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Till statsradet och chefen for
Socialdepartementet

Regeringen beslutade den 8 januari 1998iklitatia en séarskild utredare
med uppgift att analyseradllimpningen av lagen1092:1528) om of-
fentlig upphandling (LOU) pa halso- och sjukvardstjanster dar den en-
skilde vardgivaren for att kunna bedriva verksamhet med offentlig finan-
siering ar hanvisad till att traffa avtal med en sjukvardshuvudman.

Den 1 april 1998 forordnades f.d. regeringsradet Ulla Wadell till sar-
skild utredare. Den 1 maj 1998 foérordnades som sakkunniga i utred-
ningen departementssekreteraren Yvonne Nilsson, Socialdepartementet,
chefsrAdmannen Eskil Nord, Lansratten i Stockholms 1an och rAdmannen
Eva Wendel, Malmo tingsratt. Den 25 augusti 1999 entledigades-Y
ne Nilsson. Dagen darpa forordnades hovrattsassessorn Christina Fleur,
Socialdepartementet som sakkunnig.

Att som experter delta i utredningens arbete férordnades fr.o.m. den 1
maj 1998 jur kand Christian Fischerstrém, Sveriges lakarférbund, de-
partementssekreteraren Margaretha Granborg, Naringsdepartementet,
forhandlingschefen Per Lowén, Legitimerade Sjukgymnasters Riks-
forbund, byrachefen Bjorn Lundgren, Socialstyrelsen och juristen Eva
Sveman, Landstingsférbundet. Den 1 oktober 1998 férordnades som ex-
pert forbundsjuristen Jan Vikenhem, Vardférbundet. Som experter for-
ordnades dessutom fr.o.m. den 1 april 1999 chefsjuristen Hans Sylvén,
kansliet vid Namnden for offentlig upphandling och kansliradet Char-
lotte Hedberg, Finansdepartementet. Den 30 augusti 1999 entledigades
Eva Sveman och Jan Vikenhem. Den 31 augusti 1999 férordnades som
experter forbundsjuristen Camilla Damell, Sveriges Psykologférbund
och utredaren Kerstin Sjoberg, Landstingsférbundet. Samma dag entle-
digades Margaretha Granborg. Den 1 september 1999 férordnades
kanslirddet Eva Agevik, Naringsdepartementet och forbundsjuristen Le-
na Sandstrom, Svenska Kommunférbundet som experter i utredningen.

Till sekreterare i utredningen forordnades fr.o.m. den 1 maj 1998
hovrattsassessorn Maria Lockman.
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Utredningen, som har antagit namnet Utredningen om sjuk-
vardsupphandling, far harmed 6éverlamna betankandet Upphandling av
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Till betankandet fogas sarskilda yttranden.

Utredningens uppdrag ar harmed slutfort.

Stockholm i decembet999

Ulla Wadell

/Maria Lockman
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Forkortningar

ABL Aktiebolagslagen (1975:1385)

AD Arbetsdomstolen

AFL Lagen (1962:381) om allméan forsakring

AML Arbetsmiljélagen (977:1160)

dir. direktiv

FD Forsakringsdomstolen

FOL Forordningen (1994:1121) om lakarvardsersattning
FOS Forordningen (1994:1120) om erséattning fokgumnastik

FOD Forsakringséverdomstolen
HBL Lagen (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag
HL Lagen (1993:588) om huslakare

HSAN  Halso- och sjukvardens ansvarsnamnd

HSL Halso- och sjukvardslagen (1982:763)

KL Kommunalskattelagen (1928:370)

KonkrL  Konkurrenslagen1(993:20)

KommL Kommunallagen (1991:900)

LAS Lagen (1982:80) om anstallnindssld

LIU Lagen (1994:615) om ingripande motiltitorligt beteende avse-
ende offentlig upphandling

LOL Lagen (1993:1651) om lakarvardsersattning

LOS Lagen (1993:1652) om ersattning forlgjymnastik

LOU Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling

LSS Lagen (1993:387) om sttd och service till vissa funktionshindrade

LYHS Lagen (1998:531) om yrkesverksamhet inom halso- och sjuk-
vardens omrade

NOU Namnden for offentlig upphandling

prop. Proposition

REG Rattsfallssamling fran Europeiska gemenskapernas domstol och
forsta instans

RF Regeringsformen

RFV Riksforsakringsverket

Rskr. Riksdagsskrivelse

RR Regeringsratten

RSV Riksskatteverket

RA Regeringsrattens arsbok

Sdr Sarskilda dragningsratter
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SFS
SOuU
SkL
SoL
Svjt
TVL

Svensk forfattningssamling
Statens offentliga utredningar
Skadestandslagen (1972:207)
Socialtjanstlagen (1980:620)
Svensk Juristtidning
Tandvardslagen1(985:125)
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Sammanfattning

Inledning

Utredningens uppdrag

Utredningens huvudsakliga arbete har bestatt i att redovisa och analyse-
ra den nuvarande tillampningen apphandlingsreglerna och dess féren-
lighet med lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och EG-
ratten vid landstings och kommuners kop av halso- och sjukvardstjans-
ter fran privata vardgivare samt hur EG-ratten ratteligen skall tolkas i
dessa fragor.

Enligt direktiv och tillaggsdirektiv vilka fogas till betankandet har det
varit utredningens uppgift att sarskilt analysera om sjukvards-
huvudmannens tecknande av vardavtal respektive samverkansavtal med
enskilda vardgivare skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt
LOU och EG-direktiven. Skillnaden franpphandlingssynpunkt mellan
dessa bada avtalstyper skall redovisas liksom om det finns sadana skill-
nader i forhallande till avtal som inte avser halso- och sjukvardstjanster.

Utredningen har darutdver haft att analysera och redogoradpr
handlingsreglernas tillamplighet vigbphandlande enheters anskaffning-
ar av olika typer av halso- och sjukvardstjanster fran olika producenter.
| korthet galler detta anskaffningar fran

- ideella stiftelser eller liknande, som drivs utan vinstintresse,

- annan sjukvardshuvudman,

- privata tandlakare,

- privata foretagshalsovardsenheter och

- avknoppad verksamhet.

Utredningen har enligt direktiven aven haft att bedéma om vardavtal
enligt Samverkansdelegationens betankande (SOU 1997:179) skall upp-
handlas samt att behandla vissa arbetsrattsliga fragor avseende enskilda
vardgivare.

De bedémningar utredningen redovisat i betankandetugpphand-
lingsreglernas tillampning och tillamplighet vid olika typer av anskaff-
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ningar av halso- och sjukvardstjanster kommenteras i sammanfattningen
nedan under sarskilda rubriker.

Utredningen har ocksa inom ramen for gemenskapsratten haft att
lamna forslag till om och i sa fall hur nuvarande lagstiftning bor for-
andras eller kompletteras i fraga om upphandling av tjanster fran enskil-
da vardgivare inom hélso- och sjukvardsomradet. Darutdver har det statt
utredningen fritt att i samarbete med Upphandlingskommittén (Fi
1998:08) reovisa ett lampligt férfarande som kan anvandas vidign-
handling av halso- och sjukvardstjanster.

Utredningens genomférande av uppdraget

For att kunna gdra de dvervaganden som direktiven foreskriver har ut-
redningen haft kontakter och sammantraffanden med foéretradare for ett
flertal olika privata vardgivare, intresseorganisationer, sjukvardshuvud-
man samt med ideella stiftelser som driver sjukhus och sjukhem.

Utredningen har aven i samarbete med Upphandlingskommittén ge-
nomfort en hearing med foretradare for olika privata vardgivare och
landsting och kommuner.

Vidare har utredningen till sina sammantraden inbjudit och besokts
av representanter fran olika privata vardgivare och deras organisationer.

For att klarlagga hur landstingen och kommunerna uppfattat, tolkat
och efterlevt gallande regler om offentlig upphandling har utredningen
genomfort en enkétundersdkning som skickats till landets samtliga
landsting och kommuner.

Utredningen har ocksa i enlighet med sina direktiv haft kontakt med
olika verk, myndigheter, férbund och andra sammanslutningar.

Betankandet &r indelat i tva delddel | innehaller en beskrivning av
bakgrundsmaterial angaende bland annat halso- och sjukvarden och dess
organisation, den privat bedrivna offentligt finansierade halso- och sjuk-
varden samt sarskilda beskrivningar av tandvard, foretagshalsovard och
telemedicin. Vidare beskrivs i denna del av betankandet reglerna om
upphandling ochkonkurrens. Darutéver redogoérs for tidigare utred-
ningsfdrslag och olika synpunkter som lamnats till utredningen under det
pagaende arbetet.

Utredningens arbete skall enligt direktiven leda till stallningstaganden
grundade pé gallande ratt, och eventuellt till lagtekniska forslag, i fragan
om halso- och sjukvardstjanster enligt gallande regler i LOU och enligt
EG-ratten skall upphandlas. Denlemmer daremot enligt direktiven
inte pa utredningen att analysera och gora bedomningar i sjukvardspoli
tiska och sjukvardsekonomiska fragor. Paverkan augphandlingsfor-
farande pa utbudet av privat vard liksom konsekvensernapahand-
ling av olika tjanster fran olika producenter inom héalso- och sjukvarden
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samt en jamforelse harvidlag med andra tjanster ar fragor som ligger
utanfér utredningens ram. Detsamma géller en analys av vilka andra al-
ternativ utéver upphandling som star till buds for sjukvardshuvudman-
nen. Utredningen har behandlat den reglering som finns av sjukvardshu-
vudmannens ansvar for tillhandahallande och anskaffning av halso- och
sjukvardstjanster och bl.a. det projekt som genomforts i fraga om till-
[Ampningen av LOU inom Stockholms lans landsting. Att ytterligare ut-
reda och analysera de sarskilda forhallanden som rader da det galler
landstings och kommuners ansvar for anskaffningen och tillhandahallan-
de av hélso- och sjukvardstjanster skulle i stort sett avse fragor som fal-
ler utanfor utredningens direktiv och inte tillféra nagot till fragan om det
legala kravet pa upphandling inom halso- och sjukvarden. Savitt galler
denna och 6vriga fragor som namnts i detta stycke har inte heller under
det padgaende utredningsarbetet pa nagot satt ytterligare utredningar och
analyser pakallats.

| del Il redovisas utredningens Overvaganden och foérslag mot bak-
grund av den information som inhAmtats under utredningens arbete och
som redovisas i den forsta delen av betéankandet. Under det pagaende ut-
redningsarbetet har inom utredningen ratt enighet om de i betankandet
redovisade beddmningarna saval angaemplehandlingsreglernasil<
lamplighet som 6vriga fragor. Detta galler dock inte fragan om de lag-
tekniska forslagen.

| den fortsatta sammanfattande redovisningen av utredningens férslag
lAmnas under rubriken bakgrund en kort inledande beskrivning av lands-
tingens och kommunernas ansvar for halso- och sjukvarden och den pri-
vat bedrivna offentligt finansierade halso- och sjukvarden. Under rubri-
ken utredningens bedémning redovisas, under sarskilda underrubriker,
utredningens évervaganden och forslag i de fragor utredningen haft att
utreda och analysera.

Bakgrund

Landstingens och kommunernas ansvar for halso- och sjukvarden

Bestammelserna om hur héalso- och sjukvarden skall vara utformad finns
i halso- och sjukvardslagen (1982:763, HSL). | lagen anges de Overgri-
pande malen for halso- och sjukvarden och vilka krav som kan stallas pa
varden. Med halso- och sjukvard avses enligt 1 § HSL atgarder for att
medicinskt férebygga, utreda och behandla sjukdomar och skador. Till
halso- och sjukvard hor dven sjuktransporter samt att ta hand om avlid-
na. | tandvardslageri985:125, TVL) finns sarskilda bestammelser om
tandvard.
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Landstingens ansvar for halso- och sjukvarden anges i 3-16 88 och
26-26 b 88 HSL. Det framgar av lagtexten att landstingen har det hu-
vudsakliga ansvaret for halso- och sjukvarden. Landstingen skall enligt 3
8§ HSL erbjuda en god halso- och sjukvard &t dem som &r bosatta inom
landstinget. Aven i 6vrigt skall landstinget verka for en god hélsa hos
hela befolkningen. Foérutom behandling av patienter skall landstingen
dessutom medverka i samhallsplanering och d& aven ta hansyn till den
vard som ges av privata och andra vardgivare. Landstingets ansvar om-
fattar dock inte sddan halso- och sjukvard som en kommun inom lands-
tinget har ansvaret for.

Kommunernas ansvar for halso- och sjukvarden anges i 17 - 21 8§
HSL. Av bestammelserna framgar att varje kommun skall erbjuda en
god hélso- och sjukvard at dem som bor i sddana boendeformer som av-
ses i 20 eller 21 § socialtjanstlagen (1980:620, SolL). Kommunerna far
aven enligt 18 § andra stycket HSL erbjuda dem som vistas i kommunen
halso- och sjukvard i hemmet. Om avtal traffas mellan en kommun och
ett landsting och om regeringen medger det far landstinget till kommunen
inom landstinget 6verlata skyldigheten att erbjuda hemsjukvard. Kom-
munens ansvar och befogenheter omfattar dock inte sddan halso- och
sjukvard som ges av lakare.

I 1 8§ lagen (1993:387) om stdd och service for vissa funktionshind-
rade (LSS) finns bestammelser om insatser for sarskilt stéd och service
at personer med bl.a. vissa funktionshinder. Varje kommun skall enligt
21 § andra stycket LSS svara for dessa insatser om inte annat avtalats.

Den privat bedrivna offentligt finansierade halso- och sjukvarden

Den svensk hélso- och sjukvarden bedrivs i huvudsak i offentlig regi. In-
om den Oppna halso- och sjukvarden finns ett storre inslag av privat be-
driven vard &n inom den slutna varden.

Regeringen har vid ett flertal tillfallen uttalat att den ser positivt pa
att det finns ett varierat vardutbud med olika driftformer. | bl.a. 3 och 18
88 HSL och 5 § TVL stadgas darfor att ett landsting eller en kommun
far sluta avtal med nagon annan om att utféra de uppgifter som lands-
tinget eller kommunen ansvarar for. Ett landsting eller en kommun kan
saledes, om det beddms att man inom sin egen organisation sjalv lampli-
gen inte fullgdr uppgiften eller av annat skal finner det lampligt, besluta
att uppdra at annan att mot erséattning ombesorja driften av en kommu-
nal- eller landstingsdriven verksamhet. Verksamheten kan darvid éver-
lAmnas till en privat entreprendr (exempelvis ett aktiebolag eller en stif-
telse). Den private entreprendren fullgér darefter den avtalade uppgiften
med offentlig finansiering. Landstinget eller kommunen svarar dock
alltiamt i egenskap av finansiar och huvudman fér den utlagda verksam-
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hetens innehall. P& grund harav stadgas i 3 kap. 19 § kommunallagen
(1991:900, KommL) att fullméktige i dessa situationer skall se till att
kommunen respektive landstinget tillférsakras en mdjlighet att kontrolle-
ra och félja upp verksamheten.

Halso- och sjukvardsverksamhet kan aven bedrivas helt i privat regi
utan inslag av offentlig finansiering. | dessa fall ansvarar inte landstinget
eller kommunen i egenskap av huvudman for verksamhetens innehall.

Med alternativa driftformer inom halso- och sjukvarden avses i detta
betdnkande verksamheter som har utforts eller kan utféras i for-
valtningsform men som i stallet 6verlamnas till att drivas av en pri-
vatrattslig person eller organisation. Verksamheten avses dock fortfa-
rande vara helt eller delvis offentligt finansierad. Med alternativa drift-
former inom hélso- och sjukvarden avses saledes i betankandet inte sa-
dan privat bedriven vard som utfors av en vardgivare som inte enligt
avtal eller sarskild reglering har réatt till offentlig finansiering for den
lamnade varden.

Det offentliga huvudmannaskapet innebar att det, nar en entreprendr
ges i uppdrag att ombesorja driften av en kommunal- eller landstings-
driven verksamhet, fortfarande ar fraga om en offentlig verksamhet i
forhallande till kommuninvanarna/anvandarna. Huvudmannaskapet in-
nebar att landstinget eller kommunen tar befattning med alla fragor som
inte hor till den I6pande driften. Verksamheten ar alltjamt en kommunal
eller landstingskommunal angelagenhet. Kommunen eller landstinget be-
slutar om verksamhetens mal, inriktning, uppféljning och utvéardering.
Saledes kan driften av en offentligt bedriven och skatte-finansierad verk-
samhet Gverlamnas till en privat entreprendr pa den allmanna markna-
den. | debatten har ofta marknadsorientering, konkurrensutsattning och
bolagisering m.m. betecknats som privatisering. Med privatisering avses
i detta betankande att det allmanna franhander sig ansvaret for en upp-
gift som tidigare bedrivits i offentlig regi eller i vart fall med stdd av of-
fentliga medel. Det allméanna avvecklar saledes bade driftansvaret och
finansieringsansvaret for verksamheten. Overlamnade av en kommunal
eller landstingskommunal verksamhet till ett privatrattsligt organ i de
situationer som utredningen har att dvervaga innebar med denna defini-
tion inte nagon privatisering.
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Utredningens bedémning

Sjukvardshuvudmannens upphandling vid kop av halso- och sjuk-
vardstjanster

Europeiska radet har fattat beslut om att forverkliga en inre gemensam
marknad. Det har visat sig behdvligt med sarskilda bestammelser om of-
fentlig upphandling i form av direktiv for att skapa en verklig 6ppen
marknad vid offentlig upphandling och darmed minska de inhemska fore-
tagens konkurrensfordelar i forhallande till foretag i andra medlemssta-
ter. Man har enats om gemensamma regler pa varuomradet och pa om-
radena for byggnads,- anlaggningsarbeten och tjanster for inhamtande
och urval av anbud samt om motivering av beslut, varigenom anbud an-
tas respektive forkastas. | anledning av EES-avtalet forpliktade sig Sve-
rige att inféra regler motsvarande EG:s regler om offentlig upphandling.
Pa grund harav tradde LOU i kraft den 1 januari 1994. LOU genomfor
EG:s upphandlingsdirektiv.

| april 1995 tlifrdgades Namnden for offentligpphandling (NOU)
om landstings ingaende av ett vardavtal vid nyetablering av vardgivare
skulle foregas av ett upphandlingsférfarande enligt LOU. Som svar pa
fragan meddelade fyra av namndens sju ledamoter att det enligt namn-
dens beddmning narmast ar att se som en upphandlingssituation att inga
vardavtal varvid LOU skall tillampas.

Om en kommun eller ett landsting dvs. en sjukvardshuvudman be-
slutar att 6verlamna driften av en verksamhet till en extern producent
kan saledes reglerna om offentlig upphandlingibiéimpliga. Utredning-
ens arbete har enligt utredningens direktiv bestatt i att redogora for och
analysera om LOU och EG-direktiven ager tillamplighet i dessa situatio-
ner.

Utredningen skall enligt direktiven redogéra foér om det finns nagon
skillnad franupphandlingssynpunkt mellan att teckna avtal for héalso-
och sjukvardstjanster och andra tjanster. Utredningen har funnit att hal-
so- och sjukvardstjanster och andra s.k. B-tjanster inte &ar uteslutna fran
EG-direktiven. Dessa tjanster ar heller inte uteslutna fran tillampningen
av LOU. Tvartom anges tydligt att de omfattas av upphandling enligt 6
kap. LOU. Enligt utredningens bedémning lamnar varken EG-direktiven
eller LOU utrymme foér undantag fran upphandlingsreglerna avseende
s.k. B-tjansteibverde i direktiven angivna troskelvardena. Detta innebar
att dessa tjanster skall upphandlas genom férenklad upphandling eller
under vissa omstandigheter s.k. direktupphandling.

Om en sjukvardshuvudman beslutar att konkurrensutsétta viss verk-
samhet ar det enligt utredningens mening av avgérande betydelse att
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upphandlingen kan genomféras pa ett sa objektivt vis sojligndetta

inte minst for att uppratthalla fortroendet for den offentliga upphand-
lingen. Det ar darfor fran upphandlingssynpunkt en fordel om sjukvards-
huvudmannens bestéllar- och finansieringsansvar for vard som bedrivs i
alternativa driftformer sa langt som majligt separeras fran den egna pro-
duktionen av halso- och sjukvard.

Olika avtal for tillhandahallande av halso- och sjukvardstjanster

Ersattning for och omfattning av privat utférda halso- och sjuk-
vardstjanster regleras genom avtal mellan sjukvardshuvudmannen och
vardgivaren. Foretradesvis skall detta enligt regeringen ske genom
vardavtal i vilka parterna kommer 6verens om verksamhetsinriktning,
atagande, omfattning, lokalisering, ersattningsformer m.m. Landstingen
har aven mdjlighet att inga s.k. samverkansavtal via de statligt reglerade
ersattningssystemen. Dessa erséttningssystem, innebar att ersattnings-
former och ersattningsnivaer styrs av lagen (1993:1651) om lakarvard-
sersattning (LOL) och forordningen (1994:1121) om lakarvardsersatt-
ning eller lagen (1993:1652) om ersattning forkgjymnastik (LOS) och
forordningen (1994:1120) om ersattning forkgymnastik.

Utredningen redogor i avsnitt 3.9 for férekomsten och omfattningen
av alternativa driftformer inom landstingen. | redovisningen har tyngd-
punkten lagts pa lakares och sjukgymnasters ersattning enligt ersatt-
ningslagarna. For att visa omfattningen av hela den offentligt finansiera-
de privata 6ppna varden hos lakare och sjukgymnaster redovisas aven
uppgifter om verksamhet som bedrivs av dessa yrkesgrupper med vilka
huvudmannen tecknat vardavtal. Utbetald offentlig ersattning for den
privat bedrivna varden som under ar 1998 lamnades av lakare uppgick
till drygt 3 470 000 tkr. Ersattningen for lamnad vard av privata sjuk-
gymnaster uppgick till drygt 1 040 000 tkr. | Sverige fanns det under ar
1998 1 426 lakare och 1 855 sjukgymnaster som var verksamma enligt
ersattningslagarnas bestammelser. Dessa enskilda lakare uppbar en
sammanlagd ersattning under ar 1998 med 1 451 000 tkkg$pnas-
terna uppbar under samma ar 856 000 tkr. i erséttning for lamnad be-
handling. Antalet verksamma lakare och sjukgymnaster enligt de natio-
nella ersattningslagarna har blivit farre och farre under de senaste fem
aren.

| avsnitt 3.10 redogoér utredningen for férekomsten och omfattningen
av alternativa driftformer inom kommunerna.



22 Sammanfattning SOU 1999:149

Definition av begreppen vardavtal och samverkansavtal

Det har under det pagaende utredningsarbetet visat sig att det foreligger
ett betydande behov av att innehdllet i de begrepp som anvands vid an-
skaffningen av halso- och sjukvardstjanster klargors och definieras. Ett
skal till detta ar att avtalstyperna samverkansavtal och vardavtal enligt
utredningens beddmning ur upphandlingssynpunkt skall behandlas var
for sig.

Begreppet samverkansavtal finns i 5 8 LOL och LOS. Inte i nAgonde-
ra lag anges emellertid vad som avses med ett saddant avtal. For att und-
vika definitionsproblem skall det enligt utredningens uppfattning inféras
en definition av vad som avses med samverkansavtal i HSL och nagra
formella foljdandringar goras i LOL och LOS. Enligt utredningens upp-
fattning bor ocksa i klargorande syfte foras in en bestammelse i HSL dar
en definition ges av vad som avses med vardavtal.

De foreslagna lagandringarna innebar att det i HSL skall anges att ett
avtal som avser vard skall slutas i form av ett vardavtal eller ett samver-
kansavtal. Med samverkansavtal avses ett avtal dar sjukvardshuvud-
mannen traffar dverenskommelse med lakare eller sjukgymnast om er-
sattning samt ovriga villkor som skall galla for varden i enlighet med
reglerna i LOL eller LOS. Med vardavtal avses annat avtal om vard an
samverkansavtal. | ett vardavtal 6verenskommer ett landsting eller en
kommun och en vardgivare om ersattning samt 6vriga villkor och grun-
der som skall galla for varden.

Sjukvardshuvudmannens vardavtal med enskilda vardgivare, med vard-
givarbolag eller med ideella organisationer inom halso- och sjukvarden

Utredningen har enligt direktiven att analysera om sjukvardshuvudman-
nens tecknande av vardavtal respektive samverkansavtal skall foregas av
ett upphandlingsférfarande enligt LOU och gemenskapsratten.
Utredningen har funnit att det som regleras i vardavtalen (ataganden,
ersattning, verksamhetsinriktning, former for rapportering och kvalitets-
sakring m.m.) ar typiska upphandlingsrekvisit. Utredningen gor i betan-
kandet beddmningen att det skulle strida mot LOU och EG-direktiven att
undanta upphandlande enheters tecknande av vardasiroskelvar-
det med andra vardgivare fran ett upphandlingsférfarande enligt LOU.
Denna beddmning avser upphandlande enheters dvs. landstings och
kommuners tecknande av vardavtal med saval lakare och sjukgymnaster,
med enskilda andra grupper av vardgivare an lakare odtg\gjonaster
och med vardgivares bolag som med ideella organisationer inom varden.
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Samverkansavtal

Utredningen skall enligt direktiven analysera om landstings tecknande
av samverkansavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster skall foregas
av ett upphandlingsférfarande enligt LOU och EG-direktiven.

| betéankandet gors beddmningen att det inte foreligger nagon upp-
handlingssituation da landsting tecknar samverkansavtal med enskilda
lakare och sjukgymnaster. Skalet for detta stallningstagande ar att ett
samverkansavtal enligt utredningens bedomning far ses som ett utflode
av en offentligrattslig reglering. Vid tecknande av samverkansavtal fore-
ligger inte nagon konkurrenssituation mellan olika vardgivare eftersom
alla erbjuds samma ekonomiska villkor.

Vardavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster som uppbar erséattning
enligt ersattningslagarna

Det foreligger enligt utredningens beddémning inte nagon upphandlings-
situation vid landstings tecknande av vardavtal med enskilda vardgivare
som redan innan vardavtalet ingds omfattas av ersattningslagarnas be-
stammelser. Detta galler dock under forutséattning att vardavtalets giltig-
hetstid inte stracker sig langre an giltighetstiden av ett tidigare inganget
samverkansavtal. Anledningen till att utredningen gjort denna bedémning
ar att den enskilde lakaren eller sjukgymnasten som genom samver-
kansavtal eller eljest uppbar lakarvardsersattning eller ersattning for
sjukgymnastik enligt ersattningslagarna redan omfattas av ersattnings-
systemet och har ratt till offentlig finansiering for lamnad vard.

Samverkansdelegationens lagférslag

Utredningen har enligt direktiven haft att analysera om den av Samver-
kansdelegationen foreslagna lagen om etablering for enskilda vardgivare
med vardavtal inom hélso- och sjukvarden skall féregas av ett upphand-
lingsforfarande enligt LOU.

Utredningen har funnit att upphandlande enheters tecknande av
vardavtal med privata utférare enligt den av Samverkansdelegationen fo-
reslagna lagen skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt regler-
na i LOU och kraven i EG-direktiven. Skalet fér denna bedémning ar att
den foreslagna lagen ger utrymme for parterna att fritt komma 6verens
om avtalsinnehallet, varvid en konkurrenssituation om bésta villkor kan
uppkomma.
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Sjukvardshuvudmannens anskaffning av tandvardstjanster, av halso-
och sjukvardstjanster hos foretagshalsovardsenheter och av telemedi-
cinska tjanster

Enligt tillaggsdirektiven skall utredningen utreda om LOU ar tillamplig
vid landstingens kop av tandvardstjanster fran privata tandlakare och vid
landstingens och kommunernas kop av foretagshalsovardstjanster fran
privata enheter. Darutover har det till utredningen fran Social-
departementet dverlamnats en skrivelse angaende telemedicinska tjanster.
| betdnkandet gor utredningen beddmningen att det vid sjuk-
vardshuvudmannens kop av dessa typer héalso- och sjukvardstjanster ur
upphandlingssynpunkt framst ar tva situationer som ar intressanta. Den
ena situationen som kan komma i frdga ar da viss del av behandlingen
utférs genom ett remissliknande forfarande. | de fall dessa behov av re-
surser ar klart forutsebara rader det ur upphandlingssynpunkt inte nagon
skillnad vid en anskaffning av dessa tjanster och andra hélso- och sjuk-
vardstjanster. Den upphandlande enheten skall saledes i denna situation
foreta ett upphandlingsforfarande.

| den andra situationen uppkommer behovet av behandling pa grund
av oforutsedda handelser, exempelvis akuta sjukdomstillstdnd. Aven i en
sadan situation skall enligt utredningens uppfattning en upphandling go-
ras. Den upphandling det da blir fraga om ar direktupphandling.

Enligt utredningens bedémning skall det i 5 § TVL anges att avtal
som avser vard skall slutas i form av vardavtal som ségs i 3 § HSL.

Overlatelse av driften av héalso- och sjukvardsverksamhet mellan
landsting och kommuner samt landstings och kommuners kdp av
tjanster fran helagda och delagda foretag

Utredningen anser att landsting och kommuner skall tillampa LOU nar
de ingar avtal om anskaffning av tjanster fran delagda foretag och andra
foretag som avses i 3 kap. 18 och 19 8§ KommL. Skalet till detta &r att
delagda kommunala féretag och féretag som ags av annan &n kommunen
eller landstinget fran upphandlingssynpunkt inte kan anses som en del av
den kommunala forvaltningen. Enligt utredningens beddmning skall
landsting och kommuner &aven tillampa LOU nar de ingar avtal om an-
skaffning av tjanster med ett annat landsting eller en annan kommun.
Detta pa grund av att de olika landstingen och kommunerna inte ingar i
samma juridiska person.

Utredningen har vidare gjort bedémningen att LOU ar tillamplig vid
landstings och kommuners anskaffningar fran helagda egna bolag. Det
finns enligt utredningens uppfattning inte utrymme fér beddmningen att
en juridisk persons éverenskommelser med sin "agare” skall tillméatas ett
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annat civilrattsligt varde an ett sedvanligt avtal enligt avtalsrattsliga
regler.

Sjukvardshuvudmannens ingaende av avtal med avknoppad verksamhet

Enligt tillaggsdirektiven skall utredningen utreda om sjukvardshuvud-
mannens tecknande av avtal med en avknoppad verksamhet skall féregas
av ett upphandlingsférfarande enligt LOU.

Med avknoppning avses i betankandet atupphandlande enhet |&-
ter anstallda bilda ett privatrattsligt organ, som regel ett bolag, i syfte att
Overta viss verksamhet eller vissa uppgifter som utférts inom den upp-
handlande enheten. Verksamheten drivs efter bolagsbildningen vidare av
de tidigare anstéllda som sjalvstandiga foretagare.

Enligt utredningens beddmning utgdr saval LOU som upphand-
lingsdirektiven ett hinder mot att tilldela nagon ett kontrakt utan att fore-
ta ett upphandlingsférfarande. LOU ar darfor enligt utredningens mening
tilamplig nar upphandlande enheter avser att inga avtal nvdd@ppad
verksamhet.

| betankandet gor utredningen aven beddmningen att upphandlande
enheter har ratt att ge vissa begransade stodatgarder till anstallda som
genomfdr en avknoppning under tiden fére och under bolagiseringen.

Anskaffning av tjanster under tréskelvardena

Eftersom EG-ratten endast reglerar anskaffningen av tjadgegnvissa i
direktiven angivna tréskelvarden kan varje medlemsstat i princip fritt
reglera pa vilket satt anskaffningen av tjansterder troskelvardena
skall ske. Enligt utredningens bedtmning bdr nyttan fér landsting och
kommuner att undanta anskaffningardertroskelvardena fran ett upp-
handlingsforfarande vara mycket liten. Dessutom skulle en sadan upp-
delning gdra regelsystemet onddigt komplicerat. | betédnkandet lamnas
darfor inte nagot forslag som ger mojlighet att undanta anskaffningar
undertréskelvardena fran ett upphandlingsforfarande enligt LOU.

Erinran i HSL om upphandlingsreglernas tillamplighet

Under det pagaende utredningsarbetet har det, inte minst genom de svar
som inkommit pa utredningens utskickade enkat, visat sig att det rader
stor osakerhet om upphandlingsreglerridégnplighet vid upphandlande
enheters ingaende av vardavtal med olika utférare. Enligt utredningens
uppfattning bor darfor i klargérande syfte en erinran om reglerna i LOU
tasini HSL.
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Enligt utredningens beddmning skall det i klargérande syfte aven
framga av HSL att LOU inte ar tillamplig da ett landsting avser att traf-
fa ett samverkansavtal med en enskild lékare eller sjukgymnast.

Vissa arbetsrattsliga fragor

Utredningen har enligt tillaggsdirektiven haft att analysera frdgan om den
enskilde vardgivaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar att
se som uppdragstagare, arbetstagare eller enskild féretagare.

Utredningen konstaterar att den enskilde yrkesutbvarens arbets-
rattsliga situation inte kan avgoéras med utgangspunkt i vissa omstan-
digheter. En helhetsbeddmning maste goras i varje enskilt fall. Utred-
ningen anser dock att en enskild vardgivare som ar verksam enligt sam-
verkansavtal eller vardavtal endast undantagsvis kan ses som anstalld av
landstinget eller kommunen.

Om sjukvardshuvudmannen vid entreprenader traffar avtal med fore-
tag som har flera anstéllda uppstar enligt utredningens bedémning nor-
malt inga problem. Féretaget anses, utom i undantagsfall, vara arbetsgi-
vare at den personal som ar anstalld av foretaget. Sker en avknoppning
ar det avknoppade foretaget i princip att ses som arbetsgivare.

Nar en sjukvardshuvudman anlitar en uthyrningsfirma for att tacka
ett personalbehov blir lagen (1993:440) om privat arbetsférmedling och
uthyrning av arbetskraft tillamplig. | dessa situationer féreligger enligt
utredningens beddmning normalt sett inte nagot arbetsgivaransvar for
sjukvardshuvudmannen gentemot den inhyrda personalen. Det ar i denna
situation uthyrningsféretaget som &r arbetsgivare. Nagon generellt till-
lamplig slutsats kan inte dras av att ett avtalsforhallande mellan sjuk-
vardshuvudmannen och uthyrningsféretaget pagatt under lang tid och
avsett samma arbetstagare. En bedomning maste aven da goras av samt-
liga omstandigheter i det enskilda fallet innan fragan kan avgoras.

Vid 6vergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verk-
samhet fran en arbetsgivare till en annan galler sarskilda regler for ar-
betstagarna. Bestammelserna finns i 6 b § lad®82:80) om anstall-
ningsskydd (LAS) som bygger pa EG-direktivet om Overlatelse av fore-
tag, verksamheter eller delar av verksamheter (77/187 EEG) och innebar
att alla rattigheter och skyldigheter pa grund av anstallningsavtal som
gallde vid tidpunkten for verksamhetsévergangen overgar till den nya ar-
betsgivaren.

Anbudsgivare bor enligt utredningens uppfattning i forfragnings-
underlaget uppmarksammas pa reglerna om verksamhetsovergang.

Utredningen konstaterar ocksa i betankandet att rattslaget for narva-
rande ar oklart i Sverige nar det galler frdgan om en upphandlande enhet
vid en upphandling kan stélla krav som gar langre an reglerna i LAS.
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Upphandlingsforfarandet

Det har enligt utredningens tillaggsdirektiv statt utredningen fritt att i
samarbete med Upphandlingskommittén lamna forslag till ett lampligt
forfarande som kan anvandas vid upphandlande enheters anskaffningar
av halso- och sjukvardstjanster.

Enligt 6 kap. 2 § LOU skall upphandling av B-tjanster, bland andra
halso- och sjukvardstjanster, oavsett varde géras genom férenklad upp-
handling. Forenklad upphandling innebar att alla som vill har ratt att
delta och inkomma med skriftligt anbud. Den upphandlande enheten far
forhandla med en eller flera anbudsgivare. Direktupphandlingldten
om upphandlingens varde ar lagt eller om det finpsngrliga skal. Di-
rektupphandling innebar att den upphandlande enheten vander sig direkt
till en leverantér utan infordrande av skriftligt anbud. Direkt-upp-
handling innebar emellertid inte att avsteg far goras fran principen om
affarsmassighet.

For att uppna ett lyckat resultat av en upphandling t.ex. av halso- och
sjukvardstjanster ar det av stor betydelse att den praktiskt verksamme
inkdparen ar val fortrogen magbphandlingsreglerna. Utredningen beto-
nar darfor i betankandet vikten av olika utbildningsinsatser. Det kan fin-
nas behov av utbildning saval for praktiskt verksamma inkdpare som for
olika leverantdrer.

| betankandet beskriver utredningen hur ett forfragningsunderlag kan
vara upplyggt.

Ett avtal om upphandling skall vara tidsbegransat. Offentlig anskaff-
ning av varor och tjanster skall utsattas for konkurrens med vissa mel-
lanrum. Enligt utredningens uppfattning far avtalstidens langd bedoémas
fran fall till fall med hansyn till karaktaren av anskaffningen. Ett flertal
aspekter maste da beaktas vid bestammande av avtalstidens langd sasom
exempelvis patientperspektivet, tryggheten, strukturen och kontinuiteten
i varden. Utredningen menar darfor att det inte ar lampligt att foresla
nagra fastlagda tidsgranser. Utredningen anser dock att man bor kunna
dvervaga langre avtalstider (5-8 ar) an vad som i dag foreskrivs i var-
davtalen.
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Forfattningsforslag

1 Forslag till
Lag om andring i halso- och sjukvardslagen
(1982:763)

Harigenom foreskrivs att 3 och 18 88 halso- och sjukvardslagen
(1982:763) skall ha féljande lydelse

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

38

Varje landsting skall erbjuda en god héalso- och sjukvard at dem som ar
bosatta inom landstinget. Detsamma géller dem som &ar kvarskrivna en-
ligt 16 § folkbokfdringslagen (1991:481) och stadigvarande vistas inom
landstinget. Aven i 6vrigt skall landstinget verka for en god hélsa hos
hela befolkningen. Vad som i denna lag séags om landsting galler ocksa
kommuner som inte ingdr i ett landsting, i den man inte annat foljer av
17 8. Vad har sagts utgor inte hinder fér annan att bedriva halso- och
sjukvard.

Landstingets ansvar omfattar dock inte sadan héalso- och sjukvard
som en kommun inom landstinget har ansvar for enligt 18 § forsta och
tredje styckena.

Ett landsting far sluta avtal
med nagon annan om att utfora
de uppgifter som landstinget an-
svarar for enligt denna lag. En
uppgift som innefattar gmdig-
hetsutévning far dock inte med
stdd av denna bestammelse over-
lAmnas till ett bolag, en forening,
en samféllighet, en stiftelse eller
en enskild individ.

Ett landsting far sluta avtal
med nagon annan om att utfora
de uppgifter som landstinget an-
svarar for enligt denna lagett
avtal som avser vard skall slutas
i form av samverkansavtal eller
vardavtal. En uppgift som inne-
fattar myndighetsutévning far
dock inte med stéd av denna be-
stammelse o6verlamnas till ett
bolag, en férening, en samfallig-
het, en stiftelse eller en enskild
individ.
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Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

Med samverkansavtal avses
ett avtal dar landstinget traffar
overenskommelse med lakare
eller sjukgymnast om erséttning
samt dvriga villkor och grunder
som skall galla for varden i en-
lighet med reglerna i lagen
(1993:1651) om lakarvards-
ersattning eller lagen
(1993:1652) om ersattning for
sjukgymnastik. Darvid galler
inte lagen (1992:1528) om of-
fentlig upphandling.

Med vardavtal avses annat
avtal om vard an samverkans-
avtal. | ett vardavtal Gverens-
kommer landstinget och en vard-
givare om ersattning samt dvri-
ga villkor och grunder som skall
galla for varden. Darvid galler
inte de i fjarde stycket angivna
ersattningslagarna. Bestdmmel-
ser om upphandling finns i la-
gen (1992:1528) om offentlig
upphandling.

Landstinget far aven traffa éverenskommelse med kommun, den all-
manna foérsakringskassan och lansarbetsnamnden om att inom ramen for
landstingets uppgifter enligt denna lag samverka i syfte att uppna en ef-
fektivare anvandning av tillgangliga resurser. Landstinget skall bidra till
finansieringen av sadan verksamhet som bedrivs i samverkan.

Riksrevisionsverket far granska sadan verksamhet som bedrivits i
samverkan med och delvis finansierats av forsakringskassan eller lans-
arbetsnamnden. Vid en sadan granskning har Riksrevisionsverket ratt att
ta del av de uppgifter som hévs for att granska verksamheten.

18§

Varje kommun skall erbjuda en god hélso- och sjukvard at dem som bor

i en sadan boendeform eller bostad som avses i 20 § andra stycket och
21 8§ tredje stycket socialtjanstlagen (1980:620) eller som efter beslut av

kommunen bor i sddan sarskild boendeform som avses i 69 §
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Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

forsta stycket 2 samma lag. Varje kommun skall &ven i samband med
En kommun far aven i dvrigt erbjuda dem som vistas i kommunen hélso-
och sjukvard i hemmet (hemsjukvard).

Landstinget far till en kommun inom landstinget 6verlata skyldigheten
att erbjuda sadan vard, som sags i andra stycket, om landstinget och
kommunen kommer dverens om det samt regeringen medger det. Over-
enskommelsen far avse aven ansvar for forbrukningsartiklar som avses i
3cs.

Kommunens ansvar enligt férsta och tredje styckena och kommunens
befogenhet enligt andra stycket omfattar inte sadan halso- och sjukvard
som meddelas av lakare.

En kommun far sluta avtal En kommun far sluta avtal
med ndgon annan om att utfora med nagon annan om att utféra
de uppgifter som kommunen an- de uppgifter som kommunen an-
svarar for enligt denna lag. En svarar for enligt denna lagett
uppgift som innefattar gmdig- avtal som avser vard skall slutas
hetsutovning far dock inte med i form av vardavtal som s&gs i
stdd av denna bestammelse dver- 3 § femte styckeEn uppgift som
lAmnas till ett bolag, en forening, innefattar  myndighetsutévning
en samféllighet, en stiftelse eller far dock inte med stod av denna
en enskild individ. bestammelse Overlamnas till ett

bolag, en férening, en samfallig-
het, en stiftelse eller en enskild
individ.
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2 Forslag till
Lag om andring i tandvardslagen (1985:125)

Harigenom foreskrivs att 5 § tandvardslagéf8§5:125) skall ha foljan-
de lydelse

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

58

Varje landsting skall erbjuda en god tandvard at dem som ar bosatta in-
om landstinget. Detsamma galler dem som ar kvarskrivna enligt 16 8§
folkbokforingslagen (1991:481) och stadigvarande vistas inom lands-
tinget. Aven i 6vrigt skall landstinget verka fér en god tandhélsa hos be-
folkningen. Tandvard som landstinget sjalvt bedriver benamns i denna
lag folktandvard.

Vad som i denna lag sags om landsting géaller ocksa kommuner som

inte ingar i ett landsting.

Ett landsting far sluta avtal
med nagon annan om att utfora
de uppgifter som landstinget och
dess folktandvard ansvarar for
enligt denna lag. Uppgifter som
innefattar  myndighetsutévning
far dock inte med stod av denna
bestammelse Overlamnas till ett
bolag, en férening, en samfallig-
het, en stiftelse eller en enskild
individ.

Ett landsting far sluta avtal
med nagon annan om att utfora
de uppgifter som landstinget och
dess folktandvard ansvarar for
enligt denna lagEtt avtal som
avser vard skall slutas i form av
vardavtal som sags i 3 § femte
stycket halso- och sjukvards-
lagen (1982:763)Uppgifter som
innefattar  myndighetsutévning
far dock inte med stod av denna
bestammelse Overlamnas till ett
bolag, en férening, en samfallig-
het, en stiftelse eller en enskild
individ.
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3 Forslag till

Lag om andring i lagen (1993:1651) om
lakarvardsersattning

Harigenom foreskrivs att 5 § lagen (1993:1651) om lakarvardsersattning

skall ha féljande lydelse

Nuvarande lydelse

58§

Lakarvardsersattning enligt den-
na lag lamnas endast till lakare
som har samverkansavtal med
landstinget rérande sin verksam-
het.

Bestammelsen om samverkansavtal galler inte fér en vikarie som av-

sesil10 8.

En lakare i privat verksamhet
som ger vard enligt avtal med
landstinget, far ta emot ersatt-
ning fran landstinget pa de vill-
kor och enligt de grunder som
landstinget och lakaren kommit
dverens om. Vardavtal galler i
stéllet for bestammelserna i
denna lag.

Foreslagen lydelse

Lakarvardsersattning enligt den-
na lag lAmnas endast till lakare
som har samverkansavtasom
sags i 3 § fjarde stycket héalso-
och sjukvardslagen (1982:763)
med landstinget rérande sin verk-
samhet.
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4 Forslag till
Lag om andring i lagen (1993:1652) om
ersattning for sjukgymnastik

Harigenom foreskrivs att 5 § lagen (1993:1652) om ersattning for sjuk-
gymnastik skall ha foljande lydelse

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
58

Sjukgymnastikersattning enligt  Sjukgymnastikersattning  enligt
denna lag lamnas endast till sjuk- denna lag lamnas endast till sjuk-
gymnast som har samverkans- gymnast som har samverkans-
avtal med landstinget rérande sin avtalsom ségs i 3 § fjarde styck-
verksamhet. et héalso- och sjukvardslagen
(1982:763) med landstinget ro-
rande sin verksamhet.
Bestammelsen om samverkansavtal galler inte fér en vikarie som av-
sesil10 8.
En sjukgymnast i privat verk-
samhet som ger sjukgymnastik
enligt avtal med landstinget, far
ta emot ersattning fran lands-
tinget pa de villkor och enligt de
grunder som landstinget och
sjukgymnasten kommit &verens
om. Vardavtal galler i stallet for
bestammelserna i denna lag.
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I BAKGRUND

1 Inledning

1.1 Utredningsuppdraget

Utredaren skall enligt direktiven (dir. 1998:12), vilka fogas till betankan-
det som bilagor, analysera tillampningen av lagd®9@:1528) om
offentlig upphandling (LOU) pé halso- och sjukvardstjanster dar den
enskilde vardgivaren, for att kunna bedriva verksamheten med offentlig
finansiering, ar hanvisad till att traffa avtal med en sjukvardshuvudman.

Utredaren skall aven redogora for om det finns nagon skillnad fran
upphandlingssynpunkt mellan att teckna avtal for halso- och
sjukvardstjanster och andra tjanster, analysera om vardavtal respektive
samverkansavtal med en enskild vardgivare skall foregas av ett
upphandlingsférfarande i enlighet med LOU sandagbra for om det
finns nagon skillnad franupphandlingssynpunkt mellan att teckna
vardavtal eller samverkansavtal. Darutover skall utredaren analysera
tillampningen av LOU nar det galler privata sjukhus och sjukhem som
drivs av ideella organisationer utan vinstsyfte samt analyserna om
vardavtal enligt en eventuell lag om etablering for enskilda vardgivare
med vardavtal inom halso- och sjukvarden, som foreslagits i Samver-
kansdelegationens slutbetéankande (SOU 1997:179), skall féregas av ett
upphandlingsforfarande enligt LOU. Av direktiven framgar aven att
utredaren ar ofdrhindrad att ta upp andra fragor som kan bli aktuella
under utredningens gang.

Enligt tillaggsdirektiv (dir.1999:21) antagna under mars manad 1999
skall utredaren aven utreda om LOU ar tillamplig
1. vid dverlatelse av driften av halso- och sjukvardsverksamhet mellan

landsting och kommuner,
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2. da kommuner koper hélso- och sjukvardstjanster samt tjanster

rérande allman omvardnad som ges i samband med sadan halso- och

sjukvard,

vid landstingens kop av tandvardstjanster,

vid s.k. avknoppning fran landstingsdriven eller kommundriven hélso-

och sjukvardsverksamhet och verksamhet rérande allman omvardnad

som ges i samband med sadan halso- och sjukvard,

5. vid landstings och kommuners kop av foretagshalsovardstjanster fran
privata enheter samt

6. analysera fragan om den enskilde vardgivaren i forhallande till sjuk-
vardshuvudmannen framst ar att se som en uppdragstagare, arbets-
tagare eller foretagare vid de situationer som utredaren narmare skall
analysera.

Socialdepartementet har till utredningen éverlamnat en skrivelse fran
Landstingsforbundet angaende telemedicin. Utredningen har darutover
mottagit skrivelser fran ett antal vardgivare och deras organisationer. De
skrivelser och de synpunkter som utredningen mottagit far anses
besvarade genom detta betédnkande.

how

1.2 Genomférandet av uppdraget

Utredningen tillsattes under varé®98 och paborjade arbetet strax déar-
efter. Utredningen har haft ett femtontal protokollférda sammantraden
inkluderande ett internat. Till dessa sammantrdden har utredningen
inbjudit och besokts av bl.a. foretradare for olika privata vardgivare,
intresseorganisationer, sjukvardshuvudman samt de ideella stiftelserna
som driver Réda Korsets sjukhus och Stockholms sjukhem samt den
ideella féreningen som driver Ersta diakonisallskap.

Utredningen har i sitt arbete bl.a. haft kontakter med olika verk,
myndigheter, férbund och andra sammansiutningar. | detta sammanhang
kan namnas att utredningen sammantraffat med representanter fran
kansliet vid Namnden for offentlig upphandling (NOU), Radet for
konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor,
Konkurrensverket , Landstingsforbundet och Svenska Kommunférbun-
det.

Darutover har sammantraffande skett med representanter fran den
tidigare Delegationen (S 1995:117) for samverkan mellan offentlig och
privat halso- och sjukvard. Utredningen har ocksa, i enlighet med sina
direktiv, samratt med Upphandlingskommittén (Fi 1998:08). Samarbetet
har bestatt i kontakter och méten mellan de bada utredningsordférandena
och deras sekreterare och viss tillgang till utkast till betankandetext.
Ordforanden och sekreteraren i Utredningen om sjukvardsupphandling
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har ocksa varit narvarande under ett av Upphandlingskommitténs
sammantraden med kommitténs experter.

For att diskutera olika fragor inom ramen for utredningens arbete har
utredningen genomfort en s.k. hearing tillsammans med Upphandlings-
kommittén. Vid denna deltog representanter fran olika privata vardgivare
och representanter fran olika landsting och kommuner.

For att klarlagga hur landstingen och kommunerna uppfattat, tolkat
och efterlevt gallande regler om offentlig upphandling har utredningen
genomfdrt en enkatundersokning som skickats till samtliga landsting och
kommuner.

Utredningen har aven radgjort med professorn i offentlig ratt Hans-
Heinrich Vogel.

1.3 Betdnkandets disposition

Betankandet ar som framgar av innehdllsforteckningen indelat i tva
delar. Del | innehaller en redovisning av bakgrundsmateriatiel 11
redovisas framst dvervaganden och forslag. | anslutning till évervagan-
dena presenteras ibland visst bakgrundsmaterial for att underlatta las-
ningen och forstaelsen av resonemangdsilagor till betankandet redo-
visas regeringens direktiv och tillaggsdirektiv till utredningen och den
enkat som utredningen sant till landets kommuner och landsting. | bila-
gor till betéankandet redovisas aven depgifter utredningen fatt del av
angaende finansieringen av privat bedriven vard i andra lander.

Betdnkandet inleds med emmmanfattningpch forfattningsforslag.
Kommentarer till forfattningsforslagen finns i ett avslutande kapitel.

| kapitel 2finns en beskrivning av halso- och sjukvarden och dess
organisation.

| kapitel 3beskrivs den privat bedrivna offentligt finansierade halso-
och sjukvarden. Har redovisas bl.a. inneborden av begreppet alternativa
driftformer och nu gallande ersattningssystem for privatpraktiserande
vardgivare med offentlig finansiering. | kapitlet redovisas ocksa det s.k.
kundvalssystemet med check. Utredningen har aven valt att i detta
kapitel redovisa vissa stiftelsers och ideella organisationers halso- och
sjukvardsverksamhet. | kapitlet belyser utredningen aven arbetstagar-
begreppet. Slutligen redovisar utredningen statistigkagifter angaende
forekomsten och omfattningen av alternativa driftformer inom landsting
och kommuner.

| kapitel 4 belyser utredningen sarskilt tandvard, foretagshéalsovard
och telemedicin.

| kapitel 5behandlas EG:s tjanstedirektiv och LOU. Vidare lamnas
en kort redovisning av lageri994:615) om ingripande motiltivorligt
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beteende avseende offentlig upphandling od&onkurrenslagens
(1993:20) bestammelser. | kapitlet beskrivs ocksa verksamheten for
Namnden for offentlig upphandling (NOU). Darpa behandlas
upphandlande enheters kop fran egna foretag och overlatelse av driften
av halso- och sjukvardsverksamhet mellan landsting och kommuner.
Slutligen belyses s.k. avknoppning. Med avknoppning avses i
betankandet de situationer nar en upphandlande enhet later anstéllda
bilda ett privatrattsligt organ i syfte att dverta viss verksamhet eller vissa
uppgifter som utférts inom den upphandlande enheten. Avsikten ar att
verksamheten darefter skall bedrivas vidare av tidigare anstéllda som
sjalvstandiga foretagare.

| kapitel 6 har utredningen gjort en sammanfattande redovisning av
tidigare utredningsforslag, och

i kapitel 7 aterfinns en sammanfattande redovisning av utfallet fran
utredningens enkatundersokning till landstingen och kommunerna och
lamnade synpunkter till utredningen fran olika sjukvardshuvudméan samt
privata vardgivare och deras organisationer.

Del Il inleds meckapitel 8 dar utredningen redovisar nagra allmanna
utgangspunkter for utredningens bedémning.

| kapitel 9redovisar utredningen sin bedémning av om halso- och
sjukvardspersonalen framst ar att se som arbetstagare eller uppdrags-
tagare i de situationer utredningen narmare skall analysera.

Kapitel 10-12innehdller utredningens stallningstaganden i de cen-
trala fragor som utredningen haft i uppgift att analysera. | kapitel 10
diskuteras de dvergripande upphandlingsreglerna, begreppet utévande av
offentlig makt och myndighetsuttvningsbegreppet. Vidare analyseras
fragan om det finns nagon skillnad frapphandlingssynpunkt mellan att
teckna avtal for halso- och sjukvardstjanster och andra tjanster. | kapitel
11 behandlar utredningen fragan om upphandlande enheters tecknande
av vardavtal skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU.
Utredningen behandlar darefter i kapitel 12 fragan om upphandlande
enheters tecknande av samverkansavtal med enskilda lakare och
sjukgymnaster enligt lageri993:1651) om lakarvardsersattning (LOL)
eller enligt lagen (1993:1652) om ersattning forksjumnastik (LOS)
med vidhangande forordningar skall forgas av ett upphandlings-
forfarande enligt LOU. | detta kapitel behandlar utredningen aven fragan
om sjukvardshuvudmannens tecknande av vardavtal med vardgivare som
redan uppbéar ersattning enligt de nationella ersattningslagarna skall
forgas av ett upphandlingsforfarande.

Utredningen behandlarkapitel 13 fragan om avtal enligt den av
Samverkansdelegationen foreslagna lagen om etablering for enskilda
vardgivare med vardavtal inom hélso- och sjukvarden kan undantas fran
ett upphandlingsférfarande.
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| kapitel 14 behandlar utredningen sarskilt upphandlande enheters
kop av tandvardstjanster, foretagshalsovardstjanster och telemedicinska
tjanster.

| kapitel 15 lamnar utredningen sin beddémning av om upphandlande
enheters kop fran egna foretag skall foregas av ett upphandlingsfor-
farande enligt LOU. | detta kapitel behandlar utredningen aven fragan
om landstings och kommuners Overlatelse av driften av halso- och sjuk-
vardsverksamhet till andra landsting och kommuner skall féregas av ett
upphandlingsférfarande.

| kapitel 16 behandlas upphandlande enheters kop av tjanster fran
avknoppad verksamhet.

Det star, enligt utredningens tillaggsdirektiv, den sarskilde utredaren
fritt att i samarbete med Upphandlingskommittén lamna forslag péa ett
lampligt forfarande som kan anvandas vid upphandling av halso- och
sjukvardstjanster.

| kapitel 17 beskriver darfor utredningen sarskilt reglerna om
forfarandet vid en offentlig upphandling.

| kapitel 18 behandlar utredningen darefter vissa kostnadseffekter av
utredningens férslag.

Alla statliga utredningar skall beakta 14 och 15 88 i kommitté-
forordningen (1998:1474). Utredningens stallningstaganden i dessa
fragor behandlaskapitel 19.

| kapitel 20aterfinns slutligen en forfattningskommentar till utred-
ningens lagforslag.
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2 Halso- och sjukvarden och dess
organisation

2.1 Inledning

Utredningen om sjukvardsupphandling har enligt direktiven bl.a. att ana-
lysera tillampningen av lagenl992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) pa halso- och sjukvardstjanster dar den enskilde vardgivaren, for
att kunna bedriva verksamheten med offentlig finansiering, ar hanvisad
till att traffa avtal med en sjukvardshuvudman. For att kunna goéra de
dvervaganden som direktiven foreskriver maste man bl.a. ha en bild
saval av halso- och sjukvardslagstiftningen, de statligt reglerade ersatt-
ningssystemen och halso- och sjukvardens organisation som av LOU.

| detta kapitel finns darfér en oversiktlig beskrivning av héalso- och
sjukvarden och dess organisation.

| avsnitt 2.2ldmnas en kortfattad beskrivning av halso- och sjuk-
vardslagstiftningen och om malen fér halso- och sjukvarden.

| avsnitt 2.3redovisas landstingens ansvar for halso- och sjukvarden

ochi

avsnitt 2.4redovisas kommunernas alagda ansvar for halso- och
sjukvarden.
2.2 Allmant om halso- och sjukvardslag-

stiftningen

Bestammelserna om hur héalso- och sjukvarden skall vara utformad finns
i halso- och sjukvardslagen (1982:763, HSL). | lagen anges de Overgri-
pande malen for halso- och sjukvarden och vilka krav som kan stallas pa
varden. Lagen tradde i kraft den 1 januari 1983 (prop. 1981/82:97). Den
har sedan ikrafttrddandet andrats vid ett flertal tillfallen. Med héalso- och
sjukvard avses enligt 1 § HSL atgarder for att medicinskt forebygga,
utreda och behandla sjukdomar och skador. Till hdlso- och sjukvéard hor
aven sjuktransporter samt att ta hand om avlidna. | fraga om tandvard
finns sarskilda bestammelser i tandvardslaged86:125, TVL). De
inledande och avslutande bestammelserna i HSL galler all halso- och
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sjukvard i landet, saval offentlig som enskild. De 6vriga bestammelserna
i HSL riktar sig till landstingen (3 - 16 88) eller till kommunerna (17 -
25 88). Gemensamma bestammelser om landstingens och kommunernas
halso- och sjukvard finns i 26, 26 a och 26 b §8 HSL.

| lagen (1998:531) om yrkesverksamhet pa héalso- och sjukvardens
omrade (LYHS) finns bestammelser om yrkesverksamhet pa halso- och
sjukvardens omrade i fraga bl.a. om skyldigheter for halso- och sjuk-
vardspersonalen, behorighets- och legitimationsregler, disciplinpafljd
och aterkallelse av legitimation. Med vardgivare avses enligt LYHS
fysisk eller juridisk person som yrkesmassigt bedriver halso- och sjuk-
vard.

2.2.1 Halso- och sjukvardens mal

Halso- och sjukvarden ar en av grundstenarna i den svenska valfards-

politiken. En val fungerande vard och omsorg skall erbjudas alla obe-

roende av bl.a. den enskildes ekonomiska forhallanden. Av 2 § HSL

framgar darfor att malet for halso- och sjukvarden &r en god halsa och

en vard pa lika villkor for hela befolkningen. Varden skall ges med res-

pekt for alla manniskors lika varde och for den enskilda manniskans var-

dighet. Den som har det stérsta behovet av halso- och sjukvard skall ges

foretrade till varden. Halso- och sjukvarden skall enligt 2 a § HSL

bedrivas sa att den uppfyller kraven pa en god vard. | bestammelsen

preciseras i fyra punkter vad som sarskilt menas med god vard. Saledes

skall varden

1. vara av god kvalitet och tillgodose patientens behov av trygghet i var-
den och behandlingen,

2. vara latt tillganglig,

3. bygga pa respekt for patientens sjalvbestammande och integritet och

4. framja goda kontakter mellan patienten och halso- och sjukvards-
personalen.

Vidare skall varden och behandlingen sa langt som mdjligt utformas och

genomforas i samrad med patienten. Varje patient som vander sig till

halso- och sjukvarden skall, om det inte &r uppenbarhdldigt, snarast

ges en medicinsk bedémning av sitt halsotillstand.

Patienten skall enligt 2 b § ges en individuellt anpassad information
om sitt halsotillstand och de metoder for undersdkning, vard och behand-
ling som finns. Om information harom inte kan lamnas till patienten
skall den i stallet lamnas till en narstaende till patienten, om hinder inte
foreligger pa grund av sekretess. Halso- och sjukvarden skall vidare
enligt 2 ¢ § arbeta for att férebygga ohélsa. Den som vander sig till
halso- och sjukvarden skall ocksa nar det ar lampligt ges upplysningar
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om metoder for att férebygga sjukdom eller skada. Det framgar av 2 d §
att nar nagon avlidit skall halso- och sjukvardspersonalens uppgifter
fullgéras med respekt for den avlidne. De efterlevande skall visas hdnsyn
och omtanke. Dar det bedrivs hélso- och sjukvard skall det enligt 2 e §
finnas den personal, de lokaler och den utrustning som behdvs for att
god vard skall kunna ges.

For att kunna uppna malen om en god vard stélls olika krav pa hélso-
och sjukvarden. Det galler krav saval pa halso- och sjukvardens organi-
sation och utformning som péa halso- och sjukvardspersonalens kompe-
tens.

2.3 Landstingens ansvar for halso- och
sjukvarden

2.3.1 Inledning

Landstingens ansvar for halso- och sjukvarden framgar av 3 - 16 88 och
26-26 b 88 HSL. Det framgar av lagtexten att landstingen har det

huvudsakliga ansvaret for halso- och sjukvarden. Férutom behandling av
patienter skall landstingen dessutom medverka i samhallsplanering och
da aven ta hansyn till den vard som ges av privata och andra vardgivare.

2.3.2 Narmare om landstingens ansvar for halso- och
sjukvarden

Av 3 8§ framgar att varje landsting har det huvudsakliga ansvaret for
halso- och sjukvarden. Landstinget skall enligt 3 § erbjuda en god héalso-
och sjukvéard &t dem som &r bosatta inom landstinget. Aven i 6vrigt skall
landstinget verka for en god hélsa hos hela befolkningen. Landstingets
ansvar omfattar dock inte sddan héalso- och sjukvard som en kommun
inom landstinget har ansvaret for. Landstinget skall erbjuda vard inte
bara at personer som ar bosatta inom landstinget. Av 4 § féljer namligen
att landstinget aven skall erbjuda vard at person som vistas inom
landstinget utan att vara bosatt dar, om personen behdver omedelbar
halso- och sjukvard. Ett landsting far aven enligt 4 § andra stycket
erbjuda héalso- och sjukvard at den som &r bosatt i ett annat landsting,
om landstingen kommer éverens om det.

Ett landsting far enligt 3 § tredje stycket HSL sluta avtal med nagon
annan om att utféra de uppgifter som landstinget ansvarar for enligt
HSL. En uppgift som innefattar yndighetsutdvning far dock inte med
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stdd av den bestammelsen éverlamnas till ett bolag, en férening, en sam-
fallighet, en stiftelse eller en enskild individ.

Landstinget far aven enligt 3 § fjarde stycket traffa dverenskommelse
med kommun, den allmanna foérsakringskassan och lansarbetsnamnden
om att inom ramen for landstingets uppgifter enligt HSL samverka i
syfte att uppna en effektivare amdning av tillgangliga resurser.
Landstinget skall bidra till finansieringen av sadan verksamhet som
bedrivs i samverkan.

Nar det finns flera behandlingsalternativ som star i dverensstammelse
med vetenskap och beprdvad erfarenhet skall landstinget enligt 3 a § ge
patienten en méjlighet att valja det alternativ som han eller hon féredrar.
Landstinget skall ge patienten den valda behandlingen om det med
hansyn till den aktuella sjukdomen eller skadan och till kostnaderna for
behandlingen framstar som befogat. Patienten har emellertid inte ratt till
behandling utanfor det landsting inom vilket han eller hon ar bosatt, om
detta kan erbjuda en behandling som star i Overensstammelse med
vetenskap och beprovad erfarenhet. Av sista stycket i 3 § framgar att
landstinget skall ge en patient med livshotande eller sarskilt allvarlig
sjukdom eller skada mdjlighet att inom eller utom det egna landstinget fa
en foérnyad medicinsk bedémning i det fall vetenskap och beprévad
erfarenhet inte ger entydig vagledning och det medicinska
stallningstagandet kan innebéara sarskilda risker for patienten eller har
stor betydelse for dennes framtida livskvalitet. Patienten skall erbjudas
den behandling som den férnyade bedémningen kan féranleda.

Landstinget skall ocksa enligt 3 b § erbjuda dem som ar bosatta inom
landstinget eller som ar kvarskrivha enligt 16 8§ folkbokféringslagen
(1991:481) och stadigvarande vistas darilitaking och rehabilitering,
hjalpmedel for funktionshindrade och olika tolktjinster. Landstingets
ansvar omfattar emellertid inte habilitering, rehabilitering och hjdlpmedel
som en kommun inom landstinget har ansvar for. Landstinget skall
planera habilitering, rehabilitering eller tillhandahallande av hjalpmedel i
samverkan med den enskilde.

Det skall enligt 5 § finnas sjukhus for de patienter som ar i behov av
halso- och sjukvard som kraver intagning i vardinrattning. Vard som ges
under sadan intagning benamns sluten vard. Annan hélso- och sjukvard
benamns Oppen vard. Landstinget har dven att organisera primarvarden
sa att alla som &r bosatta inom landstinget far tillgang till och kan valja
en fast lakarkontakt. Primarvarden skall som en del av den 6ppna varden
utan avgransning vad galler sjukdomar, alder eller patiapfagr svara
for befolkningens behov av sadan grundlaggande medicinsk behandling,
omvardnad, forebyggande arbete och rehabilitering som inte kraver
sjukhusens medicinska och tekniska resurser eller annan sarskild
kompetens.
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Landstinget svarar enligt 6 § &ven for att det inom landstinget finns
en andamalsenlig organisation for att till och fran sjukhus eller lakare
transportera personer vilkas tillstand kraver att transporten utférs med
transportmedel som ar sarskilt inrattade for andamalet.

Av 7 § HSL foljer att landstinget skall planera sin héalso- och sjuk-
vard med utgangspunkt i befolkningens behov av sadan vard. Plane-
ringen skall avse aven den halso- och sjukvard som erbjuds av privata
och andra vardgivare. | planeringen och utvecklingen av hélso- och sjuk-
varden skall landstinget samverka med samhallsorgan, organisationer
och privata vardgivare (8 8).

Ledningen av halso- och sjukvarden skall enligt 10 § utdvas av en
eller flera namnder. For en sddan namnd galler vad som ar foreskrivet
om namnder i kommunallagen (1991:900, KommL).

2.4 Kommunernas ansvar for halso- och
sjukvarden

2.4.1 Inledning

Varden av gamla och handikappade var ursprungligen en uppgift for
familien. Samhallet var enbart skyldigt att ta hand om fattiga och ensam-
staende sjuka. | anledning harav inrattade kommunerna fattigvards-
anstalter och senare alderdomshem. Med tiden restes krav pa att varden
av kroniskt sjuka skulle tillhéra den allmanna sjukvarden och saledes
avskilias fran kommunernas fattigvard. Fran #9851 kom darfor
ansvaret for de langvarigt eller kroniskt sjuka att delas upp mellan kom-
muner och landsting.

Under 1960- och 70-talen kom langtidssjukvarden gtfgas ut kraf-
tigt. | mitten av 70-talet kom Svenska Kommunférbundet och Lands-
tingsforbundet 6verens om enhetliga regler for ekonomisk ersattning fran
landsting till kommuner fér de boende pa kommunernas alderdomshem,
som av lakare hade bedomts vara langtidssjuka. Under denna tid kom
den somatiska langvarden att byggas ut, framst i syfte att skilja varden
av de langtidssjuka fran de kommunala boendeformerna.

Under 1980-talet skedde en utveckling av sjukvarden i hemmet, bl.a.
genom den sociala hemtjansten. Detta skedde eftersom kvalificerad
omvardnad kunde erbjudas i ordinart boende och i sarskilda boendefor-
mer. Det medférde att kommunerna aterigen fick ett stort ekonomiskt
ansvar for varden av gamla och handikappade.

| dag finns i socialtjanstlagen (1980:620; SolL) bestammelser om
kommunernas ansvar for socialtjansten. Enligt 3 8 SoL har kommunerna
det yttersta ansvaret for att de som vistas i kommunen far det stéd och
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den hjalp som de behtéver. Kommunernas allmanna skyldigheter i fraga
om omsorgen om aldre manniskor och manniskor med handikapp, anges
ocksa i lagen.

2.4.2 Adelreformen

Under borjan av 1990-taldonstaterades att manga ofta behdvde hjalp
saval av héalso- och sjukvarden som av socialtjansten. Personalgrupper
med olika kompetens behdvdes darfor for att tillgodose behoven. Lands-
tinget hade ansvaret for halso- och sjukvardsverksamheten medan
kommunerna hade ansvaret for socialtjansten. Davarande regering ansag
att uppdelningen av huvudmannens ansvarsomraden forsvarade
tilampningen av en helhetssyn pa det praktiska arbetet. Vidare konstate-
rade regeringen (prop. 1990/91:14) att en omstrukturering av
resursanvandningen fran institutionsvard till stod i eget boende hade
inneburit att kommunernas ekonomiska ansvar hade vidgats, eftersom
kommunerna svarade for merparten av kostnaderna for stodet i eget
boende.

Den 1 januari 1992 genomférdes den s.k. Adelreformen. Reformen
innebar att kommunerna fick det samlande ansvaret for langvarig ser-
vice och vard till aldre och handikappade. Enligt 20 § andra stycket och
21 § andra stycket SolL fick kommunerna en skyldighet att inratta
sarskilda boendeformer for service och omvardnad om aldre méanniskor
med behov av sarskilt stod och av manniskor som av fysiska eller
psykiska eller andra skal moter betydande svarigheter i sin livsforing.
Kommunerna fick ocksa ansvaret for hemsjukvarden exklusive lakar-
insatserna i de sarskilda boendeformerna. Vidare 6vertog kommunerna
ansvaret for driften av sjukhem och andra vardinrattningar for somatisk
langtidsvard enligt lag (1990:1402) om Overtagande av vissa sjukhem
och andra vardinrattningar. Adelreformen innebar séledes att kom-
munerna fick ett samlat ansvar for aldrevarden. Tidigare hade kom-
munerna ansvar for servicehus och alderdomshem. Adelreformen innebar
alltsa att kommunerna ocksa skulle ansvara for sjukhem, gruppboende
och dagverksamhet, dvs. verksamhet som landstingen tidigare hade haft
ansvaret for.

Kommunernas skyldigheter vad avser hélso- och sjukvard anges i 17-
21 88 HSL. Av namnda bestammelser framgar bl.a. att varje kommun
skall erbjuda en god héalso- och sjukvard at dem som bor i sadana
boendeformer som avses i 20 eller 21 § SoL. Kommunerna far aven
enligt 18 § andra stycket HSL erbjuda dem som vistas i kommunen
halso- och sjukvard i hemmet. Om avtal traffas mellan en kommun och
ett landsting och om regeringen medger det far landstinget till en kom-
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mun inom landstinget dverlata skyldigheten att erbjuda hemsjukvard. Av
18 § fjarde stycket framgar emellertid att kommunens ansvar eller befo-
genheter inte omfattar sadan halso- och sjukvard som ges av lékare.

Nar det finns flera behandlingsalternativ, som star i 6verensstam-
melse med vetenskap och beprévad erfarenhet, skall kommunen enligt 18
a § ge den som omfattas av sadan halso- och sjukvard som kommunen
ansvarar foér mojlighet att valja det alternativ som han eller hon foéredrar.
Kommunen skall erbjuda den valda behandlingen om det med hansyn till
den aktuella sjukdomen eller skadan och till kostnaderna for
behandlingen framstar som befogat. Den enskilde har emellertid inte ratt
till behandling utanfér den kommun inom vilken han eller hon ar bosatt,
om kommunen kan erbjuda en behandling som star i Gverensstammelse
med vetenskap och beprdvad erfarenhet.

Kommunerna skall enligt 20 8 HSL planera sin halso- och sjukvard
med utgangspunkt i befolkningens behov av sadan vard.

Av 18 § sista stycket HSL framgar att en kommun far sluta avtal
med nagon annan om att utféra de uppgifter som kommunen enligt lagen
ansvarar for. Till foljd harav drivs i dag med offentlig finansiering bl.a.
ett flertal sjukhem av privata féretag eller av stiftelser och andra ideella
organisationer. Kommunens planering av halso- och sjukvarden skall
avse aven den hélso- och sjukvard som erbjuds av privata och andra
vardgivare. | planeringen och utvecklingen av halso- och sjukvarden
skall kommunen darvid enligt lagen samverka med samhallsorgan,
organisationer och privata vardgivare.

Aldreomsorgens ansvarsomrade avser personer éver 65 ar och omfat-
tar insatser enligt SoL. Omsorg om funktionshindrade (handikapp-
omsorgen) omfattar personer yngre &n 65 ar. Handikappomsorgen regle-
ras enligt SoL och lagen (1993:387) om stéd och service for vissa funk-
tionshindrade (LSS). Den som inte sjalv kan tillgodose sina behov eller
kan fa dessa tillgodosedda pa annat satt har enligt 6 f 8§ SoL ratt till
bistdnd av socialnamnden for sin forsorjning (forsorjningsstéd) och for
sin livsforing i dvrigt (annat bistand) pa de villkor som anges i lagen.
Med annat bistand avses enligt 6 f § hjalp i hemmet samt sarskilt boende
for service och omvardnad for aldre eller bostad med séarskild service for
funktionshindrade.
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2.4.3 Kommunernas ansvar for stod och service till
vissa funktionshindrade

1 8§ LSS innehaller bestammelser om insatser for sarskilt stod och
sarskild service at personer

1. med utvecklingsstorning, autism eller autismliknande tillstand,

2. med betydande och bestaende begavningsmassigt funktionshinder
efter hjarnskada i vuxen alder féranledd av yttre vald eller kroppslig
sjukdom eller

3. med andra varaktiga fysiska eller psykiska funktionshinder som
uppenbart inte beror pa normalt aldrande, om de &r stora och fororsakar
betydande svarigheter i den dagliga livsféringen och darmed ett omfat-
tande behov av stdd eller service.

Enligt 7 8 LSS har personer som anges i 1 § réatt till insatser i form
av sarskilt stod och séarskild service om de behdver sadan hjalp i sin livs-
foring och om deras behov inte tillgodoses pa annat satt. Den enskilde
skall genom insatserna tillférsakras goda levnadsvillkor. Insatserna skall
vara varaktiga och samordnade. De skall anpassas till mottagarens indi-
viduella behov samt utformas sa att de ar latt tillgangliga for de personer
som behdver dem och starka deras formaga att leva ett sjalvstandigt liv.

Insatserna for sarskilt stéd och service ar enligt 9 §

1. radgivning och annat personligt stod som stéaller krav pa sarskild
kunskap om problem och livsbetingelser fér ménniskor med stora och
varaktiga funktionshinder,

2. bitrade av personlig assistent eller ekonomiskt stod till skaliga kost-
nader for sddan assistans, till den del behovet av stdd inte tacks av bevil-
jade assistanstimmar enligt lagen (1993:389) om assistansersattning,

3. ledsagarservice,

4. avldsarservice i hemmet,

5. korttidsvistelse utanfor det egna hemmet,

6. korttidstillsyn for skolungdom 6ver 12 ar utanfér det egna hemmet i
anslutning till skoldagen samt under lov,

7. boende i familjeghem eller bostad med sarskild service for barn eller
ungdomar som behéver bostad utanfor foraldrahemmet,

8. bostad med sarskild service fér vuxna eller annan sarskild anpassad
bostad for vuxna,

9. daglig verksamhet for personer i yrkesverksam alder som saknar for-
varvsarbete och inte utbildar sig.

Varje kommun skall enligt 2 § andra stycket, om inte annat avtalats,
svara for insatser enligt 9 § punkt 2 -10. En kommun far enligt 17 § LSS
med bibehallet ansvar sluta avtal med nagon annan om att tillhandahalla
insatser enligt lagen. Vidare far ett landsting eller en kommun som ingar
i landstinget enligt 17 § andra stycket traffa avtal om att ansvar for en
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eller flera uppgifter enligt lagen overlats fran landstinget till kommunen
eller fran kommunen till landstinget.

2.4.4 Forsoksverksamhet med kommunal primarvard

Primarvarden ar basen i den svenska halso- och sjukvarden. Med
begreppet primarvard avses en vardniva som skall kunna tillgodose
befolkningens grundlaggande behov av héalso- och sjukvard. En bety-
dande del av den vard som lamnas av sjukvardshuvudmannen tillhanda-
halls som primarvard vid vardcentraler och vardhem. Priméarvarden
omfattar sdledes basal medicinsk behandling, omvardnad, férebyggande
arbete och rehabilitering utan avgransning vad galler sjukdomar, alder
eller patientgrupp (se prop. 1994/95:195 sid. 46). Av 5 § HSL framgar
att primarvarden skall som en del av den Oppna varden, utan
avgransning vad galler vad galler sjukdom, alder eller patiapr
svara for befolkningens behov av sadan grundlaggande medicinsk
behandling, omvardnad, férebyggande arbete och rehabilitering som inte
kraver sjukhusens medicinska och tekniska resurser eller annan sarskild
kompetens. Primarvarden skall saledes kunna erbjuda ett brett och
blandat vardutbud av olika yrkesgrupper.

Landstingen har, som tidigare namnts, enligt 5 § skyldighet att orga-
nisera primarvarden sa att alla som &r bosatta inom landstinget far till-
gang till och kan vélja en fast lakarkontakt. Under senare tid har fragan
om ett kommunalt 6vertagande av primarvarden aktualiserats. | anled-
ning darav har forsoksverksamhet med kommunal primarvard bedrivits
sedan 1985. Forsoksverksamheten har varit av begransad omfattning.
Den har reglerats i lagen (1985:1089) om foérstksverksamhet inom
halso- och sjukvardens omrade och i lagen (1991:1136) om forsoksverk-
samhet med kommunal priméarvard. Giltighetstiden for den sistnamnda
lagen har med en del férandringar forlangts och galler alltjamt.

1985 ars lag innebar att vissa kommuner fickjlighet att traffa
avtal med ett landsting om att Overta driftansvaret for primarvarden.
Landstinget beholl emellertid huvudmannaskapet for den &verlatna
verksamheten (prop. 1985/86:42, SoU 8, rskr. 100). Lagen var tids-
begransad och gallde fram till utgdngen av ar 1996.

Enligt lag (1991:1136) om forsoksverksamhet med kommunal pri-
marvard far en kommun erbjuda viss halso- och sjukvard (priméarvard)
om landstinget och kommunen ar dverens om det och om Socialstyrelsen
har lamnat sitt tillstand dartill. Om viss tandvard (distriktstandvard)
bedrivs som en integrerad del av primarvarden far aven denna tandvard
inga i forsoksverksamheten. Kommunen har da enligt 3 § i lagen om
forsoksverksamhet med kommunal primarvard att erbjuda en god



50 Halso- och sjukvarden och dess organisation SOU 1999:149

primarvard at dem som &r bosatta inom det omradde som omfattas av
forsoksverksamheten och darvid verka for en god hélsa hos hela befolk-
ningen. Enligt 3 § tredje stycket, far kommunen darvid sluta avtal med
nagon annan om att utféra de uppgifter som kommunen ansvarar for
enligt lagen. Emellertid far kommunen inte med stéd av lagen Gverlata en
uppgift som innefattar gndighetsutdvning till ett bolag, en férening, en
samféllighet, en stiftelse eller till en enskild individ. Till skillnad fran
1985 ars lag 6vergar under forsoksperioden huvudmannaskapet for pri-
marvarden till kommunerna (prop. 1990/91:121). Kommunen har ocksa
att erbjuda primarvard at personer som omedelbart behodver halso- och
sjukvard, som faller inom primarvarden, och som for tillfallet vistas
inom omradet som omfattas av forsoksverksamheten. Enligt 4 a § skall
kommunen organisera primarvarden sa att alla som ar bosatta inom det
omrade som omfattas av forsoksverksamheten far tillgang till och kan
vélja en fast lakarkontakt. Aven denna lag ar tidsbegransad och gallde
ursprungligen fram till ar 1998.

| prop. 1997/98:113Nationell handlingsplan fér aldre politiken
konstaterades att det finns vissa rattsliga hinder for att skapa den orga-
nisation och samordning av varden som ar onskvard. Regeringen gav
darfor i propositionen uttryck for att de lagliga forutsattningarna for
samverkan bor starkas och uttalade att regeringen har for avsikt att ater-
komma med erforderliga forslag till lagandringar for att astadkomma
detta. Mot bakgrund harav uttalade regeringen i prop. 1997/98:189
Patientens stallningtt den ansag det olampligt att nu mer langsiktigt ta
stalining till den pagaende forsoksverksamheten med kommunal
primarvard. | propositionen féreslog man darfor att forscksverksamheten
med kommunal priméarvard skulle forlangas till utgangen av ar 1999.
Socialutskottet stallde sig, i sitt av riksdagen bifallna betédnkande, bakom
den i propositionen féreslagna fortsatta giltighetstiden (1998/99:SoU3,
rskr. 1998/99:54). | budgetpropositionen som lamnades i september
1999 (prop. 1999/2000:1 utgiftsomrade 9) foreslog regeringen att
forsoksverksamheten med kommunal primarvard skall forlangas
ytterligare, nu fram till och med utgangen av ar 2001. | avsnitt 15.5.3
och 15.5.4 redog6r utredningen ytterligare for forsokslagen och det
pagaende utredningsarbetet angaende landstings och kommuners
majligheter att samverka kring vard och omsorg.
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3 Den privat bedrivna offentligt
finansierade halso- och sjukvarden

3.1 Inledning

Den svenska halso- och sjukvarden bedrivs i huvudsak i offentlig regi.
Inom den Oppna halso- och sjukvarden finns ett storre inslag av privat
bedriven vard an inom den slutna varden. Med sluten halso- och sjuk-
vard avses, som tidigare namnts, enligt 5 8 HSL hélso- och sjukvard
som ges vid intagning i vardinrattning. Annan halso- och sjukvard

benamns enligt bestammelsen Gppen vard.

Regeringen har vid ett flertal tillfallen uttalat att den ser positivt pa
att det finns ett varierat vardutbud med olika driftformer. | prop.
1996/97:123 Privata vardgivare (sid. 11) uttalades att valet av
vardgivare i forsta hand bor styras av verksamhetens inriktning,
tillganglighet, kvalitet och kostnadseffektivitet. Vidare uttalades att
forskjutningen mot 6ppenvard kan forvantas fortsatta bl.a. till foljd av
utvecklingen av den medicinska teknologin. Detta bor enligt regeringens
uppfattning underlatta njligheterna att bedriva verksamhet i privat regi
med offentlig finansiering. | manga landsting och kommuner pagar dar-
for ett intensivt forandringsarbete i syfte att renodla och effektivisera
verksamheten. Under de senaste aren har alla landsting och nara tva
tredjedelar av landets kommuner (Konkurrens for fortsatt valfard ?- om
forekomst, omfattning, effekter och erfarenheter av konkurrensutséttning
och alternativa driftformer; Svenska Kommunférbundet 1999) beslutat
om organisationsforandringar eller nya verksamhetsformer. Att skapa
valfrihet och mangfald har varit ett av motiven for forandringsarbetet.
Harigenom blir det mdjligt att tillfredsstélla ett stérre antal kunders olika
onskemal jamfort med om det bara finns en producent.

| detta kapitel beskrivs vilka legala mdjligheter och begransningar
som finns nar ett landsting eller en kommun Overvager att 6ka inslagen
av alternativa driftformer i sin verksamhet. | kapitlet ges ocksa en
beskrivning av de statligt reglerade ersattningssystemen for den privat
bedrivna offentligt finansierade varden.

| avsnitt 3.2lamnas bl.a. en redogdrelse for innebdrden av begreppet
alternativa driftformer. | avsnittet ges ocksa en redogorelse for mojlig-
heten for en myndighet som t.ex. ett landsting eller en kommun att



52 Den privat bedrivna offentligt finansierade halso- och sjukvard&@0OU 1999:149

Overlamna en forvaltningsuppgift till en privat entreprendr. Det lamnas
aven en beskrivning av inneboérden av det offentliga huvudmannaskapet.

I avsnitt 3.3beskrivs de atgarder som den enskilde vardgivaren kan
drabbas av vid felbehandling av patient.

| avsnitt 3.4lamnas darefter en historisk redogoérelse for de offentliga
ersattningssystemen inom halso- och sjukvarden.

| avsnitt 3.5redovisas darpa nu gallande ersattningsregler for privat-
praktiserande vardgivare med offentlig finansiering.

En del av landets kommuner tillampar ett s.k. kundvalssystem eller
checksystem. Detta innebar att kommunen inbjuder privata utférare att
pa lika villkor konkurrera med den verksamhet som bedrivs inom
kommunens egna regi. Eftersom kundvalssystemet ar ett satt att finan-
siera den privat bedrivna varden sker en redogorelse for systemet i detta
kapitel underavsnitt 3.6.

| avsnitt 3.7 lamnas darefter en redogorelse for stiftelser och ideella
organisationers halso- och sjukvardsverksamhet.

Utredningen har ocksa enligt tillaggsdirektiven att analysera fragan
om den enskilde vardgivaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen
frAmst ar att se som en uppdragstagare, arbetstagare eller féretagare vid
de situationer som utredaren narmare skall analysera.

| avsnitt 3.8ges darfér en kort redogorelse for arbetstagarbegreppet.

Slutligen lamnas avsnitten 3.9ch 3.10 vissa statistiska uppgifter
angaende omfattningen av alternativa driftformer inom landstingen och
kommunerna.

3.2 Innebdrden av begreppet alternativa
driftformer

3.2.1 Inledning

Landstingen har, som tidigare namnts, huvudansvaret for halso- och
sjukvarden. Landstingens ansvar omfattar dock inte sddan halso- och
sjukvard som en kommun inom landstinget har ansvaret for.

Merparten av den svenska halso- och sjukvarden bedrivs i offentlig
regi. En kommun eller ett landsting kan emellertid, om kommunen eller
landstinget beddmer att man inom sin egen organisation sjalv [Ampligen
inte fullfélier uppgiften, eller om man av annat skal finner det lampligt,
besluta att uppdra at annan att mot ersattning ombesorja driften av en
verksamhet som kommun eller landsting har ansvar for. | manga
landsting och kommuner pagar ett forandringsarbete vad galler
antagande av olika konkurrensprogram i syfte att bl.a. renodla och
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effektivisera verksamheten. Att skapa valfrinet och mangfald i service-
utbudet ar ett annat motiv for férandringsarbetet.

Verksamheten kan overlatas till en privat entreprendr (exempelvis ett
aktiebolag eller en stiftelse). Den private entreprendren fullgor darefter
den avtalade uppgiften med offentlig finansiering. Kommunen eller
landstinget ansvarar dock alltiamt i egenskap av finansiar och huvud-
man for varden och for den utlagda verksamhetens innehdll. Enligt 3
kap. 19 § KommL skall fullmaktige i dessa situationer darfor se till att
kommunen respektive landstinget tillférsakras en mdjlighet att kontrol-
lera och folja upp verksamheten.

Halso- och sjukvardsverksamhet kan naturligtvis &ven bedrivas helt i
privat regi utan inslag av offentlig finansiering. | dessa fall ansvarar inte
landsting eller kommun i egenskap av huvudman fér verksamhetens
innehall.

Med alternativa driftformer inom halso- och sjukvarden avses i detta
betankande verksamheter som har utforts eller kan utfoéras i foérvaltnings-
form men som i stallet dverlamnas till att drivas av en privatrattslig
person eller organisation (aktiebolag, handelsbolag, kommanditbolag,
stiftelser, ekonomisk eller ideell férening) och som ocksa samtidigt ar
helt eller delvis offentligt finansierad. Med alternativ driftform inom
halso- och sjukvarden avses saledes inte den privat bedrivna varden som
utfors av en vardgivare som inte enligt avtal eller sarskild reglering har
ratt till offentlig finansiering. Sadan privat vard behandlas inte i
betdnkandet.

3.2.2 Overlamnande av forvaltningsuppgift till en
privat entreprendr

En grundlaggande forutsattning for att en kommun eller ett landsting
skall kunna anlita en extern producent for att utféra en tjanst ar att
landstinget eller kommunen har stdd i lag for att driva den verksamhet
som ar aktuell att lagga ut pa entreprenad. Verksamheten maste saledes
vara forenlig med den allmanna kompetens som féljer av 2 kap. KommL
eller den sarskilda kompetens som foljer av speciallagstiftning.
Forutsattningarna for att en forvaltningsuppagift skall kunna éverlam-
nas till en privat entreprendr ar angivna i 11 kap. 6 § tredje stycket
Regeringsformen (RF). Dar anges att forvaltningsuppgift kan dverlam-
nas till bolag, férening, samfallighet, stiftelser eller enskild individ. Inne-
fattar uppgiften mindighetsutévning skall det ske med stéd av lag.
Motsvarande bestammelser som i 11 kap. 6 § tredje stycket RF har
tagits in i 3 kap. 16 § forsta och andra styckena KommL och i 3 § tredje
stycket samt 18 § femte stycket HSL. | KommL anges aven att ett dver-
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lamnande, dvs. slutande av entreprenadavtal, maste foregas av fullmak-
tigebeslut.  Fullméktige behdver dock inte godkénna Vvarje
entreprenadavtal utan kan fatta ett évergripande beslut om namndernas
majligheter att lagga ut verksamheten pa entreprenad.

De alternativa driftformer som redovisas i detta betankande &r
1. driftentreprenad,
2. kommunala foretag,
3. kundvalssystem med enskilda utférare (checksystemet) och
4. kop av enstaka tjanster.

Driftentreprenad

Driftentreprenad inom halso- och sjukvarden innebar att en kommun
eller ett landsting, mot ersattning for utforda tjanster, anlitar en extern
producent for en viss uppgift som annars skulle ha utférts i kommunens
eller landstingets egen regi. Kommunen eller landstinget har, trots
dverlatande av uppgiften, kvar huvudmannaskapet och darigenom ocksa
det yttersta ansvaret for verksamheten och skall se till att den anlitade
entreprentren uppfyller de bestammelser som galler for verksamheten.
Innehallet i entreprenadavtalet ar darfor enligt regeringen (prop.
1993/94:188, Lokal demokrati sid. 40) av storsta vikt for att
kommunerna och landstingen skall kunna fullgéra sitt ansvar gentemot
sina medlemmar.

Entreprenadavtalet ar vid sidan av den associationsréttsliga lagstift-
ningen och de sarskilda regler om privat bedriven verksamhet som galler
enligt bl.a. HSL och LYHS det som styr verksamheten sedan den
Overlamnats. Det ar enligt skrivningar i ovan namnda proposition kom-
munen eller landstinget och inte primart entreprenéren som infér med-
lemmarna ansvarar for att den av entreprentren bedrivna verksamheten
uppfyller samma kvalitetskrav som den som bedrivs av kommunenen
eller landstinget. Enligt regeringen maste man darfor avtalsvagen genom
sarskilda villkor skapa garantier for att entreprendren beaktar de
allménna regler som galler for offentlig forvaltning. Vidare bor avtalen
enligt regeringen innehdlla de kvantitativa och kvalitativa mal och
riktlinjer som skall galla for verksamheten. Det maste dessutom
innehalla mojligheter for kommunen eller landstinget att hava avtalet om
verksamheten skulle sla fel.

Regeringen uttalade vidare i propositionen (sid. 41) att det i avtalet
bor framga att huvudmannen skall ha ratt att félja och inspektera verk-
samheten. Av 3 kap. 19 § KommL framgar darfor att innan en kommun
eller ett landsting lamnar 6ver varden av en kommunal angelagenhet sa
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skall fullmaktige se till att kommunen respektive landstinget tillférsakras
en mojlighet att kontrollera och félja upp verksamheten.

Enligt regeringens mening skall vardgivaren inom halso- och sjuk-
varden utveckla metoder for att noga folja och analysera utvecklingen
vad galler kvalitet och sakerhet. Det galler t.ex. system som synliggor
forekomsten av risktilloud eller s.k. avvikande handelser (onormala vard-
tider, infektioner, komplikationer m.m.) eller som maéter servicegrad
patienttillfredsstéllelse osv. | 31 § HSL anges darfor att halso- och
sjukvard systematiskt och fortlopande skall utveckla och sékra kvaliteten
i verksamheten. Det innebar att en uppféljning och vardering av verk-
samhetens kvalitet och resultat skall géras. Det ar inte angivet hur kon-
trollen skall ske utan det far regleras genom verkstallighetsforeskrifter
(prop. 1995/96:176F06rstarkt tillsyn over halso- och sjukvardesid.

53 f.).

Kommunala féretag

Kommuner och landsting har i enlighet med 3 kap. 16-19 88 KommL
ratt att, efter beslut av fullmaktige, lamna over varden av en kommunal
angelagenhet till ett privatrattsligt organ. Kommuner och landsting kan
saledes valja att driva kommunal verksamhet i privatrattslig form. |
3 kap. 16 § KommL regleras de legala forutsattningarna for féretags-
bildning. | bestammelsens andra stycke erinras om att varden av en
angelagenhet som innefattar myndighetsutdévning dock, enligt 11 kap. 6 8
RF, endast kan dverlamnas om det finns stéd for det i lag. De legala
villkor som galler for éverlamnande av en kommunal angelagenhet till ett
av kommunen eller landstinget helagt féretag regleras i 3 kap. 17 §, till
delagda foretag i 18 § och till féretag som helt &gs av annan an
kommunen eller landstinget i 19 8.

De aktuella bestammelserna i 3 kap. 16-19 88 KommL anges i lag-
texten under rubrikelKommunala féretagBestdmmelserna avser dock
foretag med tre helt skilda agarforhallanden av vilka foretag enligt 3 kap.
19 § inte till nagon del 4gs av kommunen eller landstinget. Bestam-
melserna anger ocksa olika villkor for 6verlamnandet av en kommunal
angelagenhet till foretag med olika agarforhallanden.

Kommunala foretag betraktas som privatrattsliga organ for "vard av
kommunala angeldgenheter" (prop. 1990/91:1d#, en ny kommunal-
lag, sid. 161 och 1990/91:KU38 sid. 43). Bolaget anses saledes bedriva
kommunal verksamhet. Nar kommuner eller landsting lamnar 6ver var-
den av en kommunal angelagenhet till en privatrattslig organisation
enligt 3 kap. 17-18 88 KommL &ar verksamheten att betrakta som enskild
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trots att kommunen eller landstinget helt eller delvis &ger subjektet (SOU
1982:13, Kommunalforetaget sid. 54).

Kundvalsupphandling med check

Na&r en privat utférare anlitas inom ramen for ett kundvalssystem forelig-
ger en alternativ driftform. Kundvalsmodellen med privat utférare fore-
kommer, bl.a. inom aldrevarden. Kundvalssystemet &r i forsta hand ett
system for att dka valfriheten for anvandarna.

Kdp av enstaka tjanster

Kommuner och landsting har sedan lange anlitat privata utférare for
bl.a. placering i olika former av boende for aldre och handikappade.
Dessa tjanster ar ofta utformade for att passa enskilda individers behov.

3.2.3 Det offentliga huvudmannaskapet

Det offentliga huvudmannaskapet innebar att det, nar en entreprendr ges
i uppdrag att ombesoérja driften av en kommunal- eller landstingsdriven
verksamhet, fortfarande ar fraga om en offentlig verksamhet i forhal-
lande till kommuninvanarna/anvandarna. Kommunen eller landstinget
svarar i egenskap av huvudman fortfarande for verksamhetens innehall
och ansvarar enligt 3 kap. 19 § KommL for kontroll agppféljning av

att entreprendren fullgor sitt atagande enligt kontraktsvillkoren.
Huvudmannaskapet innebar att kommunen eller landstinget tar
befattning med verksamheten i alla fragor som inte hor till den I6pande
driften. Verksamheten ar alltfamt en kommunal eller landstingskom-
munal angeldgenhet. Kommunen eller landstinget beslutar om
verksamhetens mal, inriktning, uppféljning och utvardering, eventuella
kompletterande insatser samt om sadana uppgifter som den offentlige
huvudmannen inte kan Overlata till den externa producenten att fatta
beslut om, sdsom t.ex. taxor och avgifter.

Saledes kan driften av offentligt bedriven och skattefinansierad
verksamhet pa ovan angjorda och foreskrivna villkor éverlamnas till en
privat entreprenad pa den allmanna marknaden. | debatten har ofta
marknadsorientering, konkurrensutsattning och bolagisering m.m. pa ett
missvisande satt betecknats som privatisering. Med begreppet privatise-
ring avses i detta betankande att det allmanna franhander sig ansvaret
for en uppgift som tidigare bedrivits i offentlig regi eller i vart fall med
stod av offentiga medel. Det allmdnna avvecklar saledes béade
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driftansvaret och finansieringsansvaret for verksamheten (SOU
1995:105; konkurrens i balans, sid. 39 f.). Overlamnande av en
kommunal eller landstingskommunal angeldgenhet till ett privatrattsligt
organ enligt 3 kap. 17-19 88 KommL innebar med denna definition inte
nagon privatisering.

3.3 Atgarder vid vardgivares felbehandling
3.3.1 Inledning

Kommunen respektive landstinget har det primara juridiska ansvaret
gentemot dem som anvander sig av tjanster, utférda av extern
producent/privat entreprendr som anlitats av kommun eller landsting.
Entreprendren & sin sida ansvarar gentemot kommunen eller landstinget
for att atagandet fullféljs. Entreprendren kan vidare bli ansvarig for
skada som han eller hans anstéllda vallar kommunen, landstinget eller
brukarna/patient. Nedan féljer en redogorelse for patientens ratt till
ersattning vid felbehandling. Vidare sker en beskrivning av
patientskadelagens regler om patientskadeersattning.

LYHS riktar sig till halso- och sjukvardspersonalen. Lagen tradde i
kraft den 1 januari 1999. Genom lagen skedde, utdver vigbeter i
sak, en samordning av lagen (1960:409) om foérbud i vissa fall mot
yrkesverksamhet pa halso- och sjukvardens omrade, lagen (1984:542)
om behdrighet att utéva yrke inom halso- och sjukvarden m.m., lagen
(1994:953) om aligganden for personal inom hélso- och sjukvarden,
lagen (1994:954) om disciplinpaféljd m.m. pa halso- och sjukvardens
omrade och lagen (1996:786) orlisyn Gver halso- och sjukvarden.
Fyra nya yrkesgrupper, apotekare, receptarier, arbetsterapeuter och
sjukhusfysiker, kom att omfattas av bestdmmelserna om legitimation.
Som ett komplement till legitimationen kom &@ven de yrkesgrupper som i
dag kan erhalla legitimation ocksa i samband harmed som huvudregel att
fA ett skydd for sin yrkestitel. Vissa yrkesgper som inte tidigare
omfattats av legitimationsreglerna, namligen audionomer, biomedicinska
analytiker, dietister och ortopedingenjorer, omfattas enligt lagen av en
sarskilt skyddad yrkestitel. Denna ratt ar enligt lagen inte knuten till
legitimationen utan till ett visst examensbevis eller kompetensbeuvis.
Yrkesutévare som anvander en skyddad yrkestitel vid verksamhet inom
halso- och sjukvarden stalls darigenom under samhallets tillsyn. Genom
lagen inférdes aven en mojlighet att foreskriva en trearig provotid for
legitimerad personal och en modjlighet att interimistisk aterkalla
legitimation vid vardgivares grova oskicklighet eller uppenbara
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olamplighet. Vidare forlangdes den absoluta preskriptionstiden for

alaggande av disciplinpafoljd till tio ar.

| 1 kap. 4 8 LYHS anges vem som avses vara halso- och sjukvards-
personal; namligen
1. den som har legitimation eller med stéd av 3 kap. 6 § anvander en

skyddad yrkestitel for yrke inom héalso- och sjukvarden,

2. personal som ar verksam vid sjukhus och andra vardinrattningar och
som medverkar i halso- och sjukvard av patienter,

3. den som i annat fall vid halso- och sjukvard av patienter bitrader en
legitimerad yrkesutdvare,

4. Ovrig personal inom sadan detaljhandel med lakemedel som omfattas
av sarskilda foreskrifter och personal som ar verksam inom den séar-
skilda giftinformationsverksamheten vid Apoteket Aktiebolag och
som tillverkar eller expedierar lakemedel eller lamnar rad opp-
lysningar,

5. personal vid larmcentral som formedlar hjalp eller lamnar rad och
upplysningar till vardsokande,

6. andra grupper av yrkesutdvare inom hélso- och sjukvarden som skall
omfattas av lagen enligt foreskrifter som meddelas av regeringen,
eller

7. den som i annat fall enligt foreskrifter som har utfardats med stéd av
denna lag tillhandahaller tjanster inom yrket under ett tillfalligt besok
i Sverige utan att ha svensk legitimation for yrket.

Lagen galler saval yrkesutdvare verksamma i privat regi som yrkes-
utdvare verksamma i offentlig regi.

| 2 kap. anges halso- och sjukvardspersonalens skyldigheter. Dar
framgar bl.a. att den som tillhdr halso- och sjukvardspersonalen skall
utfora sitt arbete i dverensstammelse med vetenskap och beprdvad erfa-
renhet.

Om den som tillhor halso- och sjukvardspersonalen uppsatligen eller
av oaktsamhet inte fullgdr sadan skyldighet som féljer av 2 kap. 1, 2, 2
a, 4, 6, 8 eller 9 § LYHS eller ndgon annan foreskrift som har direkt
betydelse for sakerheten i varden far disciplinpafoljd enligt 5 kap. 3 §
alaggas. Disciplinpafolid far aven, om det finns sarskilda skal for det,
alaggas den som har tillhort halso- och sjukvardspersonalen, men inte
langre gor det. Med disciplinpafoljd avses erinran eller varning. Enligt 5
kap. 6 8§ kan en provotid om tre ar foreskrivas for den som fatt
legitimation att utdva ett yrke inom halso- och sjukvarden om denne varit
oskicklig vid utévningen av sitt yrke eller pa annat satt visat sig olamplig
for yrket och varning inte framstar som en tillrackligt ingripande atgard.
Legitimation kan aterkallas bl.a. om den legitimerade varit grovt
oskicklig eller pa annat satt visat sig uppenbart olamplig att utéva yrket
eller alagts provotid och under provotiden pa nytt varit oskicklig vid
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utévningen av sitt yrke eller pa anat satt visat sig olamplig att utéva
yrket.

Patienten har i princip ratt att utfa ersattning for skada som denne
drabbats av i sina kontakter med halso- och sjukvarden. Nedan foljer en
redogorelse for patientens ersattningsratt vid feloehandling och vardgiva-
rens disciplinansvar.

3.3.2 Patientens ersattningsratt vid felbehandling

Nagon sarreglering av skadestandsansvaret for skador som drabbat
patienter vid deras kontakt med halso- och sjukvarden fanns ursprung-
ligen inte. Den drabbade patienten var hanvisad enbart till de allmanna
skadestandsreglerna i skadestandslagen (1972:207, SkL).

Enligt huvudregeln i 2 kap. 1 § SKL skall var och en som uppsatligen
eller av vardsloshet vallar bl.a. personskada erséatta skadan. |1 3 kap. 1 §
finns bestammelser om det s.k. principalansvaret. Detta innebar att den
som har arbetstagare i sin tjanst skall ersatta bl.a. personskada som
arbetstagaren vallar genom fel eller forsummelse i tjansten. Principal-
ansvaret galler for saval offentliga som privata arbetsgivare.

Skadestand till den som tillfogats personskada omfattar enligt 5 kap.
1 § ersattning for sjukvardskostnad och andra utgifter, for inkomstbort-
fall och for ideell skada, dvs. sveda och vark, for Iyte eller annat stadig-
varande men samt olagenheter i dvrigt till félid av skadan. Om en per-
sonskada lett till doden utgar ersattning enligt 5 kap. 2 § for begrav-
ningskostnader och andra skaliga kostnader med anledning av doédsfallet
samt i vissa fall till efterlevande for forlust av underhall.

En patient som drabbas av en skada inom hélso- och sjukvarden och
som vill féra talan om ersattning av vardgivaren enligt SkL maste bevisa
att skadan orsakats av fel eller férsummelse av vardgivaren eller dennes
anstallda och att skadan ar en direkt féljd av en felaktig behandling. Av
rattspraxis framkom emellertid att det var svart for patienten att visa att
skadan uppkommit genom fel eller forsummelse av nagon inom halso-
och sjukvardspersonalen i samband med behandlingen. En av
anledningarna till detta var att férhallandena inom halso- och sjukvarden
ofta ar komplicerade och svara att utreda utan sakkunskap. Att fa
ersattning den skadestandsrattsliga vagen kunde darfor ofta bli en bade
langdragen och kostsam process for patienten. Dessa svarigpgter
marksammades i samband med tillkomsten av SkL. Bland annat
ifragasattes om inte vardgivaren skulle vara skyldig att lamna ersattning
till patienten oberoende av om fel eller forsummelse kunde laggas héalso-
och sjukvardspersonalen till last. Tillrackliga skal for en sddan ordning
ansags dock inte foreligga.



60 Den privat bedrivna offentligt finansierade halso- och sjukvard&@0OU 1999:149

Svarigheterna for patienter att fa erséattning for behandlingsskador
genom det skadestandsrattsliga systemet ledde till skapandet av en
patientférsakring. Den tillkom den 1 januari 1975 genom ett avtal mellan
de offentliga sjukvardshuvudmannen och ett konsortium av forsakrings-
bolag. Patientforsakringen omfattade den av de offentliga sjukvards-
huvudménnen i Sverige bedrivna halso- och sjukvarden. Aven vard som
bedrevs av privata vardgivare genom vardavtal med offentlig vardgivare
omfattades. Vid utgdngen av ar 1994 upphorkensortiet for
patientforsakring. Anledningen till detta var att sammanslutningen inte
ansags forenlig med konkurrensbegransningsforbudet i konkurrenslagen.

| prop. 1995/96:187 om patientskadelag m.m.konstaterade
regeringen att patienterna ar en utsatt grupp och att det fanns behov av
ett sarskilt system for ersattning av skador som drabbar dem i samband
med behandling inom halso- och sjukvarden. | anledning harav foreslog
regeringen att en patientskadelag skulle inféras. Patientskadelagen
(1996:799) tradde darefter i kraft den 1 januari 1997.

3.3.3 Patientskadelagen

| patientskadelagen finns bestdmmelser om ratt till patientskadeersat-

tning och om skyldighet for vardgivaren att ha en patientforsakring som

tacker sddan ersattning. Patientskadeersattning lamnas for personskador,
saval fysiska som psykiska, som drabbar patient i samband med hélso-
och sjukvard i Sverige. Patientskadeersattning lamnas séaledes enligt 6 §
for personskada pa patient om det foreligger 6vervagande sannolikhet for
att skadan &r orsakad av:

1. undersokning, vard, behandling eller liknande atgard under forutsatt-
ning att skadan kunnat undvikas antingen genom ett annat utférande
av det valda forfarandet eller genom val av ett annat tillgangligt
forfarande som enligt en beddmning i efterhand fran medicinsk syn-
punkt skulle ha tillgodosett vardbehovet pa ett mindre riskfyllt satt,

2. fel hos medicinteknisk produkt eller sjukvardsutrustning anvand vid
undersokning, vard, behandling eller liknande atgard eller felaktig
hantering darav,

3. felaktig diagnostisering,

4. overforing av smittdmnen som lett till infektion i samband med under-
sokning, vard, behandling eller liknande atgard,

5. olycksfall i samband med understkning, vard, behandling eller lik-
nande atgard eller under sjuktransport eller i samband med brand
eller annan skada pa vardlokaler eller utrustning eller

6. forordnande eller utlAmnande av lakemedel i strid med foreskrifter
eller anvisningar.
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Patientskadeersattning lamnas inte om
1. skadan ar en foljd av ett nédvandigt férfarande for diagnostisering

eller behandling av en sjukdom eller skada som utan behandling ar

direkt livshotande eller leder till svar invaliditet eller
2. skadan orsakats av lakemedel som utlamnats i enlighet med féreskrif-
ter eller anvisningar.

Patientskadeersattning bestams i huvudsak enligt reglerna i 5 kap.
SKL. Patienten skall dock sjalv betala en sjalvrisk motsvarande en
tjugondel av basbeloppet enligt la$y962:381) om allméan forsakring (9
8 patientskadelagen). Patientskadeersattning ar for varje skadehandelse
begransad till h6gst000 ganger det basbelopp som galler enligt lagen
om allman férsakring nar ersattningen bestams. For varje skadad patient
lAmnas dock for varje skadehandelse patientskadeersattning med hdgst
200 ganger basbeloppet. Beloppen innefattar inte ranta eller ersattningar
for rantekostnader. Om ansvarighetsbeloppet for en skadehéndelse inte
racker till gottgdrelse fér dem som ar berattigade till ersattning nedséatts
deras ersattning med samma kvotdel for var och en. Bestammelserna om
ersattning till patient eller efterlevande till patient ar i patientskadelagen
tvingande till den skadelidandes forman.

Alla vardgivare, saval i offentlig som i privat verksamhet, ar skyldig
att teckna forsakring som tacker ersattningsskyldigheten enligt patient-
skadelagen. Om en privat vardgivare bedriver sin verksamhet efter avtal
med en offentlig vardgivare &ar det dock den senare som &r skyldig att
teckna forsakringen (12 8). Av forfattningskommentaren till lagen (prop.
1995/96:187 sid. 79) framgar angaende begreppet vardgivare foljande.
"Anstalld halso- och sjukvardspersonal &r inte att betrakta som
vardgivare i patientskadelagens mening, utan vardgivaren ar i sddana fall
arbetsgivaren. Om en yrkesutdvare som avses i aliggandelagen (lag om
yrkesverksamhet pa halso- och sjukvardens omrade fr.o.m. den 1 januari
1999) bedriver sin verksamhet som enskild foretagare, t.ex. en
privatpraktiserande lakare, ar han att anse som vardgivare."

Vidare framgar foljande. "Landsting och kommuner har mojlighet att
sluta avtal med enskild att pa entreprenad utféra uppgifter som de svarar
for inom halso- och sjukvarden. Ett landsting kan t.ex. lagga ut driften
for en vardcentral pa entreprenad. Ett entreprenadavtal innebar
emellertid inte att entreprendren tar Gver landstingets vardansvar enligt
halso- och sjukvardslagen. Landstinget ar darfor jamte entreprendren att
betrakta som vardgivare for verksamheten vid vardcentralen." Av 12 §
andra meningen framgar att den offentlige vardgivaren skall teckna
forsakring for sadan verksamhet som bedrivs av privat vardgivare efter
avtal med den offentlige vardgivaren. Namnda paragrafs lydelse tillkom
efter forslag fran Lagradet. Av Lagradets yttrade (prop. 1995/96:187
bilaga 7) framgar bland annat foljande. " | remissen behandlas sarskilt
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det fallet att ett landsting eller en kommun tréffar avtal med ett enskilt
foretag om att utfora sadana uppgifter inom halso- och sjukvarden som
landstinget/kommunen har ansvaret for (jfr 3 § tredje stycket och 18 §
femte stycket halso- och sjukvardslagen). Avsikten &ar att bade
landstinget/kommunen sasom alltiamt vardansvarig och den enskilde
entreprendren skall betraktas som vardgivare i denna situation. Lagradet
vill ifrdgasatta om den i remissen foreslagna definitionen verkligen ger
det avsedda resultatet. Den narmast till hands liggande tolkningen ar att
landstinget/kommunen trots sitt bibehéallna ansvar inte langre "bedriver"
den verksamhet som har lagts ut pa entreprenad (jfr. prop. 1981/82:97 s.
33). | Lagradets forfattningsforslag har darfor definitionen av begreppet
vardgivare byggts ut for att klargora att en statlig myndighet, ett
landsting eller en kommun som enligt lag har ansvar fér en viss
verksamhet behaller egenskapen av vardgivare aven om verksamheten
laggs ut pa entreprenad. Med tanke pa regleringen om forsakringsskyl-
digheten i 12 & har samtidigt begreppet "offentlig vardgivare"
introducerats”.

Det aligger den enskilde vardgivaren, som inte innehar ratt till offent-
lig finansiering for de tjanster som han eller hon utfér, att sjalv teckna
patientforsakring.

For att tillgodose patientskyddsintresset i sddana fall da en vardgivare
inte fullgjort sin patientforsakringsplikt alaggs alla forsakringsgivare
som meddelar patientférsékringen att solidariskt ansvara for ersattningen
for skador som intraffar hos vardgivare som saknar patientforsakring.
Dessa forsakringsgivare ar skyldiga att inga i en patientforsakringsfore-
ning som skall handlagga ersattningsfragor som ror vardgivare som inte
tecknat forsakring. Foreningen har ratt att ta ut en patientférsakrings-
avgift fran vardgivare som saknar forsakring.

Den som vill ha ersattning enligt patientskadelagen kan fora talan om
detta vid allmdn domstol. Patientskadelagen inskranker inte ratten att
fora talan om skadestand enligt SKL i anledning av intraffad skada.

Har patientskadeersattning lamnats for en skada som vallats uppsat-
ligen eller genom grov vardsléshet intrader forsakringsgivaren intill det
utgivna beloppet i den skadelidandes ratt till skadestand. Omfattas en
skada av produktansvarslagen eller trafikskadelagen och har patient-
skadeersattning lamnats for skadan, intrader férsakringsgivaren intill det
utgivna beloppet i den skadelidandes ratt till ersattning enligt de lagarna.

3.34 Vardgivares disciplinansvar m.m.

I 5 kap. LYHS finns bestammelser om disciplinpaféljd, provotid, ater-
kallelse av legitimation och annan behdérighet att utdva yrke inom halso-
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och sjukvarden samt begransning av behorighet att forskriva narkotiska
och alkoholhaltiga lakemedel och teknisk sprit.

Om den som tillhor halso- och sjukvardspersonalen uppsatligen eller
av oaktsamhet bryter mot de allmdnna bestammelserna i lagens andra
kapitel om skyldigheter for halso- och sjukvardspersonalen eller mot
nagon annan foreskrift som ar av direkt betydelse for sakerheten i var-
den, far disciplinpafoljd alaggas. Disciplinpafdlijd ar erinran eller var-
ning.

Darutover kan en provotid om tre ar foreskrivas for vardgivare som
fatt legitimation att utdva ett yrke inom héalso- och sjukvarden om denne
varit oskicklig vid utdvning av sitt yrke eller p4 annat séatt visat sig
olamplig for yrket och varning inte framstar som en tillrackligt ingri-
pande atgard. Om yrkesuttévaren varit grovt oskicklig vid utdvandet av
sitt yrke eller pa annat sétt visat sig uppenbart olamplig att utéva yrket,
pa grund av sjukdom eller nagon annan liknande omstandighet inte
kunnat utova yrket tillfredsstallande, eller under alagd prévotid pa nytt
varit oskicklig vid utdvningen av sitt yrke eller pa annat satt visat sig
olamplig, skall yrkesutdvarens legitimation aterkallas. Darutdver kan
yrkesutdvaren sjalv begara att legitimationen aterkallas.

I 5 kap. 10 § ges mojligheter att aterkalla annan behorighet att utéva
yrke inom halso- och sjukvarden an legitimation om yrkesutévaren som
fatt behorigheten varit oskicklig vid utévningen av yrket eller visat sig
olamplig att utéva yrket eller pa grund av sjukdom eller nadgon liknande
omstandighet inte kan utdva yrket tillfredsstallande. Vidare finns enligt 5
kap. 11 § mdjligheter att dra in eller begransa lakares och tandlakares
ratt att forskriva narkotiska och alkoholhaltiga lakemedel eller teknisk
sprit.

Har en legitimation aterkallats eller har en behorighet att forskriva
enligt 5 kap. 10 § dragits in eller begransats, skall en ny legitimation res-
pektive behorighet meddelas enligt 5 kap. 13 § efter ansokan nar forhal-
landena medger det.
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3.3.5 Socialstyrelsens tillsyn m.m.

| 6 kap. LYHS ges bestammelser om Socialstyrelsens tillsyn. Dar fram-
gar att Socialstyrelsens tillsyn framst skall syfta till att forebygga skador
och eliminera risker i halso- och sjukvarden. Av 6 kap. 1 § LYHS
framgar att halso- och sjukvarden och dess personal star under
Socialstyrelsens tillsyn. Den som, utan att bedriva halso- och sjukvard,
tar emot uppdrag fran halso- och sjukvarden avseende provtagning,
analys eller annan utredning som utgoér ett led i beddmningen av en
patients halsotillstdnd eller behandling, star i denna verksamhet ocksa
under tillsyn av Socialstyrelsen. For att underlatta tillsynen stadgas det i
6 kap. 4 § att en vardgivare har skyldighet att anmala till Socialstyrelsen
om en patient i samband med héalso- och sjukvard drabbats av eller
utsatts for risk att drabbas av allvarlig skada eller sjukdom.
Motsvarande anmalningsskyldighet for vardpersonalen till vardgivaren
framgar av 2 kap. 7 8.

Den som bedriver verksamhet som star under styrelsens tillsyn ar
enligt 6 kap. 9 § skyldig att pa styrelsens begaran lamna handlingar,
prover och annat material som rér verksamheten samt att lAmna de
upplysningar om verksamheten som styrelsdrbler for sin tillsyn.

Om Socialstyrelsen finner att en vardgivare inte uppfyller kraven pa
god vard och om missforhallandena ar av betydelse for patientsaker-
heten, far styrelsen vid vite férelagga vardgivaren att avhjalpa missfor-
hallandena. Om ett forelaggande inte foljs och om missforhallandena ar
allvarliga, far Socialstyrelsen helt eller delvis forbjuda verksamheten.
Om fara foreligger for patienters liv, halsa eller personliga sakerhet i
Ovrigt, far Socialstyrelsen utan foregaende forelaggande helt eller delvis
forbjuda verksamheten. Darutéver stadgas en skyldighet for Socialstyrel-
sen, da styrelsen anser att det finns skal for disciplinpafolid, foreskrift
om provotid, aterkallelse av legitimation, aterkallelse av annan
behorighet att utéva yrke inom hélso- och sjukvarden eller begransning
av forskrivningsratt, att anmala detta htilso- och sjukvardens
ansvarsnamnd (HSANStyrelsen har dven att géra anmalan till atal om
den mot vilken disciplinpafdljd kan 6vervagas ar skaligen misstankt for
att i yrkesutévningen ha begatt ett brott for vilket fangelse ar foreskrivet.

Fragor om disciplinpafdljd, provotid, aterkallelse av legitimation eller
annan behorighet att utéva yrke inom hélso- och sjukvarden samt fragor
om begransning av forskrivningsratt eller utfardande av ny legitimation
efter aterkallelse provas av HSAN. Ansvarsnamndens verksamhet
regleras i lagens 7 kapitel.

I 8 kap. har slutligen bl.a. infortansvarsbestammelsddar framgar
bl.a. att om en lakare eller tandlakare, vars legitimation har aterkallats
eller vars behdrighet annars har upphort, obehérigen och mot erséttning
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utdvar yrket, déms han eller hon till boter eller fangelse i htgst sex
manader. Om garningen &r belagd med strangare straff i annan lag skall
det inte démas till ansvar enligt LYHS utan enligt den andra lagen.

3.4 De statligt reglerade ersattnings-
systemen

3.4.1 Inledning

Fram till och med ar 1974 utgick sjukvardsersattning enligt lagen
(1962:381) om allman férsakring (AFL) i form av ersattning for lakar-
vard, tandvard, sjukhusvard och for vissa sarskilda atgarder, daribland
sjukgymnastik.

Landstingen hade fran ar 1985 det egentliga finansieringsansvaret for
privata lakare och sjukgymnaster med offentlig finansiering. Detta i
anledning av att den statliga ersattningen till landstingen reducerades
med en summa motsvarande det foregdende arets utbetalningar till pri-
vata vardgivare.

Under senare hélften av 1980-talet intensifierades diskussionerna om
den enskildes mgjlighet att sjalv bedoma sitt vardbehov och fritt valja
vardgivare. Likasa framkom uppfattningen att olika vardproducenter
inbdrdes borde konkurrera om att erbjuda vard. | Landstingsforbundets
rekommendationer fran novemb&89 uttalades att "inom sina egna
landsting bor manniskor kunna valja vid vilken vardcentral de skall fa
vard. Valet bor ocksa vara fritt mellan de olika sjukhusen, sjukhemmen
och annan halso- och sjukvard som landstinget tillhandahaller pa annat
hall. Valet bor kunna goras nar vardbehowppkommer."

3.4.2 Huslakarreformen

| proposition 1992/93:160 foreslogs att en huslékarreform skulle genom-
foras fran den 1 januari 1994. Reformen skulle vara fullt genomford vid
utgdngen av ar 1995. Genom huslakarreformen fastslogs bl.a. den
enskildes ratt att fritt vélja sin huslakare. Forutsattningarna for huslakar-
nas verksamhet angavs i lagen (1993:588) om huslakare (HL). Av lagen
framgick bl.a. att varje lakare med specialistkompetens i allmanmedicin
hade ratt att verka som huslakare i privat verksamhet. Lakare, som
avsag att verka som huslakare, skulle anmala detta till landstinget senast
sex manader innan verksamheten paborjades. Huvuddelen av ersatt-
ningen for huslakarverksamheten utgjordes av en fast ersattning per
individ som var ansluten till huslakaren. Denna ersattning utbetalades av
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landstinget. Resterande del av ersattningen till huslékaren var i princip
prestationsrelaterad och utgjordes av patientavgifter.

3.4.3 Forandringar i lakarvardstaxan

Under borjan av 1990-talet blev gallande lakarvardstaxa utsatt for kritik.
Taxan hade varit i kraft sedan den 1 januari 1975 och hade siéan t
komsten inte varit foremal for nagon allman 6versyn. Bland annat syn-
punkter om att taxan var foraldrad och inte hade foljit med i den medicin-
ska utvecklingen, att arvodesnivaerna inneburit att anslutna lakare haft
svart att konkurrera med den offentliga varden, att forsakringskassorna
hade svarigheter att folja upp lakarnas taxetillampning samt att taxorna
bedomdes ha en kostnadsdrivande effekt ledde till att den davarande
regeringen under varen 199Zillsatte en utredning som, med
utgadngspunkt fran att ett system med huslakare skulle inféras i hela
landet, fick i uppdrag att utarbeta ett forslag till ett moderniserat ersatt-
ningssystem for Ovrig specialistvard. Utredningen antog namnet
Specialisttaxeutredningen.

| november1992 lamnades betankandetvade for vard hos privat-
praktiserande lakare (SOU 1992:118). Forslaget innebar att en ny ersatt-
ningsmodell skulle inféras som byggde pa tre arvodgsper. Enligt
konstruktionen skulle det gdras mdjligt att i forvag kunna berakna
kostnaderna for den vard som gavs.

3.4.4 Lag om lakarvardsersattning och lag om ersétt-
ning for sjukgymnastik

Regeringen lamnade i prop. 1993/94:75 forslag till lag (1993:1651) om
lakarvardsersattning (LOL) respektive forslag till lag (1993:1652) om
ersattning for sjukgymnastik (LOS). Lagarna, som tradde i kraft den
1 januari 1994, reglerade privatpraktiserande lakares odty\spnas-

ters ratt till ersattning fran ett av landstingen finansierat och administre-
rat offentligt ersattningssystem. Lakarvardsersattning lamnades for vard
som gavs av en lakare med specialistkompetens om lakaren hade mottag-
ningsverksamhet inom sin specialitet for enskilda patienter.
Sjukgymnastikersattning lamnades till en legitimerad sjukgymnast som
efter legitimation fullgjort minst tva ars tjanstgoring i offentligt finansie-
rad vard, varav minst sex manader i sluten vard eller som hade annan
darmed jamférbar erfarenhet. Enligt lagarna gallde i huvudsak att alla
privatpraktiserande lakare och sjukgymnaster som o©nskade gavs
mojlighet vara verksamma med offentlig finansiering. En lakare eller
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sjukgymnast som avsag att bedriva verksamhet mot ersattning enligt
lagarna och vissa av regeringen beslutade taxebestammelser skulle, med
hansyn till landstingens i HSL alagda planeringsansvar for varden,
anmala sin avsikt att bedriva verksamhet med offentlig finansiering sex
manader innan verksamheten paborjades. En liknande anmalningsskyl-
dighet fanns om en lakare eller sjukgymnast avsag@hora med eller
flytta sin verksamhet. Lagarna gallde inte lakare eller sjukgymnast som
gav vard enligt vardavtal med landstinget. | dessa fall skulle de villkor
som parterna traffat éverenskommelse om enligt avtalet i stallet galla.
Inte heller géllde LOL for lakare i privat verksamhet som var verk-
samma enligt huslakarlagen. | samband med riksdagens behandling av
propositionen anférde socialdemokraterna i fraga om specialistlakarnas
och sjukgymnasternas mojligheter att fritt etablera sig med offentlig
finansiering att "fri etablering for lakare och annan vardpersonal gor det
svarare att garantera vardkvaliteten, svarare att prioritera, svarare att
utveckla varden och att fatta nodvandiga strukturbeslut. Sjukvarden kan
inte bli kostnadseffektiv och rattvist fordelad om lakare och annan
vardpersonal har ratt att fritt etablera sig" (bet. 1993/94:SoU20 mom. 8,
reservation 7).

3.4.5 Huslakarlagens upphéavande

Relativt omgaende riktades kritik mot huslakarlagen bl.a. darfor att man
ansag att lagen inte behandlade primarvarden i dess helhet utan var allt
for lakarinriktad. Riksdagen gav varen 1994 regeringen till kanna (bet
1993/94:S0U20, rskr. 1993/94:248) att HL borde upphadvas och att
regeringen snarast skulle aterkomma till riksdagen med forslag pa hur en
avveckling av lagen borde genomféras. Utskottet uttalade. "Det viktiga
ar att garantera den enskildes ratt till kontinuitet i sin lakarkontakt, en
fast lakarkontakt, inte lakarens ratt att etablera sig som huslakare."

| prop. 1994/95:109 onvissa privatpraktiserande lékares och
sjukgymnasters etablering m.rforklarade regeringen sin avsikt att
senare aterkomma till riksdagen med forslag om huslakarlagens
upphdrande.  Regeringen uttalade att avsikten var att
sjukvardshuvudmannen skulle kunna ges mdjlighet att organisera den
dppna varden péa det satt som de finner lampligt. | propositionen uttalade
regeringen aven att det, trots att de nya ersattningsreglerna till
privatpraktiserande lakare och sjukgymnaster varit i kraft under kort tid,
fanns oroande uppgifter om dkamomiska konsekvenserna som den fria
etableringsratten kunde medféra. Inte heller fanns det, enligt regeringens
uppfattning, reella mjbgheter for sjukvardshuvudmannen att fullgéra
sitt fastlagda planeringsansvar. | propositionen lades darfor fram férslag
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till lagar om andringar i HL, LOL och LOS. Férslagen innebar att den
yrkesutdvare som avsag att etablera sig med offentlig finansiering endast
kunde gora detta under forutsattning att samverkansavtal eller vardavtal
traffats med sjukvardshuvudmannen. Riksdagen bifoll regeringens i
propositionen framlagda forslag, till félid att den fria etableringsratten
med offentlig finansiering upphorde for de privata vardgivarna den 1
januari 1995.

| prop. 1994/95:195 om primarvard, privata vardgivare m.m. lades,
som utlovats, forslag om att huslakarlagen skulle upphdra att galla vid
utgadngen av ar 1995. Vidare foreslogs vissa forandringar i HSL bl.a. i
syfte att starka patientens stallning. Darutéver foreslogs andringar i
LOL och LOS som gav landsting och kommuner ytterligare mojligheter
att begrdnsa sina kostnader for den privat bedrivna offentligt
finansierade varden. Socialutskottet stallde sig, i sitt av riksdagen
bifallna betankande 1994/95:SoU 24, bakom 6vervagande delen av de i
propositionen féreslagna férandringarna.

3.5 Nu gallande ersattningsregler for privat-
praktiserande vardgivare med offentlig
finansiering

3.5.1 Inledning

| dag ligger finansieringsansvaret for saval den offentliga halso- och
sjukvarden som merparten av den privata bedrivna offentligt finansie-
rade halso- och sjukvarden péa landstingen och i viss mindre utstrackning
pa kommunerna. Det samlade kostnadsansvaret innebar enligt rege-
ringens uppfattning att planeringen av halso- och sjukvarden underlattas
och ger battre forutsattningar for kostnadskontroll (pt&p6/97:123,
sid. 19).

| propositionen uttalade regeringen att den ser positivt pa ett varierat
vardutbud med olika driftformer och att regeringen for att forbattra sam-
verkan mellan olika vardformer har verkat for att lokala samarbetsorgan
inrattats inom varje landsting. Vidare anférde regeringen. "Ett integrerat
halso- och sjukvardssystem som det svenska, med landstingen bade som
finansiarer och producenter av vard, har manga fordelar inte minst vad
galler kostnadskontroll och méjligheter att anpassa vardutbudet efter
befolkningens behov. Ett integrerat system &r ocksa en forutsattning for
att vard av god kvalitet skall finnas tillganglig i hela landet till rimliga
kostnader" (sid. 19).
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For att som vardgivare komma i atnjutande av ratten till offentlig
finansiering kravs att vardgivaren antingen har ett vardavtal eller ett
samverkansavtal med sjukvardshuvudmannen. Sjukvardshuvudmannen
kan vagra att teckna avtal med en privat vardgivare och saledes hindra
denne fran att vara verksam med offentlig finansiering.

3.5.2 Vardavtal

Regeringen har uttalat att den anser att forhallandena mellan
sjukvardshuvudmannen och de privata vardgivarna bor regleras i avtal, i
forsta hand vardavtal. Detta for att starka samarbetet och samverkan
mellan sjukvardshuvudmannen och de privata vardgivarna (prop.
1996/97:123 sid. 23).

Med vardavtal avses i detta betdnkande sadana avtal som lands-
ting/kommuner ingar med enskilda/privata vardgivare (en fysisk person,
en stiftelse eller annan juridisk person) och dar parterna fritt och
oberoende av foreskrifter i lag traffar avtal om att vardgivaren skall vara
verksam med offentlig finansiering. Detta betyder saledes att ett vard-
avtal kan ingas med en enskild privatpraktiserande vardgivare, t.ex. en
lakare, en sjukgymnast, en sjukskoterska etc. | bland ingas avtalen
personligen med vardgivaren och i bland anges vardgivarens bolag som
avtalspart. Ett vardavtal kan aven ingas for att t.ex. ett sjukhus eller
sjukhem skall drivas i privat regi med offentlig finansiering. | detta fall
tecknas oftast avtalet inte med den fysiske vardgivaren, utan med det
bolag eller den stiftelse etc. som avser att driva verksamheten.
Bolaget/stiftelsen blir i det aktuella fallet att betrakta som vardgivare.
Bolaget/stiftelsen har i sin tur att traffa avtal med de enskilda
vardgivarna, i regel genom anstallning.

Ett vardavtal bor enligt regeringen (prop. 1996/97:123 sid. 23) bl.a.
omfatta verksamhetsinriktning, ataganden, former for rapportering samt
ersattning till vardgivaren. Parterna bor i vardavtalet aven kunna komma
overens om former for kvalitetssakring, krav pa vidareutbildning och
vilka mojligheter den privata vardgivaren har att delta i olika aktiviteter
inom den offentliga varden i syfte att fort- och vidareutbilda sig. |
vardavtalen bor aven, enligt regeringens uppfattning, kunna regleras
samverkan vad géller jourorganisation m.m. samt eventuellt den privata
vardgivarens majligheter att fa tillgang till lokaler och utrustning inom
den offentliga varden, allt for ett effektivare resursutnyttjande. Enligt
regeringens uppfattning bor, i syfte att ge den privata vardgivaren
trygghet i verksamheten och garantera patienten en god kontinuitet, vissa
grundlaggande forutsattningar kunna regleras langsiktigt i avtalet,
medan andra delar av avtalet kan ha mer kortsiktigt innehall.
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Sjukvardshuvudmannen kan naturligtvis traffa vardavtal med andra
vardgivare an specialistlakare och sjukgymnaster. Delegationen fér sam-
verkan mellan offentlig och privat vard har i sitt slutbetankande Klara
spelregler (SOU 1997:179) patalat vikten av att aven andra vardgrupper
ges mojlighet att bedriva verksamhet med offentlig finansiering i privat
regi. For att underlatta privat etablering for olika vardgivare har
delegationen foreslagit att en lag om etablering for enskilda vardgivare
med vardavtal m.m. skall inforas. Delegationens forslag redovisas i
avsnitt 6.2.

353 Samverkansavtal

Aven samverkansavtal ar, som tidigare namnts, en majlighet for vissa
specialistlakare och sjukgymnaster att vara verksamma mot offentlig
finansiering. Ett samverkansavtal innebar att den private vardgivaren
kommer 6verens med landstinget om att bedriva verksamhet med ersatt-
ning enligt nationellt fastlagda bestammelser. Ersattning enligt LOL och
LOS utgar for lakare respektive sjukgymnast som har samverkansavtal
med landstinget rérande sin verksamhet eller till vissa lakare och sjuk-
gymnaster som omfattas av sarskilda 6vergangsbestammelser.

Med samverkansavtal avses i detta betankande avtal som ett lands-
ting traffar med en enskild privatpraktiserande lakare eller sjukgymnast
dar avtalets innehall och de beslutande ersattningsformerna bestams av
LOL och LOS samt férordningen (1994:1121) om lakarvardsersattning
(FOL) och férordningen (1994:1120) om ersattning forkggmnastik
(FOS).

For att lakarvardsersattning skall lamnas kravs att lakaren har
specialistkompetens och bedriver mottagningsverksamhet inom sin
specialitet i Oppen vard for enskilda patienter. Sjukgymnastikersattning
lAmnas for sjukgymnastik som ges av en legitimerad sjukgymnast.
Ersattning lamnas enbart till vardgivare som bedriver privat lakarmot-
tagning respektive sjukgymnastikverksamhet pa heltid och som inte &r
anstalld i nagot landstings héalso- och sjukvard eller i ett bolag eller
annan juridisk person inom hélso- och sjukvarden som landstinget har ett
rattsligt bestimmande inflytande i. Ersattning lamnas inte heller till en
vardgivare som vid vardtillfallet fyllt sextiofem ar om inte landstinget
medger nagot annat.

| lagarna anges att vardgivarna har ratt till ersattning utifran tre
arvodesnivaergnkelt arvodefor enklare undersokningar och behand-
lingar, normalarvodesom baseras pa beraknade mottagningskostnader
och arlig besoksvolym inom specialiteten respektive sjukgymnastikverk-
samheten ocharskilt arvodefor atgarder som ar sarskilt tids- och kost-
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nadskravande (se 16 § i de bada lagarna). Darutéver finns s.k. ersatt-
ningstak for vardgivarna. Ersattningstaken anger hur mycket vardersatt-
ning som utbetalas till en vardgivare under ett kalenderar och motsvarar
en full arsarbetstid. Om en vardgivare eller vikarie i dennes verksamhet
under ett kalenderar erhallit lakarvardsersattning  eller
sjukgymnastikersattning med ett belopp som motsvarar ersattning for en
full arsarbetstid lamnas darefter ersattning med reducerat belopp upp till
nasta tak som ytterligare motsvarar en halv arsarbetstid. Nar aven detta
tak har uppnatts kan vardgivaren enbart ge vard mot patientavgifter.
Detta framgar av 17 § i de bada lagarna. Patientavgiften far enligt 23 §
forsta stycket LOL och 22 § forsta stycket LOS tas ut med hogst samma
belopp som en patient betalar for motsvarande vard inom landstinget.

Till de bada ersattningslagarna finns verkstallighetsforeskrifter i form
av forordningar. Nar det galler justering av arvodesnivaer, ersattningstak
samt évriga foérandringar i férordningarna sker i huvudsak férhandlingar
mellan parterna (Landstingsférbundet respektive Sveriges lakarférbund
och Legitimerade Sjukgymnasters Riksférbund). Ett gemensamt
underlag fran parterna lamnas sedan till regeringen senast den 1 oktober
varje ar. Utifran parternas éverenskommelse beslutar darefter regeringen
i forordningarna om taxornas utformning, erséttningstaken och
ersattningsnivaerna.

Kostnadsokningar avseende den privata varden ledde till att rege-
ringen i novemben 995 anyo itlkallade en sarskild utredare som fick i
uppdrag att analysera kostnakieingarna och beskriva konsekvenserna
av gallande regler. Betankandet Den privata vardens omfattning och
framtida ersattningsformer - En dversyn av de nationella taxorna for
lakare och sjukgymnaster (SOW996:91) reovisades darefter till
regeringen i juni 1996. Betdnkandet behandlades i prop. 1996/97:123. |
propositionen foreslogs bl.a. vissa fortydliganden och &andringar i
lagarna.

Av ovan namnda proposition framgar att regeringen ser vardavtal
som den basta regleringsformen mellan landsting och den privata
vardgivaren. Emellertid uttalade regeringen i propositionen att
mojligheten att verka som privatpraktiserande vardgivare under det
statligt reglerade ersattningssystemet bor finnas kvar. Taxorna har enligt
regeringen framforallt betydelse for de vardgivare som i dag &r
verksamma enligt dessa. De kan aven vara av betydelse for de landsting
som har en relativt liten andel privata vardgivare och som darmed annu
inte har tillracklig erfarenhet av att teckna vardavtal. P& sikt ar det enligt
uttalande i propositionen (sid. 24) forhoppningen ifran regeringens sida
att den statliga regleringen av ersattningarna till privata vardgivare blir
overflodiga och att ersattningsformer och nivaer i stallet regleras i
vardavtal mellan landstingen och de privata vardgivarna.
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3.6 Kundvalssystem med enskilda utforare
(checksystem)

3.6.1 Inledning

Ett fatal av landets kommuner tillampar ett kundvalssystem med privata
utforare eller olika former av kundvalssystem med "check”. Detta galler
framst Taby och Nacka kommuner. Ett sddant kundvalssystem innebar
att kommunen inbjuder privata utférare att pa lika villkor konkurrera
med kommunens egenregiverksamhet. Detta sker genom att kommunen
provar privata utforares lamplighet utifran faststallda kriterier. De
privata utférare som bedoms lampliga erhaller auktorisation av kom-
munen och jamstélls med den verksamhet som bedrivs inom kommunens
egna regi. Ett kundvalssystem innebar i praktiken att det foreligger ett
uppdragsforhallande dar kommunen ar huvudman foér verksamheten.
Kommunférbundet har bl.a. i skriften "Konkurrens for fortsatt valfard”
forordat ett kundvalssystem.

3.6.2 Narmare om systemet

Kundvalssystemet eller checksystemet tillampas bl.a. inom hemtjanst
och aldreomsorg. Systemet fungerar sa att de "kunder” som har ratt till
en viss omsorg eller tjanst far en “check” fran kommunen som
representerar en viss kopkraft, exempelvis ratt till ett visst antal timmars
hemtjanst i veckan. "Kunderna” har modjlighet att utifran en av
kommunen faststélld lista med auktoriserade utférare, fritt valja mellan
kommunala eller privata utférare. Ar "kunden” inte néjd med kvaliteten
pa den erhallina tjansten star det honom eller henne fritt att valja en
annan auktoriserad utférare. "Kunden” lamnar "checken” som betalning
till utfoéraren, som i sin tur loser in denna hos kommunen och far da
ersattning for varje "check” med det belopp som kommunen faststallt.
De kommuner som i dag tillampar systemet anser att man tillskapat ett
marknadsbaserat resursférdelningssystem med permanent konkurrens
mellan de olika utférarna. Samtidigt har "kunden” stor valfrihet att valja
vem som skall utféra tjansten.

Upphandlingskommittén har under sina sammantraden diskuterat att
foresla regeringen att inféra regler om ett kundvalssystem som en form
av forenklad upphandling av B-tjanster och da framst inom vard, skola
och omsorg samt fritids- och idrottsverksamhet. Detta skulle enligt
kommittén forutsatta klara regler for auktorisation och garantier for
konkurrensneutralitet mellan olika anordnare/utforare.
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Upphandlingskommittén har under sina diskussioner ansett att det ar
viktigt for saval utforare som kunder att systemet ar konkurrensneutralt.
Detta innebar att de totala insatser som gors fran kommunen ifraga om
finansiering, infrastruktur, rutiner och service inom ett visst omrade inte
skall vara beroende av vem som ar ansvarig for den operativa driften av
verksamheten, i vilken juridisk form eller i vilkken kommundel
verksamhet bedrivs om det inte finns sakliga skal for det.

Kommittén kommer eventuellt att lAmna forslag om ett kundvals-
system med enskilda utférare i sitt slutbetankande.

3.6.3 Sarskilt om Nacka kommun

Nacka kommun har drygt 70 000 invanare. Kommunen praglas av en
langtgaende decentralisering. Kommunen har inte arbetat sa mycket med
anbudskonkurrens utan har i stallet koncentrerat sig pa kundval via ett
checksystem inom skola, barnomsorg och hemtjanst. Detta betyder att
tjanster inom dessa omraden har prissatts. Det for enligt kommunled-
ningen i sin tur med sig att kommuninvanare som koper tjanster inom
nagot eller nagra av dessa omraden ocksa kan paverka inte bara vad de
koper utan ocksa av vem och i vilken omfattning.

Politiker i kommunen har i enkatsvar till Svenska Kommunférbundet
bl.a. anfort att 1992 inférdes inom kommunen hemtjanstcheckar som
innebar att anvandarna fritt kan valja privat eller kommunal vardgivare.
Under augusti 1998 kom aven "checkar” for ledsagning, for avlastning
och hjalp i hemmet. Kommunen fattar bistdndsbeslutet och beviljar
darmed den enskilde exempelvis ratt till hemtjanst. Kunden valjer sjalv
vem som skall utféra tjansten. "Checken” som kunden erhaller har en
kopkraft som motsvarar kommunens sjalvkostnad for den beviljade hjal-
pen. Kommunstyrelsen godkanner (auktoriserar) de privata vardgivarna
som skall uppfylla vissa kriterier. Kommunen tecknar inget avtal med de
privata vardgivarna, vilket alltsd skiljer systemet fran entreprenadfor-
men.

Vardgivaren far inte krava eller acceptera betalning utéver "checken”
for de tjanster som "checken” avser. "Kunden” betalar en avgift till vard-
givaren enligt en hemtjansttaxa som kommunen faststallt.
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3.6.4 Sarskilt om Taby kommun

Taby kommun har cirka 60 000 invanare. Den tidigare bestallar-
utférarorganisationen har i dag ersatts med en mer traditionell organisa-
tion. Varje verksamhet lyder saledes under en séarskild facknamnd. Det
finns ingen sammanhallen produktionsorganisation. Bestallarkompeten-
sen finns dock samlat inom kommunledningskontoret.

All aldreomsorg inom kommunen med undantag fran tva
aldreboenden ar upphandlakiankurrens. 66 procent av platserna inom
sarskilda boendeformer drivs av privata entreprendrer. Inom
hemtjansten, dar kommunen tillampar ett kundvalssystem med "check”,
svarar privata utforare for 38 procent av de utférda timmarna. For
narvarande ar fem féretag godkdnda av kommunen, varav endast fyra ar
aktiva nar det galler att erbjuda kundval.

Det finns &ven ramavtal med privata vardgivare, vilket innebar att
kommunen kdper enstaka platser. For narvarande har kommunen kopt
totalt mellan 50-75 platser omfattande bade aldreomsorg inom séarskilda
boendeformer, habilitering och psykiatri.

3.7 Stiftelsers och ideella organisationers
halso- och sjukvardsverksamhet

3.7.1 Inledning

En del sjukhem, sjukhus och andra vardinrattningar drivs av stiftelser
och ideella organisationer. Dessa vardinrattningar har ofta en lang
tradition av samverkan med den offentligt bedrivha varden och driver i
dag vanligtvis sin verksamhet efter vardavtal med landstingen och/eller
kommunen.

Enligt direktiv skall utredningen analysera tillampningen av LOU nar
privata sjukhus och sjukhem drivs utan vinstmotiv av stiftelser och
ideella organisationer. Utredningen har for att fA vetskap om dessa
organisationers instéllning till upphandlingsférfarandet varkontakt
med foretradare for Réda Korsets sjukhus, Stockholms Sjukhem och
Ersta diakonisallskap.

Nedan folier en kortfattad beskrivning av dessa ideella organisa-
tioners halso- och sjukvardsverksamhet.
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3.7.2 Rdda Korsets sjukhus i Stockholm

Roda Korsets sjukhus i Stockholm &r ett rehabiliteringssjukhus. Vid
sjukhuset behandlas och rehabiliteras patienter som arm- och benampu-
terats, hoftledsopererats eller genomgatt andra ortoped-, karl- och neuro-
kirurgiska ingrepp, ar Overviktiga, har benskorhet, reumatiska sjuk-
domar, smarta eller lymfédem. Sjukhuset invigdes ar 1927. Sjukhuset
samarbetar med sjukhusen inom Stockholms lans landsting. | mer an 30
ar har sjukhuset haft avtal med landstinget. Tidigare slots tre- till
femarsavtal. For narvarande ar avtalen ettariga och utan garantier for att
de olika sjukvardsomradena koper det antal varddagar som de bestallt.

Sjukhuset drivs utan vinstsyfte och ags av Stiftelsen Rédakorshem-
met. Sjukhuset skall bedriva rehabilitering med utgangspunkt dels i de
lagar och avtal som reglerar halso- och sjukvarden, dels i Roda Korsets
humanitara grundprinciper. Behandlingen skall baseras utifran en hel-
hetssyn pa patientens behov och dnskemal samt ge patienterna ett liv
som ar om mgjligt fritt fran smarta, medicin samt beroendestallning av
andra manniskor. Sjukhuset skall aven bedriva forskning och kvalitets-
utveckling pa sadant satt att de olika funktionerna och personalen vid
sjukhuset med hjalp av ny teknik och nya metoder for test, behandling
och utvardering, kan utveckla och forbattra sin yrkeskompetens och
darmed hoja kvaliteten pa vard och behandling. Genom samarbete med
Rdoda Korset centralt, pa distriktsnivd samt med Roda Korsets Ovriga
institutioner skall Réda Korsets humanitara grundprinciper pa olika satt
forstarkas i verksamheten.

3.7.3 Stockholms Sjukhem

Stockholms Sjukhem &r ett sjukhus och ett sjukhem fér vuxna personer
med obotlig eller langvarig kroppssjukdom. Verksamheten pabdrjades ar
1867 och ar Sveriges forsta vardinrattning for obotligt ellewizarigt
kroppssjuka. Stockholms Sjukhem har i dag vardavtal med saval Stock-
holms lans landsting som med Stockholms kommun och omgivande
kranskommuner.

Stockholms Sjukhem drivs utan vinstmotiv av en stiftelse. Stiftelse-
forordnande anger vilka vardkategorier som skall tas om hand. Patienten
skall erbjudas vard i hemlik miljo. Patienten skall erbjudas saval
rehabilitering, lindring som boende. Stockholms Sjukhem erbjuder i dag
vard i livet slutskede och rehabilitering av kroniskt sjuka. Darutover
samarbetar Stockholms Sjukhem med hdgskolan och innehar aven en
professur i geriatrik.
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Stiftelsens fondavkastning bidrar till finansieringen av vardkostna-
derna. Detta bidrag uppgick under ar 1998 till 20 procent av kostna-
derna for varden.

3.7.4 Ersta diakoniséllskap

Ersta ar en ideell forening som bedrivit verksamhet sedan ar 1851. Fore-
ningen har i 6ver 90 ar haft formaliserat samarbete med forst Stock-
holms stad och darefter landstinget inom Stockholms lan pa saval sjuk-
vardens som aldrevardens omrade. Foreningen skall enligt sina stadgar,
utan vinstintresse, bedriva sjukvard, socialt arbete, utbildning och forsk-
ning. Foreningen har ideologisk anknytning till Svenska kyrkan. Halso-
och sjukvardsverksamheten drivs inom ramen for Ersta sjukhus.

Erstas sjukvard, aldrevard och utbildning finansieras till 95 procent
genom avtal med Stockholms lans landsting (sjukvarden), lanets kom-
muner (aldrevarden), staten (utbildningen) samt Svenska kyrkan (utbild-
ning och uppdrag). Resterande fem procent tacks av gavor, bidrag,
medlemsavgifter samt avkastning pa eget kapital. Ersta har en arlig
omséttning pa 470 miljoner kr.

Ersta sjukhus bedriver féljande verksamheter:

« somatisk korttidsvard inom omradet mag-tarmsjukdomar. Sjukhusets
mag-tarmcentrum svarar for 30 procent av Stockholms lans lands-
tings sjukvard inom detta vardomrade och utfér arligen cirka
3 000 operationer och 3500 patientbesok.

» medicinsk radiologi,

o vard i livets slutskede,

» psykiatri inom saval oppen som sluten vard med inriktning pa att
varda vardare,

« neurologi vad avser saval eftervard som rehabilitering och

» hjart- och cancerrehabilitering. Denna verksamhet har utvecklats i
samarbete med akutsjukhusen i Stockholms lan, framst Huddinge,
vad galler eftervard av hjartopererade patienter.

Darutover driver foreningen Ersta aldrevard som omfattar drygt
250 boendeplatser pa sjukhem, alderdomshem, gruppboende, korttids-
boende och dagverksamhet.
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3.8 Arbetstagarbegreppet
3.8.1 Inledning

Utredningen skall enligt sina tillaggsdirektiv analysera fragan om den
enskilde vardgivaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar
att se som en uppdragstagare, arbetstagare eller féretagare vid de
situationer som utredaren narmare skall analysera.

Det finns ett antal situationer nar en sjukvardshuvudman anvander
sig av annan personal an sin egen for att utféra de tjanster som sjuk-
vardshuvudmannen har en lagstadgad skyldighet att ombesorja. Det
finns darvid bl.a. méjligheten att sjukvardshuvudmannen anvander sig av
ett uthyrningsforetag for att tacka ett kortsiktigt personalbehov. Sjuk-
vardshuvudmannen kan aven lagga ut verksamheten pa entreprenad.
Entreprentren kan ha personal anstalld och aven fa ta 6ver personal om
bestammelserna om évergang av verksamheten blir tillampliga. Det kan
ocksa vara fraga om avknoppningar nar man later f.d. anstéllda starta
och driva verksamhet som de tidigare utfért som anstallda.

Fragan om vem som faller in under arbetstagarbegreppet kan ha stor
betydelse bade nar arbetstagare hos landstinget eller kommunen startar
eget och nar entreprendrer anlitas. Ar nagon att betrakta som arbets-
tagare faller han eller hon inom den arbetsrattsliga lagstiftningen med
medfdljande rattigheter och motsvarande skyldigheter fér arbetsgivaren.

Sjalva arbetstagar- och arbetsgivarbegreppet aterfinns i olika ratts-
omraden, som i den civilrattsliga, socialférsakringsrattsliga och skatte-
rattsliga lagstiftningen. Begreppen har inte definierats i lag. Det har dar-
for overlamnats at rattstillampningen att precisera dess innehall. Skatte-
rattens och civilrattens arbetstagarbegrepp var i mitten av 1970-talet i
princip detsamma (Ds 1976:4, sid. 29). Civilrattens och socialférsak-
ringsrattens arbetstagarbegrepp syntes ocksa i huvudsak vara identiska
vid denna tidpunkt (SOU 1975:129, sid. 145). Efter 1970-talet
utvidgades lagstiftningen avsevart pa det arbetsrattsliga omradet och
arbetstagarnas sociala trygghet forstarktes.

3.8.2 Bakgrund

| september 1928 antogs kommunalskattelagen (1928:370, KL) av riks-
dagen. Av de inkomstslag som sedan lange beskattades enligt reglerna i
KL var inkomstslaget tjanst och inkomstslaget rérelse. Fram till skatte-
reformen ar 1991 angavs i 27 § KL en allman definition av vad som
skulle hanforas till inkomstslaget rérelse. Till rorelse skulle raknas all
yrkesmassigt bedriven verksamhet savida inte intakten var att hanféra
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till inkomstslagen jordbruksfastighet, annan fastighet eller tjanst. Rorelse
var det begrepp som anvandes innan den nya benamningen naringsverk-
samhet inférdes i och med skattereformen ar 1991.

I kommentarer till 27 8, som utarbetades fore skattereformen 1991,
angavs att verksamheten skulle karaktariseras av sjalvstandighet, viss
regelbundenhet och varaktighet samt drivas i vinst- och férvarvssyfte for
att verksamheten skulle betecknas som yrkesmassigt bedriven forvarvs-
verksamhet. Kriterierna tjanade aven som grans mot andra inkomstslag,
t.ex. inkomst av tjanst. Det var ofta sjalvstandigheten som avgjorde om
en verksamhet skulle vara att betrakta som rdérelse eller tjanst. Vid
gransdragningen mellan dessa inkomstslagpkom frdgan om
anstallningsforhallande forelag eller inte. Fragan avgjordes pa helt
objektiva grunder. Det fanns ingen avtalsfrihet mellan parterna. Efter-
som lagen inte narmare hade definierat hur gransen mellan inkomst-
slagen rorelse och tjanst skulle dras, hade det lamnats at praxis att géra
detta.

Under 1970-talet utvidgades lagstiftningen avsevart pa det arbets-
rattsliga omradet. Arbetstagarnas sociala trygghet forstarktes och arbets-
tagarna och deras fackliga organisationer fick nya rattigheter genom
lagstiftning. Det blev férenat med ett allt stérre ansvar att ha arbets-
tagare i sin tjanst och arbetsgivare anlitade darfér andra former for avtal
om arbetsprestation &n anstallningsavtal. For att motverka att lagstift-
ning och kollektivavtal till skydd foér arbetstagare kringgicks, blev
domstolarna mer bendgna att hanféra forhallanden mellan arbets-
tagare/arbetsgivare till anstallningsforhallanden. | prop. 1973:129 s. 145
uttalade departementschefen att det finns en risk for att de mera
langtgaende reglerna om tillsvidare anstallning kommer att kringgas
genom att vissa arbetsgivare i 6kad utstrackning valjer att anstélla
personal for viss tid e.d. Han ansag det darfor vara nédvandigt att vidta
atgarder pa det arbetsrattsliga omradet for att motverka att reglerna
kunde kringgas eller urholkas. For att fa till stand en sadan begransning
ansag han det lampligt att i lag foreskriva att anstallningsavtal skall
galla tillsvidare, om inte annat hade avtalats. Darutbver borde lagen
enligt departementschefen innehdlla regler om i vilkka fall
anstallningsavtal som galler for viss tid far ingds. Bestammelser av
samma innebord aterfinns i dag i 4, 5, 5 a och 6 88 lagen (1982:80) om
anstallningsskydd (LAS).
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3.8.3 Rorelse-/naringsverksamhet eller tjanst

| dag aterfinns en definition av inkomstslaget naringsverksamhet i 21 §
KL. Av bestammelsen framgar foljande. "Med naringsverksamhet avses
yrkesmassig  sjalvstandigt  bedriven  forvarvsverksamhet.  Till
naringsverksamhet raknas ocksa i annat fall innehav av naringsfastighet
samt innehav och awyttring av ratt till avverkning av skog. En
privatbostadsfastighet eller en privatbostad kan inte inga i
naringsverksamhet.” | huvudsak innebar detta att vad som hanforts till
inkomstslagen rorelse, annan fastighet och jordbruksfastighet ingar i
inkomstslaget naringsverksamhet.

I nuvarande lydelse av 31 § KL definieras vad som raknas som
inkomst av tjanst. Till tjanst réknas enligt bestammelsen anstallning,
uppdrag och annankomstgivande verksamhet av varaktig eller tillfallig
natur, om den inte ar att hanféra till naringsverksamhet eller inkomst av
kapital enligt lagen (1947:576) om statlignkbomstskatt. Nagon
beskrivning av hur avgransning mot inkomstslaget naringsverksamhet
skall gdras finns inte angiven i lagtexten. Det foreligger ingen avtalsfri-
het mellan parterna. Fragan vilket inkomstslag en persons inkomst skall
hanforas till skall som forut avgoras pa objektiva grunder av
skattemyndighet eller av domstol. Till stoéd foér bedémningen foreligger
en omfattande rattspraxis i Regeringsrattens (RR) avgoranden.

3.8.4 Naringsbegreppet

Naringsverksamhet foreligger enligt 21 8§ KL nar verksamheten bedrivs
yrkesmassigt och sjalvstandigt. Med yrkesmassighet menas att verksam-
heten skall bedrivas med varaktighet och med vinstsyfte. Verksamheten
skall alltsa kannetecknas av varaktighet, vinstsyfte och sjalvstandighet.
Sjalvstandighet ar det kriterium som i férsta hand ar avgdrande for
gransdragningen mot inkomstslaget tjanst. Varaktighetskriteriet utgor
grans mot inkomstslaget kapital. Hobbyverksamhet bedrivs ofta
sjalvstandigt och varaktigt men saknar vinstsyfte. Eventuell inkomst av
hobbyverksamhet skall darfér numera hanféras till inkomstslaget tjanst.
Nagon narmare beskrivning i KL betraffande vad som kannetecknar
en sjalvstandigt bedriven verksamhet finns inte. Bedomningen far bl.a.
goras med utgangspunkt i den praxis som finns pa omradet. Av arbets-
avtal mellan uppdragsgivare och uppdragstagare kan ofta graden av
sjalvstandighet framga. For att naringsverksamhet skall anses foreligga
racker det ofta inte att endast nagon eller nagra omstandigheter som kan
tala for sjalvstandighet ar uppfyllda. | vissa situationer kan det dock
racka att endast en sadan omstandighet ar for handen. De olika
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omstandigheterna kan i bland tillmatas olika betydelse beroende pa
yrkeskategori. Det ar en helhetsbedémning av samtliga omstéandigheter i
det enskilda fallet som skall avgéra om inkomsterna ar att hanfora till
inkomst av tjanst eller naringsverksamhet.

3.8.5 Foretagsformer

Naringsverksamhet enligt 21 § KL kan bedrivas i olika foretagsformer.
Beskattningsreglerna syftar till en enhetlig beskattning oavsett i vilken
foretagsform verksamheten utévas. Aven om denna inte utévas i nagon
officiell foretagsform foreligger naringsverksamhet, bl.a. da nagon bedri-
ver yrkesmassig och sjalvstandig verksamhet. En enskild firma behéver
t.ex. inte ha registrerats.

En enskild firma uppkommer nér en person borjar bedriva verksam-
het. En enskild firma &r ingen juridisk person. Den enskilda firman &r
inte heller nagot sjalvstandigt skattesubjekt och all inkomst beskattas hos
den fysiska person som bedriver verksamheten.

Ett enkelt bolag foreligger nar tva eller flera har avtalat om att
gemensamt bedriva naringsverksamhet i bolag utan att handelsbolag
foreligger, se 1 kap. 3 § lagen (1980:1120) om handelsbolag och enkla
bolag (HBL). Ett enkelt bolag ar inte en egen juridisk person och taxeras
inte heller for sin inkomst. Inkomsten beskattas hos delagarna i forhal-
lande till vars och ens andel av inkomsten.

Ett handelsbolag uppkommer om tva eller flera har avtalat att gemen-
samt bedriva naringsverksamhet i bolag och bolaget har forts in i han-
delsregistret (1 kap. 1 § HBL). Ett handelsbolag ar en egen juridisk
person. Trots detta skall &nda inkomster och formdgenhet beskattas hos
delagarna. Om ett handelsbolag bedriver naringsverksamhet skall
resultatet fran verksamheten som kommer delagarna tillgodo beskattas
som inkomst av naringsverksamhet hos delagarna. Om nagon daremot
uppger handelsbolaget som uppdragstagare medan i sjilva verket ett
arbetsgivar- /arbetstagarforhallande foreligger mellan en delagare och
den anlitande parten sa skall delagaren beskattas i inkomstslaget tjanst.

Aktiebolag ar en foretagsform som majliggor for flera personer att
bedriva naringsverksamhet tillsammans utan att nagon blir ansvarig for
bolagets forpliktelser utdver det kapital som han eller hon har satt in i
bolaget. Detta skilier aktiebolaget fran andra bolagsformer. Det finns
privata och publika aktiebolag. Aktiebolagslagen (1975:1385, ABL)
reglerar bildandet av ett aktiebolag. Skatterattsligt behandlas aktiebola-
get som ett sjalvstandigt skattesubjekt, vilket innebara att bolaget sjalvt
ar skattepliktig for sina inkomster. All beskattning hos ett aktiebolag
skall ske i inkomstslaget naringsverksamhet. Om en fysisk person som



SOU 1999:149 Den privat bedrivna offentligt finansierade halso- och sjukvardin

samtidigt ar agare av ett aktiebolag har uppgett att aktiebolaget ar upp-

dragstagare till en uppdragsgivare, medan det bedéms att det egentligen
foreligger ett arbetsgivar-/arbetstagarforhallande mellan den fysiske per-

sonen och uppdragsgivaren, kan i vissa fall den fysiska personen beskat-
tas for ersattning i inkomstslaget tjanst medan aktiebolaget inte beskattas
alls for inkomsten.

3.8.6 Uthyrning av personal

Nar en sjukvardshuvudman anlitar ett uthyrningsforetag for att tacka ett
personalbehov blir lagen (1993:440) om privat arbetsférmedling och
uthyrning av arbetskratft tillamplig (profd.992/93:218).

| lagens 2 § anges att med uthyrning av arbetskraft avses ett rattsfor-
hallande mellan en bestéllare och en arbetsgivare som innebar att arbets-
givaren mot ersattning staller arbetstagare till bestallarens férfogande for
att utfora arbete som hor till bestallarens verksamhet. For att lagen skall
vara tillamplig skall saledes ersattning i nagon form utgd for att
arbetstagare skall stéllas till férfogande. Lagen ar tillamplig oavsett om
verksamheten drivs i vinstsyfte eller om den endast drivs mot
sjalvkostnad.

Lagen &r uppiggd pa det viset att arbetstagaren skall vara anstalld
hos uthyraren men tjanstgéra hos inhyraren. Det ar uthyraren som ut6-
var arbetsledningen gentemot arbetstagaren dvs. avgor om arbetstagaren
inom ramen for arbetsskyldigheten skall tjanstgora. Inhyraren a sin sida
avgor hur arbetet skall utféras. Dessa rattighetgokommer pa grund
av avtalet mellan inhyraren och uthyraren eftersom det inte féreligger
nagot anstallningsavtal mellan inhyraren och arbetstagaren.

LAS galler for anstéllda i uthyrningsforetaget. De rattigheter och
skyldigheter som arbetstagaren har féljer av anstallningsavtalet mellan
uthyraren och arbetstagaren och eventuella kollektivavtal. Vid ansprak
far darfor arbetstagaren rikta sig mot uthyraren dvs. arbetsgivaren.

3.8.7 Anlitande av enskild vardgivare

Nar sjukvardshuvudmannen anlitar en enskild lakare eller sjukgymnast
genom samverkansavtal eller da sjukvardshuvudmannen tecknar vard-
avtal med enskilda privata vardgivare ar lagen om privat arbetsformed-
ling och uthyrning av arbetskraft inte tillamplig. Fragan som ugtfp-
kommer ar om den som utfoér arbetet skall anses vara arbetstagare eller
uppdragstagare/féretagare.
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Det saknas, som tidigare namnts i svensk ratt, en definition av arbets-
tagarbegreppet. Huvudregeln ar att sa fort nagon anlitas for att utféra
arbete for annans réakning skall han eller hon anses som arbetstagare, om
det inte framgar att den som anlitas ar sjalvstandig foretagare.

3.8.8 Avgoranden fran hdgsta instans

Forarbeten och praxis har haft betydelse for tolkning av en lagregel i de
fall det kan vara svart for domstolarna att avgéra om en viss regel ar
tillamplig i det enskilda fallet. Om regeln inte varit entydig har detta gallt
sarskilt.

Regeringsréatten (RR) har sedan 1909 véwigsta instans i bl.a.
skattemal. Overinstans under RR har varit kammarrétt.

Den 1 juli 1961 inrattades Fdrsakringsdomstolen (FD) ddigsta
instans i socialforsakringsmal. Arenden 6verklagades fran Riksforsak-
ringsverket (RFV) direkt till FD. Den 1 januari 1979 inrattades en ny
instans for socialavgiftsfragor, forsakringsratterna, samtidigt som FD
doptes om till Férsakringséverdomstolen (FOD).

Den 1 april 1982 &ndrades instansordningen. Arenden géllande
socialavgiftsfragor skulle fortsattningsvis i stallet 6verklagas fran RFV
till Kammarratten i Stockholm och sedan till RR.

Den forsta januari 1985 overflyttades uppboérden av socialavgifter till
skattefdrvaltningen med Riksskatteverket (RSV) som tillsynsmyndighet.
Arenden dverklagas harefter fran skatteforvaltningen till 1ansratterna och
sedan till kammarratterna. Slutinstans var fortfarande RR.

Betraffande nagra yrkeskategorier finns avgorande betraffande
arbetstagarbegreppet fran FD och FOD. Vérdet av dessa domar kan
enligt RSV Rapport 1998:4 F-skatt at flera i ndgon man diskuteras efter-
som utgangspunkten for dessa avgoranden varit att i forsta hand till-
godoseuppdragstagarnas behov av dieydd som en tillsvidareanstall-
ning ger. Inte desto mindre har dessa domar kommit att fa en prejudice-
rande effekt sa till vida att saval skattemyndigheterna som lansréatter och
kammarratter i socialférsakringsédrenden regelmassigt beslutat och domt
i enlighet med namnda praxis. Det kan emellertid inte, framhalls det i
ovan namnda rapport, uteslutas att RR vid en prévning i dag skulle géra
andra beddmningar vad géaller vissa av de yrkeskategorier som varit
foremal fér FD:s och FOD:s prévning.

Nedan félier en genomgang av nagra avgoranden av RR avseende
gransdragningen naringsverksamhet/tjanst vid utévande av verksamhet
inom vardsektorn.
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Lakare

Det finns tva avgoranden fran RR som avser lakares stallning i nu
berérda avseenden. | mal RA 81 ref. 1:17 blev lakaren G beskattad
personligen for inkomster somppburits av hans aktiebolag i enlighet
med avtal mellan uppdragsgivaren och lakarens bolag. Lakaren hade
under det aktuella aret sin ordinarie anstéllning hos landstinget med en
I6n av ca 125.000 kr. Hans aktiebolag, dar lakaren var ensam anstalld,
skulle samma ar mot en avtalad ersattning av ca 45.000 kr stélla honom
till forfogande for Lesjoforsbolagets foretagshalsovard. | malet, som
gallde forhallandet till Lesjoforsbolaget, var avgorande for utgangen
bl.a. att arbetet utforts av lakaren personligen, att vissa arbetstider hade
bestamts och att traktamente och bilerséattning skulle utga for varje
arbetsdag. Uppdragsgivaren tillhandaholl lokaler, utrustning och sjuk-
skoterska. Lakarbolaget hade inte haft nagon anstalld forutom G och
bolaget hade inte belastats med nagra lonekostnader.

Notismélet RA 1993 not 150 gallde ett férhandsbesked mkomst-
taxering och skilier sig fran tidigare angivet mal eftersom bolaget som
tillhandaholl tjansterna hade flera personer anstéallda. Malet avsag fragan
om vem av tva parter i ett uppdragsforhallande som skall betala de
arbetsgivaravgifter som beloper pa arbetsersattningen. Fragan var om
det lakarbolag (uppdragstagaren) som stallde lakare till férfogande for
arbete pa en av landstingets (uppdragsgivaren) vardcentraler skulle
anses som arbetsgivare for lakarna. Uppdragsgivaren skulle halla med
lokaler, utrustning och Ovrig personal samt dessutom halla anlitade
lakare med bostad. Skattemyndigheten och lansratten ansag att lands-
tinget skulle anses som arbetsgivare. | kammarréatten anférde lakarbola-
get att det drev egen lakarverksamhet och hade ett flertal uppdrags-
givare. Kammarratten fann vid en samlad beddémning att bolaget och
dess anstéllda lakare intagit en sa oberoende stallning gentemot upp-
dragsgivaren att ldkarna aven i socialavgiftshanseende skulle anses som
arbetstagare hos bolaget. RR gjorde samma beddmning.

Har lakaren egen praktik och egen lokal och vander sig till allman-
heten har det enligt RSV:s beddmning av praxis inte nagon betydelse hur
omfattande verksamheten &r. Bedomningen skall da alltid bli att lakaren
anses bedriva naringsverksamhet (se RSV rapport 1998:4 sid. 43).
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Tandlakare

| RA 86 ref 134 var frdga om tre tandlékare som utdver sina ordinarie
arbeten inom folktandvarden extraarbetade som tandlakare under kvallar
och helger. Mot ersattning hade man fatt utnyttja annan tandlakares
lokaler, inventarier och forbrukningsmaterial samt erhalla assistans av
skoterskepersonal pa satt och i omfattning varom narmare éverenskom-
melse skulle traffas. Av utredningen framgick bl.a. att tandlakarna sjalva
disponerade Over praktiken under sin arbetstid, ansvarade for
behandlingen, debiterade sjalva sina patienter och mottog ersattning fran
forsakringskassan. RR fann vid sin bedémning att vid bestdammande av
underlag for arbetsgivareavgifter skall det skatterattsliga arbets-
givarebegreppet vara vagledande. Utmarkande for detta ar att
verksamheten ar sjalvstandig, varaktig och, i regel bedriven i vinstsyfte.
Domstolen fann att de tre tandlakarnas verksamhet uppfyllde kraven pa
varaktighet och vinstsyfte. Vad som uppgetts angaende verksamheten
gav enligt ratten aven vid handen att tandlakarna intagit en sa oberoende
stallning gentemot praktiklokalens innehavare att kraven pa
sjalvstandighet fick anses uppfyllt. De tre tandlakarna ansags darfor inte
som arbetstagare i forhallande till praktiklokalens innehavare.

Sjukgymnast

Likartade omstandigheter som i ovan refererade "tandlakarmal" forelag i
RA 86 not 836. En sjgymnast B hade drivit sin verksamhet hos en
sjukgymnast W mot viss fast ersattning. B ansags inte som arbetstagare
i forhallande till W.

Om sjukvardshuvudmannen vid entreprenader traffar avtal med ett
etablerat foretag som har ett flertal anstallda med verksamhet pa flera
hall uppstar normalt inga problem. Foretaget anses vara arbetsgivare at
den personal som ar anstalld av foretaget.

Om det daremot ar fraga om ett litet foretag med endast en person
som driver foretaget kan det vara svarare att avgora oopettragsfor-
hallande eller ett anstallningsforhallande har uppstatt. Det kan ocksa
forekomma situationer dar sjukvardshuvudmannen har detaljreglerat en
stor del av verksamheten sasom arbetstid, avgifter, verksamhetens
exakta innehdll, var den skall drivas etc. Man far da gora en helhets-
bedtmning av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet.

De kriterier som vid en helhetsbedémning av omstéandigheterna i det
enskilda fallet kan tala for att ett uppdragsforhallande foreligger och inte
ett anstallningsforhallande ar foljande:
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« Uppdragstagaren ar inte personligt arbetsskyldig utan kan lata nagon
annan utfora arbetet.

« Avtalsforhallandet ar av mer tillfallig natur.

« Arbetsatagandet ar begransat till vissa uppgifter.

« Utover inskrankningar som beror pa arbetes natur bestammer yrkes-
utdvaren sjalv hur, nar och var arbete skall utforas.

» Yrkesutdvaren anvander sig av egna maskiner, redskap och dyl.

» YrkesutOvaren far sjalv sta for utgifterna for arbetes utforande.

» Ersattning for arbetets utférande ar helt beroende av verksamhetens
ekonomiska resultat.

» Yrkesutdvaren ar i ekonomiskt och socialt hdnseende jamstalld med
en foretagare inom verksamhetsgrenen.

« Avtalsparten for verksamheten har fatt personligt tillstand eller
auktorisation av myndighet eller fatt egen firma registrerad
(F-skattsedel).

3.9 Forekomsten och omfattningen av alter-
nativa driftformer inom landstingen

3.9.1 Inledning

Uppgifterna i detta avsnitt ar i huvudsak hamtade fran Landstingsfor-
bundets rapport Offentligt finansierad privat 6ppen vard 1998. | rappor-
ten redovisas omfattningen och riktningen pa den offentligt finansierade
privata oppna varden under ar 1998. Uppgifternadowsningen kom-
mer fran svar pa enkéater som forbundet skickat till sjukvardshuvudman-
nen. Samtliga huvudmén har inte kunnat lamna svar pa alla uppgifter
som efterfragades i enkaten. Detta har i sa fall sarskilt antecknats.

| redovisningen har tyngdpunkten lagts pa lakare och sjukgymnaster
med ersattning enligt LOL och FOL respektive LOS och FOS. For att
visa omfattningen av hela den offentligt finansierade privata 6ppna var-
den hos lakare och sjukgymnaster redovisas épgifter om verksam-
het som bedrivs av dessa yrkesgrupper med vilka huvudmannen tecknat
vardavtal.

3.9.2 Bakgrund

Enligt 12 § lakarvardstaxan (1974:699) hade forsakringskassan det
huvudsakliga betalningsansvaret for den lakarvard som lamnats av
lakare som var uppforda pa en sarskild forteckning hos forséakringskas-
san. Enligt 3 § i lakarvardstaxan kunde privatpraktiserande lakare som
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atagit sig att folja taxans bestammelser ansluta sig till forsékringen
genom att foéras upp pa en forteckning hos den allmanna forsakrings-
kassa inom vars verksamhetsomrade lakarvarden bedrevs. Lakare som
uppfordes pa forteckningen kunde pa egen begaran foras av fran den. |
21 § fanns bestammelser om mdjlighet att avféra en privatpraktiserande
lakare fran foreteckningen som brét mot bestammelser i taxan.
Motsvarande bestammelser fanns aven for sjukgymnaster.

Genom ersattningslagarna, dvs. LOL och L@8ertog landstingen
och de tre landstingsfria kommunerna Gotland, Malm6 och Goéteborg
fr.o.m. den 1 januari 1994 det direkta kostnadsansvaret fran staten for
ersattningen till privata lakare och sjukgymnaster som var anslutna till
forsakringskassan. Med lagarna inférdes samtidigt fria mdjligheter for
heltidsverksamma lakare och sjukgymnaster att driva verksamhet mot
erhallande av offentlig finansiering. Det kravdes enbart att lakaren eller
sjukgymnasten meddelade landstinget, senast sex manader innan verk-
samheten skulle paborjas, sin avsikt att lamna lakarvard eller sjukgym-
nastikbehandling mot offentlig finansiering (11 8§ i respektive lag).
Verksamheten kunde tidigast paborjas fr.o.m. den 1 april 1994 enligt
dvergangsbestammelser i lagen.

En lakare eller sjukgymnast som vid ikrafttradandet uppford pa
en forteckning hos den allménna foérsakringskassan kunde, om inte verk-
samheten vasentligen andrades, enligt 6vergangsbestammelser (p 4 och
5, SFS 1993:1651 resp. SFS 1993:1652)) fa ersattning enligt LOL och
LOS utan en sddan anmalan som féreskrevs i 11 8.

Den 1 januari 1994 tréadde aven lagen (1993:588) om huslakare i
kraft. En specialist i allmén medicin, som vid ikrafttradandet var
uppford pa forsakringskassans forteckning och som valde att dverga till
verksamhet som huslakare enligt huslakarlagen, fick enligt 6vergangs-
bestammelser till lagen om lakarvardsersattning ater ta upp verksamhet
enligt ersattningslagen utan prévning enligt den lagen (8%%3:1651,
punkt 5).

Fr.o.m. den 1 juli 1994 inférdes genom foérordningarna (FOL och
FOS) nya taxor for de privata lakarna och sjukgymnasterna.

Den 1 januari 1995 inférdes begransningar for lakare ockggju-
naster att ansluta sig till den nationella ersattningsregleringen. | 5 § i
LOL och 5 § LOS infordes bestammelser om att lakarvardsersattning
respektive sjukgymnastikersattning enligt lagarna endast lamnades till
lakare/sjukgymnast som traffat samverkansavtal med landstinget rérande
sin verksamhet.

Av punkt 2 i Overgangsbestammelserna (SFS 1994:1961 och
1994:1962) till LOL och LOS lag foreskrevs att en lakaretggmnast
som vid ikrafttradandet var verksam mot ersattning enligt lagarna hade
ratt till fortsatt sddan ersattning utan samverkansavtal enligt de nya fore-
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skrifterna. Vidare framgick det av punkt 3 i 6vergangsbestammelserna
att en lakare/sjukgymnast " som inte omfattas av punkt 2 men som fére
den 14 novembet 994 gjort anmalan enligt 11 § i dess tidigare lydelse
och som uppfyller kraven" att fa lakarvardsersattning oclgsjmna-
stikersattning "far paborja verksamheten sex manader efter anmalan
aven utan samverkansavtal. Om verksamheten inte startar den 14 maj
1995 kravs samverkansavtal."

Vid utgangen av ar 1995 upphorde huslakarlagen att galla (prop.
1994/95:195). Bestammelser om vissa huslékares fortsatta verksamhet
reglerades genom Overgangsbestammelser i saval HSL, LOL som i lagen
om fortsatt giltighet av forsoksverksamhet med kommunal primarvard.
Regeringen féreslog i propositionen att huslakarverksamhet som bedrevs
enligt lagen av privatpraktiserande lakare inom primarvard skulle
regleras i vardavtal. Om dverenskommelse inte kunde uppnas skulle de
privatpraktiserande huslakarna ha ratt till ersattning enligt de nationella
taxorna.

3.9.3 Lakarverksamhet
Antalet lakare

Antalet lakare med ersattning enligt lag och forordning om lakarvards-
ersattning uppgick till 1 426 under ar 1998. Bland dessa lakare ingar
bade lakare som traffat samverkansavtal med landstinget rérande sin
verksamhet, och lakare som inte innehar samverkansavtal men som pa
grund av 6vergangsbestammelser omfattas av lagen. Det kan vara lakare
som tidigare varit anslutna till forsakringskassan och lakare som
pabdrjade sin verksamhet under tiden det var "fritt" att arbeta med
offentlig finansiering. Har kan aven inga huslakare som enligt
dvergangsbestammelser overgick till att ge vard mot ersattning enligt de
nationella taxorna.

Nedan redovisas antalet lakare med ersattning enligt lag och férord-
ning under aren 1995 -1998. Den 1 januari 1996 tradde 9 § andra
stycket LOL i kraft som anger att ersattning inte lamnas till lakare som
vid behandlingstillfallet fyllt 65 ar om inte landstinget medger nagot
annat. Detta &r en av forklaringarna till att antalet privatpraktiserande
lakare med lakarvardsersattning minskade fran 2 110 ar 1996 till 1 667
ar 1997.
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Tabell 1: Antalet lakare med ersattning enligt lag och férordning om
lakarvardsersattning under 1995-1998.

Ar Antal lakare med erséattning nationella taxa
1995 2 065
1996 2110
1997 1667
1998 1426

Antalet lakarbesok

Det totala antalet offentligt finansierade besok hos privata lakare upp-
gick under ar 1998 till drygt 6,3 itjoner. Darav gjordes cirka 3,2 miljo-
ner besok hos lakare som erhdll ersattning enligt lag och taxa. 0,9 miljo-
ner av dessa bestk skedde hos specialister i allman medicin.

Antalet bestk hos lakare som erholl erséttning pa grund av vardavtal
uppgick under ar 1998 till cirka 3,1 ijoner. Darav skedde drygt 1,6
miljoner besok hos speciallister i allm&n medicin.

| tabell 2 redovisas antalet offentligt finansierade bestk under aren
1995-1998 (inkl. bestk hos vikarier) hos lakare.

Tabell 2: Antalet offentligt finansierade lakarbesdk hos privata lakare.

Ar Besok med ersattning Bestk med ersattning Summa

enligt lag enligt vardavtal
1995 4042 373 649 874 4 692 247
1996 4 269 106 1533 183 5802 312
1997 3897 902 2170175 6 068 077
1998 3198 128 3126 838 6 324 966

Utbetald ersattning

Ersattningssystemet som tradde i kraft den 1 juli 1994 innehaller tre
arvodestyper; enkelt arvode, normalarvode och sarskilt arvode. Ett
patientbesok berattigar till ersattning i en av arvodestyperna. Systemet ar
upplyggt med tva ersattningstak. Ett forsta ersattningstak reducerar
arvodet och efter det andra taket utgar endast patientavgiften. Atgarder

Y Inkl. besék hos privata huslakare som uppgar till 796 459 exkl. uppgift frn
Stockholms lans landsting.
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som beréattigar till sarskilt arvode fanns fran borjan inte med under
ersattningstaken.

Den totala ersattning fran sjukvardshuvudméannen till de privata
lakarna uppgick under 1998 till drygt 3 47Gljoner kronor. Den utbe-
talda ersattningen till lakare med ratt till ersattning enligt LOL uppgick
till drygt 1 450 miljoner kronor. Av dessa utgjorde narmare 330 miljoner
kronor ersattning till specialister i allmanmedicin. Den utbetalda ersatt-
ningen till lakare med ersattning enligt vardavtal uppgick till drygt 2 020
miljoner kronor. Av dessa utgjorde 1 103 miljoner kronor ersattning till
specialister i allméan medicin. | tabell 3 redovisas utbetald ersattning (tkr)
till privata lakare 1995-1998.

Patientavgiften ingar inte i ersattningen utom vid frikortsbesok (enligt
26 a § halso- och sjukvardslagen, 1982:673) da huvudmannen &ven
svarar for denna avgift.

Den dominerande ersattningen var normalarvode. | genomsnitt sva-
rade normalarvodet for 84 procent av ersattningen. Sarskilda atgarder
svarade for 9 procent. Reducerat normalarvode svarade for tva procent.
Enkelt arvode och reducerat sarskilt arvode svarade for vardera en pro-
cent.

Tabell 3: Utbetald ersattning (tkr) till privata lakare.

Ar Utbetald ersattning  Utbetald ersattning Summa

enligt lag enligt avtal
1995 1700 203 320418 2 020 621
1996 1786 628 904 714 2691 342
1997 1727 218 1526 115 3253333
1998 1451 289 2 020 087 3471376

3.94 Sjukgymnastverksamhet
Antalet sjukgymnaster

Det totala antalet sjukgymnaster som erholl ersattning enligt lag och for-
ordning om ersattning for sjukgymnastilppgick under 1998 till 1 855
personer. Bland dessa sjukgymnaster ingar bade sjukgymnaster som
traffat samverkansavtal med landstinget rérande sin verksamhet, och
sjukgymnaster som inte innehar samverkansavtal, men som pa grund av

2 Inkl. erséttning till privata huslékare som uppgick till narmare 460 miljoner
exkl. uppgift frin Stockholms lans landsting.
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overgangsbestammelser omfattas av lagen. De sistnamnda kan vara
sjukgymnaster som varit anslutna till férsakringskassan eller sjukgym-
naster som startade sin verksamhet under tiden det var "fritt" att arbeta
med offentlig finansiering.

Nedan redovisas antalet sjukgymnaster med erséattning enligt lag och
forordning under tiden 1995-1998.

Tabell 4: Antalet sjukgymnaster verksamma enligt lag och férordning
om sjukgymnastik undet995-1998.

Ar Antal sjukgymnaster med erséttning enligt nationell taxa

1995 2 346
1996 2 303
1997 2136
1998 1855

Antalet besok

Det totala antalet offentligt finansierade bestk hos privata sjukgymnas-
ter med offentlig finansiering uppgick under ar 1998 till drygt 5,tjan
ner. Det gjordes narmare 4,4 miljoner besdk hos sjukgymnaster som
erholl ersattning enligt lag och férordning och drygt 0,7 miljoner bestk
hos sjukgymnaster som erhéll ersattning pa grund av vardavtal.

| nedanstaende tabell redovisas antalet offentligt finansierade besok
(inklusive besok hos vikarie) hos sjukgymnaster urik#95-1998.

Tabell 5: Antalet offentligt finansierade bestk hos privata sjukgymnaster

1995-1998.

Ar Besok med ersattnindBestk med ersattning Summa
enligt lag enligt vardavtal

1995 4 608 563 183 387 4791 950

1996 4 655 205 190 831 4 846 036

1997 4691734 278 758 4970 492

1998 4 388 559 746 585 5135114

3 Exkl. uppgifter fér Landstinget Skaraborg (7 000 besék under 1997).
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Utbetald ersattning

Nuvarande ersattningssystem som tradde i kraft den 1 juli 1994 innehal-
ler tre arvodestyper; enkelt arvode, normalarvode och sarskilt arvode. En
patient beréattigar till en av arvodestyperna. Systemaipatyggt med

tva ersattningstak. Efter forsta ersattningstaket reduceras arvodet och
efter det andra taket utgar endast patientavgiften. Atgéarder som berétti-
gar till sarskilt arvode lag fran borjan utanfor ersattningstaken.

Fran och med den 1 januari 1997 fordes aven ersattning for sarskilda
atgarder in under ersattningstaken. Detta innebar att ett reducerat sar-
skilt arvode utbetalas da vardgivarens ersattning Overstiger det forsta
ersattningstaket. Efter det andra ersattningstaket utgar endast patient-
avgiften.

Den totalaersattningenfran sjukvardshuvudmannen till de privata
sjukgymnasternaippgick under 1998 till drygt 1 040 ifoner kronor.

Den utbetalda ersattningen till sjukgymnaster med ersattning enligt LOS
uppgick till drygt 855 niljioner kronor. Den utbetalda erséattningen fran
sjukvardshuvudmannen till sjukgymnaster med ersattning enligt vard-
avtal uppgick till nérmare 186 itjoner kronor.

Patientavgiften ingar inte i ersattningen utom vid frikortsbesok (enligt
26 a § halso- och sjukvardslagen, 1982:673) da huvudmannen &ven
svarar for denna avgift.

Den dominerande ersattningen var normalarvode. | genomsnitt
svarade normalarvodet for 84 procent av ersattningen. Ersattning for
sarskilda atgarder svarade for 13 procent. Reducerat normalarvode
svarade for tva procent Enkelt arvode och reducerat sarskilt arvode
svarade vardera for en procent av ersattningen.

Tabell 6: Utbetald ersattning (tkr) till privata sjukgymnast&05-1998.

Ar Utbetald ersattning  Utbetald ersattning Summa
enligt lag enligt avtal

1995 829 457 37 393 866 850

1996 844 500 32 568 877 068

1997 915 155 51577 972 732

1998 856 735 185617 1042 352
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3.10  Omfattningen av alternativa driftformer
inom kommunerna

3.10.1 Inledning

Uppgifterna i detta avsnitt har hamtats fran skriften Konkurrens for fort-
satt valfard ? - om férekomst, omfattning, effekter och erfarenheter av
konkurrensutsattning och alternativa driftformer utgiven av Svenska
Kommunférbundet 1999.

Kommunernas totala omsattning inklusive de kommunala foéretag och
kostnader for verksamheten i alternativa driftformer i 6vrigt uppgick
1997 till omkring 413 nijarder kronor. Kommunernas kostnader for
verksamhet i egen regi och for verksamhet i alternativa driftformer
exklusive de kommunala féretagen uppgick till cirka 300jarder. De
mjuka verksamheterna dvs. utbildning, barnomsorg, aldre- och handi-
kappomsorg, individ- och familieomsorg samt kultur och fritid svarade
for 240,7 niljarder kronor eller cirka 80 procent av kommunernas
bruttokostnader.

Enligt nationalrékenskaperna (1996) uppgick kommunernas kostna-
der for verksamhet i alternativ drift till nArmare 15 miljarder kronor eller
cirka 5 procent av de totala bruttokostnaderna for de mjuka verksam-
heterna. Dessa siffror &r dock behaftade med ett antal osékerhetsfakto-
rer. Ofta redovisas t.ex. inte kommunernas lokalkostnader for verksam-
het som drivs i alternativ drift som kostnader for den alternativa driften.
Dessutom ar det vanligt att de alternativa utférarna tar ut avgifter fran
sina kunder. Dessa avgifter utgdr en delfinansiering av verksamheten och
séanker kommunernas bruttokostnader for den alternativa verksamheten.
Detta torde, menar man i ovan namnda skrift, innebara att
bruttokostnaden om fem procent for alternativa driftformer motsvaras av
en betydligt stérre andel av den totala verksamheten som produceras i
kommunerna.

3.10.2 Alternativa driftformer inom olika verksam-
hetsomraden

Med hansyn till inriktningen pa utredningens arbete redovisas i detta
avsnitt enbart halso- och sjukvardstjanster och tjanster rérande allman
omvardnad som ges i samband med sadan hélso- och sjukvard. Uppgif-
terna ar aven har hamtade ur Svenska Kommunférbundets ovan ndmnda
skrift.
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Social hemtjanst/hemsjukvard i ordinart boende eller eget boende

Antalet personer som beviljas bistand i form av hemtjanst/hemsjukvard i
ordinart eller eget boende har minskat under manga ar. 199fabes
bistand till 145 872 personer. Detta innebar en minskning med 8 845
personer eller nara sex procent jamfort med 1995. Under ar 1997 fick
6 114 personer sin hemtjanst eller hemsjukvard utférd av privata
foretag. Detta motsvarar en marknadsandel pa 4,19 procent. Under ar
1995 var motsvarande andel 4,33 procent.

Social hemtjanst/hemsjukvard for boende pa servicehus och i service-
lagenhet

Antalet personer som bodde pa servicehus och i servicelagenheter och
beviljades bistand i form av social hemtjanst/hemsjukvard 1997

48 784 personer, vilket var 484 fler an 1995. Detta innebadkaring

med cirka en procent. Under ar 1997 fick 3 954 personer sin hem-
tjanst/hemsjukvard utford av privata foretag. Detta motsvarade en mark-
nadsandel pa 8,1 procent. 1996 var motsvarande andel 6 procent. (Upp-
gifter fran 1995 saknas).

Sarskilda bondeformer

Antalet personer som beviljats bistand i form av plats i sarskilda boende-
former var under ar 1997 136 206 personer. Jamfort med 1995 var detta
en 6kning med 806 personer eller med 0,5 proc&ff7 fanns 14 350
platser som drevs av privata foretag. Detta motsvarade 10,54 procent av
det totala antalet platser. Motsvarande andel var under ar 1995
7,98 procent. Andelen kommuner som hade lagt delar av aldreomsorgen
pa privat entreprendr uppgick till 37 procent 1996.

Individ- och familjeomsorg

Inom individ- och familjeomsorgen ar omfattningen av alternativa drift-
former forhallandevis stor. Inom omradet missbruksvard for vuxna
berdknas andelen insatser som kan hanféras till alternativ drift till
43 procent. Inom omradet barn och ungdom beraknas 70 procent av
insatserna bedrivas av annan an kommunen.
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Olika alternativa utforare

Det finns fér narvarande utom kommunerna upp mot 500 olika aktorer

som med offentlig finansiering arbetar med

1. sluten vard, dvs. sjukvard, geriatrisk vard och vard i sarskilda
boendeformer,

2. vard och service till boende i servicehus, servicelagenheter och alder-
domshem,

3. hem for vard eller boende (behandlingshem for missbrukare, for ung-

dom, barnhem, jourhem m.m.),

4. gruppbostader m.m. for psykiskt utvecklingsstérda.

Enligt statistik fran statiska centralbyran utgors cirka 100 av de
500 entreprendrerna av stiftelser. Resterande del drivs som aktiebolag
med minst en miljon kronor i omsattning. Totalt har de cirka 15 000
anstallda personer och omsatter cirka 6,6 miljarder kronor.

« Nar det galler sluten vard finns cirka 150 entreprendrer med 6 500
anstallda personer. De omsatter ungefar 2,5 miljarder kronor.

» Drift av servicehus omfattar cirka 80 entreprendrer med 6 400
anstéllda. De omsatter cirka 2,1 miljarder kronor.

» Gruppbostader for psykiskt utvecklingsstérda drivs av 50-talet pro-
ducenter med cirka 750 anstallda. De omsétter 0,75 miljarder kronor.

« Det finns cirka 240 entreprenorer av olika hem for vard eller boende.
Sammanlagt har dessa entreprendrer cirka 2 500 anstallda personer. De
omsatter cirka 1,3 miljarder kronor.

» 25 procent av foretagen finns i Stockholms lan. Cirka hélften av fore-
tagen finns i de tre storstadsregionerna. Endast ett foretag finns i Norr-
botten. Vart nionde foretag har startats under de tre senaste aren. Detta
galler dock inte foretag som bedriver sluten vard. Nastan halften av
dessa foretag ar aldre an femton ar.
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4 Tandvard, foretagshalsovard och
telemedicin

4.1 Inledning

Utredningen skall enligt tillaggsdirektiven utreda om LOU ar tillamplig
vid landstingens och kdp av halso- och sjukvardstjanster fran privata
tandlékare och landstingens och kommunernas kop av féretagshéalso-
vardstjanster fran privata enheter. Darutéver har till utredningen fran
Socialdepartementet Gverlamnats en skrivelse fran Landstingsforbundet
angaende telemedicin. | detta kapitel beskrivs darfor sarskilt regel-
systemen for tandvard och foretagshalsovard. Dessutom lamnas en kort
beskrivning av telemedicinska tjanster.

I avsnitt 4.2redogors saledes sarskilt for framvaxten av tandvards-
lagstiftningen.

| avsnitt 4.3behandlas darefter nu gallande regler om tandvard.

Avsnitt 4.4 beskriver darpa gallande regler om foretagshéalsovard och
avsnitt 4.5behandlar slutligen telemedicin.

4.2 Tandvard

4.2.1 Inledning

Ar 1973 fattade riksdagen beslut om en genomgripanaelvérds-
reform. Reformen, som tradde i kraft den 1 januari 1974, bestod av tva
delar. Den ena innebar att landstingen alades ett ansvar for barn- och
ungdomstandvard och for specialisttandvard. Den andra delen innebar
att en allman tandvardsforsakring for vuxna inférdes. | folktandvards-
lagen (1973:457) gavs salunda bestammelser om falkfird som
anordnades av landstingskommunerna. Av lagen framgick bl.a. att lands-
tingskommunerna skulle svara for att barn och ungdomar bosatta inom
landstingskommunen skulle erhalla tandvard. Denna tandvard var
avgiftsfri fram till det ar da patienten fyllde nitton ar. Vidare hade lands-
tingskommunen enligt lagen att svara for specialisttandvarden for vuxna
som var bosatta inom landstingskommunen. | samband med folktand-
vardslagens ikrafttradande inférdes aven den allmanna tandvardsforsak-
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ringen. | 2 kap. lagen (1962:381) om allman forsakring (AFL) inférdes
bestammelser om ersattning for tandvardskostnader. Forsakringen avsag
alla former av tandvard inbegripande aven forebyggande vard inom
saval folktandvarden som hos privatpraktiserande tandlakare som var
anslutna till férsakringen. Syftet med reformen var att géra ndédvandig
tandvard ekonomiskt tillganglig for den breda befolkningen och att
integrera tandvard som en angelagen del av den allmanna
sjukforsakringen. Inférandet av en allmén tandférsakring innebar bl.a.
att en tandvardstaxa med reglerade arvoden for angivna atgarder
infordes. Taxan var uppdelad i skilda avdelningar for tandlékare,
tandhygienister, tandskoterskor och for tandtekniska arbeten. Patient-
avgiften beraknades som en procentuell andel av det sammanlagda
arvodet for behandlingen.

Den fastlagda utbyggnaden av folktandvarden forsvarades inlednings-
vis av bristen pa tandlakare. For att tandvardens behov av tandlakare
skulle sakerstallas infordes 6vergangsbestammelser i lagen (1973:456)
om andring i AFL. En mdjlighet gavs darvid fér RFV att vid behov
begransa nya tandlékares ratt att ansluta sig till férsékringen. Det préva-
des da olika atgarder av frivillig natur for att hindra 6vergangen av
tandlakare fran folktandvarden till privat tandvard. Detta ledde emeller-
tid inte till avsett resultat. For att sdkerstélla behovet av tandlakare for
barn- och ungdomstandvarden fann RFV det nodvandigt att begransa
tandlakarnas ratt att ansluta sig till forsakringskassans ersattningsregler.
Begransningen for tandlakare att ansluta sig till tandvardsforsakringen
kvarstod aven sedan tillgangen pa tandlakare avsevart forbattrats. Syftet
med detta var att utjamna tillgangen pa tandlakare mellan olika delar av
landet.

4.2.2 Tandvardslagen

Genom inférandet av tandvardslageh985:125, prop. 1984/85:79;
TVL) den 1 januari 1986 upphorde folktdvardslagen att galla. Lagen
galler alltfamt men har sedan ikrafttradandet andrats vid ett flertal tillfal-
len. TVL galler i princip for all tandvard, dvs. bade landstingens och de
privata tandlakarnas tandvard. Lagen &ar utformad med HSL som
forebild. Av 2 § framgar att malet for tandvarden ar en god tandhélsa
och en tandvard pa lika villkor for hela befolkningen. | likhet med
bestammelserna i HSL framgar av lagen att varden skall vara av god
kvalitet, tillgodose patientens behov av trygghet i varden och behand-
lingen, vara latt tillganglig, bygga pa respekt for patientens sjalvbestam-
mande och integritet samt framja goda kontakter mellan patienten och
vardpersonalen. Vidare framgar det att sarskild vikt skall laggas vid
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forebyggande atgarder. Varden och behandlingen skall s& langt mojligt

utformas och genomforas i samrad med patienten. Den tandvard som

landstinget sjalv bedriver benamns i lagen folktandvard. Folktandvarden

skall enligt 7 8§ TVL svara for

1. regelbunden och fullstandig tandvard for barn och ungdomar till och
med det &r da de fyller nitton ar,

2. specialisttandvard for vuxna,

3. Ovrig tandvard for vuxna i den omfattning som landstinget bedomer
lAmplig.

Tandvard som ges till barn och ungdomar ar i huvudsak avgiftsfri.
Av Ovriga patienter far landstinget ta ut vardavgifter enligt grunder som
landstinget bestammer. Av 8 8 TVL foljer att landstinget skall planera i
sin tandvard med utgangspunkt i befolkningens behov av tandvard.
Planeringen skall avse aven den tandvard som erbjuds av annan an
landstinget. | propositionen 1984/85:79 (sid. 33 f) uttalades att det var
regeringens uppfattning att barn- ochgdomstandvarden borde bedri-
vas av folktandvarden.

4.2.3 Foreslagna forandringar i ersattningssystemet

| januari 1994 overlamnade regeringen till riksdagen propositionen
Forandrat ersattningssystem for tandvard@rop.1993/94:93). | pro-
positionen lades forslag om riktlinjer for ett nytt ersattningssystem for
vuxentandvarden. | propositionen foresprakades &ven att begrans-
ningarna att ansluta sig till tandvardsforsakringen skulfgphavas.
Riksdagen beslot att godkanna de i propositionen féreslagna riktlinjerna.
Regeringen overlamnade darefter till riksdagen proposititnsatt-
ningssystemet for vuxentandvafdrop. 1993/94:221). Propositionen
innehdll bl.a. forslag till lagandringar och ytterligare redovisning for hur
ett forandrat ersattningssystem skulle utformas. Vidare innehdll
propositionen forslag till tandlékares och legitimerade tandhygienisters
ratt till fri anslutning med tandvardsersattning fran sjukforsakringen. Det
fanns aven i propositionen forslag om att bolag, foreningar och stiftelser
som bedriver verksamhet med tandvard som meddelas av tandlékare eller
legitimerad tandhygienist skulle erhdlla ratt att ansluta verksamheten till
sjukforsakringen. Riksdagsbehandlingen av propositionen blev omfattan-
de och slutade med att riksdagen i juni 1994 avslog den sist nAmnda
propositionen och upphéavde beslutet gadkannande av riktlinjerna.
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4.2.4 Tandvardstaxan

Med tiden kom tandvardstaxah9q73:638) att bli foremal for betydande
forenklingar och korrigeringar. Antalet atgarder for tandlakare och
tandtekniker minskade och sarskilda taxor inférdes for tandhygienister
och behoériga tandskoterskor. Reduktionen av tandlékare- och
tandteknikeratgarderna medférde att flera behandlingsmoment &n
tidigare kom att hanforas till tidsdebiterade atgarder. Tandvardstaxans
konstruktion var darefter i huvudsak oférandrad mellan 3r@87 och
hésten 1996 aven om hdjningar av patientens kostnadsandel genom-
fordes vid flera tillfallen i anslutning till besparingar i statsbudgeten.
Regeringen aviserade i 1996 arkoeomiska varproposition (prop.
1995/96:150) att forandringar av besparingsskal skulle skedvéards-
taxan. Det angavs darvid att en reviderad tandvardstaxa for allmantand-
vard och specialisttandvard skulle inforas den 1 oktd®96. RFV fick
darvid i uppdrag att utarbeta ett forslag till en sddan reviderad taxa. Den
reviderade taxan tréadde i kraft den 15 oktober 1996. | ovan namnda
proposition angav regeringen vidare sin avsikt att en begransning och
omstrukturering av tandvardsforsakringen skulle ske fran188.
Samtliga subventioner i férsakringen skulle avskaffas med undantag for
ett ekonomiskt stod till vissa s.k. sarskilda patienfiper, dvs. grupper
som till foélid av sjukdom eller funktionshinder har séarskilda
tandvardsbehov.

4.3 Nu gallande tandvardsstod

| propositionen 1997/98:11Reformerat tandvardsstodmnade rege-
ringen forslag till en omstrukturering av ersattningssystemet for vuxen-
tandvard (tandvardsforsakringen) fr.o.m. den 1 jan@8€9. | proposi-
tionen uttalades att tandvardsforsakringen skall inriktas pa att ge alla
vuxna ett ekonomiskt stod for den dagliga halsobeframjande tandvarden,
s.k. bastandvard. Vissa aldre personer samt andra personer som till foljd
av sjukdom eller funktionshinder har sarskilda tandvardsbehov skall
enligt forslagen i propositionen fa ett battre ekonomiskt stod. Stodet for
bastandvarden innebar enligt forslaget att tandvardsersattning lamnas for
all tandvard med undantag for i huvudsak undersokningar och protetiska
atgarder med fasta krontalsbelopp per utford atgard enligt en ny
tandvardstaxa. Vardgivaren skall enligt forslaget faststalla
patientavgiften. For personer som till foljd av langvarig sjukdom eller
funktionshinder har véasentligt okade tandvardsbehov foreslogs det i
propositionen att tandvardsersattningen skulle lamnas for alla
tandvardsinsatser med fasta krontalsbelopp. Vidare foreslogs att
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personer boende i sarskilda boendeformer for service och omvardnad av
aldre och funktionshindrade m.fl. skall erbjudas uppsokande vard, varvid
besoket for en munvardsbedémning och individuell radgivning m.m.
skall vara avgiftsfritt. For de behandlingsinsatser som darefter kan bli
nddvandiga foreslogs att patienten skulle betala en avgift som fér 6ppen
halso- och sjukvard. Landstingen féreslogs svara for finansieringen och
f& ersattning fran staten for detta. Aven for personer som har behov av
sarskilda tandvardsinsatser som ett led i en sjukdomsbehandling under en
begransad tid foreslogs avgiftsbestammelserna vid Gppenvardsbesok
inom hélso- och sjukvarden galla.

| propositionen forslogs saledes att principerna om en hogsta taxe-
ersattning avskaffades och att prissattningen for tandvarden blir fri for
vardgivarna. Vidare foreslog regeringen att de begransningar som gallt
for tandlakare sedan mitten av 1970-talet for att omfattas advérds-
forsakringens ersattningssystem slopades vid inférandet av det nya
ersattningssystemet. | propositionen foreslogs darfor inforandet av tva
nya paragrafer i 2 kap. AFL innebarande att vardgivaren skriftligen till
forsakringskassan skall anmaéla sin avsikt att pabdrja/upphora ge tand-
vard i enskild verksamhet mot ersattning enligt lagen. Darutéver fore-
slogs vardgivarebegreppet andrat sa att det med vardgivare skulle avses
antingen verksamhet som bedrivs i offentlig regi eller féretag som bedri-
ver tandvardsverksamhet oavsett foretagsform. Skalen for regeringens
forslag angavs vara att mojligheterna att bedriva naringsverksamhet
skulle 6ka och att konkurrensvillkoren mellan offentlig och privat sektor
darmed skulle bli mer likvardiga om anslutningsbegréansningen av
tandlakare  avskaffades och ratten  till  ersattning  fran
tandvardsforsakringen i stallet knots till det foretag som bedriver
tandvardsverksamhet. Vardgivaren, inte den enskilde yrkesuttvaren,
skall vara ekonomiskt och administrativt ansvarig infor forsakringskas-
san. Det odontologiska ansvaret mot patienten skall dock avila den
ansvarige tandlakaren eller tandhygienisten inom ramen for hans eller
hennes legitimation.

Socialutskottet stallde sig, efter htrande av Lagradet, i sitt av riks-
dagen bifallna betankande (1997/98:SoU 25, rskr. 1997/98:289), bakom
de i propositionen foreslagna forandringarna. Utskottet uttalade i
betankandet att det behovdes ytterligare atgarder, utover de som fore-
slagits i propositionen, for att framja konkurrensen mellan offentlig och
privat tandvard. Utskottet uttalade darvid att det ansag att regeringen
snarast bor ta initiativ till att fragan om sarredovisning av folktandvar-
dens kostnader for vuxentandvarden och barn- och ungdomstandvarden
ges en tillfredsstallande l6sning. Utskottet ansag vidare att regeringen
skall se till att nuvarande obalans mellan offentlig och privat tandvard
nar det galler mervardesskatt far en I6sning. Utskottet patalade ocksa
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vikten av att fler landsting utnyttjar méjligheten att konkurrensutsatta
barn- och ungdomstandvarden.

Genom forordning (1998:1337) ommtdvardstaxa, vilken tradde i
kraft den 1 januari 1999, inférdes nya taxebestammelser och 1973 ars
tandvardstaxapphdorde att galla.

4.3.1 Sarskilda patientgrupper

Som tidigare namnts skall personer som bor i sérskilda boendeformer for
service och omvardnad samt personer som bor i egen bostad och som har
sa stora behov av vard och / eller omsorg att de kan jamstallas med
boende péa sjukhem eller motsvarande, genom uppsokande verksamhet
erbjudas en kostnadsfri munvardsbeddémning, individuell radgivning och
instruktion om daglig munvard. For behandlingsinsatser som darefter
kan bli nédvandiga skall patienten betala en avgift som tillampas inom
den dppna halso- och sjukvarden.

Sjukvardshuvudmannen skall i samrad med kommunerna svara for
verksamheten och fa ersattning fran staten. De grupper av personer som
narmast bor kunna komma i fraga for stodet (prop. 1997/98:112) ar
somatiska eller psykiskt langtidssjuka, aldre personer som behover sar-
skild service och omvardnad, yngre personer med funktionshinder som
har motsvarande behov, personer som har hemsjukvard, personer som
omfattas av lagen (1993:387) om st6d och service till vissa funktionshin-
drade (LSS) samt personer som i Ovrigt har sddana behov av vard,
omsorg och service att de inte sjalva kan soka tandvard.

| propositionen anges att landstingen forutsatts traffa avtal eller éver-
enskommelser med privata vardgivare eller folktandvarden om hur denna
uppsokande verksamhet och den efterfoljandevandiga tandvarden
skall fungera och ersattas. Detta kan ske efter ett sedvanligt upp-
handlingsforfarande. For att halla samman ansvaret for den uppsokande
verksamheten och darefter nodvandig tandvard torde det, enligt
regeringens mening, vara lampligt att det fér varje boendeenhet, hem-
tianstomrade eller liknande finns ett avtal eller en éverenskommelse med
en vardgivare. Skulle den enskilde inte godta ett erbjudande om
nodvandig tandvard enligt denna stédmodell star det, enligt utlatande i
propositionen, denne fritt att vanda sig till annan vardgivare.

| propositionen anges vidare att regeringen forutsatter att landstingen
kommer att konkurrensutséatta denna verksamhet och att regeringen
darfor inte beredd att foresla lagstiftning om att verksamheten skall
konkurrensutsattas. Vidare hanvisar regeringen till att Utredningen om
sjukvardsupphandlingiisatts.
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4.3.2 Barn- och ungdomstandvard

Landstingen dvs. folktandvarden skall enligt 7 § TVL svara for regel-
bunden och fullstandig tandvard for barn och ungdomar t.o.m. det ar de
fyller 19 ar. Denna tandvard som inte omfattas av forsakringen ar
avgiftsfri for patienten. Enligt 5 8 TVL ges dock landstingen mdjlighet
att anlita annan vardgivare an folktandvarden for att utféra sadan
tandvard. Detta tillagg i lagen beslutades av riksdagen under hosten
1992 (prop. 1992/93:43, rskr.1992/93:105) i syfte att Oka inslagen av
konkurrens i den kommunala verksamheten.1886 hade tio landsting
infort mojligheten till s.k. fritt tandvardsval inom barn- och
ungdomstandvarden. Detta innebar (se Socialutskottets betéankande
1997/98:S0U25 sid. 27) att mer an 40 procent av patienterna har
majlighet att valja mellan folktandvard och privat tandvard.
Socialutskottet patalar i betankandet att utskottet ser positivt pa
denna utveckling som ett led i férbattrade konkurrensvillkor mellan folk-
tandvard och privat tandvard. Det ar enligt utskottets mening angelaget
att fler landsting utnyttjar mojligheterna att konkurrensutsatta

verksamheten.
4.4 Foretagshalsovard
4.4.1 Internationell reglering

Den av internationella arbetstagarorganisationen (ILO) antagna konven-
tionen om foretagshalsovard (nr 161) ratificerades av Sverige ar 1986
(prop. 1985/86:141, bet. 1985/86AU16, rskr. 1985/86:253)nwen-
tionen innehaller riktlinjer fér en nationell politik om foretagshalsovard,
foretagshalsovardens uppgifter, organisation och dess verksaithhetsv
kor samt allméanna villkor. Foretagshalsovarden bor enligt artiklarna 9
och 10 i enlighet med nationell lagstiftning och praxis vara multi-
disciplinar samt professionellt oberoende i forhallande till arbetsgivare,
arbetstagare och deras foretradare. Enligt artikel 3 har medlemsstaterna
atagit sig att successivt bygga ut foretagshalsovarden for alla arbets-
tagare. Detta kan enligt artikel 6 ske genom lagstiftning, kollektivavtal
eller pa annat satt som godkants av en behorig myndighet i samrad med
arbetsmarknadens parter. Sverige har senast i januari 1994 rapporterat
till ILO om konventionens tillampning.

Europaradets sociala stadga, vilken Sverige ratificerat 1962, innehal-
ler en rad principer och ataganden vilka konventionsstaterna skall strava
efter att forverkliga. Dessa principer framgar av stadgans forsta del. |
stadgans andra del anges rattigheter som konventionsstaterna férbundit
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sig att garantera. Konventionsstaterna har darvid bl.a. férbundit sig att
utforma och genomféra en enhetlig nationell politik avseende sékerhet
och hélsa péa arbetsplatsen och i arbetsmiljon. Framsta syftet skall vara
att forbattra sakerheten pa arbetsplatsen och att forebygga arbetsrelate-
rade olyckor och skador.

Den sociala stadgan har omarbetats och fr.o.m. ar 1996 foreligger
den reviderade sociala stadgan. Sverige har den 29 maj 1998 ratificerat
den reviderade sociala stadgan med undantag av bl.a. artikel 3.4 (prop.
1997/98:82, bet.1997/98AU12, rskr. 1997/98:187). Den reviderade
sociala stadgan kommer dock inte att trada i kraft forran ytterligare tva
stater har ratificerat den. Av artikel 3.4 i den reviderade sociala stadgan
framgar att konventionsstaterna skall framja utvecklingen av foretags-
halsovard som har en huvudsakligen férebyggande och radgivande funk-
tion for alla arbetstagare. Anledningen till att Sverige har undantagit
artikel 3.4 fran ratifikation var att man ville avvakta det da pagaende
utredningsarbetet angaende foretagshalsovarden. Det svenska arbetet
kring foretagshalsovarden har nu fardigstallts i departementsskrivelse Ds
1998:17. Fdrslag till andrad lagstiftning har lamnats i en proposition om
foretagshalsovard 1998/99:120.

Det s.k. ramdirektivet pa arbetsmiljons omrade, radets direktiv
89/391/EEG av den 2 juni 1989 om atgarder for att framja forbattringar
av arbetstagarnas sakerhet och halsa i arbetet, innehaller minimikrav for
sakerhet och hélsa pa arbetsplatser. Direktivet syftar till att framja for-
battringar, framfor allt pa arbetsmiljgomradet, och att trygga en hogre
skyddsniva for arbetstagarnas sakerhet och halsa. Det framgéar av
direktivet bl.a. att arbetsgivaren skall anlita sakkunnig hjalp utifran i de
situationer dar skydds- och férebyggande verksamhet inte kan organise-
ras pa grund av brist pa kompetent personal i féretaget.

4.4.2 Det svenska regelsystemet

Foretagshalsovarden i Sverige har vuxit fram pa initiativ av parterna pa
arbetsmarknaden som en partsobunden, utredande och radgivande
expertresurs i det lokala arbetsmiljparbetet pa arbetsplatserna.
Arbetsgivaren har enligt arbetsmiljélaget®{7:1160; AML) huvud-
ansvaret for arbetsmiljon och skall enligt 3 kap. 2 § forsta stycket vidta
alla atgarder som behovs for att forebygga att arbetstagaren utsatts for
ohalsa eller olycksfall. Av andra stycket i paragrafen framgar
arbetsgivarens skyldighet att, om arbetsforhallandena pakallar det, for-
anstalta om foretagshéalsovard i den omfattning som verksamheten kra-
ver. Den 1 juli 1991 infoérdes i 3 kap. 2 a 8 AML sarskilda regler som
anger arbetsgivarens skyldighet att planera, leda och kontrollera arbets-
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miljdarbetet samt arbetsgivarens ansvar att pa ett lampligt satt organi-
sera arbetsanpassnings- och rehabiliteringsverksamheten pa arbetsplat-
sen for att fullgéra de uppgifter som foljer enligt AML och enligt 22
kap. AFL (prop. 1990/91:140, AU 15, rskr. 1990/91:303).
Bestammelsen innebar bl.a. ett krav pa att arbetsmiljéfragorna skall
integreras med G6vriga fragor som ror verksamheten i dess helhet
(internkontroll). Bestammelsen innebar aven att arbetsgivarens ansvar
for den arbetsinriktade rehabiliteringen utokas.

4.4.3 Samverkan

Den 1 januari 1998 tradde nya bestammelser for samverkan inom
rehabiliteringsomradet i kraft (prod.996/97:63, bet. 1996/97:SfU 12,
rskr. 1996/97:273). Enligt dessa bestammelsbbber lokala former for
samverkan inte langre nagot sarskilt godkannande av regeringen eller
nagon myndighet. Det ar de inblandade aktorerna sjalva som beslutar att
bedriva samverkan utifran lokala forutsattningar och behov.

| propositionen 1996/97:6%amverkan, socialférsakringens ersatt-
ningsnivaer och administration m.ranforde regeringen att det finns ett
stort behov av att mer effektivt utnyttja samhallets samlade resurser for
att battre kunna tillgodose enskilda manniskors behov av olika
stodatgarder. Manga manniskor med langvarig arbetsloshet, psyko-
sociala eller halsomassiga problem kan latt hamna i en grazon mellan
olika ersattningssystem, eftersom problembilden ofta inte renodlat faller
inom nagon viss myndighets ansvarsomrade. Detta kan leda till en
rundgang mellan socialtjanst, forsakringskassa, arbetsformedling och
landstingets primarvard med manga ganger kortsiktiga och ineffektiva
insatser som foljd. | propositionen anges vidare att det finns starka skal
att utveckla bra och andamalsenliga samverkansmodeller som ger battre
forutsattningar for rehabiliteringsarbete.

| budgetpropositionen for ar 1998 (prop. 1997/98:1, utgiftsomrade
10) lamnade regeringen forslag i syfte att underlatta samverkan mellan
forsakringskassa, halso- och sjukvarden och socialtjansten. | proposi-
tionen foreslogs ocksa att Arbetsmarknadsstyrelsen, Riksforsakringsver-
ket och Socialstyrelsen skulle ha ett gemensamt mal att framja samver-
kan inom rehabiliteringsomradet for atppna en effektivare anméning
av tillgangliga resurser, allt i syfte att underlatta for den enskilde att
forsorja sig genom eget arbete. Riksdagen har stéllt sig bakom
regeringens forslag (bet. 1997/98:SfU1, rskr. 1997/98:111). Det nya
samverkansmalet har darefter forts in i regleringsbrev for ar 1998 avse-
ende RFV, Arbetsmarknadsstyrelsen, Socialstyrelsen samt Arbetar-
skyddsstyrelsen.
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4.4.4 Regler om offentlig ersattning for enskilda
vardgivare verksamma inom féretagshalsovar-
den

Lakare med specialistutbildning inom foretagshalsovard omfattas enligt
7 8 andra stycket LOL inte av ersattningssystemet. Ett motiv for detta
var bl.a. att kostnader som ankommer pa arbetsgivaren i sa fall skulle
belasta landstingen. Vissa foretagshalsovardsenheter har emellertid
tillgang till landstingsfinansierad halso- och sjukvard genom att de anli-
tat eller har anstallt lakare som har annan enligt LOL godkéand specia-
listkompetens och som har rétt att uppbéara erséttning enligt lagen. Vissa
andra foretagshalsovardsenheter har tecknat vardavtal med sjukvards-
huvudmannen om att bedriva en viss andel halso- och sjukvard inom
ramen for foretagshalsovard. | tidigare namnda departementsskrivelse
om foretagshalsovard (Ds 1998:17) ansag man att sadana foretags-
halsovardsenheter har en konkurrensfordel gentemot andra foretags-
halsovardsenheter som inte har tillgang till lakare eller sjukgymnaster
med samverkansavtal med sjukvardshuvudmannen och som darfor inte
har ratt att uppbéra ersattning enligt ersattningslagarna och i stallet
maste ta ut full ersattning av sina kunder for utférda tjanster.

4.4.5 Avdrag for kostnader relaterade till foretags-
halsovard

Enligt KL har arbetsgivare réatt till avdrag for kostnader relaterade till
foretagshalsovard och arbetslivsinriktade rehabiliteringsatgarder.
Avdragsratten regleras i punkt 34 i anvisningarna till 23 § KL. | férarbe-
tena till punkt 34 finns kriterier upptagna foér vad som vid beskattningen
kan anses vara foretagshalsovard (prop. 1994/95:182 sid. 27 f.).
Foljande kriterier har darvid uppstallts for att avdrag for kostnader for
foretagshalsovard skall medges;

» foretagshalsovarden ar en professionell och oberoende radgivare for
arbetsgivare och arbetstagare,

« foretagshalsovardens uppgift ar att arbeta sd att d&ndamalet med
arbetsmiljoruppfylls,

» foretagshalsovarden arbetar med det forebyggande arbetsmiljdarbetet
och arbetslivsinriktad rehabilitering,

« foretagshalsovarden ar baserad pa en bred kompetens inom amnes-
omraden som medicin, teknik, beteendevetenskap, arbetsorganisation och
rehabiliteringsmetodik,
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« foretagshalsovard identifierar och beskriver sambanden mellan
arbetsmilj, organisation, produktivitet och héalsa samt lamnar forslag till
atgarder och verkar aktivt for att dessa genomfors.

4.4.6 Arbetsgivares skyldighet att anordna foretags-
halsovard

Regeringen har under varen 1999 i prop. 1998/99:120 angaende fore-
tagshalsovard foreslagit regler som syftar till att fortydliga arbetsgiva-
rens ansvar att tillhandahalla foretagshalsovard. Vidare syftar forslagen
till att renodla foretagshalsovardenppgifter samt att tydiigora sam-
verkan mellan foretagshalsovarden och den offentligt finansierade sjuk-
varden. Till grund for regeringens arbete lag promemorian Foretags-
halsovard - En resurs i samhallet (Ds 1998:17). Promemorian var utar-
betad inom davarande Arbetsmarknadsdepartementet.

| propositionen féreslog och anférde regeringen framst foljande. Det
skall av AML framga att det ar en skyldighet for arbetsgivaren att
anordna den foretagshalsovard som arbetsforhallandena kraver. Med
foretagshalsovard avses en oberoende expertresurs som verkar inom
omradena arbetsmiljd och rehabilitering. Vidare anférde regeringen i
propositionen att offentliga resurser &mnade att ersatta halso- och sjuk-
vard enligt de nationella taxorna inte bor anvandas for att subventionera
foretagshalsovard. Enligt regeringens mening bor darfor nu ytterligare
steg tas for att renodla foretagshéalsovardens karnverksamhet, dvs.
forebyggande arbetsmiljarbete och medverkan i den arbetslivsinriktade
rehabiliteringen. Ett steg mot en 6kad renodling ar enligt regeringens
mening att andra det satt pa vilket sjukvarden inom foretagshéalsovard
delvis finansieras i dag. Pa grund harav foreslog regeringen att LOL och
LOS skulle a&ndras sa att lakare och sjukgymnaster inte kan fa
lakarvardsersattning respektive sjukgymnastikersattning for verksamhet
inom foretagshalsovarden.

| propositionen angavs vidare att avsikten med de féreslagna and-
ringarna i lagarna inte var att helt avskilja sjukvarden fran foretags-
halsovarden. Enligt regeringens mening innebar foretagshalsovardens
verksamhet i sig fokusering pa arbetsrelaterad ohalsa, yrkesrelaterade
sjukdomar och arbetslivsinriktad rehabilitering. Det forutsatts darfor
personal med sjukvardskompetens och att viss sjukvard bedrivs. Rege-
ringen anser dock inte att det skall finnas mdjligheter for vissa féretags-
halsovardsenheter att kunna erbjuda offentligt finansierad sjukvard utan
att foretagshalsovardsenheten och sjukvardshuvudmannen traffat avtal
om detta. For att gora 6vergangen smidig for vardgivare och verksamma
inom olika foretagshalsovardsenheter anser regeringen att det maste
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finnas vissa overgangsregler. Det ar enligt regeringens uppfattning
viktigt att berorda parter ges rimlig tid att teckna vardavtal om olika
typer av tjanster och ataganden eller, om detta inte ar mgjligt, att
anpassa sig till de nya forhallandena. De foreslagna andringarna i ersatt-
ningslagarna bor enligt regeringens uppfattning trada i kraft den
1 januari 2000. Lakare och $gymnaster som vid ikrafttradandet av
lagandringarna ar verksamma inom foretagshalsovarden och som har
ratt att uppbara lakarvards- respektivekgiymnastikersattning foreslas

fa en fortsatt ratt till sadan ersattning enligt aldre regler fram till
utgangen av ar 2003.

Vidare framhalls i propositionen att de fall sjukvarden inom féretags-
halsovarden skall bedrivas med offentlig finansiering - detta bor regleras
genom vardavtal mellan landstinget och foretagshalsovardsenheten.
Enligt regeringens mening finns det manga fordelar med att uppratta
sadana avtal. Om foretagshalsovarden ges mdjlighet att bedriva viss
landstingsfinansierad halso- och sjukvard bor bl.a. foretagshalsovardens
majligheter att behalla och utveckla sin sjukvardskompetens 6ka, vilket
ar av vikt i arbetet med arbetsrelaterad halso- och sjukvard. Foretags-
halsovarden kan under sadana forutsattningar enligt regeringen aven
utgora en viktig resurs for landstingets lakare, eftersom de da i storre
utstrackning kan remittera patienter till foretagshéalsovarden for
bedémning eller for behandling av arbetsrelaterade sjukdomar och
skador.

Regeringen anforde &aven i propositionen att foretagshalsovardens
breda kunskap om samspelet mellan arbetsmiljo och halsa, i samband
med rehabilitering, inte kan ersattas med insatser fran primarvarden. Ett
Okat samspel och en battre samordning mellan foretagshéalsovarden och
primarvarden bor enligt regeringen aven kunna bidra till en okad
rollférdelning nar det galler sjukvardsinsatser i allméanhet och arbets-
platsanknuten halso- och sjukvard. Det &r enligt regeringens mening av
stor vikt att hitta I6sningar som mer effektivt utnyttjar samhallets
samlade resurser for att battre tillgodose enskilda manniskors behov av
olika stodatgarder. Arbetsrelaterad ohélsa orsakar stora samhéallsekono-
miska kostnader. Det finns darfor enligt regeringen starka skal for
sjukvardshuvudmannen att utveckla bra och andamalsenliga samver-
kansmodeller med bl.a. foretagshéalsovarden.

Regeringen forklarade vidare att en systematisk samverkan bor
komma till stand mellan foretagshalsovarden, primarvarden och andra
vardgivare. Sjukvardshuvudméannen bor darfor i storre utstrackning an
vad som sker i dag ta till vara mojligheten att teckna vardavtal med
foretagshalsovardenheter om olika typer av tjanster och ataganden mot
bakgrund av att dessa enheter kan bidra med god fackkompetens nar det
galler det foérebyggande arbetsmiljdarbetet och den arbetslivsinriktade
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rehabiliteringen. | propositionen understryker regeringen att sjukvards-
huvudmannen i frdga om avtal kring hélso- och sjukvardstjanster aven
bor Gvervaga att traffa avtal med foretagshalsovardsenheter om andra
typer av tjanster och ataganden &n lakarvard eller sjukgymnastik
behandling.

Arbetsmarknadsutskottet stallde sig i sitt av riksdagen bifallna
betankande bakom de féreslagna forandring (bet. 1999/2000, AU2, rskr.
1999/2000:8).

4.5 Telemedicin
45.1 Inledning

Socialdepartementet har till Utredningen éverlamnat en hemstallan fran
Landstingsforbundet angadende telemedicin. Landstingsforbundet har
uppgett att det skulle underlatta anvandandet av telemedicin om de regler
som finns i LOU kunde anpassas sa att ett upphandlingsforfarande inte
behtver ske vid kdp av telemedicinsk konsultation. Det ar darfor
forbundsstyrelsens uppfattning att Utredningen om sjukvardsupphand-
ling bor belysa problemen angaende kop av telemedicin och foresla
andringar som medfor forenklingar for sjukvardshuvudmannen.
Telemedicin innebar att digitalteknik anvands i samband med vard av
patienter. Telemedicin gor det majligt for en vardgivare i ett landsting att
anlita en specialist i ett annat landsting. Ett landsting kan saledes komma
att bedriva halso- och sjukvard i forhallande till en patient som ar bosatt
i ett annat landsting. Den telemedicinska verksamheten férekommer
numera i en mangd projekt inom landet men aven i samarbete med andra
lander.

45.2 Anvéandningen av telemedicinska tjanster

Tillampningen inom telemedicinen har provats under flera artionden,
exempelvis for 6verforing av rontgenbilder via tele- och satellitnat. Fran
bdrjan anvandes telemedicinen framst for konsultation och beslutsstdd,
men pa senare tid har aven tillforlitlig diagnostik kunnat stéllas i takt
med att den genomfdrda digitaliseringen har okat kvaliteten pa den
Overforda informationen. Det ar otvetydigt att telemedicinen medverkar
till att specialistkunskap snabbt kan goras tillganglig och att kvaliteten
och sakerheten inom sjukvarden forbattras, allt medan méjligheterna till
effektivisering tkar.



108 Tandvard, foretagshalsovard och telemedicin SOU 1999:149

Genom bestammelserna i 4 § andra stycket HSL ges ett landsting ratt
att erbjuda héalso- och sjukvard at den som ar bosatt i ett annat landsting,
om landstingen kommer Overens om det. Om salunda landstingen &r
Overens kan en lékare i ett landsting via teknik med telemedicin bitréada
en kollega i ett annat landsting vid behandling av en patient boende i det
senare landstinget.

Telemedicin sdsom den anvands i dag ersatter helt eller delvis det tra-
ditionella remissforfarandet vid konsultation. | stallet for att patienten
genom remiss traffar specialisten/konsulten och blir undersokt av denne
personligen traffas de via en "skarm" och undersokningen sker med hjalp
av endoskop och PC-teknik.

Idén med telemedicin ar att spara tid och pengar genom att flytta bil-
der i stallet for lakare och/eller patienter. | glest befolkade omraden som
exempelvis de nordligaste delarna av Sverige kan man via modern tele-
kommunikation utnyttja experter i hogre grad an tidigare. En lakare kan
exempelvis behdva konsultera en specialist innan han eller hon beslutar
sig for nodvandiga atgarder. Telemedicin anvands ocksa inom ett
landstings verksamhetsomrade. Det ar vanligt att primarvardskliniker
anlitar specialistkonsultation pa regionsjukhuset for bl.a. bedémning och
diagnostisering. (Lakartidningen volym 93, nr 11396.).
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5 Upphandling och konkurrens

5.1 Inledning

| detta kapitel redogors farpphandlings- ockonkurrenslagstiftningen.

| avsnitt 5.1beskrivs kort 1973-ars upphandlingsigérelse.

| avsnitt 5.2 redogdrs darefter kort for EG:supphand-
lingsbestammelser.

| avsnitt 5.3behandlas lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU).

| avsnitt 5.4behandlas darefter lagen (1994:615) om ingripande mot
otillbérligt beteende avseende offentligphandling (LIU) och i

avsnitt 5.5beskrivs kortfattat konkurrenslagens regler.

Utredarens huvudsakliga uppgift ar att utredié@rhpligheten av
LOU vid landstings och kommuners kop av halso- och sjukvardstjanster
fran privata vardgivare. Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i
beslut den 24 januari 1996 uttalat sig angaende krav pa anbudsfor-
farande i samband med avtal med lékare.

| avsnitt 5.6beskrivs kortfattat némndens verksamhet. Vidare lamnas
i avsnittet en redogorelse for namndens beslut i fraga om krav pa
anbudsforfarande i samband med avtal med lakare.

NOU har pa uppdrag av regeringen gjort en genomgang och till
regeringen lamnat en redogorelse for kommuners och landstings méjlig-
heter att enligt LOU och gemenskapsratten kunna genomféra kop fran
sina egna féretag m.m. utan genomférande av ett upphandlingsfor-
farande. Uppdraget redovisades i ma@98 till regeringen.

Enligt utredningens tillaggsdirektiv skall utredaren, med beaktande av
vad som sags i NOU:s ovan ndmnda rapport och med beaktande av
gemenskapsratten utreda om LOU ar tillamplig vid dverlatelse av driften
av halso- och sjukvardsverksamhet mellan landsting och kommuner. |
avsnitt 5.7 lamnas darfor en redogorelse for naAmndens rapport.

Utredaren skall aven enligt tillaggsdirektiven utreda om LOU ar
tillamplig vid s.k. avknoppning fran landstingsdriven eller kommundri-
ven halso- och sjukvardsverksamhet och verksamhet rorande allméan
omvardnad som ges i samband med sadan halso- och sjukwarshitt
5.8 lamnas darfor en redogorelse for begreppet avknoppning.
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5.1.1 1973 ars upphandlingskgorelse

Regler for de statliga myndigheternagphandling har funnits i Sverige
under hela 1900-talet. Bestammelserna i borjan av arhundradet avsag att
garantera offentlighet och rattssakerhet. Svensk vara skulle emellertid ha
foretrade framfor utlandsk. Myndigheterna hade att ta hansyn till beho-
vet av att bevara viss naring inom landet och att forhindra arbetsléshet.
Forst i 1952 ars upphandlingshgorelse infordes kravet pa affarsmas-
sighet och det foreskrevs bl.a. att sysselsattningssituationen inte fick
inverka pa myndigheternas beslut. Kungorelsen gallde i princip for alla
statliga myndigheter. Inom det kommunala omradet hade Svenska Kom-
munfoérbundet utfardat rekommendationer for den kommunala upphand-
lingen i form av forslag till reglemente. Det ankom pa primarkom-
munerna att anta forslaget.

| december 1971 omvisade Upphandlingskommittén betankandet
(SOU 1971:88) Offentlig upphandling. | forslaget anférde kommittén att
sarskilda regler for den statliga upphandlingen alltjamt borde finnas.
Kommittén féreslog emellertid en mindre detaljméssig reglering an 1952
ars upphandlingskgorelse for att myndigheterna skulle fa en dkad grad
av handlingsfrihet. | betédnkandet lamnades forslag till en ny upp-
handlingskungoérelse som skulle tillampas av samtliga statliga myndig-
heter. Foreskrifterna syftade ytterst till att staten skulle fa sa fordelaktiga
upphandlingar som njligt. Upphandlingsféreskrifterna hade utformats
sa att de skulle framja konkurrensen mellan anbudsgivarna och
tillgodose deras krav pa en objektiv behandling samt garantera offentlig-
het i upphandlingen. | betankandet foreslodgrmhpningsomradet for
upphandlingsreglerna vidgat till att omfatta &ven upphandling av
tjanster. Forslaget angav tre upphandlingsformer; sluten upphandling,
forhandlingsupphandling och direktupphandling, varav den slutna
upphandlingen var den mest formizna. Sluterupphandling skulle ske
genom infordrande, prévning och antagande av anbud utan férhandling
med anbudsgivare. Foérhandlingsupphandling innebar att férhandlingar
fick upptas mellan yndigheter och anbudsgivare innan avslut traffats.
Direktupphandling innebar att kop skedde utan att anbud infordrats i
sarskild ordning.

Sedan riksdagen beslutat att godta riktlinjerna fér kommitténs forslag
(prop. 1973:73, bet. 1973:FiU 27, rskr. 1973:190) utfardade regeringen
upphandlingskngérelsen 1973:600) med anvisningar utfardade av
Riksrevisionsverket (RRV) varigenom 1952 ars upphandlinggérelse
upphavdes. 1980 andrades namnet till upphandlingsférordningen (UF),
varvid ocksa vissa andringar och omtryck gjordes (1980:850).

P& grundval av Upphandlingskommitténs betankande och efter en
Overenskommelse mellan Upphandlingskommittén, RRV, Svenska Kom-
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munforbundet och Landstingsforbundet utarbetade de bada forbunden ett
normforslag for ett kommunalt upphandlingsreglemente jamte dartill
horande anvisningar. Kommunférbundens styrelser beslot ar 1973 att
rekommendera samtliga kommuner och landsting att anta saval
reglementet som anvisningarna.

Den 1 juli 1986 tradde upphandlingsférordningen (1986:366) i kraft.
Forordningen innebar i huvudsak en modernisering av 1973 ars kun-
gorelse. Till férordningen fanns tillampningsforeskrifter utgivna av
RRV. Inom den kommunala sektorn tillampades ett kommuogpjt-
handlingsreglemente.

5.2 EG:s upphandlingsbestammelser
5.2.1 Inledning

| direktiven anges att utredaren skall lamna sina forslag med beaktande
av gemenskapsratten. Av den anledningen kan det vara av intresse att
redovisa finansieringen av privat bedriven vard i andra lander. | bilaga
till detta betdnkande lamnas darfér en kortfattad beskrivning av
finansieringssystemet i Danmark, Nederlanderna, Tyskland och
Storbritannien.

Europeiska radet har fattat beslut om nodvandigheten av att
forverkliga en inre gemensam marknad. Den inre marknaden ar ett
omrade utan inre granser med garanterad fri rorlighet for varor,
personer, tjianster och kapital. Det har visat sig behévligt med sarskilda
bestdmmelser om offentlig upphandling i form av direktiv for att skapa
en verklig 6ppen marknad vid offentlig upphandling och darmed minska
de inhemska foretagens konkurrensfordelar i forhallande till foretag i
andra medlemsstater. Grunden for all upphandling skall vara att den sker
i konkurrens. Man har darfor enats om gemensamma regler pa
varuomradet och pa omradena for byggnads,- anlaggningsarbeten och
tjanster for inhamtande och urval av anbud samt om motivering av
beslut, varigenom anbud antas respektive forkastas. EG-férdraget ar
grunden for alla direktiv. Direktiven skall komplettera fordragsreglerna
och samordna medlemsstaternas upphandlingsregler. Varje medlemsstat
kan emellertid inféra nationella regler om upphandling under férutsatt-
ning att dessa inte strider mot EG-rattsliga regler.

EG:s direktiv tar enbart sikte pa storre upphandlingar, vilket framgar
av reglerna om troskelvarde.

For att gora den offentliga upphandlingen effektiv har det i s.k.
rattsmedelsdirektiv skapats regler fér hur kontrollen och insyngppk
handlingsforfarandena skall ga till (se radets direktiv 89/665/EEG och



112 Upphandling och konkurrens SOU 1999:149

92/13/EEG). Reglerna avser att ge den enskilde som anser sig oriktigt
behandlad en mdjlighet att vanda sig till ett nationellt judiciellt organ
med sina klagomal. Detta organ skall ha mdjlighet att stoppa pagaende
upphandling och férordna att den skall géras om efter réttelse. Vidare
skall det finnas majlighet till skadestandstalan.

5.2.2 Tjanstedirektivet

Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av for-
farandena vid offentlig upphandling av tjanster (nedan tjanstedirektivet)
ar av sarskilt intresse for utredningens arbete. Av direktivet framgar att
det ar nodvandigt att undanrdja hinder for den fria rorligheten for
tjanster. Tjansterna skall darfor kunna tillhandahallas av saval fysiska
som juridiska personer. Det framgar dock att direktivet inte skall
paverka tillampningen pa nationell nivd av bestammelser for villkoren
for att utdva en verksamhet eller ett yrke, forutsatt att dessa bestammel-
ser ar forenliga med gemenskapslagstiftningen. Vidare framgar det bl.a.
att direktivet endast skall omfatta tillhandahallande av tjanster pa grund
av avtal darom och att tillhandahallande av tjanster pa annan grund, t.ex.
enligt lagar, andra forfattningar eller anstallningsavtal, inte omfattas.

Det lagsta troskelvardet for upphandling da det galler tj&ositeak-
ten har faststallts till det lagsta av 200.000 ECU eller 200.000 sarskilda
dragningsréatter (sdr). For statliga myndigheter ar troskelvdr8et000
sdr. Kommissionen rdknar om ECU till nationell valuta i princip
vartannat ar. Regeringen utfardar sedan en forordning med de utraknade
vardena i jamna tusentals kronor. Vardena i svenska kronor framgar av
forordningen (1996:581) om troskelvarden enligt lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling.

Tjansterna ar uppdelade i olika grupper. For en viss kategori av
tjanster, s.k. B-tjanster som omfattar bl.a. hotell- och restaurangnaring,
jarnvagstransporter, halso- och sjukvard och sociala tjanster, utbildning
och yrkesutbildning samt rattsliga tjanster stalls mindre stranga krav pa
publicering av en upphandling.
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5.3 Lagen om offentlig upphandling
5.3.1 Inledning

| anledning av EES-avtalet forpliktade sig Sverige att inféra regler mot-

svarande EG:s regler om offentlig upphandling. P& grund harav tradde
LOU i kraft den 1 januari 1994 (se prop. 1992/93:88, bet. 1992/93

FiU5, rskr. 1992/93:120). Lagen ar en forfarandelag for upphandlingar
som gors bl.a. av staten, kommuner och landsting. Med upphandling
avses enligt LOU kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentrepre-
nader och tjanster.

Lagen avser att astadkomma en 6ppen och konkurrensutspit
handlingsmarknad och innebar i huvudsak att den offentliga upphand-
lingen regleras i en forfattning. Lagen genomfor EG:s
upphandlingsdirektiv. Lagen innehaller bestammelser om upphandling av
varor, byggentreprenader och bestdmmelser @ophandling inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationsomradena samt
bestammelser om upphandling av tjanster. Vidare innehaller lagen
bestammelser om overprovning, skadestand m.m. Den gallenppd
handling som goérs bl.a. av staten, kommuner och landsting. Lagen
galler bl.a. inte upphandlingar som omfattas av sekretess eller andra
sarskilda begransningar med hansyn till rikets sékerhet.

| 1 kap. 4 § fastslas lagens huvudregel, namligen att upphandling
skall gbéras med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och
aven i Ovrigt genomfdras affarsmassigt. Anbudsgivare, anbudssokande
och anbud skall behandlas utan ovidkommande héansyn. Medlen for att
uppna dessa mal d&oga angivna i lagen, som innehaller en omfattande
detaljreglering av en upphandlings olika skeden.

En upphandlande enhet skall anta antingen det anbud som ar det mest
ekonomiskt fordelaktiga eller som har lagst anbudspris. Med det forst
namnda avses anbud som visserligen har ett hdgre pris an andra, men
som med hansyn till samtliga omstandigheter anda ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga. Det skall i annonsen anges vilka omstandigheter for
prévning av anbud som skall anvandas. Om inget angetts skall det lagsta
anbudet antas.

Tillsynen 6ver den offentligigpphandlingen utévas av NOU. Namn-
dens befogenheter anges i 7 kap 9 § LOU. NOU ar en statlig myndighet
som bildades ar 1993. Namndens arbetsuppgifter anges i forordningen
(1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandlings.
NOU bestar av ett kansli och en namnd.

Som tidigare namnts tar EG:s direktiv enbart sikte pa de storre upp-
handlingarna, dvs upphandlingar som Overstiger vissa angivna troskel-
varden. Tréskelvarden har inforts till LOU. Lagens huvudprinciper, dess
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andamalsparagraf och bestammelser om 6verprovning tillampas aven pa
upphandlingar under troskelvardena.

5.3.2 Upphandling av tjanster under tréskelvardena
och B-tjanster, oavsett varde

LOU galler for upphandling av alla tjanster, dock med vissa generella
undantag. Tjansterna har delats in i A- och B-tjanster och finns forteck-
nade i en bilaga till lagen.

| 5 kap. LOU regleras upphandling av tjanster som regleras i bilaga
A till lagen och i 6 kap. regleras bl.a. upphandling av tjanster som
understiger det angivna troskelvardet och tjanster, oavsett varde, som
raknas upp i bilaga B (nedan B-tjanster). Som B-tjanst réknas bl.a.
halso- och sjukvard samt socialtjanst (punkt 25). Med hansyn till utred-
ningens inriktning kommer har enbart att redogdras for 6 kap. LOU.

Det framgar av 6 kap. 2 § att upphandling av sadana tjanster som
avses i 6 kap. skall géras genom forenklad upphandling. Direkt upp-
handling far dock goras om upphandlingens varde ar ringa eller om det
finns synnerliga skéal, sdsom synnerlig bradska orsakad av omstandig-
heter, utanfér den upphandlande enheteprstroll och som darfér inte
kunnat forutses och som inte heller beror pa den upphandlande enheten.

Forenklad upphandlingir ett skriftligt och formellt férfarande med
anbudsinfordran. Deltagande leveranttrer skall lamna skriftliga anbud
och den upphandlande enheten far forhandla med en eller flera
anbudsgivare. Med direktupphandling avses upphandling utan
infordrande av skriftligt anbud. Detta forfarande &r saledes snabbt och
enkelt men kan ge bristande konkurrens. Det bor framhallas att direkt-
upphandling inte innebar att avsteg far goras fran kravet pa affarsmas-
sighet och kravet pa att utnyttja de konkurrensmajligheter som finns.

En upphandlande enhet som anvander férenklad upphandling skall
enligt 4 § infordra skriftiga anbud genom annons eller skrivelse. Varje
upphandlande enhetgor sjalv vilken annonsering eller vilket utskick av
skrivelser som i varje enskilt fall dverensstammer med huvudregeln om
affarsméassighet. Lagen innehaller ingen foreskrift om hur manga eller
vilka tidningar man skall annonsera i. Detta far bedomas fran fall till
fall. Kravet pa affarsmassighet och objektivitet kan i bland foranleda att
annonsering bor ske aven i rikstidningar och inte begransas till lokala
tidningar. Nagon annonsering i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning EGT eller i databasen Tender Electronic Daily kravs inte. Inget
hindrar dock att den upphandlande enheten anvander sig av dessa
hjalpmedel for att om majligt fa in flera anbud.
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Den upphandlande enheten far enligt 6 kap. 3 § LOU vare sig i for-
fragningsunderlaget eller i annat underlag for upphandlingen beskriva
foremalet for upphandlingen pa sadant satt att endast en viss vara eller
process kan komma i fraga. | annonsen, skrivelsen eller forfragnings-
underlaget skall enligt 6 kap. 5 8§ LOU anges den dag anbudet senast
skall ha kommit in. Den dagen skall bestammas s att anbudsgivaren ges
skalig tid att [Amna anbud. Vidare skall det anges den dag till och med
vilken anbudet skall vara bindande. Enligt 6 kap. 7 § skall forsandelser
med anbud, s& snart som mojligt efter anbudstidens utgang, 6ppnas vid
en sarskild forrattning. Darefter skall anbuden provas. Enligt 6 kap. 12 §
skall den upphandlande enheten anta antingen
1. det anbud som ar det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller
2. det anbud som har lagst anbudspris.

Vid bedédmningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordel-
aktiga skall enheten ta hansyn till samtliga omstandigheter sasom t.ex.
pris, leveranstid, driftkostnader. Vidare framgar det av namnda bestam-
melse att enheten i forfragningsunderlaget eller i annonsenpphand-
ling skall ange vilka omstéandigheter den tillméater betydelse. Omstandig-
heterna skall om mojligt anges efter angelagenhetsgrad, med den
viktigaste férst. Om den upphandlande enheten skall anta det anbud som
har det lagsta anbudspriset, far enheten forkasta anbud som den anser
vara orimligt lagt, endast sedan enheten begart forklaring till det laga
anbudet och inte fatt tillfredsstéllande svar. Vidare kan en leverantor
uteslutas fran deltagande i upphandling t.ex. om han ar forkattkurs,
domd for brott avseende yrkesutévningen genom laga kraftvunnen dom
eller om han gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutbvningen, se
vidare 6 kap. 9 § LOU. Det skall hos den upphandlande enheten finnas
dokumentation av de skal pa vilka ett anbud antagits och vad som i
Ovrigt forekommit av betydelse vid anbudsprévningen. Anbud som
kommit in efter angiven tid far inte provas.

En leverantdr, som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada
kan vid lansratt, som forsta instans, anstka om O6verprévning av
pagaende upphandling. Lansratten kan besluta att upphandlingen skall
goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts. Efter
ansokan kan lansratten omedelbart besluta att upphandlingen inte far
avslutas innan nagot annat har beslutats. Anstkan om Gverprévning
skall gbras hos den lansratt i vars domkrets den upphandlande enheten
har sitt hemvist. Lansrattens avgorande kan overklagas till kammarratt
och vidare hos Regeringsratten.

En upphandlande enhet som inte féljt bestammelserna kan bli skyldig
att ersatta den skada som darigenom uppkommer fér en leverantor.
Talan om skadestand skall vackas vid allman domstol inom ett ar fran
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den dag da avtal om upphandlingen slots. Véacks inte talan i tid, ar ratten
till skadestand forlorad.

54 Lagen om ingripande mot otillbdrligt
beteende avseende offentlig upphand-
ling

54.1 Inledning

Lagen (1994:615) om ingripande motillbbrligt beteende avseende
offentlig upphandling (LIU) trddde i kraft den 1 juli 1994 ( prop.
1993/94:222, bet. 1993/94:FiU22, rskr. 1993/94:383). Lagen gor det
mdojligt att préva och férbjuda vissa konkurrenssnedvridande beteenden
fran offentliga upphandlares sida. Avsikten ar att framja en effedciv
kurrens nar stat, kommuner och landsting anordnar anbudstavlingar.
Syfte med lagen ar sdledes bl.a. att skapa en tilltro hos de privata
foretagen till att de kommer att ges en affarsmassig och objektiv behand-
ling vid bl.a. anbudsprdévningen.

Vidare ar syftet med lagen att genom den praxis som utbildas framja
en positiv utveckling av upphandlingskompetensen hos de upphandlande
enheterna.

5.4.2 Forbud mot otillborligt beteende vid offentlig
upphandling

LIU galler otillborligt beteende i samband med sadgphandling som
avses i LOU. Den tvingar inte de upphandlande enheternkoattur-
rensutsatta sin verksamhet. | stallet tar lagen sikte pa att, nar den offent-
lige aktoren sjalv valjer att upphandla, motverka vissa beteenden som
kan vara helt oavsiktliga, men som snedvrider forutsattningarna for kon-
kurrens vid upphandlingen.

Lagen riktar sig mot tva beteenden. | det ena fallet vander den sig mot
diskriminering av en extern producent till forman for annan extern
producent eller egen regi. | det andra fallet vander den sig mot att
konkurrensvillkoren &r skeva i forhallande till syftet med anbudstavian.
Lagens tillampningsomrade ar begransat till beslut avseende framtida
upphandlingar och ror inte beteenden under en pagaende upphandling.

De konkurrenssnedvridande beteenden som ar aktuella kan samtidigt
tankas strida mot LOU. Det ar domstolarna som avgor hur det forhaller
sig p& denna punkt. LOU ar dock pa sanktionssidan utformad for att
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tillgodose det enskilda foretagets ratt. Det kravs, som tidigare namnts,
att foretaget vacker talan om domstolsingripande och skadestand vilket
regeringen i prop. 1993/94:222 bedtmde soiiiréxtkligt nar det galler

att skydda samhallsekonomins och konsumenternas intressen.

Forbud mot ett visst beteende kan utfardas av Marknadsdomstolen.
Marknadsdomstolen far saledes enligt 3 § forsta stycket LIU efter
anstkan forbjuda en enhet att vid genomférande av upphandling i
anbudskonkurrens tillampa ett visst beteende avsagmoleandling som
vid en samlad bedémning ar att anse som otillborligt pa grund av att
1. nagot foretag patagligt diskrimineras i forhallande antingen till den

verksamhet som enheten sjalv bedriver for att tillgodose behovet av

en vara, tjanst eller annan nyttighet eller till ett annat féretag, eller
2. beteendet pa& nagot annat satt patagligt snedvrider forutsattningar for
konkurrens vidupphandlingen.

En forutsattning for att Marknadsdomstolen skall fa forbjuda ett visst
beteende ar att enheten tidigare tillampat beteendet eller att det av annan
sarskild anledning &r sannolikt att enheten kommer att tillampa detta. Ett
forbud far galla inte bara ett visst angivet beteende utan aven beteenden
som vasentligen éverensstammer med det angivna.

Ansdkan kan goras av Konkurrensverket. Om verket beslutat att inte
gora ansokan, far ansokan goras av en sammanslutning av konsumenter,
I[bntagare eller foretag eller av ett féretag som berdrs av beteendet. Ett
forbud far enligt 9 § LIU forenas med vite.

| prop. 1993/94:222 anges som exempel pa forfarande som kan
aktualisera ett forbud:

A) Anbudspaktet gors for stort for de privata féretagen.

B) Bristfallig information ges i forfragningsunderlaget.

C) Anbudsgivaren avkravs onodigt mangapgifter om sin verksamhet.

D) Krav stalls pa att dyrbara investeringar skall ha gjorts fére anbuds-
tavlingen.

E) Krav stalls pa att vinnande foretag skall ta 6ver lokaler, kdpa inven-

tarier m.m.

F) Privat vinnare far inte disponera lokaler, fordon m.m.

G) Man bjuder bara in féretag som ar sma, svaga och dyra.

H) Obefogade krav stélls pa att de privata entreprendrerna skall stalla
bankgaranti.

I) Privata entreprenorer far betala for hoga avgifter for att delta i
anbudstavlingen.

J) Tidsfristen for aviamnande av anbud gors for kort.

Marknadsdomstolen har i dom 1996-03-05 nr A 8/Blampat LIU.
Linkopings kommun hade infordrat anbud pa hemtjanst och stod for
boende i sarskilda boendeformer i totalt fiorton hemtjanstomraden samt
dagverksamhet i Missionskyrkans regi. Upphandling skulle ske genom
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forenklad upphandling. Av forfragningsunderlaget framgick att det
anbud skulle antas som "a&r mest fordelaktigt efter en sammanvagd
beddmning av pris och kvalitet utifrdn de verksamhetskrav som stélls i
kravspecifikationen. Externa anbud kommer inte att belastas med
avvecklingskostnader for egenregiverksamhet."

Vid anbudstidens utgang hade det kommit in 22 anbud fran atta olika
anbudsgivare varav ett fran kommunens egen regi, Produktion omsorg.
Anbuden beddmdes vara kvalitetsmassigt likvardiga. Det ekonomiskt
mest fordelaktiga alternativet hade varit att fordela uppdragen sa att
Partena Care fick nio hemtjanstomraden, Miamedica ett omrade och
Produktion omsorg fyra omraden. Kommunen beslutade emellertid om
ett dyrare alternativ; Partena Care fick tvd omraden, Miamedica ett
omrade och Produktion omsorg nio omraden. Skalet for kommunens
beslut var att det fanns risk for att de privata utforarna skulle fa for stor
andel av hemtjansten i kommunens tatort, vilket pa sikt skulle vara
negativt foér konkurrensen.

Konkurrensverket yrkade att Marknadsdomstolen enligt 3 och 9 88§
LIU skulle férbjuda Linkdpings kommun vid vite att i samband med
upphandling av hemtjanst i anbldskurrens efter det att anbugsp-
handlingen pabdrjats inféra bedomningskriterier vid val av anbudsgivare
som avser att andelen privata foretag skall begransas i forhallande till
kommunens egenregiverksamhet eller att tillampa beteenden som
vasentligen 6verensstdmmer med det angivna.

Marknadsdomstolen ansag att kommunens beteende varit otillborligt
enligt 3 § LIU och férbjéd kommunen vid vite av fem miljoner att i sam-
band med upphandling av hemtjanst i antkatkurrens efter det att
upphandlingen pabdrjats infora nya bedomningsgrunder vid val av
anbudsgivare, som avser att andelen privata féretag skall begransas i
forhallandet till kommunens egenregiverksamhet eller att tillampa
beteenden som vasentligen dverensstammer med det angivna. | 6vrigt har
lagen tillampats i ytterligare ett fall (avgérand®97-02-18, nr. MD
1997:3).
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5.5 Konkurrenslagen

55.1 Inledning

Konkurrenslagen 1993:20; KonkrL) tradde i kraft den 1 julil993
(prop. 1992/93:56, bet. 1992/93:NU17, rskr. 1992/93:144). Lagens
andamal ar enligt 1 § att undanrdja och motverka hinder for en effektiv
konkurrens i fraga om produktion av handel med varor, tjanster och
andra nyttigheter. Lagen galler alla foretag. Med foretag menas enligt
3 8§ KonkrL en fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av
ekonomisk eller kommersiell natur. Statliga eller kommunala organ som
driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur réknas som
foretag. Verksamhet som bestar i myndighetsutévning omfattas dock inte
enligt 3 § KonkrL av begreppet foretag.

Om en kommun eller ett landsting tillhandahaller varor eller tjanster
finns det anledning att skilja mellan fakultativ (frivillig) verksamhet och
obligatorisk verksamhet (jfr. Kommunala Driftentreprenader, Svenska
Kommunférbundet 1997 sid 76). Narymdigheten bedriver fakultativ
verksamhet (t.ex. distribution av elenergi, gas, fjarrvarme, badhus- och
museiverksamhet, uthyrning av idrottsanlaggningar, campingverksamhet
m.m.) anses myndigheten, enligt meningen i ovan namnda skrift utgéra
ett foretag (jfr. &ven prop. 1989/90:21 sid. 50).

N&ar myndigheten bedriver obligatorisk egen regi verksamhet (t.ex. det
offentliga skolvdsendet) kan den knappast beddmas som ett foretag.
Betraffande sadan obligatorisk verksamhet som &ar mgjlig att utsatta for
konkurrens ar rattslaget emellertid inte klarlagt eftersom vare sig for-
arbeten eller rattspraxis givit nagot entydigt besked.

Nar en myndighetipphandlar varor eller tjanster ayndigheten som
regel inte att betrakta som ett "foretag". Ett otillborligt beteende kan
darfor inte angripas med stéd av konkurrenslagen. Daremot kan LIU,
som tidigare namnts, vara tillamplig.

5.5.2 Sarskilt om konkurrenslagen

Lagen innehaller bl.a. férbud mot konkurrensbegransande samarbete.

Med konkurrensbegréansande samarbete menas avtal mellan féretag som

har till syfte att hindra, begréansa eller snedvrida konkurrensen pa mark-

naden pa ett markbart séatt eller om det ger ett sadant resultat (68). Detta

galler sarskilt avtal som innebar att

1. inkdps- eller forsaljningspriset eller andra affarsvillkor direkt eller
indirekt faststalls,
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2. produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begran-

sas eller kontrolleras,

marknader eller ink6pskallor delapp,

olika villkor tillampas for likvardiga transaktioner, varigenom vissa

handelspartner far en konkurrensnackdel eller

5. det stalls upp villkor for att inga ett avtal om att den andra parten
atar sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt
handelsbruk har nagot samband med féremalet for avtalet.

Avtal eller avtalsvillkor som ar férbjudna enligt 6 8 KonkrL ar enligt
7 8 KonkrL ogiltiga.

For att bestammelsen om konkurrensbegransande skall bli tillamplig
kravs inte att det finns ett uppsat att hamkueakurrensen. Det racker
med att avtalet far den effekten.

Missbruk fran ett eller flera foretags sida av en dominerande stallning
pa marknaden ar enligt 19 8 KonkrL forbjudna. Sadant missbruk kan
enligt bestammelsen sarskilt besta i att
1. direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkdps- eller forsalj-

ningspriser eller andra oskaliga avtalsvillkor,

2. begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel
for konsumenterna,

3. tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner varigenom vissa
handelspartner far en konkurrensfordel eller

4. stalla som villkor for att inga ett avtal att den andra parten atar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handels-
bruk har nagot samband med foremalet for avtalet.

Konkurrensverket ar en konkurrensvardande myndighet som skall
verka for en effektiv konkurrens i privat och offentlig verksamhet till
nytta fér konsumenterna. Verket skall utévergepgifter som féljer av
KonkrL uppmarksamma hinder mot en effektenkurrens i offentlig
verksamhet samt lamna forslag till atgarder for att undanroja dessa.

oW
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5.6 Namnden for offentlig upphandling

5.6.1 Inledning

Namnden for offentlig upphandling, NOU, som bildades ar 1993 ar en
statlig myndighet for tillsyn 6ver offentligpphandling. NOU 6vertog da
tillsynen over upphandling inom staten fran RRV i avvaktan pa ett
utokat tillsynsansvar for hela den offentligaphandlingen.

NOU skall verka for en effektiv upphandling och sprida information
genom bl.a. nyhetsbrev, skrifter och konferenser.

NOU bestar av en expertnamnd med atta ledaméter och ett kansli.
Enligt 7 kap. LOU skall NOU utéva tillsyn dver den offentliggopphand-
lingen som skall genomforas enligt lagen. Vid sin tillsyn far namnden
inhamta alla nddvandigapplysningar fran upphandlande enheter. En
upphandlande enhet &r enligt 7 kap. 10 § LOU skyldigilittandahalla
de upplysningar som NOU begar for siltsyn.

Upphandlingskommittén (Fi 1998:08) har bl.a. fatt i uppgift att géra
en Oversyn av ndmndens organisation. Kommittén har den 13 december
1999 lamnat ett delbetankande (SOU 1999:139).

5.6.2 Namndens for offentlig upphandling beslut
angaende anbudsforfarande vid sjukvards-
huvudmans avtal med lakare

| april 1995 stalldes foljande fragor till NOU.

« Behover ett tecknande av ett vardavtal med en redan verksam hus-
lakare foregas av ett anbudsforfarande i enlighet med LOU?

« Behover ett tecknande av ett vardavtal vid nyetablering av vardgivare
foregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU ?

Som svar pa fragorna meddelade fyra av namndens sju ledamoéter att
det enligt ndAmndens beddmning narmast ar att anse som en upphand-
lingssituation att inga vardavtal, varvid LOU skall tillampas.

Tre av namndens ledamoter var saledes av skiljaktig mening. En av
de skiljaktiga ledaméterna anforde att "vardavtal i den form som avses i
detta arende med hansyn till deras bakgrund narmast ar att se som ett
utfléde av en offentligrattslig reglering av en delvis offentlig finansiering
av sjukvardsersattning och inte som en upphandling.”

De tva andra skiljaktiga ledamoter anforde bl.a. féljande. "De tjanster
som lamnas av privata vardgivare ar inte tjanster at respektive sjuk-
vardshuvudman utan at den enskilde som stker vard. Man kan saga att
det &r en med den offentliga halso- och sjukvarden parallell verksamhet.
Landstinget har inget ansvar for innehall och kvalitet i sddan vard, utan
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for detta svarar vardgivaren sjalv. En annan sak ar att landstinget till
foljd av sitt allmanna ansvar enligt halso- och sjukvardslagen méaste ta de
initiativ som kravs om tillfredsstallande vardmojligheter saknas pa nagot
omrade. Det sagda illustreras av att de privata vardgivarnas ratt att
bedriva verksamhet inte som sadan ar beroende av ett godkannande fran
landstinget. Den som uppfyller stadgade behorighetskrav, t.ex.
legitimerade lakare, kan nar som helst paborja verksamhet riktad till
enskilda. Vad som astadkoms genom vardavtal &ar alltsa endast en
offentlig finansiering, vilket minskar det belopp som annars maste tas ut
av patienterna. Den situation da frdgan om att teckna vardavtal
uppkommer awviker hogst patagligt fran en vanligphandlingssitua-
tion. En vanlig upphandlingssituation utmarks av att en upphandlande
enhet 6nskar fa en viss tjanst av nagon utférd utanfér den egna organisa-
tionen. Man specificerar darefter kraven samt inleder en upphandling av
tjansten i fraga. | detta fall kommer initiativet utifran. Landstinget far
forslag om att en viss tjanst skall utféras samtidigt som det begars att
landstinget skall finansiera denna. Det kan réra sig om en tjanst som
landstinget redan tillhandahaller sjalv eller en tjanst som landstinget
bedomt som mindre angelagen. Det kan ocksa vara ett forslag till en
annan l6sning an landstinget dittills tillampat, t.ex. att en satsning pa ett
omrade kan innebara minskade kostnader pa ett annat. Det ter sig
mycket frammande att har tala om en upphandling fran landstingets sida,
for den handelse man vill ga in pa en diskussion om ett annat forslag.
Enligt var uppfattning utgor inte vardavtal sadana avtal om tjanster till
landsting eller kommuner som avses i EU:s upphandlingsdirektiv. Det
offentliga finasieringsansvaret férmedlas visserligen genom avtal men
grunden for avtalet ar offentlig rattslig lagstiftning.”

Som underlag for namndens beslut lag tva promemorior, vilka fogats
till beslutet. Sammanfattningsvis anférdes i dessa promemorior féljande.

For redan etablerade privatpraktiserande vardgivare

For redan etablerade privatpraktiserande vardgivare som ingar i ett taxe-

system, kan tva situationer uppsta:

a) vardavtal kan traffas

b) vardavtal kan inte traffas - samverkansavtal kvarstar, eller ratt till
ersattning pa annan grund enligt dvergangsbestammelser kvarstar.
Sjukvardstjansten och ratten till ersattning foreligger redan. Ett even-

tuellt vardavtal utgdr endast en noggrannare reglering av tidigare

inganget avtal. Redan taxeanslutna kan inte tvingas in i vardavtalet eller

i normalfallet uteslutas fran redan inganget samverkansavtal. Nagon

upphandlingssituation foreligger inte.
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Samverkansavtal for nyetablering av privatpraktiserande vardgivare

Samverkansavtal for nyetablering av privatpraktiserande vardgivare
utgor endast en frdga om etableringstillstdnd och taxeanslutning.
Lakarna m.fl. ansoker pa eget initiativ om att fa teckna samverkansavtal.
Nagon egentlig konkurrenssituation om mest utbyte for pengarna forelig-
ger inte i det enskilda fallet. Alla erbjuds samma ekonomiska villkor.
Nagon upphandlingssituation foreligger inte.

Vardavtal for nyetablering av privatpraktiserande vardgivare

Vardavtal for nyetablering av privatpraktiserande vardgivare for upp-
fyllande av en brist eller kompletterande reglering av annat behov inom
sjukvarden reglerar samtliga villkor for sjukvardstjansten sasom verk-
samhetens inriktning, tillganglighet, kvalitet och pris m.m. Nagot avtal

foreligger inte tidigare. Lakarna m.fl. kan genom pris, kvalitet m.m. kon-

kurrera om uppdragen. Enligt NOU:s mening foreligger har en upphand-
lingssituation och LOU éar tillamplig.

5.7 Upphandlande enheters kop fran egna
foretag m.m.

5.7.1 Inledning

Saval landsting och kommuner har i dag befogenheter inom halso- och
sjukvardsomradet. Kommunernas ansvar omfattar halso- och sjukvard,
utom lakarvard, vid de sarskilda boendeformerna for service och
omvardnad, vid bostader for sarskild service och de kommunala dag-
verksamheterna samt i vissa fall hemsjukvarden. Landstingen har ansva-
ret for 6vrig halso- och sjukvard (prop. 1990/91:14 sid 151).

Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet har i skrivelse
till Socialdepartementet framfort 6nskemal om lagandringar som gor det
mojligt for kommuner och landsting att utvidga samverkan mellan
huvudmannen pa vard- och omsorgsomradet. Dessutom har Samman-
laggningsdelegerades arbetsutskott i Skane lans landsting samt Kom-
munforbundet i Skane i en skrivelse till regeringen begart en lagandring
som innebar att en kommun, efter 6verenskommelse med landstinget,
skall fa mojlighet att svara for driften av primarvarden. Det har i de till
Socialdepartementet ingivna skrivelserna framforts 6nskemal om att
gora det mojligt for landsting och kommuner att traffa dverenskommel-
ser om att driva verksamhet &t varandra pa entreprenad. | proposition
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om Nationell handlingsplan for aldrepolitiken (prop. 1997/98:113) gav

regeringen uttryck for att de lagliga forutsattningarna fér samverkan bor
starkas. | anledning harav har regeringen tillkallat en sarskild utredare
som fatt i uppgift att klarlagga och analysera de problem som i dag
framkommer vid samverkan mellan landstingens primarvard och kom-
munernas vard och omsorg (dir. 1999:42).

| tillaggsdirektiv till Utredningen om sjukvardgphandlingkonstate-
rade regeringen att férslaget om lagandring som tas upp i de ovan
namnda skrivelserna inrymmer en rad aspekter som maste analyseras.
En viktig aspekt ar enligt regeringen om LOU ar tillamplig i en sadan
situation. Pa grund harav foreskrivs det i tillaggsdirektiven att den sar-
skilda utredaren, med beaktande av gemenskapsratten, skall utreda om
LOU ar tillamplig vid dverlatelse av driften av halso- och sjukvardsverk-
samhet mellan landsting och kommuner.

Under de senaste aren har frdgan om ett kommunalt évertagande av
primarvarden diskuterats. Till foljd harav tillkom lagen (1985:1089) om
forsoksverksamhet inom hélso- och sjukvardens omrade. Lagen innebar
att vissa kommuner fick méjlighet att traffa avtal med ett landsting och
Overta driftansvaret for primarvarden. Landstinget beholl emellertid
huvudmannaskapet for den Overlatna verksamheten. Denna lag var
tidsbegransad och gallde fram till utgdngen av ar 1996.

Enligt 1991 ars lag om forsoksverksamhet med kommunal primar-
vard (1991:1136) far en kommun erbjuda viss halso- och sjukvard (pri-
marvard) om landstinget och kommunen &r Gverens om det och om
Socialstyrelsen lamnar sitt tillstand for det. Enligt 3 § tredje stycket far
kommunen sedan sluta avtal med nagon annan om att utféra de uppgifter
som kommunen ansvarar for enligt lagen. Till skillnad fd385 ars lag
om sadan forsoksverksamhet, som foregick 1991 ars lag, 6évergar enligt
sistnamnda lag huvudmannaskapet under férsoksperioden till kom-
munen; se aven avsnitt 2.4.4.

NOU har pa uppdrag av regeringen gjort en genomgang av kom-
muners och landstings mgjligheter enligt LOU och gemenskapsrétten att
genomfora kop fran egna foretag eller fran andra landsting eller kom-
muner utan att inleda ett formellt upphandlingsférfarande enligt LOU.
Uppdraget innefattade bl.a. en redogorelse for gallande rattsregler och
domstolspraxis inom omradet samt en redogorelse for hur andra lander
inom EU och EES reglerar dessa fragor. Uppdraget redovisades till
regeringen den 11 mars 1998 (regeringskansliets beteckning In
97/1713/KL).
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5.7.2 Upphandlande enheters anskaffning av tjanster
fran egna foretag

| KommL ges mdjligheter fér kommuner och landsting att valja att driva

privat verksamhet i privatrattslig form. Kommuner och landsting har

enligt 3 kap. 16-19 88 KommL ratt att lamna over varden av en kom-
munal angelagenhet till ett privatrattsligt organ. | 3 kap. 6 8§ KommL

regleras de legala forutsattningarna for foretagsbildning. De legala
forutsattningarna for att 6verlamna varden av en kommunal ange-
lagenhet till ett av kommunen eller landstinget helagt féretag regleras i 3
kap. 17 8 KommL. | 3 kap. 18 § regleras forutsattningarna for att
Overlamna driften av en kommunal angelagenhet till ett foretag som
kommunen eller landstinget ager del i.

| mal C 360/96 REG 1998 s. 1-6821 Gemeente Arnhem och
Gemeente Rheden mot BFI Holding BV (BFI) har EG-domstolen
behandlat narliggande fragor om huruvida ett landsting eller en kommun
kan genomfora kop fran sina egna foretag utan att kopet foregatts av ett
upphandlingsforfarande. Arnhem och Rheden &r tva kommuner i
Nederlanderna som beslutat att 6verlata insamling av avfall till ett av de
tvd kommunerna for andamalet bildat aktiebolag (ARA). ARA
anfortroddes uppgifter som reglerades i nederlandsk lag om
sophantering. BFlI, ett privat foretag som bl.a. sysslar med insamling och
behandling av hushalls- och industriavfall vackte talan vid nederlandsk
domstol och yrkade att direktivet 92/50/EEG skulle tillampas vid
tilldelning av kontraktet. Sedan domen O6verklagats, forklarade
Overinstansen att det forelag forfattningsenlig ensamrétt betraffande
avfallshantering. Darmed kunde undantaget i artikel 6 i direktivet (se 5
kap. 2 § LOU), som avser upphandling av tjanster fran en annan upp-
handlande enhet som pa& grund av lag eller annan forfattning har
ensamratt att utféra tjansten, tillampas under forutsattning att ARA var
att anse som en upphandlande enhet i direktivets mening.

Den nederlandska domstolen stallde darefter ett antal fragor till EG-
domstolen rérande organ som lyder under offentlig ratt och sarskilt
uttrycket organ som tillkommit for att tillgodose allmannyttiga behov
och inte ar av industriell eller kommersiell karaktar. EG-domstolen
forklarade att den industriella och kommersiella karaktdren &ar ett
kriterium som preciserar inneborden i begreppet allmannyttiga behov
(behov i det allménnas intresse enligt 1 kap. 6 § LOU). Reglerna gor
atskillnad mellan & ena sidan allménnyttiga behov som inte ar av indu-
striell eller kommersiell karaktar och & den andra sidan allméannyttiga
behov som &r av sadan karaktar. Den nationella domstolen stallde fragan
om rekvisitet allmannyttiga behov, som inte ar av industriell eller kom-
mersiell karaktar, utesluter behov som &aven tillgodoses av privata fore-
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tag. EG-domstolen forklarade att bestammelsen i fraga enbart anger det
behov som organet skall tillgodose och ingalunda hanvisar till om dessa
behov aven kan tillgodoses av privata foretag eller ej. Bestammelsen
utesluter saledes inte behov som &ven tillgodoses eller skulle kunna
tillgodoses av privata foretag. Domstolen hanvisar ocksa till att direkti-
vet har till syfte att undanrdja hinder for den fria rorligheten for tjanster
och da sarskilt risken for att nationella anbudsgivare eller sokanden ges
foretrade nar upphandlande enhetdtiddlar kontrakt. Att det
forekommer konkurrens utesluter inte att organ som lyder under offentlig
ratt later sig styras av andra hansyn &n ekonomiska och franvaron av
konkurrens ar darfor inte ett nédvandigt villkor for att en organisation
skall klassificeras som ett organ som lyder under offentlig ratt.
Domstolen papekar dock att forekomsten av konkurrens kan ha betydelse
for frdgan huruvida ett allmannyttigt behov ar av industriell eller
kommersiell karaktar eller inte. Férekomsten av utvecklad konkurrens, i
synnerhet det forhallande att ett organ agerar i en konkurrenssituation pa
en marknad kan vara ett tecken pa att det inte ar fraga om ett
allmannyttigt behov som inte ar av industriell eller kommersiell karaktar.
Vidare forklarade domstolen bl.a. med hanvisning till domen i mal C
44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m.fl. mot Strohal
Rotationsdruck GmbH, Reg 1988 sid. 73 att det forhallandet att det
endast ar en relativt obetydlig del av den verksamhet som organet
faktiskt bedriver som bestar i att tillgodose behov i det allmannas
intresse och forklarade darvid, att forekomsten eller frAnvaron av sddana
behov skall bedémas objektivt. Den juridiska formen for de
bestammelser dar sddana behov uttrycks saknar i det avseendet betydelse
(till skillnad fran artikel 6 i direktivet, som anger att ensamratt skall
grundas pa utfardad lag eller forfattning).

Generaladvokaten konstaterade i sitt yttrande bl.a. att de tjanster som
utgor foremalet for tvisten utgdr A-tjanst. Vidare ansag
generaladvokaten att forhallandet mellan kommunerna och ARA var att
betrakta som en form av interorganisatorisk delegering som inte lamnar
kommunernas administrativa sfar. Kommunerna har inte pa nagot satt
avsett att privatisera de av kommunerna tidigare fullgjorda funktionerna
inom denna sektor. Forhallandet som rader mellan kommunerna och
ARA kan enligt generaladvokatens mening inte betraktas som en
upphandling i direktivets mening. Han faste darvid avseende vid dels
finansierings-, dgande- och beslutandeformer dels syftet med bolagets
bildande. Kommunerna var ensamma delagare, de beslutar sjdlva om och
nar de skall tillskjuta resurser och majoriteten i ARA:s ledning bestar av
ledamoter som ar kommunalt tillsatta. Han namner vidare att ARA:s
overlevnad ur ekonomisk synvinkel inte beror sa mycket pa
verksamhetens volym och verksamhetens effektivitet, som pa
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kommunernas vilja att avsatta erforderliga finansiella resurser. Det
aktuella fallet avser en sammanlaggning av tva sedan tidigare
existerande funktioner och verksamheten ar inte av kommersiell karak-
tar.

NOU har framhallit att domstolen i malet behandlar fragor gallande
tillampningen av direktiven for ARA-bolaget infor den nederlandska
domstolens tillampning av artikel 6 (motsvarande 5 kap. 2 § LOU).
Domen utgor enligt NOU:s mening inte nagon grund for en generell ratt
for kommuner eller landsting att utan upphandling kdpa varor eller
tjanster fran sina helagda bolag. For detta kravs att bolaget ar en
upphandlande enhet enligt 5kap. 2 §, har en ensamratt att utféra
tjansten samt att ensamratten byggermppdélicerad lag eller forfattning
och ar férenlig med Romférdraget (Anbudsjournalen 1/1999).

5.7.3 Upphandlande enheters overlatelse av driften
av verksamhet till annan upphandlande enhet

NOU har i sin rapport till regeringen aven behandlat fragan om kom-
muners eller landstings anskaffning av tjanster fran andra kommuner
eller landsting omfattas av direktiven och LOU.

Enligt ndmnden omfattas enligt direktivens lydelse kommuners och
landstings anskaffning av tjanster fran andra juridiska personer inklusive
fran andra kommuner eller landsting. Kommuner och landsting skall
saledes, enligt NOU, tillampa LOU nar dessa ingar skriftliga avtal med
privata foretag, kommunagda foretag och andra rattssubjekt, samt med
andra kommuner eller landsting, eftersom dessa inte ingar i en och
samma juridiska person som landstinget eller kommunen.

5.8 Avknoppning

5.8.1 Inledning

Utredningen skall enligt tillaggsdirektiv utreda om LOU ar tillamplig vid
s.k. avknoppning fran landstingsdriven eller kommundriven héalso- och
sjukvardsverksamhet och verksamhet rérande allman omvéardnad som
ges i samband med sadan héalso- och sjukvard.

Med begreppet avknoppning avses i betankandet att en eller flera
anstallda inom landstinget eller kommunen bildar ett privatrattsligt organ
och i detta, som sjalvstandiga féretagare, fortsatter att bedriva i stort sett
samma verksamheten som de utférde som anstéllda i landstinget eller
kommunen. En ekonomisk forutsattning for att kunna bedriva
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verksamheten inom halso- och sjukvarden ar ofta att den avknoppade
bolaget har ett avtal med landstinget eller kommunen om att erhalla
offentlig finansiering for utfort arbete. En avknoppad verksamhet ar inte
att betrakta som ett kommunalt eller landstingskommunalt foéretag.
Landstinget eller kommunen traffar genom avtalet med den avknoppade
verksamheten Gverenskommelse om att overlamna driften av en
kommunal eller landstingskommunal angelagenhet. Landstinget eller
kommunen ansvarar dock fortfarande for innehdllet i den
entreprenaddrivna verksamheten (jfr. avsnitt 8.2.1).

Den offentliga sektorn har i 6kad omfattning bérjat soka vagar for att
konkurrensutséatta verksamhet som traditionellt har bedrivits inom den
offentliga sektorn. Ett satt att konkurrensutsatta den s.k. egenregiverk-
samheten har varit att avknoppa viss verksamhet och lata denna verk-
samheten drivas av tidigare anstéllda. Stockholms lans landsting och
Vardférbundet har under varen 1999 tecknat en gemengieyttving
och utarbetat en mall for fler vardavtal med Vardférbundets medlemmar.
Viljeyttringen ar benamnd “"Samverkan for avknoppning”. Denna
vilieyttring beror inte fragan om landstingets ingaende av vardavtal med
en avknoppad enhet skall foregas av wphandlingsforfarande enligt
LOU.

Den fraga utredningen har att besvara ar om sjukvardshuvudmannen,
utan ett foregdende upphandlingsforfarande, kan teckna avtal med en
avknoppad verksamhet om att utféra viagapgifter eller tjanster mot
offentlig finansiering.

Det har till utredningen framforts dnskemal om att utredningen skall
se Over mojligheterna for den upphandlande enheten att genom direkt-
upphandlingitidela en avknoppad verksamheten ett férsta kontrakt. Det
har i den utredning som genomférts inom Stockholms lans landsting
angaende landstingets relationer till privata vardgivare (Partner 98 se
avsnitt 6.3) framhallits att landstinget ser problem med att inte direkt
kunna teckna avtal med en avknoppad enhet. Det framgar att sjukvards-
omradet och sjukvardsledningen i bland kontaktas av vardgivare, framst
lakare, som ar anstéllda hos landstinget. De uttrycker darvid sin énskan
att bryta sig ur delar av den verksamhet som de f.n. ar engagerade i och i
stallet bedriva den verksamheten i privat regi med offentlig finansiering.
Bakgrunden &r oftast att vardgivarna ser att vissa behov ar eftersatta
eller att den pagaende verksamheten och dess organisation inte formar
tillgodose behoven pa ett tillfredsstallande satt. Om héalso- och
sjukvardsnamnden anser att det finns behov av den féreslagna tjansten
kan man med hansyn till upphandlingsreglerna inte direkt traffa avtal
med intressenterna. Halso- och sjukvardsnamnden &r tvungen att
efterleva reglerna i LOU och att upphandla en sadan foreslagen tjanst.
Besked om att verksamheten skall konkurrensutséttas och eventuellt om
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deltagande i anbudsgivning maste enligt Partner 98 ges till de enheter i
landstingets egen regi som berdrs. Det kan enligt den utredningen da
uppfattas som om landstinget "stjal" en god idé.

Upphandlingskommittén har diskuterat om det ar mdjligt att lagstifta
om avknoppningsstod genom att dinggphandla fran foretag som bildas
av en personalgrupp. Syftet ar att dkankurrenstrycket vid offentlig
upphandling. Efter den forsta avtalsperioden skulle personalféretaget
tavla pad samma villkor som Ovriga foretag. Upphandlingskommitten
avser att behandla fragan i sitt slutbetankade som skall redovisas under
slutet av ar 2000.

NOU har pa uppdrag av regeringen ocksa gjort en genomgang av
kommuners och landstings mdjligheter att enligt LOU och gemenskaps-
ratten genomfora kop fran sadan verksamhet som avknoppats fran kom-
mundriven eller landstingsdriven verksamhet utan att inleda ett formellt
upphandlingsforfarande. Namndens arbetdovisades i den tidigare
namnda rapporten till regeringen i mars 1998.

5.8.2 Sjukvardshuvudmannens avtal med aypad
verksamhet

Fragan ar om ett foretag vars verksamhet varit agd eller kontrollerad av
en upphandlande enhet, kan erhalla eller Gverta ett uppdrag/avtal om
leverans av varor eller tjanster i samband med Gverlatelse av driften av
verksamheten. For narvarande foreligger i bland ett motsatsforhallande
mellan kraven pa god avkastning vid privatisering av verksamhet och
kravet pa upphandlingkonkurrens. Sa kan t.ex. offentliga verksamheter
som Overtas av anstéllda eller saljs ut i vissa fall vara av mycket begran-
sat varde om inte inarbetade och gallande OGverenskommelser ingar i
Overtagandet. Det ar exempelvis nddvandigt fér en avknoppad verksam-
het inom varden att denna ingar vardavtal med sjukvardshuvudmannen
om réatt till offentlig finansiering for utford vard.

Enligt NOU tillater inte dagens regler att man utapphandling
tilldelar kontrakt till en sadan privatiserad enhet. Detta kan enligt NOU
leda till att forsaljningsvardet blir sa lagt att den offentlige agaren av
ekonomiska skal eller sysselsattningsskal avstar fran att salja, varvid
verksamheten aldrig kommer ut pd marknaden (ovan namnda rapport
sid. 29).

RR har avkunnat tvd domar som beror dvertagande av pagaende
uppdrag vid foérsaljning av ett landstingstvatteri. RR angav i domarna
bl.a. att om en upphandlande enhet ingar avtal med tredje man om
Overlatelse av en rorelse, t.ex. en tvatterirdrelse, jamte dverlatelse av ett
antal avtal om att fa utféra tjanster at den upphandlande enheten, t.ex.



130 Upphandling och konkurrens SOU 1999:149

tvatteritjanster, sa skall sddana tjanster upphandlas enligt LOU. Det
galler aven om tjansterna har ett direkt samband med och &r nédvandiga
for utforsaljningen i fraga.

NOU yttrade sig i malen efter anmodan fran RR. Namnden anforde i
yttrandet att forsaljning av verksamhet enligt nuvarande regler inte kan
kombineras med 6vertagandet av gallande dverenskommelser. Vidare
anforde NOU foljande i yttrandet: "Den omstéandigheten att det pagar
Overenskommelser mellan tvatteriet och landstingsinterna enheter, om det
tecknats mellan tva juridiska personer vore att anse som ett kontrakt, kan
enligt NOU:s beddmning inte medféra att dessa lagligen, utan
mellanliggande upphandling, kunde 6verlatas till en privat agare. Upp-
rattandet av ett nytt avtal, Textilservicekontraktet, kraver utan tvekan
upphandling. Landstinget har anfort att LOU inte #élamplig sa lange
de ataganden som tas dver till omfattning och l6ptid ar affarsméassiga.
NOU kan dock inte instAmma i detta resonemang. Begreppet affarsmas-
sigt aterfinns inte i Europa radet direktiv om offentlig upphandling. Det
ar en inhemsk konstruktion som overtagits fran tidigare gallande
upphandlingsférordning (1986:366) och kommunala upphandlingsregle-
menten. Avsikten med LOU ar dock inte enbart att en upphandlande
enhet anskaffar varor, byggentreprenader och tjanster till ratt pris i
forhallande till kvalitet och ovriga krav, utan aven att detta sker i
konkurrens och att leverantdérerna och deras ansokningar och anbud
behandlas utan ovidkommande hansyn. Dartill hér aven att anskaffning
sker under dppna och forutsebara former och att alla anbudsgivare
behandlas lika. Avsikten med annonsering och/eller offentliggérande av
forfragningsunderlag i samband med upphandlingar ar inte enbart att fa
fram lampliga anbud utan aven att mdjliggdra for intresserade
leveranttrer att delta i myndighetens anskaffning av varor och tjanster
och f& kunskap om existerande och kommande marknader." (.....) "
Aven om det finns inslag av en forsaljning anser NOU att landstingets
huvudsakliga syfte med det kombinerade forsaljnings- och
anskaffningsavtalet har varit att tillforsakra sig att fa behovet av tvatteri-
tjansterna tillgodosedda och personalens anstallning under en évergangs-
tid tryggad. Vardet av tjansterna ar sa hogt att en anskaffning av dessa
och inte forsaljning av fastigheten synes vara det primara andamalet och
skulle ha upphandlats. Erbjudandet om 6vertagande av fastigheten och
rorelsetillgangarna kunde i stallet ingd upphandlingen som en
delbetalning av tjansterna."
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6 Tidigare utredningsforslag

6.1 Inledning

Enligt utredningens direktiv skall utredningen analysera om vardavtal
enligt en eventuell lag om etablering for enskilda vardgivare med vard-
avtal inom halso- och sjukvarden, som foreslagits av Delegationen
(S 1995:117) for samverkan mellan offentlig och privat halso- och sjuk-
vard, den s.k. Samverkansdelegationen, i delegationens slutbetéankande
SOU 1997:197 Klara spelregler skall foregas av ett upphandlingsfor-
farande enligt LOU.

| avsnitt 6.2redogors darfor for delegationens lagforslag.

Genom beslut i halso- och sjukvardsnamnden inom Stockholms lans
landsting lamnades ett uppdrag kiincernledningen inom landstinget att
utreda landstingets forhallande till externa vardgivare. Utredningsupp-
draget var att beskriva den av landstinget finansierade privat bedrivnha
vardens omfattning och de forutsattningar under vilka denna vard
arbetar. Vidare gallde uppdraget att utforma strategier fér hur rela-
tionerna mellan landstinget och privatvarden skall fortleva och kunna
utvecklas. Utredningen, som antog namnet Partner 98, avlimnade sin
rapport i december manad 1998.

| avsnitt 6.3redovisas kortfattat innehallet i det lamnade arbetet fran
Partner 98.

6.2 Samverkansdelegationens forslag
6.2.1 Inledning

Samverkansdelegationen har i sitt slutbetankande uttalat att en utgangs-
punkt for delegationens arbete har varit att svensk halso- och sjukvard
skall vara skattefinansierad och demokratiskt styrd. Delegationen anser
att en forutsattning for att en positiv utveckling av alternativa driftfor-
mer skall komma till stand under producentneutrala forhallanden ar att
sjukvardshuvudmannens bestallar- och finansieringsansvar tydligt sepa-
reras fran den egna verksamheten.
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6.2.2 Lagen om etablering av enskilda vardgivare

Delegationen konstaterar i sitt betdnkande att det i dag i princip inte sker
nagot nytillskott av enskilda vardgivare verksamma i egen regi med
offentlig finansiering. Det ar darfor enligt delegationen viktigt att varna
om en utveckling dar det ocksa i framtiden ges utrymme och mojlighet
att etablera sig som enskild vardgivare. For att detta enligt delegationen
skall komma till stand kravs klara spelregler vilket i sin tur skapas
genom langsiktiga vardavtal och majlighet att dverlata sin etablering.

Delegationen anser det inte, med hansyn till regerings och riksdags
uttalade mening att de nationellt fastlagda taxorna pa sikt inte skall
fastslas av regeringen, vara en framkomlig vag att foresla nationella
ersattningssystem for ett flertal olika vardgivaregruppekomsekvens
harmed har delegationen foreslagit en losning som innebar att nu
gallande detaljerade lagstiftning angaende privatpraktiserande lakares
och sjukgymnasters villkor och ersattningssystem (LOL och LOS med
vidhangande férordningar FOL och FOS) skall upphora att galla och
ersattas med en lag om etablering for enskilda vardgivare med vardavtal.
Den foreslagna lagen innebar saledes att samtliga legitimerade vard-
givaregrupper omfattas av samma grundlaggaiitten

Delegationen foreslar att beslut om taxornas utformning och ersatt-
ningsnivaer skall 6verlatas till berérda parter att komma Gverens om.
Vidare foreslar delegationen att regeringen och Landstingsforbundet
skall traffa en 6verenskommelse om att 25 procent av all dppenvards-
verksamhet inom respektive landsting och vardkategori skall bedrivas
antingen som personliga etableringar enligt den foéreslagna lagen eller bli
foremal for upphandling.

| lagforslaget anges att sjukvardshuvudmannen skall ledigforklara
vakanta eller nya etableringar och att intresserade vardgivare far anmala
sitt intresse att bedriva verksamheten. Av lagforslaget framgar aven bl.a.
att den del av vardavtalet som avser etableringstillstand i princip skall
galla tills vidare. Uppséagning fran landstings sida av ett avtal om
etablering for att meddela halso- och sjukvard far endast ske om det
foreligger sakliga skél. | den foreslagna lagen anges vidare att regeringen
skall tillsatta ett rad for vardavtalsfragor. Radet skall bl.a. folja och
bedtma tillAmpningen av den féreslagna lagen och de avtal som tréffas
med stod av denna samt préva fragor angaende ratt till avtal, Gverlatelse
av avtal eller ersattning for uppkommen ekonomisk skada som landsting
och vardgivare hanskjuter till radet. Radets uttalande skall vara vag-
ledande for de vardgivare och sjukvardshuvudman som berérs.

Till betankandet fogades tva sarskilda yttranden. Sveriges lakarfor-
bunds och Legitimerade Sjukgymnasters Riksférbunds representanter i
utredningen hemstéallde att de nationella vardtaxorna aven i
fortsattningen skall faststéllas av regeringen. Landstingsfoérbundets och
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Svenska Kommunférbundets representanter i utredningen anférde att
delegationens uppgift enligt direktiven varit att folja utvecklingen néar det
galler samverkan mellan offentlig och privat halso- och sjukvard och att
underlatta samverkan mellan vard i olika driftformer. Enligt de bada
forbundens representanter gar de forslag som presenterades i
betankandet langt utover direktiven. Om syftet hade varit att lagga fram
forslag som fastlagger nya sjukvardspolitiska principer och andra de
grundlaggande forutsattningarna och ansvarsforhallandena, borde detta
enligt den skiliaktiga meningen ha beretts av en parlamentarisk
kommitté. Vidare anférs i den skiljaktiga meningen bl.a. att det i
betankandet inte ges nagon klar bild av de forandringar som foreslas och
att det saknas en konsekvensanalys.

6.2.3 Upphandling av vardavtal som foreslas av
Samverkansdelegationen

Delegationen anser att det bor finnas tva parallella system for alternativa
driftformer inom halso- och sjukvarden. Nar hela eller delar av verksam-
heten laggs ut pa entreprenad och / eller drivs av kommersiella foretag
skall verksamheten bli foremal for offentlig upphandling. Detta galler
vardhem, sjukhus och olika typer av medicinsk service. Enligt delega-
tionen talar emellertid 6vervagande skal for att enskilda vardgivares
verksamheter inte bor bli foremal for offentlig upphandling.
Delegationen ifragasatter i det sammanhanget det riktiga i NOU:s upp-
fattning att det finns mojlighet att priskonkurrera, mot bakgrund av att
verksamheten ar skattefinansierad och ytterst styrd av politiska beslut.
Genom den foreslagna lagen anser sig delegationen ha utvecklat ett
ansokningsforfarande som fungerar som urvalsprocess for enskilda vard-
givare. Den vardgivare som valjs far darmed en personlig etablering dar
villkoren redan huvudsakligen ar faststéllda enligt lag eller genom
nationella riktlinjer som utformats gemensamt av sjukvardshuvudman-
nen och vardgivarnas foretradare. Delegationen anser darmed att
Overvagande skal talar for att LOU inte ar tillamplig fér dessa personliga
etableringar dar vardgivare ar verksamma enligt den foreslagna lagen.
Slutligen anser delegationen att det ar olyckligt att konkurrenslagen inte
ar tillamplig p4 myndighets beslut ompphandling och menar att en
tillampning av lagen skulle kunna leda till en effektivare vardproduktion.
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6.2.4 Remissinstansernas synpunkter pa Samverk-
ansdelegationens forslag

Manga remissinstanser var positiva till forslaget att samla alla legitime-
rade vardgivares grundlaggande villkor for etablering med offentlig
finansiering i en lag. Emellertid var ett flertal remissinstanser negativa
till olika delar av lagen. Stockholms lans landsting och det blivande
Skane lans landsting var kritiska till forslaget i dess helhet.
Socialstyrelsen avstyrkte den foreslagna lagen. Har kommer enbart att
redovisas remissinstansernas synpunkter pa om tecknande av vardavtal
enligt den foreslagna lagen skall vara foremal for offentlig upphandling
och om nagon sarreglering bor ske for verksamheter som bedrivs av
olika ideella organisationer.

Flertalet av remissinstanserna som yttrat sig angaende LOU:s
tillamplighet vid tecknande av vardavtal med enskilda vardgivare anser, i
likhet med delegationen, att LOU i sin nuvarande form inte ar lamplig att
tilampa pa halso- och sjukvardstjanster och valkomnar en Oversyn av
lagen.NOU menar dock att halso- och sjukvardstjanster som regleras i
vardavtal omfattas av LOU oavsett den foreslagna lagen men papekar
att det fran upphandlingssynpunkt inte torde foreligga nagra lagliga
hinder mot att undanta de héalso- och sjukvardstjanster som avses enligt
den foreslagna lagen fran LOU:s tillampningsomrade.

Konkurrensverkeainser i sitt remissvar att en sadan sarreglering ur
upphandlingssynpunkt som foreslas betraffande ideella organisationers
halso- och sjukvardsverksamhet skulle kunna strida mot radande
principer pa upphandlingsomradet och eventuellt ockséd mot EG-
direktivet. Att stélla olika krav eller ha olika regler beroende pa vard-
givarens associationsform torde enligt verket strida mot kravet pa lika
behandling av anbudsgivare. Konkurrensverket anser vidare, i anledning
av den foreslagna lagen om etablering for enskilda vardgivare med vard-
avtal m.m., att det i betdnkandet inte synes vara klarlagt om den enskilde
vardgivaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar att se
som en uppdragstagare, en arbetstagare eller en foretagare. Denna
oklarhet gor det enligt verket svart att se vilken part som delegationen
avser skall foretrade de enskilda vardgivarna i forhandlingar med
landstinget. Att klarlagga forhallandet mellan landstinget och de enskilda
vardgivarna synes, enligt Konkurrensverkets bedomning, vara vasentligt
for att uppna en effektiv samverkan i sjukvardenonkurrensverket
foreslog darfor att Utredningen om sjukvardsupphandling far i uppgift
att klarlagga detta forhallande.
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6.3 Partner 98
6.3.1 Inledning

| Stockholms lans landsting har under 2998 genomforts en utredning
angaende landstingets forhallande till privata vardgivare. Utredningen
antog namnet Partner 98. Utredningens uppdrag var att beskriva den av
landstinget finansierade privat bedrivna vardens omfattning och de forut-
sattningar under vilka denna vard arbetar. Uppdraget géallde aven att
utforma strategier for hur relationerna mellan landstinget och privatvar-
den skall fortleva och kunna utvecklas. Utredningen avlamnade under
december manad 1998 en rapport. | arbetet agnades sarskild uppmark-
samhet at olika aspekter av upphandlingslagstiftningen. Sarskild vikt
lades darvid pa fragan hur landstinget med nuvarande lagstiftning skall
uppratthalla och utveckla langsiktiga och fortroendefulla relationer till
privata vardgivare.

| det foljande lamnas en redogorelse for de av Partner 98 framlagda
synpunkterna angaende LOU:s tillamplighet vid landstingets kop av
halso- och sjukvards tjanster fran privata vardgivare.

Sammanfattningsvis kommer Partner 98 i sina 6vervaganden fram till
att det ar majligt for landstinget att genampphandlingsférfarande enligt
LOU vidmakthalla och uppratta relationer till privata vardgivare. Den
uppfattning som framférs i arbetet ar att LOU skdlétmpas i samtliga
fall nar avtal traffas med privata vardgivare. Undantaget ar dock, anser
Partner 98, i huvudsak de avtal som traffas med specialistldkare och
sjukgymnaster som i dag arbetar enligt LOL eller LOS.

Partner 98 anser att aven landstingsintern verksamhet kan inbjudas
att delta i en upphandling enligt LOU. Med hansyn till kravetko@kur-
rensneutralitet och behovet av férberedelser infér konkurrensutsattning
skall det i sa fall fattas beslut harom i sarskild ordning.

Nagot politiskt stallningstagande till arbetet som utforts inom Partner
98 har inte gjorts inom landstinget.

6.3.2 TillAmpningen av LOU inom Stockholms lans
landsting

| den rapport som Partner 98 lamnat ges en redovisning av den privat
bedrivna vardens nuvarande omfattning inom Stockholm lans landsting
och en redogorelse for hupphandlingsreglerna hilts tillampats inom
landstinget. Upphandling sker i dag, med vissa undantag, vid lands-
tingets tecknande av avtal for halso- och sjukvardstjanster med privata
vardgivare.
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Enligt Partner 98 har vardavtal som ingatts nhiekhre/sjukgymnast
som fore avtalsrelationen arbetade enligt den nationella takae
blivit foremal for ett upphandlingsforfarande. Skalet ar att relationen
redan ar etablerad. Enligt en Overgripande samverkanspolicy (HSN
1995) efterstravar landstinget en férdjupad avtalsrelation med just dessa
vardgivare. Att av formella skal genomfdra ett upphandlingsforfarande,
nar landstinget som finansiar redan &ar bunden av att finansiera vard-
givarnas verksamhet, har darfér inom landstinget inte bedémts vara for-
nuftigt.

Upphandling har inte heller genomforts inom landstinget da vardavtal
traffats medmindre grupper av lakare i 6ppen specialistvafessa
avtal har enligt Partner 98 haft karaktaren av ersattningsetableringar/eta
bleringar enligt nationella taxan, vilket bl.a. framgar av att berorda
lakare enligt vardavtalen givits ratt att dverga till ersattning enligt den
nationella taxan for den handelse nagon part skulle vilja franga avtalet
efter avtalstidens upphdrande.

Det anges vidare att landstinget har ett flertal mangariga avtalsforhal-
landen med ett stort antal vardgivare inom frassmnatisk vard, olika
typer av rehabilitering samt psykiatrisk vartlavvaktan pa rekommen-
dationer fran Partner 98 har forlangningar av dessa avtal genomforts
efter forhandlingar i samrad mellan samtliga berérda sjukvardsomraden
och respektive avtalspart.

Inom omrademedicinsk servicear inom Stockholms lans landsting
upphandling genomforts i stor omfattning och da omfattat saval privata
vardgivare som landstingsinterna enheter. Dessa enheter har inbjudits att
delta i enlighet med landstingets beslut om riktlinjer for kon-
kurrensutsattning. Kritik har enligt Partner 98 riktats mot upphand-
lingarna fran bade externa och interna enheter. Kritiken har avsett sva-
righeter for berdrda vardgivare att bedoma bl.a. objektivitet i kvalitets-
sakringar och prisjamforelser. Vardgivarna har ocksa haft invandningar
mot definitioner och andra preciseringar av de tjanster som upphandlats
och pa krav om aterrapportering till finansiaren. Partner 98 anser att den
kritik som framkommit i dessa upphandlingar nog bér kunna tolkas som
att den beror pa att vardgivarna har varit ovana vid upphandlingar och
att de som upphandlat varit oforberedda pa de starka reaktioner som det
vacker hos vardgivarna att fa sin verksamhet intraéngande analyserad och
varderad. Partner 98 patalar aven att det hittills inte varit aktuellt att
tillAmpa upphandlingslagen vid landstingebédragsgivning till olika
ideella foreningars och stiftelsers sjukvardsverksamhet
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6.3.3 Partner 98:s dvervaganden och forslag
Allmanna synpunkter

Partner 98 framhaller de positiva effekter som ligger i ett upphandlings-
forfarande. Enligt Partner 98 stimulerar det till och skapar mdjligheter
till utveckling for vardgivarna. Det ger 6kade mojligheter for landstinget
att anvanda tillgangliga resurser pa effektivast mojliga satt. | rapporten
patalas sarskilt att Landstinget i Stockholms lan under senare ar pa en
del omraden genom upphandling fatt till stand avtal som inneburit att
kostnaderna kunnat reduceras med bibehallen eller forbattrad kvalitet.
Som exempel pa detta namns bl.a. upphandling av rontgenservice och
grastarrsoperationer.

Partner 98 behandlar vidare fragan om sjukvardstjanster ur upphand-
lingssynpunkt ar speciella jamfért med andra tjanster. Den beddmning
som gors ar att anskaffning av halso- och sjukvardstjanster i likhet med
anskaffningar av andra tjanster skall foregds av ett
upphandlingsforfarande. Skalet till den osakerhet som ratt i frdgan beror
bl.a. enligt Partner 98 pa att tjansternas innehall och att de som leder den
medicinska verksamheten inte &r vana vid att utséattas for konkurrens.

Trots de komplikationer som ligger i upphandling av sjukvards-
tjanster och de speciella forhallanden som rader pa sjukvardsmarknaden
gor Partner 98 beddmningen att LOU kan tillampas vid i principupp-
handling av sjukvardstjanster. Utredningen anser att upphandling skall
ske samt och att detta ar ett verkningsfullt medel att skapa och uppréatt-
halla konkurrens i halso- och sjukvarden och en sund affarsmassighet i
relationerna mellan landstinget och privata (och offentliga) vardgivare.

Partner 98 anser det viktigt att upphandlingsprocessen far en struktur
som &r tydlig och enhetlig. P& grund harav foreslar man att det vid
genomférande av landstingets upphandlingar skall prévas om det ar
majligt att utarbeta en gemensam avtalsmall som innehaller alla nédvan-
diga formella relationer mellan parterna samt krav pa kvalitetssakring
och systematiskt kvalitetsarbete.

Deltagande av landstingsinterna enheter

Partner 98 konstaterar att det i landstingets riktlinjer fér konkurrens-

utséttning anges att landstingsinterna enheter skall inbjudas delta i
anbudsgivning vid upphandlingar. Partner 98 anser att landstingsinterna
enheter skall inbjudas delta i anbudsgivning endast om det ar fattat
sarskilt beslut om att konkurrensutsatta denna verksamhet och om
bertrda enheter haft rimlig tid att férbereda sig for att delta i anbudsgiv-

ningen. Om interna enheter skall delta i anbudsgivningen forutsatter



138 Tidigare utredningsférslag SOU 1999:149

detta enligt Partner 98 att enheterna har tydligt avgransade verksamheter
och ekonomi.

De volymer tjanster som upphandlas externt bor enligt Partner 98,
om inte finansiering for ytterligare volymer beslutas sarskilt, i ett
inledningsskede begransas till hogst de volymer vardtjanster som f.n.
produceras av privata vardgivare.

Undantag fran upphandlingskravet

Partner 98 anser att det finns skal att foresla vissa undantag fran upp-
handlingskravet for vissa vardgivare. Ett sddant undantag bor galla vid
tecknande av avtal med lakare och sjukgymnaster som redan ar verk-
samma enligt LOL eller LOS. Om sadana vardgivare eller enheter av
sadana vardgivare deltar i ett upphandlingsforfarande och inte far avtal
utifrfdn den genomférda upphandlingen kan dessa anda fortsatta att
bedriva verksamhet enligt de angivna ersattningslagarna. Detta skulle
enligt Partner 98 forutsatta att landstinget ar berett att infor en upphand-
ling fordubbla den upphandlande verksamheten eller alternativt var
beredd att avbryta upphandlingen pa grund av bristande finansiering.
Aven fornyelse av befintliga huslékaravtal skall enligt Partner 98 kunna
ske utan upphandling, eftersom dessa vardavtal innehallieorvsom
berattigar lakaren att 6verga till den nationella taxans regler i det fall
husléakaravtalet skulle upphéavas.

Partner 98 ser etableringar enligt LOL eller LOS som otidsenliga.
Sadana etableringar ger oinskrankt ratt for vardgivaren att under atersto-
den av sitt verksamma liv arbeta med finansiering fran landstinget. |
stort sett endast mycket flagranta kvalitetsbrister, som leder till deslegiti-
mering, kan leda till att landstingsfinansieringen upphdr. En avtalsrela-
tion skall enligt utredningens uppfattning innebara émsesidiga fordelar
for parterna och 6msesidigt risktagande. Partner 98 anser darfor att
landstinget bor avveckla avtalsformen enligt dessa ersattningslagar och
att nya samverkansavtal inte bor tillkomma.

Partner 98 patalar vidare att ett speciellt omrade ar att hantera lakare
och sjukgymnaster som avser att ersatta personer som i dag ar verk-
samma enligt LOL eller LOS. Behov av ersattningsetableringar kan
exempelvis uppsta nar en person uppnatt pensionsalder eller av andra
skal vill sluta sin aktiva tjanst. | dag sker ersattningsetableringar inom
Stockholms lans landsting utan ett foregdengehandlingsforfarande.
Forhandlingar tas i stallet upp direkt mellan berort sjukvardsomrade och
den aktuella vardgivaren. Partner 98 anser det viktigt att for framtiden
skapa former som medger att dessa fragor kan hanteras Oppet och
fortroendefullt mellan alla berérda parter. Partner 98 anser saledes att
s.k. ersattningsetablering inom ramen for ett befintligt vardavtal skall
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kunna ske utan att det féregas av upphandling. Vardgivaren skall vara
skyldig att ta upp frdgan med landstinget. Landstinget skall godkéanna
den nya vardgivaren, sad att totalantalet lakare/sjukgymnaster med
etableringsratt enligt LOL eller LOS inte utdkas.
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7 Enkétsvar och synpunkter fran sjuk-
vardshuvudman, privata vardgiva-
res organisationer och stiftelser

7.1 Inledning

For att kunna gora de overvdganden som direktiven foreskriver har
utredningen haft kontakter och sammantraffanden med ett flertal
foretradare for olika privata vardgivare, intresseorganisationer,
sjukvardshuvudman samt de ideellt drivna Roda Korsets sjukhus,
Stockholms Sjukhem och Ersta Diakonisallskap.

Utredningen har i samarbete med Upphandlingskommittén genomfort
en hearing med foretradare for de privata vardgivarna MEDIHEM AB,
ISS Care Service AB, Bure Halsa och Sjukvard AB, GrannskapsService
i Sverige AB, Stiftelsen Stora Skondal och Praktikertjanst. Vid denna
hearing deltog aven representanter fran olika sjukvardshuvudman fran
Landstinget Varmland, Landstinget Sérmland, Landstinget Ostergétland,
Taby kommun, Vasterds kommun, Osterékers kommun och Malmé stad.

Vidare har utredningen sammantraffat med representanter fran
Curatus Senior Sverige AB, de privata vardgivarnas intresseorganisa-
tioner sasom Sveriges lakarforbund, Legitimerade Sjukgymnasters
Riksforbund, Vardférbundet, Sveriges Psykologforbund, Riksforeningen
Psykoterapi Centrum samt diverse kontakter och sammantraffande med
olika enskilda vardgivare sasom exempelvis representanter fran Crebona
AB, Maja Kvinnomottagning, Halsan Arbetsplatskonsult AB och Norra
Specialistmottagningen. | detta kapitel redovisar utredningen vad som
huvudsakligen framkommit under dessa sammantréaffanden.

For att klarlagga hur landstingen och kommunerna uppfattat, tolkat
och efterlevt gallande regler om offentlig upphandling har utredningen
genomfort en enkétundersdkning som skickats till landets samtliga
landsting och kommuner. Resultatet av denna understkning redovisas
inledningsvis i detta kapitel. Darefter redovisas kortfattat de olika
synpunkterna som kommit utredningen till del fran:

» Legitimerade Sjukgymnasters Riksférbund,
» Sveriges lakarférbund,
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« Vardférbundet och Sveriges Psykologférbund,

» Riksféreningen Psykoterapicentrum,

» Rdda Korsets sjukhus, Stockholms sjukhem och Ersta diakonisall-
skap.

7.2 Redovisning av inkomna synpunkter

7.2.1 Utredningens enkéatundersodkning

Inledning

Det ligger i utredningens intresse att fa vetskap om hur landstingen och
kommunerna tillampar LOU da de koper héalso- och sjukvardstjanster
fran privata vardgivare samt att inhamta aktdrernas olika synpunkter pa
ett upphandlingsforfarande vid kop av sadana tjanster. | anledning harav
har utredningen genomfért en enkatunderstkning med samtliga landsting
och kommuner.

| detta avsnitt redovisas kortfattat resultaten fran utredningens enkét-
undersokning, varvid landstingens enkatsvar redovisas for sig och kom-
munernas svar for sig. Fragorna i enkaten framgailaga 3

Landstingens ingaende av vardavtal med privata vardgivare

Enkaten har, som tidigare namnts sants till samtliga landsting. Detta
betyder att det nya Skanelandstinget ingar som en enhet. Malmo stad har
dock redovisats for sig. Separata enkater har skickats ut till de f.d.
landstingen i Vastra Gotaland. Saledes har svaren fran f.d. Bohuslans
landsting, f.d. landstingen i Alvsborg och Skaraborg samt Géteborgs
stad redovisats for sig. Totalt har 25 utskick gjorts och 24 svar har
erhallits. Detta betyder en svarsfrekvens om 96 procent. Da det i den
fortsatta redovisningen angéasndstingenavses aven Goteborgs stad,
Malmo stad och Gotlands kommun.

Samtliga landsting har uppgett att man i vart fall har nagot nu
l6pande vardavtal med privata vardgivare. Férekomsten av avtal mellan
olika landsting varierar. Stockholms l&ns landsting bppgett att det
under den i enkaten aktuella tiden hade 1389 vardavtal med privata
vardgivare. Detta landsting ar det landsting i landet som har flest
vardavtal. Norrbottens landsting &r det landsting som har minst antal
vardavtal (tva stycken).
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Foregas landstingens tecknande av vardavtal med privata vardgivare
av ett upphandlingsférfarande ?

Enbart att fatal av de traffade vardavtalen har foregatts av ett upphand-
lingsforfarande enligt LOU. Elva av de landsting som svarat pa enkaten
har uppgett att de éverhuvudtaget inte upphandlat nagra avtal avseende
halso- och sjukvardstjanster.

Ovriga 13 landsting har uppgett att man i vart fall vid nagitfttle
genomfort ett upphandlingsforfarande enligt LOU da avsikten varit att
teckna ett vardavtal med en privat vardgivare. De avtal som ingatts med
andra vardgivaregrupper an lakare och sjukgymnagtar oftast fore-
gatts av ett anbudsforfarande. Landstingen har &ven i stor utstrackning
upphandlat tjanster fanedicinsk service

Ett par landsting har uppgett att man upphandlat vardavtal som
ingatts medlakare/sjukgymnaster som inte tidigare varit verksamma
enligt LOL eller LOS Ett landsting har uppgett att man enbart traffar
samverkansavtal med "nya" lakare/sjukgymnaster. Detta for att "slippa”
ett LOU-forfarande.

Majoriteten av de landsting som genomfort nagot upphandlingsfor-
farande avseende halso- och sjukvardstjanster har uppgett att man inte
tillampat upphandlingsreglerna vid vardavtal medskilda lakare och
sjukgymnaster eller grupper av dessa vardgivare som tidigare har ett
avtal med rétt till ersattning enligt gallande ersattningslagéaitt par
av landstingen har vidare uppgett att man inte heller féretagit ett upp-
handlingsforfarande for tecknande av vardavtal med sadana vardgivares
bolag. Anledningen till att landstingen inte tycker att ett upphandlings-
forfarande bor foretas vid tecknande av vardavtal med dessa grupper ar
att landstingen anser att man redan genom samverkansavtalet forbundit
sig att finansiera den vard dessa vardgivare utfor.

Stockholms lans landsting har patalat att avtal retttelser och
ideella organisationebdr foregas av ett upphandlingsforfarande. Gote-
borgs stad har uttalat att man inte bedomt sig ha nagon fordel av att
genomfora ett upphandlingsforfarande vad avser vardavtal med dessa
stiftelser och organisationer.

Saledes foregas langt i fran alla vardavtal av ett anbudsforfarande
enligt LOU.

Landstingen har uppgett att vardavtalen i huvudsak [6per under en tid
om ett till fyra ar. | samtliga fall d& vardgivareivergatt fran samver-
kansavtaltill vardavtal har vardgivarna efter vardavtalets giltighetstid
haft ratt att aterga till verksamhet enligt det tidigare traffade samver-
kansavtalet.
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Foregas landstingens tecknande av samverkansavtal med privata vard-
givare av ett upphandlingsforfarande ?

13 av landstigen har uppgett att man har nagot pagaende samverkans-
avtal med enskilda lakare/sjukgymnaster. Enbart atta av dessa landsting
har emellertid uppgett att man under tiden den 1 juli 1997 till den 30 juni
1998 ingatt nagot nytt samverkansavtal. De landsting som inte ingatt
nagra samverkansavtal har uppgett att de anser denna avtalsform
foraldrad och att regeringen dessutom i prop. 1996/97dia3privata
vardgivareuppgett att man 6nskar att parterna i stallet ingar vardavtal.

Alla landsting har uppgett att samverkansavtalen I6per till dess vard-
givaren fyller 65 ar.

Enbart landstinget i Gavleborg har uppgett att samverkansavtalen
foregatts av ett upphandlingsforfarande enligt LOU. De 6vriga lands-
tingen har i huvudsak uppgett sig ha kommniiointakt med den kontrak-
terade vardgivaren sedan vardgivaren till landstinget anmalt sitt intresse
av att inga avtal.

Landstingens synpunkter pa ett upphandlingsforfarande vid ingaende
av avtal for halso- och sjukvardstjanster

Landstingens synpunkter pa upphandlingsreglerna varierar. Inom Stock-
holms lans landsting har genomforts en utredning, Partner 98, angaende
landstingets relationer till privata vardgivare samt landstingets syn pa
upphandlingsférfarandet. Dessa synpunkter har awdovigats i lands-
tingets enkatsvar. | betankandet redogdrs i avsnitt 6.3 for Partner 98:s
arbete. De synpunkter som framforts dar berérs darfér endast i mindre
utstrackning i detta kapitel.

Landstingen i Stockholms lan och Skaraborgs lan, samt Goéteborgs
stad har uttalat att de ser fordelar med ett férfarande enligt LOU.
Goteborgs stad har patalat att den framsta férdelen ar att upphandlings-
processen resulterar i en storre tydlighet om vad parterna atar sig an vad
som normalt fas fram i interna budget-/planeringsprocesser eller i en for-
handling direkt med en vardgivare.

Alla landsting har dock uppgett att de anser att tecknande av
vardavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster inte bor foregas av ett
upphandlingsforfarande. Manga landsting har uppgett att de anser att
vardavtal med lakares/sjukgymnasters bolag inte heller bor bli foremal
for ett upphandlingsforfarande. Malmé stad har uppgett att man for att
inte bryta mot NOU:s beslut enbart tecknar samverkansavtal med "nya"
lakare/sjukgymnaster. Detta for att "slippa” att genomférauptthand-
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lingsforfarande om man senare skulle 6nska traffa ett vardavtal med
denna vardgivare.

De flesta landstingen ar negativa till att tillampa LOU:s regler vid
kop av halso- och sjukvardstjanster. Landstinget i Sormland har uppgett
att alla vardavtal bor kunna ingas utan upphandlikgrikurrens och att
upphandlingsreglerna till och med leder till att landstinget avstar fran att
teckna avtal som innebar att varden tillhandahalls i alternativa
driftformer. Gotlands kommun har anfért att LOU enligt kommunens
uppfattning fungerar daligt for att reglera befintliga och fortlopande
forbindelser samt att fa vardgivare ar intresserade av att traffa ett
tidsbegransat avtal. Manga landsting uppfattar dessutom upphandlings-
reglerna som krangliga samt anser att det saknas erfarenhet inom lands-
tingen for att skriva forfragningsunderlag och att de har svart att vardera
inkomna anbud.

Dessa nackdelar leder enligt ett flertal landsting till att de antingen
etablerar verksamheten i egen regi eller stker efter mojligheten att
komma fram till avtal utan att félja upphandlingsreglerna. Ett satt har da
varit att traffa ett samverkansavtal med en vardgivare. Ett annat satt ar
att anda traffa ett avtal och chansa pa att det inte finns ndgon annan
vardgivare som kanner sig forfordelad och klagar hos domstol.

Landstinget i Sérmland har uppgett att man anser alhaklen ur
upphandlingssynpunkt mellan att teckna vardavtal och samverkansavtal
inte &ar relevant. Manga landsting, bl.a. landstinget i Kronoberg och
Stockholms lans landsting har patalat att de anser att samverkansavtalen
ar foraldrade och att det inte fungerar att binda sig till avtal som géller
till dess vardgivaren fyller 65 ar. Av detta skal har vissa landsting
uppgett att de inte ingar nagra nya samverkansavtal.

Kommunernas ingaende av vardavtal med privata vardgivare

Utredningen har skickat enkaten till samtliga kommuner (288 stycken).
202 kommuner har inkommit med svar. Detta innebar saledes en svars-
frekvens pa 70,13 procent.

Av de kommuner som svarade pa utredningens enkat uppgav
60,8 procent eller 123 stycken att de inte har nagot avtal med privat-
praktiserande vardgivare. 79 av de svarande kommunerna eller 39,2 pro-
cent uppgav att de i vart fall hade nagot avtal med en privat vardgivare.
De traffade avtalen rorde i huvudsak kommunernas kop av platser pa
olika privata vardhem for aldre personers boende. Nagon kommun har
aven uppgett sig ha tecknat avtal med sjukskoterskor och
arbetsterapeuter.
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Foregas kommunernas tecknande av vardavtal med privata vardgivare
av ett upphandlingsférfarande?

Nara merparten av de kommuner som tecknat vardavtal med privata
vardgivare eller 45,5 procent har uppgett att de enbart har ingatt ett eller
hogst tva avtal. Av dessa avtal har cirka vart tredje avtal féregatts av ett
upphandlingsférfarande.

Fjorton av de kommuner som inkom med svar bapgett att kom-
munen ingatt fler an tio avtal med privata vardgivare. Inom dessa kom-
muner har vardavtalen i storre utstrackning (64,3%) an i kommuner med
fa avtal foregatts av ett upphandlingsforfarande.

De olika vardavtalens avtalstider varierar. Det finns kommuner som
tecknar avtal som I6per under sex manader och det finns kommuner vars
avtal med privatpraktiserande vardgivare loper tills vidare. Merparten av
avtalen synes dock ha en giltighetstid om ett ar.

Inte nagon kommun har ingatt ndgot samverkansavtal.

Kommunernas synpunkter pa ett upphandlingsforfarande vid ingdende
av avtal for halso- och sjukvardstjanster

Endast cirka hélften av kommunerna som inkommit med svar pa den
utskickade enkéaten har svarat pa fragan i enkaten om kommunens upp-
fattning om regelsystemet. Med s stort svarsbortfall &r det svart att dra
nagra egentliga slutsatser. Svarsbortfallet ar inte analyserat.

Bland de kommuner som har svarat varierar synpunkterna. Grovt kan
man finna tva huvudgrupper. Antingen ser man fa eller ringa problem
med ett upphandlingsférfarande eller betydande problem. Oftast beskrivs
emellertid regelverket som krangligt.

De kommuner som inte tillampar LOU da de kdper hélso- och sjuk-
vardstjanster fran privata vardgivare verkar dock i stérre utstrackning se
problem med férfarandet vid upphandling an de kommuner som regel-
massigt tillampar LOU.
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7.2.2 Lamnade synpunkter fran privata vardgivare
och deras organisationer

Legitimerade Sjukgymnasters Riksférbund

Vardavtal bor i allt vasentligt foregas av ett upphandlingsforfarande
enligt LOU.

Traffande av vardavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster,
enligt LOL eller LOS skall dock enligt férbundets mening inte behdva
foregas av ett upphandlingsforfarande, eftersom vardgivaren redan ar
inne i systemet.

Samverkansavtal skall inte behdva foregas awupghandlingsfor-
farande. Alla forutsattningar ar kanda enligt lagen och nagon konkur-
renssituation om basta villkor foéreligger inte.

Sjukgymnastforbundet kan inte se nagon anvandning av ett s.k.
checksystem inom den landstingsfinansierade varden. Visserligen kan ett
kundvalssystem med check fungera som en sarskild form av férenklad
upphandling, men ett taxesystem liknande det som finns i dag for lakare
och sjukgymnaster ar ett battre system.

For att andra vardgivaregrupper an lakare ockgjmnaster i storre
utstrackning an i dag skall f& mojlighet att inga avtal for utférande av
privata vardtjanster med offentlig finansiering maste det skapas tydliga
nationella regler foér dessa andra yrkesgrupper. Att upphava LOL och
LOS utan att ersatta dessa lagar med ett annat nationellt regelverk vore
en katastrof. Det ar viktigt att spelreglerna gors pa ett sadant sétt att de
ger langsiktiga forutsattningar for enskild privat vard.

Sveriges lakarférbund

Vardavtal skall, enligt Lakarforbundets uppfattning, i huvudsak féregas
av ett upphandlingsforfarande. Om vardgivaren redan ar inne i taxe-
systemet, dvs. innehar ett samverkansavtal, skall emellertid inte ett
anbudsfdrfarande behtva aga rum, da samverkansavtalet skall géras om
till ett vardavtal.

Det ar mycket lampligt att det finns tva typer av avtal dvs. bade vard-
avtal och samverkansavtal. Om det enbart skulle finnas mdjligheter att
teckna vardavtal och séledes inte samverkansavtal, skulle troligen de
mindre lakarvardspraktikerna slas ut och forsvinna.

Nytecknande av samverkansavtal skall inte behova bli féremal for ett
upphandlingsforfarande eftersom de olika vardgivarna kotekurrerar
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om basta villkor, da avtalen helt foljer uppstallda forutsattningar i ersatt-
ningslagarna.

Det kan ibland vara svart att avgora om ett avtal ar att se som ett
vardavtal eller samverkansavtal. Detta maste avgoras utifran avtalens
innehdll. Om man skriver ett avtal helt i enlighet med LOL &r detta ett
samverkansavtal. Om man i avtalet sarskilt reglerar t.ex. praktikens
Oppettider fragar sig forbundet om detta innebar att avtalet i stallet blir
att betrakta som ett vardavtal. Det vore enligt forbundet lampligt om
utredningen 6vervagde att foresla regler for att definiera olika typer av
avtal for halso- och sjukvardstjanster.

Taxesystemet ar en form av kundvalssystem dar samverkansavtalet
ar att se som en auktorisation. Patienten har ratt att vélja den vardgivare
som han eller hon 6nskar och vardgivaren har ratt att debitera lands-
tinget for den utférda tjansten. Det torde inte finnas behov av ett check-
systemet inom den landstingsfinansierade halso- och sjukvarden, utan
mojligheten att ingd samverkansavtal ar tillracklig.

Vardférbundet och Sveriges Psykologférbund

| takt med att sjukvardshuvudmannens intresse okar for att lagga ut allt
mer verksamhet pa entreprenad med stod av offentlig finansiering, ar det
av utomordentlig vikt att det skyndsamt laggs fram forslag till nya
spelregler som underlattar patienternas valfrihet och som samtidigt gor
att olika yrkesgrupper far nlijhet att i storre utstrackning bedriva
verksamhet i egen regi.

Forutsattningarna for att bedriva privat vard med offentlig finansie-
ring ar synnerligen ojamlika mellan olika yrkesgper. Medan lakare
och sjukgymnaster har ett taxesystem som faststélls genom bade parts-
forhandlingar och regeringsbeslut ar exempelvis sjukskoterskor och
psykologer hanvisade till att pa egen hand teckna vardavtal med de
lokala sjukvardshuvudméannen. Samverkansdelegationen foreslog i sitt
slutbetankande (SOU 1997:179) ett enhetligt system for alla legitimerade
vardgivaregrupper och lyfte dessutom franhdeet av sarskilda stimu-
lansatgarder for att stodja yrkesgrupper som i jamforelse med lakare och
sjukgymnaster inte har samma forankring som enskilda vardgivare. Det
ar darfér mycket angelaget att regeringen snarast fattar beslut och att ett
stallningstagande tas till Samverkansdelegationens férslag om hur
samspelet mellan offentlig och privat vard skall utvecklas aven for andra
vardgivaregrupper an lakare ochlgyymnaster.
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Roéda Korsets sjukhus i Stockholm, Stockholms sjukhem och Ersta dia-
konisallskap

Stiftelser och ideella organisationers verksamheten bedrivs utifrdn ett
ideellt perspektiv. Det ar darfor inte relevant att tala om begreppet mark-
nad eftersom marknaden vill optimera vinsten. De stiftelsedrivha och
ideella organisationernas verksamhet ar unik och passar inte i ett upp-
handlingsforfarande. LOU ar synnerligen daligt anpassad till stiftelser
och ideella organisationers verksamhet.

Vid kop av halso- och sjukvardstjanster fran inte vinstdrivande stif-
telser och ideella organisationer maste agarstruktur, stadgar och verk-
samhetens syfte beaktas. Organisationerna ar bundna av sina stadgar
och stiftelseférordnande och kan inte férandra sin verksamhet sa att man
kommer i strid med dessa forordnanden.

Ofta ar stiftelsens eller organisationens inriktning och syfte med verk-
samheten speciell. Réda Korsets sjukhus ar centrum for alla amputerade
i Stockholms lan. Ersta och Stockholms Sjukhem har hospice for olika
patientkategorier i livets slutskede. Det finns inte forutsattningar for
nagon annan vardgivare att erbjuda en sadan verksamhet som dessa
organisationer utfor pa liknande villkor. Det ar darfér en nastan omdjlig
uppgift fér den upphandlande enheten att forfatta ett neutralt upphand-
lingsunderlag i dessa fall. Detta maste skrivas sarskilt sa att det passar
den verksamhet som stiftelsen eller organisationen erbjuder.

Stiftelserna och organisationerna har ofta en lang tradition av
samverkan med den offentligt bedrivna varden. Ofta betraktas dessa
ideella enheter som en integrerad del av den samlade
sjukvardsproduktionen fran sjukvardshuvudméannens sida. Det handlar i
dessa fall inte om entreprenader i vanlig mening, dvs. att den
entreprendr, som fatt kontrakt, dvertar en redan befintlig verksamhet,
som ofta tidigare bedrivits i landstingets egen regi. Dessa organisationer
och stiftelser driver sin verksamhet sedan artionden. De ar ofta
foregangare inom sitt prioriterade verksamhetsomrade. De har ofta
successivt utvecklat och anpassat sin verksamhet i nara samarbete med
sjukvardshuvudmannens behov. Varden bedrivs i egna lokaler och
sjukhusbyggnader som &gs av stiftelsen eller organisationen. En
forutsattning for de ideella organisationernas 6verlevnad ar att de
erhaller ett kontrakt med sjukvardshuvudmannen. Ett uteblivit kontrakt
efter en offentlig upphandling innebér, om inte verksamheten kan
bedrivas vidare utan offentlig finansiering, att stiftelserna och
organisationerna maste upplosas.

Ett ytterligare stort och svart problem utgors av att landstingets vard
kan vara dyrare an de privata enheternas. Den verkliga varddagskostna-
den pé olika kliniker inom landstinget &r inte beréknad och darfér kan
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inte externa vardenheter konkurrera med landstinget. Wighandling
far darfor de ideella sjukvardsenheterna konkurrera med varandra.

Riksféreningen Psykoterapicentrum

Fdreningen har uppgett att man mest har daliga erfarenheter av offentlig
upphandling. Avtalstexten har ofta varit oklart utformad betraffande
viktiga uppgifter somegor om god vard gar att bedriva.

Om god vard skall kunna garanteras maste mycket goras for att
utbyta kunskaper mellan legitimerade psykoterapeuter och de jurister,
ekonomer och verksamhetschefer som for landstingen avgér avtalens
utformning. Den tredje parten, patienten, maste ocksa fa ett direkt infly-
tande med sina erfarenheter och synpunkter. Det galler bade avtalstext
om behandlingsvillkor och ersattning, men ocksa for vilka patienter och
vilken behandling som kravs. Patienters och legitimerade psykotera-
peuters kunskaper maste komma in redan innan anbudsunderlaget
formulerats eller avtalsforslaget utformats.

Flerariga avtal ar enda sattet att garantera god psykoterapi for fler-
talet av de svarast sjuka patienterna. Om upphandlingen gérs om arligen
och de anlitade psykoterapeuterna skiftar, blir kontinuitet och kvalitets-
utveckling lidande. Det kan bli svart att alls driva praktik med sa osékra
avtal. Da det ar viktigt att patienten far véalja privat psykoterapeut, ar det
bra om sd& manga privata psykoterapeuter som modjligt omfattas av
offentlig finansiering.

Avtal om psykoterapi maste utformas sa att bra och effektiv behand-
ling kan bedrivas. Detta sakras bast genom samverkansavtal, dvs. de
avtal dar landstingen traffar avtal med enskilda lakare eller
sjukgymnaster och dar avtalens innehdll och ersattningsformerna
bestims av LOL och LOS samt vidhangande f6rordningar. En
legitimerad psykoterapeut med grundutbildning som lakare eller
sjukgymnast kan alltsd bedriva psykoterapi inom ett sadant
samverkansavtal. Det &r utméarkt med denna for bade psykoterapeut och
patient trygga avtalsform, men den borde aven galla fér behandling hos
alla legitimerade psykoterapeuter. Det ar oacceptabelt, sett ur bade
patientens och vardgivarens synpunkt, att det skall rada sa olika villkor
for samma behandling hos privata vardgivare.
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I Utredningens 6vervaganden och
forslag

8 Allmanna utgangspunkter

8.1 Inledning

En utgadngspunkt for utredningens arbete ar det som regeringen beskrivit
i prop. 1996/97:123m privata vardgivare(s. 9), namligen att den
svenska halso- och sjukvarden skall vara offentligt finansierad och
demokratiskt styrd. Verksamheten skall saledes ytterst vara styrd av
politiska beslut pa saval central som regional niva. Halso- och sjuk-
varden skall finansieras solidariskt och ha en god tillganglighet pa lika
villkor for alla medborgare.

Landstingen har enligt 3 8 HSL det huvudsakliga ansvaret for halso-
och sjukvarden. Landstingets ansvar omfattar dock inte sddan halso- och
sjukvard som en kommun inom landstinget har ansvaret for.

Produktionen av halso- och sjukvarden kan daremot ske genom olika
producenter. En kommun eller ett landsting kan, om man finner det
lampligt, besluta att uppdra at annan att mot ersattning ombesoérja
driften av en kommunal eller landstingsdriven verksamhet. Driften av
verksamheten kan saledes bl.a. 6verlamnas at en privat entreprencr
(saval en fysisk som en juridisk person). Entreprenoren fullgér darefter
den avtalade tjansten helt eller delvis med ersattning fran kommun eller
landsting.

Regeringen har vid ett flertal tillfallen uttalat att den ser positivt pa
att det finns ett varierat vardutbud med olika driftformer. Valet av vard-
givare bor enligt regeringen i forsta hand styras av verksamhetens inrikt-
ning, tillganglighet, kvalitet och kostnadseffektivitet (prdf96/97:123
sid. 11).

| manga landsting och kommuner pagar for narvarande ett
forandringsarbete vad galler antagande av olika konkurrensprogram i
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syfte att bl.a. renodla och effektivisera verksamheten. Att skapa valfrihet
och mangfald i serviceutbudet &r ett annat motiv for forandringsarbetet.

For att som privat vardgivare fa ratt till offentlig finansiering for den
vard som lamnas kravs enligt huvudregeln att vardgivaren har avtal med
en sjukvardshuvudman rorande sin verksamhet. Det &r utredningens
uppgift enligt givna direktiv att utreda om LOU &idmplig vid lands-
tings och kommuners tecknande av sddana avtal med en vardgivare.

En vardgivare kan saledes teckna ett avtal med sjukvardshuvudman-
nen som innebar att vardgivaren, eller i manga fall vardgivarens bolag,
kan bedriva vard med bl.a. avtalad ersattning fran sjukvardshuvudman-
nen, dvs. med offentlig finansiering. Ett sadant avtal foregas i dag i vissa
fall av ett upphandlingsférfarande i enlighet med LOU. Detta sker vid
tecknande av vardavtal med de flesta slag av vardgivare. Vid ingdende
av andra typer av avtal s.k. samverkansavtal med enskilda laker och
sjukgymnaster genomfér  landstingen i dag inte  nagot
upphandlingsforfarande. Dessa avtal ingds i huvudsak efter det att
vardgivaren — en lakare eller en sjukgymnast — anmalt sitt intresse till
landstinget for att fa teckna ett sadant avtal och saledes forklarat sig
villig att erbjuda en viss tjanst med offentlig finansiering enligt LOL
eller LOS. Om landstinget anser sig ha behov av den erbjudna tjansten
kan eventuellt ett avtal mellan vardgivaren och landstinget darefter
komma till stand.

Det finns aven ett antal verksamma vardgivare med offentlig finansie-
ring enligt ersattningslagarna LOL och LOS som inte tecknat nagot avtal
med sjukvardshuvudmannen. Ratten till offentlig finansiering har da i
stallet uppkommit genom sarskilda 6vergangsbestammelser (se vidare
under avsnitt 3.9.2).

Det genomfors saledes redan i dag ett upphandlingsforfarande vid
upphandlande enheters kop av olika "mjuka” tjanster, daribland aven
olika halso- och sjukvardstjanster, fran externa producenter. Upphand-
lingskommittén konstaterar i sitt delbetdnkande som oOverlamnats till
finansministern i december 1999 att allt fler kép gors genom
anbudsforfarande i konkurrens. Samtidigt har, konstaterar kommittén,
konkurrensen i de enskildgpphandlingarna okat.
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8.2 Innebdrden av begreppet alternativa
driftformer

Med alternativa driftformer avses i detta betankande sadan verksamhet
som har drivits eller skulle kunna drivas i forvaltningsform, men som i
stallet 6verlamnas till att drivas av en privatréattslig person eller
organisation (t.ex. ett aktiebolag eller en stiftelse). Verksamheten ar dock
aven efter éverlamnandet helt eller delvis offentligt finansierad.

En utgangspunkt for att ett landsting eller en kommun skall kunna
anlita en extern producent for att utfora uppgiften ar att landstinget eller
kommunen har stdd i lag for att driva verksamheten. Forutséattningarna
for att en forvaltningsuppgift skall kunna 6verlamnas till en privat
entreprentr ar angivna i 11 kap. 6 8 tredje stycket RF. Dar anges att
forvaltningsuppgift kan dverlamnas till bolag, férening, sdligfiet,
stiftelse eller enskild individ. Innefattar uppgiftenynadighetsutévning
skall det ske med stod av lag.

Motsvarande bestammelse har intagits i 3 kap. 16 § forsta och andra
styckena KommL och i 3 § tredje stycket samt 18 § femte stycket HSL. |
KommL anges &ven att ett Overlamnande maste foregds av ett
fullméktigebeslut. Detta innebar inte att fullmaktige maste godkanna
varje enskilt avtal. Det ar tillrackligt att fullméktige fattar ett évergri-
pande beslut om mojligheterna att lata driften av verksamheten ske inom
alternativa driftformer.

De alternativa driftformer som behandlas i detta betédnkande ar drift-
entreprenader, kommunala foretag, kundvalssystem med enskilda utf6-
rare och kdp av enstaka tjanster.

Driftentreprenad

Driftentreprenad innebar att en kommun eller ett landsting, mot ersatt-
ning for utférda tjanster, anlitar en extern producent fér en viss uppgift
som annars skulle ha utférts inom kommunens eller landstingets egen
regi. De entreprenaddrivna verksamheterna kan vara av olika slag. En
kommun kan exempelvis 6verlamna driften av sarskilt boende for aldre
som tidigare drivits i offentlig regi. | detta fall kan entreprendren tverta
verksamhetslokalerna och en redan ymgjul verksamhet. Ett entrepre-
nadkontrakt kan ocksa innebara att sjukvardshuvudmannen ingar ett
avtal om att en vardgivare i egna lokaler skall driva viss verksamhet for
enskilda patienter. Parterna kan da exempelvis dverenskomma att vard-
givaren skall starta en verksamhet och behandla patienter med en viss
diagnos. Kommunen eller landstinget har, trots att man 6vedgpiyif-

ten, kvar det yttersta ansvaret for verksamheten och har darfor att se till
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att den anlitade entreprendren uppfyller de bestammelser som galler for
verksamheten. Innehallet i entreprenadavtalet ar darfor enligt regeringen
(prop. 1993/94:188| okal demokrati sid. 40) av storsta vikt for att
kommunen eller landstinget skall kunna fullgbra sitt ansvar gentemot
sina medlemmar.

Entreprenadavtalet ar vid sidan om de associationsrattsliga och de
sarskilda regler som galler enligt bl.a. HSL och LYHS det som styr
verksamheten sedan den dverlamnats.

Kommunala féretag

Kommuner och landsting har enligt 3 kap. 16-19 88 KommL ratt att,
efter beslut av fullmaktige, lamna over varden av en kommunal ange-
lagenhet till ett privat organ. Kommuner och landsting kan saledes valja
att driva verksamhet i privatrattslig form.

| 3 kap. 16 § regleras forutsattningarna for féretagsbildning. De
legala villkoren som géller for éverlamnande av en kommunal ange-
lAgenhet till ett av kommunen eller landstinget helagt féretag regleras i
3 kap. 17 §, till delagda foretag i 18 § och till féretag som ags av annan
an kommunen eller landstinget i 19 8.

Kommunala foretag betraktas som privatréattsliga organ "for vard av
kommunala angelagenheter" (prop. 1990/91:117 sid. 161 och 1990/91
KU38 sid. 43). Bolaget anses saledes driva kommunal verksamhet. Nar
kommunen eller landstinget Overlamnar varden av en kommunal
angelagenhet till en privatrattslig organisation enligt 3 kap. 17-18 88§
KommL &r verksamheten — liksom da &agarstrukturen ar den i 19 §
angivna — att betrakta som enskild, trots att kommunen eller landstinget
helt eller delvis ager subjektet (SOU 1982:13, sid. 54).

Kundvalssystem med enskilda utférare

Det foreligger, som tidigare namnts, en alternativ driftform, nar en privat
utférare anlitas inom ramen for kundvalssystem med enskilda utforare,
eller ett s.k. checksystem. Kundvalssystemet forekommer inom olika
typer av kommunal verksamhet, bl.a. inom &aldreomsorgen. Kundvals-
systemet ar i forsta hand ett system for att 6ka valfriheten for anvan-
darna.
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Kdp av enstaka tjanster

Kommuner och landsting har sedan lange anlitat privata utférare for
bl.a. tillhandahdlla tjanster i olika former av boende for &ldre och
handikappade. Dessa tjanster ar ofta sarskilt utformade for att passa
enskilda individers behov. Platserna kdps styckvis eller avropas fran ett
ingdnget ramavtal. Enligt den kartlaggning av alternativa driftformer
som gjorts av Svenska Kommunférbundet 1997 framgar att individuella
avtal ar vanligast for speciella malgrupper, dahdet av vard ar
oséakert, och for akuta situationer som inte kunnat férutses.

8.2.1 Det offentliga huvudmannaskapet

Det offentliga huvudmannaskapet innebar att nar en entreprendr ges i
uppdrag att ombesoérja driften av en kommunal- eller landstingsdriven
verksamhet det fortfarande &ar frdga om offentlig verksamhet i
forhallande till kommuninvanarna eller anvandarna.

Kommunen eller landstinget ansvarar i egenskap av huvudman fort-
farande for innehallet i den entreprenaddrivna verksamheten. Enligt
3 kap. 19 § KommL skall fullmaktige darfér — innan en kommun eller ett
landsting Gverlamnar varden av en kommunal angelagenhet till nagon
annan — se till att kommunen eller landstinget tillférsakras en mdjlighet
att kontrollera och félja upp verksamheten. Detta innebar saledes att
kommuner eller landsting fortfarande tar befattning med verksamheten i
alla fragor som inte hor till den I6pande driften. Verksamheten ar
altiamt en kommunal eller landstingskommunal angeldagenhet.
Kommunen eller landstinget har, trots att man Gverlatit driften av
tjansten, kvar det yttersta ansvaret for verksamheten och skall se till att
den anlitade utféraren uppfyller de bestammelser och kvalitets-krav som
galler for denna. Enligt regeringen maste man darfor avtalsvagen genom
sarskilda villkor skapa garantier for att entreprendren beaktar de
allménna regler som galler for offentlig forvaltning. Vidare bor avtalen
enligt regeringen innehalla de kvantitativa och kvalitativa mal som géller
for verksamheten. Avtalen maste dessutom enligt regeringen ge
kommunen eller landstinget en méjlighet att vid behov hava avtalet om
verksamheten skulle sla fel (prop. 1993/94:188).

Kommunen eller landstinget beslutar om verksamhetens mal, inrikt-
ning, uppfdljning och utvardering, eventuella kompletterande insatser
samt om sadana uppgifter som den offentlige huvudmannen inte kan
overlata till den externa producenten att fatta beslut om, sasom t.ex.
taxor och avgifter.
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Halso- och sjukvardsverksamhet kan naturligtvis &ven bedrivas helt i
privat regi utan ratt till offentlig finansiering. | dessa fall svarar inte
landstinget eller kommunen i egenskap av huvudman foér verksamhetens
innehall. Den privat bedrivna och privat finansierade halso- och sjukvar-
den i Sverige ar tamligen blygsam. Det ar dock vanligt att exempelvis
kiropraktorer och naprapater driver verksamhet utan avtal med sjuk-
vardshuvudmannen om ratt till offentlig finansiering for tillhandahallen
vard.

Den offentlige huvudmannen kan 6verlamna viss drift av offenligt
bedriven och skattefinansierad verksamhet till en privatrattslig person. |
debatten har ofta marknadsorientering, konkurrensutsattning och bolagi-
sering m.m. pa ett missvisande satt betecknats som privatisering. Med
begreppet privatisering avses i detta betdnkande, att det allmanna
franhander sig ansvaret for en uppgift som tidigare bedrivits i offentlig
regi eller i vart fall med stéd av offentliga medel. Det allménna
avvecklar saledes bade driftansvaret och finansieringsansvaret for
verksamheten (SOU 1995:105; oRkurrens i balans, sid. 39 f.).
Overlamnande av en kommunal eller landstingskommunal angelagenhet
till ett privatrattsligt organ enligt 3 kap. 17-19 88 KommL innebar med
denna definition inte nagon privatisering.

8.2.2 Sjukvardshuvudmannens olika roller

Sjukvardshuvudmannen maste beakta sitt ansvar for kostnadsutveck-
lingen och se till att tillgangliga resurser utifran faststallda kvalitetskrite-
rier utnyttjas pa effektivast mojligaste satt. Samtidigt har sjukvards-
huvudmannen enligt HSL det huvudsakliga ansvaret for halso- och sjuk-
varden och har att se till att god vard och omsorg skall kunna erbjudas
alla oberoende av den enskildes ekonomiska forhallanden. Darutéver har
sjukvardshuvudmannen som producent av halso- och sjukvard ansvar for
den egna produktionen och aven det arbetsrattsliga ansvaret som foljer
av detta.

Ett exempel pa hur sjukvardshuvudmannens olika roller kan samman-
blandas &r, som Samverkansdelegationen, patalat nar sjukhusens
verksamhetschefer far ett avgorande inflytande éver huruvida privata
specialistldkare inom en  specialitet, som utbvas inom
verksamhetschefens sektor, skall medges etablering med offentlig
finansiering eller inte (SOU 1997:179 sid. 191).

Samverkansdelegationen patalade vidare att Svenska Kommunfér-
bundet i sin bok "Kommunalt handlingsprogram for konkurrens" tagit
upp fragan om jav. Kommunférbundet betonade darvid vikten av att
halla isar rollerna som "képare" och "séljare" nar den egna verksamheten
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ges mojlighet att lamna bud i konkurrens med externa anbudsgivare.
Som exempel framhdlls att det ar helt oacceptabelt att samma personer
som svarar for utformningen av ett internt anbud aven svarar for utform-
ningen av forfragningsunderlag och deltar i anbudsprévningen.

Konkurrensverket konstaterade i rapport 1.99 att offentliga myndig-
heter under 1990-talet, framst kommuner och landsting, i 6kad utstrack-
ning borjat att konkurrensutsatta sin egen verksamhet genom anbudstéav-
lan. Oftast har verksamheter inom den egna regin deltagit i denna téavlan
genom att lamna eget anbud. Myndigheten har i sadant fall bade rollen
som bestéallare/finansiar och producent/utférare. Dessa roller kan enligt
Konkurrensverket vara motstridiga. Konkurrensverkets erfarenheter ar
att myndigheterna i sadant fall haft svart att genomféra en regelratt egen
extern anbudsgivning och goéra ett objektivt val mellan egen och extern
anbudsgivare. | manga fall har i dessa situationer, enligt Konkurrensver-
ket, den egna utféraren gynnats.

Mot denna bakgrund ansag Samverkansdelegationen att verksamhets-
chefer inom den offentliga vardproduktionen inte bor ges ett avgorande
inflytande 6ver huruvida en privat etablering skall medges eller inte.
Verksamhetschefen bor inte heller, enligt delegationen, upptrada som
kopare av privat vard.

8.3 Utredningens bedémning

Utredningens bedomning:Det &r fran upphandlingssynpunkt en fgr-
del om sjukvardshuvudmannens bestéllar- och finansieringsansvar for
vard som bedrivs i alternativa driftformer sa langt som modjligt

separeras fran den egna produktionen av halso- och sjukvard.

Om en sjukvardshuvudman beslutar att éverlamna driften av en verk-
samhet till en extern producent kan reglerna om offentlig upphandling bli
tillampliga. Syftet med regleringen ar att varna om att ingpphandling
far goras pa ett sadant satt att leverantorer sarbehandlas. Grunden for all
upphandling &r att den skall genomfdras affarsmassigt kehkurrens.
Nedan féljer en beskrivning av gallande grundprinciper for offentlig
upphandling. Dessa principer galler vid all upphandling, bade éver och
under tréskelvardena (jfr. Vagledning till 6 kap. LOU, 1999, sid. 19 ff
utgiven av kansliet vid NOU).



158 Allmanna utgangspunkter SOU 1999:149

Kravet pa affarsmassighet

| 1 kap. 4 8§ LOU fastslas huvudregeln om affarsmassighet. Av bestam-
melsen framgar att upphandling skall genomféras med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som finns och aven i ovrigt genomféras affars-
massigt. Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan
ovidkommande hansyn.

| forarbeten till LOU anges att "ett av de viktigaste inslagen i EG:s
reglering av upphandling &r att upphandlingen skall ske pd marknadens
villkor och det &r marknaden som kan ge de basta villkoren. Det ar dar-
for angelaget att marknaden far tillfalle att arbeta” (se pi®92/93:88
sid. 59).

Det ar enligt utredningens uppfattning viktigt att poangtera att det
inte far uppkomma en snedvriden konkurrens. Detta framgar av bestam-
melsen genom kravet pa att upphandlingen skall genomféras affarsmas-
sigt.

Kravet pa att utnyttja befintliga konkurrensmajligheter

Med deni 1 kap. 4 § LOU fastlagda regeln att de konkurrensmoéjligheter
som finns skall utnyttjas asyftas bl.a. att den upphandlande enheten i en
upphandling inte far stalla krav som ar mi@nkurrensbegransande &n
nodvandigt. RR har i dom (RA1997 ref. 40) forklarat att en
upphandling skulle géras om i ett fall dar den upphandlande enheten vid
kop av arbetsmarknadsutbildning (B-tjanst) hade kravt i sin
anbudsinfordran att anbudsgivarna skulle lamna uppgift om vilka kost-
nader anbudet grundade sig pa och vilka paslag som gallde for de olika
kostnaderna samt anbudsgivarens berdknade vinst for det fall anbudet
skulle antas. Kravet var enligt RR konkurrensbegransande och stred mot
huvudregeln om affarsmassighet.

Regeln innebar ocksa att forfragningsunderlag skall utformas pa ett
sadant satt att upphandlingen inte styrs sa att nagon speciell leverantor
favoriseras pa andra leverantorers bekostnad. RR har i en dom i januari
1999 (mal nr 6017/97) provat huruvida en upphandling advards-
tjanster var forenlig med kravet pa affarsmassighet. Landstinget hade
stallt krav pa att samma leveranttr skulle ata sig ansvaret for all tand-
vard for barn och ungdomar inom tio betjaningsomraden i lanet. RR
ansag att endast en leverantor, Kronbergstandvard AB, ett bolag &gt av
landstinget och tio ekonomiska féreningar, i realiteten haft méjlighet att
inkomma med anbud i enlighet med forfrdgan. Landstinget hade darfor
genom att krava ett anbud pa hela den aktuella tandvarden brutit mot
bestdmmelserna i 1 kap. 4 § LOU om att upphandlingen skall géras med
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utnyttiande av de konkurrensmdjligheter som finns och genomféras
affarsmassigt. RR tillade att landstinget inte hade anfort nagra barande
skal for att inte acceptera anbud pa delar av den aktuella tandvarden.

Likabehandlingsprincipen (principen om icke-diskriminering)

| begreppet "utan ovidkommande hansyn" som foreskrivs i 1 kap. 4 §
LOU ligger, enligt uttalande i prop. 1992/93:88 (sid. 60), ett centralt
moment fér upphandlingen, namligen principen om likabehandling och
icke-diskriminering (jfr. artikel 12 i EG-fordraget). | propositionen
namns vidare att denna princip kan sagas ligga till grund for den mycket
detaljerade direktivreglering som beslutats inom EG. Reglerna ar
utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphandlinggmna

eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed konkur-
renssnedvridande satt.

Kravet pa likabehandling medfér bl.a. enligt NOU:s kansli (se
Véagledning till 6 kap. LOU) att en upphandlande enhet inte far lamna ut
information rérande kommande upphandlingar om detta innebar att
anbudsgivare som far denna information sarbehandlas jamfort med
anbudsgivare som inte far informationen.

EG-domstolen har i ett par domar behandlat dvertradelser av lika-
behandlingsprincipen. Domstolen har bl.a. ansett att en upphandlande
enhet som inlett férhandlingar med en anbudsgivare, vars anbud inte
uppfyllde krav i forfragningsunderlaget, brutit mot principen (jfr. mal C-
243/80 EG-kommissionen mot Danmark, REG 1993 s. 3353).

Proportionalitetsprincipen

Av 1 kap. 4 § LOU framgar att den upphandlande enheten skall uppsoka
den konkurrens som finns. Darav féljer att det inte aligger dpp-
handlande enheten att skapa forutsattningar for konkurrens. Det aligger
daremot det allmanna att Oppna sig mot marknaden. De krav pa
upphandlingen som far stallas skall darfor vara avvagda mot detta krav
och eventuellt begréansande krav anvandas restriktivt.

Principen om forutsebarhet och éppenhet

For att konkurrenssituationen skall bli verklig och sa effektiv som moj-
ligt ar det enligt kansliet vid NOU (se Vagledning till 6 kap. LOU sid.
21) av avgorande betydelse att potentiella anbudsgivare kan forutse och
soka information om hur en upphandlande enhet agerar vid upphandling-
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ar, aven om det inte foreligger formella krav pa annonsering. Ett for-
fragningsunderlag maste vara fullstandigt och tydligt, de kriterier som
skall anvandas for utvardering av inkomna anbud skall anges och om
majligt vara rangordnade. En anbudsgivare skall saledes kunna erhalla
fullstandig information om det som efterfragas sa att denne darigenom
kan lamna ett sa fordelaktigt anbud som mgjligt.

Forbud mot lokala hansyn

Varken upphandlingsdirektivet eller LOU medger att lokala hdnsyn tas
vid upphandlingen. Vid en upphandling hade en kommun i Vastergétland
bestamt sig for att inte anta det anbud som var det mest férdelaktiga
enligt anbudsvarderingen utan antog ett annat anbud av den anledningen
att det anbudsgivande foretaget lag i kommunen och darfér bidrog med
arbetstillifallen dar. Ett sadant forfarande strider mot regler i saval EG-
fordraget, upphandlingsdirektivet som kravet pa affarsmassighet enligt
LOU (jfr. Kammarratten i Jonkopings beslut i m@&312-97). Aven EG-
domstolen har behandlat fragan om sarbehandling av geografiska skal
och funnit att detta strider mot fordraget (jfr. t.ex. mal C-21/88 Du Pont
de Nemours ltaliana SpA mot Unita sanitaria locale No 2 di Carrara,
REG 1990 sid. 889).

Sammanfattning

Om kommunen eller landstinget beslutar att konkurrensutsétta viss
verksamhet, kan genomfdrande av ett upphandlingsforfarande bli
aktuellt. Skall ett upphandlingsforfarande genomféras &r det enligt
utredningens mening av avgorande betydelse att det kan ske pa ett sa
objektivt vis som mdjligt. Detta inte minst for atippratthalla fortroen-

det for den offentliga upphandlingen.

Det ar enligt utredningens uppfattning viktigt att sjukvardshuvud-
mannen vid sina upphandlingar féljer de generella principer som EG-
ratten och LOU foreskriver. Den gemensamma namnaren for EG:s regel-
verk &@r den 6ppna marknaden. | detta begrepp ligger omsorgen om att
ingen upphandling far goras pa ett sadant satt att leverantérer sar-
behandlas. Grunden for all upphandling skall vara att den sker i
konkurrens. Inga ovidkommande hansyn far tas.

For att kunna genomféra upphandlingar som uppfyller dessa krav ar
det enligt utredningens uppfattning en fordel om sjukvardshuvudman-
nens bestallar- och finansieringsansvar for vard som bedrivs i alternativa
driftformer sa langt som mojligt separeras fran den egna produktionen av
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halso- och sjukvard. Utredningen anser darfor, i likhet med Samverkans-
delegationen, att verksamhetschefer inom den offentliga vardsektorn inte
bor ges ett avgdrande inflytande 6ver valet av utférare.
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9 Vissa arbetsréttsliga fragor

9.1 Inledning

Enligt tillaggsdirektiven skall utredningen analysera om den enskilde
yrkesutovaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar att se
som en arbetstagare, uppdragstagare eller enskild foretagare.

Det finns ett flertal situationer nar landstingen och kommunerna,
nedan sjukvardshuvudmannen, inom hélso- och sjukvarden anvander sig
av annan personal an sin egen. Sjukvardshuvudmannen kan exempelvis
vdlja att anvanda sig av aeithyrningsféretador att tacka ett kortsiktigt
personalbehov.

Det finns aven tillfallen nar sjukvardshuvudmannen lagger ut verk-
samheten p&ntreprenad Entreprentren kan sjalv utféra uppdraget.
Han eller hon kan ocksa ha personal anstalld och aven fa ta 6ver perso-
nal om bestammelserna om évergang av verksamhet blir tillampliga.

Det kan ocksa vara fraga oavknoppningadar man later fore detta
anstdllda starta och driva verksamhet som de tidigare utfért som
anstallda.

Det kan aven forekomma a#installdainom landstinget eller kom-
munendriver egen verksamhatid sidan om sin ordinarie anstéallning
som sjukvardshuvudmannen véljer att anlita.

| detta kapitel redogor utredningen for den bedémning som maste
goras for att kunna avgora fragan om en yrkesutovare, i de situationer
utredaren skall analysera, framst ar att se som anstélld, uppdragstagare
eller egen foretagare. Vidare redogors for bestammelser om évertagande
av personal vid 6vergang av verksamhet samt mojligheten for den upp-
handlande enheten att, i samband med att en viss verksamhet konkur-
rensutsatts, uppstalla krav pa att den som vinner upphandlingen skall
Overta anstallda.
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9.2 Utredningens bedémning
9.2.1 Personalinhyrning

Utredningens beddmning:Da sjukvardshuvudmannen anvander sig
av ett uthyrningsforetag for att ticka ett personalbehov féreligger |nor-
malt inget arbetsgivaransvar for sjukvardshuvudmannen gentemat den
inhyrda personalen. Det ar i denna situation uthyrningsféretaget{som
ar arbetsgivare. Nagon generell tillamplig slutsats kan inte dras ay om
ett  avtalsforhdllande  mellan  sjukvardshuvudmannen |och
uthyrningsforetaget pagatt under en lang tid och avsett samma
arbetstagare. | stallet maste en bedomning av samtliga omstandigheter
i det enskilda fallet goras innan fragan kan avgoras.

Nar en sjukvardshuvudman anlitar en uthyrningsfirma for att tacka ett
personalbehov, blir lagen993:440) om privat arbetsférmedling och
uthyrning av arbetskraft (uthyrningslagen) tillamplig.

Med uthyrning avses enligt 2 § uthyrningslagen ett rattsforhallande
mellan en bestallare och en arbetsgivare, som innebar att arbetsgivaren
mot ersattning stéller arbetstagare till bestéllarens forfogande for att
utféra arbete som hor till bestéllarens verksamhet. Arbetsgivaren skall
erhalla ersattning i nagon form for att uthyrningsverksamhet skall fére-
ligga enligt lagens mening. Storleken pa erséattningen saknar betydelse.
Lagen ar tillamplig oavsett om verksamheten drivs i vinstsyfte eller inte.

Lagen ar upplpggd sa att arbetstagaren skall vara anstéalld hos uthy-
raren men tjanstgoéra hos inhyraren. Det &r uthyraren/arbetsgivaren som
avgor om arbetstagaren skall tjanstgora. Det ankommer emellertid pa
inhyraren/bestéllaren att i detalj avgdra hur arbetet skall utféras. Hans
skyldighet darvid lag uppkommer pa grund av avtalet mellan inhyraren
och uthyraren och det foreligger inte nagot anstallningsforhallande
mellan inhyraren och arbetstagaren.

De rattigheter och skyldigheter arbetstagaren har foljer primart av
lagar och andra forfattningar och av anstallningsavtalet mellan uthyraren
och arbetstagaren .

Normalt sett foreligger inte nagot arbetsgivaransvar for
sjukvardshuvudmannen gentemot den inhyrda personalen. Det ar i denna
situation uthyrningsforetaget som ar arbetsgivare. Nagon generell
tilamplig slutsats kan emellertid inte dras om ett avtalsforhallande
mellan sjukvardshuvudmannen och uthyrningsforetaget pagatt under
lang tid och avsett samma arbetstagare. Ett kriterium for att ett
anstallningsforhallande kan ha uppkommit mellan inhyraren och den
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inhyrda personalen kan vara langden av inhyrningen. Detta kan sannolikt
vara fallet vid ett mycket langvarigt arbete for inhyrd personal hos en
och samma inhyrare som paminner om en anstallning. | dessa fall maste
en beddémning av samtliga omstéandigheter i det enskilda fallet goras
innan fragan kan besvaras.

| uthyrningslagen finns regler for att férhindra odnskad rekryterings-
verksamhet. En arbetstagare som sagt upp sig fran sin anstélining och
tar anstallning hos ett uthyrningsforetag far inte enligt 4 § punkt 2 hyras
ut till sin forra arbetsgivare tidigare an sex manader efter det att anstall-
ningen hos denne upphorde. Arbetstagare far heller inte genom villkor i
avtal eller p4 nagot annat satt hindras att ta anstallning hos bestal-
lare/inhyrare som de utfér eller har utfért arbete hos (4 § punkt 1). Om
en arbetsgivare uppsatligen eller av oaktsamhet handlar i strid mot dessa
bestdmmelser kan denne enligt 7 § forsta stycket domas till béter. Det ar
vidare enligt 6 § forbjudet for den som hyr ut arbetskraft att begara,
avtala om eller ta emot ersattning av arbetstagare for att erbjuda eller
anvisa dem arbete. Den som uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot
denna bestammelse ddms enligt 7 § andra stycket till boter eller fangelse
i hdgst sex manader.

9.2.2 Entreprenadavtal med enskilda vardgivare

Utredningens bedomning: | frdga om samverkansavtal ogh
vardavtal skall den enskilde vardgivarens arbetsrattsliga situation inte
avgoras med utgangspunkt i endast vissa omstandigheter. | stallet
maste en helhetsbeddmning goras i varje enskilt fall. Endast unjdan-
tagsvis kan en enskild vardgivare som ar verksam enligt samverkans-
avtal eller vardavtal ses som anstalld av landstinget eller kommunen.

D& sjukvardshuvudmannen anlitar ev vardgivare ragdn firmaoch

som sjalv utfér uppdraget/den avtalade varden, exempelvis en lakare, en
sjukgymnast eller en barnmorska ar lagen om privat arbetsférmedling
inte ar tillamplig. Inte heller ar lagen tillamplig da sjukvardshuvudman-
nen anlitar en sadan avknoppad verksamhet som beskrivs i avsnitt 5.8
for utférande av en viss tjanst.

I ovan namnda fall tillhandahaller och utfor vardgivaren, pa grund av
vardavtal eller samverkansavtal med sjukvardshuvudmannen, vissa tjan-
ster och erhaller for detta offentlig finansiering. Fragan som uppkommer
i dessa fall ar om en vardgivare &ar att se som arbetstagare eller
uppdragstagare.
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| svensk arbetsratt saknas en definition av begreppet arbetstagare.

Inneborden av begreppet har i stallet fatt faststallas genom domstols-

avgoranden. Arbetstagarbegreppet ar dock tvingande. Det skall pa

objektiva grunder, och utifran samtliga forhallande i det enskilda fallet,
avgoras om det foreligger ett arbetstagarforhallande eller inte.
Ett flertal kriterier har uppstallts till hjalp vidwv6rande av huruvida

ett anstallningsforhallande eller ett uppdragsforhallande foreligger.
Rekvisiten som enligt praxis talar for att ethstallningsférhallande

foreligger ar:

« Forhallandet mellan parterna skall i princip vara grundat pa avtal.

« Avtalet skall ga ut pa att den ena parten presterar arbete for den
andra partens rakning och att den part som atager sig att prestera
arbetet sjalv skall delta eller vid en bedémning pa forhand kan
forutsattas delta i arbetet.

» Den arbetspresterande parten har stallt sin arbetskraft till forfogande
allt eftersom arbetsuppgifter har uppkommit.

» Arbetsuppgifterna har varierat.

« Forhallandet parterna emellan kan vara av mer stadigvarande eller
regelbunden karaktar.

« Avtalsparten har varit forhindrad t.ex. pa grund av att tid och krafter
inte rackt till, att samtidigt utféra liknande arbete av betydelse for
nagon annan.

» Att avtalsparten betraffande arbetets utférande, arbetsplatsen eller
arbetstiden har varit underkastad bestamda direktiv eller kontroll fran
inhyraren.

« Att avtalsparten har haft att i arbetet anvdnda maskiner, redskap,
eller ravaror som har tillhandahallits av inhyraren.

« Att avtalsparten har fatt ersattning for direkta utlagg, t.ex. for tjan-
steresor, att ersattningen for arbetsprestationen atminstone delvis har
utgatt i form av garanterad I6n och att han eller hon allmant sett ar i
ekonomiskt eller socialt hanseende jamstélld med en arbetstagare.
Sarskilt torde den omstandigheten att den arbetspresterande parten ar

varaktigt knuten till sin inhyrare samt underkastad dennes ledning och

kontroll i frdga om tid, plats och satt for arbetets utférande tala starkt
for att ett anstallningsforhallande foreligger.

De rekvisit som talar for att ettppdragsforhallandésreligger ar:

« Utforaren ar inte personligt arbetsskyldig utan kan lata nagon annan
utféra arbetet.

« Avtalsforhallandet ar av mer tillfallig natur.

« Arbetsatgandet ar begransat till vissa uppgifter.

« Utover inskrankningar som beror pa arbetets natur bestammer utféra-
ren sjalv hur, nar och var arbetet skall utféras.
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« Utféraren anvander sig av egna maskiner, redskap o.d.

« Utforaren far sjalv sta for utgifterna for arbetets genomférande.

» Ersattningen for arbetets utférande ar helt beroende av verksam-
hetens ekonomiska resultat.

» Utféraren ar i ekonomiskt och socialt hdnseende jamstalld med en
foretagare inom verksamhetsgrenen.

« Utforaren har fatt personligt tillstand eller auktorisation av myndighet
eller fatt egen firma registrerad (F-skatt).

Vid den rattsliga provningen av om ett visst avtalsférhallande skall
ses som en anstallning eller inte gérs en helhetsbeddémning av samtliga
omstandigheter i det enskilda fallet. Vid en prévning har domstolarna
t.ex. tagit hansyn till omstandigheterna kring hur avtalet har uppkommit.

Utredningen anser att enskilda vardgivare som sjalva utfor tjanster
och for detta erhaller offentlig finansiering pa grund av samverkansavtal
eller vardavtal med sjukvardshuvudmannen, endast undantagsvis, efter
en samlad bedémning av de enskilda omstandigheterna, kan anses som
anstalld av landstinget eller kommunen. Vardgivaren utfér normalt tjan-
sten i egen lokal som han eller hon sjalv star for. Vardgivaren ansvarar i
dessa fall i huvudsak sjalv for utgifter for arbetets genomférande och
ersattningen for arbetets utférande ar helt beroende av verksamhetens
ekonomiska resultat. Verksamheten bedrivs ocksa ofta, i vardavtalssitua-
tionen, i egen firma som vardgivaren registrerat.
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9.2.3 Entreprenadavtal med foéretag

Utredningens bedomning:Om sjukvardshuvudmannen vid entrepte-
nader traffar avtal med foretag med flera anstallda uppstar nofmalt
inga problem. Foéretaget anses, utom i undantagsfall, vara atbets-
givare at den personal som ar anstéalld av foretaget.

Sker en avknoppning ar det avknoppade foretaget i princip akt se
som arbetsgivare.

Om landstinget eller kommunen vid entreprenader traffar avtal med ett
foretag som har flera anstallda med verksamhet pa flera hall uppstar
normalt inga problem. Kommuner kan exempelvis traffa avtal med olika
foretag om att foretaget skall tillhandahdlla vissa omsorgstjanster.
Kommunen traffar darvid inget avtal med respektive utférare och nagot
anstallningsforhallande uppstar darfor inte. Det ar det enskilda bolaget
som traffar anstallningsavtal med de personer som skall utféra arbetet.
Foretaget ar darmed att anse som arbetsgivare at den personal som &ar
anstalld av foretaget. Om det daremot ar fraga om ett litet foretag med
enbart en anstalld kan det vara svarare att avgora onpptiragsforhal-
lande eller anstallningsforhallande har uppstatt. En sadan helhetsbedom-
ning av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet, som beskrivs i de
foregadende avsnitten, maste da ske for att kunna besvara fragan.

Vad galler avknoppningar blir frdgan aven dar om personalen skall
anses vara arbetstagare eller uppdragstagare, i forhallande till
sjukvardshuvudmannen. Med avknoppning avses, som redogjorts for i
avsnitt 5.8, att en eller flera inom landstinget eller kommunen tidigare
anstallda personer startar ett foretag genom vilket de driver samma slags
verksamhet som de tidigare utfért som anstéllda. De driver déarefter verk-
samheten sjalvstandigt och utfor tjanster pa uppdrag av kommunen eller
landstinget.

Enligt utredningens beddmning torde det inte heller i ovan namnda
situation foreligga nagra storre svarigheter att avgora var personalen i
det avknoppade foretaget ar anstalld. Sker en avknoppning ar det
avknoppade foretaget i princip att se som arbetsgivare.
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9.3 Arbetsgivaransvar vid verksamhetséver-
gang

Utredningens beddmning: Eftersom reglerna om personaldver-
tagande enligt 6 b 8§ LAS ar tvingande for arbetsgivaren och skall
tillampas vid en verksamhetsévergang bor forfradgningsunderfaget
innefatta upplysningar om dessa regler.

Vid 6vergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet
fran en arbetsgivare till en annan galler sarskilda regler for arbets-
tagarna. Bestammelserna finns i 6 b § LAS dar det anges att vid en verk-
samhetsovergang alla rattigheter och skyldigheter 6vergar pa grund av
de anstallningsavtal som ar gallande vid tidpunkten for 6vergangen pa
den nya arbetsgivaren. Den tidigare arbetsgivaren tillsammans med for-
varvaren ar dock ansvariga gentemot arbetstagaren for ekonomiska for-
pliktelser som hanfor sig till tiden fore Gvergangen. Bestammelserna gal-
ler for alla arbetstagare oavsett om de ar verksamma i privat eller allman
tjanst. Bestammelsen ar dock inte tillamplig vid 6vergang i samband med
konkurs. Regeln i 6 b § LAS bygger pa EG-direktivet om Overlatelse av
foretag, verksamheter eller delar av verksamheter, det s.k. Overlatelse-
direktivet (77/187 EEG).

For att avgora om bestammelserna om verksamhetsGvergang ar
tilampliga maste man ta stallning till om det foreligger en évergang av
verksamheten enligt bestammelsen i LAS. Det &r av stor betydelse om
verksamheten har bevarat sin identitet. Det ar inte tillrackligt att alla till-
gangar i en pagaende rorelse omfattas av 6verlatelsen utan verksamheten
skall fortfarande vara en bestdende enhet for att det skall vara fraga om
en Overgang. Enbart den omstéandigheten att arbetsuppgiften som sadan
Overgatt betyder inte att det behdver vara fraga om en dévergadng av
verksamheten.

EG-domstolen har i mal 24/85, den s.k. Spijkers-domen, uppstallt ett
antal kriterier som skall tas med i beddmningen av om en 6vergang har
skett. Omstandigheterna skall inte beaktas isolerade var for sig utan det
skall géras en samlad beddmning av alla forhallanden kring overlatelsen.
Domstolen uppstéller foljande kriterier:

1. Arten av foretaget eller verksamheten.

2. Om foretagets materiella tillgangar sasom exempelvis byggnader och
|6s6re har dvertagits.

3. Vardet av 6verlatna materiella tillgangar vid tiden for 6verlatelsen.

4. Om den nye arbetsgivaren dvertagit majoriteten av de anstallda.
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5. Om kunderna tagits over.
6. Graden av likhet mellan verksamheten fore och efter dverlatelsen.
7. | férekommande fall den tidsperiod som verksamheten legat nere.

Om det ar frdga om en verksamhetsOvergang, Overgar automatiskt
anstallningsavtalen till férvarvaren. En arbetstagare har emellertid moj-
lighet att motséatta sig att anstallningsforhallandet gar over till den nye
arbetsgivaren. Arbetstagaren skall i sa fall inom skalig tid fran det att
han blivit underrattad om 6vergangen meddela att han inte vill ga Gver
till den nye arbetsgivaren.

| 7 8 LAS stadgas att en sadan verksamhetsévergdng som avses i
6 b 8§ inte i sig utgdr saklig grund for uppsagning. Detta galler dock inte
om uppsagningar sker ak@nomiska, tekniska eller organisatoriska skal
dar forandringar av arbetsstyrkan ingar.

Arbetsdomstolen (AD) har i dom 1995 nr 163 mellan Svenska Kom-
munalarbetarférbundet (i fortsattningen betecknat Kommunal) som kar-
ande och Swebus, Linjebuss och Odakrabuss som svarande prévat fra-
gan om 6 b § LAS aritamplig vid entreprenadskifte och huruvida verk-
samheten bevarat sin identitet.

Omstandigheterna i det aktuella malet var féljande.

Upphandlingen av linjetrafik i davarande Malmohus lan ledde till att
Swebus gick miste om tidigare entreprenadkontrakt. Swebus sade darfor
upp ett stort antal anstallda. Kommunal yrkade i malet bl.a. att AD
skulle ogiltigférklara Swebus uppsagningar och férklara att de nya
entreprendrerna — Linjebuss och Odakrabuss — intréatt som arbetsgivare.
Kommunal hemstéllde ocksa om att AD skulle begéra tolkningsbesked
fran EG-domstolen. Arbetsgivarparterna bestred yrkandet.

AD foérordnade i interimistiskt beslut att uppsagningarna kunde full-
foljas och att ndgon begaran om tolkningsbesked fran EG-domstolen inte
skulle goras. AD konstaterade i den foljande domen att de i malet
aktuella lagbestammelserna i 6 b och 7 88 LAS skulle tolkas i enlighet
med Overlatelsedirektivets innebord och EG-domstolens praxis. For att
bedéma om entreprendrsskiftena faller inom direktivets tillampnings-
omrade stéallde AD fragor dels om en lagenlig dverlatelse hade skett och
dels om denna hade "omfattat en verksamhet eller del av en verksamhet".
AD konstaterade i domen att det av EG-domstolens praxis féljer att en
lagenlig Overlatelse kan ske i tva steg; forst da den verksamhet som en
entreprendr bedriver tas tillbaka appdragsgivaren och sedan Gvergar
fran denne till en ny entreprenor. Nagon formaliserad Overlatelse med
direkt rattsligt samband mellan den gamle och nye entreprentren kréavs
inte. | "Spijkers-domen" har EG-domstolen uppgett sju omstandigheter
som har betydelse vid bedémningen av om det ar en stabil organiserad
ekonomisk enhet som gar over till en ny arbetsgivare och darmed
bevarar sin identitet. | det aktuella malet Gvertog den nye entreprendren
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varken arbetskraft, administration, fordon, fastigheter eller andra
materiella tillgangar frdn Swebus. Detta talade enligt AD med avsevard
styrka for att verksamheten inte bevarat sin identitet vid
entreprenorskiftet, varfor nagon overgdng av verksamheten inte
bedémdes ha agt rum.

Utredningen anser att en anbudsgivare i forfragningsunderlaget bor
uppmarksammas pa reglerna om verksamhetsévergang. Enligt 6 b §
LAS oOvergar som huvudregel de anstéllningar som berors av
entreprenaden automatiskt pa entreprendren. Anstallningsavtalet och
anstallningsforhallandet skall dock inte 6vergd om arbetstagaren motsat-
ter sig detta.

9.4 Krav pa 6vertagande av anstéllda

Utredningens beddmning: Rattslaget i Sverige ar for narvarangde
oklart nar det galler fragan om en upphandlande enhet vid en upp-
handling, trots att verksamhetsovergang inte forekommit, kan Gpp-
stalla sddana krav som gar langre &an reglerna i LAS pa att den som
tilldelas kontraktet skall erbjuda berérda arbetstagare anstallning

Det kan tankas att den upphandlande enheten i samband med att en viss
verksamhet konkurrensutsatts vill sékerstalla attufgshandlande enhe-
tens anstéallda far sysselsattning hos den arbetsgivare som tilldelas ett
kontrakt efter enupphandling. Ett skal for detta kan vara att den
upphandlande enheten riskerar fa bara kostnader for icke overtagen
personal, om enheten vid tiden for upphandlingen sjilv bedriver
verksamhet. Landsting och kommuner har pa grund av tvingande regler i
LAS en omfattande omplaceringsskyldighet av personal.

I en upphandling av Trafiknamnden i Géteborg avseende linjetrafik
med buss angavs i forfradgningsunderlaget avseende anbud pa trafikover-
vakning att den som vann uppdraget skulle ta dver anstéllda hos den
entreprendr, Géteborgs Sparvagnar AB, som utforde tjansten vid tiden
for upphandlingen. Orsaken var att namnden ansag att ett sadant
atagande foljde av EG-direktivet om Overlatelse av foretag. EG-direkti-
vet har, som ovan namnts, inforlivats i svensk ratt genom bestammelser i
bl.a. LAS.

| den aktuella upphandlingen ansag Lansratten i Goéteborg och
Kammarratten i Goteborg (Kammarrattens mal 3696/1998) att det inte
fanns nagot stod i LAS for att en ny yrkesutovare skulle vara skyldig att
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dverta anstallda. Villkoret om Overtagande av anstallda bedomdes sta i
strid med kravet pa affarsmassighet.

EG-domstolen har i det s.k. Beentjes-malet (mal nr 31/87, REG
1988:4635) angett att en upphandlande enhet vid sin bedémning av
anbud skall beakta om arbetsgivaren uppfyller viskanemiska och
tekniska villkor samt om visst anbud har det lagsta priset eller ar det
ekonomiskt mest fordelaktiga vid en samlad bedémning (beroende pa
vilket alternativ som den upphandlande enheten valt ilidmpa). |
Beentjes-malet angavs darutéver ocksa att en upphandlande enhet far
uppstalla llkor avseende sjalva uppdraget i fraga, sa lange inte dessa
villkor anvands for utvarderingen av om anbudsgivaren uppfyller
angivna tekniska och ekonomiska villkor samt om anbudet har det lagsta
priset eller om det ar det ekonomiskt mest férdelaktiga och inte heller
star i strid med andra EG-regler, t.ex. forbudet mot diskriminering.

I malet hade uppstallts krav pa att 70 procent av den arbetskraft som
skulle anvandas for att uppfylla ett visst uppdrag skulle utgoras av lang-
tidsarbetslosa. Ett sadant villkor &ar tillatet s& lange det endast ar fraga
om ett villkor avseende sjalva utférandet av uppdrageioktrinen har
angetts: "In Beentjes, the condition requiring the successful tender to
employ a given number of unemployed or long-term unemployed for the
execution of the works contract would not seem to discriminate against
tender from other member states. All tenders, national or otherwise, are
subject to the same conditions" (Arrowsmith, €d2).

Det finns saledes inte nagot generellt forbud mot att uppstélla krav pa
att den upphandlande enhetens anstéllda skall tas Gver, sa lange inte
dessa villkor anvands for utvardering av anbud och inte heller star i strid
med andra EG-rattsliga regler. Kammarrattens dom bor darfér tolkas
restriktivt och ses som ett avgérande i det enskilda fallet. De sarskilda
omstandigheterna i malet var att de anstéllda som den upphandlande
enheten, Trafiknamnden i G6teborg, ansag att den nye trafikbvervakaren
borde ta dver, inte var anstallda hos den upphandlande enheten sjélv utan
hos en annan entreprentr, Goteborgs Sparvagnar AB. Det kan vara sa
att kammarratten ansag att det inte kunde vara affarsmassigt av en upp-
handlande enhet att uppstallidlkor avseende anstallda hos en annan
juridisk person. Vidare kan kammarratten ha ansett att andra trafikbver-
vakare kan ha diskriminerats i forhallande till Goteborgs Sparvagnar
AB, eftersom detta bolag inte behdvde ta 6ver nagra anstallda alls.

Aven om det kan finnas stod for att uppstalla krav pa att den upp-
handlande enhetens anstallda skall tas 6ver av den som vinner upphand-
lingen ar rattslaget for narvarande oklart i Sverige. Kammarrattens dom
skulle ocksa kunna forstas sa att det skulle sta i strid mot LOU att upp-
stalla krav pa att dverta anstallda, eftersom det hindrar anbudsgivare
fran att utnyttja enbart den egna organisationen.
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Enligt vad utredningen inhamtat arbetar NOU bl.a. med fragor
avseende Overtagande av anstallda vid upphandling. Kansliet vid
namnden har i vart fall i nulaget intagit en restriktiv hallning avseende
mojligheterna for upphandlande enheter att uppstéillior om att
anstéllda skall tas over, bl.a. med héanvisning till kammarrattens ovan
namnda dom. Kansliet har dock haft en mer positiv instéllning till krav
pa att anstallda skall 6vertas i det fall mottagaren av en tjanst har ett
sarskilt behov av kontinuitet i relationen med dgyphandlande enhetens
personal, sasom inom vard- och omsorgsomradet.
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10 Upphandling och konkurrens

10.1  Inledning

EG-fordraget innehaller inte sarskilda regler om offentlig upphandling.
Daremot innehdller det ett flertal grundlaggande principer som &r
tillampliga @ven vid offentligupphandling, dvs. vid upphandling saval
under som Over troskelvardena, vila principer framgar av kapitel 8.
Varje medlemsstat ar enligiolidaritetsprincipen(art. 10) skyldig att
vidta alla lampliga atgarder som sakerstaller EG-rattens efterlevnad i det
egha medlemslandet.

En av EG-fordragets viktigaste principer ar principen dcke-
diskriminering | artikel 12 stadgas att all diskriminering pa grund av
nationalitet ar forbjuden. Denna princip innefattar aven offentlig upp-
handling. Detta innebar exempelvis att ett forfragningsunderlag inte far
innehalla krav som endast svenska leverantorer kan uppfylla.

Aven likabehandlingsprinciperinom EG-ratten ar tillamplig pa all
upphandling saval 6ver som under tréskelvardena. Denna princip inne-
bar att alla leverantorer skall ges sa lika forutsattningar att delta som
mojligt. Saledes maste dempphandlande enheterillse att lika
information lamnas till alla leverantérer och att informationen finns
tillganglig for alla leverantdrer samtidigt.

Proportionalitetsprincipengaller vid all upphandling. Principen
innebar att den upphandlande enheten i en upphandling inte far stalla
storre krav pa leverantéren an som behovs och ar andamalsenligt for den
aktuella upphandlingen. Kraven skall ha ett naturligt samband med och
sta i proportion till det behov som skall tackas. En uppgift som diskvali-
ficerar en leverantdor maste vara relevant for den aktuella upphandlingen
och inte vara av ovasentlig betydelse.

Principen omdppenhebchtransparens som aven den géller vid all
upphandling, innebar en skyldighet for den upphandlande enheten att
lamna information om upphandlingar och det praktiskegagangssat-
tet vid dessa samt rattigheten for leverantorer att fa tillgang till denna
information sa att de i forvag kanner till vilka rattigheter och skyldig-
heter som foreligger. Det skall sdledes for leverantdrerna vara forutse-
bart vilka atgarder en upphandlande enhet kommer att vidta under
upphandlingsprocessen. Ett viktigt exempel pa transparens ar kravet pa
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att forfragningsunderlaget ar fullstandigt och tydligt och att utvarde-
ringskriterierna om mojligt &r rangordnade. Leverantdren maste kunna
forsta vad den upphandlande enheten efterfragar sa att han kan lamna ett
ratt anbud och poadngtera dess férdelar. | begreppet 6ppenhet ligger att
alla leverantérer som sa onskar har ratt att fa del av forfragningsunder-
lag och inkomma med anbud.

Principen omdmsesidigt erkédnnandanebar att intyg och certifikat
som utfardas av en medlemsstat skall anses som gallande ocksa i en
annan.

Europeiska radet har, som redogjorts for i kapitel 5, fattat beslut om
nédvandigheten av att forverkliga en inre gemensam marknad. Bestam-
melser om offentlig upphandling i form av direktiv har visat sidghie
liga for att skapa en verkligt 6ppen marknad vid offentlig upphandling
och darmed minska de inhemska foretagens konkurrensfordelar. Radet
har darfor enats om gemensamma regler for inhamtande av anbud pa
varuomradet och pa omradena for byggnads-, anlaggningsarbeten samt
tjanster samt regler om motivering av beslut varigenom ett anbud antas
eller forkastas.

10.2  Tjanstedirektivet

Utredningen skall enligt direktiv och tillaggsdirektiv redogéra for om
landstings och kommuners kop av olika halso- och sjukvardstjanster fran
privata vardgivare skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt
gemenskapsratten och enligt LOU. Med anledning av det i direktiven
utformade uppdraget degors i betankandet endast for radets direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfaranden vid
offentlig upphandling av tjanster EGT L209, 24.7.1992, s.1, Celex
392L0050, nedan Kkallat tjanstedirektivet. Direktivet syftar till att
undanroja hinder for den fria rorligheten av tjanster.

Direktivet omfattar endast tillhandahallande av tjanster pa grund av
avtal darom. Tillhandahéllande av tjanster pa annan grund, t.ex. enligt
lagar, andra forfattningar eller anstallningsavtal omfattas saledes inte av
direktivet.

Tjansterna har indelats i olika grupper, A- och B-tjanster. For kate-
gorin B-tjanster, som omfattar bl.a. halso- och sjukvard och sociala tjan-
ster, stalls mindre stréanga krav pa utlysning av en upphandling an de
som stalls i fragan om A-tjanster.

Direktiven tar enbart sikte pa upphandlingar dverstigande vissa s.k.
troskelvarden. Troskelvardena &ar beloppsgranser uttryckta i ECU
(European Currency Unit). Vardena ar olika beroende pa vad som skall
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upphandlas. Saledes galler t.ex. olika troskelvarden yggéntreprena-
der och varor och tjanster inom férsoérjningssektorerna.

Omrakning av troskelvardena till nationella valutor gérs av kommis-
sionen. Vardena anges sedan i Sverige i en sarskild férordning, troskel-
vardesférordningen (SFS 1996:581). De lagsta troskelvardena for
tjanstekontrakten har faststallts till det lagsta 280.000 ECU (f.n.
1.728.000 SEK) eller 200.000 sarskilda dragningsratter (sdr).

10.2.1 Lagen om offentlig upphandling

| anledning av EES-avtalet forpliktade sig Sverige att inféra regler mot-
svarande EG:s regler om offentlig upphandling. P& grund harav tradde
som redogjorts for i kapitel 5 LOU i kraft den 1 januatb94. |
forarbetena till lagen (prop. 1992/93:88 sid. 1) sags. "Forslaget innebar
en omdaning i flera viktiga avseenden av det system som hittills gallt i
Sverige. Den svenska upphandlingen har i materiellt hAnseende skett med
konkurrens, icke-diskriminering och objektivitet som framsta ledstjarnor.

| den delen innebar EES-avtalets krav inte nagon forandring.
Forandringarna ligger snarare i att de medel som anbefalls och
tillhandahalls for atuppna dessa mal @oga angivna genom stundom
tamligen omfattande detaljregleringar av en upphandlings olika skeden."

LOU skall anvandas nar en upphandlande enhet kdper, leasar, hyr
eller hyrkoper varor, vid byggentreprenader eller tjanster fran nagon
annan fysisk eller juridisk person. En upphandlande enhet som bedriver
verksamhet i egen regi kan saledes utan upphandliggdogora sig de
varor eller tjanster som den egna verksamheten genererar. Om den upp-
handlande enheten i stéllet anskaffar varor eller tjanster fran nagon
annan person ar lagen tillamplig. Kop som gors fran ett av kommunen
eller landstinget helagt bolag behandlas i detta betankande i avsnitt 5.7
och i kapitel 15.

LOU é&r ett tvingande regelverk och skall darfor tillampas av alla
upphandlande enheter. Lagen ar indelad i sju kapitel. Genom lagens
forsta till och med femte kapitel och sjunde kapitel har reglerna for
offentlig upphandling inom den inre marknaden inférlivats i svensk ratt.
Avsikten ar att de upphandlande enheterna genom att félja LOU ocksa
folier EG:s upphandlingsdirektiv. Kapitekett innehaller allmanna
bestammelser. Lagens syfte ar att astadkomma en 6ppen och konkur-
rensutsatt marknad. Detta framgar av 1 kap. 4 § dar det stadgas att all
upphandling skall genomféras med utnyttjande akalgkurrensférdelar
som finns och &ven i évrigt genomféras affarsmassigt. Anbudsgivare,
anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn.
Kapitel tva avser varuupphandling. Upphandling ayghentreprenader
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behandlas i kapiteire, medan kapitefyra innehdller bestammelser om
upphandling inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikations-
omradena. | en bilaga till lagen finns tva listor med olika typer tjanster
uppraknade. Tjansterna ar, i likhet med uppdelningen i tjanstedirektivet,
uppdelade i A- och B-tjanster. A-tjanster éver troskelvardena omfattas
av bestammelserna i kapifeim

Sjattekapitlet i LOU omfattar bestdmmelser for upphandlingar under
de troskelvarden som anges i 2, 3, 4 och 5 kap. Vidare omfattar 6 kap.
upphandling av s.k. B-tjanster oavsett varde. Upphandlingar som
omfattas av sekretess eller andra sarskilda begransningar med hansyn till
rikets sakerhet och forsvarsupphandlingar skall upphandlas enligt
reglerna i 6 kap. (6 kap. 1 8 och 1 kap. 3 § andra stycket.) Kagjitel
behandlar slutligen fragor om 6verprévning och skadestand m.m.

10.2.2  Sarskilt om B-tjanster

Halso- och sjukvard och socialtjanst ar, som namnts, s.k. B-tjanster
enligt tjanstedirektivet och LOU (jfr. punkt 25 i bilaga B till LOU). Upp-
handlande enheters anskaffning av sadana tjanster skall, oavsett om
tjanstens varde overstiger eller understiger troskelvardet foregas av ett
upphandlingsférfarande enligt reglerna i 6 kap. LOU.

LOU gar saledes langre an EG-direktivet genom att lagens sjatte
kapitel aven innehdller bestammelser om upphandlingarna under troskel-
vardena och upphandlingar av s.k. B-tjanster, oavsett varde.

| propositionen till LOU (prop. 1992/93:88 sid. 42) anférdes betraf-
fande upphandlingar av tjanstendertroskelvardena att "den upphand-
ling som understiger de troskelvarden som anges i lagen ar totalt sett en
mycket viktig del av upphandlingen, dven om varje enskild upphandling
inte uppgar till betydande belopp. Med hansyn till att det ligger ett
betydande egenvarde i forhallandet att all upphandling hanteras i en och
samma forfattning bor lagen omfatta all upphandling, oavsett varde."

Lagstiftaren ansag saledes att reglerna i LOU skulle omfatta all
offentlig upphandling oavsett varde. Emellertid fann man inte nagon
anledning att detaljreglera de mindre upphandlingarna i samma utstrack-
ning som de stérre upphandlingarna. Till féljd hardikam kapitel sex i
LOU om upphandling under troskelvdrdena och upphandling av B-
tjanster oavsett varde. Det forutsattes i propositionen att de rutiner som
vid tillfallet tillAmpades med stéd ampphandlingsférordningen och det
kommunala upphandlingsreglementet skulle kunna kommallathpas
aven i fortsattningen fér dessa upphandlingar.

Av 6 kap. 2 § LOU féljer som namnts i kapitel 5 att upphandling
understigande troskelvardena och upphandling av B-tjanster, oavsett
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varde, skall géras genom foérenklad upphandling. Den férenklade
upphandlingsformen innebér att alla intresserade producenter har ratt att
delta i anbudsgivningen. Anbuden skall vara skriftiga. Den
upphandlande enheten har ratt att férhandla med en eller flera
anbudsgivare. Direktupphandling far dock anvandas om upphandlingens
varde ar lagt eller om det finns synnerliga skal sdsom synnerlig bradska
orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror
pa den upphandlande enheten. Direktupphandlingen innebar att den
upphandlande enheten vander sig direkt till en leverantér utan att
infordra ett skriftligt anbud. Saledes skall enligt lagtexten upphandlande
enheters kop av B-tjanster fran extern producent oavsett varde utom i
undantagsfall, da synnerliga skal foreligger, géras genom forenidpe
handling. Det framgar av 6 kap. 16 § LOU att den upphandlande enhe-
ten vid kop av B-tjanster dver troskelvardet aven skall tillampa bestam-
melserna i 1 kap. 12-16 88 och 5 kap. 1-10 88 LOU. Bestammelsen
innebéar att nar det i underlaget foér upphandlingen goérs en teknisk
beskrivning maste denna hanvisa till europeiska specifikationer m.m. (1
kap. 12-16 88). Hanvisningen till 5 kap 1-10 88 innebar att undantagen

i 5 kap. 1 och 2 88 ocksa ar tillampliga i sjatte kapitlet. | 5 kap. 3-10 88§
anges hur troskelvardena skall berdknas. Det innebar att vid upphandling
av B-tjanster maste troskelvardesberakningen goras for att det skall vara
mojligt att avgdra om 6 kap. 16 § skall tillampas. Narumphandling av
B-tjanster inom den klassiska sektorn ar genomfoérd skall enheten senast
inom 48 dagar fran det att upphandlingen avslutats, till publikatioms

toret sénda ett meddelande for efterannonsering. Specialregleringen for
B-tjansterna i 6 kap. 16 8§ har sin grund i EG-direktivet.

| vissa undantagsfall tillats dock, som nyss namnts, dimgkband-
ling. Direktupphandling definieras i 1 kap. 5 8 LOU som upphandling
utan infordrande av skriftligt anbud. Direktupphandling #iatet om
upphandlingens varde ar 1agt eller om det fingsreerliga skal. Kansliet
NOU har (info 194) uttalat att ett basbelopp enligt lagen om allman
forsakring for varor och tjanster kan vara ett lampligt riktmarke betraf-
fande vad som kan anses vara lagt varde. Vidare uttalade NOU att for
vissa konsulttjanster kan tva basbelopp accepteras.

Direktupphandling skall endast avse enstaka upphandlingar under ett
ar. En upphandlade enhet som anvander sig av direktupphandling skall
enligt 2 § andra stycket LOU vid behov faststélla riktlinjer fér anvand-
ning av direktupphandling. Som exempel pa vad som kan menas med
begreppet synnerliga skal namner lagtexten synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den
upphandlande enheten, exempelvis pa grund av bristande planering. Det
skall har framhallas att direktupphandling inte innebar att avsteg far
goras fran principen om affarsmassighet.
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LOU innebar saledes att lagens huvudprinciper, uttryckta i dess
andamalsparagraf 1 kap. 4 8, ocksa tillampasupghandlingar under
troskelvardena och upphandlingar av B-tjanster, liksom lagens bestam-
melser om éverprévning m.m.

LOU éar ett tvingande regelverk som skall foljas av alla upphandlande
enheter. Lagstiftningen ar enligt RR (RA 1996 ref 50) narmast att
betrakta som en foérfarandelag for upphandling. Detta innebar att lagen
innehdller manga procedurregler. Detta har enligt Lagradet (prop.
1992/93:88, bilaga 3, sid. 137) inneburit att "lagen fatt en omfattning
och detaljeringsniva som allmant sett inte ar énskvard och som far anses
strida mot den i Sverige normalt tillampade lagstiftningstekniken."

Med anledning av att lagstiftningen bygger pa EG-direktiv skiljer sig
saval lagstiftningsmetod som tolkningen av lagen fran vad som tidigare
varit brukligt. | Sverige har det varit vanligt att studera férarbeten till en
viss lagregel for att fa narmare information om hur bestammelsen bor
tolkas. For direktiven finns inte nagra forarbeten i egentlig mening att
tillgd. Inom EU tolkas direktiven av domstolarna och det ar saledes
framst ur EG-domstolens praxis som information om lagens tillampning
finns att hamta.

10.2.3  Begreppet upphandlande enhet

Enligt 1 kap. 2 och 5 88 LOU skall lagen tillampas av statliga, kom-

munala och andra myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner och

landsting. Dessutom skall lagen enligt 1 kap. 6 § tillampas pa sadana

bolag, féreningar, samfalligheter och stiftelser som har inrattats i syfte

att tacka behov i det allménnas intresse, under férutsattning att behovet

inte ar av industriell eller kommersiell karaktéar, och

1. kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett lands-
ting eller annan upphandlande enhet, eller

2. upphandling star under statlig eller kommuriigytn eller tillsyn av

en annan upphandlande enhet eller
3. styrelsen till mer an halva antalet ledamoter utses av staten, en kom-

mun, ett landsting, eller annan upphandlande enhet.

Organisationen skall saledes ha inrattats i syfte att tacka behov i det
allménnas intresse for att anses som en upphandlande enhet. Att organi-
sationen arbetar kommersiellt eller industriellt ar darfor inte utslags-
givande (Vagledning till 6 kap. LOU, sid 10). Regeln innebéar enligt EG-
domstolens domar C44-96 Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. och
Strohal Rotationsdruck, REG 1988 s.73, att &ven om enbart en mindre
del av foretagets verksamhet omfattas av bestammelsen och den stérre
delen av verksamheten &r ren affarsverksamhet av kommersiell karaktar
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skall anda bestammelsen om att organisationen ar en upphandlande enhet
tillampas fullt ut pa bolagets hela verksamhet.

10.3  Utredningens beddmning

Utredningens beddmning:VVarken EG-direktiven eller LOU lamnayr
utrymme for undantag fran upphandlingsreglerna avseende s.k. B-
tjanster dver tréskelvardena. Upphandling av B-tjanster skall enigt
huvudregeln ske genom foérenklad upphandling.

Utredningen skall enligt direktiven redogéra for om det finns nagon skill-
nad fran upphandlingssynpunkt mellan att teckna avtal for halso- och
sjukvardstjanster och andra tjanster.

Medlemsstaterna inom EU kan, med iakttagande av de begransningar
som i dvrigt foljer av EG-ratten, fritt reglera upphandlingsformen for
anskaffningen av B-tjanster badaderochovertroskelvardena. Fragan
ar dock om B-tjansternadver troskelvardena far undantas fran
upphandlingstjanstedirektivets och darmed LOW&nmpning. NOU har
i rapport till regeringen angaende kommuners och landstings kop fran
egna bolag (Dnr 165/97-29) menat att sa inte ar fallet, eftersom kraven
pa efterannonsering och iakttagande av europeiska specifikationer
(standarder) galler. NOU har aven uttalat att upphandlingar av B-
tjanster enligt namndens mening omfattas av rattsmedelsdirektiv |
(7 kap. LOU), trots B-tjansternas begransade reglering i tjanstedirekti-
vet. Den omstandigheten att B-tjansterna enligt LOU skall upphandlas
enligt lagens sjatte kapitel innebar saledes enligt namnden inte att dessa
skulle vara undantagna fran rattsmedelsdirektivet (jfr. yttrande fran
NOU till RR i mal 1399-1997 och mal 2006-1997). Mgheterna till
dverproévning och skadestandstalan i samband umgzhandling av B-
tjansterover troskelvardena talar darfér enligt NOU (ovan namnda rap-
port till regeringen sid. 40) emot méjligheten att kunna undanta dessa
fran kravet pa upphandling o&onkurrensutsattning.

Som tidigare namnts ar halso- och sjukvardstjanster s.k. B-tjanster.
Upphandling av sadana tjanster skall goras enligt reglerna i 6 kap.
LOU. Upphandling av B-tjanster ar inte lika utforligt reglerade som
upphandling av A-tjanster. Medlemsstaterna kan, med iakttagande av de
begransningar som i 0&vrigt folier av EG-ratten fritt reglera
upphandlingsformen for anskaffning av B-tjanster, bade ¢ver och under
troskelvardena. Upphandlingsférfarandet for upphandling av A-tjanster
Over troskelvdrdena styrs daremot av relativt detaljerade procedurregler.
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Att inte anskaffningen av B-tjanster ar lika utforligt reglerad innebar
dock inte, enligt utredningens bedémning, att dessa skulle vara enklare
att upphandla. Enligt utredningens mening kan en upphandling inom
exempelvis aldreomsorg eller en upphandling for anskaffande av olika
halso- och sjukvardstjanster vara en uppgift som staller mylctiga

krav.

Savitt utredningen kunnat finna rader det en viss otydlighet i debatten
kring B-tjanster. Det forhallandet att dessa omfattas av endast nagra fa
artiklar i tjanstedirektivet betyder inte att dessa ar uteslutna fran
direktivet. De &ar inte heller uteslutna fran tillampningen av LOU.
Tvartom anges tydligt att de omfattas av upphandling enligt 6 kap.
LOU. Detta innebar att de skall upphandlas genom férenklad
upphandling eller direktupphandling, beroende pa omstandigheterna i
varje enskilt fall. Det nu sagda betyder dessutom att de rattsmedel som
anges i 7 kap. LOU fullt ut kan anvandas &aven i fraga om B-
tjianstupphandling. | inledningen till tjanstedirektivet anges att
kommissionen for statistik éver upphandlingsmarknaden. Dérav foljer
att den ordning som galler i dag séledes inte ar bestandig. Om det
salunda i kommissionens Gvervakning visar sig att det finns anledning till
det kan forslag laggas om att en eller flera av de tjanster som i dag ar B-
tjanster skall 6verforas till A-tjanster och saledes utsattas for det storre
regelpaketet. EG:s grundlaggande principer om likabehandling,
forutsesbarhet, 6msesidigt erkannande och icke-diskriminering galler
dock aven upphandlingar som genomférts enligt 6 kap. LOU. EG-
domstolen har dessutom uttalat foljande: "Nar en nationell lagstiftning
for lésningen av problem i rent interna situationer anpassas till den
I6sning som valts i gemenskapsratten - for att bl.a. undvika att inhemska
medborgare diskrimineras eller att det uppstar eventuella snedvridningar
av konkurrensen, sasom i det aktuella fallet - foreligger det ett bestamt
gemenskapsrattsligt intresse av att de bestammelser eller begrepp som
har hamtats frin gemenskapsratten blir tolkade pa ett enhetligt satt,
oberoende av under vilka omstandigheter de skall tillampas, for att
undvika att det i framtiden forekommer tolkningar som skiljer sig at (mal
C28/95 Leur-Bloem och Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam, REG 1997, s. 4160 p. 32.).

Att generellt undanta upphandlande enheters upphandlingar av B-
tjansterover troskelvardena fran lagens tillampning strider darfor enligt
utredningens uppfattning mot tjanstedirektivet, eftersom B-tjansterna
omfattas av rattsmedelsdirektivet. Méjligheterna till éverprévning och
skadestand i samband med upphandling av B-tjanster Gver
troskelvardena talar darfor emot mojligheten att generellt undanta halso-
och sjukvardstjanster och omsorgstjanster fran kravet pa upphandling
och konkurrensutsattning. Av den anledningen finns det enligt
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utredningens bedomning inte nagon skillnad frgophandlingssynpunkt
mellan att teckna avtal for B-tjanstévertroskelvardena, daribland bl.a.
olika avtal for halso- och sjukvardstjanster, jamfort med andra tjanster,
dvs. A-tjanster overstigande troskelvardet. Upphandling av B-tjanster
skall dock enligt bestammelserna i 6 kap. 2 § LOU ske genom férenklad

upphandling.



SOU 1999:149 Vardavtal 185

11 Vardavtal

11.1  Inledning
11.1.1  Allmant

Utredningen skall enligt direktiv och tillaggsdirektiv utreda apphand-
lande enheters tecknande av vardavtal skall foregas av ett upphandlings-
forfarande enligt LOU. Utredningen skall darvid sarskilt analysera om
lagen &r tillamplig vidupphandlande enheters tecknande av vardavtal
med enskilda vardgivare. Darutéver skall ocksa tillampningen av LOU
analyseras nar det galler privata sjukhus och sjukhem som drivs av
stiftelser eller andra ideella organisationer. Utredningen skall ocksa
enligt tillaggsdirektiven utreda om LOU é&r tillamplig da kommuner
koper halso- och sjukvardstjanster och tjanster rorande allman
omvardnad som ges i samband med sadan halso- och sjukvard.

| detta kapitel redogdrs for utredningenppfattning i ovan namnda
fragor

11.1.2  Offentligt finansierade alternativa driftformer
som komplement till den offentligt bedrivna
halso- och sjukvarden

Regeringen har i prop. 1996/97:128n privata vardgivare(sid. 20)
uppgett att den ser det som mycket angelaget att ett 6kat antal vardavtal
sluts mellan privata vardgivare och sjukvardshuvudméannen. De privata
vardgivarna har enligt regeringen mycket aktivt bidragit till att
tillgangligheten av sjukvarden har okat.

| propositionen anges att ett centralt mal for reformstravandena i den
svenska hélso- och sjukvarden under senare ar har varit att starka
patientens stallning bl.a. genom att ge denne dkade méjligheter att valja
vardgivare inom primarvarden och olika typer av specialistvard liksom
att véalja sjukhus vid sluten vard. Den okade valfrineten har i sin tur
enligt regeringen bidragit till att férbattra bemdtandet inom hélso- och
sjukvarden. Tillgangen till privata verksamheter har darfor enligt
regeringen bidragit till att 6ka valfrihneten och férbéttra kontinuiteten.
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For att garantera patienten en likvardig behandling, oavsett driftform, ar
det enligt regeringens mening viktigt att kraven pa utbildning och
fortbildning, majligheterna att utova tillsyn och att erhalla redovisningar
om vardens innehdll och kvalitet sa langt mojligt likstalls mellan
offentliga och privata vardgivare.

Att det finns olika driftformer inom halso- och sjukvarden har aven
enligt regeringen positiva effekter for personalen. Regeringen har darfor
menat att det ar viktigt att det finns alternativ for de vardgivare som vill
arbeta i mindre enheter och som efterstravar storre sjalvstandighet, vilket
enligt regeringen troligtvis i hogre utstrackning kan majliggéras inom
ramen for ett personalkooperativ eller som privat vardgivare (prop.
1996/97:123 sid. 20).

| propositionen konstaterade regeringen vidare att kravet pa sjuk-
vardshuvudmannen att vara kostnadseffektiv blir allt tydligare. Vard-
utbudet kommer troligtvis ocksa att behtva vara mer flexibelt an
tidigare, bl.a. till foljd av patientens krav och dnskningar och att en allt
storre del av varden kan ges i 6ppna former av allt fler kategorier av
vardgivare. Mot kravet pa flexibilitet star den private vardgivarens krav
pa langsiktighet och stabilitet vad galler anslutningsratt och ersattningar.
Finns det inte ett langsiktigt engagemang begréansas den private
vardgivarens majligheter att vilja delta i fort- och vidareutbildning och
genomfdra erforderliga investeringar i medicinteknisk utrustning for att
uppratthdlla och vidareutveckla kvalitet i verksamheten (prop.
1996/97:123 sid. 22 f.).

11.2 Nuvarande tillampning av upphand-
lingsreglerna

11.2.1 Beslut av Namnden for offentlig upphandling
angaende upphandling av lakartjanster

Som tidigare redogjorts for i avsnitt 5.6.2 stalldes i apfB5 féljande
fragor till NOU:
1. Behover ett tecknande av ett vardavtal med en redan verksam privat-
praktiserande huslakare foregas av ett anbudsforfarande enligt LOU?
2. Behover ett tecknande av ett vardavtal vid nyetablering av vardgivare
foregas av ett anbudsforfarande ?
Som svar pa fragorna uttalade fyra av namndens sju ledaméter att det
enligt namndens bedémning narmast ar att se som en upphandlingssitua-
tion att ingd vardavtal. Enligt namndens beslut den 24 januari 1996
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skulle séledes tecknande av vardavtal i de aktuella situationerna foregas
av en upphandling.

Tre av namndens ledamoter var saledes av skiljaktig mening. En av
de skiljaktiga ledaméterna anforde att "vardavtal i den form som avses i
detta arende ar med hansyn till deras bakgrund enligt min mening nar-
mast att se som ett utfldde av en offentligrattslig reglering av en delvis
offentlig finansiering av sjukvardsersattning och inte som en upphand-
ling.

De tva andra skiljaktiga ledaméterna anférde sammanfattningsvis fol-
jande. Det framgar tydligt att lagstiftaren inte avsett att har aktuella
vardavtal skall tecknas efter ett LOU-férfarande. Sjukvardshuvudman-
nen far efter lagandringarna mojligheter att ge en sokande tillstand att
etablera sig med offentlig finansiering. Om vardavtal traffas kan de
Omsesidiga atagandena preciseras pa det satt som ar lampligt i varje
enskilt fall. Detta andrar dock inte rattsforhallandets grundlaggande
offentligrattsliga karaktar.

For en utforligare redovisning av namndens beslut och till de
skiljaktiga meningarna hanvisas till avsnitt 5.6.2.

11.2.2 Begreppen utdvande av offentlig makt och
myndighetsutovning

Skalen for de skiljaktiga meningarna i NOU:s beslut opphandling av
vardavtal var i princip att avtalen har grund i en offentligrattslig
reglering och att de darfér inte omfattas av EG-direktivet, eftersom
avtalen ar ett utfléde av en medlemsstats utévande av offentlig makt.

Av artikel 45 (f.d. art. 55) i EG-fordraget framgar att bestammel-
serna i kapitel om etableringsratt "skall for den medlemsstat som ar
berord inte omfatta verksamhet som hos medlemsstaten, om &n endast
tillfalligt, ar forenad med utévande av offentlig makt."

De enda tillatna begransningarna i etableringsfriheten och ratten att
fritt tillhanda halla tjanster kan saledappkomma vid verksamhet som,
om endast tillfalligt, ar férenat med utévande av offentlig makt. EG-
domstolen har betonat att artikeln i fordraget maste tolkas restriktivt for
att begransa tillampligheten till vad som ar absolut nédvandigt for att
medlemsstaterna skall kunna tillvarata de intressen bestammelserna ger
dem ratt till (jfr. mal C 147/86, kommissionen mot Grekland)

Uttrycket "utbvande av offentlig makt" ar inte definierat i férdraget. |
mal C 2/74 Reyners ./. Belgiska staten argumenterades for att advokat-
yrket skulle vara undantaget fran det aktuella kapitlet eftersom utévande
av advokatyrket innebar utévande av offentlig makt. Domstolen uttalade
emellertid att s& inte var fallet. Det framgar enligt uttalande i doktrinen
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att undantaget fran etableringsratten och ratten att fritt tillhandahalla
tjanster utgor en inskrankning fran den fundamentala fordragsregeln om
fri etableringsratt, och maste bli tolkad restriktivt, sa att man inte
Overskrider det syfte for vilket regeln tillkom. (Wyatt & Dashwood'’s
European community law,edition 1993 sid. 291).

Det kan i detta sammanhang papekas att begreppet myndighetsutov-
ning sedan lange anvants inom den svenska rattsordningen. Begreppet
forekommer i en rad lagar men saknar en legal definition. Myndighetsut-
ovningsbegreppet anvands exempelvis i RF, i forvaltningslagen, i
KommL, i HSL och i TVL. | propositionen till den nu upphavda férvalt-
ningslagen (1971:290), till viken RF:s och den nu gallande
forvaltningslagens forarbeten hanvisar, fanns dock en definition av
begreppet (prop. 1971:30 sid. 331 ff.). Enligt denna avsggdighets-
utévning "utévning av befogenhet att for enskild bestamma om forman,
rattighet, skyldighet, disciplinar bestraffning eller annat jamférbart
forhallande." Det svenska myndighetsutdvningsbegreppet synes inte vara
detsamma som det EG-rattsliga begreppet utdvande av offentlig makt
(ifr. remiss yttrande fran Juridiska fakulteten i Uppsala 1998-09-08 till
Regeringskansliet, Justitiedepartementet, dver betdnkande Det allmdnnas
skadestandsansvar vid 6vertradelse av EG-regler (SOU 1997:194)).

11.3  Utredningens beddmning
11.3.1 Inledning

For att en vardgivare skall fa offentlig finansiering for den vard som han
eller hon bedriver maste vardgivaren antingen omfattas av
overgangsbestammelser till LOL eller LOS eller ocksa ha ingatt avtal
med sjukvardshuvudmannen rérande sin verksamhet. Foretradesvis skall
parterna enligt regeringen traffa s.k. vardavtal, i vilka parterna kommer
overens om verksamhetsinriktning, atagande, omfattning, lokalisering,
ersattningsfragor m.m. (jfr. bl.a. prop. 1996/97:123 sid. 23). For
enskilda lakare eller sjukgymnaster finns aven en mojlighet att inga avtal
med sjukvardshuvudmannen enligt de nu géllande nationella bestammel-
serna i LOL och LOS med tillhérande férordningar.

Med vardavtal avses i detta betankande, som redovisats i avsnitt
3.5.2 avtal som landsting eller kommuner, dvs. sjukvardshuvudmannen,
ingdr med privata vardgivare och dar parterna fritt och oberoende av
foreskrifter i lag traffar avtal om att vardgivaren skall vara verksam med
erhallande av offentlig finansiering.

Sjukvardshuvudmannen har enligt bestammelser i HSL ett ansvar for
att en god vard och omsorg skall kunna erbjudas alla som &r bosatta
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inom landstinget eller som tillfalligt befinner sig inom detta. Varden skall
erbjudas alla oberoende av den enskildes ekonomiska forhallanden.
Enligt 7 och 20 88 HSL skall ett landsting respektive en kommun
planera sin halso- och sjukvard med utgangspunkt i befolkningens behov
av sadan vard. Planeringen skall avse aven den halso- och sjukvard som
erbjuds av privata och andra vardgivare. Sjukvardshuvudmannen avgor
om den erforderliga varden skall drivas i egen regi eller om driften skall
overlamnas till nagon annan utférare. Detta betyder att olika
sjukvardshuvudman kan ha olika behov av héalso- och sjukvardstjanster.
Det kan handa att en sjukvardshuvudman vid tillfallet bedomer att det
finns ett behov av en enskild vardgivares tjanster. Ibland kanske det
finns behov av en entreprendr med mer omfattande verksamhet, t.ex. en
lakarpraktik med flera verksamma lakare och annan vardpersonal. Sjuk-
vardshuvudmannen kan aven lamna 6ver driften av ett helt sjukhus eller
sjukhem till alternativa driftformer.

Med hansyn till de olika behoven kan avtalen se ut pa manga olika
satt, beroende av vad for avsikt parterna har haft da de traffat sitt avtal.
Vardavtalet bor dock enligt regeringen bl.a. omfatta verksamhetsin-
riktning, ataganden, former for rapportering och ersattningar till
vardgivaren. | vardavtalet bor parterna t.ex. kunna komma Gverens om
former for kvalitetssakring, krav pa vidareutbildning och vilka
majligheter den private vardgivaren har att delta i olika aktiviteter inom
den offentliga varden i syfte att fort- och vidareutbilda sig och darmed
bredda sin kompetens. | ett vardavtal bor ocksa enligt regeringen de
privata vardgivarna till viss del kunna knytas till den offentliga
produktionen for att dar kunna ingd i en jourorganisation m.m. Detta
okar enligt regeringen flexibiliteten hos den offentlige vardgivaren (prop.
1994/95:195 sid. 63).

Sjukvardshuvudmannen kan inga vardavtal med saval fysiska perso-
ner som med juridiska personer av olika slag. Ett vardavtal kan natur-
ligtvis ingds aven med andra vardgivaregrupper an lakare okbysju
naster t.ex. sjukskoterskor och arbetsterpeuter. Sjukvardshuvudmannen
kan aven inga avtal med en verksamhet som avknoppats fran den
offentliga vardens egna verksamhet. Ett landsting kan ocksa inga avtal
med ett annat landsting, vilket exempelvis skulle kunna ske vid kdp av
olika telemedicinska tjanster. Sjukvardshuvudmannen kan darutover inga
avtal med ett eget foretag for utférande av vissa tjanster. Angaende
utredningens beddmning av om LOU ar tillamplig vighphandlande
enheters kop fran avknoppad verksamhet, hanvisas till avsnitt 5.8 och
kapitel 16. Upphandlande enheters kop fran egna bolag och vid
dverlatelse av driften mellan landsting och kommuner behandlas i avsnitt
5.7 och i kapitel 15.
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11.3.2  Vardavtal med andra &n lakare och sjuk-
gymnaster

Utredningens beddmning:Upphandlande enheters ingaende av vard-
avtal med enskilda vardgivare (andra vardgivare an lakare |och
sjukgymnaster), med vardgivarbolag och med ideella organisatjoner
inom varden for kop av halso- och sjukvard samt tjanster rérande
allman omvéardnad som ges i samband med sadan hélso- och sjykvard
skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU och kraven i
EG-direktiven.
Utredningens forslag: En erinran om reglerna i LOU skall tas in
HSL. Vidare skall en definition av vad som avses med vardavta| tas
ini HSL.

| detta avsnitt behandlas fragan om ett upphandlingsforfarande vid
upphandlande enheters tecknade av vardavtal med andra vardgivare-
grupper an lakare och #gymnaster med hansyn till EG-direktiven kan
undantas fran ett upphandlingsforfarande enligt LOU. De vardgivare
som avses har ar olika slag av enskilda vardgivare sasom exempelvis
sjukskdterskor, psykologer, psykoterapeuter, kiropraktorer, naprapater,
audionomer m.fl., samt olika typer av ideella organisationer och
vardbolag. Det gemensamma for dessa vardgivare ar att det for dem inte
finns nagon nationell reglering angadende deras mdgjligheter att vara
verksamma med offentlig finansiering, som det enligt de nationella
ersattningslagarna gor for enskilda lakare och sjukgymnaster. De nu
aktuella vardgivarna maste darfor genom sarskilt avtal traffa 6verens-
kommelser med sjukvardshuvudmannen rérande sin verksamhet och om
ratten till ersattning for utforda tjanster. De kan saledes inte traffa avtal
om ratt att vara verksamma med nationellt faststallda ersattningsregler.
Utredningen har vid sina kontakter med de nu aktuella vardgivare-
grupperna erfarit att de anser att forutsattningarna for att bedriva privat
vard med offentlig finansiering ar synnerligen ojamnlika mellan olika
yrkesgrupper. Medan léakare och lgymnaster har ett taxesystem, som
faststéallts genom bade partsforhandlingar och regeringsbeslut, ar andra
vardgivaregrupper hanvisade till att pa egen hand traffa avtal om
ersattningsnivaer med de lokala sjukvardshuvudméannen. Foretradare for
olika vardgivaregrupper har, bl.a. for att stimulera mangfalden, infor
utredningen foresprakat att det aven for dessa andra vardgivare &n lakare
och sjukgymnaster borde finnas nationellt faststallda taxor for deras
verksamheter. De har a@ven, for att ett upphandlingsférfarande inte skall
komma i fraga, foresprakat en nationell lag som galler for alla vard-
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givaregrupper, exempelvis en sadan lag som Samverkansdelegationen
foreslagit i sitt betankande (SOU 1997:179).

Fran olika vardgivaregrupper har det till utredningen framforts att det
naturligtvis alltid innebar ett stort risktagande, framférallt ekonomiskt
att starta privat verksamhet. Detta galler sarskilt inom vardsektorn.
Denna sektor ar for den enskilde foretagaren unik i forhallande till andra
samhalls- och naringssektorer pa grund av att det, har man anfort, bara
finns en finansiar, namligen sjukvardshuvudmannen. Avtalet mellan
sjukvardshuvudmannen och den enskilde vardgivaren maste, enligt de
privata vardgivarnas organisationer, kunna garantera stabilitet och
langsiktighet. Korta avtal ver ett ar och standiga omprévningar i form
av upphandling kan motverka den av regeringen efterstravade mang-
falden i varden, eftersom den enskilde vardgivaren riskerar att efter en
kortare period sta utan finansiering av sin verksamhet. Om all vardverk-
samhet i privat regi skulle bli foremal for ett upphandlingsforfarande,
finns enligt organisationerna en uppenbar risk for att mangfalden och
smaskaligheten i verksamheten far vika for en koncentration till nagra fa
stora privata vardbolag. Upphandlingar fungerar enligt organisationerna
bra for konkurrensutsattning av stérre ekonomiska och stabila enheter,
men passar samre for smaskalig verksamhet.

Foretradare for ideella organisationer inom varden har till utred-
ningen bl.a. anfort att agarstruktur, stadgar och verksamhetens syfte sar-
skilt maste beaktas vid kdp av halso- och sjukvardstjanster fran icke
vinstdrivande verksamheter. Organisationerna ar bundna av sina stadgar
och stiftelseférordnande och kan inte férandra sin verksamhet sa att man
kommer i strid med dessa. Organisationerna har ofta en lang tradition av
samverkan med den offentligt bedrivna varden. Ofta betraktas dessa
ideella enheter som en integrerad del av den samlade
sjukvardsproduktionen fran sjukvardshuvudméannens sida. Det handlar i
dessa fall inte om entreprenader i vanlig mening, dvs. att den entreprentr
som fatt kontrakt Overtar en redan befintlig verksamhet. Organisa-
tionerna driver sina verksamheter sedan artionden och ar ofta fore-
gangare inom sitt verksamhetsomrade. De har ofta successivt utvecklat
och anpassat sin verksamhet i nara samarbete med sjukvardshuvudman-
nens behov. Varden bedrivs i egna lokaler/sjukhusbyggnader som ags av
stiftelsen eller organisationen. En forutsattning for organisationens
Overlevnad ar att de erhaller ett vardavtal med sjukvardshuvudmannen
rérande verksamheten. Annars kan verksamheten inte bedrivas vidare
och organisationen maste upplosas och avsluta driften av sin
verksamhet.

Som redogijorts for bl.a. i kapitel 5 och i kapitel 10 har Sverige valt
att reglera offentlig upphandling under troskelvdrdena genom bestam-
melserna i 6 kap. LOU. Utdéver upphandlingar vars varde understiger
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troskelvardena regleras darutdver aven upphandlande enheters anskaff-
ning av B-tjanster, oavsett varde, dvs. daribland exempelvis héalso- och
sjukvardstjanster och socialtjanster, i 6 kap. LOU.

Upphandlingen enligt 6 kap. ar mer omfattande an den upphandling
som sker enligt kapitel 2-5 LOU. NOU har i utgivet informationsblad i
december 1998 dogjort for statistik dver genomférdapphandlingar
under ar 1997. Under aret upphandlade statligadigheter varor, A-
tjanster och entreprenader Over troskelvardena for 11 092 miljoner
kronor, medan dessa myndighetarpphandlingar enligt 6 kap. for
samma period uppgick till 47 333ikoner kronor.

Utbver Sverige har ett flertal andra lander i Europa bestammelser,
som atminstone delvis, reglerar upphandlingar under tréskelvardena och
upphandling av B-tjanster. Detta har framkommit efter en forfragan som
Upphandlingskommittén gjort till andra lander inom EES. Exempelvis
har Finland, Norge, Frankrike, Osterrike, Belgien och Luxemburg
sadana regler. Flera av dessa lander har lagstiftning inom vissa omraden
eller for vissa typer av upphandlande enheter. | vissa andra medlems-
lAnder anser man att icke-direktivstyrda upphandlingar intéver folja
nagra sarskilda procedurregler. Daremot skall gemenskapsrattens
grundlaggande principer om bl.a. likabehandling och férutsebarhet
iakttas. Dessa principer behandlas i betankandet i kapitel 8 och 10.

Utredningen har i foregdende kapitel gjort bedomningen att B-tjan-
sterna over troskelvardena inte far undantas fran direktivets och darmed
LOU:s tillampning.

Fragan ar da om upphandlande enheters tecknande av vardavtal med
andra vardgivaregrupper an lakare ochkgjmnaster (t.ex. med
enskilda arbetsterapeuter eller sjukskdterskor, med olika féretag som
driver exempelvis olika sjukhem, med stiftelser eller andra ideella
organisationer) skall féregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU.

| LOU definieras upphandling®@ntrakt som skriftliga avtal som en
upphandlande enhet ingar avseende upphandling enligt lagen. Tjanste-
avtal definieras enligt tjanstedirektivet som "skriftliga avtal med ekono-
miska villkor mellan en tjansteleverantér och en upphandlangedig-
het."

For de vardgivaregrupper, som sjukvardshuvudmannen tecknar
vardavtal med, finns det - utom vad galler lakare och sjukgymnaster -
inte ndgon nationell reglering av ersattningen eller villkoren i Gvrigt i
avtalen. Det som skall regleras i vardavtalen (atagande, ersattning, verk-
samhetsinriktning, former for rapportering och former for kvalitetssak-
ring m.m.) ar i sig typiska upphandlingsrekvisit. Att sarskilt undanta en
viss vardgivaregrupps avtal fran ett upphandlingsforfarande skulle strida
mot tjanstedirektivet. Det ar darfor utredningens uppfattning att
upphandlande enheters tecknande av vardavtal 6ver troskelvardena savitt
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har ar i frdga med andra vardgivaregrupper an lakare o&lg\gjonaster
maste, oavsett om avtalet ingas med en enskild vardgivare, med ett vard-
givarebolag eller med exempelvis en stiftelse, foregas av ett upphand-
lingsforfarande enligt direktiven och LOU. Vad de ideella
organisationerna inom varden uppgett angdende de speciella
omstandigheter som galler for deras verksamhet kan inte forandra denna
bedtmning.

For att undanta upphandlande enheters avtal med nagon kategori
vardgivare fran ett upphandlingsforfarande, maste en nationell reglering
av innehdllet i avtalen goras i sarskilda lagar motsvarande de
ersattningslagar som i dag galler for enskilda lakare och sjukgymnaster.
Det skulle da for den undantagna kategorin av vardgivare finnas en
mojlighet att teckna avtal motsvarande de samverkansavtal som enskilda
lakare och sjukgymnaster i dag ingar med en sjukvardshuvudman. Ett
stallningstagande och ett forslag i fraga om en sadan sarreglering kan
med hansyn till direktiven for utredningen inte anses falla inom ramen
for utredningens uppdrag. Det ar saledes utredningens uppfattning att
avtal over troskelvardena om halso- och sjukvardstjanster mellan
sjukvardshuvudman och, savitt har ar fraga andra vardgivare an lakare
och sjukgymnaster, skallpphandlas. (Betraffande sadana avtal under
troskelvardena se avsnitt 11.3.5). Utredningen anser att det betraffande
dessa avtal, som enligt utredningens uppfattning skall betecknas
vardavtal, i HSL i klargérande syfte skall inféras en hanvisning till
upphandlingsbestammelserna i LOU.

Det har under utredningens arbete visat sig att det foreligger
betydande behov av att innehallet i de begrepp som anvands vid
anskaffning av héalso- och sjukvardstjanster klargors och definieras.
Detta galler bl.a. vad som avses med begreppet vardavtal. Det bor darfor
i klargorande syfte i 3 8 HSL foreskrivas att med vardavtal avses andra
avtal an samverkansavtal som landstinget traffar med annan vardgivare,
dvs. ett bolag, en foérening, en samfallighet, en stiftelse eller en enskild
individ om den erséattning som landstinget skall erlagga till vardgivaren
och de 6vriga villkor och grunder som skall gélla fér verksamheten. En
hanvisning till 3 8 HSL bor tas ini 18 § HSL och 5 § TVL.
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11.3.3  Vardavtal med lakare och sjukgymnaster

Utredningens beddmning: Upphandlande enheters tecknande |av
vardavtal med enskilda lakare eller sjukgymnaster eller med enskilda
lakares eller sjukgymnasters bolag skall foregas aughandlings-
forfarande enligt LOU och kraven i EG-direktiven.

Utredningens forslag: Den erinran som i anledning av avsnitiet
foreslagits bli inford i HSL om att upphandlande enheters vardavials-
tecknande med olika privata utférare skall foregas av ett upphand-
lingsforfarande enligt LOU och den definition av vardavtal spm
angetts dar skall ocksa galla vardavtal med lakare och sjukgymnaster.

Fragan i detta avsnitt &r om upphandlande enheters ingaende av vard-
avtal med enskilda lakare eller sjukgymnaster skall foregas awpgtt
handlingsférfarande. | detta avsnitt tar utredningen aven stallning till
frdgan om LOU é&r tillamplig om empphandlande enhet i stallet avser

att kopa lakartjanster eller sjukgymnastik fran verksamhet som bedrivs i
enskild lakares eller sjukgymnasts bolag och da saledes tecknar avtal
med bolaget som vardgivare. Forst i avsnitt 12.3.2 behandlas dock
frdgan om upphandlande enheters tecknande av vardavtal med enskilda
lakare och sjukgymnaster, som redan, pa grund av ett samverkansavtal
med sjukvardshuvudmannen, ger vard mot erhdllande av offentlig
finansiering, skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU.

Som tidigare namnts har NOU som svar pa en forfragan uppgett att
det enligt ndAmndens beddmning narmast ar att anse som en upphand-
lingssituation att inga vardavtal, varvid LOU skall tillampas. Namnden
var inte enig i beslutet. De ledamdter som hade en skiljaktig mening
gjorde i forsta hand gallande att ett vardavtal med en lakare var att se
som ett utfldde av en offentligrattslig reglering (se vid avsnitt 5.6.2).

Det ar utredningens beddmning att det inte generellt utan en
direktivandring gar att undanta B-tjansterna fran ett upphandlingsfor-
farande (se avsnitt 10). Fragan ar da om aktuella lakartjanster och sjuk-
gymnasttjanster kan undantas fran lagens tillampningsomrade pa den
grund att dessa avtal skulle ses som ett utfléde av en offentligrattslig
reglering.

Enligt artikel 45 i EG-fordraget skall bestimmelserna i kapitlet om
etableringsratt for den medlemsstat som ar berérd inte omfatta verksam-
het som hos medlemsstaten, om an endast tillfalligt, ar férenad med
utévande av offentlig makt.

En medlemsstat dgnar sig at utévande av offentlig makt da denna stif-
tar lagar. Innehdllet i ett vardavtal ar inte styrt av ndgon lagreglering,
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utan parterna kan fritt komma Overens om avtalsinnehallet. Saledes kan
inte enligt utredningens uppfattning tecknandet av ett vardavtal anses
som ett utflode av en offentligrattslig reglering. Att parterna i praktiken
anvander "taxorna" som utgangspunkt vid sina forhandlingar andrar inte
utredningens uppfattning.

Tva av ledamoterna i NOU anforde i sin skiljaktiga mening till namn-
dens beslut att systemet med vardavtal och samverkansavtal narmast
liknar ett koncessionsforfarande.

Tjanstekoncession ar inte nagot kant begrepp i svensk ratt. Det finns
darfor ingen inhemsk definition av begreppet. Koncession i traditionell
bemarkelse anses innefatta ett av en myndighet meddelat tillstand att
bedriva viss verksamhet. Enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU utgoér
koncession ettupphandlingkontrakt avseende byggentreprenader dar
ersattning for arbetet utgar i form av en ratt att utnyttja anlaggningen
eller i form av dels en sadan rétt, dels betalning.

Vid kansliet pa NOU:s kontakter med andra EES-lander har
framkommit att tjanstekoncessioner inte ar ett kant begrepp i de 6évriga
nordiska landerna, utan betraktas dar som ett vanligt tjanstekontrakt
vilka omfattas av direktiven, medan de sydeuropeiska landerna, sedan
tidigare har specialregler darom (jfr. NOU:s rapport till regeringen
1998-03-11, In 38/642/KL).

I namnda rapport, sid. 37, framgar foljande ."En grundlaggande fraga
ar om den omstandigheten att tjdnstekoncessioner inte sarskilt namns i
direktivet innebar att dessa saknar sarreglering och skall behandlas som
tjanster i ovrigt eller om avsikten ar att utesluta koncessioner fran
tjanstedirektivets tillampning. Begreppet har olika innebérd och funktion
i de olika medlemsstaterna, vilket medfér att det naturligtvis kan vara
forenat med viss fara for tolkningen och tillampningen att i nationell ratt,
som har sitt ursprung i gemenskapsrétten, inféra begrepp som kan ha
annan innebdrd i andra medlemslander”

NOU har i rapporten menat att Sverige i likhet med 6vriga nordiska
lander i avvaktan pa utslag fran EG-domstolen och EG-kommissionens
klargérande bor betrakta tjanstekoncessioner som vanliga tjanstekon-
trakt.

Utredningen anser att ett avtal om att en lakare eller en sjukgymnast
skall fa ratt att vara verksam mot erhallande av offentlig finansiering
svarligen kan bedomas som ett koncessionsforfarande. Vardgivaren har
en grundlagsskyddad rattighet, att sa lange han elleuppfyller fore-
skrivna behdrighetskrav, driva verksamhet. Det som parterna traffar
dverenskommelser om i vardavtalet ar endast en fraga om verksamhetens
finansiering.

Utredningen anser, i likhet med vad som framgar av promemoria till
NOU:s beslut att vad som skall regleras i ett vardavtal ar typiska upp-
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handlingsrekvisit. Med hansyn hartill och till vad som tidigare angetts i
de foregaende kapitlena anser utredningen att vardavtal med enskilda
lakare och sjukgymnaster och vardavtal med enskilda lakare och
sjukgymnasters bolag skall foregas avigiphandlingsforfarande enligt
LOU.

Utredningen anser att den erinran om reglerna i LOU och den
definition av begreppet vardavtal som inledningsvis i kapitlet forordats
betraffande avtal med andra vardgivare an lakare och sjukgymnaster
skall galla aven for vardavtal med dem.

11.3.4 Upphandlande enheters mdjlighet att undanta
avtal fran upphandling

For det fall att en kommun eller ett landsting baserar anskaffningen av
vard genom ett tillstandsliknande system med lika ratt till tilltrade for
alla upptrader emellertid en annan situation som kan ligga utanfor
upphandlingskravet. Fragan om de narmailkkoren for ett sadant
system ar for narvarande inte provad i rattstillampningen.

11.3.5 Vardavtal under troskelvardena

Utredningens beddmning: Nyttan for landsting och kommuner aftt
undanta  anskaffningar under troskelvardena fran e
upphandlingsforfarande torde vara mycket liten. Patagliga nackgelar
lar i stallet uppkomma eftersom regelsystemet blir mer komplicgrat
om olika regler inférs for upphandlingar 6ver och under
troskelvardena.

Eftersom EG-direktiven endast reglerar den offentliga upphandlingen
dver vissa i direktivet angivna troskelvarden, star det varje medlemsstat
fritt att, inom de begransningar som féljer av gemenskapsratten, reglera
pa vilket satt offentliga upphandlingandertroskelvardena skall ske.

| detta avseende torde, enligt utredningens uppfattning, det ha mindre
betydelse att sarreglera upphandlingerder troskelvardena, eftersom
de upphandlingar som avses i betédnkandet i allt vasentligt dverstiger
gallande troskelvarden. Dessutom bor det papekas att regeringen vid
inférandet av LOU uttalat att all upphandling, oavsett varde, bor hante-
ras i en och samma forfattning (prop.1992/93:88 sid. 42). Utredningen
gor bedémningen att nyttan for landsting och kommuner av att undanta
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anskaffningarunder troskelvardena torde vara mycket liten. Patagliga
nackdelar lar i stallet uppkomma da regelsystemet blir mer komplicerat
om olika regler infors for upphandlingar éver och under troskelvardena.
Det lamnas darfor inte i betankandet nagot forslag om att undanta
upphandlande enheters kdp av halso- och sjukvardstjanster och tjanster
rorande allman omvardnad som ges i samband med sddan halso- och
sjukvard och omsorg understigande troskelvardena fran ett upphand-
lingsforfarande.
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12 Samverkansavtal

12.1  Inledning

Med samverkansavtal avses i betéankandet sddana avtal som enskilda
lakare och sjukgymnaster kan traffa med sjukvardshuvudmannen
rérande ersattning samt Ovriga villkor och grunder bestdmda enligt de
nationellt faststallda reglerna i LOL respektive LOS for de vardtjanster
som vardgivaren tillhandahaller enligt avtalet. Samverkansavtal ar sale-
des ett satt att reglera forhallandet mellan privata vardgivare och lands-
tinget/finansiaren. Systemet tillkom i samband med de lagandringar som
gjordes i LOL och LOS som tradde i kraft den 1 januari 1995. Syftet
med lagandringarna var framst att hejda etableringen av specialistlékare
och sjukgymnaster med ratt till offentlig finansiering. De vardgivare som
vid tidpunkten var verksamma enligt de nationella taxorna kunde enligt
overgangsbestammelser till namnda bestammelser i LOL och LOS
fortsatta att driva verksamhet med ersattning enligt taxorna i FOL och
FOS trots att de inte traffat nagot samverkansavtal med sjukvardshuvud-
mannen.

Utredningen skall enligt sina direktiv analysera om samverkansavtal
med enskilda vardgivare skall foregas av ett upphandlingsforfarande
enligt LOU. Utredningen skall &ven enligt direktiven redogora fér om det
finns nagon skillnad franupphandlingssynpunkt mellan att teckna
vardavtal respektive samverkansavtal.

| detta kapitel belyser utredningen dessa fragor. Efter en kort beskriv-
ning i avsnitt 12.1av ersattningslagarnas innehall beskrivs

i avsnitt 12.2hur landstingen i dag tillamparpphandlingsreglerna da
man avser att traffa samverkansavtal med en enskild lakare eller sjuk-
gymnast.

| avsnitt 12.3redovisas utredningens beddmning av om nytecknande
av samverkansavtal skall foregas av ett upphandlingsforfarande. |
avsnittet redovisas @aven om landstingens tecknande av vardavtal med
vardgivare som redan ar verksamma enligt ersattningslagarnas bestam-
melser skall féregas av ett upphandlingsforfarande.
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12.1.1  Lakarvardsersattning enligt nationell taxa

Om en enskild lakare traffat ett samverkansavtal med en sjukvards-
huvudman kan han eller hon enligt 5 8 LOL erhalla lakarvardsersattning
enligt lagen och férordningen. | LOL ges bestammelser om vissa ersétt-
ningar till lakare i privat verksamhet i primarvarden och den 6ppna
halso- och sjukvarden i 6vrigt och om patientavgifter i samband darmed.

Lakarvardsersattning lamnas enligt 5 § endast till lakare som har
samverkansavtal med landstinget rérande sin verksamhet.

Av punkt 2 i dvergangsbestammelser till lag (1994:1961) om &ndring
i lagen (1993:1651) om lakarvardsersattning framgar emellertid att
lakare som den 1 januari 1995 var verksam mot lakarvardsersattning
enligt lagen har ratt till fortsatt sadan ersattning aven utan samverkans-
avtal enligt de nya foéreskrifterna.

De lakare som avsags i Overgangsbestammelserna var bl.a. lakare
som varit uppforda pa forteckning hos den allmanna forsakringskassan
och lakare som pabdrjade sin verksamhet under ar 1994, dvs. da det var
"fritt" att etablera sig med offentlig finansiering. Det kan &ven vara
lakare som varit verksamma enligt den numera upphavda lagen om
huslakare. Av punkt 3 i 6vergangsbestammelser till lagen (1995:837) om
andring i lagen (1993:1651) om lakarvardsersattning framgar att lakare
som den 1 januari 1996 var verksam som privatpraktiserande huslakare
enligt huslakarlagen (1993:588) har ratt till lakarvardsersattning utan
samverkansavtal med landstinget.

For att lakarvardsersattning skall lamnas kravs enligt 7 8 LOL att
lakaren har specialistkompetens och bedriver mottagningsverksamhet
inom sin specialitet i oppen vard for enskilda patienter. Lagen galler
emellertid inte for lakare med specialistkompetens enbart i radiologiska
specialiteter, kliniska laboratoriespecialiteter utom Kklinisk fysiologi,
socialmedicin, foretagshalsovard, skolhalsovard, rehabiliteringsmedicin,
klinisk naringslara eller nukledrmedicin.

Lakarvardsersattning lamnas enligt 8 § LOL endast till en lakare som
senast ett ar efter det att verksamheten paborjats bedriver verksamhet pa
heltid. En lakare anses enligt 8 § forsta stycket andra meningen som hel-
tidsverksam om han eller hon arbetar minst 35 timmar per vecka i
genomsnitt eller har arbetat minst denna tid nagon tolvmanadersperiod
under de senaste tva aren. Lakarvardsersattning lamnas dock till en
lakare som till foljd av sjukdom, ledighet for vard av barn, vidareutbild-
ning eller forskning inom yrkesomradet, politiskt eller fackligt uppdrag
eller annat liknande skal inte bedriver verksamhet pa heltid. Av 9 §
framgar att lakarvardsersattning inte lamnas till en lakare som ar
anstalld i nagot landstings héalso- och sjukvard eller i ett bolag eller
annan juridisk person inom hélso- och sjukvarden som landstinget har ett
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rattsligt bestammande inflytande i. Ersattning kan dock lamnas om
lakaren ar tjanstledig och vikarierar for en annan lakare. Lakarvards-
ersattning lamnas inte heller till en lakare som vid vardtillfallet fyllt
sextiofem ar om inte landstinget medger detta.

Lakarvardsersattning for viss atgard skall enligt 15 § LOL lamnas
med ett belopp som utgor skalig ersattning for lakarens arbete och kost-
nader. Ersattningen betalas som normalarvode, enkelt arvode eller sar-
skilt arvode. Normalarvode ar enligt 16 § ett enhetligt arvode foér den
huvudsakliga delen av den medicinska verksamheten som férekommer
inom lakarens specialitet. Normalarvode baseras pa beraknade mottag-
ningskostnader och arlig besdksvolym inom specialiten. Enkelt arvode &r
ett lagre arvode for enklare understkningar och behandlingar som utférs
av lakaren eller under dennes dverinseende eller som ligger utanfér den
vanliga verksamheten inom lakarens specialitet. Atgarder som &r sarskilt
tids- eller kostnadskravande ersatts med ett hogre, sarskilt arvode.

Av 17 § framgar att om det till en lakare eller vikarie i dennes verk-
samhet under ett kalenderar har lamnats lakarvardsersattning med ett
belopp som motsvarar ersattningen for en full arsarbetstid inom speciali-
teten, lamnas darefter erséattning med reducerade belopp. Reducerad
ersattning lamnas hogst till ett belopp som motsvarar en halv arsarbets-
tid (ersattningstak). Om lakaren inte bedriver verksamhet pa heltid redu-
ceras arsersattningen och ersattningstaket i skalig omfattning. Bestam-
melsen hindrar dock inte lakaren att ge vard mot patientavgift.

En lakare som bedriver verksamhet mot ersattning enligt lagen far
inte enligt 18 8§ ge vard mot hogre arvode an vad som féljer av lagen
eller en verkstallighetsféreskrift.

Lakare har som huvudregel enligt 22 § ratt att avkrdva patienten en
patientavgift. Enligt 23 § far den avgift som patientens skall erlagga tas
ut med hdgst samma belopp som galler fér motsvarande vard inom
landstinget. Om patienten for en viss tid har uppnatt kostnadsbefrielse
enligt 26 a § HSL ar patienten enligt 24 § LOL under samma tid aven
befriad fran att betala avgift enligt lagen.

FOL innehaller verkstallighetsforeskrifter till lagen. | forordningen
uppstélls taxor med faststéllda belopp for utférda behandlingar. | férord-
ningstexten anges saval normalarvode och reducerat normalarvode for
olika specialiteter eller grupper av specialiteter. | bilaga 1 till férord-
ningen finns en férteckning éver de sarskilt tids- och kostnadskravande
lakarvardsatgarder som foranleder sarskilt arvode.
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12.1.2  Ersattning till sjukgymnaster enligt nationell
taxa

Motsvarande regler om erséattning enligt nationell taxa som foreskrivs for
enskilda lakare i LOL kan aven utga for enskilda sjukgymnaster enligt
bestammelser i LOS och FOS.

| LOS ges séaledes bestammelser om vissa ersattningar till sjukgym-
naster i privat verksamhet i den 6ppna héalso- och sjukvarden och om
patientavgifter i samband darmed.

Sjukgymnastikersattning lamnas enligt 5 § endast till den sjukgym-
nast som har samverkansavtal med landstinget rérande sin verksamhet
och utgar enligt 7 § endast for sjukgymnastik som ges av en legitimerad
sjukgymnast. Av punkt 2 i Overgangsbestammelserna till lagen
(1994:1962) om andring i LOS framgar emellertid attkgjymnaster
som den 1 januari 1995 var verksamma mot ersattning enligt LOS har
ratt till fortsatt sddan ersattning aven utan samverkansavtal enligt de nya
foreskrifterna. Har avses saledes sjukgymnaster som varit antecknade pa
den allmanna forsakringskassans sarskilda lista 6ver privata sjukgym-
naster med ratt till offentlig ersattning eller sjukgymnaster som pabor-
jade sin verksamhet under ar 1994, dvs. under den tkbgiunaster
"fritt" kunde driva sjukgymnastik med offentlig finansiering.

I likhet med vad som foreskrivs om ratt till lakarvardsersattning utgar
sjukgymnastikersattning enligt 8 § LOS endast till sjukgymnast som
senast ett ar efter det att verksamheten paborjades bedriver privat sjuk-
gymnastisk verksamhet pa heltid. Sjukgymnastikersattning lamnas enligt
9 § inte till en sjukgymnast som &r anstalld i ndgot landstings héalso- och
sjukvard eller i ett bolag eller annan juridisk person inom halso- och
sjukvarden som landstinget har ett rattsligt bestammande inflytande i.
Ersattning lamnas inte heller till en sjukgymnast som vid behandlingstill-
fallet fyllt sextiofem ar, om inte landstinget medger det.

Sjukgymnastikersattning for viss atgard skall enligt 15 § LOS lamnas
med ett belopp som utgdr skalig ersattning for sjukgymnastens arbete
och kostnader. Ersattning betalas som normalarvode, enkelt arvode eller
sarskilt arvode. Normalarvode ar enligt 16 § ett enhetligt arvode for den
huvudsakliga delen av behandlingarna i verksamheten. Normalarvodet
baseras pa beraknade mottagningskostnader och arlig besoksvolym i
sjukgymnastisk verksamhet. Enkelt arvode &r ett lagre arvode fér enklare
undersokningar och behandlingar. Atgarder som &ar sarskilt tids- eller
kostnadskravande ersatts med ett hdgre, sarskilt arvode.

Om det till en sjukgymnast eller vikarie i dennes verksamhet under ett
kalenderar har lamnats sjukgymnastikersattning for atgarder som ersatts
med normalt eller enkelt arvode, med ett belopp som motsvarar ersatt-
ning for en full arsarbetstid, lamnas darefter enligt 17 § LOS i likhet
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med 17 § LOL, ersattning med reducerade belopp. Reducerad ersattning
lamnas hogst med ett belopp som motsvarar en halv arsarbetstid
(ersattningstak). Om en sjukgymnast inte bedriver verksamhet pa heltid
reduceras arsersattningen och ersattningstaket i skaligt omfattning.
Bestammelsen hindrar dock inte sjukgymnasten att ge sjukgymnastik
mot patientavgift.

En sjukgymnast som bedriver verksamhet med ersattning enligt LOS
far enligt 18 § inte ge sjukgymnastik mot hdgre arvode an vad som foljer
av lagen eller verkstallighetsforeskrifter.

Enligt 22 8 LOS far en sjukgymnast som far ersattning enligt lagen,
ta ut patientavgift med hdgst samma belopp som en patient betalar for
motsvarande sjukgymnastik hos landstinget. En patient ar dock enligt 23
§ befriad fran att betala patientavgift enligt lagen om patienten for en
viss tid har uppnatt kostnadsbefrielse enligt 26 a § HSL.

| FOS meddelas verkstallighetsforeskrifter till lagen. | férordningen
faststalls normalarvode, reducerat arvode och sarskilt arvode.

12.2 Nuvarande tillampning av upphand-
lingsreglerna

Fragan om upphandlande enheters ingaende av samverkansavtal med
enskilda lakare och sjukgymnaster skall féregas av ett anbudsforfarande
enligt LOU har inte provats av domstol eller av NOU. NOU har dock i
promemoria bifogad till beslutet den 24 januari 1996 om upphandlande
enheters tecknande av vardavtal med enskilda lakare skall foregas av ett
anbudsfdrfarande, nagot berort denna fraga.

Under &r 1998 fanns det, somdawisats i avsnitt 3.9 sammanlagt
1426 lakare och 1855 dfgymnaster verksamma med finansiering enligt
ersattningslagarna. Inte alla dessa vardgivare hade samverkansavtal med
sjukvardshuvudmannen rérande sin verksamhet, eftersom en del av
vardgivarna anda genom regleringar i 6vergangsbestammelser, omfattas
av ersattningslagarnas regler. Under ar 1997 lamnade 1667 lakare och
2136 sjlkgymnaster vard och behandling mot ersattning enligt
ersattningslagarna. Nytecknandet av samverkansavtal ar saledes i dag
mycket begransat och antalet personer som ar verksamma enligt LOL
och LOS blir farre for varje ar. Utredningen har inte kunnat fa fram
nagra uppgifter om hur manga av de verksamma lakarna eller sjuk-
gymnasterna som tecknat samverkansavtal och hur manga som omfattas
av ersattningsreglerna pa grund av 6vergangsbestammelser. Merparten
av verksamma lakare eller sjukgymnaster enligt ersattningslagarnas
bestammelser har dock inte, savitt utredningen kunnat fa fram tecknat
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nagot samverkansavtal med sjukvardshuvudmannen utan ratten till
offentlig finansiering enligt lagarna bygger pa sarskilda
dvergangsbestammelser.

| kapitel 7 redogor utredningen for den enkat som utredningen under
hésten 1998 skickat till samtliga landsting. Totalt gjordes 25 utskick och
svar pa enkaterna kom in fran 24 landsting. Separata enkéater och svar
skickades till och inkom fran f.d. landstinget i Vastra Gaétaland, dvs. fran
f.d. Bohuslans landsting och f.d. landstingen i Alvsborg och Skaraborg
samt Goteborgs stad. Svaren fran det nya Skane lans landsting har
redovisats som en enhet. Uppgifterna fran Malm¢ stad har dock
redovisats for sig. Da det i fortsattningen anges landsting avses aven
Malmé stad, Goéteborgs stad och Gotlands kommun. | enkaten stallde
utredningen bl.a. fragor om hur manga l6pande samverkansavtal
landstinget hade och hur manga av dessa avtal som traffats under
perioden den 1 juli 1997 till den 30 juni 1998. Utredningen stallde &ven
frdgor om samverkansavtalens avtalstid och om ingadendet av avtalen
foregatts av ett upphandlingsforfarande enligt LOU.

Tretton av de landsting som svarade pa enkéten uppgav att de i vart
fall har nagot lI6pande samverkansavtal med enskilda lakare eller sjuk-
gymnaster. Enbart atta av dessa landstingen angav att nagot av avtalen
ingatts under perioden den 1 juli 1997 till den 30 juni 1998. Under det
aktuella halvaret tecknades i de atta landstingen totalt 21
samverkansavtal med en enskild lakare eller sjukgymnaster. Enbart
landstinget i Gavleborg uppgav att samverkansavtalen foregatts av ett
upphandlingsférfarande.

Enligt 9 8 i LOL och i LOS lag lamnas inte ersattning till en vard-
givare som vid tillfallet fyllt 65 ar, om inte landstinget medger detta. |
dvrigt finns inte i lagarna nagon reglering angaende avtalstidens langd.
Detta betyder saledes att avtalen aven kan ingas for begransad tid. Inte
nagot av de landsting som svarade pa utredningens enkéat har emellertid
uppgett att de ingatt nagra samverkansavtal for viss tid.

| den utredningen, som antog namnet Partner 98, vars arbete redogors
for under avsnitt 6.3, foreslogs att man inom Stockholms lans landsting
inte skulle teckna nagra nya samverkansavtal. | stallet foresprakades att
landstingets behov av privata vardgivare, verksamma som specialister i
Oppen vard, skulle tackas genom tecknande av vardavtal som foregatts
av ett upphandlingsforfarande. Den utredningen ansag att etableringar
enligt ersattningslagarna vara otidsenliga. Sadana etableringar ger,
papekade den, en oinskrankt ratt for vardgivarna att under aterstoden av
sitt verksamma liv arbeta med finansiering fran landstinget. | stort sett
endast mycket flagranta kvalitetsbrister kan leda till att
landstingsfinansieringen upphor. En avtalssituation skall enligt Partner
98:s mening innebara 6émsesidiga fordelar for parterna och dmsesidiga
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risktagande. Det innebar ocksa att de enskilda lakarna eller sjukgymnas-
terna med samverkansavtal, till skillnad fran alla landstingsanstallda och
andra privata vardgivare med ordindra avtal med landstinget - har en
narmast hundraprocentigt garanterad “anstéllning” fram till
pensionsaldern. Det skall i detta sammanhang papekas att den politiska
ledningen inom Stockholms lans landsting har beslutat att lagga utred-
ningens arbete till handlingarna.

| ett annat landsting har man till Utredningen om sjukvardsupphand-
ling uppgett att man vid behov av enskilda lakares ockggjmnasters
tjanster i huvudsak ingar samverkansavtal med vardgivaren. Detta bl.a.
for att inte behdva tillampa reglerna om offentligphandling.

12.3  Utredningens beddmning

12.3.1 Nya samverkansavtal

72

Utredningens bedomning: Det foreligger inte nagon upphandling
situation da upphandlande enheter tecknar samverkansavtal med
enskilda lakare och sjukgymnaster.

Utredningens forslag: Av HSL skall framga att LOU inte &
tilamplig da landsting avser att traffa samverkansavtal med enskilda
lakare och sjukgymnaster. Vidare skall en definition av vad som avses
med samverkansavtal tas in i HSL och nagra formella foljdandringar
goras i LOL och LOS.

Sverige har genom sitt medlemskap i EG forbundit sig att efterfolja
gemenskapsrattens regler. En av EG:s viktigaste grundprinciper ar reg-
lerna om etableringsfrihet och ratten att fritt tillhandahalla tjanster.
Europeiska radet har fattat beslut om att forverkliga en inre gemensam
marknad. En inre marknad ar ett omrade utan inre granser och med
garanterad fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.

De enda begransningar som tillats i etableringsfriheten och ratten att
fritt tillhandahalla tjanster framgar av artikel 45 och 46 i EG-férdraget.
Artikel 45 tillater begransningar i etableringsfrineten och ratten att fritt
tillhandahalla tjanster vid verksamhet som, om endast tillfalligt, ar
forenat med utbvande av offentlig makt.

Samverkansavtal innebar att parterna 6verenskommer om att vard-
givaren skall vara verksam enligt de nationella ersattningslagarna. Verk-
samheten ar sdaledes offentligrattsligt reglerad. Avtalsinnehallet i
samverkansavtalen, till skillnad fran avtalsinnehallet i vardavtalen, styrs
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helt och hallet av de i lag och forordning faststallda ersattningsreglerna.
Om parterna traffar andra 6verenskommelser &n vad lagen foreskriver
foreligger emellertid inte langre ett samverkansavtal mellan vardgivaren
och sjukvardshuvudmannen, utan ett vardavtal. Av 5 § tredje stycket i
respektive ersattningslag framgar namligen att "en lakare/sjukgymnast i
privat verksamhet som ger vard/sjukgymnastik enligt avtal med

landstinget, far ta emot ersattning fran landstinget pa de villkor och

enligt de grunder som landstinget och lakaren/sjukgymnasten kommit
dverens om.” Vardavtal galler da i stallet for bestammelserna i ersatt-
ningslagarna.

Ett samverkansavtal ar sdledes ett utfldde av en offentligrattslig
reglering. Nagon konkurrenssituation foreligger inte mellan de olika
vardgivarna, som kan tankas i vardavtalssituationen, eftersom de erbjuds
samma ekonomiska villkor. Med hansyn till avtalets offentligrattsliga
karaktar foreligger, enligt utredningens uppfattning, inte nagon upp-
handlingssituation vid sjukvardshuvudmannens tecknande av samver-
kansavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster.

Utredningen har i avsnitt 11.3.2 pekat pa det behov som finns av
klarlaggande och definitioner av de begrepp som kommer till anvandning
vid upphandling av halso- och sjukvardstjanster. Begreppet samverkans-
avtal finns i 5 8 LOL och LOS. Inte i ndgondera lagen anges vad som
avses med ett sadant avtal. Dar stadgas endast att lakarvardsersatt-
ning/sjukgymnastikersattning enligt respektive lag endast lamnas till den
som har samverkansavtal rérande sin verksamhet. Enligt utredningens
mening bor det darfor i klarlaggande syfte slas fast att med ett sam-
verkansavtal avses ett avtal som landstinget traffar med enskild
lakare/sjukgymnast om att vad som féreskrivs i LOL respektive LOS om
den ersattning landstinget skall erlagga till vardgivaren och om 6vriga
villkor och grunder skall galla for verksamheten.

I 5 § forsta stycket LOL och LOS boér en hanvisning goras till 3 §
HSL betraffande vad som avses med ett samverkansavtal. Vidare har
vard- och samverkansavtal enligt forslaget definierats i 3 § HSL. Det
framgar darav att ett avtal inte ar ett samverkansavtal om det gar utéver
vad som foreskrivs om ett saddant avtal i 3 8§ HSL. Om beaktansvéarda
skillnader foreligger, blir avtalet att betrakta som ett vardavtal. Mot
bakgrund héarav finns inte skal att behalla det ovan namnda tredje stycket
i 5 8 LOL respektive LOS. Dessa styckena bor darfor utga.
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12.3.2  Vardavtal med lakare/sjukgymnast som har
samverkansavtal

Utredningens bedomning: Det foreligger inte nagon upphandling
situation vid landstingens tecknande av vardavtal med enskilda yard-
givare som pa grund av samverkansavtal eller pa grund av sarskilda
dvergangsbestammelser omfattas av ersattningslagarnas
bestammelser. Detta galler under forutsattning att vardavtalets diltig-
hetstid inte stracker sig langre fram i tiden an samverkansavtalets gil-
tighetstid.

72

Privatpraktiserande lakare och sjukgymnaster som redan ingar i taxe-
systemet kan pa grund av dvergangsbestammelser eller pa grund av att
vardgivaren tecknat samverkansavtal med sjukvardshuvudmannen
erhalla ersattning for bedriven vard enligt ersattningslagarna. Om vard-
givaren och sjukvardshuvudmannen ar dverens om att vardgivaren skall
ge vard pa andra villkor &n de som foreskrivs i LOL respektive LOS och
verkstallighetsférordningar kan parterna i stallet komma dverens om
detta i ett vardavtal.

| den utredning som foretogs under fjor aret inom Stockholms lans-
landsting, Partner 98, ansdg man att sjukvardshuvudmannens tecknande
av vardavtal med vardgivare som redan var verksamma mot offentlig
finansiering skulle undantas fran kravet pa upphandling. Om sjukvards-
huvudmannen i denna situation skulle genomféra ett upphandlingsfor-
farande skulle kanske ndgon annan vardgivare vinna upphandlingen. Den
vardgivare som landstinget tecknat samverkansavtal med kan da, trots
att inte vardavtalet skrivs med honom eller henne, fortsatta att ge vard
med offentlig finansiering. Detta betyder saledes att sjukvardshuvudman-
nen kan fa "dubbla" avtal om denne inte avbryter den pagaende
upphandlingen.

En lakare eller sjukgymnast som har samverkansavtal eller eljest ar
verksam med offentlig finansiering enligt ersattningslagarna omfattas
redan av ersattningsbestammelserna och har laglig ratt till offentlig
finansiering for erlagd vard och behandling. Om parterna i stéllet 6nskar
ingd vardavtal foreligger inte enligt utredningens bedémning nagon
upphandlingssituation. Landstingen kan darfor vanda sig direkt till
vardgivare som redan har ratt till offentlig finansiering och teckna
vardavtal med dem. En forutséattning ar dock att vardavtalet traffas med
den enskilde lakaren eller sjukgymnasten som landstinget tecknat sam-
verkansavtal med. Landstinget kan inte utan ett foregdende upphand-
lingsforfarande traffa avtal med nagon annan person an den som samver-
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kansavtalet traffats med. Detta innebar exempelvis att vardavtalet i
denna situation inte utan ett foregaende upphandlingsforfarande kan traf-
fas med den enskilde vardgivarens bolag, eftersom mdjligheter att vara
verksam enligt ersattningslagarna enbart ges till enskilda lakare och
sjukgymnaster (jfr. yttrande fran kanslichefen vid NQ1998-11-03,
161/97-26 angdende Stdwims sjukvardsomrades vardavtal med
Smartklinken Kronan).

Ett samverkansavtal kan ingas for begransad tid. Om en vardgivare
traffat en Overenskommelse med sjukvardshuvudmannen om ett
tidsbegransat samverkansavtal, kan inte sjukvardshuvudmannens, utan
att foreta ett upphandlingsforfarande, teckna ett vardavtal med den
enskilde vardgivaren med langre giltighetstid @an det ursprungliga
samverkansavtalet.

Utredningen har i kapitel 11 gjort bedémningen att sjukvardshuvud-
mannens tecknande av vardavtal med privata vardgivare skall foregas av
ett upphandlingsforfarande enligt LOU. Det endtatle d& upphand-
lade enheter kan franga att foreta ett upphandlingsforfarande ar saledes
da avtal tecknas med vardgivare som redan erhaller offentlig finansiering
for lamnad vard pa grund av ett samverkansavtal med landstinget. Om
landstingen  skulle satta i system att forsoka  kringga
upphandlingsreglerna genom att forst teckna samverkansavtal med
vardgivaren for att sedan omedelbart i ett vardavtal traffa andra
Overenskommelser, kan det dock uppfattas som om den upphandlande
enheten forsoker att undkommgphandlingsreglerna och bedémningen
av om tecknande av vardavtal med redan taxeanslutna vardgivare kan da
bli annorlunda an utredningens bedémning. Utredningen tror dock inte
att ett sddant forsok till kringgaende apphandlingsreglerna ar ett stort
problem. Om det 6ver huvudtaget skulle uppkomma &r det i sa fall
troligtvis av 6vergaende karaktar till dess upphandlande enheter i storre
utstrackning fatt rutin och erfarenhet av att genomféra en upphandling.
Skulle det emellertid visa sig att 6vergangen fran samverkansavtal till
vardavtal i huvudsak anvands for att undkomomphandlingsreglerna
bor dock fragan enligt utredningens uppfattning évervagas pa nytt.
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13 Samverkansdelegationens
lagforslag

13.1  Inledning

Utredningen skall enligt direktiven analysera om sjukvardshuvudman-
nens tecknande av vardavtal enligt en lag om etablering for enskilda
vardgivare med vardavtal inom halso- och sjukvarden som foreslagits i
Samverkansdelegationens slutbetdnkande (SOU 1997:179) Klara
spelregler skall foregas av ett anbudsforfarande enligt LOU.

13.2 Foreslagen lag om etablering for
enskilda vardgivare med vardavtal inom
halso- och sjukvarden

Samverkansdelegationen konstaterar i betdnkandet att en forutséattning
for att en positiv utveckling av alternativa driftformer skall komma till
stand ar att sjukvardshuvudmannens bestéllar- och finansieringsansvar
tydligt separeras fran den egna hélso- och sjukvarden och arbetsgivar-
ansvaret for denna verksamhet.

Delegationen anser att sjukvardshuvudmannen har det yttersta
ansvaret for att ange hur samspelet mellan olika vardgivare och drift-
former skall fungera, sé att varje aktor finner sin roll i samspelet. Om
politikerna anger tydliga spelregler och forvantningar pa hur samverkan
bor ske kommer vardgivarna att organisera sin verksamhet efter detta.
En utveckling med tydliga roller och en valfungerande samverkan bor
enligt delegationen stimuleras pa olika satt. En sadan utveckling leder,
uttalas det i betankandet, till mangfald och ett effektivare utnyttjande av
resurserna.

Genom vardavtalet kan enligt delegationen tydliga rattigheter och
skyldigheter preciseras. P4 samma satt som sjukvardshuvudmannen
maste beakta kravet pa langsiktighet och tydliga spelregler for producen-
terna, oberoende av om dessa ar offentliga eller privata, maste producen-
terna respektera sjukvardshuvudméannens ansvar for kostnadsutveck-
lingen och att de som yttersta foretradare for medborgarna har ansvaret
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for att tillgangliga resurser med faststallda kvalitetskriterier utnyttjas sa
effektivt som majligt.

| betankandet betonas vikten av att skapa en vél avvagd balans mel-
lan konkurrens och samverkan. Konkurrensen inom hélso- och sjukvar-
den innebar att olika vardgivare konkurrerar om ett kontrakt om offentlig
finansiering. Ofta handlar det om konkurrens om en marknad snarare an
konkurrens pa en marknad. Det maste vara mgjligt att kombinera olika
former av omradesansvar med en okad valfrinet for patienten.
Marknadslosningar far inte enligt delegationen medfora att lagsta pris
tillats vara den enda utslagsgivande faktorn. Inte minst de kvalitativa
aspekterna maste beaktas.

Det ar inte, enligt delegationens uppfattning, andamalsenligt med den
uppdelning pa vardavtal och samverkansavtal som nu foreligger. Den
har skapat mer forvirring an klarhet. Inte minst har den tolkning som
NOU gjort betraffande tillampningen av LOU bidragit till detta. |
betankandet konstateras att de vardavtal som dittills (decefdsr)
traffats huvudsakligen har skett med enskilda vardgivare som tidigare
varit anslutna till den nationella taxan. Darmed har fragan om offentlig
upphandling inte varit aktuell i ndgon storre omfattning. Det stora
problemet med gallande regelsystem ar att ytterst fa enskilda vardgivare
vagar traffa tidsbegransade vardavtal utan nagon garanti till forlangning.
Detta innebar att det inte sker nagot nytillskott av enskilda vardgivare.
Delegationen sag det darfor som ytterst angelaget att finna en 16sning pa
hur atervaxten av enskilda vardgivare skulle kunna garanteras.
Langsiktiga vardavtal och mojligheterna att dverlata en etablering &r
darvid enligt delegationen av avgorande betydelse.

Dagens nationella system med ett ersattningssystem som faststalls av
regeringen har enligt delegationen bidragit till att de vardgivare som
omfattas av detta fatt en stark stallning. Men det har ocksa bidragit till
att konservera en situation dar andra vardgivare inte har samma
mojligheter att bedriva verksamhet i alternativa driftformer. Det ar
uppenbart att exempelvis sjukskoéterskorykmoger och psykotera-
peuter inte har samma mojlighet att traffa vardavtal. Delegationen anser
att det ar viktigt att aven andra vardgivaregrupper an lakare och sjuk-
gymnaster ges mgjlighet att bedriva verksamhet som enskild vardgivare
med finansiering av landstinget. Detta ar viktigt for saval vardgivare
som patienter. Att pa nationell nivd markera att sjukskoterskor kan
bedriva verksamhet som egna féretagare inom exempelvis médrahalso-
vard, barnhéalsovard och distriktsskoteskevard och att psykoterapeuter
med annan utbildningsbakgrund ges samma villkor som lékarutbildade
psykoterapeuter kan ocksa, med hansyn till hur konsfordelningen ser ut
inom dessa vardgivarekategorier, betraktas som en jamstalldhetsfraga.
Med hansyn till det stallningstagande som regering och riksdag redovisat
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nar det galler ersattning och 6vriga villkor for de privata vardgivarna, ar
det dock, enligt delegationens uppfattning, inte en framkomlig vag att
foresla nationella ersattningssystem som faststdlls och beslutas av
regering och riksdag for de aktuella vardgivaregrupperna. | betankandet
foreslas darfor en losning som innebar att alla legitimerade
vardgivaregrupper, dvs. inte bara specialistlakare ockggjunaster,
skall omfattas av samma grundlaggande villkor. Forslaget innebar att nu
gallande detaljerade ersattningslagstiftning rérande villkoren for lakare
och sjukgymnaster med samverkansavtal med landstinget, dvs. LOL och
LOS upphdvs och erséatts med en lag om etablering for enskilda
vardgivare med vardavtal inom héalso- och sjukvarden. Beslut om
taxornas utformning och ersattningsnivaerna skall dverlatas till berdrda
parter att komma 6verens om. Motivet till forslaget till en lag gallande
for alla legitimerade yrkesutdvare ar att halso- och sjukvarden ar en
nationell angelagenhet. Darfér bér de grundlaggande forutsattningarna
for de privata vardgivarna vara lika i hela landet.

| den foreslagna lagen anges i forsta hand vilka vardgivare som avses
och vilka krav som stélls for att dessa skall kunna omfattas av lagen.
Denna innehdller bestammelser om etablering for enskilda vardgivare
med vardavtal inom den 6ppna hélso- och sjukvarden. Med vardavtal
avses enligt 5 § i lagforslaget avtal mellan en legitimerad yrkesutdvare
och ett landsting om etablering for att meddela halso- och sjukvard
finansierad av landstinget samt ett avtal om varderséattning for sadan
verksamhet. Enligt 8 & kan landstinget inga vardavtal med en
yrkesutdvare med legitimation som barnmorska, kiropraktor, logoped,
lakare, naprapat, psykolog, psykoterapeut, sjukgymnast eller
sjukskoterska. For vardavtal med lakare kravs att denne har
specialistkompetens eller ar lakare med kompetens som allmanprakti-
serande lékare (Europalékare) och bedriver mottagningsverksamhet
inom sin specialitet eller motsvarande i Oppen vard for enskilda
patienter.

Om landstinget avser att inga ett vardavtal for viss halso- och sjuk-
vardsverksamhet skall landstinget enligt forslagets 9 § ledigforklara
ifragavarande ratt till etablering. Det foreslas att vardavtalet som avser
sjalva etableringstillstandet skall galla till vidare. Ratten att dverlata en
etablering faststélls i den foreslagna lagen. Sakliga skal skall féreligga
for att sjukvardshuvudmannen skall kunna saga upp avtalet eller
motsatta sig att etableringen Overlats till en annan vardgivare. Vardavtal
som innebar att en vardgivare ersatts av en annan vardgivare skall
foregas av ett samrad mellan landstinget och den vardgivare som skall
ersattas angaende valet av ersattare. Vardgivarens synpunkter skall
darvid tillmatas vasentlig betydelse.
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De fragor som &r att betrakta som en nationell angelagenhet maste
lagregleras och regering och riksdag skall ge till kdnna vikten av
nationella riktlinjer vad avser ersattningssystemen. Det foreslas att
ersattningsnivaerna skall forhandlas mellan foretradare for landstingen
och de privata vardgivarna. Huvudansvaret kommer darvid att ligga pa
de enskilda sjukvardshuvudméannen att komma 6verens om i vilka fragor
som de centrala foretradarna bor utarbeta riktlinjer eller mera detaljerade
forslag. Delegationen var i betankandet dvertygad om att saval sjuk-
vardshuvudmannen som de enskilda vardgivarna genom sina foretradare
kommer att efterlysa nationella riktlinjer i ett antal fragor, exempelvis
vissa av de fragor som i dag regleras i ersattningslagarna och da
framforallt vad galler ersattningssystemen och ersattningsnivaerna. Inget
hindrar dock Landstingsforbundet att p4 samma satt som hittills komma
overens med vardgivarnas centrala foretradare om ersattningssystem
alternativt ersattningsmodeller som kan tjana som stéd och vagledning
for  sjukvardshuvudmannen och vardgivarna i de enskilda
avtalsforhandlingarna. Med hansyn till férslagets konstruktion talar
enligt delegationen, dvervagande skal for att LOU inte ar tillamplig vid
sjukvardshuvudmannens tecknande av avtal enligt den foreslagna lagen
med enskilda yrkesuttvare.

Delegationen ansag vidare att det kravs sarskilda stimulansatgarder
for att uppna en onskvard niva av privat bedriven vard inom rimlig tid.
Mot den bakgrunden féreslogs i betdnkandet att det skulle traffas en
Overenskommelse mellan regeringen och Landstingsférbundet om att 25
procent av all o©ppenvard inom respektive landsting och
vardgivarekategori bor bedrivas av personliga etableringar enligt
vardavtal eller bli foremal for upphandling for att stimulera till
uppkomsten av alternativa driftformer. Delegationen betonar dock att det
ar sjukvardshuvudmannen sjalv som avgor omfattningen mellan enskilda
vardgivare och entreprenadlosningar dar den landstingsdrivha
verksamheten kan vara en bland flera anbudsgivare. Det kravs dock
langsiktiga spelregler for att andelen privata vardgivare inte bara skall
kunna bibehallas utan ocksa oka i omfattning.
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13.3  Utredningens beddmning

Utredningens beddmning: Upphandlande enheters tecknande |av
vardavtal med privata utforare enligt den av Samverkansdelegatjonen
foreslagna lagen om etablering for enskilda vardgivare med vardavtal
inom halso- och sjukvarden skall foregds av [ett
upphandlingsférfarande enligt LOU och kraven i EG-direktiven.

Tjansterna ar enligt bilagor till saval tjanstedirektivet som LOU upp-
delade i s.k. A-tjanster och B-tjanster. Reglerna for upphandling av A-
tjanster over troskelvardena ar mer omfattande an de regler som géller
vid upphandling av B-tjanster.

Bland B-tjansterna finns bl.a. halso- och sjukvard och socialtjanster.
Att upphandlingen av B-tjanster inte ar lika utforligt reglerat inom
gemensakapsratten som upphandlingen av A-tjanster innebar att med-
lemsstaterna fritt, med iakttagande av de begransningar som foéljer EG-
ratten, kan reglera upphandlingsformen av B-tjanster, bade Gver som
under troskelvardena. | svensk ratt regleras i 6 kap. LOU bl.a.
upphandling av B-tjanster bade Over och under troskelvardena.
Upphandlande enheters anskaffningar av sadana tjanster skall enligt
6 kap. 2 § LOU goras genom forenklad upphandling.

Aven om direktiven inte &r styrande for upphandling av B-tjanster
galler dock EG:s grundldggande regler i Europaftrdraget, sarskilt
reglerna som skall garantera fri rorlighet for varor, tjanster och kapital.
Vidare galler EG-domstolens etablerade grundprinciper om likabehand-
ling, forutsagbarhet, dmsesidigt erkdnnande och férbud mot diskrimine-
ring. Ledningen for tolkningen av begreppen far hamtas fran domstolens
avgoOranden dver troskelvardena.

| kapitel 10 gor utredningen bedémningen att det generellt inte gar att
undanta B-tjanstever troskelvardena fran direktivens och darmed
LOU:s tillampning eftersom B-tjansterna omfattas av rattsmedelsdirek-
tivet. Vidare galler kravet pa efterannonsering och iakttagande av
europeiska specifikationer (standarder).

Den enda begransningen som tillats i etableringsfriheten och ratten att
fritt tillhandahalla tjanster framgar av artiklarna 45 och 46 i EG-
fordraget. Artikel 45 tillater begransningar i etableringsfriheten och
ratten att fritt tillhandahalla tjanster vid verksamhet, som om endast
tillfalligt, ar forenat med utdvande av offentlig makt. En medlemsstat
agnar sig at utévande av offentlig makt da denna stiftar lagar. Enligt
artikel 46 skall bestammelserna i kapitlet och atgarder som vidtas med
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stdd av dessa inte hindra tillampningen av bestammelser i lagar och
andra forfattningar som foreskriver sarskild behandling av utlandska
medborgare och som grundas pa hansyn till allméan ordning, sakerhet
eller halsa.

Utredningen har i kapitel 11 funnit att upphandlande enheters
ingdende av vardavtal med enskilda vardgivare saval enskilda lakare och
sjukgymnaster som med enskilda andra vardgivare skall foregas av ett
upphandlingsforfarande enligt LOU. | kaipitel 12 go6r utredningen
bedomningen att det inte foreligger nagon upphandlingssituation, med
hansyn till avtalets offentligrattsliga karaktar, nar upphandlande enheter
ingar samverkansavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster.

Anledningen till den skilda bedomningen for dessa bada avtalstyper
ar att samverkansavtalen, till skillnad fran vardavtalen helt och héllet ar
ett utflode av en offentligrattslig reglering. Samverkansavtalen innebar
att parterna kommer éverens om att den enskilde lakaren eller sjukgym-
nasten skall vara verksam enligt de nationella erséattningslagarna. Vard-
givarna erbjuds vid tecknande av avtalet samma ekonomiska villkor och
nagon konkurrenssituation om mest utbyte for pengarna foreligger inte.

Samverkansdelegationens lagforslag innehdller visserligen vissa
grundlaggande forutsattningar for mdjligheterna att vara verksam som
privatpraktiserande vardgivare med offentlig finansiering. Lagen ger
dock ett utrymme for parterna att fritt komma éverens om avtalsinnehal-
let. Nagra ersattningsbestammelser finns exempelvis inte. Tecknande av
ett vardavtal enligt den foreslagna lagen kan enligt utredningens
uppfattning darfér inte ses som ett utfléde av en offentligrattslig
reglering. Detta innebar att en upphandlingssituation alltjamt foreligger,
eftersom det foreligger konkurrens om mest utbyte fér pengarna.

Eftersom EG-ratten reglerar de offentliga upphandlinga@wex vissa
i upphandlingsdirektiven angivna troskelvarden, star det varje medlems-
stat fritt att inom de begransningar som fdljer av gemenskapsrétten,
reglera pa vilket satt offentliga upphandlingardertroskelvardena skall
ske. Det finns darfér en mojlighet att undanta landstingens forvarv av de
tjanster som avses i den foreslagna lagen om tjansternas varde
understiger troskelvardet fran ett upphandlingsforfarande. Utredningen
har emellertid i avsnitt 11.3.5 gjort den bedémningen att detta inte ar
lampligt eftersom det torde uppkomma avsevarda problem da regelverket
blir mer komplicerat pa grund av att olika regler infors for upphand-
lingar 6ver och under troskelvardet.
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14 Tandvard, foretagshalsovard och
telemedicin

14.1  Inledning

Utredningen skall enligt sina tillaggsdirektiv utreda om LOU ar
tillamplig vid landstingens kop av tandvardstjanster fran privata tand-
lakare och vid landstings och kommuners kop av foretagshéalsovardstjan-
ster fran privata enheter. Socialdepartementet har till utredningen 6ver-
lamnat en skrivelse fran Landstingsforbundet angaende telemedicin. |
detta kapitel behandlas darfor fragan om upphandlande enheters kop av
tandvardstjanster, foretagshalsovardstjanter och telemedicinska tjanster
skall foregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU.

14.2  Tandvard

| proposition 1997/98:112m reformerat tandvardsstédnges grun-

derna for ersattningssystemet fiuxentandvardentandvardsforsak-

ringen) som galler fran och med den 1 januari 1999. | propositionen gor
regeringen bedémningen att det i férsta hand ar angelaget att prioritera
en sadan inriktning pa forsakringen som ger hela befolkningen mojlighet
att forbattra sin tandhéalsa sa att tandvardsbehovet pa sikt kan minska
och darmed &aven den enskildes och samhéllets kostnader. Utover detta
har regeringen framhallit att det ar angelaget att prioritera ett sarskilt
ekonomiskt stdd till vissa gipper aldre, sjuka och funktionshindrade och
aven prioritera patienter med hoga behandlingskostnader, om
kostnadsramen medger detta.

Propositionen innebar att regeringen forordar féljande principiella
utformning av ett nytt ersattningssystem i angiven prioritetsordning.

« Aldre, sjuka och funktionshindrade med kommunal omsorg inkl. hem-
sjukvard skall bli foremal for uppsckande verksamhet och bedémning
av sin tandhalsa samt vid behov fa nodvandig tandvard till en lag
kostnad.

« Personer som behdver tandvard som led i en sjukdomsbehandling
under en begransad tid skall fa denna tandvard enligt samma avgifts-
regler som galler for den 6ppna héalso- och sjukvarden.
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» Personer som till féljd av langvarig/kronisk sjukdom eller funktions-
hinder behtver mer tandvard an vad som i Gvrigt ar normalt, skall
inte ha 6kade kostnader for denna tandvard.

« Alla vuxna skall f& mojlighet till regelbundna undersokningar, fore-
byggande atgarder och Ovrig halsobeframjande tandvard samt viss
infektions- och inflammationsbehandling till en éverkomlig kostnad
(bastandvard).

« Personer med stora tandvardsbehov skall fa ett ekonomiskt stod for
héga behandlingskostnader.

14.2.1 Bastandvard

| propositionen 1997/98:112 sid. 38 f. om ett reformeraidtairdsstod
uttalas att tandvardsforsakringen skall inriktas pa att ge alla vuxna ett
ekonomiskt stod for den dagliga héalsobeframjande tandvarden, s.k.
bastandvard. Samhallets stod till vuxentandvard bor uttalades det vidare
framst syfta till en battre tandhalsa bland befolkningen sa att
vardbehovet och darmed kostnaderna for enskilda och samhallet pa sikt
minskar. Med bastandvard avses enligt 7 § forordnit®98:1337) om
tandvardstaxa sadana atgarder som fimmstagna under avdelning A i
tandvardstaxan. Bastandvard kan ges inom saval allmantandvard som
specialisttandvard.

Ersattning till vardgivare for tandvard lamnas enligt 2 kap. 3 § AFL
om varden ges vid en folktandvardsklinik, en odontologisk fakultet eller
annars genom det allmannas forsorg. Ersattning till vardgivaren lamnas
ocksd om varden ges hos en enskild naringsidkare, ett bolag eller en
annan juridisk person under forutsattning att vardgivaren ar uppford pa
en forteckning som uppréattats av den allmanna forsakringskassan. For
att bli uppford pad en sadan forteckning skall vardgivaren enligt
bestdmmelsens andra stycke antingen sjalv vara legitimerad tandldkare
eller legitimerad tandhygienist eller ha tillgang till en eller flera
legitimerade tandlakare eller tandhygienister. Vidare kravs att
vardgivaren har F-skattesedel. Ersattningen lamnas enligt de grunder
som anges i forordning om tandvardstaxa och utgar endast om
tandvarden utforts av en legitimerad tandlakare eller tandhygienist som
inte har fyllt 65 ar. Ersattning lamnas inte for tandvard at en forsakrad
som fyller hogst 19 ar under det ar varden ges. Om avgiftsfri tandvard
for sadan forsakrad foreskrivs i TVL.

En vardgivare som avser att ge tandvard i enskild verksamhet mot
ersattning enligt AFL skall enligt 2 kap. 3 a § AFL skriftigen anmala
detta till den allmanna forsakringskassan inom vars omrade verksam-
heten skall bedrivas. Om vardgivaren uppfyller de krav som avses i
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2 kap. 3 § AFL skall forsakringskassan fora upp denne pa forteck-
ningen. Om vardgivaren avser att upphora med verksamheten eller flytta
denna till en annan forsakringskassas omrade skall &ven detta enligt 2
kap. 3 b § AFL anmalas till forsakringskassan senast tre manader i
forvag. En vardgivare som har upphort att ge tandvard i enskild verk-
samhet, som har flyttat sin verksamhet fran forsakringskassans omrade
eller som inte langre uppfyller de krav som galler for att fa vara uppford
pa forteckningen, skall féras av fran denna genom beslut fran forsak-
ringskassan. Detsamma galler om vardgivaren inte har paborjat sin verk-
samhet senast sex manader efter det att anmalan gjordes enligt 2 kap. 3 a
8 AFL.

Det framgar i ovan namnda proposition 1997/98:112 sid. 20 om ett
reformerat tandvardsstod att statsfinanserna uh@80-talet gjort det
nodvandigt att reducera ersattningsnivaerna i tandvardsforsakringen,
vilket lett till inférandet av en sjalvrisk som medfort att en allt mindre
andel av befolkningen fatt ett ekonomiskt stod for sina
tandvardsbehandlingar. Tandvardsforsakringen har allt mer kommit att
inriktas pa att ge stod till dyrbara behandlingar till en mindre del av
befolkningen. Detta har enligt propositionen inneburit att tandvards-
forsakringens ursprungliga syfte att gora tandvard tillganglig for alla till
en overkomlig kostnad i stort sett har frangatts. For att uppfylla de krav
pa utgiftsminskningar som stalls pa tandvardsforsakringen liksom pa
andra omraden inom socialférsékringen har enligt regeringen enkla
tekniska losningar, sdsom sankta ersattningsnivaer och inférande av
sjalvrisk fatt ske i avvaktan pa en mer permanent férandring av
forsakringen.

Sedan tandvardsforsakringen infordesl@ir4 har regeringen i tand-
vardstaxan faststallt de hogsta arvoden som en vardgivare far debitera. |
propositionen prop. 1997/98:112 sid. 23 f. uttalade regeringen att taxan
med hogsta priser i stort sett varit normerande for vardgivarna. Rege-
ringen ansag att det fanns goda skéal att avskaffa prisregleringen och
uttalade darvid att det visserligen finns en risk for att avregleringen
inledningsvis leder till en generell prishdjning. Emellertid gjorde rege-
ringen beddmningen att forutsattningarna for att avskaffa prisregleringen
utan att en prishojning sker var mycket goda vid den tidpunkt da
propositionen lades fram. Denna beddmningen grundades pa flera
faktorer. En sadan faktor var att det finns ett betydande Overskott pa
tandlakare, vilket bor innebara att konkurrensen om patienterna ar stor.
En annan faktor var att efterfrdgan pa tandvard ar begransad hos manga
personer till foljd av sma ekonomiska resurser. | propositionen uttalade
regeringen vidare att man utgick fran att Konkurrensverket, Konsument-
verket och Riksforsakringsverket noga foljer utvecklingen av den slopade
prisregleringen och fortlopande informerar regeringen om effekterna
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harav. Ett avskaffande av prisregleringen for vuxentandvarden innebar
enligt propositionen sid. 24 att det inte langre ar mojligt att behalla
konstruktionen med férsakringsersattning som en procentuell andel av
behandlingsarvodet. Vid en fri prissattning av arvodena maste taxan
enligt regeringen omarbetas pa det sattet att for varje atgard i taxan
anges forsakringsersattning med ett fast krontalsbelopp. Stddet for
bastandvarden innebar att tandvardsersattningen lamnas for all tandvard
med undantag for i huvudsak undersdkningar och protetiska atgarder
med fasta krontalsbelopp per utférd atgard enligt forordningen om
tandvardstaxa.

Av 4 § i forordningen om tandvardstaxa framgar att forsakringskas-
san lamnar tandvardsersattning for atgarder som utférts hos vardgiva-
ren. Sadan ersattning lamnas till vardgivaren med ett grundbelopp som
bestams for varje atgard eller for bastandvardsabonnemang. Grund-
beloppens storlek framgar av bilaga till férordningen.

Enligt 4 8 TVL far vardgivaren ta ut ersattning fran patienten for
undersotkning och behandling. Ersattningen skall vara skélig med hansyn
till behandlingens art, omfattning och utférande samt omsténdigheterna i
dvrigt. Innan en undersokning eller viss behandling pabdrjas skall
vardgivaren upplysa patienten om kostnaden for atgarden. Om en féljd
av behandlingar behovs skall vardgivarapplysa patienten om de
berdknade sammanlagda kostnaderna for behandlingarna. Om forutsatt-
ningarna for behandlingsforslaget eller kostnadsberdkningen andras skall
patienten upplysas om detta och om anledningen till A&ndringen.

Sarskilda bestammelser om patientavgift galler dock for patientgrup-
per med behov av sarskilda tandvardsinsatser och patiguer med
behov av sarskilt stéd. Har avses behandling som vid sidan av allmén -
och specialisttandvard kraver sarskild odontologisk och annan kunskap
for att tillgodose behovet hos patienter med funktionshinder och vissa
sjukdomar. Det kan dven avse patienter som kan ha svart att efterfraga
den tandvard de behover exempelvis aldre, funktionshindrade inom
langtidssjukvard eller olika former av sarskilt anpassat boende. Av 15 a
§ tredje stycket TVL foljer att vid tandvard for dessa patienpgrer
samt vid undersokning for och utférande av oralkirurgisk behandling,
som kréaver ett sjukhus tekniska och medicinska resurser och som inte
ersatts till nagon del enligt AFL, galler bestammelserna om vardavgifter
i den 6ppna varden enligt HSL. Patienten har enligt 15 a § fijarde stycket
TVL ratt att véla om sadan tandbehandling skall utforas av
folktandvarden eller av en enskild naringsidkare, ett bolag eller en annan
juridisk person som ar uppford pa forteckning hos den allméanna
forsakringskassan.
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Regelbunden och fullstandig tandvard for barn och ungdomar skall
enligt 15 a § forsta stycket TVL vara avgiftsfri till och med det ar da
patienten fyller nitton ar.

14.2.2 Uppsokande verksamhet och nédvandig tand-
vard for aldre, funktionshindrade och personer
med sarskilt behov av tandvard

Personer som bor i sarskilda boendeformer for service och omvardnad
samt personer som bor i egen bostad och har s stora behov av vard
eller omsorg att dessa personer kan jamstallas med boende pa sjukhem
eller motsvarande skall genom uppstkande verksamhet erbjudas en kost-
nadsfri munvardsbedomning, individuell radgivning och instruktion om
daglig munvard. For behandlingsinsatser som darefter kan bli nodvan-
diga skall patienten betala en avgift som tillampas inom den 6ppna
halso- och sjukvarden. Sjukvardshuvudmannen skall i samrad med
kommunerna svara for finansieringen av verksamheten och fa ersattning
fran staten. De grupper av patienter som narmast bor kunna komma i
fraga for stodet ar somatiskt eller psykiskt langtidssjuka, aldre personer
som behover sarskild service och omvardnad, yngre personer med
funktionshinder som har motsvarande behov, personer som har hemsjuk-
vard, personer som omfattas av LSS samt personer som i ovrigt har
sadana behov av vard, omsorg och service att de inte sjalva kan soka
tandvard.

Saval folktandvarden som privata tandlakare skall kunna utfora den
uppsokande verksamheten. | propositionen om ett reformerdvdads-
stdd (sid. 30 f.) uttalade regeringen att den férutsatter att landstingen
sjalva kommer att konkurrensutsatta verksamheten. Detta kan ske efter
ett sedvanligt upphandlingsforfarande. For att halla samman ansvaret for
den uppsokande verksamheten och darefeivandig tandvard torde det
enligt regeringens mening vara lampligt att det for varje boendeenhet,
hemtjanstomrade eller liknande finns ett avtal eller en 6verenskommelse
med en vardgivare. Skulle den enskilde inte godta ett erbjudande om
nodvandig tandvard enligt denna stédmodell star det denne fritt att vanda
sig till annan vardgivare.

Personer i behov av tandvard som ett led i en sjukdomsbehandling

| propositionen om ett reformerat tandvardsstod uttalades vidare att for
tandvardsinsatser som behovs som ett led i en sjukdomsbehandling under
en begransad tid skall bestammelserna om vardavgifter i HSL galla.
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Detta skall under vissa forutsattningar galla aven tandvardsbehandling
for extremt tandvardsradda personer och vid utbyte av tandfyliningar
som ett led i en medicinsk rehabilitering.

14.2.3  Barn- och ungdomstandvard

Landstingens tandvard dvs. folktandvarden, skall enligt 7 § TVL svara
for regelbunden och fullstandig tandvard for barn och ungdomar t.o.m.
det ar de fyller 19 ar. Barn- och ungdomstandvarden omfattas saledes
inte av forsakringens bestammelser och ar avgiftsfri. Enligt 5 8 TVL ges
landstingen majlighet att anlita annan vardgivare an folktandvarden for
att utféra denna tandvard. Emppgift som innefattar gndighetsutovning

far dock inte med stod av bestammelsen Overlamnas till ett bolag, en
forening, en samfallighet, en stiftelse eller en enskild individ.

14.3  Foretagshalsovard

Regeringen har under varen 1999 (prop. 1998/99:d@@aende fore-
tagshalsovaryl behandlat regler som fortydligar arbetsgivarens ansvar
att tillhandahélla foretagshalsovard. Regeringen dnskade aven renodla
foretagshalsovarden och tydliggéra samverkan mellan foretagshalsovar-
den och den offentligt finansierade sjukvarden.

Av 3 kap. 2 b § arbetsmiljolagen997:1160; AML) framgar en
skyldighet for arbetsgivaren att anordna den foretagshalsovard som
arbetsforhallandena kraver. Med foretagshalsovard avses en oberoende
expertresurs inom omradena arbetsmiljd och rehabilitering. Féretags-
halsovarden skall sarskilt arbeta for att forebygga och undanréja halso-
risker pa arbetsplatser samt ha kompetens att identifiera och beskriva
sambanden mellan arbetsmiljé, organisation, produktion och halsa.

Det uttalas i ovan namnda proposition att offentliga resurser &mnade
att ersatta halso- och sjukvard enligt de nationella taxorna inte skall
anvandas for att subventionera foretagshalsovarden. | 9 § andra stycket i
LOL respektive LOS har darfor inférts bestammelser som innebar att
lakarvardsersattning och sjukgymnastikersattning inte lamnas till en
lakare eller sjukgymnast som ar verksam inom foretagshéalsovarden.
Avsikten med de foreslagna férandringarna i lagarna angavs inte vara att
helt avskilja sjukvarden fran foretagshalsovarden. Enligt regeringens
mening innebar foretagshalsovarden i sig fokusering pa arbetsrelaterad
ohalsa, yrkesrelaterade sjukdomar och arbetslivsinriktad rehabilitering.
Det forutsatts darfor personal med sjukvardskompetens och att viss
sjukvard bedrivs. Regeringen anser dock inte att det skall finnas mojlig-
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het for foretagshalsovardsenheter att kunna erbjuda offentlig finansiering
utan att foretagshalsovardsenheten och sjukvardshuvudmannen traffat
avtal om detta. | de fall sjukvarden inom foretagshalsovard skall
bedrivas med offentlig finansiering skall detta enligt regeringens mening
regleras genom vardavtal mellan landstinget och foéretagshalsovards-
enheten. For att gora dvergangen smidig for vardgivare och verksamma
inom olika foretagshalsovardsenheter anser regeringen i propositionen att
det maste finnas vissa oOvergangsregler. Det ar enligt regeringens
uppfattning viktigt att berérda parter ges tid att teckna vardavtal om
olika typer av tjanster och ataganden, eller om detta inte ar mojligt att
anpassa sig till nya forhallanden. Andringarna i LOL och LOS trader
darfor i kraft den 1 januari 2000. Lékare och lgfymnaster som &r
verksamma inom foretagshalsovarden och som uppbér lakarvards-
respektive sjukgymnastikersattning har dock enligt 6vergangsbestam-
melser ratt till fortsatt sadan ersattning enligt aldre regler fram till
utgadngen av ar 2003. | propositionen (sid. 31) understryker regeringen
att sjukvardshuvudmannen i frdga om avtal for halso- och sjukvardstjan-
ster aven bor valja att traffa avtal med foretagshalsovardsenheter om
andra typer av ataganden an lakarvard och sjukgymnastisk behandling. |
sammanhanget erinrar aven regeringen om att fragan utreds om
upphandlingsreglerna ailldmpliga vid upphandlande enheters kdp av
foretagshalsovard fran privata foretagshalsovardsenheter.

14.4 Telemedicin

Halso- och sjukvardens utvecklingsinstitut (Spri) har i rapporten
Sprinternet 5 gjort en kartlaggning av telemedicinsk tillampning under ar
1998 i de sex sjukvardsregionerna i Sverige. Med telemedicin avses i
rapporten medicinsk kommunikation via telemedia. Telemedicin ar ett
samlingsbegrepp for all typ av éverfoéring av medicinsk information och
omfattar ett stort antal anvandningsomraden saval vad galler sattet att
overfora information och informationens innehall som vilka personer
som skall kommunicera med varandra. Vid anvandningen av telemedi-
cinska tjanster brukas datorer och videoteknink. Informationen gar oftast
Over telenatet. Det ar alltid minst tva personer som pa distans utbyter
information med hjalp av ljud och bilder. Det kan réra sig om specia-
listkonsultationer, t.ex. en lakare pa hjartintensiven bedémer EKG som
overfors fran en ambulans. Ett annat exempel ar en hjartspecialist som
pa distans "styr" en ultraljudsundersokning av ett nyfott barn med
hjartfel. Aven videokonferenser forekommer dar vardpersonalen
anvander tekniken vid ronder och vardplanering. Telemedicin utnyttjas
aven i utbildningssyfte. Vilka personer eller grupper av personer som
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kommunicerar med varandra varierar beroende pa syftet med informa-
tionsoverforingen. Exempelvis kan primarvardslakare och patient

meddela sig med sjukhusspecialist, patient med sjukskoterska, flera
specialister inom olika medicinska specialiteter med varandra, ambulans-
personal med sjukhuslékare, forelasare med elever etc. Naturligtvis kan
expertkunskapen via telemedicin aven hamtas fran en privat verksam
vardgivare.

Innehallet i informationen &r knutet till syftet med Gverforingen och
till den aktuella medicinska specialiteten. Informationen kan exempelvis
innefatta fragestallningar om diagnos och behandling, stdd fran specialist
vid olika ingrepp, diskussioner om fortsatt vard, administrativ planering
eller forelasningar. Beroende pa den medicinska specialiteten kan
informationen till exempel 6verforas i form av rontgenbilder, bilder pa
EKG-kurvor och patologiska preparat eller rérliga bilder med hjalp av
endoskopi. Syftet med att inféra telemedicin kan varauafina en mer
effektiv anvandning av expertkunskap eller att utjamna olikheter i
tillgdng pa halso- och sjukvard mellan olika geografiska delar av landet.
Med telemedicin kan expertkunskap pa ett helt nytt satt foras ut till
primarvard och kommun. Metoden forvantas ocksa ge nya mojligheter
till organisatoriska och strukturella forandringar exempelvis inom
jourverksamhet, rondverksamhet och vard i hemmet. Telemedicin kan
vidare betraktas som ett verktyg for ett dkat samarbete mellan olika
vardnivaer med syfte att forbattra kontinuitet i vardkedjan sett ur
patientens perspektiv.

Den undersdkning som Spri genomfoért och som redovisas i den tidi-
gare namnda rapporten har visat att telemedicin anvands inom alla sjuk-
vardsregioner i landet. Nastan 75 procent av landets sjukhus anvander
nagon form av telemedicin i sin verksamhet. | mer an halften av de
tillAmpningar som beskrivs i rapporten anvands telemedicin vid konsul-
tation, exempelvis vid rad eller provsvar fran sjukhusspecialist. Andra
omraden dar telemedicin tillampas allt mer & ambulanssjukvard och
rondverksamhet. | dag ar det framst mellan lans- respektive lansdelssjuk-
hus och regionalsjukhus som den telemedicinska aktiviteten pagar.

Anledningen till den telemedicinska anvandningen ar framst en for-
hoppning om en battre tillgang till specialistkompetens och en mer
effektiv anvandning av en kompetens som &r ojamnt spridd dver landet.
Det finns aven en férhoppning om att telemedicin skall leda till kortare
processer och farre resor for patienten. Telemedicin innebér aven en
okad samverkan mellan olika vardnivaer vilket man hoppas skall kunna
ge effektivitetsvinster och kompetensokningar. Flera av de i
Sprirapporten tillfragade sjukhusdirektérerna har ocksa sagtpgiteva
effekter av telemedicinen exempelvis i form av battre och sadkrare
diagnoser och beslut.
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14.5  Utredningens beddmning

Utredningens bedémning: Sjukvardshuvudmannens kop Jiv

tandvardstjanster, halso- och sjukvardstjanster hos foretagshalso-
vardsenheter och telemedicinska tjanster fran annan vardgivare| skall
ske genom vardavtal och foregas av ett upphandlingsforfarande enligt
LOU och kraven i EG-direktiven.
Utredningens forslag: Av TVL skall framga att avtal som avser vard
skall slutas i form av vardavtal som sags i 3 § HSL.

Vad som i detta avsnitt sdgs om tandvard avser inte vuxentandvarden
eftersom tandlakare och tandhygiensiter kan erbjuda tandvardpgh
bara forsakringsersattning for lamnad vard utan att avtal harom traffats
med landstinget. En vardgivare som avser att ge tandvard i enskild verk-
samhet mot ersattning enligt AFL har enbart att skriftligen anmala detta
till forsakringskassan inom vars omrade verksamheten skall bedrivas (2
kap. 3 a § AFL). | stallet avses har enbart sadan tandvard som ges till
sarskilda patientgrupper ocmvard till barn- och ungdomar.

De i kapitlet aktuella tjansterna ar s.k. halso- och sjukvardstjanster
eller B-tjanster enligt tjanstedirektivet och LOU. Det finns inte nagon
nationell reglering om mdjligheterna for privata vardgivare inom omra-
dena att vara verksamma med offentlig finansiering for utférda tjanster
motsvarande de ersattningslagar som galler for enskilda lakare och sjuk-
gymnaster med samverkansavtal.

Sverige har genom sitt medlemskap i EU férbundit sig att efterfélja
unionens rattsakter. EG-fordraget saknar speciella regler som rér offent-
lig upphandling. Daremot innehaller det ett flertal grundlaggande princi-
per som ar tillampliga aven vid offentligpphandling. Dessa principer,
dvs. solidaritets-, icke-diskriminering-, proportionalitetsprinciperna och
principerna om Oppenhet, transparans och om 6msesidigt erkdnnande
skall saledes iakttas. Dessa principer behandlas i kapitel 8 och 10.

Europeiska radet har fattat beslut om nédvandigheten att forverkliga
en inre gemensam marknad. Den inre gemensamma marknaden ar ett
omrade utan inre granser med garanterad fri rorlighet for varor, perso-
ner, tjanster och kapital. Sarskilda bestammelser om offentlig upphand-
ling i form av direktiv har visat sig behovliga for att skapa en verklig
Oppen marknad vid offentlig upphandling och darmed minska de inhem-
ska foretagens konkurrensfordelar i forhallande till féretag i andra
medlemslander. Grunden for all offentlig upphandling &r att den skall
ske affarsmassigt och i konkurrens. Medlemsstaterna har darfor enats
om gemensamma regler pa varuomradet och pa omradet for byggnads-
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och anlaggningsarbeten samt tjanster fér inhamtande och urval av anbud
samt om motivering av beslut varigenom anbud antas respektive
forkastas. Direktiven ar direktverkande efter utgangen av tiden for
genomfdrande i nationell ratt. Tanken ar att direktiven skall komplettera
fordragsreglerna och samordna medlemsstaternas upphandlingsregler.
Varje medlemsstat kan emellertid inféra nationella regler. EG:s direktiv
tar enbart sikte pa storre upphandlingar. Detta framgar av direktiven
genom att dessa forklaras tillampliga forst ngaphandlingen dverstiger
vissa angivna troskelvarden. For att gora en offentlig konkurrensutsatt
marknad mdojlig har det i s.k. rattsmedelsdirektivet inférts regler for hur
kontrollen och insynentipphandlingsforfarandena skall dt t

Sverige forpliktade sig genom EES-avtalet att inféra regler motsva-
rande EG:s regler om offentlig upphandling. Som en féljd harav tradde
LOU i kraft den 1 januari 1994. LOU é&r ett tvingande regelverk som
skall foljas av alla upphandlande enheter. Lagstiftningen ar till stor del
att se som ett regelverk som beskriver hur en offentlig upphandling skall
ga till. Fér enupphandlande enhet ar det normalt imi@dvandigt att
narmare studera EG-direktiven. Avsikten med LOU é&r att lagen skall ha
samma innehall som dessa direktiv. Ansvaret for att sa ar fallet ligger pa
svenska staten och inte pa den upphandlande enheten.

Halso- och sjukvardstjanster ar s.k. B-tjanster. Upphandling av
sadana tjanster skall enligt 6 kap. 2 § LOU goras genom forenklad upp-
handling. Upphandlingen av B-tjanster ar inte lika utforligt reglerade
som upphandlingen av A-tjanster. Detta innebér att medlemsstaterna
kan, med iakttagande av de begransningar som i dvrigt galler inom EG-
ratten fritt reglera upphandlingsformen fér anskaffning av B-tjanster
bade 6ver och under troskelvardena. Aven om upphandlingar av B-tjan-
ster i mindre grad an A-tjanster omfattas av EG-direktiven har direktiven
stor betydelse for hur regelverket i 6 kap. LOU skall tolkas, eftersom
kraven pa europeiska specifikationer (standarder) géller. Med hansyn
hartill och till vad som i 6vrigt framgar av avsnitt 10 finner utredningen
att inte generellt gar att undanta upphandlande enheters upphandlingar
av B-tjanstedvertroskelvardena fran LOU:s tillampning. Det kan enligt
utredningens uppfattning inte heller rekommenderas, med hansyn till
betydande tillampningssvarigheter, attupphandlande enheters
anskaffningar av B-tjansteunder troskelvardet undantas fran ett
upphandlingsférfarande.

Ur upphandlingsmvinkel &ar det framst tva huvudsituationer som ar
intressanta. Den ena situationen ar att det ar fraga om en behandling,
dar en viss del av behandlingen utférs genom ett remissliknande
forfarande. |1 de fall detta behov av resurser ar klart forutsebara rader det
ur upphandlingssynpunkt inte nagorilislad vid en anskaffning av dessa
tjanster och andra halso- och sjukvardstjanster. Denna situation faller
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saledes in under upphandlingsreglerna. | den andra situationen
uppkommer behovet exempelvis av telemedicinsk behandling eller
behandling lamnad av héalso- och sjukvardspersonal vid foretagshalso-
vardsenheter pa grund av oforutsedda handelser, t.ex. akuta
sjukdomstillstdnd. Aven i en s&dan situation skaphandling goras.
Den upphandling det da blir fraga om ar direktupphandling.

Utredningen anser att det i TVL i klargérande syfte bér anges att ett
avtal som avser vard skall slutas i form av vardavtal som séags i 3 §
HSL.
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15 Upphandlande enheters kbép av
tjanster fran hel- och delagda
foretag och fran andra upphand-
lande enheter

15.1  Inledning

Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet har till regeringen
framfort onskemal om lagandringar som gor det mojligt for kommuner
att utvidga samverkan mellan huvudmannen pa vard- och omsorgsomra-
det. Sammanlaggningsdelegerades arbetsutskott i Skane och
Kommunfdrbundet i Skane har dessutom hos regeringen begart en lag-
andring som innebar att en kommun efter dverenskommelse med lands-
tinget skall fa mojlighet att svara for driften av primarvarden.

Regeringen gav i proposition oMationell handlingsplan for aldre-
politiken(prop. 1997/98:113) uttryck for att de lagliga férutsattningarna
for samverkan inom vardomradet mellan landsting och kommuner bor
forstarkas. Regeringen forklarade i propositionen att man har for avsikt
att skyndsamt se éver fragan och aterkomma med erforderliga forslag till
lagandringar for att underlatta samverkan. | anledning harav har
regeringen tillkallat en sarskild utredare medpgift att beskriva och
analysera de problem som finns i dag vid samverkan mellan landstingens
halso- och sjukvard och kommunernas vard och omsorg pa omraden dar
det finns behov och intressen av att samverka. Den utredaren skall vidare
lAmna forslag till [I6sningar som forbattrar mojligheterna till samverkan
mellan kommuner och landsting pa dessa omraden (dir. 1999:42).

Forslaget om lagandringar som tas upp i de tidigare namnda inlag-
orna till regeringen innebar att ett landsting och en kommun efter éver-
enskommelse skall kunna bedriva verksamhet at varandra pa entre-
prenad. Detta inrymmer enligt regeringen en rad aspekter som maste
analyseras. En viktig aspekt ar om LOU ar tillamplig i en sadan
situation. Regeringen har darfor i tillaggsdirektiv [amnangpgift at
Utredningen om sjukvardsupphandling att, med beaktande av
gemenskapsratten, utreda om LOU ar tillamplig vid Overlatelse av
driften av halso- och sjukvardsverksamhet mellan landsting och
kommuner. | detta kapitel behandlar utredningen upphandlande enheters
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mojligheter att genomfora kop fran hel- och delagda foretag och fran
andra upphandlande enheter utan ett foregaende upphandlingsforfarande.

| avsnitt 15.2beskrivs landstings och kommuners mdjligheter att
driva verksamhet genom bolag.

| avsnitt 15.3 redogor utredningen for ett avgorande fran EG-
domstolen angaende fragan om upphandlande enheters kdp fran egna och
andra upphandlande enheters bolag skall foregas av ett
upphandlingsforfarande enligt upphandlingsdirektiven. | avsnittet
redogors aven for regleringen i vissa andra EES-lander av kommuners
och landstings kop fran egna bolag.

| avsnitt 15.4amnar utredningen sin bedémning i fragan om LOU ar
tillamplig vid upphandlande enheters kop fran helagda bolag.

| avsnitt 15.5redogors forupphandlande enheters kop fran delagda
kommunala foretag, fran andra upphandlande enheter eller sadana
enheters bolag samt fran gemensamma namnder och kommunalforbund.

15.2 Landstings och kommuners mgjligheter
att driva verksamhet genom bolag

15.2.1 Inledning

| 8 kap. 58 RF foreskrivs att grunderna for kommunernas och
landstingens organisation och verksamhetsformer skall bestammas
genom lag. | 2 kap. KommL finns bestammelser om landstings och
kommuners allmanna kompetens. | 2 kap. 1 § KommL regleras de
grundlaggande bestammelserna om kommunernas och landstingens
allménna kompetens. | bestammelsen foreskrivs foljande. "Kommuner
och landsting far sjalv ta hand om sadana angelagenheter av allmant
intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets omrade
eller deras medlemmar och som inte skall handhas endast av staten, en
annan kommun, ett annat landsting eller nagon annan.”

| 2 kap. 7 8§ KommL regleras kommunernas och landstingens
kompetens vad galler naringsverksamhet. | bestammelsen foreskrivs att
"kommuner och landsting far bedriva naringsverksamhet, om den drivs
utan vinstsyfte och gar ut pa att tillhandahalla allmannyttiga
anlaggningar eller tjanster at medlemmarna i kommunen eller
landstinget.”
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15.2.2 Kommunala bolag m.m.

Regler om att driva kommunal eller landstingskommunal verksamhet

genom privatrattsliga rattssubjekt finns i 3 kap. 16-19 88 KommL. |

3 kap. 16 § foreskrivs kommuners och landstings mdjlighet att utnyttja

privata organisationsformer. | bestammelsen forsta stycke framgar att

"kommuner och landsting far efter beslut av fullmaktige lamna over

varden av en kommunal angelagenhet, for vars handhavande sarskild

ordning inte foreskrivits, till ett aktiebolag, ett handelsbolag, en
ekonomisk férening, en stiftelse eller en enskild individ.”

| 3 kap. 17 8§ anges villkoren for deeldagdaprivatrattsliga organ som
en kommun eller ett landsting har bildat. Enligt bestammelsen skall
fullméktige innan en kommun eller ett landsting lamnar 6ver varden av
en kommunal angelagenhet till ett aktiebolag dar kommunen eller
landstinget innehar samtliga aktier,

1. faststalla det kommunala Andamalet med verksamheten,

2. utse samtliga styrelseledaméter och minst en revisor,

3. se till att fullmaktige far yttra sig innan sadana beslut i verksamheten
som ar av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt fattas.
Detsamma galler, nar kommunen eller landstinget, ensam bildar en

stiftelse fér en kommunal angelégenhet.

Att bestdmmelsen endast reglerar formerna for aktiebolag och stiftel-
ser beror pa att dessa former &ar de enda som kan vara helagda respektive
ha en enda stiftare. Ovriga organisationsformer som namns i 3 kap. 16 §
kraver flera delagare. Av forarbetena till 3 kap. 17 § framgar att det inte
far finnas nagon annan intressent Gver huvud taget &n kommunen i
foretaget hur litet ett andelsintresse an ma vara (prop. 1990/91:117, om
en ny kommunallagsid. 161).

| 3 kap. 18 8 KommL anges de villkor som géller for ett av kom-
munen eller landstingetlelagt privatrattsligt organ. | bestammelsens
forsta och andra stycke anges féljande. "Innan varden av en kommunal
angelagenhet lamnas 6ver till ett bolag eller en férening dar kommunen
eller landstinget bestammer tillsammans med nagon annan, skall full-
maktige se till att den juridiska personen blir bunden av de villkor som
avses i 17 § i en omfattning som &ar rimlig med hansyn till andelsforhal-
landena, verksamhetens art och omstandigheterna i évrigt.

Det samma géaller om kommunen eller landstinget tillsammans med
nagon annan bildar en stiftelse for en kommunal angelagenhet.”

Nagon lagsta niva for kommunens agarandel eller delaktighet i den
privatrattsliga organisationen som sags i 3 kap. 18 § KommL finns inte
foreskrivet i lagtexten. | kommentaren till ifrdgavarande paragraf anser
forfattarna att det kan ifragasattas om det ror sig om dverlamnande av
en kommunal angelagenhet i den meningen att en kommunal
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angelagenhet lamnas 6ver till ett annat rattssubjekt. De anser att en mer
adekvat term skulle vara "samverkan” med andra intressenter ( Den nya
kommunallagen av Paulsson, m.fl. sid. 153).

| 3 kap. 198 KommL regleras de villkor som galler for de
privatrattsliga organ som ags annanan kommunen eller landstinget.
Bestammelsen lyder "Innan en kommun eller ett landsting lamnar over
varden av en kommunal angelagenhet till nAgon annan dn som avses i
17 § skall fullmaktige se till att kommunen respektive landstinget
tillférsakras en mojlighet att kontrollera och folja upp verksamheten.”

Bestammelsen tillkom med anledning av stravandena att i hdgre grad
an tidigare utsatta den kommunala verksamheten for konkurrens. | sam-
band darmed ansags det till en borjan vara oklart vilket ansvar kom-
munerna eller landstingen hade for verksamhet som utférdes av externa
producenter pa uppdrag av kommunen eller landstinget (prop.
1993/94:188 | okal demokrati sid. 40 f.). Av forarbetena till bestam-
melsen framgar att regeln i 3 kap. 16 8 KommL visserligen tillkommit
for att reglera forutsattningar for att lagga ut verksamheten pa kom-
munala féretag, men att regeln getts en sadan utformning att den all-
mant reglerar forutsattningarna fér att kommunerna och landstingen
skall lamna dver forvaltningsuppagifter till privatrattsliga subjekt, t.ex.
genom avtal om entreprenaddrift (prop. 1993/94:188, sid. 38 f.). En ftr-
utsattning for att en namnd skall kunna fullgéra sitt ansvar for verksam-
heten i dessa fall ar att den har mdjlighet att kontrollera och félja upp
verksamheten (prop. 1993/94:188, sid. 41).

Det finns inte nagra bestammelser i KommL som ror offentlig
upphandling. Reglerna om sadan upphandling framgar i nationell ratt i
Sverige av LOU. For upphandlingar som omfattas av LOU galler aven
lag (1994:615) om ingripande mot ilthidrligt beteende avseende
offentlig upphandling (LiU).

15.3 EG-domstolens avgorande och
regleringen i andra EES-lander

EG-domstolen har den 18 novemid&99 meddelat dom i mal C- 107/98
Teckal Srl och Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia och d& behandlat frdgan apphandlande
enheters kop frdn egna och andra upphandlande enheters bolag skall
foregads av ett upphandlingsforfarande enligt direktiven om offentlig
upphandling.

I malet har EG-domstolen enligt artikel 234 EG (tidigare artikel 177 i
EG-fordraget) meddelat ett forhandsavgorande avseende en fraga om
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tolkningen av artikel 6 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster.
Fragan uppkom i samband med en tvist mellan & ena sidan Teckal Srl
(nedan Teckal) och & andra sidan Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia (nedan AGAC) angaende kommunens
tilldelning avuppdraget att hadhauppvarmningen av vissa kommunala
byggnader.

| artikel 22.1 i den italienska lagen nr 142 av den 18 juni 1990 om
organisationen av det lokala sjalvstyret (GURI nr 135 av den 12 juni
1990) foreskrivs att kommunerna skalltandahalla offentliga tjanster
som varuproduktion och sadan verksamhet som syftar till att tillgodose
sociala syften och att framja den ekonomiska och sociala utvecklingen
pa lokal niva. Enligt artikel 22.3 i lag nr 142/90 kan kommuneritia t
handahalla dessa tjanster, via koncession till tredje man, genom att anlita
sarskilda foretag, institutioner utan affarsintresse eller aktiebolag som
till stérre delen ags av offentliga lokala intressen. Enligt artikel 25 i
lagen kan kommunerna och provinserna, i syfte att gemensamt forvalta
en eller flera verksamhetsgrenar, bilda en sammanslutning i enlighet med
foreskrifterna om speciella foretag. | detta syfte skall varje
kommunstyrelse, med absolut majoritet, godkdnna ett avtal samtidigt
med stadgarna for sammanslutningen. Sammanslutningens férsamling
utgdrs av foretradare for de deltagande enheterna, genom borgmastaren,
ordféranden eller deras befullmaktigade ombud. Férsamlingen utser
styrelse och godkanner de i stadgarna foreskrivna stiftelsehandlingarna.

AGAC ar en sammansluttning som bildats av flera kommuner, dar-
ibland Vianos kommun for foérvaltning av verksamhetsgrenarna energi
och miljé i den mening som avses i artikel 25 i lag 12/90. Enligt
artikel 1 i dess stadgar ar den en juridisk person med sjalvstandig for-
valtning. | artikel 3.1 i stadgarna foreskrivs att syftet med sammanslut-
ningen ar att den skall vara direkt ansvarig for att handha foérvaltningen
av vissa sarskilt angivna grenar av den offentliga foérvaltningen daribland
"gas for enskilt bruk och produktion, varme for enskilt bruk och
produktion och darmed férenad och accessorisk verksamhet”. Enligt
artikel 12 och 13 i stadgarna skall de viktigaste forvaltningshandlingarna
sasom upprattande av bokslut och budgedkénnas av AGAC:s
forsamling som utgérs av foretrddarna for kommunerna. De andra
styrelseorganet ar radet, ordféranden for radet och generaldirektoren.
Dessa ansvarar inte for sin férvaltning infér kommunerna. De fysiska
personer som ar medlemmar infor dessa organ skall inte inneha nagra
poster i de deltagande kommunerna. Enligt artikel 25 i stadgarna skall
AGAC iaktta balans i budgeten och ha en lénsam verksamhet. Med
tillampning av artikel 27 i stadgarna skall kommunerna tillskjuta medel
eller tillgangar till AGAC som skall betala arlig ranta till desamma. |
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artikel 28 i stadgarna foreskrivs att den vinst som eventuellt uppkommer
under rakenskapsaret skall fordelas mellan de deltagande kommunerna,
behdllas av AGAC for att Oka reservfonden eller aterinvesteras i
AGAC:s andra verksamheter. Enligt artikel 29 i stadgarna skall for det
fall att forlust uppkommer, saneringen av den ekonomiska situationen
framfor allt sékerstallas genom att de deltagande kommunerna inbetalar
nytt kapital.

Genom beslut den 27 maj 1997 anfodde kommunstyrelsen i Viano
handhavandet awppvarmningen av vissa kommunalyggnader at
AGAC. Beslutet foregicks inte av nagot som helst anbudsforfarande.
AGAC fick genom beslutet i uppgift att ansvara for driften och
underhéllet av varmeanlaggningar for de berérda kommunala bygg-
naderna, inklusive nodvandiga underhdllsarbeten, samt leverans av
bransle. AGAC:s ersattning faststalldes till 122 miljoner italienska lire
for perioden den 1 juli 1997 till den 31 maj 1998. Av detta belopp ut-
gjorde vardet av leveransen av bransle 86 miljoner och kostnaden for
driften och underhallet av anlaggningarna 36 miljoner.

Teckal som ar ett privatrattsligt foretag som ar verksam inom upp-
varmningsbranschen vackte vid den italienska domstolen talan och
gjorde gallande att Vianos kommun borde ha anvant sig av ett férfarande
for offentlig upphandling som foreskrivs i gemenskapsratten.

Den hanskjutande domstolen stallde fragan vilket av direktiven 92/50
och 93/36 som ar tillampligt. Domstolen ansag att troskelvardena for
tillampning pa 200 000 ECU som faststéllts i bada direktiven i vart fall
hade o6verskridits. Med hansyn till den blandade karaktaren av det
uppdrag som AGAC haiilidelats, vilket dels bestar i att tillhandahalla
olika tjanster dels i att leverera bransle ansdg den hanskjutande
domstolen att det inte kan uteslutas att artikel 6 i direktiv 92/50 &ar
tillampligt.

| malet uttalade EG-domstolen att de gemenskapsrattsliga fore-
skrifterna inom omradet for offentlig upphandling altampliga i det
fallet da en statlig, regional, eller lokal myndighet anfortror leveranser av
produkter och tillhandahallandet av tjanster till en sammanslutning som
den sjalv tillhor.

Domstolen uttalade darvid att "av beslut om hanskjutande framgar
att Vianos kommun genom en sarskild rattshandling har anfortrott
AGAC saval att tillhandahalla vissa tjanster som att leverera vissa pro-
dukter. Det ar aven otvistigt att produkternas varde ar hogre an
tjansternas varde ” (punkt 37). Darpa konstaterade domstolen att det
motsatsvis av artikel 2 i direktiv 92/50 foljer att om ett offentligt kon-
trakt ar avsett att omfatta saval varor enligt definitionen i direktiv 93/36
som tjanster enligt definitionen i direktiv 92/50, skall bestammelserna i
direktiv 93/36 tillampas om vardet av de varor som omfattas av kon-
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traktet ar hogre an vardet av tjansterna. Domstolen uttalade darpa att for
att kunna ge den nationella domstolen som begéart férhandsavgoérandet ett
anvandbart svar kan EG-domstolen behtva ta hansyn till gemenskaps-
rattsliga normer som den nationella domstolen inte har hanvisat till i sin
begaran. Darav foljer enligt domstolen att det finns skal att tolka
foreskrifterna i direktiv 93/36 och inte artikel 6 i direktiv 92/50.

Domstolen uttalade vidare (punkt 46) att Vianos kommun i egenskap
av lokal myndighet ar empphandlande ymdighet i den mening som
avses i artikel 1 b i direktiv 93/36. Det ankommer pa den nationella
domstolen att kontrollera om forhallandet mellan den lokala myndigheten
och AGAC aven uppfyller de andrallixor som féreskrivs i direktiv for
att utgora ett offentligt varuupphandlingsitrakt. Sa ar enligt artikel 1
a i direktiv 93/36 fallet om det ar fraga om ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor om bl.a. kdp av produkter.

I malet var ostidigt att AGAC levererat bransle till Vianos kommun
till ett visst pris. Den nationella domstolen skall d& enligt EG-domstolen
kontrollera om det finns en éverenskommelse mellan tva skilda personer.
| detta avseende uttalade domstolen att det enligt artikel 1 a i direktiv
93/36 i princip ar tillrackligt att avtalet har slutits mellan & ena sidan en
lokal myndighet och & andra sidan en i forhallande till denna myndighet
fristdende juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten
samtidigt utévar en kontroll 6ver den aktuella juridiska personen
motsvarande den som den utévar dver sin egen forvaltning och denna
juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den, skulle nagonting annat enligt
EG-domstolen kunna gaélla (jfr. punkt 50). Tolkningsfragan skall sdledes
enligt domstolen besvaras med att direktiv 93/36 ar tillampligt nér en
upphandlande ymdighet avser att sluta ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor med leverans av produkter med en i formellt
hanseende fristdende enhet vilken kan fatta egna beslut oberoende av
denna myndighet och oberoende av om denna enhet sjalv ar en
upphandlande ymdighet.

Narliggande fragestallningar har aven berorts i mal C-360/96
(Arnhem) REG 1998 s. 1-6821. Domstolengy@rande redogoérs for i
detta betédnkande i avsnitt 5.7.2.

De EES-lander som NOU:s kansli varit i kontakt med (Belgien,
Danmark, Finland, Frankrike, Norge och Storbritannien) har inte
reglerat kommuners och landstings kdp fran sina egna foretag vare sig i
lag, tillampningsforeskrifter eller likvardigt.

Den danska "Klagenaevnet for Udbud” har i ett avgdrande ansett att
kommuner inte behdveapphandla om de koper fran sina egna kom-
munala bolag, i vart fall inte sd lange inte kommunerna har ett
bestimmande inflytande &6ver bolagen. Avgorandet berdérde Odense
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kommun, som dverlatit vissa kommunala uppgifter, avfallshantering och
vattenforsorjning, till tvd av kommunen helagda aktiebolag. Klaganden
ifrdgasatte ratten att, utan upphandling enligt EG:s regler om offentlig
upphandling, dels bilda och att 6verféra alla aktier till bolagen, dels ge
bolagen ratt att foresta hanteringen av avfall och vattenforsorjning.
Kommunen aberopade bl.a. betraffande avfallshanteringen artikel 6 i
tjanstedirektivet som anger undantag fran kdp av tjanst fran annan upp-
handlande enhet som grund av lag eller annan forfattning har ensamratt
att utfora tjansten (motsvarar 5 kap. 2 § LOU) och betraffande vatten-
forsorjningsverksamheten artikel 13 i férsorjningsdirektivet som under
vissa forutsattningar anger undantag for s.k. anknutna féretag (motsva-
ras av 4 kap. 4 a § LOU). Klagenaevnet grundade emellertid inte
uttryckligen sitt beslut pa dessa tva direktivartiklar utan gjorde en sam-
lad beddmning och namnde sarskilt det forhallandet att kommunen hade
ett bestammande inflytande i bolagen. Klagenaevnet fastslog att sjalva
bolagsbildningen inte kravde upphandling. Vad betraffar kommunens
beslut att utan upphandling ingd avtal med de tva bolagen och att
dverlata uppgifterna pa dessa, ansag Klagenaevnet att det utgjorde en
divisionering av kommunens samlade tillgdngar som inte var att
jamstalla med tjansteupphandling, i vart fall s& lange kommunen hade ett
bestdmmande inflytande i bolagen. Klaganden har efter Klagenaevnets
uttalande vackt talan i allman domstol. Saken kommer alltsa att tas upp
till ny prévning vilket enligt KonkurrenceStyrelsen i Danmark innebar
att man &an sa lange bor vara mycket forsiktig med att lagga alltfor stor
vikt vid Klagenaevnets uttalanden.

Norge forfaller enligt NOU vara det enda land som skriftligen
behandlat fragan under vilka forutsattningar ett helagt kommunalt bolag
kan betraktas som en del av forvaltningen. Narings- och Handelsdep-
artementet i Norge har uttalat sig i en fraga angaende tjanstedirektivets
tillamplighet avseende tilldelning av kontrakt till ett kommunalt helagt
(forsakrings-) bolag. Departementet ansag att bolaget ifraga kunde
betraktas som en del av forvaltningen eftersom syftet med inréattandet
endast var att forse kommunen med tjanster och de tjanster bolaget i sin
tur behdvde anskaffa for sin verksamhetpphandlades enligt
tjanstedirektivet. Departementet ansdg att kommunen kunde utnyttja
bolagets tjanster utan foregaende upphandling enligt tjanstedirektivet
forutsatt att bolaget bibehaller sin icke kommersiella karaktar.
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15.4  Utredningens beddmning

Utredningens beddmning: LOU é&r tillamplig vid landstings och
kommuners kop av tjanster fran helagda egna bolag.

Varken LOU eller upphandlingsdirektiven altémpliga vid anskaffning

av tjanster internt inom kommunen eller landstinget. Nar en enhet inom
kommunen eller landstinget utfér verksamhet pa uppdrag av nagon
annan inom samma kommun eller landsting behdwepdraget inte
foregas av ett upphandlingsforfarande enligt LOU eller direktiven. En
enhet inom kommunen eller landstinget tillhér samma juridiska person
som kommunen eller landstinget. En enhet inom kommunen eller
landstinget ar darfor inte att betrakta som en leverantor i LOU:s eller
direktivens mening. Nagot avtal i juridisk mening kan inte ingas mellan
enheter inom en och samma kommun eller inom ett och samma landsting.

LOU torde inte heller vara tillamplig vid konkurrensutsattning av
verksamhet i egen regi da den upphandlande enheten forkastar alla exter-
na anbud och i stéllet godtar ett internt anbud. Ur juridisk synvinkel
innebar det att ett upphandlingsforfarande avbryts utan att nagon upp-
handling kommer till stand.

LOU ar inte heller tillamplig nar kommuner och landsting koper
tjanster fran en enhet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamratt att utféra tjansten.

Fragan om kop fran egna foretag bor besvaras med utgangspunkt i
definitionerna i LOU. Av definitionen av ett upphandlihgsitrakt foljer
att en Overenskommelse som traffas mellan tva i juridiskt avseende
fristdende parter utgor ett upphandlikgstrakt. Darav féljer vidare att
den upphandlande enheten som valjer atyga upp sin verksamhet
genom bolagisering darmed astadkommit en situation som innebar att en
anskaffning fran dessa enheter maste féregas av en upphandling.

Varken i upphandlingsdirektiven eller i LOU lamnas utrymme for
nagot sddan undantag.

EG-kommissionen har emellertid givit ut Guide to the Community
Rules on Public Procurement och har angivit att den inte ar lagligt
bindande. Kommissionen har uttryckt den asikten att upphandling inte
behover goras om en fristdende helagd juridisk person uteslutande
levererar till den upphandlande enheten. Denna fristdende juridiska
person skulle i den situationen kunna betraktas som en del av
forvaltningen. Den uppfattningen som nu refereras har ocksa refererats
av NOU i dess redovisning till regeringen av ett utredningsdrag.
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Utredningen kan latt inse att en saddan I6sning som handledningen ger
uttryck for medfor vissa praktiska fordelar. Utredningen kan emellertid
inte stdlla sig bakom den tolkning av EG-direktiven som gjort i
handledningen. Det forefaller pa nuvarande utredningsniva som om ratts-
laget snarare ar det motsatta. Genom definitionen av upphandlings-
kontrakt framgar att det skall vara fraga om tva avtalskontrahenter som
var for sig ingar ett avtal med bindande verkan. Av den svenska
civilratten foljer som en nédvandig konsekvens av en bolagisering att en i
civilrattsligt hanseende fristdende juridisk person uppkommit. Det finns
f.n. inte utrymme fér beddbmningen att denna juridiska persons
Overenskommelser med sin "agare” skall tillmats ett annat civilrattsligt
varde an ett sedvanligt avtal enligt avtalsrattsliga regler. Utredningen har
darfor inte anledning att utga fran annat an att sadana anskaffningar
skall upphandlas.

15.5  Landstings och kommuners kop av
tjanster fran delagda kommunala foretag
och fran andra upphandlande enheter
m.m.

15.5.1 Inledning

Behovet av samverkan mellan olika vardgivare bppméarksammats i
flera sammanhang. | anledning harav har under 1990-talet stora huvud-
mannaskapsreformer genomfdrts. Uppféljining av adel-, handikapp- och
psykiatrireformerna har emellertid enligt regeringen visat att det finns
stora behov av forbattrad samverkan mellan huvudméannen. |
propositionen Nationell handlingsplan fér aldrepolitiken(prop.
1997/98:113konstaterade regeringen att det ar angelaget att de mojlig-
heter till samverkan som finns i dag till fullo utnyttjas eftersom de vard-
och omsorgsbehovande ofta har behov av insatser fran bade landstingens
halso- och sjukvard och kommunernas vard och omsorg. Brister i
samverkan mellan huvudmannen leder till brister i kvaliteten, 6kade
kostnader samt férsdmrad kontinuitet i samhéllets insatser och darmed
otrygghet for berérda.

Socialstyrelsen har darfor fatt regeringens uppdrag att folja upp den
nationella handlingsplanen bl.a. med avseende pa hur samverkan mellan
kommuner och landsting utvecklas. Mycket talar dock enligt regeringen
for att det i vissa fall finns rattsliga hinder for att skapa ©6nskvard
samverkan kring vard- och omsorgsfragorna. | namnda proposition
konstaterades bl.a. att mojligheterna att samverka i en gemensam namnd
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har begransningar. Regeringen uttalade darfér sin avsikt att skyndsamt
bereda fragan och aterkomma med erforderliga forslag till lagandringar.

15.5.2 Gemensamma namnder och kommunalférbund

HSL reglerar landstingens och kommunernas halso- och
sjukvardsansvar. Landstinget skall erbjuda en god halso- och sjukvard at
dem som ar bosatta inom landstinget. Landstingets ansvar omfattar dock
inte sadan halso- och sjukvard som en kommun inom landstinget har
ansvaret for. Hit hor halso- och sjukvard — utom lakarinsatser — for
personer i sarskilda boende enligt 20 § andra stycket och 21 § tredje
stycket SoL samt i dagverksamheter.

SoL reglerar kommunens ansvar for insatser for aldre, funktions-
hindrade, barn och unga samt missbrukare. Socialnamnden skall svara
for omsorg och service, upplysningar, rad, stod och vard. Namnden skall
ocksa ansvara for ekonomisk hjalp och bistand for familjer och enskilda.

Kommuner och landsting kan fr.o.m. den 1 januari 1997 samverka
genom ergemensam namngrop. 1996/97:105%kommunal samverkan
Bet. 1996/97:Ku20, SFS 1997:50). Bestammelsen om gemensam namnd
aterfinns i 3 kap. 3 a och 4 88 KommL. | motiven till bestammelserna
uttalas vikten av att kommuner och landsting har tillgang till enkla och
smidiga former fér samverkan och att en gemensam namnd ger dem en
ny mdjlighet att samarbeta inte bara 6ver de geografiska granserna utan
aven oOver huvudmannagranserna. En av utgangspunkterna for
regleringen av samverkan i gemensam namnd bdr enligt regeringen vara
att kommuner och landsting skall ha en mdjlighet att under sa stor frihet
som mojligt véalja enkla och @andamalsenlig losningar (prb996/97:

105 sid. 37). En sadan namnd kan inrattas for vilkken kommunal
angelagenhet som helst, bortsett fran civilférsvar. En forutsattning ar
dock att verksamheten ar kompetensenlig fér de samverkande parterna.
Namnden tillsatts i nagon av de samverkande kommunerna eller
landstingen och ingar enligt 3 kap. 3 a § i denna kommuns eller detta
landstings organisation. Uppgifter som lamnas over till nAmnden maste
vara gemensamma for de samverkande kommunerna och landstinget. En
gemensam namnd &ar inte en egen juridisk person utan skall formellt
tillsattas av och inga i en av de samverkande kommunernas eller
landstingens organisation. Namnden skall svara fér samma uppgifter
som en inomkommunal namd. Uppgifterna skall dock vara gemensamma
for de samverkande kommunerna och landstingen.

Lagen (1995:1285) om forsoksverksamhet med gemensam namnd for
flera landsting ger enligt 1 § tva eller flera landsting mojlighet att till-
satta en gemensam namnd for att fullgéra den ledning av halso- och
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sjukvarden som anges i 10 § HSL. Enligt 4 § i forsokslagen beslutar
regeringen pa de samverkande landstingens gemensamma ansdkan om
deltagande i forsoksverksamheten.

Lagen ar tidsbegransad och galler fram till den 1 januari 2001. |
proposition om kommunal samverkan (prop. 1996/97:105 sid. 61) ut-
talade regeringen att det finns anledning att 6évervaga om forsokslagstift-
ningen skall fortsatta att galla. Vidare angavs att regeringen endast fattat
ett beslut om forsok med gemensam namnd. Det galler landstinget i f.d.
Kristianstads lan och landstinget i f.d. Malmbhus l&n och avser en
gemensam namnd for sjukvardsdistrikten Ystad - Simrishamn. Med
anledning av sammanslagningen av de bada lanen till ett 1an, Skane lan,
har forsoksverksamheten med sjukvard upphdrt dar den 1 januari 1999.

Forsokslagen och bestammelserna i 3 kap. KommL om gemensam
namnd innehaller vissa olikheter bl.a. vad avser valbarhet och 6verklag-
andebestammelser. Regeringen ansag dock i namnda proposition att det
inte uppkommer nagra allvarligare olagenheter med att lata forsokslagen
fortsatta galla. Det finns ingen anledning for landsting att bedriva
samverkan enligt forsokslagen nar sedan bestammelserna i 3 kap.
KommL trétt i kraft.

KommL har aven andrats for att underlatta samverkan genom att
mojligheterna till kommunalférbundutvidgats. | 3 kap. 20 - 28 8§
KommL finns bestdmmelser om kommunalférbund. Kommuner och
landsting far bilda kommunalférbund och lamna 6ver varden av kom-
munala angelagenheter till sddana forbund. Ett kommunalférbund har
kommunalrattslig kompetens att hantera alla typer av kommunala fragor,
aven verksamheter som aligger kommuner och landsting var for sig. Ett
kommunalférbund har exklusiv kommunalréttslig kompetens att skéta
den eller de uppgifter som lagts 6ver dit. Férbundet ar en i forhallande
till sina medlemmar fristaende juridisk person.

15.5.3  Kommunal primarvard

Fragan om ett kommunalt 6vertagande av primarvarden har forts fram i
olika sammanhang. Enligt lagen (1991:1163) om férsdksverksamhet med
kommunal primarvard far en kommun erbjuda primarvard om

kommunen eller landstinget ar 6verens om det och Socialstyrelsen
lamnat sitt tillstdnd. Av lagen framgar att sadan primarvard som en
kommun har ansvar for enligt forsokslagen inte omfattas av landstingens
ansvar enligt HSL. Saledes oOvergar huvudmannanskapet for
primarvarden till kommunen under forscksperioden. Lagen var

tidsbegransad till utgdngen av ar 1998, men forsoksperioden har
forlangts saval enligt forslag i propositionen om patientens stallning



SOU 1999:149 Upphandlande enheters kdp fran hel- och delagda forets289

(prop. 1997/98:189) till utgangen av ar 1999 som enligt forslag i
budgetpropositionen prop. 1999/2000:1, till utgangen av ar 2001.

Verksamheten bestod ursprungligen av sju forsoksomraden. Av dessa
bedriver fortfarande tre forsoksverksamhet, namligen Helsingborg,
Katrineholm och Sigtuna.

Enligt 1 kap 2 8§ KommL omfattar varje landsting ett 1an, om inte
annat ar foreskrivet. Den 1 januari 1997 lades Kristianstads och Malmo-
hus l1an samman till Sk&ne lan. Géteborgs och Bohus l4n, Alvsborg och
Skaraborgslan utom Habo och Mullsj6 kommuner lades den 1 januari
1998 samman till Vastra Goétalands lan. De &ndrade lansindelningarna
fick till félid en motsvarande sammanlaggning av landstingen. Darmed
ingdr Malmod och Goteborgs kommuner i landstingen . Forandringen
tradde i kraft den 1 januari 1999. Med anledning av forslag i den ovan
namnda propositionen om patientens stallning gavs Malmé och
Goteborgs kommuner Overgangsvis mojligheter att efter Overens-
kommelse med respektive landsting svara for driften av primarvarden.

15.5.4  Pagaende utredningsarbete

Regeringen har i dir. 1999:42 angaende kommuners och landstings
mojligheter att samverka kring vard och omsorg uttalat att utvecklingen
inom den svenska hélso- och sjukvarden och omsorgen varit snabb och
stallt stora krav pa anpassning for saval patienter som personal. Flera av
1990-talets reformer inom vard- och omsorgsomradet och lokala
strukturférandringar bygger pa samverkan mellan huvudmannen for
vard och omsorg. Detta galler aven insatser for barn och ungdomar samt
missbrukare. Det ar darfor enligt regeringen viktigt att det finns val
fungerande organisatoriska, politiska och administrativa mojligheter for
huvudmannen att samverka i dessa fragor.

Mot denna bakgrund har regeringen gett en sarskild utredare i upp-
drag att forbattra forutsattningarna for sddan samverkan. Syftet ar att
forbattra kvaliteten och servicen i forhallande till den enskilde vardgiv-
aren och/eller omsorgstagaren och att samtidigt uppna en okad effek-
tivitet i verksamheternas resursanvandning. Utredarens forslag skall utga
fran dagens system och inte innebara nagra stora férandringar av huvud-
mannaskapet. Utredaren skall bl.a. beskriva och analysera de problem
som finns i dag vid samverkan mellan landstingens halso- och sjukvard
och kommunernas vard och omsorg pa omraden dar det finns behov och
intresse av att samverka. Utredaren skall ocksa lamna forslag till
I[6sningar som forbattrar forutsattningar till samverkan mellan huvud-
mannen. Uppdraget boér enligt givna direktiv omfatta en analys av
méjligheterna for kommuner och landsting att bedriva vard och omsorg
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at varandra pa entreprenad. | uppdraget ingar ocksa att analysera
behovet av forbattrade mdojligheter for kommuner och landsting att verka
i en gemensam namnd.

Utredaren skall redovisa sittippdrag till regeringen senast den
30 september 2000.

15.6  Utredningens beddmning

Utredningens beddmning: Landsting och kommuner skall tillampa
LOU nar dessa ingar avtal om anskaffning av tjanster fran delagda
foretag och andra foretag som avses i 3 kap. 18 och 19 88 KommL
och fran andra landsting eller kommuner.

LOU ér inte tillamplig nar ett landsting eller en kommun anskaffar
tjanster fran en gemensam namnd i vilken de ingar. LOU &r inte heller
tillamplig nar ett landsting eller en kommun som ar medlem i ett kom-
munalférbund tar i ansprak kommunalforbundets tjanster.

Utredningen om sjukvardsupphandling skall enlidiggsdirektiv med
beaktande av gemenskapsrétten utreda om LOU ar tillamplig vid éver-
latelse av driften av halso- och sjukvardsverksamhet mellan landsting
och kommuner.

Nar det galler forutsattningarna for att i upphandlingshanseende
kunna betrakta de "kommunala foretag” som avses i 3 kap. 17-19 88§
KommL som en del av forvaltningen &r utredningen av den uppfatt-
ningen att tolkningen blir olika om kop gors fran ett helagt foretag, som
behandlas i 15.4 jamfort med kop fran delagda foretag eller féretag som
ags av annan an den upphandlande enheten.

Delagda "kommunala foretag” (3 kap. 18 8§ KommL) och féretag
som &gs av annan an kommunen eller landstinget (3 kap. 19 § KommL)
kan enligt utredningens uppfattning inte fran upphandlingssynpunkt
anses som en del av den kommunala forvaltningen. Framsta anledningen
ar att inflytandet 6ver verksamheten samt insyns- och kontrollméjlig-
heterna ar begransade och darmed inte kan likstallas med de forhall-
anden i dessa avseenden som galler fér verksamhet som drivs i forvalt-
ningsform. Nagon lagsta niva for kommunens eller landstingets &agar-
andel, delaktighet eller inflytande i den privatrattsliga organisationen
finns heller inte angivet i 3 kap. 18 8. Av forarbetena framgar att
bestdmmelsen aven galler ndr kommuner och landsting samarbetar
enbart med varandra (prop.1990/91:117 sid. 163) s.k. interkommunal
samverkan i privatrattsliga former.
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Enligt utredningens uppfattning kan mot bakgrund av det anférda inte
heller landstings och kommuners ingdende av avtal om anskaffning av
tjianster med andra foretag an helagda kommunala foéretag eller med
andra kommuner eller landsting utan en direktivandring undantas fran
ett upphandlingsférfarande. Detta eftersom de olika landstingen eller
kommunerna inte ingar i samma juridiska person.

Kommuner och landsting kan fran och med den 1 augusti 1997 sam-
verka genom ememensam namndEn sadan namnd kan inrattas for
vilken kommunal angelagenhet som helst, bortsett fran civilférsvar under
forutsattning att verksamheten ar kompetensenlig for de samverkande
parterna. Namnden tillsatts i nagon av de samverkande kommunerna
eller landstingen och ingar i kommunens eller landstingets organisation.
De samverkande kommunerna och landstingen kan ta i ansprak
namndens tjanster som om det vore den egna kommunens eller
landstingets tjanster. Nagot uppdragsforhallande foreligger inte och
LOU é&r darfor inte heller tillamplig i denna situation.

LOU ar inte tillamplig da en kommun eller ett landsting som &ar med-
lem i ett kommunalférbundar i ansprak kommunalférbundets tjanster.
Kommunférbundet &r att se som en specialkommun som tagit 6ver
huvudmannaskapet for en del av medlemmarnas verksamhet. Om kom-
munalférbundet tar ut avgifter for sina tjanster utgdr dessa inte
ersattning for kop av tjanster utan ar ett satt att férdela kostnaderna i
forhallande till kommunernas och landstingens nytta av den gemen-
samma angelagenheten.
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16 Sarskilt om avknoppad verksamhet

16.1  Inledning

Den offentliga sektorn har i 6kad omfattning bérjat sbka vagar for att
konkurrensutséatta verksamhet som traditionellt bedrivits inom den
offentliga sektorn.

Med avknoppning avses i detta betankande attmrhandlande enhet
later anstallda bilda ett privatrattsligt organ i syfte att Gverta viss
verksamhet eller vissa uppgifter som utférs inom den upphandlande
enheten. Verksamheten drivs efter bolagsbildningen vidare av de tidigare
anstallda men nu som sjalvstandiga féretagare.

| samband med avknoppning av en enhet fran en landstings- eller
kommundriven verksamhet har fragan uppkommit att garantera den
avknoppade enheten ett forsta kontrakt. Detta skulle ske genom att ett
avtal i samband med avknoppningen "skdnks bort” och att den
avknoppade enheten darigenom utgaphandling har ratt att mot ersatt-
ning utféra vissa avtalade tjanster at den upphandlande enhet som
verksamheten avknoppats fran. Detta skulle kunna vara ett satt att 6ka
intresset for anstallda inom den offentliga sektorn att dverta viss verk-
samhet. Ett annat skal kan vara att 6ka konkurrensen mellan olika ut-
forare och aven oka valfrineten for saval anvandare som utférare. Inte
minst inom vard- och omsorgsomradena har dessa skal forts fram.

LOU har sarskild betydelse nar det galler att analysera de rattsliga
mojligheterna for den offentliga sektorn att knoppa av verksamhet och i
samband darmed garantera ett forsta kontrakt at den avknoppade
verksamheten. Det framkommer darfér av tillaggsdirektiv till utred-
ningen att den skall, med beaktande av gemenskapsratten, utreda om
LOU ar tillamplig vid avknoppning fran landstingsdriven eller
kommundriven halso- och sjukvardsverksamhet och verksamhet rérande
allman omvardnad som ges i samband med sadan hélso- och sjukvard.

| avsnitt 16.2 1 analyserar utredningen mdjligheterna att "skénka
bort” ett forsta kontrakt och beskriver de olika stegen for att géra en
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avknoppning och bolagisering. Vidare redovisar utredningen sin bedém-
ning av hur en avknoppning kan ga till for att vara forenlig med LOU.

| avsnitt 16.2.2lamnar utredningen slutligen forslag pa olika stod
som den offentliga sektorn kan ge for att underlatta en avknoppning.
Utredningen har i avsnitt 9.4 redogjort foér mojlighetenipstélla krav
pa att anstallda inom den offentliga sektor skall 6vertas av den enhet
som vinner en upphandling.

16.2  Utredningens beddmning

16.2.1 Landstings och kommuners kop av tjanster
fran avknoppad verksamhet

Utredningens beddmning LOU é&r tillamplig narupphandlande enheter
avser att inga avtal med avknoppad verksamhet.

En avknoppning fran den offentliga sektorn kan indelas i ett antal olika
steg. | ett forsta steg maste naturligtvis bestammas vilken enhet som
skall knoppas av och oOverforas till ett bolag som &gs av tidigare an-
stallda personer inom den offentliga sektorn.

| samband harmed maste beaktas att viss verksamhet inte kan lamnas
over till privata utforare. Exempelvis far utforande av en uppgift som
innefattar myndighetsutdvning inte utan lagstod éverlamnas till ett bolag,
en forening, en samféllighet, en stiftelse eller en enskild individ (jfr 8
kap. 6 8 RF). Nya avtalsforhallanden kan behova tillskapas for att moj-
liggora en fortsatt verksamhet. Om den avknoppade enheten inte far
nagot avtal med den upphandlande enheten saknas i regel forutsattningar
for att starta verksamheten.

| den utredning som genomférdes under 1998 inom KBimins lans
landsting angaende landstingets relationer till privata vardgivare, Partner
98, beskrevs hur sjukvardsomraden och sjukvardsledningar ibland kon-
taktas av vardgivare, framst lakare. De uttrycker darvid sin 6nskan att
bryta ut delar av den verksamhet, som de &r engagerade i fran
landstinget och i stéllet bedriva den delen av verksamheten i privat regi.
Bakgrunden ar ofta att lakarna i fraga ser att vissa sjukvardsbehov ar
eftersatta eller att den pagaende verksamheten och dess organisation inte
formar tillgodose dessa pa ett tillfredsstallande satt. | Partner 98
framhalls det att, eftersom det i dessa fall ror sig om
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entreprenadlaggning eller s.k. avknoppning av viss landstingsdriven
verksamhet, det lagliga tillvigagangssattet darefter ar att genomféra en
upphandling. Motivet for detta ar, enligt den utredningen, att landstinget
har en skyldighet att forvalta skattemedel pa affarsméassigt basta séatt och
saledes skall vélja en entreprendr som sammantaget kan ge de basta
villkoren for att utfora tjansten. Dessutom syftar upphandlingsreglerna
till en konkurrens pa lika villkor mellan marknadens leverantdrer. Om
halso- och sjukvardsnamnden beslutar att upphandla en salunda
aktualiserad tjanst, innebar det samtidigt enligt Partner 98 att beslut
maste tas om att konkurrensutsatta denna verksamhet. Besked eller
direktiv . om konkurrensutsattning och eventuellt om deltagande i
anbudsgivningen maste ocksa da ges till de enheter i landstingets regi
som berdrs. Detta kan enligt Partner 98 i vissa fall uppfattas som om
landstinget "stjal” en god idé.

LOU ar tillamplig paupphandling av varor, tjanster oclydpentre-
prenader som utfors av en upphandlande enhet om inget annat anges. RR
har i det s.k. tvatterifallet (RA 1998 not 44) bl.a. uttalat att om en
upphandlande enhet ingar avtal med en tredje man om Overlatelse av en
rorelse jamte dverlatelse av ett antal avtal om att fa utfora tjansten at den
upphandlande enheten, sa skall tjanster upphandlas enligt LOU. Det
galler aven om tjansterna har direkt samband med och ar nddvandiga for
utforsaljningen i fraga.

En avknoppad enhet skulle principiellt kunna inga avtal meduggn
handlande enheten som den avknoppats fran pa tva satt. Det ena alterna-
tivet ar att ett redanfére avknoppningen befintligt "internt avtal”
overfors vid bolagiseringen. Med internt avtal avses nedan en intern
Overenskommelse inom en och samma juridiska person. Detta ar inte ett
juridiskt bindande alternativ, eftersom en juridisk person exempelvis inte
kan stamma sig sjalv for kontraktsbrott. Det andra alternativet ar ett den
avknoppade verksamheten efterupphandlingitidelas ett kontrakt.

Om en upphandlande enhet, t.ex. en kommun eller ett landsting, ingar
ett "internt avtal” med den verksamhet som skall avknopfiae av-
knoppningen kan det "interna avtalet” inte enligt LOU 6verforas till det
nybildade bolaget. En upphandling avseende de tjanster som tacks av det
"interna avtalet” maste ske enligt LOU. Det finns namligen inget
formellt avtalsforhallande i den mening som avses i LOU mellan den
upphandlande enheten och den enhet inom den upphandlande enheten
som skall knoppas av.

Eftersom den upphandlande enheten i exemplet ovan aldrig upphand-
lat tjansterna i konkurrens, maste apphandling enligt LOU ske i
samband med avknoppningen eller bolagiseringen. Den avknoppade
verksamheten maste darefter vinna upphandlingen for att kunna
tillhandahalla sina tjanster at dempphandlande enheten. Saval LOU
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som upphandlingsdirektiven utgor saledes ett hinder mot att i detta fall
tilldela ett kontrakt utan ett foregaendpphandlingsforfarande.

En fran den upphandlande enhetefrmppad verksamhet kan, efter det
att den upphandlande enheterkankurrensupphandlat enligt LOU,
tilldelas ett avtal av demupphandlande enheten. Det finns inte nagot
hinder mot att en annu inte bolagiserad enhet inom den upphandlande
enheten avger anbud vid upphandling avseende ett avtal i syfte att ett
avtal senare skall traffas efter en avknoppning.

Det finns dock tva faktorer att beakta vid upphandling dar en &nnu
inte avknoppad enhet inom dempphandlande enheten deltar. Det ar av
stor vikt vid en upphandling att det inte uppstar nagra misstankar om
partiskhet. Det skulle da finnas en risk for att vissa leverantorer inte
lamnar nagot anbud eller att anbudsgivare, som inte forvantar sig kunna
tilldelas det kontraktet, inte lamnar basta mojliga anbud (NOU info 96
sid. 47 ff). Det ar darfor viktigt att den upphandlande enheten iakttar alla
de grundprinciper for offentlig upphandling sondogjorts for i avsnitt
8.3, sa att inte misstankar om att den deltagande interna enheten gynnas i
upphandlingen.

Framtagande av anbud innebar regelmassigt avsevarda kostnader for
anbudsgivarna. Det ar darfor principiellt inte acceptabelt att avbryta en
pabdrjad upphandling utan att objektiva skal foreligger. Det ar viktigt att
den upphandlande enheten endast genomfér upphandlingar i de fall
enheten ar beredd att lata utomstaende vinna upphandlingen.

16.2.2  Stdd vid avknoppning

Utredningens bedémning:En upphandlande enhet har ratt att ge vissa
begransade stodatgarder till anstallda som genomfér en avknoppning
under tiden fore och under bolagiseringen.

Det kan forekomma att anstallda hos en upphandlande enhet 6nskar fa
olika slags stdd infor, vid och efter en avknoppning. Det kan vara av
intresse for den upphandlande enheten att pa olika satt ge sadant stod i
syfte att underlatta konkurrensutsattning. Olika stodatgarder i form av
exempelvis utbildning och juridisk radgivning kan komma i fraga. Det
kan aven vara fraga om att den upphandlande enheteitjabede
anstallda som avser att starta egen verksamhet viss tjanstledighet.

Det bor i detta sammanhang framhallas att stoden aldrig far na saddan
omfattning att det kan ifragasattas att de bor beaktas vid en upphand-
ling. Det kan saledes endast bli frdga om begransade stodatgarder fran
den offentliga sektorns sida.
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Enligt utredningens mening kan den upphandlande enheten under
tiden fore bolagiseringen stodja anstéllda som exempelvis vill ga kurser
eller erhdlla konsulthjalp i syfte att kunna starta eget. | detta
sammanhang upptrader den upphandlande enheten som arbetsgivare.

Det ar emellertid inte tillatet for dempphandlande enheten att ge stod
till f.d. anstalldas bolag. Detta eftersom den upphandlande enheten da
inte langre agerar som arbetsgivare.
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17 Upphandlingsférfarandet

17.1  Inledning

Den sammanlagda offentliga upphandlingens volym uppgar enligt
uppgift i Upphandlingskommitténs betdnkande SOU 1999:139 till cirka
400 miljarder kronor per ar. Detta motsvara drygt 23 procent av vardet
av den sammanlagda produktionen av varor och tjanster i Sverige
(BNP). Varje ar gors cirka 350 direktivstyrda upphandlingar, s.k. EG-
upphandlingar. Bade avtals- och vardeméassigt domineras dock den
svenska upphandlingen av s.k. férenklad upphandling.

Enligt 6 kap. 2 § LOU skall upphandling av B-tjanster, oavsett varde,
goras genom férenklad upphandling. Férenklad upphandling innebar att
alla som vill har ratt att delta och inkomma med skriftligt anbud. Den
upphandlande enheten far forhandla med en eller fler anbudsgivare.
Direktupphandling arittaten omupphandlingens varde ar lagt eller om
det finns synnerliga skal. Direkpphandling innebar att den
upphandlande enheten vander sig direkt till en leverantér utan att
infordra skriftligt anbud. Direktupphandling innebar inte att avsteg far
goras fran principen om affarsméassighet. Aven vid direkt upphandling
bor den lagsta kostnaden eller den basta kvaliteten efterstravas. Ungefar
200 000 forenklade upphandlingar gors enligt uppgifter hamtade ur SOU
1999:139 arligen. Darutoverillkommer mangder av direkpphand-
lingar.

Den enkéatundersokningen som utredningen genomfort har bl.a. visat
att ett flertal landsting och kommuner finner LOU besvarlig att tillampa.
Det har darfor fran flera sjukvardshuvudman framforts ett onskemal om
att fa nadgon form av beskrivning av forfarandet och nagon avtalsmall
som kan vara till hjalp vid genomférandet av ett upphandlingsforfarande.
Av utredningens tillaggsdirektiv framgéar dessutom att det star utredaren
fritt att [Amna forslag till ett lampligt foérfarande som kan anvandas vid
en upphandling av halso- och sjukvardstjanster.

For att uppna ett lyckat resultat av en upphandling &r det framfor allt
av stor betydelse att den praktiskt verksamme inkdparen ar val fértrogen
med upphandlingsreglerna. Betydelsen av olika utbildningsinsatser kan
enligt utredningens uppfattning inte nog poangteras. Saval Svenska
Kommunférbundet som Landstingsfoérbundet anordnar redan olika
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kurser harom for anstallda inom deras organisationer. Utredningen anser
aven att leveranttrer till upphandlande enheter kan vara i behov av
utbildning. Detta skulle kunna anordnas genom att de olika
vardforbunden erbjuder sina medlemmar deltagande i olika utbildningar
angaende upphandlingsforfarandet. Syftet med vad som anfors i detta
kapitel, dar det lamnas en beskrivning av upphandlingsforfarandet, ar att
det skall kunna vara till hjalp bade for den verksamme inkdparen och for
de praktiskt verksamma vardgivarna.

Utredningen har under arbetets uppmarksammats pa att en del
landsting ingar inte forpliktande ramavtal eller avropsavtal med enskilda
vardgivare.
| avsnitt 17.1.2behandlar darfor utredningen sarskilt fragan om ram-
avtal.
| avsnitt 17.2lamnas inledningsvis en beskrivning av forfragnings-
underlagets upplygnad.

Avsnitt  17.3 behandlar darefter  utvarderingsgrunder  och
urvarderingskriterier.

| avsnitt 17.4beskrivs sarskilt kravspecifikationen och

i avsnitt 17.5beskrivs de kommersiella villkoren.

| avsnitt 17.6behandlas vilka och hur manga leverantdrer som skall
tilfrdgas. Utredningen behandlar darefteavsnitt 17.7frdgan om hur
anbuden skall lAmnas.

Avsnitt 17.8ehandlar anbudsdppningen och

avsnitt 17.9upptar fragan om anbudsutvardering.

| avsnitt 17.10beskrivs slutligen det féljande avtalet eller kontraktet.

17.1.1 Begreppet upphandlande enhet

LOU skall enligt 1 kap. 2 § och 1 kap. 5 § tillampas av statliga,
kommunala och andra myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner
och landsting. Lagen skall dessutom enligt 1 kap. 6 § tillampas pa
sadana bolag, foreningar, samfélligheter och stiftelser som har inrattats i
syfte att tdcka behov i det allménnas intresse, under forutsattning att
behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktar och
1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun,
ett landsting eller annan upphandlande enhet, eller
2. vars upphandling star under statlig eller kommuriltyh eller
tillsyn av en annampphandlande enhet, eller
3. vars styrelse till mer &n halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting, eller en annan upphandlande enhet.
| kretsen upphandlande enheter skall enligt 1 kap. 5 § LOU aven
inrdknas sadana enheter som bedriver verksamhet inom nagon av
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forsorjningssektorerna, dvs. vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationsomradena enligt 4 kap. 1 § LOU.

17.1.2  Sarskilt om ramavtal

Avtal som ingds mellan en upphandlande enhet och en eller flera
leveranttrer i syfte att faststdlla samtliga villkor for avrop som gors
under en viss period.

| 1 kap. 5 § definieras termen ramavtal enligt féljande. Avtal som
ingas mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte
att faststélla samtliga villkor fér avrop som gors under en viss period.

Begreppet har influtit i forsta kapitlet i LOU och har darmed fatt en
allman tillampning o©over helaupphandlingsmarknaden. Emellertid
forekommer begreppet inte i alla direktiv, utan endast i direktivet for
forsorjningssektorerna, dvs. det direktiv som genomférts i svensk lag-
stiftning genom 1 kap. och 4 kap. LOU. Den definition som Iag till grund
for den svenska definitionen aterfanns i direktiv 90/531/EEG och har
fran detta direktiv utan andring éverforts till det nya och nu gallande
direktivet 93/38/EEG.

Redan nar den svenska motsvarigheten till ett "framework
agreement” lanserades genom promemorian Ds 1992:4 Offentlig upp-
handling och EES - ett lagférslag angav arbetsgruppen bakom prome-
morian att den svenska definitionen inte helt motsvarade direktivets
definition. | promemorian anférdes féljande. | den engelska definitionen
anges som ytterligare ett moment i ramavtalet att det skall innehalla
villkor sarskilt vad avser pris och i vissa fall aven kvalitet. Nagon
ytterligare kvalificering av det svenska begreppet har inte beddmts
nédvandig. (promemorian sid07).

En anledning till att man valde att definiera begreppet pa satt som
skett torde ha varit onskemal och vikten av att inte forrycka
forutsattningarna for den statliga och kommunala inkbpssamordning som
kan goras i form av s.k. avropsavtal. Inom t.ex. statsforvaltningen
forekommer nagra mycket stora sadana avtal, avseende anskaffning av
kontorsmobler, datautrustning m.m.

Den definition som salunda foreslogs av arbetsgruppen andrades inte
under kommande remissbehandlingar och blev saledes &ven den
definition som inflét i LOU. | férarbetena angavs tydligt att regeringen
avsag att fortsatt lamna utrymme for avropsavtal. Vidare angavs att
avsikten var att bibehalla gallande ordning, innebarande att ramavtal
(avropsavtal) kunde anvandas aven utanfor forsorjningssektorerna.
Regeringens forslag innebar saledes ett avsiktligt avsteg fran de
forutsattningar direktivet angav. Detta har uttryckts pa foljande satt.
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Darigenom bibehalls majligheten till det slags inkdpssamordning som
hittills tillampas i Sverige och som férekommer péa sina hall &ven inom
EES. Det forekommer salunda inom EG att ink6p av varor och
forradshalining sker centralt for hela statsforvaltningen av en
inkdpsorganisation i enlighet med varudirektivet och wtphandlande
enheter sedan avropar direkt fran den utan att en ny annonsering m.m.
gors (prop. 1992/93:88 s. 62).

Det fortjanar framhallas vissa sarskilda omstandigheter kring
ramavtal. En invandning mot sadana ar att de ar alltfor otydliga och
saledes inte innehaller grundlaggande forutsattningar for en 6msesidig
avtalsbindning och darfor inte heller kan utgéra epphandlings-
kontrakt. Den invandningen hanteras i den svenska definitionen genom
att det dar anges asamtligavillkor skall anges. Darigenom ar det sorijt
for att ett sddant avtal kan vara ett upphandlkaeggrakt och saledes att
det skall féregas av en upphandling. Dock kvarstar den omstéandigheten
att alla de leverantérer som erbjudit sig att leverera enligt avtalet inte
kan garanteras att de far leverera nagon viss mangd och inte heller att de
alls far leverera. Ett ramavtal innebar namligen regelmassigt att flera
leverantorer erbjuder sig leverera. Det gar saledes inte att garantera en
viss kvantitet.

Det star enligt utredningens uppfattning utom tvivel att de ramavtal
som definierats i LOU ar tillréckligt precisa for att kunna utgénap-
handlingskontrakt. De kan anvandas saval inom som utanfor forsorj-
ningssektorerna och kan darmed anvandas aven for tjansteupphandling.
Det far ankomma pa den enskilde upphandlande enheten att gora be-
démningen huruvida man skall upphandla i formen av ramavtal eller
inte, liksom det far avgoras av den enskilde leverantéren huruvida han
vill lagga anbud under de forhallanden som ett ramavtal erbjuder. Vidare
bor det poangteras att det féreligger en skyldighet enligt huvudregeln om
affarsmassighet att upphandlingen utformas sa att aven mindre
leveranttrer kan leverera. Slutligen bor det anmarkas att den interna
administrationen i varje organisation lamnar tydligt besked att det star
den enskilde inkbparen fritt att anvanda avtalet respektive att goéra en
egen upphandling.
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17.2  Forfragningsnderlagets uppbyggnad

Innan den upphandlande enheten pabdrjar ett upphandlingsforfarande
maste enheten noga identifiera behovet. Nar detta ar gjort skall behovet
beskrivas i en kravspecifikation, som ingar som en central del av forfrag-
ningsunderlaget. Ett forfragningsunderlag ar benamningen pa det under-
lag som lamnas ut nar den upphandlande enheten infordrar anbud. | 1
kap. 5 § LOU definieras forfragningsunderlag som ett underlag for
anbud, som en upphandlande eniiitandahaller en leverantor.” Ett val
genomarbetat forfragningsunderlag ar av central betydelse for ett lyckat
slutresultat av en upphandling.

Det finns inga detaljerade regler for hur ett forfragningsunderlag skall
vara utformat. Innehallet styrs i huvudsak av lagens huvudregel om
affarsmassighet.

Utredningen anser att ett forfragningsunderlag skall vara tydligt och
fullstandigt samt i 6vrigt innehalla alla de uppgifter som anbudsgivaren
behdver for att kunna lamna sitt anbud. | underlaget skall anges alla de
kvalitativa och kvantitativa krav som enheten har for avsikt att stalla pa
utféraren. Darigenom far anbudsgivarna en maojlighet att gora en kalkyl
over vilka resurser som kravs for att utféra uppdraget pa ett for den
upphandlande enhetagodtagbart vis. Derupphandlande enheten bor
aven utforma kraven sa att man kan ha mdjlighet att korrekt bedéma
inkomna anbud och sedan kunna kontrollera och félja upp verksamheten.
Den upphandlande enheten skall darutéver utforma underlaget sa att det
i sig bidrar till ett utnyttjande av den konkurrens som finns pa
marknaden. Detta innebar att en upphandlande enhet skall utforma for-
fragningsunderlaget sa att skillnader i forutsattningar mellan tidigare
leverantor och andra anbudsgivare i mojligaste man reduceras (jfr. Lans-
ratten i Vasternorrlands dom i mal 3077/98 och Véagledning till 6 kap.
LOU, som tagits fram av kansliet vid NOU sid. 29).

Utredningen anser att ett forfragningsunderlag bor inledas matl-en
man orientering i vilken lasaren snabbt skall kunna orientera sig om
uppdragets huvudsakliga innehall och om hur verksamheten bedrivs vid
tillfallet for upphandlingen. Har kan aven lamnas eventuella uppgifter
om verksamhetens nuvarande intéakter m.m. | den allménna orienteringen
kan aven redovisasppgifter om landstingets eller kommunens even-
tuella framtidsplaner som kan paverka entreprenaden. Har ar ocksa plats
for att redovisa eller hanvisa till kommunens eller landstingets konkur-
rensprogram. Det ar enligt utredningen viktigt for den upphandlande
enheten att tinka pa att uppgifterna i den orienterande delen av forfrag-
ningsunderlaget har stor betydelse som underlag for anbudsgivarens
kalkylering.
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Under rubrikenupphandlingsforeskrifter ges foreskrifter om bl.a.
formerna for upphandlingen, hur ett anbud skall vara utformat, anbuds-
tidens langd,uppgifter om hur lange ett lamnat anbud skall vara bin-
dande, hur anbudsprévningen kommer att ga till samt vilka utvarderings-
kriterier som kommer att galla.

| 6 kap. 5 § LOU framgar att av annonsen, skrivelsen eller
forfragningsunderlaget skall anges den dag da anbudet senast skall ha
kommit in. Vidare skall det anges den dag till och med vilken anbudet
skall vara bindande. Det anges inte i 6 kap. LOU nagon viss minimitid
for att lamna anbud, vilket det gors i de andra kapitlena. Tiden skall
bestdmmas efter vad som ar skaligt med hansyn till upphandlingens
omfattning och art. | ett &rende som avgjordes av lansratten i Stockholm
(O 4546-94) ansags tre veckors anbudstid vid upphandling av tjanster
inom héalso- och sjukvard for kort. Av domskalen framgick. "For att
kunna avge bindande anbud maste anbudsgivaren ges tillracklig tid att
ingdende kunna planera for verksamheten och eventuellt sjalv genomfora
affarshandlingar. En sa kort anbudstid som tre veckor, vilken dessutom
innefattar paskhelgen, innebar att tillgangliga konkurrensmajligheter inte
rimligen kan utnyttjas”.

Under rubrikenkravspecifikation aterfinns bl.a. omfattningen av
atagandet, personalfrdgor och hur uppfoljningen och utvardering av
verksamheten skall ga till. Kravspecifikationen ar den centrala delen av
forfragningsunderlaget som tillsammans med de kommersiella foreskrif-
terna kommer att utgora en vasentlig del av innehallet i upphandlings-
kontraktet. Kravspecifikationen ar saledes individuell for varje drift-
entreprenad, och dess utformning ar helt beroende av den upphandlande
enhetens 6nskemal om verksamheten.

Under huvudrubrikerkommersiella foreskrifter ges bl.a. foreskrif-
ter om avtalstid, ansvarsfragor, ekonomi, Overlatelse av avtal, under-
entreprentrer, andringar och tillagg till kontrakt, handlingars inbdrdes
rangordning, havande, tvistelosning och andra sadana allmanna
foreskrifter som ar avsedda att inforlivas med de allménna avtalsvill-
koren i upphandlingsontraktet.

17.3  Utvarderingsgrunder och utvarderings-
Kriterier
Enligt 6 kap. 12 § LOU skall en upphandlande enhet anta antingen

1. det anbud som ar det ekonomiskt mest férdelaktiga, eller
2. det anbud som har lagst anbudspris.
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Den upphandlande enheten skall alltid ange i forfragningsunderlaget
vilken av de tva utvarderingsgrunderna som skall galla. Det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet skall véljas om den upphandlande enheten
behotver ta hansyn till andra omstandigheter an priset, t.ex. leveranstid,
driftkostnader, kvalitet m.m. Enheten skall da i forfragningsunderlaget
eller i annonsen orapphandling ange vilka omstandigheter déméter
betydelse. Omstandigheterna skall om mgjligt anges efter angelagenhets-
grad, med den viktigaste forst. Det ligger i sakens natur, med hansyn till
tjanstens karaktar, att den absoluta merparten av upphandlingar av
halso- och sjukvardstjanster och omsorgstjanster sker med angivande av
att den upphandlande enheten avser att anta det anbud som kordet e
miskt mest fordelaktiga.

Om enheten valjer utvarderingsgrunden det ekonomiskt mest férdel-
aktiga anbudet maste enheten ange de kriterier som skall avgora valet av
anbudet. Det skall observeras att kriterierna maste stallas pa ett objektivt
och icke-diskriminerande satt.

Anvands det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som utvarderings-
grund utan att nagra utvarderingskriterier anges kan inte nagot annat
anbud antas an det med lagst anbudspris (NJA 1998:873).

Utvarderingskriterierna skall om mgjligt anges efter angelagenhets-
grad med det viktigaste forst. Detta skall enligt NOU:s mening lasas
restriktivt, dvs. endast nar det ar omgjligt att redan i annonsen eller for-
fragningsunderlaget ange nagon rangordning far man avsta fran detta.
En rangordning av utvarderingskriterierna maste atminstone goras innan
anbuden skall jamféras (NOU dnr 264/95-26). For att digstenma en
rattvis jamforelse av anbuden kravs ofta ocksa nagon form av viktning
och betygssattning av kriterierna. For att anbudsgivarna skall kunna
lamna sa andamalsenliga anbud som modjligt, ar det angelaget att en
sadan viktning och betygssattning framgar redan av foérfragningsunder-
laget. FOr en upphandlande enhet ar det darfor midvandigt att géra
klart for sig hur rangordning, viktning och betygsséttning skall ske,
innan forfragningsunderlaget slutligen utformas. Harigenom tvingas
enheten att tanka igenom vad som ar nddvandigt och viktigt for den
aktuella upphandlingen.

Vid offentlig upphandling existerar saledes ingen froymingsratt
utan anbudsproévningen skall folja reglerna i LOU. Att ange attugsm
handlande enheten forbehaller sig fri provningsratt ar saledes inte tillatet.
Det ar inte heller tillatet attuppstalla utvarderingskriterierna som
exempelvis &r sa otydliga att den upphandlande enheten i praktiken
forbehaller sig fri provningsratt.
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17.4  Kravspecifikation

Kravspecifikation kan beskrivas som den tekniska och funktionella
beskrivningen av det som skall upphandlas. Kravspecifikationen skall
beskriva den vara eller tjanst som enheten avser att upphandia.

Anbudsutvarderingen skall goras utifran de krav som stalls i forfrag-
ningsunderlaget. Den upphandlande enheten far inte anta ett anbud som
inte uppfyller alla stallda krav. Det ar darfér av stor betydelse att den
upphandlande enheterdavisar i vilken maruppstallda krav ar absoluta
(s.k. skall-krav) eller kan frangas (s.k. bor-krav). Vid anvandandet av
bor-krav maste den upphandlande enheten tydligt ange i forfragnings-
underlaget hur ett frangdende av dessa krav kommer att bedémas och i
vilken relation ett frangaende star till varans/tjanstens pris och andra
bor-krav. Det ar ytterst svarhanterligt att anvanda sig av flera bor-krav,
vilket darfér enligt NOU inte kan rekommenderas (Vagledning till 6 kap.
LOU, sid 36). Den upphandlande enheten far inte heller andra nagra
kriterier under upphandlingens gang. Om en enhet &nda finner det
nodvandigt att infora nya krav som andrar forutsdttningarna for
upphandlingen, maste upphandlingen géras om. Det ar ilméeckligt
att lata alla anbudsgivare eller inbjudna leverantorer fa rakna om sina
anbud med nya kriterier. Det bor observeras att aven detta férfarande,
att avbryta en upphandling fér att &ndra kriterierna, kan komma att
anses strida mot gemenskapsrattsliga regler med risk for skadestand som
folid. Kompletteringar av forfragningsunderlaget far goéras i samband
med forhandlingar sa lange inte kompletteringarna ar av sa vasentlig
karaktar att det forandrar det ursprungliga foremalet for upphandlingen.
Kompletteringar eller andringar som star i strid med krav uppstallda i
forfragningsunderlaget far dock aldrig forekomma med hansyn till prin-
cipen om likabehandling.

Vid utformning av forfragningsunderlag, anbudsprovning ogip-
folining av ataganden i ett kontrakt finns det behov av att definiera och
konkretisera vadkvalitetsbegreppet star for. Kvalitet ar ett relativt
begrepp som betyder olika saker for olika individer och anvands pa olika
satt. Enligt Standardiseringskommissionen (SI%) &r kvalitet " alla
sammantagna egenskaper hos en produkt eller tjanst som ger den
dess formaga att tillfredsstalla uttalade eller underforstadda
behov”. Debatteiom kvalitet och kvalitetssakring inom den mjuka sek-
torn har varit intensiv under senare ar. Sarskilt nar det galler former for
uppfolining och utvardering av kvalitet har ailgt arbete utforts. Det
ar viktigt att angevilka kvalitetsmal som skall galla for verksamheten
och hur dessa mal och krav skall féljas upp och utvarderas Dessa
uppgifter ar i grunden en uppgift foér bestéllaren - inte fér producenten.
Kvalitetsmalen utgar frdn normer som bestams av politiker pa nationell



SOU 1999:149 Upphandlingsforfarandef57

och lokal niva. Kvalitetsbegreppet skall vara val definierat sa att
anbudsgivarna vet vilken kvalitet som skall offereras. Om detta inte sker
kan den upphandlande enheten inte géra en nollstélining och behandla
anbuden likformigt.

Det pagar pa saval central niva som i kommunerna och i landstingen
ett omfattande arbete nar det galler att finna metoder for att utveckla och
bedéma kvaliteten. Lansstyrelserna och Socialstyrelsen ger exempelvis
stod till lokal utveckling samt arbetar pa regeringens uppdrag fram mal
och metoder for tillsynen av socialtjansten. Socialstyrelsen har enligt
rapport SOSFS 1996:24 utarbetat kvalitetssystem inom hélso- och
sjukvarden.

Oavsett om en verksamhet bedrivs av privata utforare eller i egen regi
ar det viktigt att definiera vilken kvalitet som kommunen eller landstinget
vill uppna. Att faststalla dessa mal och att sékerstadlla att dessa mal
uppfylls ar en process som tar mycket tid i ansprak. Kvalitetskraven
skall anges under rubriken kravspecifikation. Har skall ocksa framga
forutsattningarna for att tillforsdkra huvudmannen att kunna foreta
utvardering och uppféljning av att de uttalade kraven efterlevs.

17.5 Kommersiella villkor

| ett forfragningsunderlag skall de kommersiella villkor som galler vid en
upphandling anges. | ju storre utstrackning dessa krav inte preciseras
utan lamnas Oppna for anbudsgivarna, desto mer komplicerad blir utvar-
deringen. | de allra flesta fall ar det darfér nédvandigt att underlaget
innehdller samtliga kontraktsvillkor som skall galla vid ett avtal mellan
anbudsgivaren och den upphandlande enheten. Har anges exempelvis
avtalstidens langd och mdjligheter till att forlanga avtalet. De kommer-
siella villkoren &r en del av upphandlingen ochgatlkannande av dessa
har stor betydelse foér den upphandlande enhetens val av leverantor.
| Vagledning till 6 kap. LOU anges att kommersiella villkor exempel-
vis kan innehalla bestammelse om
» betalningsplaner och betalningsvillkor,
» leveranstid och leveransvillkor,
» leveransfdrsening, vite, havning och avbestallning,
e dagande- och nyttjanderatt till konstruktioner, ritningar och annat
underlag,
» service och underhall,
« garantier och andra ansvarsataganden,
 uthildning och dokumentation,
» optioner och tillaggsbestallningar,
 tvistlésningar.
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17.5.1 Avtalstidens langd m.m.

Ett avtal om upphandling skall vara tidsbegransat. Offentlig anskaffning
av varor och tjanster skall utsattas for konkurrens med vissa mellanrum.
Avtalstidens langd far bedomas fran fall till fall med hansyn till
karaktaren av anskaffningen. | Vagledning till 6 kap. LOU anges att
leveransavtal for varor och tjanster normalt inte bor vara langre an ett
till tva ar, eventuellt med majlighet till ndgot ars forlangning. Avtal som
kraver stora maskinella investeringar, som leverantdren gor enbart for en
viss leverans till den upphandlande enheten, maste ha en sa lang avtalstid
att leverantoren far en rimlig avskrivningstid. Det samma galler t.ex.
avtal om drift av sjukhus eller andra avtal dar stora investeringar maste
goras. Stora investeringar som en leverantdr gér enbart for att tillgodose
en viss leverantor inom den offentliga sektorn maste saledes ha en sadan
avtalstid att leverantoren far en rimlig avskrivningstid. Bokforings- och
skatteregler kan har tjana som en viss ledning. Givetvis finns ytterligare
aspekter, patientperspektivet, tryggheten, strukturen och kontinuiteten i
varden. Aven personalansvaret, investeringar m.m. ar vasentliga inslag i
de affarsméassiga bedémningar som maste goras. Det &r inte lampligt att
faststélla orubbliga tidsgranser. Med iakttagande av vad som sagts bor
man kunna oévervaga langre avtalstider, t.ex. mellan fem och atta ar i
normalfallet.

Likasa ar det angelaget att betona att en ny upphandling bor starta i
god tid fore avtalstidens utgang, t.ex. under den sista femtedelen av
innevarande avtalsperiod. For att bestallaren skall kunna fortsatta att
utnyttja ett avtal kan avtalet innehalla en forlangningsklausul. En sadan
klausul bor enligt NOU helst innehdlla ett aktivc moment for att
forlangningen av avtalet skall utlosas, dvs. vara sadan att den utnyttjas
forst sedan parterna Overenskommit att utnyttja ratten att foérlanga
avtalet.

Det skall observeras att en grundforutsattning for maojligheten att
forlanga avtalet ar att det framgar av forfragningsunderlaget eller
annonsen orapphandling. Innehaller ett avtal ingen farginingsklausul
far avtalet inte forlangas (jfr. Kammarrattens i Goteborgs dom i mal
4069-1998). Regelsystemet forutsatter att anskaffningar utsatts for
konkurrens med jamna mellanrum, vilket medfor att det inte kan anses
forenligt med affarsmassighetsprincipen att utnyttja en férlangningsklau-
sul mer &n en gang.
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17.5.2 Havningsratten

Kommunen eller landstinget ansvarar i egenskap av huvudman fort-
farande for innehallet i den entreprenaddrivna verksamheten. Av 3 kap.
19 8 KommL (1991:900) foljer darfor att en kommun eller ett landsting
skall se till att man tillférsakras en mojlighet kontrollera och félja upp
verksamheten trots att kommunen eller landstinget 6verlamnat varden av
angelagenheten till nAgon annan. Kommunen eller landstinget har, trots
att man overlatit driften av tjansten, kvar det yttersta ansvaret for
verksamheten och skall se till att den anlitade utféraren uppfyller de
bestdmmelser och kvalitetskrav som galler for verksamheten. Regeringen
har uttalat att avtalen maste ge kommuner eller landsting en majlighet att
vid behov hava avtalet om verksamheten skulle sla fel (prop.
1993/94:188 sid. 40). En sadan havningsratt kan anges under de
kommersiella villkoren.

17.6  Vilka leverantorer bor tillfragas och hur

Lagstiftningen foreskriver tva olika metoder for den upphandlande enhe-
ten att infordra anbud, genom annons eller skriftlig inbjudan. Do+
handlande enheten kan kombinera dessa forfaranden, men att inte
anvanda nagon av metoderna &r inte tillatet om inte dipgktandling
kan tillampas. Av 6 kap. 4 § LOU framgar att epphandlande enhet
som anvander férenklad upphandling skall infordra skriftiga anbud
genom annons eller skrivelse. Vid avvagningen av hur omfattande
annonseringen eller utskicket av skrivelserna behover vara skall enheten
sarskilt beakta huvudregeln om affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU. Lagen
foreskriver inte var annonseringen skall ske och hur manga leverantorer
som skall erhdlla forfragningsunderlaget. Det ankommer pa varje
upphandlande enhet att sjalwgira vilken annonsering eller vilket
utskick av skrivelser som i varje enskilt fall bast dverensstammer med
huvudregeln om affarsmassighet (prop. 1993/94:78 sid. 25).

I NOU:s rapportEffekter av lagen om offentlig upphandlifjgnuari
1998 (Dnr 86/97-21) movisas en understkning dar 36@phandlande
enheter och 310 foretag tillfrdgades om olika effekter av LOU. Det
visade sig att 44 procent av de upphandlande enheterna atuirinse-
rade vid upphandling under troskelvardena. Samtidigt var andelen som
ansag att besparingar kunde goras tack vare LOU stérst i den grupp som
hade 6kat sin annonsering sedan lagen inférdes.

Alla leverantorer som begar det har ratt att fa ett forfragningsunder-
lag. Aven en leverantér som inte sarskilt har tillfragats har enligt 6 kap.
6 § LOU ratt att pa begaran fa underlaget pa samma villkor som de som
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tilfrdgats. Denupphandlande enheten skall sedan préva alla anbud som
kommit in i ratt tid.

17.6.1 Forenklad upphandling med anbudsinfordran
fran endast en leverantor

Normalt kravs att en upphandlande enhet som skall géra en upphandling,
dar direkt upphandling inte ailléten, genomfor en forenkladpphand-

ling enligt 6 kap. LOU. Undantagsvis kan dock anbudsinfordran fran
endast en leveranttr accepteras. NOU har behandlat ett arende (Dnr
67/97-26) dar en statlig myndighdirektupphandlaett konsultppdrag

med motiveringen att uppdraget enbart var en fortsattning pa en tidigare
upphandladkonsulttjgnst. NOU fann emellertid, med hansyn bl.a. till
forandringen i uppdraget, att foérenklad upphandling skulle ha anvants.
Skriftiga anbud avseende det tilkommande uppdraget skulle ha
infordrats.

NOU héanvisade vid sin behandling av arendet till att det i prop.
1993/94:78 sid. 25 anges att innebdrden av bestammelsen i 6 kap. 4 §
LOU ansluter sig till vad som tidigare gallde enligt 6 § upphandlingsfor-
ordningen (UF) betréaffande anbudsinfordran utan annonsering. Av Riks-
revisionsverkets verkstallighetsforeskrifter till 6 § UF framgar foljande:
"Nar det finns sarskilda skal och under férutsattning att kravet pa affars-
massighet och objektiv behandling inte asidosatts far myndigheten
tilfrdga endast en leverant6r. Motivet hartill skall dokumenteras.” NOU
gjorde i det ovan beskrivna &rendet den beddmningen att sddana
sarskilda skal sannolikt fick anses ha forelegat i @rendet som gett
myndigheterna ratt att betraffande det tillkommangedraget vanda sig
till endast det bolag som utfort det forsta uppdraget, men reglerna om
forenklad upphandling skulle ha anvéants.

Fordelarna med att tillampa forenklagyphandling med anbudsinfor-
dran frdn endast en anbudsgivare jamfort med att tillampa dinegt
handling ar uppenbara (Vagledning till 6 kap. LOU, sid. 47).
Leveranttren ar vid en formell anbudsanfordran oséker pa om det finns
konkurrens eller inte och anstranger sig darfor for att astadkomma ett
formanligt anbud. Som redovisats i kapitel 8 har de stiftelser och ideella
organisationer som utredningen varit i kontakt med havdat att
inriktningen och syftet med organisationernas verksamhet ar sa speciell
att det inte finns forutsattningar for nagon annan vardgivare att erbjuda
en liknande verksamhet pa liknande villkor. Aven andra vardgivare-
grupper har infor utredningen havdat att ett upphandlingsférfarande vid
kop av vardtjanster fran sma enheter lampar sig daligt bl.a. med hansyn
till patientens behov av kontinuitet i varden. Fragan ar saledes om det
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kan accepteras att den upphandlande enhalmektupphandlar
inforskaffandet av vardtjanster fran enskilda yrkesutovare eller fran
ideella organisationer.

Formen direktupphandling far bara anvandas i de fall som anges i
6 kap. LOU, namligen endast om upphandlingens varde ar lagt eller om
det finns synnerliga skal, sasom synnerlig bradska pa grund av oforut-
sedda omstandigheter. Direktupphandling definieras i 1 kap. 5 § LOU
som upphandling utan infordrande av skriftligt anbud. Innebérden av
begreppet ar enligt uttalanden i férarbetena detsamma som innebdrden i
de upphandlingsregler som gallde fére LOU:dlkamst (prop.
1993/94:78 sid. 22). | anvisningar till tidigare gallande bestammelser
framgick att upphandlingsformen "ar avsedd for sadana fall dar
administrationskostnaderna och tidsutdrékten vid ett mer formbundet
upphandlingsforfarande inte star i rimligt férhallande till upphandlingens
varde”.

Utredningen har i avsnitt 12 gjort bedémningen att upphandlande
enheters tecknande av avtal om héalso- och sjukvardstjanster med
enskilda vardgivare eller ideella organisationer inom varden generellt inte
kan undantas fran ett upphandlingsforfarande. Inte heller anser
utredningen att upphandlande enheters anskaffning av tjanster fran dessa
vardgivare i nagon storre utstrackning skulle kunna ske genom
direktupphandling, med hansyn till att avsikten ar att direktupphandling
enbart skall anvandas i ett fatal situationer.

Som tidigare ndmnts kan det dock undantagsvis accepteras att en
upphandlande enhet vid genomférande av en férenklad upphandling
endast inhamtar anbud frdn en leverantor. Detta kan eventuellt ske da
enheten avser att inforskaffa sddana tjanster som bara en leverantor kan
tilhandahalla.

I NOU info 93-95 (sid. 49) anges som exempel pa ett sadant fall att
en kommun, som planerade en byggnad inom ett visst omrade som agdes
av en entreprendr och denne som villkor for Gverlatelsen av marken
kravde att fa genomfora entreprenaden, vid upphandling under
troskelvardena kunde vanda sig direkt till den entreprendren under
forutsattning att marken var unik. NOU havdade dock att detta inte skall
vara mojligt 6ver troskelvardena. NOU har senare genom namndbeslut
uttalat att tolkningen o6ver troskelvardena bor galla aven under
troskelvardena. Namnden var emellertid inte enig i sitt beslut.

Formkraven betraffande forenklad upphandling skall iakttas aven da
endast en leverantor tillfragas. En férenklagbphandling med
anbudsinfordran fran endast en anbudsgivare har enligt utredningens
uppfattning klara fordelar jamfért med aitidmpa direktpphandling.
Leverantéren kan inte vara saker pa att han ensam kommer att lamna
anbud pa den efterfragade tjansten och anstranger sig darfor for att
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lamna ett formanligt anbud. Andra leverantorer har dessutom vid en
sadan forenklad upphandling enligt bestammelserna i 6 kap. 6 § LOU
mojlighet att inkomma med anbud.

17.7 Hur anbuden skall lamnas

Inkomna anbud i anledning av empphandling &r normalt hemliga fram

till dess att avtal traffas med vinnande leverantor. For att bibehalla upp-
handlingssekretessen bér den upphandlande enheten enligt NOU darfor
ha tydliga rutiner for hanteringen av inkomna anbud.

| 6 kap. 15 8§ LOU foreskrivs att en upphandlande enhet pa ett
betryggande satt skall forvara inkomna anbud.

Det ar ofrankomligt (speciellt hagpphandlande enheter som hanterar
en stor mangd post) att det hander att ett anbud 6ppnas av misstag trots
att anbudstiden inte gatt ut. En lamplig atgard ar da att atersluta det
felaktigt dppnade anbudet och att den som av misstag 6ppnat anbudet
aven signerar konvolutet.

Av 6 kap. 3 § tredje stycket LOU framgar att anbuden skall lamnas
skriftligt. Anbud som lamnas genom telegram eller telefax skall bekraf-
tas omgaende genom en egenhandigt undertecknad handling. Upphand-
lingskommittén foreslar i sitt delbetankande (SOU 1999:139) att
foreskriva att anbud aven skall kunna lamnas genom e-post.

17.8  AnbudsOppning

Enligt 6 kap. 7 8 LOU skall anbud 6ppnas sa snart det ar majligt efter
anbudstidens utgang. Detta innebar att anbuden normalt inte bor 6ppnas
forran andra dagen efter anbudstidens utgang med hansyn till forvalt-
ningslagens tolkningsregler rérande nar anbudet skall anses ha kommit
in.

| paragrafen anges vidare att anbud skall 6ppnas enligt en formalise-
rad procedur dar minst tva av den upphandlande enheten utsedda perso-
ner skall delta. Ytterligare nagon eller nagra kan eventuellt tillatas att
delta. Enheten bor dock vara restriktiv med att lata fler personer delta
eller narvara vid anbudstppningen, med hansyn till kravet om
anbudssekretess (Vagledning till 6 kap. LOU sid. 50). Dessutom skall en
av handelskammaren utsedd person ha ratt att narvara om detta begars
och bekostas av en anbudsgivare.

Det ar en fordel om en upphandlande enhet féljer en bestamd rutin
vid anbudsoppningen. Som exempel pa delmoment i en sadan rutin
namns i ovan namna skrift:
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» kontrollera ankomstdatum,

» Oppna alla anbud vid ett och samma tillfalle,

* numrera och datera anbuden,

» paginera och signera alla handlingar,

e uppratta anbudsférteckning/dppningspkatl, som lases och skrivs
under av dem som deltagit i 6ppnandet,

» notera sarskilt de anbud som kommit in for sent (&ven dessa skall
registreras och far inte atersandas till leverantéren).

Det ar viktigt att den upphandlande enheten i efterhand kan visa for
anbudsgivarna eller nagon annan att ett antaget anbud kommit in i ratt
tid, att inga handlingar kunnat bytas ut, att inga uppgifter kunnat &ndras
eller kompletteras pé ett obehdrigt satt.

Enligt 6 kap. 7 § andra stycket LOU kan anbud i vissa fall 6ppnas
allteftersom de kommer in till den upphandlande enheten. Denfjlagmd
het medges endast nar synnerliga skal foreligger, vilket avser rena
undantagssituationer.

17.9  Anbudsutvardering

Vid anbudsprévningen sker forst en provning av huruvida anbudsgivaren
kan bedémas uppfylla de allmdnna kvalifikationskrav som den upphand-
lande enheten uppstallt for att kunna komma i frdga som leverantor av
de varor eller tjanster som efterfragats i upphandlingen.

Darefter sker en anbudsutvardering. Om tjansteméan vid granskningen
upptacker att ett anbud innehaller en uppenbar felskrivning, felrdkning
e.d. bdr anbudsgivaren beredas mdgjlighet att inkomma med en skriftlig
rattelse. Om ett anbud &r dunkelt p& nagon punkt, sa att en rattvis
jamférelse med andra anbud inte kan goras, kan det bli aktuellt att
bereda anbudsgivaren mdjlighet att skriftligen fortydliga eller komplet-
tera sitt anbud (nollstallning). Den anbudsgivare som fatt tillfalle att for-
tydliga eller komplettera far dock inte informeras om innehallet i konkur-
renternas anbud. Saledes far inte en komplettering innebara en majlighet
att forbattra ett anbud, utan syftar endast till att klarlagga vad anbuds-
givaren avsett i sitt avliamnade anbud.

Darefter sker en prévning av anbudens kvalitet med ledningpgos
gifter i anbudet huruvida en anbudsgivare kommer att kunna genomfdra
sitt atagande i 6verensstammelse med de krav som preciserats i kravspe-
cifikationen.

Vidare kan en muntlig redovisning av anbuden inhamtas, varvid varje
anbudsgivare far en mojlighet att muntligen redogora for sitt anbud. Det
ankommer sedan pa den upphandlande enheten att préva anbudspris och
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Ovriga avtalsvillkor i anbuden mot resultatet av prévningen av anbudens
kvalitet.

Forhandlingar med anbudsgivare kan darefter foretas. Detta kan
exempelvis ske nar beredningen funnit att den anbudsgivare som ligger
bast till kan lamna ett battre anbud eller att det inte gar att skilja mellan
tva anbud.

17.10 Awvtal och kontrakt

Nar den upphandlande enheten skriverkettitrakt med en entreprendr

har upphandlingsprocessen natt den sista lanken i en kedja av stallnings-
taganden och beslut. Arbetet med att utforma kontraktet far inte ses som
en isolerad "formalia” utan maste vara en integrerad del av upphand-
lingsprocessen. Kontraktet sammanfattar och dokumenterar férhand-
lingséverenskommelsen. Kontraktet skall i princip inte innehalla nagra
nya affarsmoment jamfort med vad som framgar av forfragningsunder-
laget, anbudet eller det interna budet och eventuella protokoll eller
handlingar som dokumenterar utfastelser i samband med férhandlingar.
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18 Kostnadseffekter

LOU:s bestammelser om offentlig upphandling har varit gallande ratt i
Sverige sedan den 1 januari 1994. Utredningens uppdrag har enligt
direktiven inneburit en kartldggning och analys av gallande regler vid
upphandlande enheters kop av héalso- och sjukvardstjanster och
omsorgstjanster. Utredningen har inte i betankandet foreslagit nagra
andringar i LOU.

Utredningen gor i betankandet beddémningen att upphandlande enhe-
ters tecknande avardavtal med privata utforare eller andra upphand-
lande enheter for tillhandahallande av olika halso- och sjukvardstjanster
och omsorgstjanster i allt vasentligt skall foregas av ett upphandlingsfor-
farande enligt LOU.

Det foreligger daremot inte enligt utredningens bedémning, pa grund
av avtalets offentligrattsliga karaktar, nagon upphandlingssituation vid
upphandlande enheters ingdende samverkansavtalmed enskilda
lakare och sjukgymnaster. Utredningen anser inte heller att det foreligger
nagon upphandlingssituation da sjukvardshuvudmannen tecknar
vardavtal med en enskild vardgivare som pa grund av samverkansavtal,
eller sarskilda o6vergangsbestammelser omfattas av bestammelserna i
LOL och LOS. Detta galler dock under forutsattning att vardavtalets
giltighetstid inte stracker sig langre fram i tiden an samverkansavtalets
giltighetstid. Utredningen konstaterar i betankandet uggphandlande
enheter i dag inte heller genomfér nagot upphandlingsforfarande da de
avser att teckna samverkansavtal med enskilda lakare och
sjukgymnaster. Utredningens beddmning i denna del kan darfor inte
medfoéra nagra kostnadskonsekvenser.

Savitt utredningen har kunnat se genomfors i dag, i vart fall i viss
omfattning, ett upphandlingsforfarande da landsting och kommuner
avser att kopa olika vard- och omsorgstjanster.

LOU har enligt NOU:s kansli (Sammanfattning av effekter av lagen
om offentlig upphandling, NOU-rapport 1998-02-08) lett gthda eko-
nomiska effekter i den offentliga upphandlingen. Aven om férdyringar
ocksa har rapporterats beraknas LOU netto ha bidragit till en samman-
lagd besparing for det allmanna pa 3,3 miljarder kronor per ar, vilket
motsvarar cirka en procent av vardet av den totala offentliga
upphandlingen. De stora nettobesparingarna har gjorts i kommuner och
kommunala bolag.
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Enligt skrivningar i rapporten ar uppfattningen om lagens effekter
positiv, framforallt i statlig och kommunal sektor. Bland kommunala
bolag och i landstingen ar bilden mer splittrad aven om de stérsta
aktorerna i de bada grupperna ar tamligen positiva. LOU respekteras i
stdrre utstrackning och efterlevs battre an tidigare regelverk om offentlig
upphandling. Reglerna om évewning och skadestand har bidragit till
detta men en allmant 6kad uppmarksamhet pa upphandlingsfragor som
folid av att LOU inférdes har varit &n mer avgorande. LOU har enligt
namndens kansli bidragit till att fler upphandlingar gérs genom
anbudsforfarande i konkurrens. Samtidigt har konkurrensen i de enskilda
upphandlingarna 6kat. Detta har i sin tur lett till att lagre priser har
kunnat erhallas med bibehallen eller forbattrad kvalitet. Det &r sarskilt
kommunerna som har O©Okat andelen upphandlingar genom
anbudsforfarande i konkurrens. Det ar ocksa bland kommuner som
Okningen av annonsering vigbhphandling under tréskelvardena har varit
stdrst. Totalt sett har enligt rapporten LOU lett till en effektivisering av
den offentliga upphandlingen. Upphandlande enheter med central
styrning har i storre utstrackning dn andra enheter uppnatt positiva
effekter medan enheter med svag styrning och kontroll har fatt mindre
positiva effekter.

Mot bakgrund bland annat av vad som ovan anférts anser utred-
ningen att utredningens bedémningar och rekommendationer inte torde
medféra nagra negativa kostnadseffekter for landstingen och
kommunerna. Enligt utredningens bedtmning kan i stallet en val
genomférd upphandling vad géller vardavtalen leda till besparingar i
form av lagre kostnader och 6kad effektivitet.

Utredningens beddmning, att vardavtal skall foregas av ett upphand-
lingsforfarande, kan komma att medvetandegora for vissa upphandlande
enheter att det aligger dem att genomfoéra ett upphandlingsforfarande om
de avser att inhandla vard- och omsorgstjanster. En foljd av utredningens
beddmning ar att de sjukvardshuvudman som inte tidigare i nagon storre
omfattning genomfort upphandlingar till en borjan kan fa vissa okade
utbildningsbehov for sin personal. Kostnaden fér denna utbildning
uppkommer inledningsvis. Kostnaderna &r emellertid nédvandiga for att
kunna genomféra och folja upp en upphandling som i sig kan komma att
leda till lagre kostnader och 6kad effektivitet.
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19 Generella direktiv

Utredningen har haft att beakta regeringens direktiv till samtliga kom-
mittéer och sarskilda utredare om att prova offentliga ataganden
(dir.1994:23), om att wmovisa regionalpolitiska konsekvenser
(dir. 1992:50), om att wovisa jamstalldhetspolitiska konsekvenser
(dir. 1994:124) samt att devisa konsekvenser for brottslighet och det
brottsférebyggande arbetet (dir996:49). Dessa direktiv upphavdes den

1 januari 1999 och ersattes av bestammelser i kommittéférordningen
(1998:1474).

Enligt 14 § kommittéférordningen skall, om férslagen i ett betank-
ande paverkar kostnaderna eller intékterna for staten, kommuner, lands-
ting, foretag eller andra enskilda, en berdkning av dessa konsekvenser
redovisas i betankandet. Om férslagen innebar samhallsekonomiska
konsekvenser i dvrigt, skall dessa redovisas. Vidare galler enligt bestam-
melsen att en finansiering skall foreslas nar det galler kostnadsokningar
och intaktsminskningar for staten, kommuner eller landsting.

| 15 § kommittéférordningen sags att om forslagen i ett betdnkande
har betydelse for den kommunala sjalvstyrelsen, skall konsekvenserna i
det avseendet anges i betdnkandet. Enligt bestammelsen galler detsamma
nar ett forslag har betydelse for brottsligheten och det brottsférebyg-
gande arbetet, for sysselsattning och offentlig service i olika delar av
landet, foér sma foretags arbetsforutsattningar, konkurrensformaga eller
villkor i dvrigt i forhallande till storre foretags, for jamstalldheten mellan
kvinnor och man eller for maéjligheterna att na de integrationspolitiska
malen.

Utredningen anser inte att de framlagda férslagen och bedémningarna
i betéankandet far nagon sadan inverkan pa namnda omraden att nagon
sarskild redovisning av konsekvenserna ar motiverad.
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20 Forfattningskommentar

| 3 8§ HSL finns bestammelser om landstingens aligganden pa hélso- och
sjukvardsomradet. Kommunernas dligganden framgar av 18 § HSL.
Bestammelserna har narmare kommenterats i forarbeten till HSL (prop.
1981/82:97 och prop. 1990/91:14).

Genom forslag i prop. 1992/93:48n 6kad konkurrens i kommunal
verksamhetinfoérdes ett nytt tredje stycke i 3 och 18 88 HSL.
Landstinget eller kommunen fick enligt tillagget i bestdmmelserna ratt att
sluta avtal med annan om att utféra de uppgifter som landstinget eller
kommunen ansvarar for enligt lagen. Det tillades aven atipggift som
innefattar myndighetsutévning dock inte far overlamnas till ett
privatrattsligt subjekt med stdd av bestammelserna.

| propositionen (sid. 6 f.) uttalade regeringen att stravandena under
flera ar varit att minska detaljregleringen av olika kommunala verksam-
heter och att 6ka kommunernas och landstingens frihet att vélja ratio-
nella produktionsmetoder. Okade mdjligheter att anvanda entreprenader
ligger enligt regeringen i linje med denna utveckling. Regeringen
konstaterade vidare att varje landsting enligt HSL skall erbjuda en god
halso- och sjukvard at dem som &r bosatta inom landstinget. Trots att det
enligt forarbetena till lagen (prop. 1981/82:97 sid. 33) uttalats att detta
inte innebar att landstinget sjalv maste bedriva verksamheten radde
enligt regeringen vid tidpunkten for 1992/93 ars proposition (sid. 7)
osakerhet huruvida landstinget kunde traffa avtal med nagon annan om
att svara for driften av verksamheten. Detsamma gallde enligt regeringen
vad avser kommuners skyldighet att inom ramen for en forsoks-
verksamhet erbjuda en god primarvard och en god distriktstandvard
enligt lagen om forsoksverksamhet med kommunal primarvard. Pa grund
harav infordes ett tillagg till bestammelserna som Kklargjorde att
landstinget respektive kommunen far sluta avtal med nagon annan om att
utfora de lagreglerade uppgifterna (rskr. 1992/93:105). Bestammelser av
motsvarande inneboérd infordes aveni4 8 SoL, i5 8 TVL ochi 3 § lagen
(1991:1136) om forsoksverksamhet med kommunal primarvard.

| prop. 1992/93:43 bertrde regeringen aven fragan om att infora
generella krav pa obligatorisk anbudsupphandling. Nagot forslag
presenterades emellertid inte i propositionen. Regeringen gjorde darvid
bedémningen att det under hdsten 1992 skulle forelaggas riksdagen ett
forslag till lag om offentlig upphandling, gemensam for bl.a. statliga
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myndigheter, kommuner och landsting - som innebéar en anpassning av
regelsystemet till EG:s direktiv. Vidare hanvisade regeringen till att det
vid tidpunkten aven tillsatts en interdepartemental arbetsgrupp med
uppgift att prova fragan med obligatorisk anbudsupphandling nar det
galler egenregiverksamhet. Med beaktande av dessa analyser skulle
arbetsgruppen lagga fram forslag om inriktningen och omfattningen av
ett system med obligatoriska regler om upphandlingpinkurrens av
offentlig verksamhet i egen regi. Arbetsgruppen skulle aven tvervaga
och lamna forslag om vilka omraden i den kommunala verksamheten
som ett obligatorium skulle kunna gélla. | Ds 1992:121 behandlades
darefter fragan om att infora ett sadant obligatorium.

Ett avtal som avser vard sluts i form av vardavtal eller samverkans-
avtal. Begreppet vardavtal finns inte definierat i lagtexten. Ordet
samverkansavtal forekommer i5 &8 LOL och i 5 & LOS. Inte i nagondera
lagen anges emellertid vad som avses med ett sadant avtal. Av
bestammelserna framgar enbart att lakarvardsersattning eller ersattning
for sjukgymnastik enligt respektive lag endast lamnas till den som har
samverkansavtal med landstinget rérande sin verksamhet.

| betankandet avses med begreppet vardavtal, som redovisas i avsnitt
3.5.2, sadana avtal som landsting/kommuner ingar med privata/enskilda
vardgivare (en fysisk person, en stiftelse eller en annan juridisk person)
och dar parterna fritt och oberoende av foreskrifter i lag traffar avtal om
att vardgivaren skall vara verksam med offentlig finansiering. Ett
samverkansavtal innebar enligt definitionen i betankandet, jfr. avsnitt
3.5.3, att den private vardgivaren, dvs. en specialistlakare eller en
sjukgymnast, kommer Overens med landstinget om att bedriva
verksamhet med ersattning enligt nationellt faststéllda bestdammelser.
Avtalets innehall och de beslutade ersattningsformerna bestams av LOL
eller LOS och av férordningarna FOL och FOS.

| betdnkandet gors bedémningen att upphandlande enheters tecknande
av vardavtal i huvudsak skall foregas av ett upphandlingsforfarande
enligt LOU (kapitel 11). Vidare konstaterar utredningen att det inte
foreligger nagon upphandlingssituation da upphandlande enheter tecknar
samverkansavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster (kapitel 12).

Det har under det pagaende utredningsarbetet, som utredningen pekat
pa under avsnitt 11.3.2, visat sig att det foreligger ett betydande behov
av att innehallet i de begrepp som anvands vid anskaffningen av halso-
och sjukvardstjanster klargors och definieras. Det &r viktigt inte minst
med hansyn till att utredningen kommit till slutsatsen att de tva olika
avtalstyperna ur upphandlingssynpunkt skall behandlas olika.

Utredningen anser att det &r lampligt att definitionen av de tva
avtalstyperna tas in i HSL dar landstingens och kommunernas
mojligheter att sluta avtal med annan utférare lagregleras. En definition
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av avtalen kan inte enbart ges i t.ex. LOL eller LOS eftersom
landstingen eller kommunerna kan teckna vardavtal aven med andra
grupper av vardgivare an de enskilda lakare ockgsjmnaster vilkas
ersattningar regleras i dessa lagar.

Utredningen foreslar darfor att en legaldefinition av innebérden av de
bada avtalstyperna i klargérande syfte bor tas ini 3 § HSL. Det bor
framga att det med vardavtal avses andra avtal &n samverkansavtal som
landstingen sluter med annan vardgivare.

Enligt utredningens mening bor vidare i 3 8§ HSL slas fast att med ett
samverkansavtal avses ett avtal som landstinget traffar med en enskild
lakare eller sjukgymnast om att vad som féreskrivs i LOL och LOS skall
galla for verksamheten. Av den foreslagna definitionen framgar att ett
avtal inte ar ett samverkansavtal om det gar utéver vad som foreskrivs i
3 8§ HSL. Om beaktansvéarda skillnader foreligger blir avtalet att betrakta
som ett vardavtal. | 5 88 forsta stycket LOL och LOS bor enligt
utredningens uppfattning en hanvisning till 3 8§ HSL goéras betraffande
vad som avses med samverkansavtal. Vidare anser utredningen att det
inte finns skal att behalla tredje stycket i 5 § LOL respektive LOS.
Dessa stycken bor darfor utga.

Utredningens huvudsakliga arbete har bestatt i att analysera om en
sjukvardshuvudman ar skyldig att tillampa LOU innan sjukvardshuvud-
mannen bestammer vilken utférare som skall tillhandahalla tjansten. Den
oklarhet som rader i denna fraga har skapat problem, vilket framgar inte
minst av den av utredningen genomfdrda enkatunderstkningen. Med
hansyn hartill och till att tillampningsfragor av forevarande slag bor
l6sas genom en uttrycklig reglering forslar utredningen att en hanvisning
till reglerna i LOU boér tas in i 3 § tredje stycket HSL som en erinran om
att upphandllande enheters tecknande av vardavtal med olika privata
utforare skall foregas av ett upphandlingsforfarande (jfr. Lagradets
yttrande i prop. 1996/97:99 angaende uppdragsarkeologi m.m., bilaga
8).

Det bor vidare enligt utredningens uppfattning genom en uttrycklig
reglering framga att LOU inte ar tillamplig vid landstings tecknande av
samverkansavtal med enskilda lakare och sjukgymnaster. Detta hindrar
emellertid inte att ett forfarande liknande det som foreskrivs i
upphandlingslagen karillimpas i vissa fall. Aven med en uttrycklig
reglering galler sjalvfallet i sista hand att fragan kan komma att bli
foremal for provning av EG-domstolen.
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Med hansyn till utredningens arbete och direktivens utformning
l[Amnar utredningen enbart foérslag till &ndringar i 3 och 18 88 HSL samt
58 TVL.
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Sarskilda yttranden

Sarskilt yttrande av experterna Christian
Fischerstrom och Per Lowén

Skall mangfald i vardutbudet astadkommas och patienterna garanteras
kontinuitet och kvalitet i varden kravs for de privata vardgivarna lang-
siktiga och stabila regler. Att vara verksam som privat vardgivare med
landstinget som enda finansiar gor den private entreprenérens situation
unik i forhallande till entreprendrer inom andra sektorer. Korta avtal
utan mdjlighet till andra alternativa finansieringar vid avtalstidens ut-
gang skapar inte forutsattningar for nyetablering av privat vardverksam-
het. Foretagarrisken blir for den mindre och medelstore vardgivaren for
stor i denna situation. Utredningen saknar en grundlaggande och nod-
vandig analys av hur ett upphandlingsforfarande under dessa forutsatt-
ningar kommer att paverka utbudet av privat vard med offentlig finansi-
ering samt vilka andra alternativ utéver upphandling som kanilta t
buds da landstinget eller kommun avser avtala med annan att utféra var-
den.

Med den sarskilda situation som rader inom halso- och sjukvarden
finner vi det nédvandigt att de nuvarande nationella ersattningssystemen
genom samverkansavtal, vilka kan garantera en langsiktighet, maste bi-
behallas och utvecklas, som ett alternativ till upphandling. Detta i syfte
att skapa en reell mangfald som aven innefattar de mindre vardgivarna.
Vi finner det darfor riktigt att i hdlso- och sjukvardslagen vid avtal om
privat bedriven lakarvard och sjukgymnastik med offentlig finansiering
ange de bada avtalstyperna samverkans- resp vardavtal.

Vi anser daremot inte att det i hdlso- och sjukvardslagen bor inforas
nagon sarskild hanvisning till lagen om offentlig upphandling. Detta kan
i strid med utredningens uppfattning ge intryck av att ett upphandlings-
forfarande skall forega aven sjukvardshuvudmannens tecknande av sam-
verkansavtal respektive tecknande av vardavtal med enskilda vardgivare
som pa grund av samverkansavtal eller sarskilda vergangsbestammelser
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omfattas av lagen om lakarvardsersattning respektive lagen om ersatt-
ning for sjukgymnastik.
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Sarskilt yttrande av experterna Kerstin Sjoberg
och Lena Sandstrom

De sarskilda forhallanden som rader nar det galler landstings och kom-
munens ansvar for tillhandahallande av halso- och sjukvardstjanster och
anskaffande av dessa borde ha redovisats och analyserats pa ett betydligt
mer ingaende satt i utredningen, for att gora det mojligt att foreta de
Overvaganden som direktiven férutsatter.

Enligt 3 § halso- och sjukvardslagen skall landstingen erbjuda en god
halso- och sjukvard &t dem som ar bosatta inom landstinget samt dem
som ar kvarskrivna enligt 16 § folkbokféringslagen och stadigvarande
vistas inom landstinget. Ett landsting far ockséa i andra fall erbjuda hal-
so- och sjukvard at den som ar bosatt i ett annat landsting, om landsting-
en kommer 6verens om det. Landstingen svarar dessutom for att det in-
om landstinget finns en d&ndamalsenlig organisation for att till och fran
sjukhus eller lakare transportera personer vilkas tillstand kraver att
transporten utférs med transportmedel som &ar sarskilt inrattade for an-
damalet.

| 18 § stadgas att varje kommun skall erbjuda en god halso- och
sjukvard at dem som bor i sddan boendeform eller bostad som avses i 20
§ andra stycket och 21 § tredje stycket socialtjanstlagen eller som efter
beslut av kommunen bor i sddan sarskild boendeform som avses i 69 §
forsta stycket 2 samma lag. Varje kommun skall aven i samband med
dagverksamhet, som omfattas av 1 O § socialtjanstlagen, erbjuda en god
halso- och sjukvard at dem som vistas dar.

Halso- och sjukvardslagen ar en ramlag som inleds med bestammel-
ser som anger definition av, mal for och krav pa hélso- och sjukvarden. |
lagen anges inte hur dessa mal skall uppnas. Vi anser att de regler som
finns idag och som anger att landsting och kommuner far traffa avtal
med annan om utférandet ar tillfyllest.

Utredningen foreslar att det i halso- och sjukvardslagen skall anges
att landstingen skall traffa vardavtal eller samverkansavtal nar det ar
frdga om avtal som avser vard, samt att kommunerna skall traffa var-
davtal nar det ar frdgan om avtal som avser vard. Detta kommer att ska-
pa forvirring. | avtal om ambulansverksamhet t ex ingar bade att pati-
enter skall koras till ratt sjukvardsinrattning samt att viss vard, emellanat
avancerad vard, skall ges under farden. Skall sadana avtal betecknas
som vardavtal da de rymmer ett vardatagande fran entreprendrens sida
saval som ett fardatagande? Avtal om inhyrning av personal som skall
utfora de vardatgarder som annars skulle utféras av anstallda - ar det
vardavtal? Detta ar bara nagra av de exempel som kan ges. Utredningen
har inte tillréckligt analyserat de olika situationer som kan foreligga.
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| lagarna om lakarvardsersattning (LOL) resp ersattning for sjuk-
gymnastik (LOS) anges detaljerat vad som avses med och vilken ersatt-
ning som skall ges vid olika vardtillfallen. Dari anges ocksa vad som av-
ses med samverkansavtal respektive vardavtal. De bestammelser som ut-
redningen vill inféra i 3 § halso- och sjukvardslagen med finns till stérsta
delen redan i lagtexten i LOL och LOS .

Vi awvisar darfoér utredningens forslag i denna del. Om det anses er-
forderligt med ytterligare detaljregler bor dessa foras ini LOL och LOS.

Nar det galler tandvarden har vi underhand till utredningen framfort
att man i tandvardsverksamheten inte anvander sig av begreppet var-
davtal. Inom tandvardssystemet finns inte heller nagra sarskilda ersatt-
ningslagar som motsvarar LOL respektive LOS. Det finns inte som vi
ser det nagon anledning att i tandvardslagen infora ett begrepp som ar
helt frammande for tandvardsverksamhet. Aven har blir det svarigheter
att veta vad som avses. Ar ett avtal om tillhandahallande av tandtekni-
kertjanster ett vardavtal?

Vi avvisar pa ovan angivna grunder helt de lagforslag som utredning-
en lagger fram.

Vi menar vidare att det inte ar brukligt att i lagar hanvisa till att LOU
galler, &n mindre att den inte galler. Om sadana hanvisningar anda be-
doéms nodvandiga vore det naturligare att inféra dem i LOL och LOS.

Bade landsting och kommuner kan sjalva utfora sina aligganden en-
ligt halso- och sjukvardslagen eller traffa avtal med annan om utforan-
det. For privata vardgivare ar landsting och kommun de huvudsakliga
koparna av deras tjanster och nagon egentlig marknad finns inte. Halso-
och sjukvardstjanster maste motsvara hogt stallda krav pa kontinuitet
och uppratthallande av kompetens inom verksamheten. Dessa omstan-
digheter borde utredningen pa ett tydligare satt lagt till grund for bedom-
ningar och forslag.
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Sarskilt yttrande av experten Bjorn Lundgren

Generellt

| utredningen saknas en utfdrligare redovisning och en djupare analys av
konsekvenserna vidpphandling av olika tjanster fran skilda producenter
inom halso- och sjukvarden samt en jamforelse harvidlag med andra
tjanster.

Halso- och sjukvardslagen

Halso- och sjukvardslagen (1 982:763), HSL, ar en ramlag. Lagen bor
darfor inte tillféras detaljpestammelser, i synnerhet nar forslagen i prin-
cip inte tillfor nagot nytt i sak-. De bestammelser som finns i dag i 3 och
18 88, och som anger att ett landsting och en kommun far sluta avtal
med nagon annan om att utféra de uppgifter som de ansvarar for enligt
HSL, anser jag éar tillfyllest.

I lagen (1 993:165 1) om lakarvardsersattning (LOL) och lagen (1
993:1652) om ersattning for ¢gymnastik (LOS) finns redan en rubrik
och en paragraf om samverkans- och vardavtal. Om utredningen narma-
re vill precisera och reglera dessa avtal for dar aktuella grupper av vard-
givare, bor sddana detaljbestammelser i stallet anges i de namnda ersétt-
ningslagarna. Alternativt kan det vara tillrackligt med uttalanden i motiv
och forfattningskommentarer. Att (vard)avtal kan tecknas med 6vriga
vardgivare framgar, som ovan anfors, redan av 3 § HSL.

Det ar inte brukligt att i lagar hanvisa till lagen (1 992:1528) om of-
fentlig upphandling (LOU), &n mindre att dar ange att denna lag inte
galler i ett visst fall, Om utredningen anser att det fér halso- och sjuk-
vardens del anda ar pakallat med en hanvisning, bor en hanvisning till
LOU omfatta alla avtal och inte bara vardavtal. Detta bor darfor anges
sist i 3 § tredje stycket HSL, Uppgiften om att LOU inte ar tillamplig i
frdga om samverkansavtal bor anges i LOL och LOS.

Tandvardslagen

Jag anser att den bestammelse som finns i dag i 5 § tandvardslagen
(1985.125), och som anger att ett landsting far sluta avtal med nagon
annan om att utféra de uppgifter som landstinget och dess fiolikéad
ansvarar for enligt lagen, ar tillfyllest. | tandvardsverksamheten anvands
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for ovrigt inte begreppet vardavtal. Dessutom finns det inte heller inom
tandvardssystemet nagra sarskilda ersattningslagar som motsvarar LOL
och LOS,

Om utredningen anda anser det pakallat med den foéreslagna regle-
ringen bor enligt min mening lydelsen i sin helhet skrivas ut och inte som
nu med enbart en hanvisning till HSL.
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Kommittédirektiv

Tillampningen av Lagen (1992'1528) om
offentlig upphandling (LOU) pa héalso- och

sjukvardstjanster Dir.
1998:12

Beslut vid regeringssammantrade den 8 januari 1998.

Sammanfattning av uppdraget

En sarskild utredare tillkallas megpgift att analyseral&impningen av
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) pa hélso- och
sjukvardstjanster dar den enskilde vardgivaren for att kunna bedriva
verksamheten med offentlig finansiering ar hanvisad till att traffa avtal
med en sjukvardshuvudman.

Utredaren skall
« redogora for om det finns nagon skillnad frépphandlingssynpunkt
mellan att teckna avtal for halso- och sjukvardstjanster och for andra
tjanster,
« analysera om vardavtal respektive samverkansavtal (dvs. dar
ersattningsformer och ersattningsnivaer styrs av lagen [1993:1651] om
lakarvardsersattning och lagen [1993:1652] om ersattning for
sjukgymnastik samt tillhérande forordningar) med en enskild vardgivare
skall foregas av upphandling genom ett anbudsférfarande i enlighet med
LOU,
« redogora for om det finns nagon skillnad frépphandlingssynpunkt
mellan att teckna vardavtal respektive samverkansavtal,
» analysera tillampningen av LOU nar det géller privata sjukhus och
sjukhem som ar ideella stiftelser eller liknande och som drivs utan
vinstmotiv,
« analysera om vardavtal enligt en ev. lag om etablering for enskilda
vardgivare med vardavtal inom hélso- och sjukvarden, som foreslagits
av Samverkansdelegationen i deras slutbetdnkande (SOU 1997:179),
skall upphandlas i enlighet med LOU.

Utredaren skall ocksd inom ramen for gemenskapsratten lamna
forslag till om och i sa fall hur nuvarande lagstiftning bor forandras eller
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kompletteras i fraga om upphandling av enskilda vardgivare inom halso-
och sjukvardsomradet.

Bakgrund

Reglering av ersattning till enskilda vardgivare och av omfattningen av
den vard som de tillhandahaller

Ersattning for och omfattningen av privat utférda halso- och
sjukvardstjanster regleras genom avtal mellan de enskilda vardgivarna
och sjukvardshuvudmannen. Foretradesvis skall detta ske genom s.k.
vardavtal i vilka parterna kommer 6verens om verksamhetsinriktning,
ataganden, omfattning, lokalisering, ersattningsfragor m.m. Parterna har
dock aven mojlighet att ingd s.k. samverkansavtal via de statligt
reglerade ersattningssystemen. Dessa ersattningssystem innebéar att
ersattningsformer och erséattningsnivaer styrs av lagen (1993:1651) om
lakarvardsersattning och lagen (1993:1652) om ersattning for
sjukgymnastik samt tillhérande férordningar. Det direkta finansierings-
ansvaret ligger aven i det senare fallet pa sjukvardshuvudmannen. Ett
samverkansavtal innebar i stort sett att den enskilde vardgivaren kommer
dverens med landstinget om att fa bedriva verksamhet med ersattning
enligt nationellt faststallda bestdmmelser.

Om det inte beddms finnas nagot behov av den enskilde vardgivarens
insatser inom landstinget eller del av detta, kan landstinget vagra att
teckna vardavtal eller samverkansavtal och darmed hindra att
vardgivaren far bedriva verksamhet med offentlig finansiering.

Upphandling av héalso- och sjukvardstjanster

Det overgripande regelverket for offentlig upphandling &r lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). LOU haltkommit som

en folid av Sveriges forpliktelser enligt EES-avtalet och ansluter i dvrigt
till de direktiv om offentlig upphandling som antagits inom Europeiska
gemenskaperna (EG). Huvudregeln ar att konkurrensmdjligheterna pa
marknaden skall utnyttjas och att upphandlingen skall vara affarsmassig
och genomféras utan ovidkommande hénsyn. Lagen styr formerna for
anbudskonkurrens, tidsperioder och annonsering, val av anbudsgivare
m.m.

Under hosten 1995nkom det en forfragan fran Spri- Halso- och
sjukvardens utvecklingsinstitut till Namnden for offentlig upphandling
(NOU) som gallde huruvida vardavtal for privatlakarvard skall foregas
av upphandling genom anbudsférfarande i enlighet med lagen om
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offentlig upphandling. Namnden svarade att det ndrmast var att anse
som en upphandlingssituation att inga vardavtal vid nyetablering av
privatpraktiserande vardgivare och att LOU darfor skulle tillampas.
Enligt namnden ar det som skall regleras i ett vardavtal (atagande,
ersattning, verksamhetsinriktning, former for rapportering, former for
kvalitetssakring m.m.) typiska upphandlingsrekvisit. Om man darutdver
sluter vardavtal for att knyta de privata vardgivarna till en offentlig
jourorganisation m.m. innebar detta, enligt namnden, att man sluter avtal
med nagon for att utfora uppgifter som landstinget svarar for.

En minoritet av ndmndens ledamdéter var av skiljaktig mening och
anforde bl.a. att tecknandet av vardavtal oftast avviker fran en vanlig
upphandlingssituation, dar landstingen énskar fa en viss tjanst utford av
nagon utanfér den egna organisationen. Vid vardavtal kommer ofta
initiativet  utifran  samtidigt som landstinget foreslas sta for
finansieringen.

Landstingsforbundets synpunkter pa upphandling av halso- och
sjukvardstjanster

Landstingsforbundet anser inte att vardavtal med enskilda lakare och
sjukgymnaster skall behtva foregas apphandling och har i en
skrivelse till Socialdepartementet menat att vardavtal inte utgoér sadana
avtal om tjanster till landsting eller kommuner som avses i EG:s
upphandlingsdirektiv. Vidare har Landstingsforbundet infér den av
regeringen tillsatta delegationenl@5:10) for samverkan mellan privat
och offentlig héalso- och sjukvard (den s.k. Samverkansdelegationen)
havdat att vardavtal mellan landsting och privatpraktiserande lakare och
sjukgymnaster ar att betrakta som en variant av samverkansavtal.
Landstingsforbundet har menat att vardavtal for dessa vardgivare inte
behover omfattas av krav ppphandling eftersom samverkansavtal inte
behtver upphandlas. Enligt Landstingsforbundet skall dock
upphandlingsforfarande enligt LOU galla saval nar vardavtal tecknas
med juridiska personer, dven om tjansterna ror lakarvard och
sjukgymnastik, som nar vardavtal tecknas med andra enskilda
vardgivare an lakare och sjukgymnaster.
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Samverkansdelegationens synpunkter pa upphandling av halso- och
sjukvardstjanster

Huvudresonemanget i NOU:s beslut om att vardavtal i motsats Htill
samverkansavtal skall upphandlas ar att det i vardavtalet figiait
franga gallande nationella bestammelser om ersattning for utforda
tjanster och att det darmed uppstar l@nkurrenssituation om bland
annat pris och kvalitet. Enligt Samverkansdelegationens uppfattning kan
man lika val havda att det ar mojligheten att fa vara verksam som privat
vardgivare med offentlig finansiering som ar féremalet for konkurrens,
det vill sdga huruvida landstinget i form av samverkansavtal beviljar en
etablering eller inte.

Ett annat motiv som enligt Samverkansdelegationen gor det svart att
ur upphandlingssynpunkt betrakta vardavtal och samverkansavtal pa
olika satt ar att det i inledningen av en dverlaggning mellan berérda
parter kan vara oklart huruvida den 6nskvarda etableringen kommer att
resultera i ett vardavtal eller ett samverkansavtal. Snarare forefaller det,
enligt delegationens mening, mycket sannolikt att man forst under
forhandlingstidens gang kommer fram till om och i vilken utstrackning
man onskar gora avsteg fran lagen om lakarvardsersattning eller lagen
om ersattning for sjukgymnastik. | denna situation ter siggphandling
av en redan etablerad relation som onodig och kranglig enligt
Samverkansdelegationens mening, varfér det sannolikt leder till att man
avstar fran att teckna vardavtal. Detta resonemang kan enligt
delegationens uppfattning leda till tva olika slutsatser nar det galler
fragan om upphandling. Antingen skall saval samverkansavtal som
vardavtal upphandlas enligt LOU eller ocksa skall med hansyn till den
offentligrattsliga lagstiftningen varken samverkansavtal eller vardavtal
behova bli foremal foupphandling.

Samverkansdelegationen anser att eftersom det numer finns en
majlighet att traffa samverkansavtal pa begransad tid och att ratten till
en permanent etablering @nda till pensionsaldern darmed tagits bort, sa
behdver tryggheten i de nya samverkansavtalen inte vara annorlunda an i
ett vardavtal. Bland annat pa grund harav férsvagas enligt delegationens
uppfattning det offentligrattsliga argumentet for en sarstallning vad
galler kravet pa upphandling.

Samverkansdelegationen har pa grund av ovanstdende i sitt
delbetankande Styrning och samverkan (SOU 1996:175) menat att det
klart bor framga av kommentaren till lagstiftningen att samverkansavtal
och darmed ett medgivande till personlig etablering, i normalfallet skall
galla tillsvidare och att det maste finnas sarskilda skal for att sam-
verkansavtal och etableringstillstand skall tidsbegransas om motivet for
sarstallning ur upphandlingssynpunkt skall kunna havdas. Delegationen
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har vidare ansett att en utredning bor tillsattas for att klargéra om lagen
om offentlig upphandling ariltimplig inom héalso- och sjukvards-
omradet, eftersom det rader delade meningar i fragan.
Samverkansdelegationen har ocksa i sitt slutbetankande (SOU
1997:179) uppmarksammat att manga privata sjukhus och sjukhem &r
ideella stiftelser som drivs utan vinstmotiv. Dessa stiftelser har en lang
tradition av samverkan med den offentligt bedrivna varden och betraktas
som en integrerad del av den samlade sjukvardsproduktionen fran
sjukvardshuvudmannens sida. | dessa fall handlar det darfor enligt
delegationen inte om entreprenader i vanlig mening, dvs. dar en
entreprentr dvertar en befintlig verksamhet som ofta tidigare bedrivits i
landstingets egen regi. Dessa ideella stiftelser driver i enlighet med sina
stadgar sjukvard sedan artionden och &ager sina fastigheter. Enligt
samverkansdelegationen &r langsiktiga och stabila spelregler en
forutsattning for dessa institutioners 6verlevnad och en modifiering av
tillampningen av LOU for dessa verksamheter bor darfor dvervagas.

Regeringens beddémning nar det galler upphandling av halso- och
sjukvardstjanster

| regeringens proposition (1996/97:123) om privata vardgivare, som

antogs av riksdagen i juni 1997, gjorde regeringen bedémningen att en
utredning bor tillsattas for att analysera tillampningen av lagen om

offentlig upphandling (LOU) nar det géller halso- och sjukvardstjanster

dar man for att kunna bedriva verksamheten med offentlig finansiering
ar hanvisad till att traffa avtal med ett landsting.

Uppdraget

En sarskild utredare bor tillsdttas for att analysera huruvida lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) atlamplig vad avser
halso- och sjukvardstjanster dar man for att kunna bedriva verksamheten
med offentlig finansiering ar hanvisad till att traffa avtal med ett
landsting. Utredaren skall sarskilt analysera huruvida ingaende av
vardavtal respektive samverkansavtal (dvs. ersattning enligt lagen
[1993:1651] om lakarvardsersattning eller lagen [1993:1652] om
ersattning for sjukgymnastik) med enskilda vardgivare skall féregas av
upphandling genom anbudsférfarande i enlighet med LOU. Harvid skall
saledes analyseras huruvida vardavtal utgoér sadana avtal om tjanster till
landsting eller kommuner som avses i EG:s upphandlingsdirektiv.
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Utredaren skall &ven klarlagga eventuella skillnader i olika
upphandlingssituationer. Har skall sarskild uppmarksamhet agnas at
eventuella skillnader fraopphandlingssynpunkt vid tecknandet av avtal
for halso- och sjukvardstjanster och for andra tjanster. Vidare skall
sarskild uppmarksamhet agnas at eventuellaillnaker fran
upphandlingssynpunkt mellan att teckna vardavtal och samverkansavtal.
Vidare skall utredaren analysera om privata sjukhus och sjukhem som
drivs som ideella féreningar, stiftelser, kooperativ etc. utan vinstmotiv
foranleder en sarstallning fran upphandlingssynpunkt.

Om utredaren kommer fram till att vardavtal med enskilda vardgivare
skall upphandlas enligt LOU, alternativt att bade vardavtal och
samverksansavtal skall upphandlas enligt LOU, skall utredaren inom
ramen for gemenskapsratten lamna forslag till om och i sa fall hur
nuvarande lagstiftning bor forandras. Om utredaren kommer fram till att
varken vardavtal eller samverkansavtal skall upphandlas enligt LOU
skall forslag, inom ramen fér gemenskapsratten, lamnas till om och i sa
fall hur den nuvarande lagstiftningen bor fortydligas eller kompletteras i
fraga om upphandling av enskilda vardgivare inom halso- och
sjukvardens omrade. Vidare skall utredaren lamna forslag till eventuell
sarreglering fran upphandlingssynpunkt for privata sjukhus och sjukhem
som drivs utan vinstmotiv.

Samverkansdelegationen har i sitt slutbetankande (SOU 1997:179)
foreslagit att nu gallande lagstiftning rérande villkoren for lakare och
sjukgymnaster, dvs. lagerl993:1651) om lakarvardsersattning och
lagen (1993:1652) om ersattning for lejlymnastik,upphavs och ersatts
med en lag om etablering for enskilda vardgivare med vardavtal. Tanken
med denna lag ar bl.a. att dven andra vardgivare an lakare och
sjukgymnaster skall ha samma mdjlighet att bedriva verksamhet i
alternativa driftformer. Utredaren skall darfor ocksa analysera om
vardavtal enligt en ev. saddan lag skall upphandlas i enlighet med LOU.

Utredaren ar oférhindrad att ta upp andra fragor som kan bli aktuella
under utredningens gang.

Utredaren skall samrada med radet for konkurrens pa lika villkor
mellan offentlig och privat sektor (1997:145), oRkurrensverket,
Namnden for offentlig upphandling, foretradare for privatpraktiserande
vardgivare respektive sjukvardshuvudmannen samt med andra berdrda
organ.

Vidare skall utredaren beakta regeringens direktiv till samtliga
kommittéer och sarskilda utredare om att préva offentliga ataganden
(dir. 1994:23), att rdovisa de regionalpolitiska konsekvenserna (dir.
1992:50), att rdovisa jamstalldhetspolitiska konsekvenser (dir.
1994:124) och att dovisa konsekvenser for brottsligheten och det
brottsforebyggande arbetet (dlr996:124).
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Redovisning av uppdraget

Utredaren skall redovisa sitippdrag till regeringen senast den 15 mars
1999.
(Socialdepartementet)
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Tillaggsdirektiv

Utredningen (S 1998:01) om sjukvards-
upphandling Dir.

1999:21

Beslut vid regeringssammantrade den 4 mars 1999.

Sammanfattning av uppdraget

Enligt regeringens bemyndigande den 8 janued98 har en sarskild
utredare tillkallats medippdrag att analyseralldmpningen av lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) pa héalso- och
sjukvardstjanster dar den enskilde vardgivaren for att kunna bedriva
verksamheten med offentlig finansiering ar hanvisad till att traffa avtal
med en sjukvardshuvudman (dir. 1998:12). Utredningen har antagit
namnet Utredningen (S 1998:01) om sjukvardsupphandling.

Den sarskilde utredaren skall, utbver vad som omfattas av redan
givna direktiv och med beaktande av gemenskapsratten, utreda om LOU
ar tillamplig
« vid Overlatelse av driften av halso- och sjukvardsverksamhet mellan
landsting och kommuner,

« da kommuner koper halso- och sjukvardstjanster samt tjanster
rorande allman omvardnad som ges i samband med sddan halso- och
sjukvard,

« vid landstingens kop av tandvardstjanster,

« vid s.k. avknoppning fran landstingsdriven eller kommundriven halso-
och sjukvardsverksamhet och verksamhet rérande allman omvardnad
som ges i samband med sadan halso- och sjukvard,

« vid landstings och kommuners kop av foretagshalsovardstjanster fran
privata enheter.

Utredaren skall ocksa analysera frdgan om den enskilde vardgivaren i
forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar att se som en
uppdragstagare, arbetstagare eller foretagare vid de situationer som
utredaren narmare skall analysera.
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Bakgrund

LOU:s tillamplighet vid landstings och kommuners Gverlatelse av
driften av halso- och sjukvardsverksamhet till ett annat landsting eller
en annan kommun

Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet har till regeringen
framfort onskemal om lagandringar som gor det mojligt for kommuner
och landsting att utvidga samverkan mellan huvudméannen péa vard- och
omsorgsomradet (S98/656/ST). Dessutom har Samggmikigsdelege-
rades arbetsutskott i Skane lans landsting samt Kommunférbundet i
Skane i en skrivelse till regeringen begart en lagandring som innebar att
en kommun efter 6verenskommelse med landstinget skall f& mojlighet att
svara for driften av primarvarden (S97/8952/S).

| propositionen (prop. 1997/98:113) Nationell handlingsplan for
aldrepolitiken konstaterades att det i vissa fall finns rattsliga hinder for
att skapa den organisation och samordning av varden och omsorgen som
ar onskvard. Regeringen gav darfor i propositionen uttryck for att de
lagliga forutsattningarna foér samverkan bor forstarkas och att man har
for avsikt att skyndsamt se Over denna frdga och aterkomma med
erforderliga forslag till lagandringar.

Enligt lagen (1991:1136) om forsoksverksamhet med kommunal
primarvard far en kommun erbjuda primarvard om kommunen och
landstinget ar 6verens om det och Socialstyrelsen lamnat sitt tillstand.
Lagen var tidsbegransad och gallde till utgdngen av ar 1998. |
propositionen (prop. 1997/98:189) Patientens stéllnkogstaterade
regeringen att det mot bakgrund av det stallningstagande som gjordes i
propositionen om Nationell handlingsplan fér aldrepolitiken var olamp-
ligt att mer langsiktigt ta stallning till den pagaende forsoksverksamheten
med kommunal priméarvard. Forsoksverksamheten har enligt beslut av
riksdagen forlangts till utgangen av ar 1999.

Forslaget om lagandring som tas upp i de ovan namnda skrivelserna
och som innebér att ett landsting och en kommun efter dverenskommelse
skall kunna bedriva verksamhet at varandra pa entreprenad, inrymmer
emellertid en rad aspekter som maste analyseras. En viktig aspekt & om
LOU ar tillamplig i en sadan situation.
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Kommunernas kop av halso- och sjukvardstjanster samt tjanster
rorande allman omvardnad i samband med sadan halso- och sjukvéard

Kommunernas skyldigheter vad avser halso- och sjukvard framgar av
17-25 88 halso- och sjukvardslagen (1982:763, HSL). Av namnda
bestammelser framgar det bl.a. att varje kommun skall erbjuda en god
halso- och sjukvard at dem som ar bosatta i sadana boendeformer som
avses i 20 eller 21 § socialtjanstlagen (1980:620). Kommunerna far aven
enligt 18 § andra stycket HSL erbjuda héalso- och sjukvard i hemmet at
dem som vistas i kommunen. Kommunerna skall planera sin halso- och
sjukvard med utgangspunkt i befolkningens behov av sadan vard. Av 18
§ sista stycket HSL framgar det att en kommun far sluta avtal med
nagon annan om att utféra de uppgifter som kommunen enligt lagen
ansvarar for. Till folid av detta drivs i dag bl.a. ett flertal sjukhem av
privata foretag eller av stiftelser och andra ideella organisationer.
Svenska Kommunférbundet har till Utredningen om sjukvardsupphand-
ling framfort 6nskemal om att utredningen aven skall genomféra en
analys av LOU:s tillamplighet vid kommunernas kép av vard- och
omsorgstjanster fran privata vardgivare.

Landstingens kop av tandvardstjanster

Personer som bor i sarskilda boendeformer fér service och omvardnad
samt personer som bor i egen bostad och som har sa stort behov av vard
och/eller omsorg att det kan jamstallas med behovet hos boende pa
sjukhem eller motsvarande skall fr.o.m. den 1 januari 1999 erbjudas att
utan avgift fa sitt muntillstand bedémt och fa nédvandig tandvard utférd
mot den avgift som tas ut inom den 6ppna halso- och sjukvarden.
Landstingen forutsatts traffa avtal eller dverenskommelser med privata
vardgivare eller folktandvarden om hur denmppsotkande verksamhet
och den efterfoliande nédvandiga tandvarden skall fungera och ersattas.
Detta kan, enligt vad som anfors i prop. 1997/98:112, ske efter det att
ett sedvanligt upphandlingsfoérfarande agt rum. Regeringen uttalade
vidare i propositionen att man inte var beredd att nu foresla lagstiftning
om att verksamheten skall konkurrensutsattas. Regeringen vill i stéllet
avvakta med ett stallningstagande eftersom det tillsatts en utredning som
skall géra en 6versyn av LOU:s tillamplighet vid landstingens kop av
halso- och sjukvardstjanster fran privata vardgivare. Socialutskottet
uttalade i bet. 1997/98:SoU25 att det &r angelaget att den uppstkande
verksamheten och den tandvardsbehandling som darefter kan bli
nodvandig konkurrensutsatts. Inte heller utskottet ansag tiden mogen att
foresla en obligatorisk upphandling av denna verksamhet och uttalade
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bl.a. att man bér avvakta med ett stallningstagande till dess Utredningen
om sjukvardsupphandling slutfort sitt uppdrag.

Landstingen (folktandvarden) skall vidare enligt 7 § tandvardslagen
(1985:125, TVL) svara for regelbunden och fullstandigcheard for
barn och ungdomar t.o.m. det ar de fyller 19 ar. Denna tandvard ar i
huvudsak avgiftsfri for patienten. Enligt 7 8 TVL ges landstingen
majlighet att anlita andra vardgivare an folktandvarden for att utfora
denna tandvard. | tidigare namnda betankande forklarade utskottet att ett
inte obetydligt antal patienter har mojlighet att véalja mellan folktandvard
och privat tandvard. Socialutskottet anforde i betdnkandet att man ser
positivt pa denna utveckling som ett led i forbattringen av
konkurrensvillkoren mellan folktandvarden och den privata tandvarden.
Det ar enligt utskottets mening angelaget att fler landsting utnyttjar
mojligheten att konkurrensutsatta verksamheten.

Avknoppning fran landstingsdriven och kommundriven hélso- och
sjukvardsverksamhet samt allman omvardnad i samband med sadan
halso- och sjukvard

| en utredning som genomfdrts inom Stockholms lans landsting om
landstingets relationer till privata vardgivare anfors det att
sjukvardsomraden och sjukvardsledningar ibland kontaktas av
vardgivare, framst lakare, som ar anstéllda hos landstinget. De uttrycker
darvid sin 6énskan att bryta sig ur delar av den verksamhet som de f.n. ar
engagerade i och bedriva den delen i privat regi. Bakgrunden &r oftast att
de ser att vissa behov ar eftersatta eller att den nuvarande verksamheten
och dess organisation inte forméar tillgodose behoven pa ett
tillfredsstallande satt. | landstingets utredning framhalls det att, eftersom
det i dessa fall ror sig om entreprenadlaggning eller s.k. avknoppning av
viss landstingsdriven verksamhet, det lagliga tillvagagangssattet darefter
ar att genomféra en upphandling. Motivet for detta ar att landstinget har
en skyldighet att forvalta skattemedel pa affarsmassigt basta satt och
saledes skall valja den entreprenér som sammantaget kan ge de basta
villkoren for att utfora tjnsten. Dessutom syftar upphandlingsreglerna
till en konkurrens pa lika villkor mellan marknadens leverantdrer. Om
halso- och sjukvardsnamnden beslutar att upphandla en salunda
foreslagen tjanst innebar det samtidigt enligt utredningen att beslut maste
tas om att konkurrensutsatta denna verksamhet. Besked eller direktiv om
konkurrensutsattning och eventuellt om deltagande i anbudsgivning
maste da ges till de enheter i landstingets regi som berérs. A andra sidan
kan det enligt utredningen da uppfattas som om landstingen "stjal" en
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god idé. Utredningen hanvisar till att det pagar en éversyn av LOU be-
traffande sjukvardstjanster.

Foretagshalsovard

Konkurrensverket har i ett remissyttrande den 9 ju§98 (Dnr
A98/688/AL) Gver departementspromemorian Foretagshalsovard en
resurs i samhallet (Ds 1998:17) bl.a. anfort att offentliga resurser
amnade att ersatta halso- och sjukvard enligt den nationella taxan inte
bor anvandas for att subventionera foretagshéalsovard. | den man det kan
finnas behov av sjukvardande verksamhet pa de enheter som driver
foretagshalsovard anser Konkurrensverket, liksom arbgipgn, att
vardavtal kan vara en bra form for detta andamal. Konkurrensverket vill
aven i detta sammanhang paminna om att det tillsatts en utredning for att
analysera tillampningen av lagefi992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) nar det galler halso- och sjukvardstjanster och dar den enskilde
vardgivaren for att kunna bedriva verksamheten med offentlig
finansiering ar hanvisad till att traffa avtal med en sjukvardshuvudman.

Den privata vardgivarens stallning i forhallande till
sjukvardshuvudmannen

Konkurrensverket har i ett remissyttrande den 16 apfP8 (Dnr
S97/8997/S) dver betankandet Klara Spelregler (SOU 1997:179) bl.a.
anfort att det inte synes vara klarlagt i betdnkandet om den enskilde
vardgivaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar att anse
som uppdragstagare, arbetstagare eller foretagare. Att klarlagga
forhallandet mellan landstinget och den enskilde vardgivaren ar enligt
Konkurrensverkets beddmning vasentligt for attppna effektiv
samverkan i sjukvarden. Verket har darfor i remissyttrandet foreslagit att
Utredningen om sjukvardsupphandling far till uppgift att klarlagga aven
detta forhallande.

Upphandlingsforfarandet

Utredningen om sjukvardsupphandling har under foregaende ar
genomfort en enkatundersokning till samtliga sjukvardshuvudméan bland
annat for att fa vetskap om sjukvardshuvudméannens synpunkter pa
LOU. Denna studie har visat att ett flertal landsting och kommuner
finner lagen besvarlig att tillampa och att de énskar nagon form av
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beskrivning av forfarandet och nagon avtalsmall som kan anvandas vid
genomférandet av ett upphandlingsfoérfarande enligt LOU.

Regeringen har tillsatt en utredning (EB98:08) om &versyn av
Namnden for offentlig upphandling. Denna utredning skall bl.a. utreda
organisationen av Namnden for offentlig upphandling och vilken roll
samt vilka uppgifter den bér ha i framtiden med hansyn tithdet av
tillsyn av offentlig upphandling. Den utredningen skall aven goéra en
Oversyn av bestdmmelserna i 6 kap. LOU som bl.a. avser upphandling
av halso- och sjukvardstjanster.

Uppdraget

Gemenskapsrattens principer galler all offentlig anskaffning, aven sadan
som inte regleras i EG:s direktiv om offentlig upphandling. Utredningen
om sjukvardsupphandling har till uppgift att analysera LOU:s
tillamplighet vid landstingens kdp av halso- och sjukvardstjanster fran
privata vardgivare. Denna fraga har en naturlig anknytning till de fragor
som berdérts ovan. Mot denna bakgrund framstar det som foljdriktigt att
utredaren ges i uppdrag att fortsatta sitt arbete med de fragor som faller
inom detta direktivs ram.

Regeringen anser darfor att Utredningen om sjukvardsupphandling
skall utreda huruvida LOU ar tillamplig vid Overlatelse av halso- och
sjukvardsverksamhet mellan landsting och kommuner. Huvud-
mannaskapet och finansieringsansvaret férutsatts vara oférandrat.

Regeringen anser ocksd att utredaren skall utreda LOU:s
tilamplighet vid kommunernas kop av hélso- och sjukvardstjanster
enligt halso- och sjukvardslagen (1982:763) och tjanster rérande allman
omvardnad enligt socialtjanstlagen (1980:620) som ges i samband med
sadan hélso- och sjukvard, fran privata vardgivare.

Darutbver skall utredaren se o6ver LOU:s tillamplighet vid
landstingens kop av tidigare beskrivna tandvardstjanster samt tjanster
for barn- och ungdomstandvard.

Vidare anser regeringen att utredaren skall se &6ver LOU:s
tilamplighet vid s.k. avknoppning fran landstingsdriven eller
kommundriven héalso- och sjukvardsverksamhet samt verksamhet
rérande allman omvardnad som ges i samband med sadan halso- och
sjukvard. Regeringen vill i detta sammanhang erinra om att Namnden for
offentlig upphandling (NOU) fick ett regeringsuppdrag den 26 juni 1997
att utreda kommuners och landstings mojligheter enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och gemenskapsratten att
genomfora kop fran sina egna foretag m.m. Uppdraget redovisades den
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17 mars 1998. Utredningen om sjukvardsupphandling bor beakta vad
som ségs i NOU:s rapport (In98/642/KL).

Utredaren skall &aven utreda frdgan om upphandlingslagens
tillamplighet vid landstings och kommuners kdp av foretags-
halsovardstjanster fran privata enheter.

Slutligen skall utredaren analysera frdgan om den enskilde
vardgivaren i forhallande till sjukvardshuvudmannen framst ar att anse
som uppdragstagare, arbetstagare eller féretagare.

Det star utredaren fritt att komma med de forslag som 6versynen kan
leda till och att i samarbete med Utredningen (Fi 1998:08) om 6versyn
av Namnden for offentlig upphandling, komma in med forslag till ett
lampligt forfarande som kan anvandas vid en upphandling av halso- och
sjukvardstjanster.

Utredaren skall utdver vad som sags i de tidigare angivna direktiven
samrada med Svenska kommunforbundet och Utredningen (Fi 1998:08)
om 6versyn av Namnden for offentlig upphandling.

Redovisning av uppdraget

Utredningsarbetet skall enligt de ursprungliga direktiven vara avslutat
senast den 15 mars 1999. Des#laggsdirektiv gor det nddvandigt med
ytterligare tid for utredningsuppdraget. Utredaren skall darfdovisa
resultatet av sitt samlade arbete till regeringen fére utgangen av ar 1999.
(Socialdepartementet)
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Enkéat

Vanligen las "terminologibeskrivningen" pa foregaende sida innan
enkaten fylls i.

Svaren i denna enkét har lamnats av

VARDAVTAL
Fraga 1.

Hur manga l6pande vardavtal har landstinget/kommunen i dag ?

Hur manga av dessa vardavtal har landstinget/kommunen traffat under
perioden 1997-07-01--1998-06-307?

Hur manga av vardavtalen ingangna under ovan namnda period har
traffats med personer som inte tidigare varit verksamma enligt lagen om
lakarvardsersattning eller lagen om ersattning for sjukgymnastik?

Hur manga av avtalen under perioden har traffats med en enskild vard-
givare (en fysisk person) ?
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Hur manga av avtalen under perioden har ingatts med en stiftelse eller
nagon annan organisation som drivs utan vinstintresse?

Hur manga avtal under perioden har ingatts med en annan juridisk per-
son?

Fraga 2.

Hur lang avtalstid har vardavtalen?

I hur manga fall har vardgivaren vid 6vergang fran samverkansavtal till
vardavtal ratt att aterga till samverkansavtalet efter utgangen av vard-
avtalets giltighetstid?

Fraga 3.

Fraga 4.

Sker upphandlingsforfarandet pa olika satt om avsikten ar att traffa
avtal med en enskild vardgivare (en fysisk person), en stiftelse eller en
annan juridisk person. Det vill sdga har den juridiska form som vard-
givaren verkar i nagon betydelse for hur upphandlingsforfarandet skall
aga rum?
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Vilka typer av vardtjanster har avsetts om upphandlingsunderlaget har
formulerats pa olika vis?

Sand garna oss olika exempel pa forfragningsunderlag som varit riktat
till en enskild vardgivare, en stiftelse eller en annan juridisk person.

Fraga 5.

I hur manga fall har anbuden forhandlats. Det vill sdga i hur manga fall
har forhandling skett om kvalitet, utférande, pris eller nagot annat?

SAMVERKANSAVTAL
Fraga 6.

Hur manga I6pande samverkansavtal har landstinget/kommunen i dag?

Hur manga av dessa samverkansavtal har landstinget/kommunen traffat
under perioden 1997-07-01--1998-06-307?

Fraga 7.
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Fraga 8.

Hur manga samverkansavtal har foregatts av ett forfarande enligt LOU?

VARDGIVARE OVER 65 AR
Fraga 9.

Hur manga vardavtal har traffats med personer som under tiden
1997-07-01--1998-06-30 fyllt 65 ar och darfor enligt 9 § lagen om
lakarvardsersattning och 9 § lagen om ersattning for sjukgymnastik inte
automatiskt ager ratt till ersattning enligt gallande taxor?

LOU?

Fraga 10.

Har landstinget/kommunen under perioden 1997-07-01--1998-06-30
medgett en vardgivare som fyllt 65 ar att vara verksam enligt gallande
lakarvardstaxa eller sjukgymnasttaxa ? Om svaret pa fragan ar ja ange
hur manga vardgivare som under perioden medgetts ratt till fortsatt verk-
samhet.



SOU 1999:149 Bilaga 3 299

Hur lang giltighetstid har avtalen fatt?

OVRIGT
Fraga 11.

Vem tar initiativet till att ett avtal ingas? Det vill sdga beskriv hur lands-
tinget’/kommunen far vetskap om olika vardproducenters cnskemal att
traffa avtal?

Fraga 12

Beskriv vad som avgor om landstinget/kommunen véljer vardavtal eller
samverkansavtal som avtalsform?

Fraga 13.

| vilket skede beslutar landstinget/kommunen om den avtalsform som
skall véljas blir vardavtal eller samverkansavtal?

Fraga 14.

Hur ser landstinget/kommunen pa upphandlingsreglerna vid ingaende av
avtal for halso- och sjukvardstjanster? Beskriv hur landstinget/kom-
munen tillampar reglerna och belys eventuella fordelar/svarigheter med
reglerna om upphandling.
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Danmark

Inledning

Uppgifterna som redovisas i bilagan ar hamtade fran Sjukvard i andra
lander av Arvidsson & Jonsson, fran Health Check av Ham, Robinson &
Benzeval, fran Spri rapport 379, fran SOU 1994:15 och fran NOU
beslut om krav pa anbudsforfarande i samband med avtal med lékare,
Dnr 86/95-21.

Det danska hélso- och sjukvardssystemet ar skattefinansierat. De
regionala politiska organen med beskattningsratt har ansvaret for halso-
och sjukvarden. Amtskommunerna (motsvarande de svenska lands-
tingen) och Kdpenhamns och Fredriksbergs kommuner har ansvaret for
finansieringen av det danska sjukhusvasendet. Amtskommunerna har
ocksd ansvaret for den Oppenvard som bedrivs inom ramen for den
skattefinansierade allménna sjukforsakringen.

Produktion

All produktion av dppenvard som finansieras genom den allmanna sjukf-
orsakringen skots av privata praktiker som maste ha avtal med amts-
kommunerna for att fa ersattning fran forsakringen. De yrkesgrupper
som arbetar inom ramen for férsékringen ar allméanpraktiserande lakare
(huslakare), specialister i 6ppenvard, tandlakare, sjukgymnaster, kiro-
praktorer, fotvardare och psykologer.

Sjukhusen ags och drivs av amtskommunerna samt av Képenhamn
och Fredrikbergs kommuner. Darutbver finns ett statligt sjukhus, Rigs-
hospitalet, som ansvarar for hogspecialiserad vard. Detta sjukhus finan-
sieras genom ersattning fran amtskommunerna som utnyttjar sjukhusets
tjanster. Det finns i Danmark enstaka privata sjukhus som drivs i vinst-
syfte. Dessa sjukhus ar inte offentligt finansierade utan patienten betalar
sjalv kostnaderna for erhallen vard. Emellertid finns privata forsakringar
som helt eller delvis téacker sjukhuskostnaderna.
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Primarkommunernas ansvar

Kommunerna i Danmark har ansvaret for bl.a. gruppboende och stdd till
de psykiatriska patienter som bor i eget hem. Kommunerna ansvarar
ocksa for forebyggande insatser, t.ex. barnhalsovard samt fér hemsjuk-
vard och vard vid institutioner for aldreboende, plejehem. Genom avtal
med huslékarna svarar amtskommunen for lakarinsatserna vid plejehem-
men. For rehabilitering och viss socialomvardnad har amts- och primér-
kommunerna ett delat ansvar och finansierar halften var oavsett om
varden produceras av amtskommunen eller primarkommunen. Det delade
ansvaret avser enbart personer under 67 ar. Primarkommunerna har det
fulla finansieringsansvaret for aldre personer. Det finns i Danmark olika
privata vardhem, foretradesvis olika privata plejehem, som drivs med
offentlig finansiering. Primarkommunerna ingar darvid avtal om ratt till
offentlig finansiering med den privata entreprenéren. Etableringen
foregas av ett anbudsforfarande.

Offentlig finansiering av den privat bedrivha 6ppenvarden

All produktion av 6ppenvard som finansieras genom den offentliga sjuk-
forsakringen skéts, som tidigare namnts, av privatpraktiserande vard-
givare, som har ingatt avtal med amtskommunerna. Avtalen l6per tills
vidare, men omférhandlas som regel vart annat ar.

| Danmark finns inte nagon motsvarighet till de svenska vardavtalen.
Déaremot finns en typ av avtal som i stort sett motsvarar de svenska
samverkansavtalen.

Ersattningen och o6vriga villkor for de privat praktiserande vard-
givarna grundas i sin helhet pa de avtal och prislistor som foérhandlats
fram mellan Sygsikringens forhandlingsudvalg (SFU) och de privatprak-
tiserande vardgivarnas organisationer. Resultatet av forhandlingarna
framgar av Landsoverenskomsten.

Pa det lokala planet finns mdéjligheter till kompletterande avtal for de
privatpraktiserande vardgivarna som redan &r etablerade. Aven vid dessa
tillaggsavtal styrs ersattningen och 6vriga villkor av de avtal som for-
handlats fram mellan parterna pa regional niva.

Mojligheterna till etablering for privatpraktiserande vardgivare i
Danmark ar helt kopplat till befolkningsunderlaget och kan endast ske
genom
1. 6vertagande av en praktik,

2. utvidgning av praktik (kraver tillstdnd och &ar behovsprévat), och
3. utokning pa grund av okning i befolkningsunderlaget.
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Amtet skall senast i november underratta samarbejdsudvalget sam-
arbetsorganisationen (landstingsniva) inom vilket omrade en etablering
ar mojlig. Nar samarbetsorganisationen fatt besked om behovet tillfragas
forst de etablerade vardgivarna i det aktuella omradet. Darefter annonse-
rar samarbetsorganisationen, fére utgangen av februarimanad, vilka
omraden som ar 6ppna for etablering och hur manga vardgivare som kan
etablera sig. Samarbetsorganisationen beslutar utifran stallda krav, vilka
som erhaller ratt till etablering. Mojligheterna till nyetablering
offentliggors saledes arligen.
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Nederlanderna

Inledning

Uppgifterna som redovisas i bilagan ar hamtade fran Sjukvard i andra
lander av Arvidsson & Jonsson, fran Health Check av Ham, Robinson &
Benzeval, fran Spri rapport 379 och fran SOU 1994:15.

Finansieringen av den nederlandska hélso- och sjukvarden sker
genom en kombination av olika férsakringslésningar. Finansieringen ar
till stérre delen (drygt 75 procent) offentlig.

Produktion

Av Nederlandernas 750 institutioner for bl.a. aldreboende &r 600 pri-
vata. Enligt lag far de inte drivas i vinstsyfte. De flesta har anknytning
bl.a. till antingen katolska eller protestantiska understtdijare.

Allmanlakare ar i regel egna foretagare. Nastan all specialistvard
drivs pa sjukhusen; specialistlakarna ar egna foretagare som har kon-
trakt med sjukhuset. Annan personal ar anstalld med manadslon.

Offentlig finansiering av den privat bedrivha 6ppenvarden

Forsakringen for exceptionella sjukvardsutgifter (AWBZ) ar obligato-
risk. Forsakringen omfattar alla som star under det hollandska skatte-
systemet, aven familiemedlemmar, arbetslésa och handikappade.
Arbetsgivaren och arbetstagaren betalar halften var av avgifterna. Den
andra offentliga forsakringen (ZFW) ar obligatorisk for alla med
inkomst under en viss grans. Forsékringen finansieras pa samma satt
som AWBZ.

I Nederlanderna finns inte nadgon motsvarighet till de svenska vard-
avtalen. Daremot kan man havda att den finns en avtalstyp som till viss
del paminner om de svenska samverkansavtalen.

Det finns en lagreglerad forhandlingsprocess for att bestamma ersatt-
ningar till vardproducenterna. Vilka tjanster som ger ersattning enligt de
offentliga sjukforsakringarna forhandlas saledes fram mellan de olika
intressenterna och en central myndighet (Sjukkassornas Centralrad).
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Denna bestammer ocksa riktlinjer for ersattningar och godkanner de
avtal som slutits mellan sjukkassorna och de enskilda vardproducen-
terna.

Staten har dessutom en viss kontroll 6ver allmanlakarnas etablering
med réatt till offentlig finansiering genom en sarskild lag som reglerar
minimi- och maximistorleken for en allméan lakarpraktik. Det finns aven
en kontroll ver hur manga positioner for specialistlakare som far etable-
ras for 6ppenvard vid sjukhusen.

Som ovan framgatt spelar staten saledes en betydelsefull roll i det
nederlandska héalso- och sjukvardssystemet, aven om det finns betydande
privata inslag pa saval finansierings- som produktionssidan. Priser,
produktion och kapacitet regleras ytterst av regeringen.



SOU 1999:149 Bilaga 6 307

Tyskland

Inledning

Uppgifterna som redovisas i bilagan ar hamtade fran Sjukvard i andra
lander av Arvidsson & Jonsson, fran Health Check av Ham, Robinson &
Benzeval, fran Spri rapport 379 och fran SOU 1994:15.

Finansieringen av den tyska halso- och sjukvarden sker genom olika
forsakringar. Finansieringen ar till 6évervagande del offentlig (cirka
80 procent). Alla som har en inkomst som intgpgar till en faststalld
niva ar obligatoriskt forsakrade. Ovriga kan vélja att ansluta sig till den
offentliga férsékringen eller att forsakra sig privat.

Produktion

Producenterna ar i Tyskland strikt uppdelade pa dppen och sluten vard.
Den Oppna varden bedrivs av privatpraktiserande vardgivare som har
avtal med forsakringskassan. Sjukhusen bedriver nastan enbart sluten
vard. Sjukhusen ar fristaende fran forsakringen. Ungefar halften av
sjukhusen drivs i offentlig regi av delstater och kommuner. Kyrkor och
frivilliga organisationer ager cirka 35 procent av sjukhusen medan
resterande del av sjukhusen drivs med vinstsyfte i privat regi.

Ett utmarkande drag for det tyska systemet ar karaktaren av sjalv-
forvaltning. De kassaanslutna lakarna ar sammanslutna i lagligt
reglerade organisationer pa delstatsniva. Dessa organisationer
administrerar hela ersattningssystem, reglerar etableringar, foljer upp
forskrivningar och remisser samt skoter en stor del av kostnads-
kontrollen. De sluter avtal med kassornas delstatliga organisationer.
Avtal sluts ocksa mellan motsvarande organisationer pa den nationella
nivan.

Offentlig finansiering av den privat bedrivha 6ppenvarden

For den Oppna varden galler att sjukkassorna ersatter lakarna enligt ett
s.k. fee-for-servicesystem. Inom den 6ppna varden har principen fram till
ar 1993 varit att alla lakare med viss utbildning haft ratt till anslutning
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till kassan, aven om kassorna och lakarnas organisationer haft ratt att
begransa etableringen i specialiteter med stora Overskott av lékare.
Numera tilldts inte nagra nya etableringar i regioner som har storre
lakartathet an tio procent Over behovsprovad vardniva. Den
behovsprovade nivan har faststéllts centralt for hela Tyskland. Lakare
dver 68 ar far inte ha kvar sin anslutning till kassan. | Tyskland finns det
inte  nagon motsvarighet till de svenska vardavtalen for
privatpraktiserande lakare. De avtal som finns kan till viss del jamféras
med de svenska samverkansavtalen.

Lakarna erhaller ersattning for de behandlingar han eller hon utfor
enligt en sarskild taxa som bygger pa ett poangsystem. Alla ingrepp
klassificeras och ges ett relativt varde i form av poang. Detta sker pa
federal niva. Pa delstatsniva forhandlar lakarnas och kassornas organisa-
tioner fram en arlig budget for varje distrikt. Denna Gverférs som en
klumpsumma till Iakarnas organisationer. Vid arets slut beraknas poang-
vardet for varje distrikt och lakaren far sin ersattning i relation till sina
prestationer. Genom att producera mycket kan han 6ka sin egen inkomst,
men samtidigt sjunker poangvardet.

Pa sjukhussidan sker inte nagon liknande kollektiv forhandling. Sjuk-
husen forhandlar vart och ett. For den slutna varden upprattar
delstaterna sjukhusplaner. Dessa planer anger vardbehov, inriktning och
lokalisering. For att kunna sluta avtal med forsakringskassa behéver
sjukhuset etableringstillstand fran delstaten.

Aldreomsorg

Aldreomsorgen ligger utanfoér sjukvarden. Familjen har huvudansvaret
for omvardnaden. Emellertid har det inforts en aldrevardsforsakring som
successivt tradde i kraft under 1995-1996. Forsakringen ar avsedd att ge
ekonomiskt stod till familier som vardar &ldre. Alternativt skall
forsakringen tacka de fulla kostnaderna for vard vid sjukhem.
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Storbritannien

Inledning

Uppgifterna som redovisas i bilagan ar hamtade fran Sjukvard i andra
lander av Arvidsson & Jonsson, fran Health Check av Ham, Robinson &
Benzeval, fran Spri rapport 379, fran SOU 1994:15 och fran NOU
beslut om krav pa anbudsforfarande i samband med avtal med lékare,
Dnr 86/95-21.

National Health System (NHS) ar ett skattefinansierat statligt halso-
och sjukvardssystem. Det politiska ansvaret for halso- och sjukvardens
omfattning och inriktning ligger pa den nationella nivan.

Produktion

Den offentligt finansierade varden produceras i offentlig regi, dels vid
statligt 4gda sjukhus, dels i olika Gppna vardformer. Personalen ar
anstalld av NHS. Huslékarverksamheten drivs dock av lakare som ar
egna foretagare och som har kontrakt med NHS.

Ar 1997 fanns det cirka 100 000 yrkesverksamma lékare i Storbri-
tannien (SOU 1997:179). Av dessa var cirka 36 procent general
practitioners (GP:s). Alla GP:s var offentligt finansierade och verk-
samma i egna bolag. Cirka 80 procent av dem arbetade i olika grupp-
mottagningar.

Endast akuta fall och vard av veneriska sjukdomar &r i Storbritannien
undantagna remisskrav for vard vid sjukhus. En GP fungerar saledes
som en "grindvakt till sjukvarden"”.

Det finns tva typer av GP:s; namligen Fundholders som har delar av
sjukvardsbudgeten for sina listade patienter och non fundholders vars
budget administreras av respektive Local Health Authority (LHA). En
Gp som ar fundholder tecknar avtal med sjukhusen. Enligt Samverkans-
delegationen innebar detta system att sjukhusen konkurrensutsatts i
samband med upphandlingen fran Ghdholders och LHA (SOU
1997:179 sid. 180).
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Kommunernas ansvar

Kommunerna har ansvar for aldreomsorg och institutionsboende for
aldre.

Offentlig finansiering av privat bedrivna 6ppenvard

| det engelska hélso- och sjukvardssystemet finns bara en finasiar, NHS,
som lokalt foretrdds av den District Health Authorities (DHA) inom
vilken man bor. Tillhandahallaransvaret ligger hos DHA. Vid sidan om
NHS finns en liten men vaxande privat sektor som finansieras med
privata forsakringar eller direktbetalningar.

Det politiska ansvaret for halso- och sjukvardens omfattning och
inriktning finns pa den nationella nivan. National Health Services (NHS)
ar ett skattefinansierat, statligt halso- och sjukvardssystem. Budget
fordelas via den regionala nivan till den lokala nivan, DHA och Family
Health Authoriy (FHSA).

Den offentligt finansierade varden produceras i offentlig regi. Hus-
lakarverksamheten, primarvarden, bedrivs av lakare som ar egna fore-
tagare och som har avtal med NHS.

Privat vard bedrivs i huvudsak vid privata vardenheter men det finns
privat verksamhet @ven inom NHS. Det hdnger samman med att alla spe-
cialister med sjalvstandig stéllning har ratt att behandla privata patienter
vid det sjukhus dar de arbetar.

| Storbritannien finns inte ndgon motsvarighet till de svenska vard-
avtalen. Det finns daremot en avtalstyp liknande de svenska samverkans-
avtalen. Saledes ar ersattning och andra villkor fér de privatpraktise-
rande vardgivarna helt reglerat genom Statement of Fees and Allowances
payable to general Medical in England and Allowances payable to
general Medical in England and Wales.

Behovet av huslakare bestams pa nationell niva och mdjligheterna till
nyetablering utannonseras. Medical Practice Committee (MPC) beviljar
etableringar som huslékare. Etablering kan enbart ske genom att
1. Vakanser utannonseras och stkandena intervjuas eller
2. Etablerade husléakare ansoker om att fa utoka praktiken med ytterli-

gare en lakare.

Andra vardgivaregrupper &an lakare

Samverkansdelegationen har i betankande SOU 199kdri¥Qaterat att
de allra flesta privatpraktiserande sjukgymnasterna i Storbritannien
arbetar utan offentlig finansiering och att enbart enstaka privata sjuk-
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gymnaster arbetar med kontrakt med GP:s inom ramen for NHS. Vidare
konstaterade delegationen att cirka 25 procent av de yrkesverksamma
sjukskdterskorna ar privat anstallda utanfér NHS. Enbart en ringa del av
sjukskoterskorna &r verksamma i egna foretag. Ar 1997 var cirka 2000
sjukskoterskor egna foretagare. Ingen nationell reglering omfattar
sjukskdterskornas mdjlighet att bli sin egen, trots detta blir allt fler
sjukskdterskor egna foretagare. De sjukskéterskor som idag arbetar som
egna foretagare finns bland helt privata barnmorskor och inom aldre-
omsorgen.
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