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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 15 juli 2010"

1. Domstolens domar rérande tillimpningen
av bestimmelserna om den inre marknaden
p& hilso- och sjukvardstjinster® har varit
kontroversiella. Ofta vicker de fragor av kon-
stitutionell och viésentlig betydelse. De pavi-
sar den potentiellt storande inverkan pa de
olika nationella sociala vilfiardssystemen av
beslutet att lata viktiga och offentligt organi-
serade tjanster omfattas av Europeiska unio-
nens bestimmelser om fri rorlighet.?

2. Forevarande fordragsbrottsforfarande é&r
inte nagot undantag. Kommissionens forsta
anmadrkning avser att Frankrike har under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt ar-
tikel 49 EG*, genom att kriva forhandstill-
stand for att ersdttning ska kunna utgd for
medicinska tjanster som tillhandahalls utan-
for sjukhus och som kréver anvindning av

1 — Originalsprék: engelska.

2 — Se exempelvis dom av den 28 april 1998 i mal C-120/95,
Decker (REG 1998, s. 1-1831) (fri rorlighet for sjukvards-
produkter), och av den 28 april 1998 i mal C-158/96, Kohll
(REG 1998, s. 1-1931) (frihet att tillhandahalla tjanster).

3 — Se Hatzopoulos, V.G., "Killing National Health and insu-
rance systems but healing patients? The European Market
for health care services after the judgments of the ECJ in
Vanbraekel and Peerbooms’, Common Market Law Review
2002, s. 683, och Nedwick, C., "Citizenship, free movement
and health care: cementing individual rights by corroding
social solidarity”, Common Market Law Review 2006, s. 1645.

4 — Se numera artikel 56 FEUF.
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omfattande medicinsk utrustning.® Den an-
dra anmérkningen avser att de franska myn-
digheterna har underlatit att infora sarskild
lagstiftning som ger en patient som omfat-
tas av det franska systemet for social trygg-
het en kompletterande aterbetalning, pa de
villkor som har angetts i punkt 53 i domen
i malet Vanbraekel m.fl. (nedan kallat malet
Vanbraekel).

3. Malet Vanbraekel avsdg utgédngspunkten
vid berdkningen av den erséttning som skulle
ha betalats till en patient som omfattades av
det belgiska systemet for social trygghet och
som hade fatt medicinsk vard pé ett sjukhus
i Frankrike. Fragan var huruvida patienten
skulle fa ersattning fran den belgiska forsak-
ringskassan i enlighet med det belopp som
skulle ha ersatts enligt fransk lagstiftning
(38608,99 ERF) eller enligt ersattningsnivan i
den belgiska lagstiftningen (49 935,44 FRF).”

5 — Det franska uttrycket i kommissionens yrkande &r "équipe-
ments matériels lourds”. I férevarande forslag till avgérande
kommer jag att genomgaende anvinda uttrycket "omfat-
tande medicinsk utrustning” for att beteckna detta begrepp.

6 — Dom av den 12 juli 2001 i méal C-368/98, Vanbraekel m.fl.
(REG 2001, s. I-5363).

7 — Cirka 6000 euro respektive 7680 euro.
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Domstolen slog fast att artikel 22 i férordning
nr 1408/71°% inte reglerade denna fraga och
att sporsmalet darfér skulle bedomas mot
bakgrund av artikel 49 EG.° Domstolen anség
att det forhéllandet att nationell lagstiftning
inte garanterade en ritt till kompletterande
aterbetalning utgjorde en obefogad inskrank-
ning av friheten att tillhandahélla tjanster "
och angav, i punkt 53 i domen, pé vilka villkor
patienter kan vara berdttigade till en sddan
kompletterande aterbetalning. !

Gemenskapslagstiftningen

Artikel 49 EG

4. Artikel 49 forsta stycket EG har f6ljande
lydelse:

“Inom ramen for nedanstdende bestimmel-
ser skall inskrankningar i friheten att tillhan-
dahalla tjanster inom gemenskapen forbjudas

8 — Radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om
tillampningen av systemen for social trygghet nér anstillda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom
gemenskapen (EGT L 149, s. 2; svensk specialutgava,
omrade 5 volym 1, s. 57, och rittelse i EGT L 323, 1996,
s. 38). Forordningen har senare éndrats ytterligare. Vid den
aktuella tidpunkten var de senaste dndringarna de som
infordes genom Europaparlamentets och rédets forord-
ning (EG) nr 629/2006 av den 5 april 2006 (EUT L 114, s. 1)
(en konsoliderad version av férordningen offentliggjordes i
EGT L 28,1997, s. 1).

9 — Vid tidpunkten for avgérandet i malet Vanbraekel var den
relevanta bestimmelsen artikel 59 i EG-fordraget.

10 — Se domen i malet Vanbraekel (ovan fotnot 6),
punkterna 43-52.
11 — Se nedan punkt 43.

betraffande medborgare i medlemsstater som
har etablerat sig i en annan stat inom gemen-
skapen dn mottagaren av tjansten”

5. Enligt artikel 55 EG ska det undantag fran
etableringsfriheten med hinsyn till folkhél-
san som foreskrivs i artikel 46 EG tillam-
pas pa tillhandahallandet av tjénster enligt
artikel 49 EG.

Forordning nr 1408/71

6. Forordning nr 1408/71 (nedan kallad for-
ordningen) ar inte direkt aktuell i forevarande
mal. Det ar dock nodvindigt att halla for-
ordningen i minnet for att forstd EU-lagstift-
ningen. Forordningen syftar till att sakerstélla
att arbetande som flyttar inom EU fortsitter
att erhalla sociala féormaner och hilso- och
sjukvardsforméaner (se sirskilt femte och
sjdtte skélen). Forordningen f6ljer principen
att social trygghet fortsitter att vara ett om-
rade som dr forbehallet medlemsstaternas
behorighet. Den utgor darfor inte en atgird
fér harmonisering, utan syftar endast till att
skapa en viss samordning genom att se till
att system som i grund och botten ar olika
fungerar tillsammans sd att man sdkerstél-
ler minimiférmaner pa det sociala omradet
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och pa hilso- och sjukvirdsomrédet.' En-
ligt artikel 22.1 c kravs forhandstillstand for
medicinsk vard utanfor den medlemsstat dér
patienten &r sjukforsikrad (ett faktum som
inte hindrar patienten fran att dberopa arti-
kel 49 EG)." I artikel 36 anges forfarandet
for aterbetalning mellan institutionerna i den
stat dér personen ér sjukforsikrad och insti-
tutionerna i den stat dar medicinska tjanster
tillhandahalls.

Tillampliga nationella bestaimmelser

Code de la sécurité sociale

7. Genom dekret nr 2005-386 av den
19 april 2005 inférdes artiklarna R.332-3 och
R.332-4 i den franska lagen om social trygg-
het (Code de la sécurité sociale). I det avsnitt
som ror medicinsk vird som tillhandahalls
utanfoér Frankrike foreskrivs foljande i arti-
kel R.332-3: "Sjukforsakringskassorna ska er-
satta kostnader for vard som har tillhandahal-
lits forsékrade personer och deras anhoriga i
en medlemsstat i Europeiska unionen ellerien
stat som dr part i avtalet om Europeiska eko-
nomiska samarbetsomradet pa samma villkor
som om varden hade erhallits i Frankrike,
dock utan att ersittningsbeloppet far 6ver-
stiga de utgifter som den forsikrade personen

12 — Se dom av den 6 mars 1979 i mal 100/78, Rossi (REG 1979,
s. 831; svensk specialutgava, volym 4, s. 391), punkt 13.

13 — Se dom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts
(REG 2006, s. I-4325), punkterna 46—48.
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har haft och med forbehéll for de justeringar
som foreskrivs i artiklarna R.332-4—R.332-6”

8. Tartikel R.332-4 foreskrivs foljande:

"Forutom vid oplanerad vérd far inte sjuk-
forsakringskassorna, utan foérhandstillstand,
ersitta kostnader for sjukhusvard eller vard
som kréver anvindning av sidan omfattande
medicinsk utrustning som avses i avsnitt II i
artikel R.712-2 i folkhélsolagen och som till-
handahalls forsidkrade personer och deras an-
horiga i en annan medlemsstat i Europeiska
unionen eller i en stat som &r part i avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet ...

9. Forhandstillstaindet som det hinvisas till
i artikel R.332-4 far nekas om négon av f6l-
jande forutséttningar ar for handen: den pla-
nerade varden hor inte till sddan vérd som é&r
ersittningsgill enligt de bestimmelser som é&r
tillampliga i Frankrike, eller en identisk eller
lika effektiv behandling kan fas inom rimlig
tid i Frankrike, med beaktande av patientens
hélsotillstdnd och sjukdomens troliga utveck-
lingsforlopp. I artikel R.332-4 anges dven for-
farandet for att ansoka om forhandstillstand.
I huvudsak ska patienterna anséka om for-
handstillstaind hos den sjukforsiakringskassa
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som de &r anslutna till, och alla beslut om att
neka forhandstillstind méste motiveras och
kunna 6verklagas.

Code de la santé publique

10. I artikel L.6121-1 i den franska folkhél-
solagen (Code de la santé publique), i dess
lydelse som var tillimplig vid den relevanta
tidpunkten, anges malen med folkhélsovard,
déribland att beakta behovet av att planera
fordelningen av resurser for att sdkerstilla
en allmin tillgang till hilso- och sjukvérd. I
artikel L.6122-1 foreskrivs foljande: "Projekt
som avser inrdttandet av vérdinréttningar,
inrdttande, omvandling och sammanslagning
av hilso- och sjukvardstjinster, déribland al-
ternativ till inldggning pé sjukhus, och instal-
lation av omfattande medicinsk utrustning
kréver forhandstillstind av den regionala
sjukhusmyndigheten. Forteckningen Gver de
hélso- och sjukvardstjinster och den omfat-
tande medicinska utrustning som kréver till-
stdnd ska faststéllas i dekret av Conseil d’Etat”

11. I artikel L.6122-14 definieras den utrust-
ning som omfattas av forteckningen som ..
16s utrustning som dr avsedd antingen for
diagnostik, behandling eller funktionell reha-
bilitering vid skada, sjukdom eller graviditet,
eller for databehandling och vars anvéndning

staller sdrskilda krav vad giller installation
och funktion, eller som kan ge upphov till
alltfor manga medicinska atgarder”.

12. Forteckningen Over sadan utrustning
anges i artikel R.6122-26 (vilken motsvarar
fore detta avsnitt II i artikel R.712-2 i ndmn-
da lag), vilken har foljande lydelse: "Foljande
omfattande medicinsk utrustning kraver
férhandstillstand:

”1. Gammakamera med eller utan koin-
cidensdetektor for positronemission,
emissionstomografi eller positronkamera
(nedan kallad PET-skanner). **

2. Apparat for kirnmagnetisk resonansto-
mografi eller spektrometri for kliniskt
bruk. "

3. Skanner for medicinskt bruk. ¢

14 — En nukledrmedicinsk bildteknik som skapar en tredimen-
sionell bild av funktionsprocesser inuti kroppen.

15 — Den mest vilkinda medicinska tillimpningen av denna
apparat (dven kallad magnetkamera eller MRT) &r att i
detalj visualisera kroppens inre struktur. Det &r sarskilt
anvindbart vid neurologiska, muskuloskeletala, kardiovas-
kuldra och onkologiska undersokningar.

16 — En apparat som anvinder rontgenstralning for att mojlig-
gora undersokning av anatomiska strukturer.
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4. Tryckkammare. "

5. Cyklotron for medicinskt bruk.'®

13. De franska myndigheterna har utfirdat
tre cirkuldr for att forklara rattsldget i natio-
nell ritt vad giller erséttning for kostnader for
medicinsk vard till personer som omfattas av
det franska systemet for social trygghet och
som far medicinsk vard i en annan medlems-
stat eller inom Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomridet (EES) och vad géller kravet att
erhalla forhandstillstdnd vid medicinsk vard
i utlandet som kraver omfattande medicinsk
utrustning. "

14. 1 cirkular DSS/DACI/2003/286 klargors
att personer som omfattas av det franska sys-
temet for social trygget kan begéra en sadan
kompletterande aterbetalning som angavs i
domen i malet Vanbraekel.

17 — En apparat som ursprungligen anvindes for att behandla
sjukdomar som drabbar dykare, sésom dykarsjuka. Tryck-
kamrarna anvinds ofta pa sjukhus, men kan dven anvéndas
i patientens bostad. De anvinds for behandling av olika till-
stand, sasom Cerebral pares, och rekommenderas dven av
vissa likare for behandling av tinnitus.

18 — En apparat som anvinds for att behandla cancer. Till exem-
pel kan jonstrélar fran cyklotroner anvindas vid protonte-
rapi for att tringa in i kroppen och déda tumérer, samtidigt
som skador pa omgivande frisk vivnad minimeras”

19 — Cirkuldr DSS/DACI/2003/286 av den 16 juni 2003, cirku-
lar DSS/DACI/2005/235 av den 19 maj 2005 och cirku-
lir DSS/DACI/2008/242 av den 21 juli 2008, varigenom
cirkuldr DSS/DACI/2005/235 dndrades.
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15. T cirkuldr DSS/DACI/2005/235 anges
foljande: “Dekret nr 2005-386 av den
19 april 2005 om betalning for vard utanfor
Frankrike fullbordar inforlivandet med natio-
nell rétt av gemenskapens réttspraxis om fri-
het att tillhandahalla tjanster och fri rérlighet
for varor pa omradet for medicinsk vérd. ..”
I cirkulédret klargors att ansokningar om for-
handstillstand inte ska avslds systematiskt av
de behoriga myndigheterna, utan endast om
forutsittningarna i artikel R.332-4 i lagen om
social trygghet dr for handen. ®

16. I cirkuldr DSS/DACI/2008/242 bekriftas
det att den kompletterande aterbetalning som
det hénvisades till i domen i malet Vanbraekel
ska finnas tillgdnglig for forsikrade personer.
I cirkulédret papekas att det, &ven om forsdk-
ringsgivarna ska tillimpa domstolens praxis,
finns hinder for att berdkna storleken pé den
kompletterande aterbetalningen (sdsom av-
saknaden av en gemensam referensram for att
jamfora de olika kostnaderna for hilso- och
sjukvard i alla medlemsstater), men de be-
horiga myndigheterna uppmuntras likval att
fortsdtta handldgga ansokningar om en kom-
pletterande aterbetalning.

20 — Se ovan punkt 9.
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Bakgrund och det administrativa forfaran-
det

17. Den 18 oktober 2006 sinde kommissio-
nen en formell underrittelse och anférde tre
anmairkningar. Mot bakgrund av de franska
myndigheternas svar av den 1 mars 2007 var
kommissionen o6vertygad om att det enligt
fransk lagstiftning krdvdes att administra-
tionen skulle utfirda en formell bekriftelse
om mottagande av en begiran fran sjukhus-
myndigheterna i en annan medlemsstat som
bekraftar att forhandstillstand for varden har
beviljats, och kommissionen franf6ll darfor
denna anmirkning.

18. Den franska regeringen bestred inte
kommissionens tva andra anmarkningar. De
franska myndigheterna uppgav némligen att
de avsag att dndra lagen om social trygghet,
for att efterkomma anmaérkningarna vad be-
traffar kravet pa forhandstillstand vid vard
som kréver omfattande medicinsk utrustning
och avsaknaden av en sérskild lagstiftning for
att inforliva avgorandet i malet Vanbraekel
med fransk ratt.

19. Den 23 oktober 2007 avgav kommis-
sionen ett motiverat yttrande med avseende
pa de tva aterstdende anmérkningarna. I sitt
svar av den 13 december 2007 uppgav de
franska myndigheterna aterigen att de avsag
att dndra lagstiftningen for att folja kommis-
sionens motiverade yttrande. I en ytterligare
skrivelse av den 28 juli 2008 upprepade de
franska myndigheterna sin avsikt att avskaffa

kravet pa forhandstillstand och underréttade
kommissionen om lydelsen i cirkuldr DSS/
DACI/2008/242, vari utbetalningen av den
kompletterande ersiattningen klargors.

20. Under tiden hade dock kommissionen,
den 2 juli 2008, antagit ett forslag till direk-
tiv om tillimpning av patientrittigheter vid
gransoverskridande hilso- och sjukvard
(nedan kallat kommissionens forslag). !

21. Defranska myndigheterna omprovadesin
staindpunkt mot bakgrund av ndmnda forslag
och beslutade att bestrida fordragsbrottet.

22. Kommissionen vickte darfor forevaran-
de talan den 25 november 2008 med yrkande
om att domstolen ska faststdlla att Republi-
ken Frankrike har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 49 EG,

— genom att kriva ett foérhandstill-
stdnd, enligt artikel R.332-4 i lagen
om social trygghet, for att ersitt-
ning ska kunna utga fér medicinska
tjdnster som har erhallits i en annan

21 — Radet antog forslaget till direktiv om patientrittigheter vid
grinsoverskridande hilso- och sjukvérd den 8 juni 2010.
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medlemsstat och som tillhandahalls
utanfor sjukhus och som kréver an-
vindning av omfattande medicinsk
utrustning som fortecknas i arti-
kel R.6122-26 del 11 i folkhélsolagen,
och

— genom att varken i artikel R.332-4
eller i nagon annan bestimmelse i
fransk ratt foreskriva ndgon mojlig-
het att bevilja en patient, som om-
fattas av det franska systemet for
social trygghet, en kompletterande
aterbetalning pé de villkor som har
angetts i punkt 53 i domen av den
12 juli 2001 i mal C-368/98, Vanbra-
ekel, och

— forplikta Republiken Frankrike att ersitta
rattegangskostnaderna.

23. Kommissionen, den franska och den
spanska regeringen samt Forenade kungari-
kets regering yttrade sig vid forhandlingen
den 2 mars 2010. Den finlédndska regeringen
ingav skriftliga yttranden, men yttrade sig
inte muntligen vid domstolen.
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Bedomning

Inledande anmdrkningar

24. Jag ska borja med att bedéma de fran-
ska myndigheternas pastaende om att de-
ras dndrade stdndpunkt inte far nagra folj-
der for forfarandet i maélet vid domstolen.
Jag kommer &ven att kortfattat ga igenom
domstolens praxis vad giller bevisbordan i
fordragsbrottsforfaranden.

25. Enligt domstolens fasta praxis utgor ett
korrekt genomférande av det administrativa
forfarandet en grundliggande garanti som
asyftas genom fordraget, som ett skydd for
medlemsstatens réttigheter och for att saker-
stilla att ett eventuellt domstolsfoérfarande far
ett klart avgrinsat tvisteforemal. ** Nir tviste-
foremalet har definierats, har medlemsstaten
ritt att aberopa samtliga grunder som den
forfogar over till sitt forsvar. Det finns inte
heller nagon processuell regel som innebér
att en medlemsstat redan under den adminis-
trativa delen av ett fordragsbrottsforfarande
méste anfora samtliga argument som den kan
anvénda till sitt forsvar.

22 — Sedom av den 16 september 1999 i mal C-414/97, kommis-
sionen mot Spanien (REG 1999, s. I-5585), punkt 19, av den
15 februari 2007 i méal C-34/04, kommissionen mot Neder-
landerna (REG 2007, s. 1-1387), punkt 49, och, mer nyligen,
av den 11 september 2008 i mal C-274/07, kommissionen
mot Litauen (REG 2008, s. [-7117), punkt 21.
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26. Kommissionens anmérkningar fram-
fordes klart under det administrativa forfa-
randet. Det har aldrig funnits nagot inslag
av tvetydighet eller osdkerhet i kommissions
stdndpunkt. Foljaktligen har det inte uppstatt
nigon skada for Frankrike till foljd av det
sétt pa vilket hdndelserna har utvecklat sig.
Det finns inte heller nigonting som hindrar
Frankrike fran att dndra stindpunkt, efter-
som dessa regler finns for att skydda svaran-
demedlemsstaten (och inte kommissionen).

27. Kommissionen och svarandemedlems-
staten har inte samma stéllning i fordrags-
brottsforfaranden. Regeln att kommissionen
inte fir aberopa nya anmirkningar under
domstolsforfarandet ar inte, med vederbor-
liga dndringar, tillimplig pd4 medlemsstaten i
forhallande till dess forsvar.

28. Jag instaimmer dérfér med de franska
myndigheterna att de inte av ndgon proces-
suell regel hindras fran att forsvara sitt age-
rande och bestrida kommissionens bada
anmadrkningar.

23 — Se domen i malet kommissionen mot Spanien (ovan fot-
not 22), punkterna 18 och 19.

29. Vad betriffar bevisbordan framgar det
klart av domstolens praxis att kommissionen
maste bevisa det pastddda fordragsbrottet
och forse domstolen med de uppgifter som
denna behover for att kunna ta stéllning till
huruvida fordragsbrott foreligger. **

30. Foljaktligen har kommissionen i foreva-
rande fall bevisbordan for att visa att en viss
nationell bestaimmelse (vad betriffar den
forsta anmérkningen) eller avsaknaden av en
viss nationell bestimmelse (vad betriffar den
andra anmirkningen) utgor ett hinder for fri-
heten att tillhandahélla tjénster i den mening
som avses i artikel 49 EG.*

Talan i sak

31. Jag kommer forst att behandla kommis-
sionens andra anméirkning (inforlivandet av
avgorandet i mélet Vanbraekel), innan jag
overgdr till att bedoma kravet pé forhandstill-
stand for medicinska tjédnster som tillhand-
halls utanfor sjukhus i en annan medlemsstat
och som kriver anvidndning av omfattande
medicinsk utrustning.

24 — Se dom av den 23 oktober 1997 i mél C-159/94, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 1997, s. 1-5815), punkt 102,
av den 14 december 2000 i mal C-55/99, kommissionen
mot Frankrike (REG 2000, s. 1-11499), punkt 30, och av
den 6 november 2003 i mal C-434/01, kommissionen mot
Forenade kungariket (REG 2003, s. I-13239), punkt 21. Se
mer nyligen dom av den 18 december 2007 i méal C-532/03,
kommissionen mot Irland (REG 2007, s. I-11353), punkt 29.

25 — Se dom av den 13 november 2007 i mél C-507/03, kommis-
sionen mot Irland (REG 2007, s. I-9777), punkterna 33-35.
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Den andra anmdrkningen: Inforlivandet av
avgorandet i mdlet Vanbraekel

32. Inom ramen fér kommissionens andra
anmadrkning ska tva separata fragor bedomas.
For det forsta, har kommissionen fullgjort
sin bevisborda i fordragsbrottsforfaranden
och visat att avsaknaden av en viss nationell
bestimmelse utgor ett hinder for friheten att
tillhandahalla tjéanster som garanteras genom
artikel 49 EG? For det andra, dven om det inte
finns nagra faktiska bevis for ett sddant hin-
der, dr en medlemsstat likvil skyldig att ta det
faktiska steget att infora sdrskild lagstiftning
for att folja en dom av domstolen som avser
tolkningen av en artikel i fordraget som har
direkt effekt?

33. Utgéngspunkten vid beddmningen av
bada fragorna kan beskrivas relativt enkelt.
Kommissionen har medgett att det inte fore-
ligger ndgon meningsskiljaktighet mellan den
sjalv och Frankrike vad betriffar tolkningen
av den rattspraxis som bygger pd domen i
maélet Vanbraekel och utbetalningen av den
kompletterande erséttningen. Kommissionen
har godtagit att cirkuldr DSS/DACI/2008/242
korrekt aterspeglar denna tolkning. Det finns
inte heller ndgon bestimmelse i fransk lag-
stiftning som utgor hinder for utbetalningen
av den kompletterande ersittningen.

34. De franska myndigheterna har Op-
pet medgett att de inte har infort nagon
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lagstiftning for att tillimpa domstolens dom
i mélet Vanbraekel. De har dberopat de ad-
ministrativa cirkuliren DSS/DACI/2005/235
och  DSS/DACI/2008/242, tillsammans
med det forhallandet att enskilda kan abe-
ropa sina rdttigheter med direkt effekt enligt
artikel 49 EG.

35. Kommissionen har inte havdat att det
finns en varaktig administrativ praxis som
innebér att de franska myndigheterna inte
betalar ut den kompletterande erséttningen.
Kommissionen har inte heller aberopat bevis
for specifika fall dar de franska myndigheter-
na har nekat att betala ut den kompletterande
ersittningen och dar domen i malet Vanbrae-
kel saledes inte har tillimpats i praktiken. Det
finns inga uppgifter vid domstolen som tyder
pd att patienter som omfattas av det franska
systemet avskrdcks fran att soka medicinsk
vard i andra medlemsstater eller inom EES,
pa grund av att de kanske inte kommer att er-
halla den kompletterande aterbetalningen om
de omfattas av de villkor som angavs i domen
i malet Vanbraekel.

36. Jag anser att kommissionen saledes inte
har lyckats visa att avsaknaden av sarskild lag-
stiftning utgor en inskrankning av friheten att
tillhandahalla tjanster i den mening som avses
i artikel 49 EG. Om fragestillningen endast
avsdg huruvida kommissionen har fullgjort
sin bevisborda i fordragsbrottsforfaranden,
skulle jag saledes dra slutsatsen att talan inte
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kan vinna bifall savitt avser kommissionens
andra anmarkning.

37. Kommissionens andra anmérkning vack-
er dock @ven en ny principfraga, ndmligen
huruvida en medlemsstat kan ritta sig efter
ett forhandsavgorande av domstolen rérande
tolkningen av EG-fordraget endast genom att
infora sarskild lagstiftning for att folja den
domen.

38. Frankrike har hévdat att artikel 49 EG har
direkt effekt och darfor inte kréver ett sarskilt
inforlivande med nationell ratt. Dérav foljer
att domstolens avgérande i malet Vanbra-
ekel, vilket rorde tolkningen av artikel 49 EG,
har samma rittsverkningar som en EU-for-
ordning i medlemsstaternas rittsordningar.
Frankrike har hévdat att artikel R.332-3 i la-
gen om social trygghet kan tolkas sa, att den
omfattar utbetalning av den kompletterande
ersittning som avsags i domen i méalet Van-
braekel. Den enda atgird som kravdes var
dérfor utfirdandet av lampliga administrativa
cirkulér for att klargora rattslaget pa nationell
niva. Frankrike har hinvisat till tre konkreta
fall dér den kompletterande ersittningen har
utbetalats eller héller pa att utbetalas, och har

26 — De franska myndigheterna har hénvisat till de cirkuldr som
namnts ovan i punkterna 14—16.

framhallit att de franska domstolarna har f6ljt
domen i mélet Vanbraekel genom att sla fast
att den kompletterande erséttningen maste
betalas ut.?

39. Kommissionen har hévdat att medlems-
staterna inte kan aberopa den direkta effek-
ten nér nationella bestimmelser dr oférenliga
med artikel 49 EG. De cirkuldr som Frankrike
har utfirdat skapar tvetydighet och rittsosé-
kerhet. Kommissionen har dragit slutsatsen
att Frankrike har en absolut skyldighet att
anta sérskild lagstiftning for att inforliva do-
men i mélet Vanbraekel med nationell ratt.

40. Den spanska regeringen stoder Frank-
rike. Den har hédvdat att ett avgorande av
domstolen inte motsvarar ett direktiv och att
en medlemsstat kan f6lja en dom av domsto-
len pa andra sétt dn genom att anta sarskild
lagstiftning.

41. Jag delar inte kommissionens slutsats.

42. Det foljer av domstolens fasta praxis att
vissa artiklar i fordraget &ar tydliga, precisa
och tillrackligt ovillkorliga for att &beropas
vid nationell domstol av en fysisk eller juridisk
person, utan att det krévs nagra ytterligare

27 — Se dom av den 28 mars 2002 av Cour de Cassation (Frank-
rike) (avdelningen for socialrattsliga mal) i mélet Magnan
mot CPAM des Hauts de Seine.
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bestammelser for inférlivande — de har direkt
effekt.”® En bestimmelse i fordraget med di-
rekt effekt har sddan verkan mellan enskilda
och staten.

43. I domen i malet Vanbraekel tolkade dom-
stolen artikel 49 EG sa, att ".. om den ater-
betalning av utgifter for sjukhustjénster som
tillhandahalls i en vistelsemedlemsstat, en
aterbetalning som foljer av tillimpningen av
de regler som ér i kraft i denna stat, uppgar till
ett ldgre belopp én vad som skulle foljt av till-
lampningen av den lagstiftning som ér i kraft
i den medlemsstat déir personen ér forsakrad
i fall av sjukhusvérd i den sistndmnda staten,
skall en kompletterande &terbetalning mot-
svarande denna skillnad beviljas socialférsak-

ringstagaren av den behériga institutionen” *

44. Enligt min mening rader det inte nagon
tvekan om att artikel 49 EG, enligt domsto-
lens tolkning i domen i malet Vanbraekel, ger
enskilda rattigheter med direkt effekt, vilka
ger dem ritt till en kompletterande &terbetal-
ning av kostnaderna for hilso- och sjukvard.

28 — Se exempelvis dom av den 19 december 1968 i mal 13/68,
Salgoil (REG 1968, s. 661; svensk specialutgava, volym 1,
s. 367) (artikel 28 EG, fri rérlighet for varor), av den
4 december 1974 i mél 41/74, Van Duyn (REG 1974, s. 1337;
svensk specialutgiva, volym 2, s. 389) (artikel 39 EG, fri
rorlighet for arbetstagare), av den 21 juni 1974 i mal 2/74,
Reyners (REG 1974, s. 631; svensk specialutgéva, volym 2,
s. 309) (artikel 43 EG, etableringsfrihet), och av den
3 december 1974 i mal 33/74, van Binsbergen (REG 1974,
s. 1299; svensk specialutgava, volym 2, s. 379) (artikel 49
EG, frihet att tillhandahalla tjanster).

29 — Se domen i mélet Vanbraekel (ovan fotnot 6), punkt 53.
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45. Det star klart att det finns omstandighe-
ter d4 medlemsstaterna, till f6ljd av ett avgo-
rande av domstolen, maste vidta atgérder for
att dndra eller upphédva befintliga nationella
bestimmelser som &r oforenliga med EU-
ratten for att uppfylla sina skyldigheter enligt
fordragen. Tre sdrskilda exempel kan ndmnas.

46. For det forsta kan en medlemsstat fran
borjan ha missuppfattat omfattningen av sina
skyldigheter enligt ett direktiv och, foljakt-
ligen, ha inforlivat direktivet pa ett felaktigt
satt. Till foljd av ett avgérande av domstolen
(antingen i ett mal om direkt talan eller i ett
mél om férhandsavgorande) kan den berérda
medlemsstaten vara tvungen att lagstifta for
att ritta till situationen.®

47. For det andra kan den aktuella nationella
lagstiftningen ha ett bestimt inslag som star
i strid med en artikel i fordraget som har di-
rekt effekt. I sddana fall maste medlemsstaten
lagstifta for att undanrdja oforenligheten och
félja domstolens avgérande. *

30 — Se exempelvis dom av den 17 oktober 1991 i mal C-58/89,
kommissionen mot Tyskland (REG 1991, s. 1-4983),
punkterna 13-16, och av den 18 juni 2002 i mél C-60/01,
kommissionen mot Frankrike (REG 2002, s. 1-5679),
punkterna 25-28.

31 — Se exempelvis dom av den 9 mars 2000 i mal C-358/98,
kommissionen mot Italien (REG 2000, s. I-1255), punkt 17.
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48. For det tredje kan den aktuella nationella
lagstiftningen vara tvetydig eller otydlig och
det kan finnas bevis som visar att detta har
medfort (eller riskerar att medféra) rattso-
sakerhet. I sddana fall krévs det aterigen att
rittsliget klargérs genom lagstiftning. *

49. Situationen i forevarande mal motsvarar
inte nagon av de tre situationer som sam-
manfattats ovan. Domstolen har meddelat
ett avgorande i malet Vanbraekel betriffande
tolkningen av en férdragsbestimmelse som
har direkt effekt. Det finns inte ndgon oféren-
lig nationell lagstiftning. De behoriga natio-
nella myndigheterna har underittats om pa
vilka villkor den kompletterande aterbetal-
ningen ska ske. Den bevisning som har lagts
fram vid domstolen tyder pa a) att enskilda
i Frankrike kdnner till sin rétt att krdva en
kompletterande aterbetalning, b) att sadana
krav faktiskt har framstillts vid de behoriga
myndigheterna och c) att det, vid avslag av de
behoriga myndigheterna, dr mojligt att med
framgéng vécka talan vid fransk domstol i det
avseendet.®

50. Det ar riktigt att det utgor fast rétts-
praxis att den mojlighet som enskilda ges att
infér de nationella domstolarna &beropa de

32 — Seexempelvis dom av den 9 december 2003 i mal C-129/00,
kommissionen mot Italien (REG 2003, s. [-14637), punkt 33.

33 — Se domen i méilet Magnan (ovan fotnot 27).

bestammelser i fordraget vilka ér direkt till-
lampliga endast utgoér ett minimiskydd och
inte ricker for att ensam sékerstilla en riktig
och fullstindig tillimpning av férdraget.*
Det har pa samma sitt slagits fast att med-
lemsstaterna, for att siakerstalla rattssakerhet,
ska infora ett regelverk som ér sa precist, klart
och forutsdgbart att enskilda ges en klar bild
av sina rittigheter och skyldigheter.®

51. Jag medger att antagandet av sirskild
lagstiftning ar ett satt att sakerstélla att skyl-
digheter enligt unionsritten far verkan pa
nationell niva. Ett saddant tillvdgagangssitt
kan dven underldtta kommissionens uppgift
att overvaka medlemsstaternas efterlevnad
av unionsritten (dven om enbart det faktum
att lagstiftning finns, inte alltid n6dvéandigt-
vis garanterar att en rattighet enligt unions-
ratten har inforlivats pa ett fullstindigt och
effektivt sitt). Jag anser dock inte att sddana
skyldigheter endast kan fé ratt verkan genom
lagstiftning, i situationer da den aktuella skyl-
digheten enligt unionsritten foljer av en for-
dragsbestimmelse med direkt effekt, sdisom
den har tolkats av domstolen i ett avgorande,

34 — Se dom av den 15 oktober 1986 i mal 168/85, kommis-
sionen mot Italien (REG 1986, s. 2945), punkterna 9-11,
dom av den 26 februari 1991 i mal C-120/88, kommis-
sionen mot Italien (REG 1991, s. I-621), punkt 10, och av
den 26 februari 1991 i mal C-119/89, kommissionen mot
Spanien (REG 1991, s. I-641), punkt 9. Se dven dom av den
5 mars 1996 i de férenade malen C-46/93 och C-48/93,
Brasserie du Pécheur och Factortame (REG 1996, s. I-1029),
punkt 20.

5 — Se dom av den 28 januari 2010 i mal C-456/08, kommis-
sionen mot Irland (REU 2010, s. I-859), punkt 61 och dér
angiven réttspraxis.
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och da det inte finns nigon oforenlig natio-
nell bestimmelse och inga bevis for att det f6-
religger rattsosékerhet som maste avhjélpas.

52. Jag drar darfor slutsatsen att de franska
myndigheterna inte dr skyldiga att i natio-
nell rétt infora en sérskild bestimmelse som
kréver att en patient, som omfattas av det
franska systemet for social trygghet, ska be-
viljas en kompletterande aterbetalning pa de
villkor som har angetts i punkt 53 i domen i
malet Vanbraekel. Talan kan foljaktligen inte
vinna bifall savitt avser kommissionens andra
anmadrkning.

Den forsta anmdrkningen

Utgor kravet pa forhandstillstand en in-
skrankning enligt artikel 49 EG?

53. Kommissionen har hédvdat att kravet
pa forhandstillstand i fransk ratt for att er-
hélla ersdttning for medicinska tjdnster som
tillhandahallits utanfér sjukhus i en annan
medlemsstat och som kréver anvindning av
omfattande medicinsk utrustning utgér en
inskrankning enligt artikel 49 EG.
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54. Det utgor numera fast réttspraxis att
medicinska tjdnster omfattas av tillimp-
ningsomréadet for artikel 49 EG.*® S3 tidigt
som i domen i de férenade malen Luisi och
Carbone? slog domstolen fast att férdragets
bestimmelser omfattar bade mottagare av
medicinska tjanster och dem som tillhanda-
héller medicinska tjinster, och att friheten for
mottagaren att bege sig till en annan med-
lemsstat utgjorde en noédvandig foljd av fri-
heten for den som tillhandahéller tjinster.®
Mer nyligen har domstolen kategoriskt slagit
fast att medicinsk verksamhet omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 60 EG (nu ar-
tikel 57 FEUF), utan att det ska goras skillnad
mellan véard pé sjukhus och vard som utfors
utanfor sjukhusen. * Det stér dven klart att ett
system enligt vilket férhandstillstand krévs
for att en patient ska fa erséttning for kostna-
derna for sjukhusvard i en annan medlems-
stat frin myndigheterna i patientens egen
medlemsstat, savil for den ber6rda patienten
som for vardgivaren, utgor ett hinder for fri-
heten att tillhandahalla tjanster. *

55. Villkoret som innebér att det kréivs for-
handstillstand av de franska myndigheterna
for att erhalla ersdttning for kostnader for
medicinska tjanster som utfors utanfor sjuk-
hus och som kridver omfattande medicinsk

36 — Se domarna i de ovan i fotnot 2 namnda malen Decker och
Kohll.

37 — Dom av den 31 januari 1984 i de forenade maélen 286/82
och 26/83, Luisi och Carbone (REG 1984, s. 377; svensk
specialutgéva, volym 7, s. 473), punkt 16.

38 — Se dom av den 2 februari 1989 i mal 186/87, Cowan
(REG 1989, s. 195; svensk specialutgava, volym 10,
s. 1), punkt 17, och domen i malet Kohll (ovan fotnot 2),
punkt 29.

39 — Se dom av den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Smits och Peer-
booms (REG 2001, s. I-5473), punkt 53, och domen i malet
Watts (ovan fotnot 13), punkterna 86 och 87.

40 — Se domen i malet Watts (ovan fotnot 13), punkt 98.
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utrustning i en annan medlemsstat eller EES-
stat utgor foljaktligen en inskrénkning av fri-
heten att tillhandahélla tjanster. **

Motivering

56. Domstolen har redan bedomt huruvida
ett krav pa forhandstillstand for tillhanda-
héallandet av medicinska tjanster som utfors
inom ramen for infrastrukturen for ett sjuk-
hus (nedan kallade medicinska tjanster som
utfors pa sjukhus) kan vara motiverat. **

57. Domstolen undersokte tre faktorer vid
bedémningen av denna fraga: for det forsta,
huruvida de tvingande skél av allménintresse
som har faststillts i domstolens praxis &r till-
lampliga och kan motivera inskrankningar i
friheten att tillhandahalla sddana tjanster, for
det andra, huruvida en sadan inskrdnkning
omfattas av undantagen vad géller hdnsyn till
folkhélsan enligt artiklarna 46 EG och 55 EG
samt, for det tredje, huruvida kravet pa for-
handstillstand dr diskriminerande.

58. Domstolen har slagit fast att behovet av
att motverka risken for att den ekonomiska
balansen i det sociala trygghetssystemet

41 — Se domen i mélet Kohll (ovan fotnot 2), punkt 35.

42 — Se domen i mélet Watts (ovan fotnot 13), punkterna 103—
110 och dér angiven réttspraxis.

allvarligt rubbas utgér ett tvingande skél
av allménintresse som kan motivera en
inskrankning som innebdr att det krévs
férhandstillstand. *

59. Domstolen har medgett att malsdttning-
en att uppratthalla en val avvigd likar- och
sjukhusvérd som dr tillganglig for alla ocksa
kan omfattas av undantagen vad galler folk-
hilsa i artiklarna 46 EG och 55 EG, i den mén
maélsattningen bidrar till att sdkerstélla en hog
nivd vad avser hilsoskyddet. * Domstolen har
vidare medgett att artikel 46 EG ger med-
lemsstaterna mojlighet att begréinsa friheten
att tillhandahalla likar- och sjukhusvérd, i
den mén det med hinsyn till folkhéalsan, och
till och med f6r befolkningens 6verlevnad, dr
vésentligt att uppritthalla en vardkapacitet
eller en sjukvardskompetens inom det natio-
nella territoriet. **

60. Domstolen har klargjort att for att ett
krav pa foregdende myndighetstillstaind ska
kunna anses motiverat méste det grunda sig
pé objektiva kriterier som inte &r diskrimine-
rande och som &r kénda p4 férhand, detta for
att begrinsa de nationella myndigheternas
utrymme for skonsmaissig bedémning och
férhindra att bedémningen blir godtycklig. *°
I det sammanhanget uppfattar jag domsto-
lens hénvisning till “kriterier som inte &r
diskriminerande” sa, att den avser kriterier

43 — Se domen i malet Watts (ovan fotnot 13), punkt 103 och dér
angiven rattspraxis.

44 — Se domen i malet Watts (ovan fotnot 13), punkt 104 och dér
angiven rittspraxis.

45 — Se domen i mélet Watts (ovan fotnot 13), punkt 105 och dér
angiven réttspraxis.

46 — Se domen i malet Watts (ovan fotnot 13), punkt 116.
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som inte medfor en otillaten diskriminering
av jamforbara fall dar forhandstillstand kravs
for vard i en annan medlemsstat. Sjélva kra-
vet pa forhandstillstand for att fa motta vard
i en annan medlemsstat som kraver omfat-
tande medicinsk utrustning utgor séledes
en inskriankning (som kanske inte tillimpas
pa exakt samma sitt for motsvarande vard
i Frankrike). For att ett krav pa forhandstill-
stdnd ska kunna anses motiverat maste reg-
lerna for hur det ska tillimpas uppfylla ovan-
ndmnda krav (och i det skedet méste varje
anvint kriterium tillimpas pa ett sdtt som
inte dr diskriminerande).

61. Domstolen har dock dnnu inte tagit stall-
ning till motsvarande fragor med avseende pa
medicinska tjanster som tillhandahalls utan-
for sjukhus (nedan kallade medicinska tjans-
ter som utfors utanfor sjukhus).

62. Kommissionen har av princip hévdat att
motiveringen till ett krav pa forhandstillstand,
for att fa ersdttning for medicinska tjanster
som utfors pa sjukhus, i sig hinger samman
med sadana tjansters art. Kommissionen har
gjort géllande att det foljer av det faktum att
medicinska tjdnster som utfors pa sjukhus &r
kostnadskravande att det finns behov av att
planera tillhandahéllandet av sadana tjanster.
Medicinska tjinster som utfors utanfor sjuk-
hus har dock inte samma sérdrag som medi-
cinska tjdnster som utférs pa sjukhus, och
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dédrfor kan ett krav pa forhandstillstind for
medicinska tjanster som utfors utanfor sjuk-
hus inte anses motiverat. I kommissionens
forslag uppges det att ett krav pa forhandstill-
stand bor begrinsas till de fall dér det finns
bevis for att utflodet av patienter (till exempel
for att undvika vardkéer) kan komma att un-
dergréva hilso- och sjukvarden. ¥

63. Kommissionen har inte ifrdgasatt inne-
héllet i forteckningen oGver utrustning i arti-
kel R.6122-26 och har inte anfort nigot ar-
gument som behandlar fragan huruvida de
fortecknade apparaterna ska anses utgdra
omfattande medicinsk utrustning.

64. Frankrike har, med stod av den finldnd-
ska regeringen och Forenade kungarikets
regering, gjort géllande att de principer som
har slagits fast i domstolens praxis avseende
forhandstillstand for sjukhusvard gar att
overfora till medicinska tjéinster som utfors
utanfor sjukhus och som kriaver omfattande
medicinsk utrustning. Foérvérvet och anvand-
ningen av sadan utrustning kréver planering
for att sdkerstilla en stindig och tillricklig
tillgang till ett val avvagt utbud av hélso- och
sjukvard, oavsett huruvida utrustningen finns
pa ett sjukhus, en klinik eller en allménla-
kares mottagning. De betydande kostnader
som &r involverade innebdr att de aktuella
overvdgandena motsvarar de Gvervidganden

47 — Se KOM(2008) 414 slutlig (ndmnt ovan i punkt 20),
punkt 7.3 i motiveringen, och skil 31 i kommissionens
ursprungliga forslag.
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som beaktas vid planering av sjukhusvard
och att det dr nodvandigt att undvika sloseri
med resurser. Frankrike har sérskilt hanvisat
till PET-skannrar, vilka i Frankrike kan in-
stalleras pé eller utanfér sjukhus.*® De fran-
ska myndigheterna har &ven framhallit att
artikel R.6122-26 i folkhilsolagen innehaller
en begrinsad forteckning over utrustning
som kraver forhandstillstind. Slutligen har
Frankrike aberopat det faktum att det i kom-
missionens forslag* (i artikel 8) foreskrivs att
sadan hilso- och sjukvard som kréver "hogt
specialiserad och kostnadsintensiv medicinsk
infrastruktur eller utrustning” omfattas av
definitionen av sjukhusvérd.

65. Som jag har uppfattat saken anvinds
inte forhandstillstand i detta fall endast som
ett hjidlpmedel for att reglera utflodet av pa-
tienter, &ven om det mycket vl kan utgora en
del av dess funktion. Dess huvudsakliga syfte
tycks snarare vara ett syfte som dr vésentligt
for halso- och sjukvardsstrategi, namligen att
mojliggora for de behoriga myndigheterna
att planera hur deras tillgingliga resurser
ska anvindas for att finansiera hilso- och
sjukvardstjanster under det inledande skede
d4 resurser, befolkningsstatistik, infrastruk-
tur, utnyttjandet av utrustning och personal

48 — De franska myndigheterna har uppgett att det finns cirka
20 PET-skannrar i Frankrike, som kan installeras antingen
pé sjukhus eller utanfor sjukhus (till exempel pa en lokal
vardklinik), forutsatt att lampliga faciliteter finns. Inkops-
kostnaden for varje apparat ér cirka 2,6 miljoner euro,
installationskostnaden &r cirka 800000euro per apparat
och den arliga driftskostnaden &r cirka 1,5 miljoner euro.
Varje undersokning, som tar omkring en timme, kostar
cirka 1200 euro.

49 — Namnt ovan i punkt 20.

bedoms. Forfarandet med forhandstillstand
gor det saledes mojligt for de franska myn-
digheterna att béttre gripa sig an den all-
ménna fragan om fordelning av resurser till
hélso- och sjukvarden och hantera en sarskild
aspekt av hilso- och sjukvarden (ndmligen
vilka foljder utflodet av patienter har pa den
ekonomiska hallbarheten i systemet for hal-
so- och sjukvard och social trygghet).

66. De tvingande skdl som kan motivera
en sadan inskrdnkning som ett krav pa for-
handstillstdind grundar sig pa de nationella
myndigheternas behov av att planera anvénd-
ningen av sina resurser for social trygghet och
hélso- och sjukvard, i syfte att sékerstilla en
hég nivd vad avser folkhilsoskyddet.® Det
ar detta som dr avgorande vid bedémningen
av huruvida foérhandstillstaindet dr motiverat,
snarare dn huruvida den vard som tillhanda-
hélls med anvdndning av omfattande medi-
cinsk utrustning tillhandahalls pa sjukhus el-
ler utanfor sjukhus.

67. Domstolen har redan medgett att det &r
svért att faststdlla skillnaden mellan medicin-
ska tjdnster som utfors pé sjukhus och medi-
cinska tjanster som inte utférs pa sjukhus.
Exempelvis skulle vissa tjanster som tillhan-
dahalls p4 sjukhus lika gérna kunna utforas pa
en klinik, en vérdcentral eller en allménléika-
res mottagning.*'

50 — Se domen i malet Smits och Peerbooms (ovan fotnot 39),
punkt 76.

51 — Se dom av den 13 maj 2003 i mal C-385/99, Miiller-Fauré
och van Riet (REG 2003, s. -4509), punkt 75.
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68. Det kan &ven finnas skillnader mellan
medlemsstaterna vad betréffar definitionen
av medicinska tjédnster som utfors pa sjukhus
och medicinska tjdnster som inte utfors pa
sjukhus. Av handlingarna i mélet vid domsto-
len framgar det att det exempelvis finns sdda-
na skillnader mellan Frankrike och Forenade
kungariket med avseende pa placeringen av
PET-skannrar. > Kommissionen har faktiskt i
sitt forslag® medgett att de olika hilso- och
sjukvardssystemen i EU inte definierar medi-
cinska tjanster som utférs pa sjukhus (dér
kallad sjukhusvérd) p4 ett enhetligt sétt. >

69. Jag anser dérfor inte att den plats dér
den medicinska tjansten erhalls kan vara

52 — I Forenade kungariket finns det 20 PET-skannrar som
anvinds for att behandla patienter och ytterligare 3 skann-
rar som anvénds for forskning. Till skillnad frén i Frankrike
(se ovan fotnot 48) ér dock alla dessa skannrar placerade
pa sjukhus. Det finns dven sex mobila skannrar som maste
installeras pa ett sjukhus f6r att kunna anviandas.

53 — KOM(2008) 414 slutlig (ndmnt ovan i punkt 20), punkt 7.3
i motiveringen. Se &ven skl 30 och artikel 8.2 i kommis-
sionens ursprungliga forslag.

54 — Isitt ursprungliga forslag (punkt 7.3 i motiveringen) angav
kommissionen féljande: "Den vanliga definition av sjuk-
husvard som ligger nédrmast dr definitionen av sluten vard,
dvs. vard som kriver minst en natts Gvernattning pa en
sjukhusinréttning. Av denna anledning infors i artikel 8.1
en minimidefinition pa gemenskapsnivé av sjukhusvérd
med den utgédngspunkten. Det kan emellertid vara lamp-
ligt att dven betrakta andra typer av vard som sjukhusvard,
om den kriver hogt specialiserad och kostnadsintensiv
medicinsk infrastruktur eller utrustning eller om det giller
behandlingar som utgor en sarskild risk for patienten eller
befolkningen. Enligt artikel 8.1 kan kommissionen dérfor
uppritta en sirskild, regelbundet uppdaterad forteckning
6ver sadan vard”

I - 8852

avgorande for huruvida ett krav pa férhands-
tillstand kan vara objektivt motiverat.

70. Den franska och den finlindska reger-
ingen har vidare dberopat domstolens avgo-
rande i malet Hartlauer. > Béda regeringarna
anser att domstolens konstaterande i ndmnda
mal — ndmligen att en planering, enligt vilken
ett foregdende tillstdnd krévs for inrdttande
av nya vardleverantérer, kan vara nédvéndig
for att garantera ett medicinskt omhédnder-
tagande som é&r anpassat till befolkningens
behov vad giller 6ppenvard — ska tillimpas i
forevarande mal.

71. Malet Hartlauer rorde ett tyskt bolag som
avsdg att inrétta en privat tandvardsklinik i
Osterrike. Den fraga som domstolen skulle ta
stéllning till avsdg huruvida artiklarna 43 EG
och 48 EG utgjorde hinder for en nationell
bestammelse enligt vilken det kravdes fore-
gdende myndighetstillstdnd for att inrdtta en
sjukvardsinrittning, sasom en sjalvstidndig
tandvérdspoliklinik. Domstolen konstaterade
att sadana Oppenvardsinrattningar som lidkar-
praktiker och polikliniker, i likhet med sjuk-
hus, kan bli foremal f6r planering. Domstolen
uttalade foljande: "En planering, enligt vilken
ett foregdende tillstand krdvs for inrédttande
av nya vardleverantorer, skulle kunna visa sig
nodvindig for att fylla eventuella luckor i till-
gangen pa 6ppenvard och for att undvika att

55 — Dom av den 10 mars 2009 i mal C-169/07, Hartlauer
(REG 2009, s. I-1721).
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det inrdttas 6verlappande strukturer, sa att ett
medicinskt omhéindertagande kan garante-
ras som dr anpassat till befolkningens behov,
tacker hela territoriet och genom vilket hin-
syn tas till geografiskt isolerade och i 6vrigt

missgynnade omraden.”*

72. Forevarande mal skiljer sig frdn ma-
let Hartlauer, eftersom det ror frihe-
ten att tillhandahalla tjanster i stillet for
etableringsfriheten.

73. Jag dr villig att medge att det inte skulle
vara lampligt att tillata att ett krav pa for-
handstillstand tillimpas pa tillhandahallan-
det eller mottagandet av medicinska tjanster
som kréver anvindning av relativt billig stan-
dardutrustning. Den omfattande medicinska
utrustning som forevarande fordragsbrotts-
forfarande avser skiljer sig dock avsevirt fran
exempelvis en vanlig rontgenapparat. Sadan
utrustning skiljer sig allmént frdn den utrust-
ning som finns i en allmanlakares (valutrusta-
de) mottagning. Utrustningen ar mycket dyr
att forvarva. Den kan dven behova installeras
i en specifik miljo. Det kan dven krévas per-
sonal med ldmplig kompetens och utbildning
for att anvinda och underhélla utrustningen.

56 — Se domen i det ovanndmnda malet Hartlauer, punkterna 51
och 52.

74. Jaganser, 4 ena sidan, att forvérvet, place-
ringen och anvdndningen av sddan utrustning
innefattar liknande planeringshdnsyn som i
fraga om sjukhustjanster. A andra sidan, just
pé grund av att de utgifter som kravs for att fi-
nansiera sddan utrustning dr sa hoga, kan fra-
gorna rorande tillhandahéllande av tjénster i
detta fall enkelt jamstillas med de fragor som
aktualiseras med avseende pa etableringsfri-
heten, och domen i malet Hartlauer kan rim-
ligen tillimpas analogt. Oavsett vilket synsatt
som viljs, dr den viasentliga motiveringen till
kravet pa forhandstillstind densamma. Mo6j-
ligheten att véga utgifterna mot de begrin-
sade resurserna ér avgorande for de behoriga
myndigheternas beslut betriffande vad som
ska anses utgora ett lampligt tillhandahéllan-
de av hilso- och sjukvard, for att stodja den
ekonomiska balansen i det sociala trygghets-
systemet och uppritthélla en ldkarvard av
god kvalitet som dr tillganglig for alla.

75. Jag anser dérfor att kravet pa forhands-
tillstand i princip dr motiverat.

Proportionalitet

76. Om kravet pa forhandstillstand kan mo-
tiveras av sadana tvingande skal &r det likval
nodvindigt att bedoma huruvida ett sadant
krav dr proportionerligt, det vill siga att
kontrollera att det inte gér utéver vad som
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ar objektivt nodvandigt i detta syfte och att
resultatet inte kan uppnas genom mindre be-
tungande regler.”’

77. De franska myndigheterna har inskrankt
kravet pa forhandstillstand till en begrinsad
forteckning O6ver utrustning, vilken finns
i artikel R.6122-26 i folkhélsolagen. I arti-
kel R.332-4 i lagen om social trygghet fore-
skrivs ytterligare villkor som maéste vara upp-
fyllda om forhandstillstind nekas, och den
sakerstdller att sadana beslut kan 6verklagas.
Lagstiftningen gar darfor i princip inte utover
vad som dr objektivt nodvéindigt, och resul-
tatet kan inte uppnés genom mindre betung-
ande regler.

78. Jag anser att de flesta eller kanske till och
med samtliga omstdndigheter nedan verkar
tyda pé att ett krav pa forhandstillstind gr
proportionerligt med avseende pa anvind-
ningen av en viss typ av medicinsk utrustning
for tillhandahallande av medicinska tjanster
utanfor sjukhus.

57 — Se dom av den 4 december 1986 i mél C-205/84, kom-
missionen mot Tyskland (REG 1986, s. I-3755; svensk
specialutgava, volym 8, s. 741), punkterna 27 och 29, av
den 26 februari 1991 i mél C-180/89, kommissionen mot
Italien (REG 1991, s. I-709), punkterna 17 och 18, av den
20 maj 1992 i mal C-106/91, Ramrath (REG 1992, s. I-3351;
svensk specialutgava, volym 12, s. 1-101), punkterna 30
och 31, samt domarna i mélen Smits och Peerbooms (ovan
fotnot 39), punkt 75, och Watts (ovan fotnot 13), punkt 106.
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79. For det forsta dar kapitalkostnaden for
utrustningen i fraga sannolikt mycket stor
och kréver en stor investering av de behoriga
myndigheterna. For det andra kan drifts-
kostnaderna vara tillrickligt betydande for
att krdva ett separat anslag i den relevanta
budgeten. For det tredje utgor den aktuella
utrustningen antagligen specialutrustning, i
den meningen att utrustningen ar avsedd for
en sérskild (normalt sett komplicerad) medi-
cinsk atgard eller typ av analys. For det fjarde
ar det sannolikt friga om utrustning som
anvinds forst efter det att patienten har ge-
nomgatt nagon form av inledande screening,
snarare dn utrustning som anvinds rutinmaés-
sigt for en forsta diagnos och/eller en forsta
behandling. For det femte kan det mycket vil
krévas lampligt utbildad personal for att in-
stallera, underhélla och skota utrustningen.

80. Mot den bakgrunden, hur foérhaller det
sig med den utrustning som fortecknas i arti-
kel R.6122-26 i folkhélsolagen och som fore-
varande mal avser?

81. Jag anser att de franska myndigheterna
har visat att PET-skannrar utgér omfattan-
de medicinsk utrustning. Dessa utgor dyra
specialmaskiner som maste anvindas av
kompetent och utbildad personal. Patienter
maste genomga nagon form av prelimindr
medicinsk bedomning innan de genomgar en
skanning. Jag anser att det dr proportioner-
ligt att uppstilla ett krav pa forhandstillstand
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for att ersdttning ska utgé for kostnaderna for
tillhandahallandet av tjanster som medfor an-
viandning av PET-skannrar.

82. Kommissionen har inte uppgett varfor
de 6vriga fortecknade apparaterna inte utgor
omfattande medicinsk utrustning, vars inf6-
rande i forteckningen Gver utrustning som
kraver forhandstillstand &r proportioner-
ligt.*® Domstolen har darfor inte tillgang till
négra uppgifter som kan ligga till grund for
ett konstaterande att dessa apparater inte ska
inga i forteckningen.

83. Det ankommer visserligen pa medlems-
staten, om det har framforts tvivel betraffan-
de huruvida en viss atgird ar proportionerlig,
att forklara varfor denna atgard faktiskt &r
proportionerlig, men ansvaret for detta 6ver-
gar pd medlemsstaten forst ndr sddana tvivel
har uttryckts. I forevarande fall kan dock inte
Frankrike forvéntas bemoéta ett argument
som inte har framférts till medlemsstaten.
Jag drar darfor slutsatsen att det i forevarande

58 — Tomografiapparat eller kidrnmagnetisk resonansspektro-
meter for kliniskt bruk, skanner for medicinskt bruk, tryck-
kammare och cyklotron for medicinskt bruk.

maél inte finns nagot skl att sla fast att kravet
pa forhandstillstand, med avseende pa ersétt-
ning for tjanster som tillhandahalls genom
anvindning av de aterstdende apparater som
utgér omfattande medicinsk utrustning enligt
forteckningen i artikel R.6122-26 i folkhalso-
lagen, dr ngot annat dn proportionerligt. *

84. Harav foljer att artikel R.332-4 i lagen
om social trygghet, enligt vilken det uppstalls
krav pa forhandstillstand for att ersittning
ska utga for medicinska tjanster som utfors
utanfor sjukhus och som kréver anvandning
av den omfattande medicinska utrustning
som anges i artikel R.6122-26 i folkhélsola-
gen, dr objektivt motiverad.

85. Talan kan dérfor inte heller vinna bifall s&-
vitt avser kommissionens férsta anmérkning.

59 — Se domen i malet Watts (ovan fotnot 13), punkt 106 och dar
angiven réttspraxis.
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Forslag till avgorande

86. Av de skil som angetts ovan anser jag att domstolen ska ogilla talan och (i enlig-
het med Frankrikes yrkande och artikel 69.2 i domstolens réttegangsregler) forplikta
kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.
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