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Tillstand till och ersattning for sjukvard utomlands ar nagot som ofta debatteras i media. Svenska
staten har lange stallt sig negativ till att ge sadant tillstdnd och att betala for utlandsvérd, trots att EG-
ratten pa omradet innehéller flera mojligheter hartill.

Jag kommer nedan att diskutera ett typfall om en person, som ansoker om att fa ersattning for
utlandsvard. I den hittillsvarande rattstillampningen har i fall diar man sokt tillstand om att fa véard och
behandling utomlands pa svensk bekostnad, da varden av ett eller annat skl inte har kunnat ges i
Sverige inom rimlig tid, sdant tillstand inte givits. Det finns fog att diskutera om Sverige foljer EG-
ratten'pd omradet. Typfallet nedan far illustrera de EG-rattsliga méjligheterna.
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1 TYPFALLET

Karl Persson har diagnosen polycystnjure och &r i stort behov av njurtransplantation. Han tillhor
Jehovas Vittnen och vill av religidsa skal att operationen sker utan blodtillforsel. | Sverige har han inte
kunnat erbjudas operation utan blodtillférsel. Sddana operationer utférs i och for sig i Sverige, men
ingen vardgivare vill utféra en sédan pa Karl Persson, eftersom han samtidigt har en speciell
koagulationsrubbning, som forsvérar operationen. Han har dock blivit erbjuden vard i England, dar
man &r villig att trots ifragavarande komplikation utféra operationen utan blodtillforsel.

Svensk forsakringskassa har avslagit hans ansokan om tillstand att fa operationen utférd i England med
ersattning fran det svenska forsakringssystemet med motiveringen att villkoren i art 22 EEG-
forordningen nr 1408/71 inte &r uppfyllda.

2 RATTSLIGA UTGANGSPUNKTER

De rattsliga frdgor som uppkommer i ett fall som Karl Perssons féljer tva faror, dels den som kan
hénforas till den fria rérligheten av personer, dels den som kan hanféras till den fria rérligheten av
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tjanster. Jag beror forst personrorligheten och dartill hérande fragor, dérefter tjansterorligheten och
dartill hérande fragor.

2.1 Ratten till fri rorlighet for personer inom EU

2.1.1 Rorlighetsreglerna

Arbetstagare och deras familjemedlemmar har ratt till fri rérlighet inom EU i enlighet med EEG-
forordningen nr 1612/68 och egenféretagare direkt enligt Romférdraget. Férordningen nr 1408/71
innehaller regler om mojligheterna for dessa personer att erhélla social trygghet. | den sociala
tryggheten ingar sjukvard (art 4 i namnda forordning). Nar det galler mojligheterna att erhélla sjukvard
ar personkretsen utvidgad sedan sju ar tillbaka. | art 22a, som inforts genom EEG-forordningen nr
3095/95 av den 22 december 1995 (EGT L 335, s 1), foreskrivs ndmligen att "utan hinder av vad som
sdgs i artikel 2 i denna forordning géller art. 22.1 a och 22.1 ¢ ocksa for personer som ar medborgare i
en medlemsstat, och som ar forsékrade i enlighet med lagstiftningen i en medlemsstat, samt for
familjemedlemmar som &r bosatta tillsammans med dem". Till foljd av denna &ndring krévs det
foljaktligen inte langre att den forsékrade svenske medborgaren &r arbetstagare eller familjemedlem till
en arbetstagare for att kunna aberopa bestammelserna i art 22. Det &r tillrackligt att vara forsakrad,
oavsett av vilken anledning. Forordningen ar foljaktligen tillamplig inte enbart p& migrerande svenskar
och deras familjemedlemmar, utan ocksa pa i Sverige bofasta svenskar och deras familjemedlemmar
som forflyttar sig till annat EU-land av andra skél &n att utféra ett arbete eller en tjanst.

Bakgrunden till art 22 &r att ge en mojlighet for nu namnda personkategorier att erhalla adekvat
sjukvard i en annan medlemsstat, dvs regeln ingar bland "de atgérder som syftar till att ge en
arbetstagare (person) som ar medborgare i en av gemenskapens medlemsstater mojlighet att, oavsett
vid vilken nationell institution hon/han ar forsékrad eller var hon/han &r bosatt, dra nytta av de
vardférmaner som utges i varje annan medlemsstat . Detta framgar bade av domen Pierik I (117/77),
vars prejudikatvarde delvis satts ur spel p g a en andring av art 22.2, men som fortfarande har stor
relevans nar det galler de delar som star i art 22.1, och av senare tillkomna domar sésom Decker (C-
120/95), Kohll (C158/96) och Geraets-Smits (C-157/99).

2.1.2 Social trygghet i form av sjukvard

2.1.2.1 Bakgrund

Forordningen nr 1408/71 om migrerande arbetstagares rétt till social trygghet innehaller regler om s k
vardformaner. Dessa formaner aterfinns inom den storre grupp som ror ersattningar vid sjukdom och
moderskap (avd I11 kap 1 art 18-36). Art 22 handlar om bade vardférmaner och kontantférmaner. Har
ar vardformanerna aktuella. De utges i tre olika situationer, namligen vid akut sjukvard (art 22.1a), vid
flyttning under pagaende sjukfall (art 22.1b) och vid behov av vard i annan medlemsstat. Av dessa tre
situationer dr det den sistndmnda som &r av intresse i Karl Perssons fall. | denna situation har en
forsakrad, som uppfyller villkoren for formaner enligt den behdriga statens lagstiftning och som efter
tillstdnd frén den behdriga institutionen beger sig till en annan medlemsstat for att dér fa den vard som
hennes/hans halsotillstand kraver, ratt till vardformaner.

Det finns foljaktligen regler om tillstandsgivning av den behériga institutionen. Till detta tillstdnds
rattsliga betydelse avser jag att aterkomma nedan i min diskussion om fri rérlighet av tjanster. Som
framhallits kan tillstand enligt art 22.1 ¢ att bege sig till en annan stat for att fa medicinsk
vard/behandling beviljas alla personer som omfattas av férordningen nr 1408/71. Tillstand far inte
forvagras nagon om den medicinska varden ar en forman som utges enligt lagstiftningen i den
medlemsstat dar personen ar bosatt samt hon/han i den staten inte kan f& vard inom den tid som, med
beaktande av hennes/hans aktuella hélsotillstdnd och sjukdomens sannolika forlopp, dar ar normal for
varden i frga. Tillstdnd torde inte heller f& vagras om den vard som kan erhéllas i den andra staten &r
mer lamplig eller verksam i relation till personens halsotillstdnd an den som kan fas i
bosattningsstaten. Den sistnamnda passusen framgar inte av ordalydelsen i art 22 utan av EG-
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domstolens tillampning av artikeln. Aven till denna avser jag att aterkomma nedan.

For det fall att behandlingen inte ingér bland de férmaner som utges enligt den lagstiftning som
tillampas i bosattningsstaten finns ingen skyldighet for bosattningsstaten att ge tillstand till
utlandsvard, vilket i och for sig inte innebar att en e contrario-tolkning nédvandigtvis maste goras utan
en ex analogia-tolkning kan mycket val goras. Detta stallningstagande beror pa statens
integrationsvanlighet. Om daremot behandlingen ingar bland de omfattade formanerna men den av ett
eller annat skal rent faktiskt inte finns att tillga vid den aktuella tidpunkten, géller att tillstand kan
vagras endast om behandlingen kan erbjudas vid ett senare tillfélle och denna véntetid, med beaktande
av den sokandes hélsotillstand och sjukdomens sannolika forlopp, ar normal for bosattningsstatens
vard i friga. Generellt galler att bosattningsstaten inte far végra tillstand av den anledningen att man
tycker att varden ar for kostsam i den andra staten. Ekonomiska orsaker ar ingen grund till att vagra
tillstand.

Detta jamte mojligheterna till Gverprévning gor att den enskildes ratt till vardférmaner har karaktaren
av en rattighet i legal bemarkelse. Den enskilde &r berattigad bade till formaner som kan utga enligt
den lagstiftning som den vardande institutionen tillampar och till férmaner som den behériga
institutionen kan utge. Bakgrunden till denna rattighet skall analyseras mer ingaende i det féljande.

2.1.2.2 Rattighetsproblematiken

Hur forhaller sig denna rattighetsreglering till den inhemska svenska ratten pa hallo- och sjukvardens
omrade?

I Sverige torde i det narmaste enighet rdda om att den enskilde inte har ndgon rétt till halso- och
sjukvard. Ett annat satt att uttrycka detta ar att den enskilde inte har ratt att fa patientstatus. Sdsom
patient, dvs om den enskilde fatt patientstatus, har hon/han dock vissa rattigheter sasom ratt till
sekretesskydd, ratt att ta del av sin journal och ratt att & ersattning vid feloehandling. Men nagon rétt
till vard anses inte foreligga. Halso- och sjukvardslagen (HSL) anses vara en skyldighetslagstiftning,
dvs landstingen och kommunerna har skyldighet att tillhandahalla en god hélso- och sjukvard, men den
enskilde har inte nagon motsvarande rattighet till densamma.

Innan frégan diskuteras vidare maste den inneb6rd som man ger rattighetsbegreppet narmare
analyseras.

Rattighetsbegreppet anvinds tamligen ojamnt pé det rattsliga sprakets olika omraden. Generellt galler
dock att d&ven om réattighetsbegreppet endast anvands som ett framstallningstekniskt hjalpmedel, detta
bor anvandas med omdome. Vissa krav maste stallas, for att man skall ha ratt att nyttja termen.

Inom forvaltningsratten forekommer rattighetsbegreppet i viss utstrackning, utan att detta varit foremal
for nagon heltackande rattsvetenskaplig analys. Olika forfattare har i skilda sammanhang dock
argumenterat for vissa baskrav, som maste vara for handen, for att anvandningen av
rattighetshegreppet i det forvaltningsrattsliga spraket skall uppfattas som berattigad. For att man skall
kunna tala om en rattighet inom férvaltningsratten bor denna vara noggrant preciserad i lag bade vad
galler innehall och forutsattningar samt vara utkravbar, vilket forutsatter mojligheter till Gverklagande
for den enskilde. | ndgot fall har dven uppstallts krav pé viss statlig tillsyn 6ver de organ som handhar
forvaltningen.

Om man vander tillbaka till HSL, kan man gora géllande att det i och for sig hade varit [ampligt att
innehallet i begreppet god halso- och sjukvérd hade varit ndgot mer preciserat an vad som ar fallet i
dagens lagtext. Oberoende harav torde dock det forstnamnda kravet om precisering fa anses uppfyllt.
Socialstyrelsen utdvar tillsyn 6ver halso- och sjukvarden. Daremot brister det i mojligheterna till
utkravbarhet, eftersom det saknas dverprévningsmojligheter (forvaltningsbesvér). | min uppsats Nytt
perspektiv pa frdgan om patientrattigheter’ gor jag mig dock till tolk for ett annat synsétt. Detta gér i
korthet ut pé foljande.

Den svenska sjukforsakringen omfattar bade vardférmaner (AFL 2 kap) och kontantférmaner (AFL 3
kap). Sjukforsakringen tillhandahaller inte det faktiska utférandet av varden men vél ersattningen for

11T 1996-97, s 431 ff
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vad varden kostar. Det har varit s& av tradition i Sverige, att sjukforsakringen inte administrerat
varden, sasom tidigare exv var fallet i Danmark, dar forsakringskassan fritt tillhandaholl lakarvard och
sjukhusvard.” Varden har i stallet administrerats fristdende fran forsakringen genom landstingens och
nu &ven kommunernas forsorg. Ett undantag har dock tidigare varit den obligatoriska svenska
olycksfallsférsakringen. Inom denna tillhandahélls de faktiska sjukvérdsformanerna av forsakringen.® |
dag tillhandahaller sjukférsékringen atskilliga rehabiliteringsformaner som &r att betrakta som,
vardférmaner, vilket visar att tillhandahallandet av faktiska vardformaner mycket val kan
administreras av forsakringen. Att halso- och sjukvérden de facto inte handhafts/handhas av
forsakringen, har dock i forarbetena inte uppfattats som nagot som stridit mot uppfattningen att en
vardsokande har ratt till vard (hon/han &r "tillforsakrad erforderlig sjukvard som kontant sjukhjalp™).
Genom att den forsakrade sjalv betalar avgifter till forsakringen, forskaffar hon/han sig "ratt till
hjélpen".

Om nu vardformaner, vilket gjorts gallande ovan, uppfattas som rattigheter for migrerande arbetstagare
och deras familjemedlemmar, borde detsamma gélla for icke-migrerande forsékrade i Sverige. | annat
fall skulle det bli fraiga om omvand diskriminering.* Omvand diskriminering ligger visserligen inte pé&
det EG-réttsliga planet men torde allmant sett innebéra ett starkt incitament att &ndra den nationella
lagstiftningen. Hur har man i Sverige sett pa rattighetsfragan i en EG-rattslig situation och vilka
konsekvenser har man dragit?

Sverige har i bilaga V1 till EES-avtalet angett, som en allmén regel for alla fall utom betréffande
formaner vid arbetsloshet, att behorig institution skall vara den forsakringskassa hos vilken personen &r
forsakrad. Man har harigenom valt en sé enkel och praktisk 16sning som mdjligt, vilket innebér att man
gar pa sjukforsakringen som kostnadsansvarig.

I Sverige menas foljaktligen med institutioner i vistelselandet allman forsakringskassa pa vistelseorten.
Merparten av fallen enligt art 22.1c kraver sjukhusvard. Sjukhusen drivs av landstingen. | forarbetena
sags att eftersom tillstandsgivande stat, dvs bosattningsstaten, skall betala vardkostnaderna, anses det
inte innebara nagra storre svarigheter for forsakringskassorna att finna ett sjukhus som ar villigt att ge
vérden,® dvs staten garanterar att sjukvard kan ges. Genom socialforsakringslésningen har méjligheter
till dverprévning skapats.

Att lata sjukforsakringen och inte landstingen béra kostnadsansvaret till foljd av forordningen nr
1408/71 kan i och for sig sagas vara en avvikelse fran principen att landstingen finansierar sjukvard i
Sverige. Argumenten for en "sjukforsékringslosning” har ansetts vaga over dven med beaktande av
denna omstandighet. En "landstingslosning" skulle, menade man, ha medfort flera svarlosta problem
och krévt en stdrre organisatorisk forandring. Avsaknaden av dverprovningsmaojligheter torde varit det
storsta hindret for att valja en landstingslosning. Lagstiftaren valde inte heller att félja den linjen.

Svensk ratt maste anpassa sig till forordningen nr 1408/71 liksom EEG-férordningen nr 574/72, som &r
en tillampningsfoérordning till férordningen nr 1408/71, vilka forutsétter att det i varje medlemsstat
finns en nationell ordning for prévning av ratt till olika formaner och att fragor om sadan ratt skall
kunna komma under EG-domstolens prévning. En prévning av forsékringskassas beslut i
tillstandsfragan medfor inte nagra komplikationer med avseende pa den formella hanteringen.
Beslutsordningen ar formaliserad och besluten kan Gverprovas. Fragor om tolkningen av ratten till
vardférmaner enligt férordningen nr 1408/71 kan utan problem komma under domstolsprévning.

Denna I6sning av problematiken dr synnerligen intressant. En legal ratt till vardformaner i den ovan
anforda bemarkelsen foreligger foljaktligen enligt art 22. Nagot annat hade inte varit mojligt. Nationell
svensk ratt har varit tvungen att koordinera sin lagstiftning sa att den uppfyller de krav som
forordningen nr 1408/71 staller. 1 och med "socialforsakringsldsningen™ har man fran svensk sida

2 Se SOU 1944:15, s 160.

¥ Se SOU 1944:15, s 161

* Se L Westerhall, Social trygghet och migration, Kommentar till férordningen 1408/71, Nerenius &
Santerus Forlag 1995, s 86; se vidare D Pickup, Reverse Discrimination and Freedom of Movement of
Workers, CML Rev 1986, s 135.

> Se prop 1994/95:88 om erséttning frén sjukférsikringen for vissa vardforméner till landsting och
kommuner i internationella forhallanden m m, s 20. G Se min ovan anfdrda uppsats
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uppfattat att svensk ratt harvidlag star i 6verensstammelse med EG-ratten. Man har dock aldrig i
forarbetena narmare utrett denna fraga utan framstallt "sjukforsakringslosningen” som den tekniskt
lampligaste I6sningen utan att tydliggdra de materiellrattsliga konsekvenser denna medfér. Valet av
"sjukfarsakringslosningen™ har en langt storre betydelse an vad lagstiftaren velat ange. "Ldsningen”
bygger egentligen pa tankegéngar uttryckta i 1944 &rs férarbeten.’

Den svenska "sjukforsékringslosningen” innebér enligt mitt férmenande ett accepterande av rétten till
vardformaner enligt AFL 2 kap. Det innebér att fragan om man kan hérleda nagra patientrattigheter
frén HSL inte &r relevant (och egentligen aldrig har varit det). Svaret pa fragan om forefintligheten av
legala patientrattigheter star salunda att finna i AFL. Detta kan tyckas béra galla generellt for hela
patientkollektivet och inte endast for patienter som anvénder den fria rorligheten dver EU-staternas
nationsgranser. Denna slutsats har man dock ej dragit.

2.1.2.3 ""Varden " enligt art 22

Tidigare stadgades i art 22.2 att tillstand "far inte vagras, om varden inte kan ges den berdrda personen
i den medlemsstat inom vars territorium han &r bosatt". EG-domstolen gjorde da den tolkningen att det
enligt art 22 var forbjudet att véagra tillstnd i det fall da den vard som gavs i den medlemsstat dar den
berdrda personen var bosatt var mindre effektiv an den vard som hon/han kunde fé i en annan
medlemsstat. Med ordet "varden" i art 22.2 andra stycket avsags varje lamplig behandling av den
sjukdom eller akomma som den berérda personen led av. Forpliktelsen att bevilja tillstand ansags
omfatta bade det fall dar den vard som gavs i en annan medlemsstat var effektivare &n den som den
berdrda personen kunde fa dar hon/han var bosatt och det fall da varden i fraga inte kunde ges dar.

Som framgatt ovan stadgar art 22.2 andra stycket nu att tillstand inte far vagras, om varden ar en
forman som utges enligt lagstiftningen i den medlemsstat dar personen ar bosatt och om hon/han i den
staten inte kan fa vard inom den tid som, med beaktande av hennes/hans aktuella halsotillstand och
sjukdomens sannolika forlopp, dér ar normal for varden i fraga. Detta innebér att medlemsstaterna kan
vélja hur de vill besluta i Gvriga situationer som kan tankas uppsta.

Nagra dndringar i art 22.1 ¢ har dock inte skett. Det betyder att den tolkning som gjorts av denna del av
artikeln i Pierik 1 och 11 fortfarande géller. Vad innebér da detta?

I Pierik | sags att inom ramen for de allmanna malen i fordraget ingar art 22 i férordningen bland de
atgarder som syftar till att ge en arbetstagare (forsikrad) som ar medborgare i en av gemenskapens
medlemsstater mojlighet att, oavsett vid vilken nationell institution hon/han ar forsakrad eller var
hon/han &r bosatt, dra nytta av de vardférmaner som utges i varje annan medlemsstat. Av orden "den
vard som hans hélsotillstand kraver" i art 22.1c framgar att de vardférmaner, for vilka personen i
enlighet med denna bestammelse beviljas tillstand att bege sig till en annan medlemsstat, omfattar all
vard som kan sékerstélla en effektiv behandling av den sjukdom eller &komma som den berérda
personen lider av.” Detta méste fortsattningsvis galla 4&ven om andra momentet i artikeln &ndrats.

Att sa ar fallet framgar av den under forra aret meddelade domen i GeraetsSmits (C-157/99). | den
framholl domstolen att tillstand kan véagras enbart om den enskilde i tid kan fa en identisk eller lika
effektiv behandling inom det egna vardsystemet (“only if the same or equally effective treatment can
be obtained without undue delay"). Skrivningen tycks har tyda pa att i alla andra situationer maste
tillstdnd ges. Ar vérden effektivare i det andra landet, dvs kan bosattningslandet endast tillhandahalla
mindre effektiv vard &n mottagarlandet, skulle da féljden bli att tillstdnd maste ges. Ytterligare
precisering av vad som ligger i "varden" maste dock ske av Gemenskapsdomstolen for att klarhet
harvidlag skall kunna uppnas.

Vad géller intentionerna bakom art 22 torde f6ljande fortfarande galla. Genom att inf6ra en
bestammelse av det innehall som art 22 har, har gemenskapslagstiftaren pa ett otvetydigt satt visat att
forverkligandet av en enda marknad ocksé har inneburit, att en fri rérlighet dven for sjuka personer bor
efterstravas. Lagstiftaren har alltsa velat 6ppna marknaden for halso- och sjukvard, sa att vederb6rande
kan fa den vard hon/han behdver. Det innebar att det torde vara en gemenskapsréttslig stravan att

® Se min ovan anférda uppsats.
" Pierik 1 (117/77 para 15).
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medlemsstaterna skall bevilja tillstand till all vard som kan sékerstalla en effektiv behandling av den
sjukdom eller akomma som den berérda personen lider av och mojliggora atergang i arbete. Detta
innebar att den styrpolitiska integrationsstravan fran gemenskapslagstiftaren ar tankt att verka i
tillstAndsgivande riktning.

2.1.3 Tillstand till och ersattning for sjukvard utomlands enligt art
22 i typfallet

2.1.3.1 Mojligheterna till sjukvard enligt svensk ratt

Som utgangspunkt for resonemanget om sjukvérd utomlands enligt art 22 skall forst i korthet
diskuteras Karl Perssons mojligheter till sjukvard enligt svensk ratt. Ovan har framkommit att HSL &r
en skyldighetslag med vardgivaren som adressat och att denna lag av naturliga skl inte kan
tillhandahalla nagra legala rattigheter for den enskilda vardtagaren, i detta fall Karl Persson. Med detta
har man Iatit sig ndja i den rattsliga doktrinen och debatten, och slutsatsen har blivit att nagon legal ratt
till medicinsk vérd och behandling inte ansetts finnas. Att denna slutsats kan diskuteras har
framkommit ovan. Den "socialfoérsékringslosning” som den svenska staten accepterat i en
migrationssituation &r ett exempel harpd. Aven om man inte accepterar att en i Sverige boende person,
Karl Persson, som gor ansprak pa svensk sjukvard kan havda rattigheter enligt sjukvardsforsakringen,
dvs en "inhemsk socialforsakringslosning”, framstar det som iégonfallande att personen i en
migrationssituation far sddana rattigheter till skillnad fran den icke migrerande.

Om man nu gér pa den linjen att Karl Persson inte har en legal ratt till vard, borde han som en f6ljd av
sin livshotande sjukdom anda ha erhallit vard och behandling. Han tillhér den mest prioriterade
gruppen av patienter, men problemet ar att varden rent faktiskt inte kan utforas i Sverige. Som
framkommit ovan gors njurtransplantationer utan blodtillforsel i Sverige men inte pa patienter med den
komplikation som Karl Persson har.

Socialstyrelsen har gjort vissa uttalanden om sjukvardsbehandling av Jehovas Vittnen, sésom
uttalandena den 17 februari 1993 och den 21 september 1993, vilka i och fér sig inte &r av bindande
karaktar, eftersom de inte ingdr i Socialstyrelsens foreskrifter. De anses anda idag accepterade vid
behandling av patienter tillhdriga Jehovas Vittnen. Landstingsforbundets cirkular, AC 35/82 - sjukvard
utomlands, &r inte heller ett bindande dokument men rekommendationen i cirkuléret &r enligt uppgift
fran Landstingsforbundet fortfarande aktuell. Rekommendationen innebar att, om specialistvard inte
kan utforas vid svenskt sjukhus, denna skall beviljas utomlands, om varden kan forvantas ge avsett
resultat, radda patientens liv samt rimliga krav pd medicinsk sékerhet, personalens kompetens och
hygieniska forhallanden ar uppfyllda.

Regeringsformens (RF) fri- och rattighetskatalog i 2 kap innefattande bl a ett konstitutionellt skydd for
religios integritet ger Karl Persson en starkare stillning an vad HSL ger trots att lagen under senare ar
kommit att innehalla regler som ar betydligt mer patientfokuserade an tidigare. S har patienter bl a
tilldelats ett storre inflytande pa valet av behandlingsmetod. Denna nya reglering i HSL i kombination
med RF:s regler torde ge Karl Persson en stark stallning som kravstallare pa varden och dess innehall.
Om hans stéllning kan anses innefatta en legal rattighet ligger hari, att den svenska vardgivaren maste
kunna uppfylla den. Man kan inte h&nvisa exempelvis till bristande ekonomiska resurser (jfr socialt
bistand jamlikt socialtjanstlagen). Sa torde man inte heller kunna hanvisa till bristande medicinsk
expertis, om sédan finns att tillgd ndgon annanstans. HSL kraver inte att varden méste ges i Sverige.

Pa grund av oklarheter rérande 6verprévningsmojligheterna vagar jag mig dock inte pd att rubricera
kravet som en legal rattighet. Men &ven om man utgér fran varden som en vardgivarens skyldighet och
inte som vardtagarens rattighet, torde man kunna forfakta, att det dr gallande svensk ratt att, p g a RF:s
bestammelser om religios integritet och pé den patientfokuserade inriktning som HSL kommit att
erhélla, Jehovas Vittnen far utlandsvard, om sddan vérd inte kan ges i Sverige.

Jag overgdr nu till frigan om utlandsvard enligt EG-rattsliga regler.
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2.1.3.2 Mojligheterna till sjukvard med hjalp av EG-rattsliga regler

Karl Persson har ansokt om tillstand till och erséttning for medicinsk vard och behandling i England
och hanvisat till art 22 i férordningen nr 1408/71. Han har av svensk forsakringskassa fatt avslag med
motiveringen att vérd kan erbjudas honom i Sverige inom skélig tid. Den vard som erbjuds &r
njurtransplantation innefattande blodtillforsel. Hansyn till hans religidsa integritet har alltsa inte tagits.

Enligt art 22 &r det bosattningslandets lagstiftning som skall tillampas, dvs i detta fall svensk rétt.
Denna har diskuterats ovan. Aven om man, som jag valt att gora, inte gar pa "den legala
rattighetslinjen” framgar av Socialstyrelsens ovan anforda yttranden® att medlemmar i Jehovas Vittnen
har ett stort inflytande pa val av behandlingséatgard, ett inflytande som p g a reglerna om religios
integritet i RF torde vara avsevart storre an for patienter i gemen. Att helt bortse fran detta inflytande i

en EG-réttslig situation déar denna pekar ut svensk ratt som tillamplig synes inte vara adekvat.

Hur tolkas da vardbegreppet enligt EG-rattsliga regler? Ovan har framkommit i domen Geraets-Smits
(C-157/99) att behorig institution kan vagra tillstand "only if the same or equally effective treatment
can be obtained without undue delay". Men den vard som erbjuds Karl Persson i Sverige &r inte samma
som den som erbjuds honom i England. | Sverige erbjuds han njurtransplantation med blodtillforsel
och i England njurtransplantation utan blodtillférsel. Badda metoderna anses utgora vetenskap och
beprévad erfarenhet och bada &r i sig effektiva. | Karl Perssons fall ar transplantation utan
blodtillforsel dock "mycket effektivare”, eftersom den ar den enda som star till buds i hans fall.
Metoden far jamforas med en siker dod som det andra alternativet. Framhallas bor ocksa att
njurtransplantationer utan blodtillforsel i sig ingar i det svenska vardutbudet (se ovan).

Sammanfattningsvis kan saledes goras gallande att villkoret "the same or equally effective treatment"
inte ar uppfyllt for att tillstdnd skall kunna végras. Endast om sa vore fallet och behandlingen kunde
ges inom rimlig tid, har svensk forsakringskassa ratt att vagra tillstand. Med ledning av domen
GeraetsSmits (C-157/99) ger en e contrario-tolkning vid handen att da dessa villkor inte ar uppfyllda,
tillstand skall ges. Foljaktligen bor tillstand ges till Karl Persson att fa vard i England pa svensk
forsakrings bekostnad.

2.2 Ratten till fri rorlighet av tjanster inom EU

2.2.1 Forhandstillstandet- en inskrankning i friheten att
tilhandahalla tjanster

I detta avsnitt skall undersokas om art 49 i Romfordraget skall tolkas s att bestimmelser enligt vilka
betalningsansvar for ersattningsgilla tjanster forutsatter tillstand fran den forsakrades organ for social
trygghet om tjanster utférs i en annan medlemsstat &n den stat dar den forsékrade ar bosatt strider mot
den fria rorligheten av tjanster.

Det &r obestritt att medicinsk verksamhet utgér tjanster® och att friheten att tillhandah&lla tjanster dven
innebér frihet for mottagare av tjanster att bege sig till en annan medlemsstat for att dar motta tjansten i
fraga. Turister, personer som far medicinsk behandling och personer som gor studie- eller affarsresor
anses som mottagare av tjanster.

Vad h&nder med art 22 i forordningen nér en svensk medborgare drar fordel av bestdmmelserna om
friheten att tillhandahalla tjanster genom att forflytta sig till annat EU-land for att f& sjukvérd, som ar
anpassad till hennes/hans hilsotillstand? En inskridnkande effekt pa tillhandahallande av tjanster torde
bli foljden.

Till en borjan maste konstateras att det endast &r for att vanda sig till ndgon som tillhandahaller tjanster
och som é&r etablerad i en annan medlemsstat som det finns anledning att ha tillstandet i fraga, vilket
innebar, om an indirekt, en skillnad i behandling av de forsékrade pa grund av var tjansten

8 Se aven Hovréttens for Vastra Sverige dom 1996-02-17 mal T 386/93 samt HSAN 199305-18 mal nr
586/92:22
® Se nu nedan Geraets-Smits (C- 157/99) dar detta mycket tydligt framhalls
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tillhandahallits. Dessutom &r det endast forsakrade som har fatt sjukvard i en annan medlemsstat, trots
att de inte hade erforderligt tillstdnd, som vagras ersattning, vilket innebéar en skillnad i behandling av
dessa forsakrade beroende pa om de har valt att fa de tillhandahallna tjansterna av aktorer som ar
etablerade inom landet eller i en annan medlemsstat.

Generaladvokaten Tesauro i malen Decker (C-120/95) och Kohll (C158/96) argumenterade pa foljande
satt:

"Under dessa forhallanden &r det fullkomligt uppenbart att bestammelserna i fraga, just for att
de later ersattning for kostnader som uppkommit i en annan medlemsstat vara beroende av ett
forhandstillstand, och just for att de vagrar ersattning for ifragavarande kostnader om de
forsakrade inte har detta tillstnd, ar en extremt avskrackande faktor och, pd grund hérav,
medfor en inskrankning i friheten att tillhandahalla tjanster. Det dr for dvrigt obestridligt att
ett sddant forhallande oundvikligen ar &mnat att ha negativa aterverkningar pa dem som
tillhandahaller tjanster och inte ar etablerade i staten i fraga. De sistndmnda kan i sjalva
verket, med undantag for de sallsynta fall da tillstdnd har beviljats, endast erbjuda tjénster
som inte ar erséttningsgilla.

Slutligen innehaller den omstridda nationella bestammelsen, och av samma skal art. 22 i
forordningen, inskrankningar som grundar sig, om &n indirekt, pa den ort dar den som
tillhandahaller tjanster ar etablerad. Dessa bestimmelser inskranker i sjélva verket inte
ovasentligt vardtagarnas (tjanstemottagarnas) majlighet att fritt vélja sjukvérd och att (dven)
vanda sig till dem som tillhandahéller tjanster och &r etablerade i andra medlemsstater och
utgdr pa grund hérav ett hinder for dessa sistnamndas verksamhet 6ver granserna. Det ror sig
om hinder som uppenbart star i strid med art. 59 (nuv. art. 49) i férdraget."*

Det finns dock tillatliga hinder for utovande av de grundlaggande friheterna. Om det finns regler som
hindrar eller gor det mindre attraktivt att utdva de grundldggande friheterna som garanteras av
fordraget, kan dessa regler anda uppfattas som férenliga med gemenskapsratten om fyra forutsattningar
ar uppfyllda.

Den forsta forutsattningen ar att en dylik regel inte ar tillamplig pa ett diskriminerande sétt, den andra
att den skall framsta som motiverad med hansyn till ett trangande allméanintresse, den tredje att den
skall vara agnad att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas och den fjarde att
den inte skall ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna denna malséttning.

Hur forhaller sig tillstandskravet i art 22 till dessa forutsattningar?

At tillstdndskravet direkt diskriminerande eller inte? Nagon diskriminering p g a nationalitet &r det inte
frdga om och inte heller foreskrivs ett sarskilt system for dem som tillhandahaller tjanster, som ar
etablerade i en annan medlemsstat. Med hansyn till att varden ar avhangig av val av likare eller
sjukhusstruktur, &r det dock uppenbart, att en skillnad i behandling mellan forsikrade beror pa den ort
dar den som tillhandahaller tjanster &r etablerad. Tillstandsregeln kan alltsa bli indirekt
diskriminerande.

Av rattspraxis betraffande tjanster foljer att det far lov att finnas bestammelser om villkor for
etablering, om det ar berattigat ur ett allmanintresse. Generaladvokat Tesauro framhaéll i malen Decker
(C-120/95) och Kohll (C-158/96) att det ar omajligt att vidhalla att de forsakrades halsa inte ar
tillrackligt skyddad, om de erhaller halso- och sjukvard i en annan medlemsstat.

Nér det galler intresset av skydd av den ekonomiska balansen i det sociala trygghetssystemet i fraga,
kan detta intresse rattfardigas nér ett ekonomiskt syfte inte &r ett syfte i sig men av vikt for funktionen
av det system som avses eller rér intressen som &r vésentliga for staten.** Samtliga regeringar i malet
Kohll (C158/96) har menat att tillstandskravet (och pa detta byggande inhemska bestaimmelser) var
nodvandigt. Kommissionen har dock menat 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 forhandstillstand. Domstolen fann i malet Kohll (C-158/96) att

0 para 43
1 5e exv Richardson C-137/94.
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inget av de yttranden som inkommit fran medlemsstaterna visade att de omtvistade nationella
bestammelserna var nodvandiga for att sakerstélla en lakaroch sjukhusvard som var vl avvagd och
tillganglig for alla. Bestammelserna ansags inte oundgangliga for att uppratthalla en vésentlig
vardkapacitet eller sjukvardskompetens inom det nationella territoriet.

Genom avgorandet i Kohll C-158/96 har dock fragan om fri rorlighet av medicinska tjanster inte till
alla delar besvarats. | Kohll géllde tvisten ersattning enligt en schablontaxa, som var densamma som
den i den behdriga staten. Av detta réttsfall kan man darfor endast utldsa att man har ratt till den
ersattning som varden skulle ha kostat i den behériga staten. Huruvida den faktiska vardkostnaden i
den behandlande staten kan erséttas provades aldrig. Vidare framhélls i Kohl! att det i det fallet var
frdga om behandling utan samband med infrastrukturen for sjukvérd. Nagot mer hade man inte
anledning att ta stéllning till. Man kan av domen inte utlasa om principen om fri rérlighet av tjanster
fér sta tillbaka forst nar landets halso- och sjukvard fullstandigt skulle falla ihop och kaos skulle bli
foljden av ett borttagande av forhandstillstdndet. Detta blir domstolens sak att ta stallning till i nya mal.

Ett sddant mél &r Geraets-Smits (C-157/99), d&ven om inte heller denna dom besvarar "alla" fragor.*
Domstolen slar fast att medlemsstaterna ar suverana att utforma sina egna sociala trygghetssystem.
Léander som har ett inslag av marknad, dvs den vardsokande har en valméjlighet, far inte diskriminera
utlandska vardaktorer. Vidare slas i domen dnnu en gang fast att vard sasom sjukhusvard ar en tjanst.
Den svenska regeringen hade forsokt havda att sjukhustjanster inte ar nagon ekonomisk verksamhet
som utfors mot ersattning, eftersom merparten finansieras med skatter. Detta argument godtogs inte.
Vard &r en tjanst oavsett vem som betalar och nér.

Domstolen framh6ll vidare att kravet pa forhandstillstand i art 22 ar diskriminerande, eftersom det
avhéller manniskor fran att anlita vardaktorer i andra lander. Det utgor ett hinder for friheten att
tillhandahalla varor och tjanster. Detta géller bade for vardaktorer och for deras mottagare. Men
domstolen gick dock med pé att ett forhandstillstand i vissa lagen var befogat for att den ekonomiska
balansen i de sociala trygghetssystemen inte skulle rubbas. Detta innebdr dock inte att den behodriga
staten har ratt att pa ett godtyckligt satt hindra den forsakrade att soka véard utomlands. Skalen att
hindra vederbdrande maste vara objektivt grundade, icke diskriminerande och kanda pa forhand. Som
framhallits ovan kan tillstand vagras enbart om den enskilde i tid kan fa en identisk eller lika effektiv
behandling inom det egna vard- och rehabiliteringssystemet. Vad som menas med "i tid" eller "utan
otillbérligt dréjsmal” har domstolen &nnu inte besvarat.*®

Det hander mycket séllan att allmén forsékringskassa efter samrad med landstinget skickar en sjuk
person utomlands for att vardkéerna ar for lnga eller for att varden ar battre i ett annat land. Genom
att domstolen nu slagit fast att forsakringskassan endast har ratt att vagra att ge forhandstillstdnd om
man i Sverige har samma eller lika effektiv vard, vilken kan tillhandahéllas utan otillborligt dréjsmal,
betyder det att den forsakrade bor fa forhandstillstand for att erhalla vard som ar battre i ett annat land.
Att sékerstallandet av den svenska hélso- och sjukvarden skulle aventyras av att vardkostnaderna for
utomlands erhallen vard som en enskild vardsokande darstades erhallit ersatts av svensk
forsakringskassa, ar hogst osannolikt med den i ett europeiskt perspektiv relativt valfungerande
svenska sjukvardsverksamheten. Det finns inget i nulaget som tyder pa att det kan bli fraga om ett
svenskt vardsokande utomlands av en sadan omfattning att fara skulle vara for handen vad galler
uppratthallandet av en god niva pa svenska vardinsatser.

2.2.2 Ersattning for sjukvard utomlands utifran kravet pa fri
rorlighet for medicinska tjanster i typfallet

Att den engelska vardgivaren, som erbjudit sig att operera Karl Persson, tillhandahaller medicinska
tjanster som faller under regleringen i art 49 i Romférdraget ar uppenbart. Att tillstindskravet i art 22 i
forordningen nr 1408/71 kan hindra den fria rérligheten av tjanster ar ocksa klart. Men EG-domstolen
har gétt med pa att behalla tillstdndskravet for att den ekonomiska balansen i de nationella sociala
trygghetssystemen inte skall rubbas (Geraets-Smits /C157/99/), dock enbart under férutsattning att
tillstindskravet inte godtyckligt hindrar den forsakrade att soka vard utomlands. Det innebar i Karl

"2 Se &ven Vanbraekel C-368/98.
13 Jfr lansrattens i Blekinge dom 010907 mél nr 978-00.
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Perssons fall att svensk forsakringskassa (svenska staten) maste ha objektiva skal for varfor han inte
skall fa vard i England. Dessa skal maste vara kanda pa forhand och icke diskriminerande.

Jag menar att Karl Persson torde ha goda chanser att fa en eventuell utlandsvard ersatt av det svenska
socialforsakringssystemet, eftersom ett uppratthallande av tillstandskravet skulle hindra den fria
rorligheten av tjanster och det i ett fall som detta torde vara svart att anfora objektivt grundade hinder
som skulle leda till att tillstandskravet &nda kunde uppratthallas.
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