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1.

Sammanfattning

Kommittédirektiven 2020:83 bygger pa ett
mycket begrinsat faktaunderlag och den pro-
blembild som direktiven soker 16sningar pi
genom lagstiftningsatgirder kan ifrégasittas.
Det saknas konkreta underlag for att havda att
privat sjukvird ensamt eller i kombination
med privata sjukvardsforsakringar drinerar
den offentliga virden. Likasi saknas underlag
tor att pastd dessa skulle ge fortur till patienter
i offentlig vard eller minska skattebetalnings-
viljan generellt.

Det kan inte hivdas att skillnaderna i kotider
mellan privat och offentlig sjukvard utgér ett
brott mot malprinciperna i HSL i sd matto att
dessa motiverar inskrinkande lagstiftningsét-
girder gentemot privat sjukvird eller privata
sjukvirdsforsakringar.

Det ir inte korrekt att pastd att privata sjuk-
vardsforsikringar ger fortur till den offentliga
virden. Privata sjukvardsforsikringar ger till-
ging till privata virdgivare, vilka sannolikt har
kortare kotider dn den offentliga vérden.
Dessa sakforhallanden dndrar grundforutsitt-
ningarna for nu aktuell utredning.

Forslag till utformning av ev. inskrinkningar
och omfattningen ddrav dr dnnu oklara, men
det forutsitts i denna analys att de avser be-
grisningar av tillhandahéllandet av eller méj-
ligheten att nyttja privata sjukvirdsforsik-
ringar eller att privata virdgivares mojligheter
att delta i offentlig upphandling begrinsas om
de samtidigt tillhandahéller vérd till forsik-

ringspatienter.

Beredningskravet innefattar en skyldighet att
allsidigt och objektivt utreda och analysera
dels huruvida det alls foreligger ett problem
som motiverar en lagstiftningsatgird. Detta
toljer av behovet av ett adekvat underlag vid
en inskrinkande lagstiftning. I dag saknas ett
sadant nodvindigt underlag for forslag om at-
girder av nu aktuell karaktir. Sammantaget
kommer detta kommer sannolikt att innebara
rittsliga konsekvenser genom att foreskrifter
inte kan eller fa tillimpas:

Rattsutredning om inskrankningar av privata sjukvardsfoérsakringar

b)

d)

e)

Inskrinkningarna kommer sannolikt — om
de inférs — att innebira att reglerna om egen-
domsskydd och skydd for néiringsfrihet kommer
att akeualiseras. Underlaget som finns i dag
torde inte kunna anses vara tillfyllest for att
ens grundliggande krav ir uppfyllda gillande
det konstitutionella skyddet.

Vid tillimpning av proportionalitetsprincipen
(som dven ir en del av egendomsskydd, ni-
ringsfrihet och kommunalt sjilvstyre) saknas
den erforderliga utredningen om 4ndaméls-
enlighet och utredning om alternativ. Detta
medfér sannolikt att bestimmelserna inte
kan tillimpas.

Inskrinkningar kan dven sannolikt innebira
att reglerna om den fria etableringsritten och
tillhandahdillandet av tjinster inom unionen
paverkas. Det saknas i dagsliget underlag for
att beddma om undantagsbestimmelser som
giller inom dessa omraden kan bli uppfyllda
och det framstar som svirt att se vilka de in-
tressena skulle vara. Sannolikt strider nu ak-
tuella dtgirder dirfér mot EU-ritten.

Med hinsyn till reglerna om wuteslutning av
leverantorer inom den offentliga upphandlings-
ritten (utanfor reserverade kontrakt) ir det i
rittsligt hinseende inte mojligt att utesluta
leverantorer frin offentlig upphandling av
offentligt finansierade vird pa den grunden
att leverantdren dven bedriver privat vird el-
ler i den verksamheten tar emot patienter
med privat sjukvirdsforsikring.

Inskrinkningar i privatvird och tillhandahal-
lande eller nyttjande av privata sjukvéirdsfor-
sikringar kommer sannolikt att inverka pd
den kommunala sjilvstyrelsen, varvid det ska
gdras en proportionalitetsbeddmning. Med
hinsyn att det kan ifragasittas att utgings-
punkten for dtgirden inte dr korrekt och att
det i vart fall finns mindre ingripande alter-
nativ synes inskrinkande dtgirder problema-
tiska i ritesligt hinseende, varvid inskrink-
ningarna inte kan tillimpas.
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2 Uppdragsbeskrivning och bakgrund

1. Jag har fitt i uppdrag av arbetsgivar- och branschorganisationen Vardforetagarna att
gora en rittsutredning av vissa fragestillningar som uppkommit med anledning av de
kommittédirektiv som regeringen utformat i dir. 2020:83, Begrdnsning av privata sjuk-
vardsforsakringars paverkan pai offentligt finansierad hilso- och sjukvard.

2. Uppdraget avser i huvudsak att med ledning av kommittédirektiven analysera vilka
rittsliga fragestillningar och sannolika rittsliga konsekvenser som aktualiseras pa for-
hand och utreda vilka bedémningar som 1i rittsligt hinseende dr nédvindiga att gora
inom ramen for utredningsuppdraget — allt med hinsyn till det begrinsade underlag
som finns i direktiven.

2.1 Kommittédirektiven

3. Regeringen gav under 2020 ett uppdrag till Myndigheten f6r vird- och omsorgsanalys
(Virdanalys) att snabbutreda och beskriva riskerna med att patienter med privata sjuk-
vardsforsakringar far foretride till hilso- och sjukvirden framfor patienter som far of-
fentligt finansierad hilso- och sjukvird. Myndigheten presenterade sin rapport den 24
mars 2020."

4. Pa basis av utredningen har regeringen ddrefter konstaterat att personer med privat
sjukvirdsforsikring i genomsnitt fir vird snabbare dn personer som soker vird genom
den offentligt finansierade hilso- och sjukvirden och att det inte dr sannolikt att skill-
naden kan motiveras stérre medicinska behov. Hirutéver konstateras dven att har pa-
tienter pa gruppnivéd inom den offentliga finansierade virden har lingre vintetider 4n
patienter hos privata virdgivare som tar emot bida typerna av patienter.

5. Pa basis av skillnaderna uttrycker regeringen en oro for att detta forhillande kan ur-
holka fortroendet for vardsystemet. Aven om det inte uttryckligen pastis av regeringen
tar kommittédirektiven tolkas si att forhallandena som Vardanalys har framhallit i sig
innebdr ett brott mot eller d&tminstone allvarlig avvikelse frin prioriteringsprinciperna i
RF och HSL sedda sammantagna, vilket ddrigenom foranleder lagstiftningsatgarder.

6.  Av kommittédirektiven foljer dirfor att utredningen ska beskriva privata sjukvardstor-
sikringars paverkan pd offentligt finansierad hilso- och sjukvird och foresld atgirder
som sikerstiller att patienter med privat sjukvirdsforsikring inse far snabbare tillgang
till vard eller béttre vard i den offentligt finansierade hilso- och sjukvirden framfor pati-
enter utan sidan forsikring. Milsittningen med sidana atgirder ar att sikerstilla att
alla patienter far vird pa lika villkor i den offentligt finansierade hilso- och sjukvérden.

7. Enandra del av utredningen omfattar uppdraget att limna ett forfattningstorslag som
begrinsar regionernas mojlighet att sluta avtal, innebdrande att personer med privat

! Virdanalys, Privata sjukvérdsforsikringar. Ett kunskapsunderlag om majliga konsekvenser for patienter och medborgare,
Rapport 2020:3.
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sjukvardsforsikring genom en sadan forsikring ges vard inom den offentligt finansi-
erade hilso- och sjukvirden.

8.  Utredaren ska sammantaget:

- Beskriva de undantringningseffekter eller risker for sidana effekter som privata
sjukvardsforsakringar har lett till inom hilso- och sjukvarden,

- foresla forfattningsforslag, eller andra édtgirder som utredaren finner motiverade,
som i mojligaste mén sikerstéller att patienter med privata sjukvardsférsikringar
inte far snabbare tillgang till vard eller battre vard i den offentligt finansierade
hilso- och sjukvirden framfor patienter utan sddana forsikringar,

- limna ett forfattningsforslag som innebir begrinsningar av hur hilso- och sjuk-
vardsverksamhet som bedrivs enligt avtal med regionen far finansieras, och

- analysera hur forslagen forhéller sig till ritten till egendomsskydd och niringsfrihet.

2.2 Foreskrifter som sannolikt kan félja av utredningsdirektiven

9. Detir dnnu oklart vilka mer konkreta lagstiftningsatgirder som utredningen eventuellt
kommer att féresla. Med hénsyn till direktivens utformning kan antas — och med led-
ning av det ovan anforda — att dessa innefattar nigon eller nagra av f6ljande inskrink-
ningar gillande:

a) Mojligheten att nyttja privata sjukvardsforsikringar hos privata virdforetag eller
mojligheten for forsikringsgivare att tillhandahilla privata sjukvardstorsikringar

b) Moijligheten for privata virdforetag att bedriva verksamhet utanfor rollen som
kontrakterad utférare inom den offentliga virden

i) genom ett direkt f6rbud mot privat verksamhet, eller

ii) genom att villkora offentliga kontrakt med att utféraren inte samtidigt fir be-
driva privat verksamhet

10.  Attligga begrinsningar pd méjligheten for enskilda att nyttja 1os egendom sésom sjuk-
vardsforsikringar eller begrinsa mojligheterna for forsakringsgivare att till enskilda till-
handahélla samma forsikringar ér i rittslig mening en tgird som dtminstone ir dgnad
att inskranka ridigheten dver viss egendom — hir: forsikringstagarnas mojlighet att nyttja
en forsikring. Beroende av hur lingtgiende atgirderna utformas kan de dven fa karak-
tiren av expropriationsliknande ingrepp. Redan i utredningsdirektivets sista utred-
ningspunkt ges uttryck for detta.

11.  Om begrinsningar inférs i moéjligheten att tillhandahalla sjukvird f6r enskilda utanfor
den offentligt finansierade varden uppkommer likasa en 4tgird som aktualiserar samma
fragestillningar, men kanske mer allvarligt att det dven kan innebdra en inskrinkning

av den grundlagsskyddade ndringsfribeten.
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12.  Det dr den konkreta utformningen av inskrinkningarna sett tillsammans med de effek-
ter som dstadkoms eller avses dstadkommas dirigenom som blir avgorande for vilka
eventuella normkonflikter som uppstir och det dr dirfor pa forhand inte mojligt att
uttala sig om huruvida initiativ pa forhand slutligen dr oférenligt med géllande ritt. Det
ankommer dock pa utredningen att genomféra konsekvensanalyser av de initiativ som
ett kommittédirektiv ger uttryck for, dven om det oaktat en uttrycklig instruktion
hirom torde vara en omistlig del av utredningsuppdraget.

3 Allmanna utgangspunkter for den rattsliga analysen

3.1 Nédvandiga steg i analysen

13.  For att en inskrdnkande lagstiftningsitgird ska kunna inféras krivs att ett antal rittsliga
krav dr uppfyllda. Dessa hinfor sig till konstitutionella krav, EU-rittsliga krav och hav-
dvunna och allmint vedertagna principer. Av sirskild relevans f6r denna utredning r:

« Ar beredningskravet uppfyllt och ir den rittsliga grunden korrekt?

*Inskrinks egendomsskyddet, niringsfriheten?

« Ar itgirden forenlig med proportionalitetsprincipen?

*Inskrinks den fria rorligheten och etableringsfriheten?

*Finns mojlighet att utesluta vissa leverantérer vid offentlig upphandling?

*Foreligger kollission med kommunala sjilvstyrelsen?

14.  Med undantag frin beredningskravet dr de rittsliga kraven kumulativa, dvs. alla maste
vara uppfyllda f6r att inskrinkningsétgirden ska kunna genomféras. Den i svensk ritt
hivdvunna proportionalitetsprincipen dr dven en grundliggande princip inom EU-rit-
ten. Principen tillimpas savil som en separat regel, men dven som en del av bl.a. be-
démningen om den kommunala sjilvstyrelsen. I det f6ljande kommer kraven att be-
handlas var for sig.

15.  Brister i beredningskravet innebir inte nédvindigtvis ett hinder f6r lagstiftningsatgird,
men kan likafullt medf6ra att foreskriften inte kan eller ens far tillimpas. Brister kan
vara inneboende i s3 matto att kommittédirektiven dr sa styrande att en allsidig bed6m-
ning inte kan géras. Dirut6ver finns alltid risken att utredningen trots moéjligheter dir-
till forbiser eller felbedomer fakta, omstindigheter eller rittsliget. Sidana svagheter
brukar dock uppmarksammas i efterfljande remissforfarande, av Lagradet, utskottsar-
betet eller — om det likafullt passerar riksdagen — i samband med lagprévning i efter-

hand.
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3.2 Beredningskravet och de foreslagna atgardernas rattsliga bakgrund

3.2.1  Allmant om beredningskravet

16. Av 1 kap. 9 § RF foljer skyldigheten att beakta allas likhet infor lagen samt att iaktta
saklighet och opartiskhet. Om uppdraget f6r kommittén avser inférande skyldigheter
tor enskilda giller dven ett allmént krav pd att beredningen skall ha en sddan kvalitet
att skyldigheten for foreslas kan efterlevas. I 7 kap. 2 § RF foreskrivs att behovliga
upplysningar och yttranden skall inhdmtas frin berérda myndigheter vid beredningen
av regeringsirenden samt att, i den omfattning som behdvs, tillfille skall limnas sam-
manslutningar och enskilda att yttra sig. Formerna f6r den interna beredningen inom
Regeringskansliet regleras diremot inte i RF och forvaltningslagen (FL) giller forvalt-
ningsmyndigheternas handliggning av drenden.

17.  Regeringen ir inte forvaltningsmyndighet, viket medfor att FL inte direkt tillimplig i
regeringsirenden. Det foljer emellertid av rittspraxis att de principer som kommer till
uttryck i FL giller vid handliggningen av regeringens forvaltningsirenden, déribland
serviceskyldighet och allmidnna krav pa handldggningen.

18. I Sverige saknas en generell bestimmelse som nirmare reglerar forvaltningsmyndighet-
ernas utredningsansvar, men av officialprincipen anses folja en allmin skyldighet f6r
myndigheterna att tillse att drendena blir si utredda som deras beskaffenhet kriver (jfr
regleringen i 8 § forvaltningsprocesslagen). En viktig utgingspunkt torde dirfér vara
att om en foreslagen atgird innebir inskrinkningar som aktualiserar konstitutionella
grinsdragningsfragor si okar dven kraven pé utredningen och tillhérande konsekvens-
analys.

19.  Om det brister i beredningskravet foreligger en 6verhingande risk att en foreskrift kan
komma att inte tillimpas eller t o m riskera att inte fa tillimpas med hénsyn till norm-
prévningen (se mer hirom nedan). Detta giller sirskilt om t.ex. en inskrinkning bygger
pa proportionalitetséverviganden.

20. T allminhet ar det en kommittés uppdrag att ta fram fakta, analysera dem och ligga
fram forslag. Innehillet i utredningen styrs forvisso starkt av vilka fragestillningar som
torelaggs kommittén att utreda och besvara. Vidare kan alltfér ledande fragor styra
kommitténs arbete i en viss riktning och i vig frin i sig relevanta och paverkande fak-
torer. Dirigenom finns alltid en inneboende risk att fragor inte blir allsidigt behandlade
eller att vissa visentliga omstindigheter som kan paverka bedémningen, tillimpningen
av forslaget eller t.o.m. analys av lagligheten dirav asidositts.

21.  Centralt f6r beredningen av ny lagstiftning dr bl.a. remissforfarandet och adekvata kon-
sekvensanalyser. Bristfilliga utredningar i det hinseendet riskerar att leda till kritik fran
Lagradet vid férhandsgranskningen, men i allvarligare fall kan det riskera att leda till
domstolar eller myndigheter ser sig tvingande att tillimpa lagprévningsritten, under
forutsittning att foreskriften i friga dr bindande och inte fakultativ (se mer hdrom ne-

dan).
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22.  Genom att ett av utredningsuppdragets fundament dr att analysera utifrin fakta och
verkliga forhallanden torde det vara av yttersta vikt att utredningen inte frin borjan
baseras pa l6sa antaganden, bristfillig empiri eller oriktiga férhallanden. Dirigenom
skulle annars sjilva syftet med utredningsvisendet forfelas.

23.  Emellertid bygger direktiven pa den svarforstieliga forestillningen att det dr sjilva ski//-
naden mellan privat och offentlig vird som dr problematisk och 16sningen primart skulle
vara att lita den offentliga virdens vintetider i nigot hinseende vara normerande. An-
norlunda uttryckt synes det vara avvikelserna dirifran som dr problematiska — inte vin-
tetiderna i den offentliga varden. Det framstir stringt taget som osannolikt att rege-
ringens intentioner genom direktiven vore att forsimra moéjligheterna for privat vard
tor att darigenom édstadkomma en upplevelse av rittvis vard dir ingen i praktiken far det
bittre.? Snarare méste forutsittas att syftet rimligen méste vara en realisera de mél som
ges uttryck f6r i HSL — en i sig svir uppgift som inte later sig l6sas med enkla forbud.

24.  Utgangspunkterna for utredningsarbetet synes dirfor redan frin borjan vara s styrda
att resultatet riskerar att bli felaktigt och forslagen till nya foreskrifter kan bli svara eller
omojliga att tillimpa.

3.2.2 Utredningens allmanna utgangspunkter

25.  Enligt min mening finns det nagra mycket allvarliga brister i de rat#sliga utgingspunk-
terna i kommittédirektiven och det finns darf6r anledning att mer konkret klarligga de
faktiska och rittsliga férutsittningarna infér analysen som utredningen dr satt att ge-
nomfora.

26. Bristerna hinfor sig i allt visentligt till tvd huvudomraden:

a) For det forsta huruvida de skillnaderna mellan offentligt finansierad vard och pri-
vat vard i sig och i rittsligt hinseende kan anses vara ett férhillande som alls om-
fattas av malprinciperna i 3 kap. HSL och dirigenom huruvida omstindigheterna
som sidana alls utgor ett rittsligt problem.

b) Om det likafullt skulle anses att skillnaderna omfattades av principerna att dessa
enligt gillande ritt inte kan foranleda atgirder syftande till att begrinsa mojlig-
heterna att bedriva annan verksamhet — hir: privat sjukvard — eller begrinsa moj-
ligheterna att nytta privata sjukvirdsforsikringar.

2 Ett numera vilkint citat frin docenten och tid. statsridet Wigforss som i en motion till virriksdagen 1928 skrev
att "[f]attigdomen fordrages med jaimnmod, di den delas av alla. Den blir outhirdlig, di den dagligen kan jimforas
med andras 6verfldd.”. Uttalandet skapade stor debatt och misstolkades av politiska meningsmotstindare som att fat-
tigdomen vore efterstravansvird, alltmedan uttalandet snarare var ett uttryck f6r upplevelse av allmin orittvisa av for-
delning av tillgingar, som forvisso objektivt sett i ljuset av dagens fordelningspolitiska mal var korrekt. Det ér givetvis
politikers privilegium att argumentera f6r ny lagstiftning utifrin moralfilosofiska utgingspunkter. Likafullt torde legi-
timiteten och ytterst giltigheten av foreskrifter kriva att dtgirderna inte i alltfor hog grad baseras pé kinslor eller 16st
tyckande. Jfr Bauhn, P., Leva fritt och leva vil: en studie i moral, mening & ménskliga rittigheter, Fri Tanke, 2020.
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27. Vad giller de faktiska forutsittningarna kan konstateras att det dven saknas ett adekvat
empiriskt underlag for att med sikerhet kunna bekrifta slutsatserna frin Virdanalys.
Det térhillandet ar i rittsligt hinseende emellertid inte nédvindigt eller ett hinder mot
lagstiftningsatgarder. Diremot kan detta forhillande ha avgorande betydelse i efterfol-
jande 6verviganden gillande bl.a. tillimpning av proportionalitetsprincipen.

28. I sammanhanget kan dock nira nog sikert forutsittas att det beskrivna skillnaderna ir
korrekta. Sjilva huvudsyftet med en privat sjukvardsforsikring dr erbjuda forsikrings-
tagaren just snabb, men dven adekvat vird och mer effektiv rehabilitering dn vad alter-
nativet dr i den offentliga virden. I annat fall skulle sjilva existensberittigandet for sjuk-
vardsforsikringar kunna sittas i friga och virdet av tjinsten dr helt beroende av att de
faktiskt leder fram till snabbare vird dn alternativet. I dag dr f6r de flesta patienter al-
ternativet den offentliga virden. Det far dirfér inom ramen f6r utredningens uppdrag
hallas f6r visst att privata sjukvirdsforsikringar pa savil individ- som gruppniva ger
torsakringstagaren tillgéng till en snabbare vard dn den offentliga virden.

29. Nira férbudet med snabbare tillgéng till vird i allménhet dr dven huruvida det f6rkom-
mer lingre eller kortare vintetider bland patienter i privat vard i jimférelse med offent-
lig vird. Aven om det kan finnas andra faktorer som styr kotider ir det inte osannolikt
att koerna dr kortare hos privata virdgivare dn hos offentliga vardgivare.

30. Silunda kan det med relevans f6r uppdraget forutsittas att patienter med privat sjuk-
vardsforsikring de facto erhiller vard snabbare dn patienter som s6ker vard hos den of-
tentliga varden.

31. Det ir viktigt att notera att med offentlig vird avses all den vird som har regioner eller
kommuner som huvudman. Privat vard dr sadan vird som tillhandahills patienter uz-
anfor den offentliga varden. Privata vardgivare kan emellertid bedriva verksamhet pd
uppdrag av den regioner eller kommuner, men i det fallet utgor verksamheten alltsa den
offentliga varden. Privata virdgivare kan dirfor vara verksamma inom &dde offentlig
vird (som upphandlad utférare) och inom privat vird. Som utgingspunkt rider dirfor
en dtskillnad mellan privat och offentlig vird genom att utférande av privata aktorer
inom den offentliga virden baseras pa ett specificerat uppdrag med avtalad kapacitet
och pi de villkor som féljer av upphandlingsdokumenten och avtalet med huvudman-
nen.

3.2.3 Privata sjukvardsforsakringar géller inte i den offentliga varden

32. En viktig faktor att framhilla i sammanhanget dr att privata sjukvardsforsikringar ger
tillgéng till hilso- och sjukvard hos privata virdgivare — inte inom den offentliga varden.
Detta foljer direkt av forsikringsvillkoren och torde ha varit ett uppenbart faktum som
skulle ha beaktats redan i direktiven till utredningen. Att privata sjukvardsforsikringar
aldrig kan ge fortur inom den offentliga virden foljer dven av det uppenbara faktum att
en sidan ordning dr oforenlig med gillande ritt. Det dr darfor direkt felaktigt i sak att
pasta att privata sjukvardstorsakringar ger fortur till vird inom eller i den offentliga
varden.
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33.  Sakférhallandena dr emellertid att privata vardgivare ir verksamma biade som kontrak-
terad utforare f6r och inom den offentligt finansierade virden och ddrutéver dven som
fristdende privat vardgivare. Privata sjukvardsforsikringar giller inom den sistndmnda
verksamheten. Det dr, enligt min mening, anmarkningsvirt att denna visentliga skill-
nad inte har tydliggjorts i kommittédirektiven och utgér ett allvarligt férbiseende som
ar dgnat att ge upphov till allvarliga fel i betdnkandets slutsatser.

34. Den férmenta forturen framstills dven som gillande vird i allménhet. Det dr f6rvisso
oklart av direktivstexten om s varit avsikten, men det dr likafullt viktigt att inte gene-
ralisera om vad kdtider avser. Privata sjukvardsforsikringar ersitter kostnader for viss
vird och dr i si matto mer avgrinsade dn den offentliga virden. Det dr vanligt att det
finns olika forsdkringspaket och ersittningen ar vidare forenad med villkor som inte
finns inom den offentliga virden. Sidana skillnader ér ytterst viktiga att ta hinsyn till
— sirskilt om utredningsuppdraget avser att inskrinka méjligheterna att tillhandahalla
eller nyttja sddana forsikringar.

35.  Med det ovanstiende i beaktande kan det starkt ifrigasittas om det alls 4r mojligt att
tala om en forsur i egentlig bemirkelse. Sakforhallandena visar att det dr korzare kétider
hos privata vardgivare i jimforelse med den offentliga virden, men det kan inte jim-
stillas — atminstone i rittsligt hinseende — med fortur, 4n mindre att det skulle utgéra
en otillborlighet.

3.2.4 Privata vardgivares roll inom den offentligt finansierade varden

36. Det idr vanligt att regioner nyttjar resurser utanfér den egna organisationen och det ir
ar vanligt att i stillet for att huvudménnen ingér anstillningsavtal med sjukvérdsperso-
nal anvinds i stillet upphandling av tjinster frin bemanningsféretag. Sjukvirden ar
dven manga ginger beroende av privata utférare inom vitt skilda omraden frin ambu-
lanssjukvarden, medicinsk-teknisk utrustning, forbrukningsartiklar, till fastigheter och
fastighetsservice. Detta innebir att skattemedel som allokeras till sjukvardshuvudman-
nens verksamhet anvinds for manga olika kostnadsslag i en komplex sammansittning,
var och en i varierande grad viktiga for tillhandahéllandet av hilso- och sjukvard till
patienter.

37. I Vardanalys rapport anges att det dr svart att ge ett entydigt svar pd om patienterna i
den offentligt finansierade hilso- och sjukvarden pdverkas av privata sjukforsikringar,
dvs. huruvida férekomsten av privata sjukforsikringar tringer undan patienter i den
offentliga virden. Det saknas i vart fall helt ett faktaunderlag som stodjer en slutsats att
patienter i den offentliga virden paverkas negativt av férekomsten av privata sjukvards-
torsakringar eller tillhandahallet av privat vird.

38.  Snarare ir forhéllandet det motsatta, nimligen att tillhandahallandet av hilso- och
sjukvird i Sverige bygger p4 att privata aktorer pa olika sitt bidrar till att medborgarna
erhéller hilso- och sjukvérd. Att privat verksamhet eller privata sjukvardsfrsikringar
skulle ha negativ paverkan pi enskilda patienters mojlighet att erhélla vard torde darfor
allra minst kréva att det objektivt kan faststillas att utfallet av de driftsformer som i dag
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giller avsevirt skulle bli bittre av att inte bara att all verksamhet skulle utforas i offentlig
egen regi, utan dven att privat verksamhet vid sidan av sidan verksamhet skulle inskrin-
kas eller t.o.m. férbjudas. I detta hinseende miste rimligen forutsittas att de av sjuk-
virdshuvudminnens i dag tillimpade driftsformerna dr valda pa basis av att dessa for-
bittrar verksamheten — inte forsimrar den.?

39.  Det finns silunda tva huvudsakliga orosmoment — dock ej faktabaserade erfarenheter —
som enligt kommittédirektiven foranleder inskrinkande lagstiftningsatgirder. Det
torsta dr ett argument som hinfor sig till orittvis vardtillging eller eventuellt en diskri-
minerande behandling av patienter inom virden. Det andra hinfor sig till ett antagande
om férhandenvaron av privata sjukvardsforsikringar skulle drdnera den offentliga var-
den pé resurser och dirigenom forstirka skillnaderna.

40. Uppdraget till utredningen blir pd grundval av det ovannimnda enligt min mening
hogst problematisk. Direktiven bygger nimligen bl.a. pa den felaktiga forestillningen
om verkliga férhillanden att privat vard och offentlig vard skulle vara en och samma
vird och inom ramen ddrinom att den privata hilso- och sjukvirden har ett eget ansvar
att samordna sin verksamhet med den offentliga virden gillande bl.a. vintetider, oaktat
faktum att nigot sidant ansvar inte foljer av gillande ritt.

41. I beredningshinseende vicker kommittédirektiven dirfor ett antal i sig allvarliga be-
tinkligheter. Sjilva underlaget for initiativet forefaller vara baserat pa en svagt belagd
torestillning om existensen av vissa sakforhillanden sasom att privata sjukvirdsforsik-
ringar skulle drinera den offentliga virden pa resurser, att forekomsten av privata sjuk-
vardsforsikringar skulle paverka viljan att betala skatt negativt och att privata utforare
inte uppfyller kraven i avtalen med regioner och kommuner. Ingen av dessa har emel-
lertid kunnat bekriftas utan stannar vid just antaganden som saknar nagot konkret un-
derlag. Om si dr fallet finns emellertid stora risker for att lagstiftningsatgirden riskerar
att redan fran bérjan inte uppfylla kravet pa dndamalsenlighet, annorlunda uttryckt ”a
non-remedy for a non-malady’.

42.  Kommittédirektiven ger silunda ett felaktigt uttryck for att det foreligger ett f6rhal-
lande som i rdittsligt hinseende foranleder begrinsande atgirder. Som visats ovan stim-
mer inte den utgangspunkten. Likafullt dr det givetvis riksdagens privilegium att stifta
lagar — dven inskrinkande sidana — for enskilda. Avensa ir det envars frihet att utifrin
politiska virderingar ligga forslag pa férindringar. Det kan dérfor heller inte i rdzzsligt
hinseende anses vara felaktigt att lagga forslag utifrin moralfilosofiska resonemang. Re-
geringen ér silunda som utgingspunkt fri att lita utreda dven sidana lagférandringar.
Huruvida sidana forslag ytterst vinner Riksdagens gillande eller hiller i en efterf6ljande
rittslig provning dr dock en annan sak.

43. Forestillningar om vad utgor rittvisa i allmédnhet och vad som detta bor medfora i re-
gelbaserade rittigheter for envar dr en komplex fragestillning. Aterigen dr det inom
ramen for de demokratiska idéerna — sisom detta kommer fram i RF — forbehallet

3 For en presentation av nu tillimpade driftsformer inom hilso- och sjukvarden, se Peedu, K., Sveriges Kommuner och
Regioner i samarbete med Meier, H., Driftsformer — kommuner och regioner, 2020.

-11-



Lars Henriksson Réttsutredning om inskrénkningar av privata sjukvardsférsakringar m.m.
Professor i réttsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS

riksdagen att genom det representativa och parlamentariska statsskicket ge materiellt
innehall till regler.

44.  Alla regler existerar i ett ssammanhang och vissa regler har hogre dignitet eller tyngd i
torhallande till andra. Exempelvis har de konstitutionella reglerna i grundlagarna fore-
tride framfor lagar. Likasa har genom Sveriges partiella 6verlimnande av suveriniteten
till Europeiska unionen medfort att EU-ritten pd méinga omraden har foretride fram-
tor nationell ritt. Icke desto mindre finns det ett forhéllandevis stort utrymme f6r Sve-
rige att bestimma om hur samhillet i stort ska organiseras och pa vilka villkor det ska

ske.

3.2.5 Den rattsliga bakgrunden

45.  Den rittsliga bakgrunden till nuvarande initiativ ligger i den temporira lag som riks-
dagen fattade beslut om for 20 ar sedan genom lagen (2000:1440) om inskrinkning i
landstingens ritt att 6verlimna driften av akutsjukhus till annan, den s.k. stopplagen.
Genom lagen inskrinktes davarande landstingens, och kommuners som inte ingick i
ett landsting, ritt enligt 3 § hilso- och sjukvardslagen (1982:763), HSL, a#t sluta avtal
med négon annan om att utféra de uppgifter som landstingen ansvarar f6r enligt HSL.

46. I praktiken innebar lagen en begrinsning av mojligheterna att upphandla sjukvards-
tjanster. Enligt 2 § samma lag fick uppgiften att ansvara for driften av ett akutsjukhus
efter upphandling enligt 1992 4rs lag om offentlig upphandling (ALOU) eller pa annat
sitt 6verlimnas till den som avser att driva verksamheten med syfte att skapa vinst at
agare eller motsvarande intressent.

47.  Stopplagens bestimmelser var en inskrinkning i frimst davarande landstingens moj-
ligheter att upphandla akutsjukhusvard till vissa aktorer och utgjorde salunda en be-
grinsning av de uppgifter som ankommer pa annan in staten att utfora.

3.2.6 Malprinciperna i HSL

48.  Det nu aktuella utredningsuppdraget tar emellertid sin utgingspunkt i malbestimmel-
serna i 3 kap. 1 § HSL om vérd pa lika villkor for hela befolkningen (virdmojlighets-
principen). I andra stycket samma lagrum stadgas att virden ska ges med respekt for
alla méinniskors lika virde och for den enskilda manniskans virdighet (méinniskovirde-
sprincipen) och att den som har det storsta behovet av hilso- och sjukvard ska ges fo-
retrdde till virden (behovs- och solidaritetsprincipen). Vidare stadgas att offentligt fi-
nansierad hilso- och sjukvirdsverksamhet ska vara organiserad sa att den frimjar kost-
nadseffektivitet (kostnadseffektivitetsprincipen.

49. Vard pi lika villkor for hela befolkningen innefattar ett rittsligt krav att virden ska
utformas si att det ska vara mojligt f6r alla — oavsett var de bor i landet — att vid behov
och pa lika villkor fa del av hilso- och sjukvirdens tjanster. I lagkommentarerna fram-
halls att mojligheterna att erhélla vird far inte paverkas av sidana forhillanden som
alder, kon, formdaga att ta initiativ, utbildning, betalningsférmaga, nationalitet eller
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kulturella olikheter. Principen om virdméjligheter pa lika villkor har ett vidare syfte dn
den allminna kommunala likstillighetsprincipen.*

50. Den finns en skillnad mellan férsta och andra stycket i si matto att kraven i forsta
stycket utgor ett generellt mal f6r hilso- och sjukvirden och dirigenom inte krav pa att
malet under var tid ska vara uppfyllt. Diri uttrycks alltsd 6nskvirda framtida tillstind
och det dr inte egenskaper eller krav pa organisatoriska tillstind som regleras. Huvud-
minnens skyldigheter regleras dirfor inte genom den bestimmelsen.’

51. Vad giller kraven pa virden enligt 3 kap. 1 § andra stycket motsvarar den bestimmel-
serna som infordes i dldre ritt den 1 juli 1997 pé grundval av Prioriteringsutredningens
betinkande® och efterfoljande lagforslag. Bestimmelsen ér trots imperativet “ska” en
mdlparagraf och motsvaras dven av en likalydande bestimmelse i 1 kap. 6 § patientlagen
(2014:821).” Milparagrafen ir dock inte primirt dgnad att ge uttryck for vilka utforare
som ska fi tillhandahlla vard eller vilka verksamheter de i 6vrigt kan utfora. An mindre
ar mélparagrafen ett uttryck f6r om begrinsningar bor gilla for vissa utforare. I stillet
finns bestimmelserna i 5 kap. 3 § HSL om vilka krav som stills pa Aur verksamheten
bedrivs gillande diagnos- och behandlingsmetoder med hinsyn till mianniskovirde och
integritet.

52.  Vad giller minniskovirdes- samt behovs- och solidaritetsprincipen foljer det dven av 1
kap. 2 § regeringsformen att den offentliga makten ska utévas med respekt for alla
minniskors lika virde och for den enskilda minniskans frihet och virdighet. Med till-
limpning pé hilso- och sjukvirdens omrade traffar den endast den offentliga vérden,
men skrivningen i HSL utvidgar principen till att dven gilla privat hilso- och sjukvard.
Det finns silunda ett krav pa att principen iakttas oaktat ver som bedriver verksam-
heten. Principen ger alltsd klart uttryck for att det dr det medicinska behovet som styr
prioriteringar. Det dr forvisso inte alltid oinskrdnkt med hinsyn till knappa resurser i
den dagliga verksamheten. Diremot finns det inom en och samma verksamhet (privat
eller offentlig) knappast nigot utrymme for att nedprioritera en virdsokande framfor
en annan som har en sjukvardsforsikring. Johnsson framhiller dven att skilda former
av vardgarantier i viss man begrinsar prioriteringar genom att tillgénglighet ges forsteg
framfor behovet eller nyttan av en vardatgird, varvid patienten sjilv gér prioriteringen
utan hinsyn till andra patienters behov och nytta.?

53.  Det foljer av nu nimnda principer att det inom en samma verksamhet inte finns nigot
utrymme for att prioritera en patient med sjukvirdstorsikring framfor en som inte har
det. Det dr i stillet medicinska bedémningar som utgingspunkten for virdens tillhan-
dahillande — oavsett om det sker inom privat eller offentlig vard. Kostnadseffektivitets-
principen dndrar inte pa denna slutsats, eftersom den dr underordnad de andra princi-
perna (jfr prop. 1996/97:60 s. 21).

* Vahlne Westerhill, L., Kommentaren till 3 kap. 1 § HSL, Karnov, 2021.

5 Johnsson, L-A., Hilso- och sjukvdrdslagen, 10 uppl., Juno, ver. 10, 2017, kommentaren till 3 kap. 1 §.

6 SOU 1995:5, Vérdens svira val. Se dven prop. 1996/97:60.

7 Se Johnsson, L-A., Hilso- ach sjukvdrdslagen, 10 uppl., Juno, ver. 10, 2017, kommentaren till 3 kap. 1 §.
8 Johnsson, L-A., Hilso- och sjukvdrdslagen, 10 uppl., Juno, ver. 10, 2017, kommentaren till 3 kap. 1 §.
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54.  Sammantaget stadgar bestimmelserna i HSL ingenting angiende hur eller om privata
sjukvirdsforsikringar ska eller far anvindas eller huruvida privat vird far bedrivas pa-
rallellt med den offentliga virden. Forhallandet att det foreligger skillnader i ko- eller
vantetider mellan privat och offentlig vard regleras heller inte i HSL.

3.2.7 Verksamhetsformer inom den svenska halso- och sjukvarden

55. 1 Sverige dr det #illiter for privata aktorer att bedriva sjukvird och erbjuda sadan vird
till fysiska personer, oberoende av nationalitet. Sdlunda rader etableringsfrihet inom
sjukvirdsomradet och det saknas rittsliga hinder f6r att bedriva sidan verksamhet. Som
utgangspunkt dr det darfor tillatet for envar att tillhandahalla sédana tjanster inom riket.
Hirigenom ir det alltsd dven tillatet f6r foretag etablerade inom den Europeiska un-
ionen att bedriva verksamhet i Sverige. Dessa forutsittningar har betydelse i rittsligt
hinseende nir inskrinkande regler ska behandlas av lagstiftaren.

56. Regeringen har sirskilt framhallit att det i Sverige rdder ezableringsfribet inom bl.a. pri-
mirvirden, dock utan ritt till offentlig finansiering. Regionerna har ett lagstadgat an-
svar att erbjuda vard och kan sluta avtal med privata utférare, savil vinstdrivande som
icke vinstdrivande aktorer, om att utféra de uppgifter som landstinget ansvarar for.’

3.3 Rattsliga konsekvenser av féreskrifter som strider mot hégre ratt

57.  Vad hinder da om forfattningsbestimmelser som de ovan antagna ir oférenliga med
gillande ritt? Riksdagen kan forvisso alltjimt besluta om lagstiftning med nu aktuellt
innehall, men om lagen strider mot rittsordningens principer, hogre ritt eller éverord-
nade normer kan myndighet eller ytterst domstol inom ramen for den s.k. normprév-
ningsratten dsidositta sidana bestimmelser.™

58.  Normprévningsritten kommer till uttryck i bestimmelserna i 11 kap. 14 § och 12 kap.
10 § regeringsformen gillande domstolars respektive offentliga organs mojlighet till
lagprévning. Silunda giller att om en domstol eller offentligt organ finner att en fore-
skrift str i strid med en bestimmelse i grundlag eller annan 6verordnad forfattning far
toreskriften inte tillimpas. Detsamma giller om stadgad ordning i nagot visentligt hin-
seende har asidosatts vid foreskriftens tillkomst.

59. Normprévningsritten innebdr inte att foreskriften (t.ex. en lagbestimmelse) blir ogiltig,
men den kan alltsd inte tillimpas. Detta brukar i normalfallet féranleda nya lagstift-
ningsatgirder for att t.ex. korrigera tillkortakommanden.

60. Det ir forvisso den svenska lagstiftarens privilegium att stifta lagar med visst innehall,
dven ekonomisk ineffektiva eller gynnande av vissa sirintressen. Lagstiftningsmakten

? Prop. 2014/15:15, s. 10.

10'Se bl.a. Eka., A., Gustavsson, D., Lagprovning och andra frigor om normkontroll — rapport frin en expertgrupp, SvJT,
2007, s. 769=778., Crafoord, C., Normprovning och Europakonventionen, SVJT 2007, s. 862—-881. Se dven Soderlund,
O., Regeringsformens proportionalitetskrav som grund for lagprévning och grundlagskonform tolkning i domstol efter 2010 drs
reform (del 1), Sv]'T 2018, s. 375—-413. Normprévningsritten dr mihianda en bittre beteckning 4n den “lagprévning”
anges i RF.
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ar emellertid inte helt vinskrinkt, utan begrinsas av ytterst av det nyssndmnda konstitut-
ionella skyddet. Aven om grinserna for lagstiftningsmakten kan analyseras i manga
dimensioner kan i huvudsak sdgas att det sammanfattningsvis kommer till uttryck pa
tre satt:

a) For det forsta toljer av det demokratiska styrelseskicket att foreskrifter som saknar
ett langsiktigt stéd hos medborgarna har simre forutsittningar att vinna framgéng
over tid. Omvint giller att regler som har ett brett och 6ver tid of6érinderligt po-
litiskt och demokratiskt stod har goda férutsittningar att bli linglivade och édven
upphéjas till allmént vedertagna rittsprinciper, just dirfor att de star emot tidens
provningar. I vissa fall upphéjs de dven till konstitutionell niva — t.ex. reglerna om
minskliga rittigheter om bl.a. egendomsskydd.

b) For det andra ir det viktigt att erinra om regler som méhinda i sig upplevs har ett
bredare opinionsmissigt stod kan ha tillkommit i oritt ordning trots att de for-
fattningsmissigt och juridiskt sett dr korrekta. Det kan réra sig om regler om upp-
levd orittvisa som baseras pé oriktiga forutsittningar, vilka anvinds som stod for
inférande av regler. Sddana regler ir till skillnad fran den forra kategorin mer f6r-
satliga genom att de vid ndrmare granskning far lagre legitimitet och kan pa lingre
sikt dventyra tilltron till sjilva lagstiftningsprocessen och ytterst reglerna som sid-
ana. Dessa hinder dr manga génger 6verlappande nista kategori om lagkonflikter,
eftersom hirtill kan hdnféras frigor om négot visentligt asidosatts vid tillkomsten
av foreskriften i fraga.

c) Fordet tredje inskrinks lagstiftningsmojligheterna av rena normkonflikter, dvs. nir
en foreslagen étgird strider mot hogre ritt eller har allvarliga inverkningar pé
andra omraden. Det kan réra sig om allt frin normhierarkiska hinder till proport-
ionalitetsmissiga 6verviganden som resulterar i att dtgirden inte kan genomforas.
Till denna kategori hinfor sig den forhandsgranskning som Lagridet gér, men
framfor allt den efterhandsprévning som kan bli aktuell inom ramen f6r lagprév-
ning enligt 11:14 eller 12:10 RF" Denna rittsutredning kommer huvudsakligen
att uppehilla sig kring dessa 6verviganden och vilka fragor som sannolikt upp-
kommer vid normprévning.

61. Hur rittsprévningen mer konkret kommer att gestalta sig beror pa ett flertal faktorer;
vem som driver talan, vad talan avser och 1 vilket forum som talan fors. Det kan exem-
pelvis réra sig om en forsikringstagare som ej lingre kan nyttja sin forsikring och for
talan mot staten i om skadestidnd i allmédn domstol, eller en privat virdgivare som for

11 T agridets uppgifter ska avse hur lagforslaget forhaller sig till grundlagarna och rittsordningen i vrigt, hur forslagets
foreskrifter forhaller sig till varandra, hur forslaget forhaller sig till rittssikerhetens krav, om forslaget ir si utformat att
lagen kan antas tillgodose angivna syften (indamalsenlighet), vilka problem som kan uppsta vid tillimpningen. Vad
giller Jagprovningen i 11:14 RF fir en domstol underlita att tillimpa en foreskrift om domstolen finner den star i strid
med en bestimmelse i grundlag eller annan dverordnad forfattning fir foreskriften. Detsamma giller om stadgad ord-
ning i nigot visentligt hinseende har dsidosatts vid foreskriftens tillkomst. Likalydande bestimmelser giller dven for
offentliga organ, t.ex. myndigheter enligt 12:10 RF. Noterbart ir att Lagradet inte kan stoppa lagstiftning som enligt
radets granskning ir oférenlig med de grundliggande kraven. Diremot ir kritik i det hinseendet en god vigvisning om
hur foreskriften kommer behandling i samband med lagprovningen.
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talan mot en tillsynsmyndighet som dlagt foretaget att upphora med viss verksamhet i
torvaltningsdomstol, eller en anbudsgivare som begir éverprovning i forvaltningsdom-
stol vid offentlig upphandling med anledning av otillitna villkor. Det dr inte mojligt att
inom ramen f6r denna utredning uttala sig om detta, eftersom det dr beroende av den
slutliga utformningen av féreskrifterna, tillsynsordning m.m.

62. Icke desto mindre dr det mojligt att fora ett principiellt resonemang om de rittsgrunder
som blir aktuella att préva vid normprévning. I det f6ljande kommer dessa att behand-
las. Samtliga kan leda fram till att bestimmelsen inze fir tillimpas.

4 Relevanta grunder som kan bli foremal for bedémning vid normprévning

4.1 Féreskrifterna strider sannolikt mot egendomsskyddet

63. En direkt konsekvens av att inféra begrisningar i mojligheten att nyttja privata sjuk-
vardsforsikringar dr att detta skulle innebéra en inskrinkning av enskildas radighet 6ver
16s egendom. Hirigenom aktualiseras bestimmelserna om egendomsskydd.'?

4.1.1 Egendomsskyddet i Europakonventionen, EKMR

64. Rittighetsfrigorna ir for svenskt vidkommande reglerade direkt i grundlagen genom
bestimmelsen om inkorporering av Europakonventionen. Enligt 2 kap. 19 § RF giller
att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges dtaganden pi grund
av Europakonventionen. Konventionen maste silunda beaktas och genom grundlags-
stodet finns det i svensk ritt en begrinsning for normgivningen — dock inte i férhal-
lande till grundlagen.

65. En lag som strider mot 2 kap. 19 § RF kan salunda bli féremél f6r lagprovning i enlig-
het med 11 kap 14 § och 12 kap. 10 § RF." Det ankommer alltsd silunda pé sivil
riksdagen som regeringen att inte utfirda foreskrifter (inom ramen f6r deras resp. kom-
petens) i strid mot EKMR. I niringsfrihetshinseende och m h t till egendomsskyddet
tilltér EKMR 1 sak inga nya skyddsbestimmelser for enskilda i férhillande till existe-
rande nationella sirbestimmelser om egendomsskydd och niringsfrihet, ddremot skil-
jer det sig at gillande tolkningen och tillimpningen av reglerna.

66. Alltmedan grundlagsbestimmelserna om egendomsskydd och niringsfrihet har tolkats
torsiktigt i svensk ritt har Europadomstolen tillimpat artikel 1 EKIMR timligen exzen-
sivt. Ett exempel pd den mer extensiva tolkningen av artikel 1 dr att egendomsskyddet
getts ett timligen vidstrickt tillimpningsomrade innefattande savil ekonomiska for-
maner och intressen som legitima férvintningar i utdvandet av niringsverksamhet.

121 jknande frigestillningar har analyserats avseende andra branscher — diribland sjukvirden — av forfattaren, se Hen-
riksson, L. Vinstbegransningskrav — réttsliga frigestillningar, Svenskt Niringsliv, oktober 2015. Avsnitten om egen-
domsskydd och niringsfrihet och EU-rittsliga aspekter bygger pa liknande forutsittningar alltmedan rittsliget har
andrats i vissa hinseenden av mindre betydelse for denna utredning.

B Jfr Bull, T, Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 95.
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Betriffande egendomsskyddet dr det vedertaget att balansera det allmidnnas intressen
mot den enskildes oligenheter.'* I detta hinseende giller silunda en proportionalitets-
bedomning (se mer hirom nedan som kompletterande eller alternativ grund vid lag-
provning).

67. Verksamhet pi liberaliserade marknader torde i normalfallet ge upphov till starkt befo-
gade forvintningar bland aktorerna att liberaliseringen i sig inte kommer att reverseras
— inte minst med tanke pa de nidrmast o6verblickbara ekonomiska konsekvenser detta

skulle f3.

4.1.2 Egendomsskyddet inom EU-ratten enl. rattighetsstadgan (primarratten)

68.  Vad giller tillimpningen av EU-ritten eller vid implementering av EU-direktiv méste
dven EU:s rittighetsstadga beaktas. Stadgan ingir i det inom EU-ritten utgér pri-
marritten och har silunda hogsta rittskillevirde. Bestimmelserna innehéller regler om
egendomsskydd och niringsfrihet. Rittighetsstadgan inférdes 2009 och samexisterar
salunda med EKMR, men har alltsd en hogre rittskillestatus i svensk ritt genom att
den tillhor den s.k. primirritten, dvs. den ligger pa samma hoga rittskillenivd som

EU:s grundférdrag.

Rittighetsstadgans tillimpningsomride. EU-domstolen har framhallit i Akerberg Fransson
att ”[d]e grundliggande rittigheter som garanteras i unionens rittsordning ar tillimpliga i
samtliga fall som regleras av unionsrdtten, men inte i andra fall. Domstolen har darfor redan
papekat att den inte kan prova en nationell lagstiftning mot stadgan nir lagstiftningen inte
omfattas av unionsrittens tillimpningsomride. Om nimnda lagstiftning didremot omfattas
av unionsrittens tillimpningsomriade ska EU-domstolen, nir den tagit emot en begiran om
térhandsavgérande, limna samtliga tolkningsfakta som dr nodvindiga for att den nationella
domstolen ska kunna avgéra lagstiftningens forenlighet med de grundliggande rittigheterna,
vilka EU-domstolen ska sikerstilla att de iakttas.” [...] Denna definition av tillimpnings-
omradet for unionens grundliggande rittigheter har stéd i forklaringarna till artikel 51 i
stadgan, vilka i enlighet med artikel 6.1 tredje stycket FEU och artikel 52.7 i stadgan ska
beaktas vid tolkningen av stadgan [...] Enligt nimnda forklaringar giller att "medlemssta-
terna dr skyldiga att respektera de grundliggande rittigheter som faststillts inom ramen for
unionen endast nir de fattar beslut inom tillimpningsomradet for unionsritten”. [...] De
grundliggande rittigheter som garanteras i stadgan miéste siledes iakttas ndr en nationell
lagstiftning omfattas av unionsrittens tillimpningsomréde, och nagot fall som silunda om-
fattas av unionsritten, utan att de grundliggande rittigheterna dger tillimplighet, 4r foljakt-
ligen inte mojligt. Ar unionsritten tillimplig innebir detta att de grundliggande rittigheter
som garanteras i stadgan ér tillimpliga.”¢

69. Omfattas di inskrinkningar av EU:s rittighetsstadga eller endast av nationella svenska
regler? Forsikringsmarknaden dr inte nationell och férsikringsprodukter tillhandahalls

4 Nerep, E., Warnling-Nerep, W., Marknad och myndighet — Forvaltningsritt i ett naringsrittsligt perspektiv, 3 uppl.
Norstedts, Stockholm 2014, s. 111 £. Se dven Nergelius, J., De europeiska domstolarna och det svenska dganderittsskyddet,
Norstedts, Stockholm 2012.

15 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EUT C 326, 26.10.2012, s. 391-407.

6 Mail C-617/10 REC, jklagaren mot Hamjkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, p. 19-21.
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inom EU, varvid det dr mojligt att erbjuda forsikringslosningar som omfattar flera
medlemsstater. Harigenom dr EU-reglerna sannolikt tillimpliga.

70.  Genom artikel 17 i rittighetsstadgan foreskrivs att var och en har ritt att besitta lagligen
torvirvad egendom, att nyttja den, att f6rfoga 6ver den och att testamentera bort den.
Till sadan egendom kan alltsd privata sjukvardsforsikringar riknas. Ingen fir berévas
sin egendom utom di samhillsnyttan kréver det, i de fall och under de férutsittningar
som foreskrivs i lag och mot rittmitig ersittning for sin forlust i ritt tid.

4.1.3 Allmanna forutsattningar for inskrankning av egendomsskyddet

71. Nyttjandet av egendomen fér regleras i lag om det dr nédvindigt for allminna sam-
hillsintressen. Hérigenom finns forvisso en 6ppning for s.k. rddighetsinskrikningar,
men om dessa blir alltfor laingtgiende medfor det en risk att sjilva egendomens existens
aventyras och da aktualiseras alltsi egendomsskyddet. Rittighetsstadgan gor ingen at-
skillnad mellan olika typer av egendom, varfér denna dr nigot mer lingtgiende betrif-
fande radighetsinskrainkningar for 16s egendom 4n vad som f6ljer av svensk ritt.

72.  Visserligen dr dganderitten infe absolut, vilket i sig 6ppnar for att enskildas intressen
ibland miste vika for samhallsintresset, dock enbart om sidana inskrinkningar ér ndd-
vindiga. 1 Sverige knyts detta till uttalandet i grundlagen om ett angeliget allmdint in-
fresse.

73.  Att begrinsa radigheten over egendom kan silunda sté i direkt strid med rittighets-
stadgan om det innebir att forsikringstagare ej lingre kan nyttja eller f6rfoga 6ver egen-
domen (hir: férsikringen) som de lagligen kunde innan atgirden inférs. I forevarande
fall ar det emellertid inte aktuellt att med stod av EU-réttsakter inf6ra begrinsningar i
privata sjukvéardsforsikringar, varfor det dr tveksamt om foreslagna atgérder stér i strid
med rittighetsstadgan, men det kan inte uteslutas och dr beroende av hur atgirderna
slutligen utformas. Om déremot édtgirderna giller tillimpning av EU-lagstiftningen
blir den tillimplig (t.ex. pa det direktivsstyrda omridet av upphandlingsritten), alltme-
dan nationella svenska bestimmelser tillimpas for rent nationella forhillanden. Likasa
kan inskrinkningar av méjligheterna att nyttja forsakringar i praktiskt hinseende med-
tora en begrinsning av handeln mellan medlemsstater i funktionsférdraget, allt bero-
ende av hur bestimmelsen ér utformad.

4.1.4 Nationella svenska bestammelser om egendomsskydd

74.  Det nationella svenska egendomsskyddet regleras i 2 kap. 15 § RF. Dirav foljer att vars
och ens egendom dr tryggad genom att ingen kan fvingas avstd sin egendom — t.ex.
privata sjukvirdstorsikringar — till det allménna eller till nigon enskild genom expro-
priation eller nagot annat sidant forfogande utom nir det krivs for att tillgodose ange-
ligna allminna intressen. Inom ramen for férevarande utredning ar det inte aktuellt att
behandla reglerna om radighetsinskrankningar i fast egendom — enbart 16s egendom.
Den som genom expropriation eller nigot annat sidant foérfogande tvingas avsta sin
egendom ska vara tillférsikrad ful/ ersittning for forlusten.
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75.  Av lagkommenterarna framgir att med uttrycket “tvingas avstd sin egendom” avses att
en formogenhetsritt med ekonomiskt virde sisom dganderitt, nyttjanderitt eller ser-
vitut gverfors eller tas i ansprik utan samtycke. Enligt doktrinen giller dven ett krav pa
att virdet av det avtvingade kommer nigon annan till godo, dven om det ar ndgot oklart
exakt hur ett sidant krav pa formoégenhetsoverforing ska forstis i praktiken. Med ut-
trycket "liknande forfoganden” avses bl.a. nationaliseringar.'”

76. Iforevarande fall dr det f6rvisso inte aktuellt att direkt expropriera egendom, men méj-
ligen att forbjuda viss verksambhet eller att infora inskrinkningar i ritten att nyttja viss
egendom. Det dr dirfor viktigt att notera att en ordning som fir till effekt att privata
vardgivare ej lingre kan tillhandahélla vard till enskilda parallellt med den offentliga
virden — vilket ér tillatet i dag — riskerar att bli liktydigt med en nationaliseringsatgird.
Atgirder som oméiliggér eller kraftigt forsvarar fortsatt verksamhet for privata vardgi-
vare kommer med stor sannolikhet att paverka virdet pa befintliga tillgngar.

77. I sammanhanget ska dock héllas i atanke att egendomsskyddet i Sverige skulle kunna
vara svirt att aberopa i forevarande fall med hinsyn till att nigon egentlig dganderitt
inte inskrinks — det dr snarare rddigheten Gver egendomen som begrinsas. I egendoms-
hinseende ir det emellertid viktigt att beakta att dtgirderna sannolikt medfér att nu
befintlig egendom blir betydligt mindre vird om 4tgirderna genomfors. Ett forbud att
nyttja privata virdforsikringar torde narmast reducera virdet till noll. Det dr dven vik-
tigt att beakta att det just dr virdet av egendom och mojligheten att tillgodogora sig
detta virde som forslagsstillaren vill begrinsa med dtgirderna. Detta ska skiljas fran
dtgirder, vilka indirekt paverkar virdet av egendom (t.ex. allmint skattetryck eller andra
generella krav som indirekt fordyrar verksamheter).'®

78. HD uttalade i milet NJA 2018 s. 753 ("Parkfastigheten”) att det méste genomforas en
proportionalitetsbedémning i warje enskilt fall. HD hinvisade till Europadomstolens
praxis denna princip var etablerad redan vid tiden for grundlagsindringen avseende
egendomsskyddet", men dven bekriftad i den fortsatta rittsutvecklingen i ett stort antal
avgoranden frin Europadomstolen.?.

79. HD framhaller i samma mal att det numera star klart att samma princip foljer av 2 kap.
15 § RF om egendomsskydd?!, men dédrut6ver dven i andra avseenden har utvecklingen
gitt i riktningen att grundlagsstadgade fri- och rittigheter ges en konkret inverkan pé
rittstillimpningen.*

7 Bull, T, Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 89 f.

18 Allmint om egendomsskyddet — se Ahman, K. (red.), Aganderitten — Dess omfattning och begransningar, lustus, Upp-
sala 2009.

19 NJA 2018 s. 753 ("Parkfastigheten”), p. 20. Se dven James and Others v. the United Kingdom, 21 February 1986, § 50,
Series A no. 98 med dir gjorda hinvisningar. Jfr aven RA 1996 ref. 44 och RA 1996 ref. 56.

2 Se bl.a. Skibiriscy v. Poland, no 52589/99, § 87, 14 November 2006 med dir gjord hinvisning. Se dven NJA 2013 s.
350 och NJA 2016 s. 868 p. 15.

21 NJA 2018 5. 753 ("Parkfastigheten”), p. 21, se dven RA 1999 ref. 76, jfr NJA 2014 s. 332 p. 19 och NJA 2017 s. 999
("Vigen”), p. 15).

2 Jfr t.ex. NJA 2014 s. 323 ("Medborgarskapet I”).
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80.  Det synsitt som har utvecklats i svensk ritt 6ver tid innebdr alltsa, enligt HD, att egen-
domsskyddet kriver en proportionalitetsbedomning 7 det enskilda fallet, nigot som har
tatt genomslag pa ett flertal rittsomraden. Inneborden av senare praxis ir orverydigt att
det muste goras en provning i det enskilda fallet av proportionaliteten mellan allméinin-
tresset av ett tvingsforfogande och den enskildes egendomsintresse.

81. Proportionalitetsprincipen omfattar en provning i tre led, vilket utvecklas mer i detalj
nedan. Kortfattat avser dock provningen om det aktuella ingreppet dr dgnat att tillgo-
dose det avsedda dndamilet (dndamalsenlighet), om ingreppet ir nodvindigt for att
uppni det avsedda dndamalet eller om det finns likvirdiga, mindre ingripande alterna-
tiv (n6dvindighet) och slutligen om den fordel som det allménna vinner stir i rimlig
proportion till den skada som ingreppet fororsakar den enskilde (proportionalitet i
strikt mening).?*

82.  Sammantaget ir det i forevarande fall ytterligt tveksamt om det alls finns ett allménin-
tresse som motiverar dtgirderna och i den man det alls existerar ett problem sa torde en
inskrinkning av nu aktuellt slag inte vara dgnad att l6sa problemet, snarare f6rvirra det.
Hirigenom uppfylls inte det erforderliga dndamalskravet med en sddan bestimmelse.
Foreskrifter av denna karaktir kommer silunda, enligt min mening, att strida mot
egendomsskyddet.

4.2 Féreskriften strider sannolikt mot naringsfriheten i svensk och europeisk ratt

83.  Enligt artikel 16 i EU:s rittighetsstadga ska niringsfriheten erkédnnas i enlighet med
unionsritten samt nationell lagstiftning och praxis. Denna kompletterar EU-reglerna
om fri rorlighet, etablering m.m. I Sverige giller saisom en grundldggande fri- och rit-
tighet en allmdn naringsfribet och konkurrensfribet. Bestimmelsen innehaller visentli-
gen tva delar, nimligen dels under vilka omstindigheter som begrinsningar alls far g6-
ras, dels vilket ansvar som staten ikldder sig gentemot den enskilde nir sidana begrins-
ningar ir motiverade och vidtas.

84. Som ovan angetts foreligger det frihet att tillhandahalla privat sjukvard i Sverige och
begrinsningar av de mojligheterna skulle innebira inskrinkningar av niringsfriheten.
Fragan blir dirfér om sidana dtgirder kan vara forenliga med gillande ritt.

4.2.1 Nar begransningar av naringsfriheten far goras

85. Vad giller fragan om mojligheten att gora begrinsningar i niringsfriheten foljer av 2
kap. 17 § RF att begrinsningar i ritten att driva néring eller ut6va yrke inféras endast
tor att skydda angeligna allminna intressen och aldrig i syfte enbart att ekonomiskt
gynna vissa personer eller foretag. Bestimmelsen ér alltsa en begrinsningsregel for riks-
dagens makt att inskrinka niringsfriheten. Det finns ett ddrigenom ett konstitutionellt
krav att inskrinkningar maste vara motiverade av sidant allmanintresse.

23 NJA 2018 s. 753 ("Parkfastigheten”), p. 22. )
24 NJA 2018 s. 753 ("Parkfastigheten”), p. 23 och RA 1999 ref. 76.
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86. Bestimmelsen i grundlagen ger uttryck for att det 4r mojligt att begrinsa néringsfri-
heten ndr si dr pakallat av angeldgna allménna intressen och att alla behandlas pé
samma sitt (likabehandlingskrav). Redan i detta hinseende kan det framstd som of6r-
enligt med grundlagsbestimmelsen att behandla foretag inom hilso- och sjukvirden
olika enbart pga. att de tillhandahéller olika delar varden. Att bryta ut vissa delar av
varden som endast omfattar sidan vird som ges till patienter med privat sjukvardsfor-
sakring forefaller rittsligt ogorligt.

87. Bestimmelsen utesluter i princip alltsd inte férekomsten av, bibehallande av, eller ens
dtergang till monopol pi en marknad som helhet — sidana drabbar argumentationsvis
alla lika. Att sidana atgirder kan aktualisera ersittningsskyldighet for det allminna
gentemot de drabbade dr dock en annan fraga.

88.  Vidare maste framhillas att niringsfriheten ibland kan anses vara negativt paverkad av
skilda kvalifikationskrav i allmidnhet. Detta dr dock foreteelser som ska betraktas som
begrinsningar, vilka inte primdrt pakallar grundlagsskydd — de drabbar alla lika och far
i vart fall anses motiverade av angeligna allménna skil (legitimation inom sjukvirden,
kravbestimmelserna enligt HSL, tillstind for farlig verksamhet m.m.).” Skyddet for
ndringsfriheten tar i stillet sikte pd mojligheterna for enskild att bedriva niring i sig.

89. Motsatsvis giller att liberaliserade marknader, dvs. sidana som 6vergitt frin monopo-
liserad eller skyddad verksamhet till konkurrensutsatt verksamhet i skilda former i all-
minhet inte kan dterga till monopolverksamhet just pa grund av frdnvaron av ett ange-
liget allmint intresse. Atergang till monopol paverkar i sig forutsittningarna for ni-
ringsverksamhet, varfor begrinsningen enligt grundlagen maste vara motiverad av det
kan pavisas ett angeldget allmént intresse.

90. I det sammanhanget kan det stringt taget te sig motsigelsefullt att hivda ett allmint
intresse for att liberalisera en marknad i ett forsta skede (har: tillita privat sjukvird) och
sedan anvinda samma motiv for inskrinkning av samma liberaliserade marknad. Om
t.ex. effektiviserings- och forbittringsmotiv anvinds till stod att liberalisera marknader
eller mojliggora for regioner att nyttja underentreprendrer blir det mycket svért att ater-
monopolisera marknader under hinvisning till detta skulle forbittra eller effektivisera
varden.

91. Det framstar dirfor som uteslutet att aberopa ett angeliget allminintresse nir samma
argument anvints till stéd f6r motsatsen. Just for liberaliserade marknader torde be-
grinsningsatgirder kriva att pavisandet av sa allvarliga missférhallanden eller mark-
nadsmisslyckanden att atgirden i sig vore motiverad. Detta dr dock enbart ett grund-
krav — atgirden maste dirtill likafullt vara proportionerlig. I férevarande fall synes inga
av sidana mojliga skil vara aktuella att beakta utan det ror sig snarare om upplevda
ordttvisor gillande kotider.

92.  Visserligen kan alltsd denna motsigelse inte uteslutas om malsittningarna med libera-
liseringen allvarligt forfelats, men vanligen ér det allminna intresset i sidana situationer

% Se Bull, T, Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 92 f.
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det omvinda, dvs. det dr mera betydelsefullt f6r det allmidnna att 4stadkomma en kon-
kurrensutsittning och de fordelar som f6ljer med det, dn att bibehilla eller dterga till
ett monopol. Verksamhetsformerna i dagens hilso- och sjukvard synes vara ett uttryck
tor just detta.

93.  Nir marknader har liberaliserats dr de som utgingspunkt dven tillgingliga for rittssub-
jekt inom EU, varvid det dr viktigt att beakta reglerna om fri rérlighet och etablerings-
frihet, vilket ska behandlas nedan i avsnittet om EU-rittens inverkan.

94.  Sammantaget framstar det som uppenbart att det saknas ett angeldget allmént intresse
att begrinsa mojligheten att tillhandahilla privata sjukvardsforsikringar eller att be-
grinsa mojligheterna att tillhandahalla privat sjukvird oaktat om samma foretag sam-
tidigt dven 4r verksamt som leverantor till den offentliga varden.

4.3 Proportionalitetsprincipens inverkan i allmanhet vid inskrankande atgarder

4.3.1 Foreskrifterna kommer sannolikt att vara oférenliga med proportionalitetsprincipen

95.  For det fall ett allmint intresse av inskrinkande dtgirder alls kan identifieras méste
detta vigas mot enskilda intressen enligt proportionalitetsprincipen, som numera ir en
fast del av svensk ritt. HFD har framhillit sisom en grundldggande princip att en in-
skrinkning fran det allménnas sida av den enskildes ritt att anvinda sin egendom for-
utsitter att det foreligger en rimlig balans eller proportionalitet mellan vad det allminna
vinner och den enskilde forlorar pa grund av inskrinkningen.

96. Denna proportionalitetsprincip har vunnit hiavd i svensk ritt, vilket dven framgar av
den proposition som lag till grund f6r bl.a. inkorporeringen av konventionen angiende
skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR) och
den samtidigt beslutade preciseringen av egendomsskyddet i 2 kap. 18 § RF (prop.
1993/94:117 s. 39-40). Vid tillimpningen av art. 1 i det forsta tilliggsprotokollet till
konventionen har Europadomstolen konsekvent hivdat en sadan proportionalitetsprin-
cip.

97.  Proportionalitetsprincipen innefattar flera olika krav som rittsordningen stiller pi ba-
lans mellan mal och medel och mellan motstiende intressen. Nir det giller att préva
villkoren for och resultatet av ingrepp fran det allmidnnas sida mot enskilda intressen ar
det vanligt att anligga tre olika aspekter:*

- Andamalsenlighet (limplighet). Ar det aktuella ingreppet dgnat att tillgodose det
avsedda dndamilet? Denna bedomning innefattar huruvida den ifragasatta atgéir-
den overhuvudtaget kan bidra till att uppnd de mal som den syftar till.*’ I detta
finns alltsd dven en bedémning av huruvida dtgirden alls ar verksam tor att uppfylla

26 RA 1996 ref 56.

27 Tfr Danelius, SVJT 1991 s. 329-333, 1994 s. 381-383 och 1995 s. 534-535.
%8 Se RA 1999 ref. 76.

2 Jfr Bull, T., Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 90.
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syftet. Om bedémningen slutar i ett negativt svar kommer atgirden redan pa denna
grund att betraktas som oproportionerlig, varvid ytterligare utredningar om pro-
portionalitet dr obehdvliga och ingreppet blir salunda i strid mot grundlagsbestim-
melsen.

- Nodvindighet. Ar ingreppet nddvindigt for att uppna det avsedda dndamalet eller
finns det mindre lingtgiende alternativ? Om ingreppet bedéms vara nédvindigt
ska en bedémning goras om det finns mindre ingripande alternativt som lika, eller
ndstan lika, indamalsenliga for att uppna syftet och dartill realistiska ur kostnads-
och effektivitetssynpunkt. Om sa ir fallet ska ingreppet betraktas som oproport-
ionerligt och dirmed grundlagsstridigt.

- Proportionalitet i strikt mening. Star den fordel som det allmidnna vinner genom
ingreppet i rimlig proportion till den skada som ingreppet férorsakar den enskilde?
Den sista bedomningen vilar pi forutsittningen att ingreppet bidde dr limp-
ligt/verksamt och nédvindigt, men att det fortfarande trots detta krévs att det rader
en rimlig balans mellan de ber6rda intressena (proportionalitet i strikt mening).
Nir det giller att bedoma om kravet pa proportionalitet i strikt mening dr uppfyllt
maste naturligtvis beaktas att myndigheterna i manga avvigningsfrigor har ett be-
tydande handlingsutrymme och att ett underkinnande av ett myndighetsingri-
pande i sidana fall knappast kan komma i friga i andra fall in sddana ddr det rader
ett klart missférhallande mellan det allmidnna intresset av ingripandet och den be-
lastning som ingripandet innebir for den enskilde (jfr bl.a. RA 1997 ref. 59).

98. Bestimmelsen i 2 kap. 18 § 1 st. RF innehaller ett uttryckligt krav pa dandamalsenlighet
och nédvindighet samt strikt proportionalitet. I rittspraxis har de olika proportional-
itetskraven, inte minst det sistnimnda kravet pa proportionalitet i strikt mening, kom-
mit till klart uttryck (jfr RA 1996 ref. 22, 40, 44 och 56 samt RA 1997 ref. 59 och not.
107). I lagkommentarerna har det sirskilt framhillits att bestimmelsen om egendoms-
skyddet saknar ett krav pa vilken typ av regler som kan begrinsa t.ex. egendomsskyddet
(t.ex. lag eller forordning). Silunda dr kravet generellt och giller alla de dtgirder som
staten vidtar mot enskild.*

99.  Sammantaget ir det tydligt att inskrinkningsatgirder, av det slag som nu analyseras,
kommer inte uppfyller de krav som féljer av proportionalitetsprincipen. Med tillimp-
ning dérav fir silunda bestimmelserna inte tillimpas.

4.4 Bestammelserna skulle sannolikt strida mot fri rérlighet inom unionen och etable-
ringsfrihet

100. Maoijligheten f6r enskilda inom unionen att bedriva verksamhet i hela unionen ir central
inom EU-ritten. Det foljer av artikel 49 FEUF att inskrdnkningar f6r medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium ska férbjudas.

30 Bull, T., Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 90.
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Forbudet omfattar dven inskrinkningar for medborgare i en medlemsstat som dr eta-
blerad i nigon medlemsstat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.

101. T etableringsritten ingar bl.a. rittigheten att starta och utéva verksamhet som egenfo-
retagare samt ritt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag som de definieras i artikel
54 andra stycket FEUF, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for
egna medborgare, om inte annat f6ljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

102. Som har utretts ovan saknas det rittsliga begrinsningar i Sverige f6r tillhandahéllande
av savil privata sjukvardsforsikringar som etablering av privata vardféretag i Sverige.
Hirigenom dr det alltsd zilldtet tor foretag inom EU att erbjuda sidana produkter och
bedriva sidan verksamhet i Sverige. Genom att exempelvis férbjuda viss verksamhet
eller uppstilla indirekta krav pd upphérande av viss verksamhet i samband med offentlig
upphandling kan dirfor dven strida mot etableringsfriheten.

4.41 Etableringsratten och tillhandahallet av férsakringar inom unionen

103. Om inskrinkningar gérs i méjligheten att tillhandahalla privata sjukvardsforsikringar
eller om begrinsningar gérs i mojligheten att tillhandahalla privat sjukvird kan aktorer
som dr verksamma hilso- och sjukvirden dberopa reglerna i funktionsférdraget om eta-
bleringsfrihet i artikel 49 FEUF, men dven rittigheten att tillhandahilla tjanster (artikel
56 FEUF.

104. Enligt artikel 49 FEUF ska inskrinkningar f6r medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium férbjudas. Detta férbud omfattar
inskrankningar f6r medborgare i en medlemsstat som dr etablerad i ndgon medlemsstat
att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag. Etableringsfriheten innefattar ritt att
starta och utéva verksamhet som egenféretagare samt ritt att bilda och driva foretag,
sarskilt bolag!, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna
medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

105. 1 SEVIC uttalade EU-domstolen att tillimpningsomrédet for etableringsritten omfat-
tar

”... alla de bestimmelser som tilldter eller ocksi enbart underlittar tilltridet till en annan
medlemsstat dn etableringsstaten och utévandet av niringsverksamhet i den staten, och som
ger berérda ekonomiska aktorer mojlighet att effektivt och pid samma villkor som de nat-
ionella aktorerna delta i medlemsstatens niringsliv.”*2

106. Enligt artikel 49 FEUF ska inskrinkningar i etableringsfriheten f6rbjudas. Det framgar
av salunda av fast rittspraxis frin EU-domstolen att varje dtgird som innebir att uto-
vandet av etableringsfriheten forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt ska anses
utgora en inskrinkning i denna frihet® Det foljer dven av EU-domstolens fasta

31 Som de definieras i artikel 54 FEUF.

32 Mal C-411/03, SEVIC Systems AG, ECLI:EU:C:2005:762, p. 18.

3 Mail C-371/10, National Grid Indus BV mot Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam,
ECLI:EU:C:2011:785, p. 36
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rittspraxis att en sddan inskrinkning av etableringsfriheten endast kan godtas om den
ar motiverad av tvingande skil av allménintresse. Det krivs dessutom att inskrink-
ningen dr dgnad att sikerstilla att det efterstrivade malet uppnas och att den inte gar
utover vad som dr nodvindigt for att uppné detta mél.**

107. Det dr vidare inte mojligt att behandla svenska och utlindska bolag olika vid t.ex. upp-
handlingar och det kan dérf6r inte favoriseras siédana bolag, vars verksamhet omfattar
tillhandahéllande av privat hilso- och sjukvérd.

4.4.2 Frirorlighet for forsakrings-, halso- och sjukvardstjanster inom unionen

108. Enligt EU-domstolen innebir artikel 56 FEUF inte bara ett krav pa att all diskrimine-
ring av en tjinsteleverant6r som ér etablerad i en annan medlemsstat pi grund av nat-
ionalitet ska avskaffas, utan dven att varje inskrinkning av friheten att tillhandahalla
tjdnster ska avskaffas, dven om denna inskrinkning tillimpas utan étskillnad péd in-
hemska tjansteleverantérer och tjinsteleverantorer frin andra medlemsstater, nir den
kan innebira att tjanster som tillhandahills av en tjansteleverantér som ér etablerad i
en annan medlemsstat, dir denne lagligen utfér liknande tjdnster, f6rbjuds, hindras el-
ler blir mindre attraktiva.®

109. Vidare f6ljer det av EU-domstolens praxis att en sddan inskrinkning dndi kan godtas
pa grund av att den omfattas av de undantag avseende hinsyn till allmin ordning, si-
kerhet och hilsa som uttryckligen anges i artiklarna 51 och 52 FEUF, som dven ir
tillimpliga pa friheten att tillhandahilla tjanster enligt artikel 62 FEUF, eller om den
kan anses vara motiverad av tvingande skil av allmidnintresse.®® Det finns dock inga
omstindigheter i kommittédirektiven som hinfor sig till sidana undantagsbestimmel-
ser.

110. Det foljer dven av artikel 57 FEUF att med #dnster avses i térdragens mening prestat-
ioner som normalt utférs mot ersittning, i den utstrickning de inte faller under be-
stimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer — sirskilt verksamhet av
industriell natur, av kommersiell natur, inom hantverk och inom fria yrken. Avensi
giller att utan det paverkar tillimpningen av bestimmelserna i kapitlet om etablerings-
ritt far den som tillhandahéller en tjdnst tillfdlligt utdva sin verksamhet i den medlems-
stat dér tjansten tillhandahélls pA samma villkor som denna stat uppstiller for sina egna
medborgare.

111. Tillhandahéllande av tjinster skiljer i manga hinseenden frin handeln med varor, ge-
nom att méinga sektorer ddr tjanster kan tillhandahallas 4r foremal f6r regleringar och
utgor forbehillna sektorer. Dirigenom har just liberaliseringsatgirder fatt en central plats

3 Mal C-106/16, Polbud — Wykonawstwo sp. z 0.0., ECLI:EU:C:2017:804, p. 52. Se dven mal C-371/10, National Grid
Indus BV mot Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, ECLI:EU:C:2011:785, p. 42, mal C-
446/03, Marks & Spencer ple mot David Halsey (Her Majesty's Inspector of Taxes), ECLI:EU:C:2005:763, p. 35.

3% Se mél C-87/19, TV Play Baltic AS mot Lietuvos radijo ir televizijos komisija, ECLI:EU:C:2019:1063, p. 35 och mal
C-142/20, Analisi G. Caracciolo srl mot Regione Siciliana - Assessorato regionale della salute - Dipartimento regionale per la
pianificazione m.fl., ECLI:EU:C:2021:368, p. 47.

3¢ Se mal C-375/14, Laezza, ECLI:EU:C:2016:60, p. 31.
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i EU:s primirritt. Enligt artikel 59.1 FEUF ska Europaparlamentet och ridet, i enlig-
het med det ordinarie lagstiftningsforfarandet och efter att ha hort Ekonomiska och
sociala kommittén, utfirda direktiv tor att genomfora liberaliseringen av en sdrskild
tjanst. Sidana direktiv ska i allmidnhet i forsta hand avse sidana tjinster som direkt
inverkar pa produktionskostnaderna eller vilkas liberalisering bidrar till att underlitta
varuutbytet. Enligt artikel 60 FEUF finns en skyldighet med medlemsstaterna att
strdva efter att gi utover den liberalisering av tjdnster som de direktiv krdver som utfir-
das enligt artikel 59.1, om deras allménna ekonomiska lige och situationen inom den
berérda ekonomiska sektorn tillater det.

112. For det fall att medlemsstaterna inte avvecklar inskrinkningar i friheten att tillhanda-
halla tjanster giller enligt artikel 61 FEUF att varje medlemsstat ska tillimpa dessa
inskrankningar pa alla i artikel 56 forsta stycket avsedda personer som tillhandahiller
tjdnster, utan att gora dtskillnad i friga om nationalitet eller hemvist.

113. Inom ramen for férevarande utredning kan emellertid konstateras att lagstiftaren trots
avsaknad av direktivsbestimmelser pi egen hand har valt att liberalisera manga mark-
nader som tidigare har varit foremail f6r nationella monopolordningar. Detta giller inte
minst transportsektorn (flyg och jirnvig), postbefordran, taxi m.m. Inom hilso- och
sjukvarden dr det inte friga om en full liberalisering — inte minst beroende av att det
allménna star f6r huvuddelen kostnaderna genom tillhandahéllandet av den offentliga
véarden.

114. Icke desto mindre dr det fullt tillitet bedriva hilso- och sjukvard i Sverige, likasa att
tillhandahalla privata sjukvardsférsikringar och i sa matto dr marknaderna redan libe-
raliserade. De méjligheterna tillkommer inte endast svenska rittssubjekt, utan dven f6-
retag inom EU. Inskrinkningar i méjligheterna att tillhandahalla forsikringar eller be-
driva verksamhet kan dérfor dven aktualisera férdragsbestimmelserna om skydd for fri
rorlighet av tjanster.

115. Sammantaget kommer darfor inskrinkningar av nu aktuellt slag att strida mot sévil
etableringsritten som den fria rérligheten. Detta utgdr en separat grund vid normprév-
ningen och leder till att bestimmelsen — om den utformas pa sadant sitt som forutsatts
— att den inte kan tilllimpas.

4.5 Normalt oférenligt med upphandlingsratten att utesluta leverantérer som bedriver
privat sjukvard

116. En annan indirekt moéjlig inskrinkning av privata sjukvirdsforsikringar skulle kunna
vara att uppstilla krav pa verksamhetsutovare (privata virdgivare) att de i samband med
erhallande av offentliga kontrakt inte fir bedriva privat vardverksamhet.

117. For argumentationens skull bortses nu frin det uppenbara faktum att detta i allt vi-
sentligen inte pd nigot markbart sitt skulle 16sa det underliggande problemet att den
offentliga varden har lingre kéer dn privata alternativ som erbjuds forsikringstagare.
Att begrinsa méjligheterna att erbjuda vird skulle dirigenom medfora att vissa patien-
ter enbart fir det simre samtidigt som ingen fir det bittre. Utéver frinvaron av
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dndamalsenlighet av detta i sig kan dartill nu frigan stillas huruvida sidana villkor i
samband med offentlig upphandling likafullt skulle kunna anses férenliga med gillande
ratt.

4.5.1 Regler om offentlig upphandling och begransning av potentiella anbudsgivare

118. Enligt det klassiska upphandlingsdirektivet’” giller sisom huvudregel att i det fall det
allménna viljer att upphandla tjinster och inte bedriva verksamheten i egen regi, si
saknas det mojlighet for den upphandlande enheten att ligga begrinsningar i kretsen
av potentiella anbudsgivare. EU-domstolen har betonat att det skall

”»

... erinras om att skyldigheten att respektera principen om likabehandling ar central i
direktiven om offentlig upphandling, vilka bland annat syftar till att utveckla en effektiv
konkurrens inom deras respektive tillimpningsomrade och vilka innehiller foreskrifter om
kriterier for tilldelning i avsikt att garantera en sidan konkurrens”®

119. Redan tidig rittspraxis betonar att offentlig upphandling kriver en /ikabehandling av
samtliga anbudsgivare och att det féljer av unionsritten att bestimmelserna ska tolkas

“... as precluding national rules which reserve to undertakings established in particular reg-
ions of the national territory a proportion of public supply contracts ...”%’

120. Ett forsta uppenbart problem ér att upphandlingsdirektiven som ett av sina huvudsyften
har att undvika diskriminering bland anbudsgivare frin olika linder inom unionen.
Sverige saknar mojligheter att lagstifta om utlindska associationers rittigheter erbjuda
privat sjukvird eller sjukvirdstorsikringar. Genom direktivet ir inte heller moéjligt, som
utgangspunkt, att reservera kontrakt for hir aktuella tjinster enbart for svenska associ-
ationer.

121. Diskrimineringsférbudet trffar inte bara direkta dtgirder, utan dven indirekta atgirder
som ger samma effekt. Enligt EU-domstolen finns det

”... anledning att med hénvisning till domstolens rittspraxis piminna om att principen om
likabehandling, ..., forbjuder inte enbart 6ppen diskriminering grundad pa nationalitet utan
aven alla former av dold diskriminering som, genom tillimpning av andra sirskiljande krite-
rier, faktiskt leder till samma resultat.” [min kurs.]*

37 Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG Text av betydelse for EES EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242

38 Forenade méilen C-21/03 och C-34/03, Fabricom SA mot Belgiska staten, REG 2005, s. I-1559, p. 26. Se dven mal
C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab mot Helsingin kaupunki och HKL-Bussilii-
kenne, REG 2002, s 1-7213, p. 81 och mél C-243/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Danmark,
REG 1993, 5. 1-3353, p. 33.

39 Mal C-351/88, Laboratori Bruneau Srl mot Unita sanitaria locale RM/24 di Monterotondo, REG 1991, s. 1-3641, p. 7.
Se aven mal C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SPA mot Unita Sanitaria locale no 2 di Carrara, REG 1990, s. 1-889.
0 Mal 3/88, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG 1989, 5.4035, p. 8. Se dven mal C-
360/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG 1992, s. 1-3401, p. 11 och mil 22/80,
Boussac Saint-Freres SA mot Brigitte Gerstenmeier, REG 1980, s. 3427.
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122. Sverige som medlemsstat maste alltsd iaktta dessa regler, men dven iaktta de grundlig-
gande EU-rittsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling, proport-
ionalitet, 6ppenhet och 6msesidigt erkdnnande. Férutom de regler om undantag som
finns i bl.a. artikel 10 h), artikel 12 finns hérutover sirreglering gillande sociala tjinster.

4,52 Generellt om sociala tjanster och andra sarskilda tjanster

123. 1 preambeln till LOU-direktivet framhalls att i syfte att sorja f6r kontinuitet i offentliga
tjanster inom omradena hilsovérdstjinster, sociala tjanster och kulturella tjanster bor
det finnas en mdjlighet for medlemsstaterna att begrinsa deltagande i upphandlingsfor-
faranden till vissa organisationer. Personalen ska vara dgare eller aktivt delta i f6rvalt-
ningen och befintliga organisationer som kooperativ. Begrinsningsméjligheterna giller
uteslutande vissa hilsovardstjdnster, sociala tjdnster och nirbesliktade tjinster, vissa ut-
bildningstjinster, bibliotekstjinster, arkivtjinster, museitjanster och andra kulturella
tjanster, idrottstjdnster, och tjanster for privata hushall, och dr inte avsett att ticka nigot
av de undantag som annars foreskrivs i direktivet (skil 119).

124. Det ska alltsd fran borjan framhallas att direktivet mojliggor att det i nationell lagstift-
ning tas in begrinsningar om vez som fir tilldelas vissa kontrakt. Om medlemsstaterna
viljer att inte nyttja denna mojlighet kommer i stillet direktivets allmédnna regler att
gilla och i vart fall kommer ett sirskilt upphandlingssystem jml. artiklarna 74-76 (of-
fentliggorande av meddelande) om virdet pd kontraktet 6verstiger € 750 000 (jfr artikel
4d).

125. Det foljer emellertid inze av upphandlingsdirektivet att Sverige som utgangspunkt far
ligga begrinsningar pi tilldelning av kontrakt med hinsyn till huruvida potentiella an-
budsgivare har wiss organisationsform eller bedriver ndgon annan parallel] verksambet. Di-
rektivet har dock en sirskild bestimmelse om en mojlighet f6r begrinsning av kretsen
av anbudsgivare som ska uppfylla vissa kriterier. Bestimmelsen kriver implementering
i nationell svensk ritt och maste di uppfylla vissa kriterier

126. 1 svensk ritt finns sedan 1 januari 2019 regler om reserverade upphandlingar f6r flera
av tjansterna som anges i artikel 77 i LOU-direktivet (jfr 19 kap. 6 a § LOU). Enligt
ett nyligen presenterat lagforslag (prop. 2021/22:5) foreslas reservationsmojligheterna
byggs ut. Aven om méjligheterna till reservation av vissa kontrakt avser de organisat-
ioner och kontrakt som sannolikt i praktiskt hinseende som dr fa till antalet. Inom
ramen for denna analys paverkas dirfor inte nu aktuella inskrdnkningar av de reglerna.

4.5.3 Allmanna principer for upphandling fér icke reserverade kontrakt

127. De upphandlande myndigheterna ska enligt artikel 18 behandla ekonomiska aktorer pa
ett /ikvardigt och icke-diskriminerande sitt samt forfara pa ett gpper och proportionerligt
sitt. Hirigenom dr det inte tillatet att utforma upphandlingen i syfte att undanta den
fran tillimpningsomradet f6r direktivet, eller att pa ett konstgjort sitt begrinsa kon-
kurrensen. Konkurrensen ska anses begrinsas pa ett konstgjort sitt om upphandlingen
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utformas i syfte att pa ett otillborligt sitt favorisera eller missgynna vissa ekonomiska
aktorer.

128. Vidare har Sverige en skyldighet att vidta limpliga atgirder for att sikerstilla att eko-
nomiska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga milj6-, social-
och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i unionsritten, nationell ritt, kollektiv-
avtal eller i internationella milj6-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i
bilaga X i direktivet.

4,54 Behandling av ekonomiska aktérer i allmanhet

129. Enligt artikel 19 i LOU-direktivet ar inte tillitet att utesluta ekonomiska aktorer som
enligt lagstiftningen i sin den medlemsstat ddr de ér etablerade har ritt att tillhanda-
halla den aktuella tjansten endast pa grund av att lagstiftningen i den medlemsstat dir
kontraktet tilldelas kriver att de ska vara antingen fysiska eller juridiska personer. Juri-
diska personer kan likvil aldggas att, nir det giller offentliga tjanstekontrakt och of-
tentliga byggentreprenadkontrakt samt offentliga varukontrakt som dessutom omfattar
tjanster eller monterings- och installationsarbeten, i anbudet eller anbudsansékan
uppge namn och relevanta yrkeskvalifikationer for den personal som ska fullgéra kon-
traktet i friga.

130. Vidare giller att grupper av ekonomiska aktorer, inbegripet tillfilliga sammanslut-
ningar, fgr delta i upphandlingsforfaranden. De upphandlande myndigheterna fir inte
kriva att de ska ha en viss juridisk form f6r att fi limna ett anbud eller en anbudsansé-
kan eller krava att de inte bedriver ndgon annan verksambet — oaktat om sidan verksam-
het bedrivs i samma bolag eller genom koncernbolag.

131. I sammanhanget bor det erinras om att upphandlingsreglerna dven tillater att en an-
budsgivare aberopar nigon annan aktors ekonomiska och tekniska kapacitet. Att den
dberopanderitten skulle vara begrinsad av bolaget bedriver viss verksamhet eller snarare
inte bedriver annan verksamhet dr dock frimmande for svensk ritt.

132. De upphandlande myndigheterna far vid behov i upphandlingsdokumenten klargéra
hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla kraven pi ekonomisk och finansiell
stillning eller teknisk kunskap och yrkeskunskap, forutsatt att detta motiveras av ob-
jektiva skil och dr proportionerligt. Medlemsstaterna fir faststilla standardvillkor for
hur grupper av ekonomiska aktorer ska uppfylla dessa krav. Villkor f6r dessa grupper av
ekonomiska aktérers fullgérande av ett kontrakt som skiljer sig frin dem som giller f6r
enskilda deltagare ska ocksa motiveras av objektiva skil och vara proportionella. Givet-
vis méiste sidana krav vara relevanta f6r genomférande av kontraktet och kan inte avse
ovidkommande hénsyn.

133. Slutligen giller, trots det nyss ovannimnda, att upphandlande myndigheter far kriva
att grupper av ekonomiska aktorer antar en viss juridisk form nir de har blivit tilldelade
kontraktet, om det dr nédvindigt for att kontraktet ska kunna fullgéras pa ett tillfreds-
stillande sitt.
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134. Mot bakgrund av dessa bestimmelser dr utrymmet for svenska upphandlande myndig-
heter att begrinsa urvalet av potentiella anbudsgivare ytterligt begransat. Om myndig-
heten viljer att bedriva verksamheten i egen regi aktualiseras inte dessa regler, men si
snart de aktuella tjansterna ska upphandlas, och kontrakten inte dr reserverade, ar det
inte lingre mojligt att begrinsa urvalet till sidana associationer som inte bedriver viss
verksambhet.

135. I sammanhanget ska dven konstateras att likabehandingskravet dr mer lingtgiende dn
det allminna diskrimineringsforbudet. EU-domstolen har framhallit att ”... likabe-
handlings- eller icke-diskrimineringsprincipen innebdr att lika situationer inte fir be-
handlas olika och olika situationer inte fir behandlas lika, sivida det inte finns sakliga
skil for en sidan behandling.”!

136. Det ir silunda inte mojligt f6r Sverige att behandla svenska rittssubjekt simre dn ut-
lindska rittssubjekt i samband med offentlig upphandling. Likabehandlingen innebdr
att samtliga leverantorer maste behandlas pid samma sitt oavsett nationalitet. Dirige-
nom ir det inte mojligt att ha inskrinkande regler f6r svenska leverantérer i forhillande
till utlindska.

137. Sammantaget ir det i upphandlingsrittsligt hinseende inte mojligt att begrinsa mojlig-
heterna for privata virdgivare att delta i offentliga upphandlingar pa grundval av att de
toretagen dven bedriver privat vird — oaktat om den betalas direkt av vardtagaren eller
av ett forsakringsbolag.

4.6 Inskrankningarna kan sta i strid mot den kommunala sjélvstyrelsen

138. Sedan tillkomsten av regeringsformen har grinserna mellan staten och den kommunala
sjlvstyrelsen behandlats av riksdagen. Diskussionen har rort bl.a. den kommunala be-
skattningsritten och pa senare tid dven systemet med skatteutjimning. Aven bostads-
torsérjningen samt hilso- och sjukvarden har varit foremal for diskussion. Sedan slutet
av 1990-talet har diskussionen dven kretsat kring méjligheterna att infora skilda former
av s.k. stopplagar syftande till att hindra samverkansformer med bl.a. vinstdrivande pri-
vata virdgivare.

139. Anledningen till att frigan uppkommer har att géra med faktum att savil staten som
regionerna/kommunerna dels har ett 6verlappande intresse att trygga medborgarnas
intressen, dels finns det mer vixlande politiska motstdende intressen mellan staten och
regional/kommunal nivd. Under 1996 genomfordes en mer omfattande redovisning av
lagstiftningsirenden dir den kommunala sjilvstyrelsens rickvidd analyserades.* Sjilv-
styrelsen har senare behandlats ingiende av Grundlagsutredningen 2007.%

# Mal C-304/01, Konungariket Spanien mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:C:2004:495, p. 30. Se dven mil C-
210/03, The Queen, pa begiran av Swedish Match AB och Swedish Match UK Ltd mot Secretary of State for Health.
ECLI:EU:C:2004:802, p. 70.

2 Se Sjilvstyrelsekommittén betinkande SOU 1996:129 s. 140-165.

* Grundlagsutredningens rapport nr IX, Den kommunala sjilvstyrelsens grundlagsskydd, SOU 2007:93.
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140. Bostadsfrdgor har flera ginger varit foremal for kritik frin Lagrédet, men dér har rege-
ringen och den politiska majoriteten likafullt valt att gi vidare med lagstiftningsatgirder
trots att det ansetts inskrinkande pa den kommunala sjilvstyrelsen. Fragor har bl.a. rort
sanktioner vid kommuners avhindande av kommunala bostadsforetag*, statliga &ldg-
ganden gentemot kommuner att ansvara for bostadsformedlingar som av Lagradet an-
sdgs ingripande i den kommunala beslutanderitten®-

141. Regeringen foreslog i bérjan av 2000-talet dven atgirder dar Linsstyrelsen skulle ges
mojlighet att godkidnna 6verlatelser av kommunala bostadsbolag, motiverat enbart av
intresset att skapa underlag for tillimpningen av bruksvirdesreglerna i 12 kap. 55 §
jordabalken. Lagradet gav dir uttryck for det borde géras en avvigning mellan det stat-
liga intresset att anvinda kommunala bostadstoretags hyressittning som underlag for
bestimmande av bruksvirdeshyra mot kommunernas intresse av att tillgodose kommu-
ninvinarnas behov av bostider pa det sitt som varje kommun fann mest dndamélsenligt.
Salunda gavs uttryck for att det fanns rena rittsliga betdnkligheter med forslaget. Av-
gorande for Regeringen var att allménintresset ansigs overviga, dven om det alltjimt

dr oklart hur det intresset mer konkret gestaltade sig eller hur den avvigningen gjor-
des.*

142. Halso- och sjukvdrdsfrigor har dven aktualiserat gransdragningsfragor gillande den kom-
munala sjilvstyrelsen. Den forsta s.k. stopplagen avsig en lag om inskrinkning av da-
varande landstingens ritt at 6verlimna driften av akutsjukhus till den som avsig att
driva verksamheten med syfte att skapa vinst at dgare eller motsvarande intressen. Av
sirskilt intresse for denna utredning dr Lagridets uttalande att det ansags ligga nira till
hands att unders6ka om syftet med bestimmelserna kunde uppnis pi ett for det kom-
munala sjilvbestimmande mindre ingripande sitt dn det féreslagna. Salunda gavs redan

di ett uttryck fOr proportionalitetsivervigande liknande den princip som kommer till
uttryck i 2 kap. 12 § RE.¥

* Se prop. 1998/99:122, Kommunala bostadsforetag. Se iven den tidsbegrinsade lagen (1999:608) om tillfillig minsk-
ning av det generella statsbidraget vid avyttring av aktier eller andelar i eller utdelning frin kommunala bostadsforetag,
m.m. som upphorde att gilla den 1 april 2002. Bestimmelserna diri om utdelningar och aktiedgartillskott tillimpades
dock till och med den 30 juni 2003. Lagen ersattes sedermera av den numera upphivda lagen (2002:102) om allmin-
nyttiga bostadsforetag.

* Se prop. 2000/01:26, Bostadsforsérjningsfragor m.m. Den foreslagna atgirden var foremal for politiska motsittningar
ddr de borgerliga partierna ansig att dtgirden pi ett otillitet sitt inskrinkte den kommunala sjilvstyrelsen. Se vidare
Konstitutionsutskottets yttrande 2000/01:KU6y, Bostadsutskottets betinkande 2000/01:BoU2 samt lagen (2000:1383)
om kommunernas bostadsforsorjningsansvar, alltjamt i kraft.

# Se prop. 2001/02:58. Allminnyttiga bostadsforetag som ledde till lagen (2002:102) om allménnyttiga bostadsforetag.
2 kap. i den lagen upphivdes genom lag (2007:480) och hela lagen upphivdes den 1 januari 2011 och ersattes av lagen
(2010:879) om allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag.

*7 Se prop. 2000/01:36, Sjukhus med vinstsyfre. Lagridet anforde att det i lagradsremissen inte hade diskuterats om malet
att bevara grunden for den allminna hilso- och sjukvirden, som skulle vara demokratiskt styrd, solidariskt finansierad
och given utifrin behov kunde nas pa ndgot annat sitt in genom det foreslagna forbudet mot att Gverlimna driftsansvar
for akutsjukhus. Det var ddrfor, enligt Lagradet, svirt att se att inte ett landsting, som triffar avtal om sidant 6verlim-
nande, skulle kunna villkora avtalet genom regler som skulle tillgodose att mélet uppnas. Regeringen valde slutligen att
tillgodose proportionalitetskravet genom att gora lagen tidsbegrinsad och lagen (2000:1440) om landstingens ritt att
overlimna driften av akutsjukhus till annan. Lagen upphorde att gilla 2002.
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143. Regeringen foreslog under 2005 nya bestimmelser om inskrinkning av landstingens
mojligheter att genom avtal med nagon annan 6verlimna driften av hélso- och sjukvird
som ges vid sjukhus. Enligt regeringen inskrinkte detta den kommunala sjilvstyrelsen,
men att detta maste stillas mot det nationella intresset av att stirka samordningen och
bibehallandet av den hogspecialiserade varden och att inskrinkningen av det skilet lika-
fullt fick anses som godtagbar i konstitutionellt hinseende.*

144. Den politiska debatten gillande inskrinkningar i den kommunala sjilvstyrelsen resul-
terade sedermera i de grundlagsindringar som giller sedan den 1 januari 2011. Enligt
14 kap. 3 § RF giller numera att en inskrinkning i den kommunala sjilvstyrelsen inte
bor ga utéver vad som dr nédvindigt med hinsyn till de indamal som har féranlett den.
Bestaimmelsen ar alltsa fakultativ, vilket gor att den inte kan bli féremél f6r lagprévning
i efterhand, men att inskrankningar likafullt ska goras med tillimpning av en proport-
ionalitetsprincip.

145. Av forarbetena foljer att proportionalitetsprovningen bor innefatta en skyldighet att
underséka om det dindamail som regleringen avser att tillgodose kan uppnas pa ett for
det kommunala sjilvbestimmandet mindre ingripande sitt dn det som foreslas. Om
salunda olika méjligheter finns for att ni samma mal bor riksdagen av hiansyn till prin-
cipen om den kommunala sjilvstyrelsen vélja den reglering som ligger minst band pa
den kommunala sjilvbestimmanderitten. Regeringen ansig det nédvindigt att sirskilt
framhalla att detta givetvis forussitter att det i lagstiftningsprocessen har gjorts nog-
granna analyser av den paverkan olika f6rslag har pa den kommunala sjilvstyrelsen, na-
got som torde bli sirskilt viktigt att beakta i forevarande utredning.*’

146. Pi basis av dndringarna i grundlagen gav regeringen Statskontoret sedermera i uppdrag
att fram ett underlag rérande proportionalitetsbedomningar av forslag till ny lagstift-
ning som kan komma att inskrinka den kommunala sjilvstyrelsen, utformning av an-
nan statlig styrning dn normering, specialdestinerade statsbidrag samt overforing av
uppgifter till vissa kommuner eller landsting (numera regioner).*

147. Enligt Statskontoret kan en proportionalitetsbedomning infér lagstiftningsatgirder
som inskrinker den kommunala sjilvstyrelsen delas upp i tva delar, nimligen:

a) En analys av de konsekvenser forslag till ny lagstiftning far f6r den kommunala
sjalvstyrelsen.

*8 Se prop. 2004/05: 145, Driftsformer for offentligt finansierade sjukhus. Lagindringen innebar att uppgiften att bedriva
hilso- och sjukvird som gavs vid ett regionsjukhus eller en regionklinik inte fick éverlimnas till nigon annan. Vidare
foreskrevs att varje landsting skulle driva minst ett sjukhus i det egna landstinget i egen regi. Overlimnade landstinget
driften av hilso- och sjukvird vid 6vriga sjukhus till nigon annan, skulle avtalet innehalla villkor om att verksamheten
skulle drivas utan syfte att ge vinst it dgare eller motsvarande intressent och att virden skulle bedrivas uteslutande med
offentlig finansiering. Bestimmelserna upphavdes sedermera av den di borgerliga regeringen 2007.

# Prop. 2009/10:80 s. 212 f. I detta hinseende éverensstimmer tillvigagingssittet vil med vad som féljer av den all-
manna proportionalitetsprincipen. Dett

30 Statskontoret, Kommunalt sjalvstyre och proportionalitet, rapport 2011:17.
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b) En avvigning mellan de kommunala sjilvstyrelseintressena och de nationella in-
tressen som den foreslagna lagstiftningen ska tillgodose.’!

148. Tintresseavvigningen ingir, enligt Statskontoret, att prova olika alternativ till reglering.
Den reglering som slutligen viljs bor inte inskrinka den kommunala sjilvstyrelsen i
storre utstrickning dn vad som dr nédvindigt med hinsyn till de andamal som har f6r-
anlett den. Statskontoret tog hinsyn till Lagriddets uttalanden i tidigare lagstiftnings-
processer (bl.a. de som nimnts ovan). I analysen av konsekvenserna for sjilvstyrelsen
ansig dirfor Statskontoret att foljande fragestillningar dr sirskilt viktiga att beakta:

- Paverkar forslaget uppgiftsférdelningen mellan staten och kommunsektorn?

- Begrinsar forslaget den kommunala beskattningsritten?

- Har forslaget betydelse for den kommunala demokratin, t.ex. genom att begrinsa
fullmiktiges mojligheter att fatta beslut?

- Péverkar det kommun- eller regionpolitikernas handlingsutrymme eller medbor-
garnas moéjlighet att utova inflytande?

- Forsvarar eller omojliggor forslaget en lokal anpassning?

- Péverkar forslaget kommunernas och landstingens moéjlighet att bestimma hur de
ska bedriva eller organisera sin verksamhet? Hir bor sirskilt beaktas om forslaget
innebir en reglering av organisation, bemanning och behorighet i kommunal verk-
samhet.

- Innebdr forslaget att man inom nagon del av den kommunala verksamheten infér
nya rittigheter for medborgarna?

- Innebir forslaget statlig tillsyn 6ver kommunal verksamhet?

- Innebir forslaget att en kommun eller ett landsting gors beroende av att tillstand
ges frin en statlig myndighet?

- Foreslds domstolskontroll av den kommunala verksamheten?*

149. Vad giller sjilva intresseavvigningen framhaller Statskontoret att proportionalitetsbe-
démning bor innehalla en beskrivning av de nationella véirden som efterstravas. Det dr
vasentligt att visa vad det dr som brister och om det finns skil for en lagreglering. Det finns
dven anledning att resonera om andra alternativa losningar, dir staten boér kunna visa
varfor det finns ett behov av den foreslagna lagstiftningen. Finns det nagra {or sjilvsty-
ret mindre inskrinkande alternativ? Varfor dr det inte tillrickligt med nigon annan,
mindre ingripande, statlig styrning?*®

150. For att inskrinkande atgirder ska kunna 6vervigas torde utredningsalternativen, enligt
min mening, allra minst beh6va breddas. Direktiven dr sdsom de dr uttryckta i dag for
snivt formulerade for att en adekvat analys alls ska kunna goras huruvida eventuella
inskrankningar kommer att vara férenliga med grundlagsbestimmelserna om den kom-
munala sjilvstyrelsen. Dirvidlag maste dven, som ovan nidmnts, forst hansyn tas till de
brister i férutsittningarna som redan behandlats.

S1Aa,s. 8.
2 A, s 9.
53 Ala.s. 10.

— 33—



Lars Henriksson Réttsutredning om inskrénkningar av privata sjukvardsférsakringar m.m.
Professor i réttsvetenskap, jur. dr, civ.ek. DHS

151. Sammantaget maste det i likhet med den allménna proportionalitetsbeddmningen dven
med hinsyn till det kommunala sjilvstyret anses att foreskrifter av nu aktuella karaktir
ar si undermaligt underbyggda att inskrinkningsforeskrifter inte far tillimpas. I prak-
tiken innebér detta kommuner och regioner dirigenom torde vara oférhindrade att i
strid mot sidan foreskrift 4nda lita leverantérer som bedriver privat virdverksamhet
delta i upphandlingar.

Stockholm 2021-09-27
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