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Frdga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdirsmdssighet vid offentlig upp-
handling (otillaten direkttilldelning).

Landstinget Visternorrland har utan offentligt upphandlingsforfarande tecknat avtal
direkt med en forvaltning inom Stockholms léins landsting om kop av konsultléikartjinster
(beroendebehandling).

Landstinget Véasternorrland har enligt ett skriftligt kontrakt daterat den 5 februari 2007! ingatt avtal
med Beroendecentrum Stockholm, som dr en forvaltning inom Stockholms ldns landsting. Avtalet
innebér att Landstinget Viasternorrland fran Stockholms ldns landsting kdper konsultldkartjanster
under perioden den 1 februari 2007 till och med den 31 januari 2008, med mojlighet till f6rlangning
1 tva perioder om vardera 12 manader (1+1+1 ar).

Avtalet avser specialistldkare i1 psykiatri med klinisk erfarenhet av substitutionsbehandling av
missbrukare i omgangar om tva dagar per vecka jdmte telefontillgénglighet enligt sérskild
overenskommelse. Stockholms léns landsting skall enligt avtalet tillhandahalla totalt fyra olika
lakare for uppdraget, vilket schemalidggs enligt samrdd med Landstinget Vésternorrland. I
uppdraget ingdr bedomning av patienter for instdllning, deltagande,
behandlingskonferens/handledning av teampersonal for kontaktpersoner inom
infektionssjukvéirden och socialtjdnsten, nybesok samt aterbesok av opiatberoende patienter,
remittering for slutenvardsinstillning samt epikrisskrivning av avslutade patienter m.fl.

Négon annonserad upphandling har sdvitt kunnat utredas aldrig genomforts. 2 Det aktuella avtalet
har tecknats direkt mellan de bada landstingen.

For utforda tjanster skall Landstinget Viasternorrland erldgga erséttning till Stockholms ldns lands-
ting med uppskattningsvis mellan 968.400 och 1.074.000 kronor per ar, varav c:a 720.000 kronor
avser direkta 16nekostnader och mellan 248.400 och 345.000 kronor hanfor sig till 6vriga om-
kostnader som sekreterararvode, resekostnader etc.

Det samlade s.k. kontraktsvirdet av upphandlingen kan séledes enligt géllande berdkningsbestim-
melser” uppskattas till mellan c:a 2,9 och 3,2 miljoner kronor.3

P& marknaden for konsultlékare och/eller beroendebehandling av missbrukare finns det privata
leverantorer som kan tillhandahalla specialistldkare 1 psykiatri med klinisk erfarenhet av
substitutionsbehandling. Landstinget Visternorrland har tidigare tillgodosett sitt nu aktuella behov
genom offentlig upphandling.

Gillande rétt
All offentlig upphandling och vad som didrmed dger samband regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU.

Tjénster for hdlso- och sjukvard samt socialtjénst utgor sddana s.k. B-tjanster (kategori 25) enligt
bilaga B till lagen, vilka oavsett kontraktsvirdet* skall upphandlas enligt det nationellt bestimda
regelverket 1 6 kap. LOU.

Av den kopia av kontraktet som har gjorts tillginglig framgér att forekommande underskrifter &r daterade den 5 februari 2007, medan sjélva
dokumentet uppges utskrivet den 29 maj 2007. Kontraktet har diarieforts av Landstinget Vésternorrland den 8 juni 2007.

Nagon annons om den aktuella upphandlingen har inte kunnat aterfinnas i de allmaént tillgdngliga databaser dér dylika upphandlingar normalt
skall annonseras. Ndgon annan annons om upphandlingen har heller inte aterfunnits. En begéran fran juni 2007 hos Landstinget Visternorriand
(landstingsstyrelsen) om utlimnande av ett eventuellt aktuellt upphandlingsunderlag har trots upprepade paminnelser, senast den 23 juli 2007,
varken besvarats eller avslagits. For ndrvarande granskas landstingets handldggning i denna senare sak av Riksdagens ombudsmén (JO) —
dnr.3492-2007.

Kontraktvérdet har rdknats ut pa foljande sitt. Ménadsvirdet av de aktuella tjénsterna uppgar till mellan 80.700 och 89.500 kronor. Avtalad
maximal kontraktstid, inklusive forlangningsperioder, uppgér till 36 manader (12+12+12 manader). Detta ger foljande resultat: 36 x
80.700=.2.905.200 kr.; 36 x 89.500= 3.222.000 kr.
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Lagens bestimmelser bygger pa de principer som bér upp den centrala gemenskapsritten. och som
kommer till uttryck genom bl.a. EG-fordraget, Europeiska unionens upphandlingsdirektiv samt
dartill anslutande gemenskapsrattslig praxis.

Enligt likabehandlingsprincipen skall samtliga tinkbara leverantorer ges sa lika forutsittningar
som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper av
leverantorer far inte ensidigt gynnas. Principen dger tillimpning pa all offentlig upphandling,
saledes dven pa sadana forfaranden som omfattas av de nationella bestimmelser som finns inforda 1
6 kap. LOU.>

Skyldighet att f6lja lagen om offentlig upphandling avilar samtliga statliga, kommunala och
andra myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter”. Tillsynen 6ver lagen utdvades vid tidpunkten
ndr det aktuella avtalet ingicks av Namnden for offentlig upphandling (NOU).¢

Med upphandling” avses enligt LOU alla kdp av tjdnster som sker fran ett frén ett fristiende
rittssubjekt (se legaldefinitionen 1 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet dr dirvid undantagslost.

Kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har pa uppdrag av regeringen’ nyligen
utretts av Upphandlingsutredningen (SOU 2006:28). Utredningen konstaterar bland annat foljande:

“Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts dr att det inte finns nagon mojlighet
att underldta att tillimpa bestdmmelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner

inbordes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person, oavsett om

virdet av transaktionerna uppgar till eller understiger troskelvirdet”.$

En liknande slutsats har framforts dven av Utredningen om sjukvardsupphandling i betdnkandet
”Upphandling av hélso- och sjukvardstjanster” (SOU 1999:149). Utredningen konstaterar bland
annat foljande:

“Enligt utredningens bedémning skall landsting och kommuner dven tillimpa LOU ndr de ingdr avtal om
anskaffning av tjdnster med ett annat landsting eller en annan kommun. Detta pd grund av att de olika landstingen
och kommunerna inte ingdr i samma juridiska person”.?

Négon mdjlighet for kommuner, landstingskommuner (eller av dessa dgda foretag) att utan
mellankommande upphandling kdpa och silja tjdnster mellan varandra foreligger saledes inte
enligt gillande svensk ritt.10 Inte heller foreligger det ndgra mojligheter for exempelvis
landstingen att ”0verfora” utforandet av vissa angeldgenheter mellan varandra. Landstingen &r
ocksa med utgangspunkt i kommunallagens (1991:900) s.k. lokaliseringsprincip forbjudna att

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjdnster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU beriknas till det fulla
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 manader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden &r
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

Se EG-domstolens dom av den 3 december 2001 i méalet Vestergaard (C-59/00). Domstolen fastslog dérvid att ”&ven om vissa avtal inte
omfattas av tillampningsomradet for gemenskapsdirektiven pa omradet for offentlig upphandling ar de upphandlande myndigheter som ingar
sddana avtal &nda skyldiga att beakta fordragets grundlaggande regler” (punkt 20) - for ett liknande resonemang, se dven EG-domstolens dom
av den 7 december 2000 i malet Telaustria et Telefonadress(C-324/98), punkt 60, samt med avseende pé annat dn upphandling (konsessioner)
Parking Brixen, (C-458-03).

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion fér Ndmnden for offentlig upphandling. Fran och med den forsta september
2007 planeras tillsynsansvaret 6verga pa Konkurrensverket.

7 Sedir. 2004:47, jamte tillaggsdirektiven, dir. 2005:39.
8 Sesou 2006:28, ”Nya upphandlingsregler 2” avsnittet 7.12 "Kommunal samverkan” (s. 264).

Se SOU 1999:149 “Upphandling av hilso- och sjukvérdstjinster” avsnittet ”Overlitelse av driften av hilso- och sjukvardsverksamhet mellan
landsting och kommuner samt landstings och kommuners kop av tjanster fran helagda och deldgda foretag” (s. 24 samt s. 240-243)

Ett tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med inneboérden att kommuner utan
mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjanster direkt frén hel- eller delégda foretag ledde aldrig till férslag om dndrad
lagstiftning. Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att fragan mot bakgrund av bl.a. gemenskapsrittslig praxis maste beredas
ytterligare. Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot ytterligare lagéndringsforslag ldmnades emellertid
aldrig utan, som redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot 12) att det for ndrvarande inte foreligger nédgon rittslig
mojlighet att underlata att tillimpa de upphandlingsrittsliga bestimmelserna vid transaktioner mellan kommuner inbdrdes eller mellan en
kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person.
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utan stod av lag eller sdrskilt kompetensutvidgande réttspraxis tillhandahall och utfora tjénster for
varandra.!!

Lagen om offentlig upphandling &r tvingande for de upphandlande enheter som definitionsmaéssigt
lyder under lagen. Bestimmelserna behover emellertid inte tilldmpas vid upphandling av tjanster
frdn en annan upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan forfattning, som &r forenlig med
EG-fordraget, har ensamritt (s.k. rittsligt monopol) pa att utfora tjansten (jfr 5 kap. 2 § genom 6
kap. 16 § LOU). Den omstidndigheten att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart en viss
leverantor rent faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk
ensamsituation) medfor ddremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling 4nda maste
genomforas.!2

Enligt 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2a § LOU foreligger det en obligatorisk skyldighet for upp-
handlande enheter att upprétta skriftliga forfragningsunderlag samt att offentliggdra sina upp-
handlingar genom annons i elektroniska databaser, som &r allmént tillgédngliga, eller genom annons
1 annan form som leder till effektiv konkurrens.

Samtliga foretag som tillhandahéller den aktuella typen av tjédnster utgdr “leverantorer” 1 lagens
mening och skall ldmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att [dimna anbud
("anbudsansokan”). Enligt 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU foreligger vid tjdnste-
upphandlingar undantag fran annonseringsskyldigheten endast under f6ljande forutsittningar:

- upphandlingens vérde &r 14gt eller det foreligger synnerliga skil sdsom exempelvis synnerlig brddska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats ndgra anbud eller inte ldmnats nigra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller p4 grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller tilldggstjénster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett projekt som hogst
tre &r tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Yttrande
Landstinget Visternorrland har beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtrédelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgér att Landstinget Visternorrland har tecknat kontrakt med Stock-
holms léns landsting om kop av konsultldkartjénster for beroendebehandling. Ndgon annonsering

NS kap. 1 § kommunallagen (1991:900) enligt vilken kommuner tillats befatta sig med sadana angeldgenheter av allmént intresse som har
anknytning till kommunens eller landstingets omrade eller deras medlemmar men som inte skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett
annat landsting eller nagon annan (For ytterligare utredning om kommunallagens forbud, se d&ven Konkurrenskommissionen utredning mot
Stockholms lins landsting i samma sak, drende nr KKO 07-020).

Se EG-domstolens avgorande den 10 april 2003 i de forenade malen Kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) av vilken bl.a.
framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa legal ensamritt, inte medfor undantag frén skyldigheten att annonsera
upphandlingen och &tminstone forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlings férfarande. Férbundsrepubliken
Tyskland hade vid ett fall av direkttilldelning aberopat att de valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde
tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande (p. 57). EG-domstolen fann emellertid inte att detta kunde
utgora tillréckligt skél for att underlata upphandling i konkurrens pa den allmdnna marknaden och uttalade bl.a. att ett forfarande som anvands
pa grund av att det foreligger skél for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara forenligt med de grundléggande
principerna i gemenskapsrétten, sérskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosditts dr sdrskilt hog nér en
upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63)..
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eller infordran av konkurrerande anbud har savitt hittills visats inte foregatt avtalet, utan detta synes
ha ingatts direkt mellan de berérda landstingen.

Som framgér av Upphandlingskommitténs utredningsbetdnkande (SOU 2006:28) foreligger det
inte ndgon laglig mojlighet for kommuner och landsting att underléta att tilldmpa géllande
upphandlingsbestdmmelser vid exempelvis interkommunala transaktioner sinsemellan.

Eftersom avtalet avser upphandling av hélso- och sjukvardstjdnster skall regelverket i 6 kap. LOU
tillampas. Enligt dessa bestimmelser skall som huvudregel ett skriftligt underlag upprittas.
Upphandlingen skall direfter annonseras i en elektronisk databas som dr allmént tillgénglig eller pa
annat sitt som leder till en effektiv konkurrens.

P& marknaden for konsultldkare finns det ett flertal privata foretag som borde kunna komma ifraga
for att leverera aktuella tjanster. Samtliga dessa foretag skall enligt géllande bestdmmelser beredas
mojlighet att pé lika villkor ldmna anbud i1 den aktuella upphandlingen.

Det finns pd det aktuella omradet inte ndgon lagstadgad ensamritt som medfor att endast Stock-
holms léns landsting kan komma ifraga for att tillhandahalla efterfrdgade konsultldkartjanster. Det
har vidare inte ens pastétts, &n mindre visats, foreligga ndgon sadan synnerlig bradska, orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa Landstinget Vésternorrland, som
skulle motivera ett mer formlost forfarande. Det nu aktuella kontraktet har tidigare inte konkurrens-
upphandlats varfor det vare sig kan vara frdga om tilliggsbestdllningar eller av upprepningsarbeten.
Det dr inte heller sa att konsultldkartjdnsterna av tekniska eller konstnérliga skél eller pd grund av
ensamritt kan levereras endast av Stockholms léns landsting.

Inget av de 1 lagen om offentlig upphandling férekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling 1 konkurrens ar déarfor tillampligt 1 det aktuella fallet, utan upphandlingen skulle ha genomforts
1 enlighet med LOU:s reglering.

Avtalet mellan de bdda landstinget har séledes tillkommit i strid mot géllande bestimmelser om
offentlig upphandling. Den for lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten centrala lika
behandlingsprincipen har dirmed dsidosatts samtidigt som konkurrensen pa marknaden for konsult-
lakare har snedvridits.



