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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom geografisk etableringsbegrinsning inom
ramen for ett valfrihetssystem.

Ett landsting har uppstdllt krav for etablering i ett valfrihetssystem innebdrande att leverantorer
mdste ha sin mottagning inom ldnet.

Stockholms lédns landsting (hdr nedan Landstinget) har upprittat ett valfrihetssystem for ”Speciali-
serad gynekologisk vdard”.! T underlaget for nimnda valfrihetssystem ingar bl.a. ”Regelbok for
specialiserad gynekologisk vard 2013 . Dir anges under avsnittet for uppdragsbeskrivning, kapitel
4 punkten 3 ”Vardtjanst” (sid. 27), bland annat att "Vdrdtjansten ska erbjudas inom Stockholms
ldn”. Pa fraga om detta innebér en foreskrift om geografisk begrinsning av att vardmottagning
inom systemet enbart far vara beldgen inom Stockholms ldn har av Landstinget svarat? foljande.

” Att vardtjdnsten ska erbjudas inom Stockholms ldn innebdr att tjdnsten ska tillhandahdllas inom det geo-
grafiska omradet Stockholms ldn” .

Enligt vad Landstinget upplyst® kommer det aktuella vardvalssystemet dven att kompletteras med
mojlighet till reproduktionsmedicinska atgarder (IVF)* mot ofrivillig barnloshet. Av uppgifter
Landstinget har lamnat’ till en leverantor av dylika tjdnster framgar bland annat f6ljande.

”Reproduktionsmedicin kommer enligt vart forslag vara ett tillidggsuppdrag till vardval gynekologi. For att kunna
ansoka om detta tilldggsuppdrag mdste dirfor vardgivaren ha basuppdraget inom vdrdval gynekologi i Stockholms
lans landsting. Vi kommer att stdlla krav att gynmottagningen ska vara placerad i Stockholms ldin. Gdllande lokali-
sering av sjalva reproduktionsmedicinsdtgdrderna (IVF) kommer vi gora bedomning av om det dr ok att denna dr
placerad ndgon annanstans vid ansokan” .

Inom ramarna for det befintliga vardvalet for specialiserad gynekologisk vard betalade Landstinget
under perioden 2013-2015 i genomsnitt c:a 260 miljoner kronor per ar i olika ersittningar till
leverantorer som antagits i systemet.

Géllande ritt
Med upphandling avses de atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett
kontrakt eller att ingd ett ramavtal avseende bland annat tjanster.” Karakteristiskt for ett upphand-
lingspliktigt tjdnstekontrakt ér saledes att en leverantdr mot erséttning ska ata sig att utfora tjénster
for en upphandlande myndighets rikning.

Normalt ska en upphandling inom den s.k. klassiska sektorn® genomféras med tillimpning av
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Inom den sociala sektorn kan dock vissa
tjanstekontrakt upphandlas genom tillimpning av lagen (2008:962) om valfrihetssystem — LOV.

Se landstingets annons i nationella databasen ”Valfrihetswebben" den 14 juli 2012 ang. valfrihetssystem for specialiserad gynekologisk véard
enligt lagen (2008:962) om valfrihetssystem - dnr. HSN 0706-0590.

Se Landstingets e-postmeddelande den 1 juni 2016, fran N.N, handldggare, avtalsenheten Somatisk specialistvard till
Konkurrenskommissionen.

Se bl.a. ”Vdrdval och upphandlingar i Stockholms ldns landsting, Vardgivarguiden”, avsnitt ”Kommande upphandlingar”,
www .vardgivarguiden.se/avtaluppdrag/avtalsinformation/upphandling/oversikt-upphandlingar/

In vitro-fertilisering (IVF) eller s k. provrorsbefruktning &dr en medicinskt etablerad metod for behandling mot ofrivillig barnlgshet. Metoden
innebdr konstgjord befruktning av kvinnans dgg utanfor hennes kropp (in vitro). I Sverige genomfors uppskattningsvis 6ver 13.000 IVF
behandlingar per ar, och som resultat av detta f6ds runt 3.500 barn.
Se Landstingets e-postmeddelande den 23 mars 2016 fran N.N, utredare, Somatisk specialistvérd, till en leverantor av tjanster for
gynekologisk sjukhusvard och IVF-behandling som hade uttryckt intresse att anmila sig till vardvalet.
6 Enligt uppgift uppgick Landstigets utbetalade ersittningar inom Vérdval gynekologi till 300,811 Mkr. (2015) 294,141 Mkr. (2014)
250,500 Mkr. (2013) samt 194,441 Mkr. (2012). Detta ger ett genomsnittligt virde pa (300,811+294,141+250,500+194 441 Mkr./. 4 =)
259,973 miljoner kronor per ar.
7 Se2kap.3 §LOV.

Med klassiska sektorn avses huvudsakligen offentliga myndigheter och offentligt styrda organs upphandling av byggentreprenader, varor
och tjinster som inte ligger inom de s k. forsorjningssektorerna, vatten, energi, transporter och posttjanster.
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Med valfrihetssystem avses enligt 1 kap. 1 § andra stycket LOV ett forfarande dér den enskilde har
rdtt att vélja den leverantor som ska utfora tjansten, och som en upphandlande myndighet godként
och tecknat kontrakt med. Lagen, som enbart omfattar hidlsovards- och socialtjédnster ?, bygger
ytterst pa de unionsrittsliga kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av tjinster enligt artiklarna
49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget).!0

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 7 §
LOV sadana s k. upphandlande myndigheter som i forekommande fall har att iaktta lagens bestim-
melser. De som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjanster utgor leverantorer som ska lamnas
mojlighet att ansoka om att delta i ett valfrihetssystem.!!

Den nidrmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett klassifikationssystem for varor, tjianster
och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen som heter Common Procurement Voca-
bulary eller CPV .12 Gynekologisk sjukhusvard (CPV 85111300-3) och provrorsbefruktning (CPV
85111310-6) utgor sadana s.k. B-tjanster (kategori 25, hidlsovard och socialtjdnster) enligt Bilaga 2
till LOU som kan upphandlas som valfrihetssystem enligt LOV.

I 1 kap. 2 § LOV anges att den upphandlande myndigheten ska behandla leverantorer pa ett likvdr-
digt och icke-diskriminerande sitt och att den upphandlande myndigheten ska iaktta bl.a. de uni-
onsrittsligt grundade principerna om dppenhet och proportionalitet nédr den tillampar valfrihets-
system. Av kraven pa likabehandling och oppenhet foljer att alla leverantorer ska behandlas lika
och ges mojlighet till sddan insyn att de pa lika villkor i konkurrens med andra leverantorer kan
lamna anbud.!3 Kravet pa icke-diskriminering innebar vidare ett forbud mot nationell sdrbehandling
pa grund av geografiskt ursprung. I specialmotiveringen till 1 kap. 2 § LOV!4 anges bland annat
foljande.

”Kravet pd likabehandling och icke-diskriminering innebdr att alla ansokningar om att delta ska behandlas lika i alla
skeden av forfarandet. Faktorer som nationalitet eller etableringsort ska inte spela ndagon roll. Detta betyder att dven
foretag fran andra orter ska ges samma mdjlighet att verka som de som kommer frdan den egna kommunen. De krav
som stdlls i forfragningsunderlaget far inte heller gynna ndagon som kommer frdn orten eller visst omrdde” .

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten inte far stilla storre krav pa
leverantoren eller leveransen dn som framstar dandamalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det behov som ska tickas
med forfarandet.!d

9 Enligt 1 kap. 1 § LOV giller lagen nér en upphandlande myndighet beslutat att tillimpa valfrihetssystem vad géller tjénster inom hilsovard
och socialtjdnster, som dr upptagna som B-tjénster i kategori 25 i bilaga 3 till LOU. Frén tillimpning undantas dock tjénster for barn- och
ungdomsomsorg (CPV 85311300-5).

10

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av foérfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjdnster. Direktivet har numera, sedan den 18 mars 2016, ersatts med Europaparlamentets och Rédets
direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG. Detta s k. Nya
klassiska direktiv har emellertid inte dnnu genomforts i svensk ritt, varigenom réttsverkan av det nya direktivet inskrénks till att omfatta
enbart bestimmelser som har s.k. vertikal direkt effekt.

11 ge 2 kap. 3 § LOV.

12 Common Procurement Vocabulary ir ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska unionen. CPV klassificerar i ett attastélligt

kodsystem c:a 6.000 varor och tjdnster och dr tinkt att ersitta olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan
medlemsstaterna — se vidare 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § LUF samt Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis éndrad lydelse sedan
2008.

De grundldggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare
EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

14 Se prop. 2008/09:29, s 137 £.
IS Sebla. prop. 2008/09:29, s. 43 f. samt prop. 2006/07:128,s. 132.

13
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Oavsett vilken typ av tjanst det dr fraga om omfattas tilldelningen av offentliga kontrakt, av EUF-
fordragets grundldggande principer om etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjénster. Detta
innebdr att i fraga om kontrakt av s k. B-tjdnster som &r av ett gransoverskridande intresse ska
tilldelningen f6lja de grundliggande unionsrittsliga principer som framgar av fordraget.'® For
beddomningen om det finns ett bestimt gransoverskridande intresse har EU-kommissionen angett att
bland annat kontraktets foremal och vérde, marknadens storlek, struktur, handelspraxis och platsen
for utforande av tjansten ska beaktas.!” Enligt praxis fran EU-domstolen!® ska ett kontrakt anses ha
ett bestimt grinsoverskridande intresse i de fall dér leverantorer i andra medlemsstater dven kan ha
ett intresse av att delta i upphandlingen. EU-domstolen har vidare!® konstaterat att det ska rora sig
om sirskilda omstindigheter, som att det aktuella kontraktet “dr av mycket ringa betydelse i ekono-
miskt avseende” , fOr att det ska anses rimligt att anta att upphandlingen skulle sakna intresse for
leverantorer i andra medlemsstater.?’

Bestammelserna i LOV har, liksom 6vriga upphandlingslagar, utformats i syfte att bl.a. férsvara
mojligheterna att vid en offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt och ddarmed konkurrenssnedvridande sitt. Harigenom skyddas pa sikt berdrda skatte-
betalare eller avgiftskollektiv mot onddigt hdga kostnader. Vidare motverkas korruption.

Av hinsyn till bl.a. likabehandlingsprincipen har det 1 unionsrittslig praxis inte ansetts mojligt att
vid upphandling av sjukvardstjénster uppstilla krav om att den aktuella vardinréttningen ska ligga i
en viss kommun.

I mélet Gruopo Hospitalario Quiron (C-552/13)?! hade EU-domstolen att bedoma en upphandling av hilso- och
sjukvardstjénster i Spanien. Den nationella offentliga hilso- och sjukvarden var organiserad i ett system, inte helt
olikt det svenska, med en uppdelning i geografiska omraden och sjukvérdszoner dir en patient som omfattas av rétt
till vard ska betjinas av ett offentligt sjukhus i patientens sjukvardszon. I samband med upphandling av komplet-
terande hilso- och sjukvardstjanster uppstillde en lokal upphandlande myndighet krav pé att vardinrittningarna méaste
ligga inom en viss namngiven kommun. Till stod for detta anférdes bland annat att de aktuella tjénsterna méste
tillhandahallas tillrdckligt ndra patienterna och deras nérstdende relativt utbudet av kollektivtrafik och restider. I sin
bedomning konstaterade EU-domstolen att leverantorer i angridnsande omraden, som inte kan tillhandahélla de
aktuella tjansterna i en vardinrittning just i den aktuella kommunen, dirmed per automatik kommit att utestéingas fran
forfarandet, oberoende av om de eventuellt uppfyller de 6vriga villkoren i forfragningsunderlagen och de tekniska
specifikationerna for namnda kontrakt. Detta menade domstolen strider mot principen om likabehandling, som anger
att leverantorer ska tillatas att delta pa lika villkor.

Enligt 8 kap. 1 § LOV ska den upphandlande myndigheten i ett s k. tilldelningsbeslut godkinna
samtliga sokande som uppfyller de krav som angetts i annonsen och forfragningsunderlaget och
som inte har uteslutits pa grund av obestand eller fel i yrkesutovningen.?? Sedan myndigheten har
lamnat sitt godkdnnande ska den, enligt samma kapitel 3 §, utan drjsmal teckna kontrakt.

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestammelse i LOV pa ett sétt som medfort
skada eller riskerat medfora skada for en leverantor ska, efter ansokan enligt 10 kap. 1 § LOV,
allmén forvaltningsdomstol besluta om rittelse. Ansokan kan enligt samma kapitel 1 § goras av
leverantor som gor géllande att en upphandlande myndighet brutit mot en bestimmelse i LOV. Riit-
telse av tilldelningsbeslut far dock sokas endast av den som inte har godkénts.

16 Sebla. EU-domstolens dom i kommissionen mot Irland (C-507/03) EU:C:2007:676 samt prop. 2008/09:29, s. 45.

17" Se BU-kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis,
omfattas av direktiven om offentlig upphandling, EUT C 179, 1.8.2006. p. 1.3 andra stycket.

Se bland annat EU-domstolens dom i mélen kommissionen mot Italien (C-412/04) EU:C:2008:102, p. 66, kommissionen mot Irland
(C-507/03), EU:C: 2007:676, p. 30, Coname (C-231/03), EU:C:2005:487, p. 17 samt Telaustria och Telefonadress (C-324/98)

EU:C:2000:669, p. 60-61.

Se det ovannidmnda mélet Coname (C-231-01), p. 20, som géllde direkttilldelning av en formodad tjinstekoncession.

18

19

20 Sverige har denna virdegrins satts till f.n. 534.890 kronor eller 28 procent av gillande troskelvirde — se 15 kap. 3 § LOU.

21 g EU-domstolens dom i Gruopo Hospitalario Quiron (C-552/13) EU:C:2015:713.
22 Se 8 kap. 1§ jimford med 7 kap. 1 § LOV.
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Av samma kapitel 3 § foljer dven att ansokan ska ges in skriftligen till den forvaltningsrétt diar den
upphandlande myndigheten har sitt hemvist och i fraga om tilldelningsbeslut ha kommit in till
domstolen inom tre veckor fran det att en underrittelse om tilldelningen har ldmnats.?3

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LOV kan enligt 10 kap. 5 § LOV
dven bli skyldig att ersitta ddarigenom uppkommen skada for sokande leverantor. Sddan skade-
standstalan ska véckas vid allmédn domstol, och i fraga om beslut om tilldelning inom ett ar fran det
att den upphandlande myndigheten beslutat att inte godkénna sdkanden.

Yttrande
Landstinget har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Landstinget &r en sddan upphandlande myndighet som i fraga om bland annat B-tjdnster, hélso-
och sjukvardstjdnster, dr underkastad regelverken i LOU och LOV.

Som framgar av utredningen har Landstinget etablerat ett valfrihetssystem enligt LOV for specia-
liserad gynekologisk vard, vilket dven planeras utokat med reproduktionsmedicinska tjanster mot
ofrivillig barnloshet (IVS - provrorsbefruktning). Enligt ett villkor i forfragningsunderlaget inne-
fattar systemet dock en geografisk etableringsbegriansning, innebérande att tjinsterna ska erbjudas
inom det geografiska omradet Stockholms ldn. Diarmed har Landstinget per automatik kommit att
utestinga leverantorer med verksamhet i angriansande regioner fran mojlighet att delta i forfarandet,
oberoende av om de eventuellt uppfyller villkoren i forfragningsunderlagen och de tekniska
specifikationerna for ndmnda system 1 Ovrigt. Exempelvis har leverantorer med mottagning i an-
gransande kommuner, sasom Uppsala, Nykoping eller Visteras, uteslutits fran att kunna delta i
systemet, trots att det for vissa av Landstingets medlemmar skulle kunna framsta som enklare att
soka vard ddr dn pa nagon av de etablerade mottagningarna i Stockholms lén.

Savitt framgar av forarbetena till LOV innebér den i lagen inforda principen om likabehandling
och icke-diskriminering att dven andra foretag ska ges samma mojlighet att verka i systemet dn de
som de som kommer fran den egna kommunen. Detta har bland annat nyligen bekriftats i
unionsrittslig praxis, enligt vilken likabehandlingsprincipen ansetts medfora hinder mot att vid
upphandling av sjukvardstjdnster uppstilla krav pa att vardinréttningen ska ligga i en viss kommun.

Det av Landstinget nu i valfrihetssystem for specialiserad gynekologisk vard uppstillda villkoret
om att vardtjansten ska erbjudas inom Stockholms ldn &r sdledes olagligt och dgnat att snedvrida
konkurrensen for leverantorer med mottagningsverksamhet i angransande kommuner. Det finns
dérfor anledning att kritisera Landstinget. Om Landstinget skulle végra att godkédnna en sokande
med mottagning i ett annat lin &n Stockholm riskerar myndigheten édven att fa betala skadestand for
ddrigenom uppkommen skada hos sdkanden.

23 Nir beslut fattats om huruvida en skande far delta i et valfrihetssystem ska enligt 8 kap. 2 § LOV den upphandlande myndigheten snarast
mojligt lamna underrittelse till sokanden om beslutet och skilen for det.



