Unionen existerar tva parallella
procedurer for att aka utomlands och erhalla vard. Det leder till sociala orattvisor och
rattsosakerhet. Nagot borde goras for att klargora rattslaget. Fragan ar vad.

5.3 Social trygghet vs. fri rorlighet

Ar det verkligen lampligt att applicera reglerna om fri rérlighet pd omradet for social
trygghet? | de flesta lander bedrivs inte vard som tillhandahalls inom ramen for de nationella
sjukforsakringssystemen med vinstsyfte, utan syftet &r att ge patienter ratt till den
grundlaggande manskliga rattighet sjukvard ar. Om medlemsstaterna tvingas ersatta vard som
utforts i ett annat land skulle det kunna leda till en kollaps av systemen for social trygghet,
vilket skulle kunna sla ut principen om social rattvisa och allas lika tillgang till vard och leda
till ett samhalle dar endast rika personer har maéjlighet att erhalla adekvat sjukvard. Domstolen
skulle kunna rasera allt medlemsstaterna uppnatt inom omradet for social trygghet. Det &r
darfor viktigt att se till helheten och inte bara till det enskilda fallet, systemen som sadana &r
enligt min mening viktigare.

En viss samordning ar nodvandig for att uppna malet om den fria rorligheten. Fragan ar
om domstolen inkraktar pa medlemstaternas suverana behorighet att reglera sina system for
social trygghet da den tillampar reglerna om den fria rorligheten pa sjukvardsomradet. Enligt
domstolen sjélv &r sa inte fallet eftersom

“genomforandet av de grundlaggande friheter som sakerstdlls genom fordraget oundvikligen forpliktar
medlemsstaterna att gora vissa forandringar i sina nationella system for social trygghet, utan att det férdenskull
kan anses att deras suverdna behdrighet pd omradet trads fornar. | detta avseende racker det att hanvisa till de
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andringar som de har nodgats gora i lagstiftningen avseende social trygghet for att félja forordning nr
1408/71".'%

Skillnaden mellan Decker och Kohll proceduren och rfo 1408/71 &r att medlemsstaterna
frivilligt och enhalligt har kommit 6verens om att gora vissa &ndringar i sina system for social
trygghet genom rfo 1408/71 medan domstolen i Decker och Kohll mot medlemsstaternas vilja
utstracker den fria rorligheten och kringgar bestammelserna i artikel 22 rfo 1408/71. En
bestammelse som medlemsstaterna inskrankte efter det att domstolen redan i Pierik | och 11*°
erkant en fri rorlighet for patienter. Notera dock att i artikel 136 EGF sags att den
gemensamma marknadens funktion kommer att framja en harmonisering av de sociala
systemen. Fragan ar om det inte ar det domstolen gor nar den tillampar reglerna om den fria
rorligheten inom det socialrattsliga omradet, d.v.s. later det folja av den gemensamma
markandens funktion. Det ar ganska uppenbart att det socialréttsliga omradet inte skall vara
helt opaverkat av den fria rorligheten. Var gar da gransen mellan den fria rorligheten och
social trygghet?

198 Ml C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet, p. 102.
199 Mal 117/77 Pierik 1 och mal 182/78 Pierik 1.
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