SMITS OCH PEERBOOMS

DOMSTOLENS DOM
den 12 juli 2001 *

I mal C-157/99,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), fran
Arrondissementsrechtbank te Roermond (Nederlinderna), att domstolen skall
meddela ett férhandsavgorande i det vid den nationella domstolen anhingiga
malet mellan

B.S. M. Smits, gift Geraets,
och

Stichting Ziekenfonds VGZ

och mellan

H.T. M. Peerbooms
och

Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen,

angdende tolkningen av artikel 59 i EG-fordraget (nu artikel 49 EG i 4dndrad
lydelse) och artikel 60 i EG-fordraget (nu artikel 50 EG),

* Rittegingssprik: nederkindska.
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meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
C. Gulmann, A. La Pergola (referent), M. Wathelet och V. Skouris samt domarna
D.A.O. Edward, ].-P. Puissochet, P. Jann, L. Sevén, R. Schintgen och
F. Macken,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: byrddirektéren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, genom E.P.H. Verdeuzeldonk, i
egenskap av ombud,

— Nederldndernas regering, genom M.A. Fierstra, i egenskap av ombud,

— Belgiens regering, genom A. Snoecx, i egenskap av ombud,

— Danmarks regering, genom J. Molde, i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom W.-D. Plessing och C.-D. Quassowski, bada i
egenskap av ombud,
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Frankrikes regering, genom K. Rispal-Bellanger och C. Bergeot, bada i
egenskap av ombud,

Irlands regering, genom M. A. Buckley, i egenskap av ombud, bitridd av
D. Barniville, BL,

Portugals regering, genom L. Fernandes och P. Borges, bada i egenskap av
ombud,

Finlands regering, genom T. Pynni och E. Bygglin, bida i egenskap av
ombud,

Sveriges regering, genom L. Nordling, i egenskap av ombud,

Forenade kungarikets regering, genom M. Ewing, i egenskap av ombud,
bitridd av S. Moore, barrister,

Islands regering, genom E. Gunnarsson och V. Hauksdottir, bada i egenskap
av ombud,

Norges regering, genom H. Seland, i egenskap av ombud,

Europeiska gemenskapernas kommission, genom P. Hillenkamp, P.J. Kuijper
och H. M. H. Speyart, bida i egenskap av ombud,
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med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 4 april 2000 av:
Stichting Ziekenfonds VGZ, foretridd av H.G. Sevenster, J.K. de Pree och
E.H. Pijnacker Hordijk, advocaten, Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen,
foretridd av E.P.H. Verdeuzeldonk, Nederlindernas regering, foretridd av
M. A. Fierstra, Danmarks regering, foretridd av J. Molde, Tysklands regering,
foretradd av W.-D. Plessing, Frankrikes regering, féretridd av C. Bergeot, Irlands
regering, foretridd av D. Barniville, Osterrikes regering, foretridd av G. Hesse, i
egenskap av ombud, Finlands regering, foretridd av E. Bygglin, Sveriges regering,
foretridd av A. Kruse, i egenskap av ombud, Férenade kungarikets regering,
foretridd av E. Ewing, bitridd av S. Moore, Islands regering, foretridd av
E. Gunnarsson, och kommissionen, féretridd av H. M. H. Speyart,

och efter att den 18 maj 2000 ha hort generaladvokatens férslag till avgorande,

foljande

Dom

Arrondissementsrechtbank te Roermond har genom beslut av den 28 april 1999,
som inkom till domstolens kansli den 30 april samma 4r, i enlighet med
artikel 177 i EG-foérdraget (nu artikel 234 EG) stillt tva frigor om tolkningen av
artikel 59 i EG-fordraget (nu artikel 49 EG i dndrad lydelse) och artikel 60 i EG-
fordraget (nu artikel 50 EG).
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Fragorna har uppkommit i tvd tvister, dels mellan B. S. M. Smits, gift Geraets, och
Stichting Ziekenfonds VGZ (nedan kallad Stichting VGZ), dels mellan H.T.M.
Peerbooms och Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen (nedan kallad Stich-
ting CZ), avseende aterbetalning av utgifter for sjukhusvard i Tyskland respektive
Osterrike.

Nationell lagstiftning

I Nederlinderna grundas sjukforsidkringssystemet huvudsakligen pad Zieken-
fondswet av den 15 oktober 1964 (lag om sjukférsikringskassor, Staatsblad
1964, nr 392, senare dndrad, nedan kallad ZFW), pd Algemene Wet Bijzondere
Ziektekosten av den 14 december 1967 (lag om allmin forsikring avseende
sarskilda sjukvirdskostnader, Staatsblad 1967, nr 617, senare idndrad, nedan
kallad AWBZ) och pad Wet op de toegang tot ziektekostenverzekeringen (lag om
ratt till sjukforsikring, nedan kallad WTZ). I sdvil ZFW som AWBZ stadgas om
ett system med formdner in natura enligt vilket de forsidkrade inte har ritt till
aterbetalning av utgifter for medicinsk vard, utan till sjdlva varden, vilken utfors
gratis. Dessa tvd lagar grundas pa ett avtalssystem mellan sjukforsikrings-
kassorna och personer som tillhandahaller hilso- och sjukvard. I WTZ stadgas
diremot om ett system for dterbetalning till de férsikrade och det grundas inte pa
ett avtalssystem.

Det foljer av artiklarna 2—4 ZFW att enligt denna lag omfattas arbetstagare vars
arsinkomster inte dverskrider ett i lagen bestimt belopp (vilket 4r 1997 uppgick
till 60 750 NLG), med dessa likstillda personer och socialbidragstagare samt
deras familjemedlemmar som ir underhallsberittigade och som tillhor deras
hushaill, av en obligatorisk sjukférsikring.
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s Enligt artikel 5.1 ZFW skall personer som omfattas av dess tillimpningsomréide
och som vill gora ansprak pa en formdn enligt denna lagstiftning ansluta sig till en
sjukforsidkringskassa som ir verksam i den kommun dir de ér bosatta.

6 I artikel 8 ZFW foreskrivs foljande:

1. Forsikrade personer skall ha ritt till formaner i form av nédvindig medicinsk
vard, under forutsittning att ritt till sddan vard inte foreligger enligt Algemene
Wet Bijzondere Ziektekosten... Sjukforsikringskassorna skall tillse att de
personer som ir anmilda dit kan tillvarata denna ritt.

2. Férménernas karaktir, innehdll och omfattning skall anges i eller regleras
enligt kunglig kungorelse, si att de i samtliga fall omfattar medicinsk behandling,
vars omfattning nirmare skall anges, samt vard och behandling i den omfattning
och vid kategorier av sjukvardsinrdttningar som nirmare skall anges. For att |
formdnen skall beviljas kan ddrvid krdvas att den forsikrade personen bidrar med
en del av kostnaderna. Denna egenandel behover inte vara lika stor for alla
forsikrade personer.

Genom Verstrekkingenbesluit Ziekenfondsverzekering av den 4 januari 1966
(kungorelse om vardférmdaner enligt sjukforsikringssystemet, Staatsblad 1966,
nr 3, senare dndrad, nedan kallad Verstrekkingenbesluit) stadgas om genom-
forande av artikel 8.2 ZFW.
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I Verstrekkingenbesluit faststills siledes ritten till formaner och férmanernas
omfattning fér olika vardkategorier, bland annat de kategorier som benimns
“medicinsk och kirurgisk behandling” och ”inliggning och vistelse pa sjukhus”.

s  Enligt artikel 2.3 i Verstrekkingenbesluit kan ritten till en forman goras géllande
enbart om den forsikrade personen, med hinsyn till dennes behov och for att
erhilla en effektiv behandling, rimligen inte har annat val dn att kriva en forman

som har denna karaktir, detta innehdll och denna omfattning.

kirurgisk behandling” vird av en allminlikare och en specialist ”i en omfattning
som bestims utifrdn vad som ir sedvanligt i de berérda yrkeskretsarna”.

11 Vad betriffar inldggning och vistelse pa sjukhus foreskrivs i artiklarna 12 och 13 i
Verstrekkingenbesluit dels att denna kan omfatta undersokning av likare, kirurg
och forlossningsldkare samt behandling och vard, dels att det skall finnas skail f6r
sjukhusvistelsen. I Besluit ziekenhuisverpleging ziekenfondsverzekering av den
6 februari 1969 (kungorelse om sjukhusvird enligt sjukforsikringsreglerna,
Nederlandse Staatscourant, 1969, nr 50) anges de fall da det foreligger skil for
sjukhusvistelse.

10 Enligt artikel 3 i Verstrekkingenbesluit omfattar kategorin “medicinsk och
|
|

12 ZFW tillimpas av sjukforsikringskassorna, vilka dr juridiska personer som
godkiints av ministern med stéd av artikel 34 ZFW. Ziekenfondsraad [sjuk-
forsikringskassornas rad)] har uppgiften att avge rekommendationer och upplys-
ningar till den behérige ministern och att utdva tillsyn 6ver ledningen och
forvaltningen av sjukférsikringskassorna. Inkommer klagomal mot en sjuk-
forsiakringskassas beslut avseende ritten till en férman, skall denna sjukférsik-
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ringskassa begira yttrande av Ziekenfondsraad innan den fattar beslut om
klagomalet.

1 ZFW foreskrivs inférande av ett avtalssystem vars huvuddrag ar foljande.

I artikel 44.1 ZFW fo6reskrivs att sjukforsikringskassorna skall ”ingd avtal med
de personer och sjukvirdsinrittningar som i en eller flera former kan utfora
behandling enligt den kungliga kungorelse som utfirdats med stod av artikel 8”.

Enligt artikel 44.3 ZFW skall dessa avtal dtminstone innehalla bestimmelser om
karaktiren pd och omfattningen av parternas Omsesidiga skyldigheter och
rittigheter, vilken typ av vird som skall utforas, dess kvalitet och effektivitet samt
kontrollen av att avtalet foljs, diribland de férmaner som skall tillhandahallas
eller som tillhandahalls och att de belopp som redovisas fér dessa formaner ér
korrekta, samt en skyldighet att inge de uppgifter som ir nédvindiga f6r denna
kontroll.

Dessa avtal avser dock inte taxor for hilso- och sjukvard, vars faststillande
uteslutande regleras av Wet tarieven gezondheidszorg (lag om taxor for hilso-
och sjukvird). Enligt den nederlindska regeringens forklaringar betyder detta
emellertid inte att det inte kan ingds nigot avtal mellan sjukforsikringskassorna
och de personer som tillhandahéller vird vad betriffar kostnaderna. Alla de
faktorer som paverkar sjukvardsinrittningarnas kostnadsniva och budget kan bli
foremal for ett avtal mellan parterna.
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Sjukforsidkringskassorna har frihet att ingd avtal med alla personer som
tillhandahaller vird, men med tvi begrinsningar. A ena sidan féljer det av
artikel 47 ZFW att varje sjukforsiakringskassa ”ir skyldig att inga avtal ... med
varje sjukvirdsinrittning som ir beldgen i den region dir sjukforsikringskassan
bedriver verksamhet eller till vilken befolkningen i denna region regelmassigt
vinder sig”. A andra sidan fir avtal enbart ingds med sjukvardsinrittningar som
ir vederborligen godkinda for att utfora varden i friga eller med personer som
enligt lag i4r bemyndigade dartill.

I artikel 8a ZFW foreskrivs foljande:

1. En sjukvardsinrittning som tillhandahaller de i artikel 8.2 angivna férma-
nerna skall ha tillstind till detta.

2. En kunglig forordning kan féreskriva att en inrittning som tillhor en kategori
som skall faststillas genom en kunglig forordning skall anses ha tillstind
enligt denna lag.”

Det foljer av artikel 8c a ZFW att godkinnande for en inrittning som forvaltar
sjukhusanliggningar inte fir medges om inréttningen inte uppfyller de enligt Wet
ziekenhuisvoorzieningen (lag om sjukhusutrustning) gillande bestimmelserna
om férdelning och behov. Denna lag, dess tillimpningsforeskrifter (sirskilt de
foreskrifter som utfirdats med stod av artikel 3 i nimnda lag, Nederlandse
Staatscourant 1987, nr 248) samt provinsplanerna innehaller nirmare bestim-
melser om behovet av olika kategorier av sjukhus pd riksnivd och deras
fordelning pa de olika regioner som Nederlindernas territorium indelas i pa
hilso- och sjukvardsomradet.
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Vad betriffar genomforandet av ritten till forminer i praktiken, foreskrivs i
artikel 9 ZFW foljande:

”1. En forsikrad person som goér anspridk pa en férmdn skall, forutom i de fall

som avses i den kungliga kungérelse som avses i artikel 8.2 a, ansoka om
denna hos en person eller sjukvardsinrittning med vilken den sjukforsik-
ringskassa vartill s6kanden ir ansluten har ingdtt avtal, sdvida nigot annat
inte foljer av artikel 9.4.

En férsikrad person far vilja mellan de i punkt 1 nimnda personerna och
sjukvardsinrittningarna, sivida nigot annat inte foljer av artikel 9.5 eller
bestimmelserna om sjuktransporter i Wet ambulancevervoer (lag om
ambulanstransport, Staatsblad 1971, nr 369). :

(upphidvd)

Utan hinder av vad som foreskrivs i punkterna 1 och 2 fir en sjukforsik-
ringskassa ge en forsikrad person tillstind att i syfte att gora ansprik pa en
férman vinda sig till en annan person eller sjukvirdsinrittning i Nederlin-
derna, om det dr nddvindigt f6r den medicinska behandlingen. Ministern
kan bestimma i vilka fall och under vilka omstindigheter en férsikrad
person kan fa tillstand att gora ansprak pa en formén genom att vinda sig till
personer eller sjukvardsinrittningar utanfér Nederlinderna.




21

22

23

SMITS OCH PEERBOOMS

Med stéd av sina befogenheter enligt artikel 9.4 sista meningen ZFW utfirdade
ministern Regeling hulp in het buitenland ziekenfondsverzekering av den
30 juni 1988 (forordning om vard i utlandet enligt sjukférsikringsreglerna,
Nederlandse Staatscourant 1988, nr 123, nedan kallad Rhbz). I artikel 1 Rhbz
foreskrivs foljande: '

*En sjukforsikringskassa far ge en forsikrad person tillstand att i syfte att gora
ansprak pa en forman vinda sig till en person eller sjukvardsinrittning utanfor
Nederlinderna i fall da sjukforsiakringskassan finner att det dr nédvindigt f6r den
medicinska behandlingen av den forsidkrade personen.”

Den hinskjutande domstolen har anmirkt att det foljer av rittspraxis vid
Centrale Raad van Beroep (nederlindsk domstol i andra instans i socialforsik-
ringsmal) i friga om ansbkan om tillstind att undergd medicinsk behandling i
utlandet vilken skall ersittas enligt ZFW;, att det i detta avseende skall undersokas
om tva villkor ir uppfyllda.

Det giller for det forsta att férsikra sig om att den ifrdgavarande behandlingen
kan anses vara en forman som ir ersdttningsgill enligt artikel 8 ZFW och
Verstrekkingenbesluit. Sdsom angetts ovan ir enligt artikel 3 i Verstrekkingen-
besluit det kriterium som liggs till grund for denna bedémning huruvida den
planerade behandlingen 4r ”sedvanlig i de berdrda yrkeskretsarna” (se Centrale
Raad van Beroeps beslut av den 23 maj 1995, RZA 1995, nr 126). Centrale Raad
van Beroep ansdg exempelvis att en viss behandling i Tyskland “vilar pa en
grundval som (dnnu) inte ir tillrdckligt erkind i vetenskapliga kretsar och enligt
allmin uppfattning i Nederlinderna anses vara experimentell” (beslut av den
19 december 1997, RZA 1998, nr 48). Det foljer sdledes av rittspraxis att det i
praktiken hinvisas till de uppfattningar som rader i nederldndska likarkretsar for
att avgoéra om en behandling skall anses vara sedvanlig och inte experimentell.
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Det skall for det andra avgoras om den nimnda behandlingen 4r nédvindig for
den medicinska behandlingen av den forsikrade enligt artikel 9.4 ZFW och
artikel 1 Rhbz. Den hinskjutande domstolen har i detta avseende anmirkt att det
i praktiken skall tas hinsyn till de behandlingsmetoder som finns att tillgd i
Nederlidnderna - (se bland annat Centrale Raad van Beroeps beslut av den
13 december 1994, RZA 1995, nr 53) och undersékas om limplig behandling
inte kan utféras i tid i Nederldnderna.

Malen vid den nationella domstolen

Malet Smits

B.S.M. Smits lider av Parkinsons sjukdom. Hon ansokte genom skrivelse av den
5 september 1996 hos Stichting VGZ om ersittning for kostnader for vard vid
Elena-Klinik i Kassel (Tyskland) inom ramen fér en kategoriell och tvirfacklig
behandling av denna sjukdom. Denna metod innebir bland annat undersok-
ningar och vard for att utreda vilken medicinering som ir limpligast och
formerna f6r sjukgymnastik och arbetsterapi samt psykosocialt stod.

Genom beslut av den 30 september och den 28 oktober 1996, meddelade
Stichting VGZ B. S. M. Smiits att hon inte beviljades ndgon ersittning enligt ZFW.
Skilet till avslaget var att tillfredsstillande och limplig behandling f6r Parkinsons
sjukdom fanns att tillgd i Nederlinderna, att den kategoriella kliniska behandling
som utfordes vid Elena-kliniken inte innebar nigon ytterligare fordel och att det
darfor inte var medicinskt nédvindigt att underga behandlingen vid denna klinik.
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B.S. M. Smits begirde den 14 november 1996 att Ziekenfondsraad skulle yttra
sig. Ziekenfondsraad avgav yttrande den 7 april 1997 och ansig dirvid att
Stichting VGZ’ avslagsbeslut var riktigt.

B.S. M. Smits 6verklagade direfter avslagsbeslutet av den 30 september 1996 till
Arrondissementsrechtbank te Roermond. Hon anférde i huvudsak att den
kategoriella kliniska behandling som utférs i Tyskland innebar fordelar jamfort
med det sa kallade ”symtominriktade” synsittet i Nederldnderna, enligt vilket de
olika uttryck som sjukdomen tar sig skall bekdmpas vart och ett for sig, det vill
siga symtom for symtom.

Den hinskjutande domstolen har vid sin genomgdng av handlingarna i malet
anmirkt att beslutet om avslag pa B.S. M. Smits ansékan framst grundades pa att
den kategoriella kliniska metoden inte ansdgs vara sedvanlig i de berorda
yrkeskretsarna och att den dirmed inte var en férmén i den mening som avses i
artikel 8 ZFW. Om behandlingen eller en del av denna 4nda skulle anses vara
sedvanlig, sigs avslagsbeslutet i andra hand grundas pa att tillfredsstillande och
limplig vard fanns att tillgd i Nederlinderna vid en avtalsbunden sjukvards-
inrattning och att behandlingen i Kassel siledes inte var nodvindig enligt
artikel 9.4 sista meningen ZFW och artikel 1 Rhbz.

Den hinskjutande domstolen férordnade direfter en neurolog som sakkunnig. I
sitt sakkunnigutlitande som ingavs den 3 februari 1998 drog denne slutsatsen att
det varken fanns kliniska eller vetenskapliga bevis for att det kategoriella kliniska
synsittet var limpligare och att det didrmed inte fanns ndgon rent medicinsk
indikation som motiverade B.S.M. Smits sjukhusvistelse och behandling i
Tyskland.
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Malet Peerbooms

H.T. M. Peerbooms foll i koma till foljd av en trafikolycka den 10 december
1996. Efter att ha vistats pd sjukhus i Nederlinderna 6verférdes han den
22 februari 1997 i vegetativt tillstand till universitetskliniken i Innsbruck
(Osterrike).

Denna inrittning tillimpade en speciell intensiv neurostimulationsterapi pa
H.T. M. Peerbooms. I Nederlinderna anvinds denna teknik endast experimen-
tellt vid tva medicinska centra och patienter som dr mer 4n 25 ar gamla tas inte
emot inom ramen for experimenten. Det dr siledes ostridigt att H.T.M.
Peerbooms, som ir fodd ar 1961, inte skulle kunnat f4 tillgang till en sddan terapi
om han hade férblivit i Nederldnderna.

Genom skrivelse av den 24 februari 1997 begirde H. T. M. Peerbooms neurolog
att Stichting CZ skulle ersitta kostnaderna for behandlingen vid universitets-
kliniken i Innsbruck.

Denna begiran avslogs genom beslut av den 26 februari 1997, i enlighet med
fortroendelikarens yttrande, av det skilet att lamplig behandling kunde utféras i
Nederlinderna av en person som tillhandahaller vard och/eller en sjukvards-
inrittning med vilken Stichting CZ hade ingitt avtal.

Efter det att H. T. M. Peerbooms neurolog hade inkommit med en ny begiran
avslogs begiran dnyo genom skrivelse av den S mars 1997. Stichting CZ avslog
den 12 juni 1997 klagomalet gentemot dessa avslagsbeslut.
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Under tiden hade H.T.M. Peerbooms vaknat ur sin koma. Han kunde den
20 juni 1997 limna kliniken i Innsbruck och éverfordes till kliniken i Hoens-
broeck (Nederlinderna) for fortsatt rehabilitering.

H.T.M. Peerbooms vickte talan vid Arrondissementsrechtbank te Roermond
mot Stichting CZ’ beslut om avslag pd hans klagomal av den 12 juni 1997.

Det foljer av Arrondissementsrechtbank te Roermonds forklaringar att Stichting
CZ’ beslut om avslag i férsta hand grundades pa att neurostimulationsterapin var
av experimentell karaktir och att det saknades vetenskapliga bevis for att den var
effektiv och att denna typ av behandling dirfér varken ansdgs vara sedvanlig i de
berérda yrkeskretsarna eller utgora en ersittningsgill forman i den mening som
avses i artikel 8 ZFW. Om behandlingen eller en del av denna dnda skulle anses
vara sedvanlig, sigs avslagsbeslutet i andra hand grundas pa att tillfredstillande
och limplig vird fanns att tillgd i Nederlinderna vid en avtalsbunden sjukvards-
inrittning och att behandlingen i Innsbruck sdledes inte var nodvindig enligt
artikel 9.4 sista meningen ZFW och artikel 1 Rhbz.

Den av Arrondissementsrechtbank utsedde sakkunnige neurologen drog i sitt
utlitande av den 12 maj 1998 slutsatsen att det pa grund av H. T. M. Peerbooms
alder inte fanns nigon sidan dindamalsenlig och limplig behandling i Nederlin-
derna som den som han undergétt i Innsbruck och att han inte skulle kunnat fa
nigon limplig behandling vid en annan sjukvardsinrittning i Nederlinderna.
Stichting CZ’ medicinske rddgivande neurolog yttrade sig 6ver utlatandet och
understrok dirvid denna behandlingsmetods experimentella karaktir och att
metoden innu inte var erkind inom vetenskapliga kretsar. Den av domstolen
utsedde sakkunnige vidholl dock sin slutsats i ett kompletterande yttrande som
inkom den 31 augusti 1998.
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Tolkningsfragorna

Arrondissementsrechtbank Roermond har genom beslut av den 28 april 1999
vilandeforklarat mélen och stillt foljande tolkningsfragor:

”1) a) Skall artiklarna 59 och 60 i EG-foérdraget tolkas s, att de utgér hinder for
tillimpningen av bestimmelser som i likhet med artikel 9.4 i Zieken-
fondswet jimférd med artikel 1 i Regeling hulp in het buitenland
ziekenfondsverzekering innebidr att en person som ir ansluten till en
sjukforsikringskassa skall inhidmta férhandstillstand fran sjukforsikrings-
kassan innan han vinder sig till en person eller en inrittning utanfér
Nederldnderna for att dir gora ansprak pa formaner?

b) Hur skall friga 1 a ovan besvaras om ansdkan om sddant férhandstill-
stind avslas, eller om tillstdind inte beviljas, av det skilet att den
omtvistade behandling som erbjuds i en annan medlemsstat inte betraktas
som ’sedvanlig i de berérda yrkeskretsarna’ och dirmed inte anses vara en
forman i den mening som avses i artikel 8 i Ziekenfondswet? Forhaller det
sig annorlunda om hinsyn endast tas till uppfattningen i nederlindska
yrkeskretsar och spelar det nagon roll om det ar nationella eller
internationella vetenskapliga kriterier som tillimpas? Om sa ir fallet, i
vilket hinseende? Ar det dven av betydelse att ersittning fér behandlingen
i friga utgar enligt lagstiftningen om social trygghet i den andra
medlemsstaten?

c) Hur skall friga 1 a ovan besvaras om behandlingen i utlandet betraktas
som sedvanlig behandling och dirmed anses vara en férman, men ansdkan
om tillstdnd avslas av det skilet att limplig vard kan erhillas i tid av en
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avtalsbunden nederlindsk person som tillhandahaller vard, varfor vard i
utlandet inte 4r nodvindig f6r den medicinska behandlingen?

2) Om tillstandskravet utgor hinder for friheten att tillhandahalla tjanster enligt
artiklarna 59 och [60] i EG-fordraget, 4r di de overordnade hinsyn av
allmint intresse som dberopats av svarandena... tillrackliga for att hindret
skall kunna anses vara befogat?”

Den hinskjutande domstolen har anmirkt att dven om bestimmelserna om
godkinnande av sjukvardsinrittningar i ZFW inte forefaller utesluta godkin-
nande av utlindska sjukvardsinrittningar, exempelvis i griansregionerna, kan det
utlisas av dessa bestimmelser och i synnerhet av principen om geografisk
fordelning som ir en forutsittning fér sddant godkinnande, att det huvud-
sakligen 4r sjukvardsinrittningar i Nederlinderna som blir godkinda.

Enligt den hinskjutande domstolen finns det anledning att vara sirskilt
uppmirksam pd den konkreta rickvidd som tillerkinns begreppet sedvanlig”
behandling, nir det ir friga om att pd grundval av en sidan kvalificering
godkinna att de nederlindska sjukférsidkringskassorna utger ersittning for en
behandling som utférts utanfor Nederlinderna. Om sjukférsikringskassorna
enbart tar hinsyn till vad som ir sedvanligt i nederlindska yrkeskretsar, skulle det
kunna medféra att vissa behandlingsmetoder, trots att de dr allmint accepterade i
andra medlemsstater och dir ir ersittningsgilla, pa grund av att yrkeskretsarna i
dessa medlemsstater har en annan uppfattning 4n den som ir foérhirskande i
Nederlinderna, inte betraktas som en férmdn som omfattas av ZFW, vilket
innebdr att tillstdnd skall vigras.
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Angaende tolkningsfragorna

Genom sina tva tolkningsfrdgor, vilka bér behandlas tillsammans, vill den
hinskjutande domstolen ha klarhet i om artiklarna §9 och 60 i fordraget skall
tolkas sd, att de utgor hinder for tillimpningen av en sidan lagstiftning i en
medlemsstat som den som ir i friga i mélet vid den nationella domstolen, enligt
vilken det ir en forutsittning for att vard utford vid en sjukvardsinrittning i en
annan medlemsstat skall ersittas att det inhdmtas férhandstillstind fran den
sjukforsikringskassa som personen dr ansluten till, vilket beviljas enbart om
foljande tva villkor dr uppfyllda. For det forsta skall den planerade behandlingen
ingd bland de formdner som ersitts enligt sjukférsikringssystemet i den
forstnimnda medlemsstaten, vilket forutsdtter att den nimnda behandlingen
kan betraktas som ”sedvanlig i de berdrda yrkeskretsarna”. For det andra skall
behandlingen i utlandet vara nédvindig med hinsyn till den berérdes hilsotill-
stdnd, vilket forutsitter att limplig vard inte kan ges i tid av en avtalsbunden
person som tillhandahaller vard i den férstnimnda medlemsstaten.

Medlemsstaternas behérighet att utforma sina sociala trygghetssystem och
skyldigheten att beakta gemenskapsrditten vid utévandet av denna behérighet

For att besvara de siledes omformulerade frigorna skall det inledningsvis erinras
om att enligt fast rittspraxis inkriktar inte gemenskapsritten pid medlemssta-
ternas behorighet att utforma sina sociala trygghetssystem (dom av den 7 februari
1984 i mal 238/82, Duphar m.fl., REG 1984, s. 523, punkt 16, svensk
specialutgdva, volym 6, s. 505, av den 17 juni 1997 i mal C-70/95, Sodemare
m.fl., REG 1997, s. I-3395, punkt 27, och av den 28 april 1998 i mil C-158/96,
Kohll, REG 1998, s. I-1931, punkt 17).

I avsaknad av en harmonisering pd gemenskapsnivd ankommer det foljaktligen
pa lagstiftaren i varje medlemsstat att bestimma dels villkoren for ritten eller
skyldigheten att ansluta sig till ett system for social trygghet (dom av den
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24 april 1980 i mal 110/79, Coonan, REG 1980, s. 1445, punkt 12, av den
4 oktober 1991 i mal C-349/87, Paraschi, REG 1991, s. 1-4501, punkt 15, och i
det ovannimnda milet Kohll, punkt 18), dels villkoren for att ha ritt till
formaner (dom av den 30 januari 1997 i de férenade méilen C-4/95 och C-5/95,
Stober och Piosa Pereira, REG 1997, s. I-511, punkt 36, och i det ovanndmnda
malet Kohll, punkt 18).

Medlemsstaterna skall likafullt iaktta gemenskapsritten vid utévandet av denna
behorighet (domen i det ovannimnda malet Kohll, punkt 19).

Tillimpning pa sjukbusvard av bestimmelserna om fribeten att tillhandahalla
tidnster

Det skall undersékas om de situationer som foreligger i malet vid den nationella
domstolen verkligen omfattas av tillimpningsomradet for friheten att tillhanda-
hélla tjdnster i den mening som avses i artiklarna 59 och 60 i fordraget.

Flera regeringar som har inkommit med skriftliga yttranden till domstolen har
namligen ifrigasatt om sjukhustjinster, bland annat nir de utférs gratis in natura
enligt det tillimpliga sjukforsikringssystemet, kan utgora ekonomisk verksamhet
i den mening som avses i artikel 60 i fordraget.

Dessa regeringar har bland annat dberopat dom av den 27 september 1988 i
mal 263/86, Humbel (REG 1988, s. 5365) punkterna 17—19, och av den
4 oktober 1991 i mal C-159/90, Society for the Protection of Unborn Children
Ireland (REG 1991, s. I-4685, punkt 18; svensk specialutgava, tilligg, s. 19) och
anser att det inte 4r friga om ersittning i den mening som avses i artikel 60 i
fordraget nir patienten erhdller vird pa sjukhus utan att sjilv behova ersitta
denna eller nir hela eller en del av det belopp som han star for aterbetalas till
honom.
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Vissa av dessa regeringar anser dessutom att det foljer av dom av den
13 februari 1985 i mal 293/83, Gravier (REG 19835, s. 593; svensk specialutgava,
volym 8,s. 71) och av den 7 december 1993 i mal C-109/92, Wirth (REG 1993,
s. I-6447, punkt 17) att den omstindigheten att den person som tillhandahaller
tjdnsten dr vinstdrivande utgor ytterligare ett villkor fér att en férmdn skall
kunna utgéra ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 60 i
fordraget.

Den tyska regeringen anser for sin del vidare att de strukturella principerna for
tillhandahallandet av medicinsk vard hér till utformningen av systemen fér social
trygghet och inte till omradet for de grundliggande ekonomiska friheterna som
sikerstills genom EG-fordraget, di de berorda inte kan besluta sjilva om en
formans innehall; art och omfattning samt om ersittningen.

Inget av dessa argument kan godtas.

Domstolen erinrar om att det i detta avseende foljer av fast rittspraxis att
medicinsk verksamhet omfattas av tillimpningsomradet for artikel 60 i for-
draget, utan att det i detta avseende skall géras skillnad mellan vird pa sjukhus
och vird som utférs utanfér sjukhusen (dom av den 31 januari 1984 i de
forenade milen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone, REG 1984, s. 377,
punkt 16, svensk specialutgdva, volym 7, s. 473, i det ovannimnda malet Society
for the Protection of Unborn Children Ireland, punkt 18, avseende information
om kliniker vid vilka frivilligt avbrytande av havandeskap utférs, och i det
ovannimnda madlet Kohll, punkterna 29 och 51).

Det foljer dven av fast rittspraxis att vissa tjinsters sirskilda beskaffenhet inte
kan férhindra att de omfattas av bestimmelserna om friheten att tillhandahalla
tjdnster (dom av den 17 december 1981 i mal 279/80, Webb, REG 1981, s. 3305,
punkt 10, svensk specialutgiva, volym 6, s. 265, samt i det ovannimnda maélet
Kohll, punkt 20). Foljaktligen medfér inte det férhallandet att de ifrdgavarande
nationella bestimmelserna hinfér sig till omrddet for social trygghet att
artiklarna 59 och 60 i fordraget inte ir tillimpliga (domen i det ovannimnda
malet Kohll, punkt 21).
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Vad nirmare bestimt betriffar argumentet att sjukhusférmaner som tillhanda-
hills inom ramen for ett sjukforsikringssystem som foreskriver forméner in
natura, sdsom det som inférts genom ZFW, inte kan betecknas som tjénster i den
mening som avses i artikel 60 i férdraget, skall det anmirkas att de medicinska
behandlingar som ir i friga i malet vid den nationella domstolen, vilka utférts i
andra medlemsstater in den dir personen ir forsikrad, ingalunda omfattas av ett
sadant system och verkligen har lett till att patienten har betalat direkt till de
inrittningar som tillhandahallit varden. Det skall i detta avseende medges att en
medicinsk tjanst som tillhandahalls i en medlemsstat och som ersitts av patienten
inte kan upphéra att omfattas av tillimpningsomradet for friheten att till-
handahalla tjinster som garanteras av fordraget enbart av den anledningen att
ansdkan om iterbetalning for varden i friga sker enligt sjukférsikringslagstift-
ningen i en annan medlemsstat, i vilken det huvudsakligen stadgas om formaner
in natura.

Det finns dessutom skil att anse att den omstindigheten att en sjukhusbehandling
finansieras direkt av sjukférsikringskassorna pa grundval av avtal och forutbe-
stimda taxor under alla omstindigheter inte dr av den arten att en sddan
behandling inte omfattas av omradet for tjdnster i den mening som avses i
artikel 60 i fordraget.

Det skall nimligen f6r det forsta erinras om att artikel 60 i fordraget inte kraver
att tjansten betalas av den som mottar den (dom av den 26 april 1988 i mal
352/85, Bond van Adverteerders m.fl., REG 1988, s. 2085, punkt 16, svensk
specialutgiva, volym 9, s. 449, och av den 11 april 2000 i de forenade mailen
C-51/96 och C-191/97, Deliége, REG 2000, s. I-2549, punkt 56).

Fér det andra anges i artikel 60 i fordraget att denna artikel tillimpas pa
prestationer som normalt utférs mot ersittning, och det har tidigare fastslagits att
enligt denna bestimmelse dr det viktigaste kinnetecknet pd ersittningen att
denna utgér den ekonomiska motprestationen for tjdnsten i fraga (domen i det
ovannimnda maélet Humbel, punkt 17). I det forevarande fallet utgor utbetal-
ningarna av sjukforsikringskassorna inom ramen for avtalssystemet enligt ZFW,
dven om de dr schablonmissiga, den ekonomiska motprestationen for sjuk-
hustjansterna och har otvivelaktigt karaktiren av ersittning for den sjuk-
husinrittning som erhéller dem och som bedriver ekonomisk verksamhet.
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Eftersom tjinsterna i frdga i mélet vid den nationella domstolen verkligen
omfattas av tillimpningsomradet for friheten att tillhandahalla tjinster i den
mening som avses i artiklarna 59 och 60 i foérdraget, skall det prévas om
bestimmelserna i friga i malet vid den nationella domstolen innebir begrins-
ningar av denna frihet och, i forekommande fall, om ovannimnda begrinsningar
kan vara objektivt motiverade.

De begrinsande verkningarna av de bestimmelser som dr i fraga i malet vid den
nationella domstolen

Det skall avgoras om det utgér en begrinsning av friheten att tillhandahilla
tydnster 1 den mening som avses i artikel 59 i fordraget att det 4r en férutsittning
for att sjukforsikringen skall ersitta tjdnster som tillhandahills vid en sjuk-
vardsinrittning i en annan medlemsstat att det inhidmtas férhandstillstind, vilket
utfirdas enbart nir de ifrigavarande behandlingarna omfattas av sjukforsik-
ringssystemet i den medlemsstat dir personen ir forsikrad, vilket forutsitter att
de motsvarar ”vad som ir sedvanligt i de berérda yrkeskretsarna” och i den min
som den férsikrade personens sjukférsikringskassa har konstaterat att den
medicinska behandlingen av denne kriver att han liggs in pa den ifrdgavarande
inrdttningen, vilket forutsitter att limplig vird inte kan ges i tid av en
avtalsbunden person som. tillhandahaller vird i den medlemsstat dir den
forsikrade personen ir ansluten.

I detta avseende finns det anledning att erinra om att i enlighet med fast
rattspraxis utgér artikel 59 i fordraget hinder for tillimpning av alla nationella
bestimmelser som medfér att det blir svdrare att utféra tjinster mellan
medlemsstater 4n i en och samma medlemsstat (dom av den 5 oktober 1994 i
mal C-381/93, kommissionen mot Frankrike, REG 1994, s. I-5145, punkt 17,
svensk specialutgava, volym 16, s. 223, och i det ovannimnda maélet Kohll,
punkt 33).

Det skall i det forevarande fallet papekas att ZFW visserligen inte berévar de
forsikrade mojligheten att vinda sig till en person som tillhandahaller tjinster i
en annan medlemsstat, men det f6rhaller sig trots allt sd att uppkomna kostnader
endast ersitts enligt denna lagstiftning om férhandstillstdnd inhiamtats och att det
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i denna lagstiftning dessutom foreskrivs att ansokan om ett sddant tillstand skall
avslds nir de tva krav som det erinras om i punkt 60 i forevarande dom inte dr

uppfyllda.

Vad betriffar det forsta av dessa krav, nimligen att den planerade behandlingen
skall utgéra en féorman som omfattas av ZFW, det vill sidga att den kan betraktas
som ”sedvanlig i de berorda yrkeskretsarna”, ir det tillrackligt att konstatera att
ett sadant villkor pd grund av sin natur kan leda till avslag pd ansokan om
tillstdnd. Enbart hur ofta sidana avslag forekommer, men inte att de éver huvud
taget forekommer, dr beroende av den tolkning som gors av begreppen
”sedvanlig” och ”yrkeskretsar”.

Det andra kravet, nimligen att en behandling pa sjukhus i en annan medlemsstat
skall vara medicinskt nodvindig, vilket enbart ir fallet om limplig behandling
inte kan erhéllas i tid vid en avtalsbunden sjukvéardsinrittning i den medlemsstat
dir personen ir ansluten, dr av sadan art att det dr dgnat att starkt begrinsa de
fall da tillstind kan erhallas.

Den nederlindska regeringen och kommissionen har emellertid framhallit att
sjukforsikringskassorna far inga avtal med sjukvardsinrittningar beldgna utanfor
Nederlinderna och att det i sddana fall inte erfordras forhandstillstind for att fa
ersittning enligt ZFW for vard som utfors vid sddana inrittningar.

Det skall i detta avseende anmirkas att dven bortsett fran att en sidan mojlighet
inte klart framgar av de nationella bestimmelser som aberopats vid domstolen,
understryks det i beslutet om hinskjutande att det i praktiken, bland annat med
hinsyn till de villkor som giller for avtalssystemet, huvudsakligen ingds avtal
med sjukvardsinrittningar etablerade i Nederlinderna. Det skall fér ovrigt
medges att det, med undantag for sjukvardsinrittningar belidgna i Nederlinder-
nas griansregioner, forefaller illusoriskt att tro att ett storre antal sjukvardsinritt-
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ningar beligna i de andra medlemsstaterna nigonsin skulle féranledas att ingd
avtal med de nederlindska sjukforsikringskassorna, nir deras utsikter att fa
mottaga patienter anslutna till dessa kassor ar osikra och begransade.

Det ir saledes klarlagt att i huvuddelen av fallen forutsitts ett forhandstillstind
for att ersattning skall utgd enligt ZFW for sjukhusvard som tillhandahalls av
inrdttningar beligna i andra medlemsstater dn den dir personen ir forsikrad,
vilket foér Svrigt ir fallet med behandlingarna i friga i malet vid den nationella
domstolen, och att tillstind skall avslis om inte de tva krav som det erinras om i
punkt 60 i forevarande dom ir uppfyllda.

Diremot ersitts den vard som utférs vid avtalsbundna sjukvardsinrittningar
beligna i Nederlinderna, vilken utgdr den stérsta delen av sjukhusvarden i denna
medlemsstat for férsikrade som omfattas av ZFW, av sjukfoérsikringskassorna
utan att forhandstillstind kravs.

Av detta foljer att sidana bestimmelser som de i malet vid den nationella
domstolen avhaller och till och med hindrar socialférsikringstagarna fran att
vinda sig till personer som tilthandahiller sjukvard i andra medlemsstater 4n den
dir socialférsikringstagarna ar forsikrade och utgor, savil for de forsikrade som
for dem som tillhandahailler vird, ett hinder for friheten att tillhandahélla tjanster
(se i detta avseende dom av den 31 januari 1984 i de férenade mélen 286/82 och
26/83, Luisi och Carbone, REG 1984, s. 377, punkt 16, svensk specialutgéva,
volym 7, s. 473, av den 28 januari 1992 i mél C-204/90, Bachmann, REG 1992,
s. 1-249, punkt 31, svensk specialutgdva, volym 12, s. 31, och i det ovannimnda
malet Kohll, punkt 35).

Under dessa forhallanden skall det slutligen provas om en sddan reglering kan
vara objektivt motiverad i den min den avser sidana vardtjinster som
tillhandahalls vid sjukhus som de som ar i frdga i maélet vid den nationella
domstolen.
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Det skall i detta avseende forst anges vilka tvingande hinsyn som kan motivera en
begrinsning av friheten att tillhandahilla vardtjinster vid sjukhus. Vidare skall
det prévas om principen om férhandstillstind kan motiveras av sadana tvingande
hinsyn. Slutligen skall det prévas om villkoren for beviljande av ovannimnda
tillstind i sig kan anses motiverade av sddana hinsyn.

De tvingande hinsyn som kan aberopas for att motivera hinder for fribeten att
tillhandabaélla tidnster pa omradet for sjukbusvard

Det skall, sisom bland annat samtliga regeringar som har inkommit med
yttranden till domstolen har gjort, erinras om att denna tidigare har fastslagit att
det inte kan uteslutas att risken for att den ekonomiska balansen i systemet for
social trygghet allvarligt rubbas kan vara ett tvingande hinsyn av allminintresse
som kan motivera en begrinsning av principen om frihet att tillhandahilla
tjanster (domen i det ovannimnda malet Kohll, punkt 41).

Domstolen har dven medgett att malsidttningen att uppritthdlla en likar- och
sjukhusvard som ir vil avvigd och tillginglig for alla, 4ven om en sidan
malsittning ir oupplésligt forbunden med sittet att finansiera systemet for social
trygghet, ocksa kan omfattas av undantagen pa grund av hinsyn till folkhilsan
enligt artikel 56 i EG-férdraget (nu artikel 46 EG i dndrad lydelse), i den man
malsittningen bidrar till att sikerstilla en hoég nivd vad avser hilsoskyddet
(domen i det ovannimnda malet Kohll, punkt 50).

Domstolen har vidare papekat att artikel 56 i fordraget ger medlemsstaterna
mojlighet att begrinsa friheten att tillhandahalla likar- och sjukhusvard i den
man det med hinsyn till folkhilsan, och till och med for befolkningens
overlevnad, ir visentligt att uppritthilla en vardkapacitet eller en sjukvards-
kompetens inom det nationella territoriet (dlomen i det ovannimnda malet Kohll,
punkt 51).
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Det skall foljaktligen undersokas om de nationella bestimmelser som ir i friga i
malet vid den nationella domstolen faktiskt kan motiveras av sidana tvingande
hinsyn och att, om detta ar fallet, i enlighet med fast rittspraxis férsikra sig om
att de inte gir utéver vad som ir objektivt nédvindigt i detta syfte och att
resultatet inte kan uppnds genom mindre betungande regler (se dom av den
4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986, s. 3755,
punkterna 27 och 29, svensk specialutgiva, volym 8, s. 741, av den 26 februari
1991 i mal C-180/89, kommissionen mot Italien, REG 1991, s. 1-709,
punkterna 17 och 18, och av den 20 maj 1992 i mil C-106/91, Ramrath,
REG 1992, s. I-3351, punkterna 30 och 31; svensk specialutgdva, volym 12,
s. 101).

Kravet pa férbandstillstand

Vad betriffar kravet pd sidant forhandstillstind som enligt ZFW ir en
forutsittning for all ersittning for vird i en annan medlemsstat av en icke
avtalsbunden person som tillhandahaller vard, skall det medges att, sisom har
hivdats av samtliga de regeringar som har inkommit med yttranden till
domstolen, virdtjinster som tillhandahalls vid en sjukhusinrittning obestridligen
har vissa sdrdrag, i jimforelse med de tjanster som en likare utfér i sin praktik
eller i patientens hem. Det ir siledes allmint kint att antalet sjukhusanligg-
ningar, deras geografiska fordelning, hur de ir inrdttade och vilken utrustning
som de dr forsedda med, liksom karaktiren av de virdtjianster som de erbjuder,
mdste kunna planeras.

Sasom framgar av bland annat det avtalssystem som ir i fridga i malet vid den

nationella domstolen tillgodoser féljaktligen en sddan planering i allminhet flera
behov.

Genom denna planering efterstrivas for det forsta malet att inom den berérda
statens territorium sikerstilla att det finns tillrdckligt stor och stindig tillging till
ett vdl avvagt utbud av sjukhusvird av god kvalitet.
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