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Hvornar er en ydelse udbudspligtig?

Klagenaevnet for Udbud af 20. april 2021 — Laege S, Laege K og Alment Praktiserende Laege R ApS mod Region Nordjylland
Faktum

« Region Nordjylland annoncerede i oktober 2020 pa iBinder, regionens hjemmeside og i Ugeskrift for Laeger, at regionen gnskede at afheende
to udbudsklinikker og tre regionsklinikker til speciallzeger i almen praksis, som ville drive klinikkerne pa almindelige overenskomstmaessige
vilkar. Rent praktisk sker afhaendelsen ved salg af ydernumre.

« Leegerne S, K og R ApS anlagde sag ved Klagenaevnet for Udbud med pastand om, at afhaendelse af klinikkerne/tildeling af ydernumrene
skulle veere sket gennem en annoncering i henhold til "light-regimet” i udbudslovens afsnit IIl.

« Leegerne anerkendte under klagenaevnssagen, at selve salget ikke i sig selv er udbudspligtigt, men gjorde samtidig geeldende, at salget
skulle have veeret udbudt som fglge af den ret, som kgberen af ydernummeret far til at fa betaling fra regionen efter taksterne i overenskomst
om almen praksis mellem Regionernes Lgnnings- og Takstnaevn (RLTN) og Praktiserende Laegers Organisation (PLO) for den
lzegebehandling, kaberen yder til patienter, som er knyttet til ydernummeret.

« Laegerne henviste i den forbindelse til CPV-glossaret, CPV-nr. 85120000-6, Behandling og konsultation hos praktiserende lseger og hermed
besleegtet virksomhed, CPV-nr. 85121000-3, Tjenester ydet af praktiserende laeger, og CPV-nr. 85121100-4, Konsultation og behandling hos
alment praktiserende laeger.

« Leegerne gjorde desuden geeldende, at den udbudspligtige del af kontrakten (leegebehandlingen) i sig selv overskred teerskelveerdien for
"light-ydelser”, og at hovedformalet med den samlede kontrakt er at tilvejebringe lzegebehandling.
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Sundhedslovens regler

« Regionerne er i medfgr af sundhedslovens 8 57 ansvarlige for at tilvejebringe og sikre tilbud om behandling hos praktiserende
sundhedspersoner, herunder praktiserende laeger.

« Behandling hos alment praktiserende laeger skal som absolut hovedregel ydes som vederlagsfri behandling, jf. sundhedslovens § 60.

« Sundhedslovens § 227 indeholder i den forbindelse en hjemmel for Regionernes Lgnnings- og Takstnaevn (RLTN) til - inden for rammerne af
sundhedsloven - at indga overenskomst med Praktiserende Laegers Organisation (PLO) om vilkarene for behandling hos praktiserende

laeger mv.

« Ordningen (overenskomsten) indebaerer, at enhver, som opfylder de stillede betingelser — fgrst og fremmest at veere specialleege i almen
medicin og dernaest pa markedsvilkar at have kabt et ydernummer med tilhgrende praksis — har ret til at virke som selvstaendigt
erhvervsdrivende laege pa de generelle vilkar, der falger af overenskomsten og reguleringen i sundhedsloven og i medfar heraf opna den i
overenskomsten fastsatte betaling for sine ydelser.
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Sundhedslovens regler (fortsat)

« | medfar af sundhedslovens § 227 er der mulighed for at drive tre forskellige typer af laegeklinikker:

1) Almene laegeklinikker pa almindelige overenskomstmaessige vilkar ("den almindelige ordning”)
» Ejes og drives af en laege — leegen ejer ydernummeret og kan frit overdrage dette.

« Ydernummeret erhverves ved overdragelse fra anden laege eller ved regionens salg af nye ydernumre, som regionen har
oprettet, og/eller ved regionens salg af ydrenumre for eksisterende praksis, som regionsradet har kabt - reguleret i

sundhedslovens § 227, stk. 1 og stk. 2.

2) Udbudsklinikker
« Kan drives af en privat virksomhed, som er forpligtet til at anszette de ngdvendige lzeger — der indgas en opsigelig kontrakt, der

fastleegger vilkarene, herunder honoraret for driften af klinikken.
« Leverandgren har intet ejerskab til ydernummereret og kan opsiges af regionen — reguleret i sundhedslovens § 227, stk. 3 og
stk. 4.

3) Regionsklinikker
« Drives af regionen som udgangspunkt i en periode pa maksimalt 6 ar.

* Regionen har ansvaret for at ansaette laeger til klinikken.
« Ydernummeret skal forsgges solgt eller udbudt igen efter udlgbet af 6-ars perioden — reguleret i sundhedslovens § 227, stk. 5

og stk. 6.
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KLEU

« Den almindelige ordning
« Klagenaevnet finder, at den almindelige ordning ma anses for en ordning uden udveelgelse blandt interesserede aktgrer, som jf.
preeambelbetragtning 4, sidste punktum i udbudsdirektivet, og Domstolens domme i sagerne C-410/14, Dr. Falk Pharma GmbH, og
C-9/17, Maria Tirkkonen, ikke er omfattet af udbudsdirektivet, og dermed heller ikke af udbudsloven.

* Praeambelbetragtning 4, sidste punktum:

"Tilsvarende bar situationer, hvor alle aktarer, der opfylder visse betingelser, har ret til at udfare en given opgave uden nogen form for
udveelgelse sasom brugervalgs- og servicekuponordninger, ikke forstas som indkab, men som rene autoriseringsordninger”

« (C410/14, Dr. Falk Pharma GmbH

» Etelementi definitionen af "udbud” er den ordregivende myndigheds valg af den gkonomiske aktgr, fra hvilken den ved hjalp af
en offentlig kontrakt vil anskaffe de bygge- og anleegsarbejder, varer eller tjenesteydelser, som er genstand for denne kontrakt.

(preemis 40)

« En ordning, hvorved en offentlig enhed indgar kontrakter med enhver gkonomisk aktar, der patager sig at levere de pageeldende
varer pa de pa forhand fastsatte vilkar, uden at veelge blandt de interesserede gkonomiske aktarer og ved at give disse mulighed
for at tiltreede denne ordning under hele dennes varighed, udggar ikke en offentlig kontrakt i dette direktivs forstand. (preemis 42)
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KLEU

» Den almindelige ordning (fortsat)
« C-9/17, Maria Tirkkonen

« Enradgivningsordning, hvorved en offentlig enhed indgar kontrakter med enhver gkonomisk aktgr, som opfylder de pa forhand
fastsatte egnethedskrav, der fremgar af udbudsmaterialet, og som har bestaet den prave, der er naevnt i dette udbudsmateriale,
selv om ingen ny gkonomisk aktgr har mulighed for at tiltreede denne ordning under hele dens begraensede varighed, udgar ikke

en offentlig kontrakt. (preemis 41)

« Udbud af drift af praksis (sundhedslovens § 227, stk. 3 og 4)

» Det eride specielle bemaerkninger til 8 227, stk. 2-6 i lovforslag nr. 227 af 28. maj 2013 og punkt 2.3.2 i lovforslag nr. 58 af 7. oktober
2017 forudsat, at drift efter 8 227, stk. 3 og 4 skal udbydes efter udbudslovens regler.

» Udleje af lokaler og udstyr og "ydernumre pa licens”
+ Klagenaevnets kendelse indeholder ikke en (endelig) vurdering af, i hvilket omfang udleje af lokaler og udstyr kan have betydning for
udbudspligten.

« Etablering og drift af praksis (sundhedslovens § 227, stk. 5 og 6)

« Da det er forudsat, at regionen selv anseaetter specialleeger i almen medicin (og @vrigt personale) i forbindelse med drift af en praksis i
medfgr af sundhedslovens § 227, stk. 5 og 6, opstar der ikke for disse praksissers vedkommende et spargsmal om udbudspligt.
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KLEU

« Salg af ydernumre (sundhedslovens § 227, stk. 2)
« Indholdet af bestemmelsen og forarbejderne ses ikke at give mulighed for, at regionen fastsaetter vilkar, der ligger ud over, hvad der
efter den almindelige ordning gaelder for andre praktiserende leeger i den pageeldende region.

« | mangel pa anden angivelse i sundhedsloven ma det antages, at regionen har et betydelig skan ved tilrettelaeggelse af
salgsprocessen og de kriterier, der anvendes ved valg af kgber.

+ Den almindelige ordning med betaling efter overenskomsten fra regionerne til selvstaendigt erhvervsdrivende praktiserende lseger, som
indbyrdes kgber og seaelger ydernumre med tilhgrende praksis, er ikke udbudspligtig.

« Annonceringsmaterialet palaegger ikke den kgbende laege kontraktuelle pligter ud over, hvad der falger af overenskomst og lovgivning.

« At nogle praktiserende lseger kaber ydernummer af en region fremfor af en anden laege, betyder derfor hverken, at den almindelige
ordning ikke fortsat ma anses for en ikke udbudspligtig ordning uden udveelgelse blandt interesserede aktarer, eller at de tifeelde, hvor
ydernummeret saelges af en region, ikke kan anses for at veere en del af denne ikke udbudspligtige ordning.
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« "Offentlige kontrakter” er defineret i udbudslovens 8 24, nr. 24:

"Offentlige kontrakter: Gensidigt bebyrdende kontrakter, der indgas skriftligt mellem en eller flere skonomiske aktarer og en eller flere
ordregivere, og som vedrgrer udfgrelsen af bygge- og anleegsarbejder eller levering af varer eller tjenesteydelser.”

* Regionen gjorde under sagen geeldende, at:

1) Etsalg af et ydernummer udggr ikke en offentlig kontrakt om levering af tjenesteydelser
2) Salget af ydernumre udggr ikke en gensidigt bebyrdende kontrakt
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« Ad 1 - Offentlig tienesteydelseskontrakt

Regionerne har i medfar af sundhedslovens § 57 alene et myndighedsansvar for at tilvejebringe og sikre et tiloud om behandling hos
praktiserende leeger.

Eftersom forpligtelsen til at tilbyde lsegekonsultationer ikke pahviler regionen, kan der i sagens natur ikke veere tale om, at regionen
indgar en tjenesteydelseskontrakt om levering af ydelser til deekning af regionens forpligtelser.

De alment praktiserende laegers levering af ydelser i henhold til sundhedsloven sker til varetagelse af deres forpligtelser og i henhold til
vilkar fastlagt i lovbestemt overenskomst.

Udbudsdirektivets betragtning 5:
« ”... levering af tienesteydelser pa grundlag af love, administrative bestemmelser eller arbejdskontrakter bar ikke veere omfattet”
EU-Domstolens dom i sag C-451/08, Helmut Mdiller:

» En offentlig kontrakt i udbudsdirektivets forstand “kreever, at den ordregivende myndighed er direkte eller indirekte forpligtet til at
gennemfare de arbejder, der er genstand for kontrakten, og at denne forpligtelse er retligt bindende i henhold til bestemmelserne
I national ret” (preemis 63)

Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 10. februar 2012 (skorstensfejer-kendelsen):

» Det forhold, at Frederiksberg Kommune var forpligtet til at tilbyde borgerne i kommunen skorstensfejning, indebar ikke, at der
forela en udbudspligtig kontrakt, henset til at kommunen ikke var forpligtet til at s@rge for, at skorstensfejningen faktisk skete.
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* Ad 2 — Gensidigt bebyrdende kontrakt

EU-Domstolens dom i sag C-451/08, Helmut Muller:

» Kontraktens gensidigt bebyrdende karakter indebaerer, at den ordregivende myndighed i henhold til kontrakten modtager en
ydelse mod et vederlag.

« En sadan ydelse skal efter sin natur bibringe den ordregivende myndighed en gkonomisk fordel. (preemis 49)
« Ordregiver kan opna en sadan gkonomisk fordel som ejer af ydelsen eller ved radighed over ydelsen. (preemis 50-52)

« Den blotte udgvelse af regulerende virksomhed indebaerer ikke, at ordregiver modtager en kontraktmaessig ydelse eller forfglger
en direkte gkonomisk interesse. (preemis 57)

Der foreligger ikke efter praksis en direkte gkonomisk interesse, blot fordi den ordregivende myndighed betaler for ydelsen og/eller
yder tilskud hertil, jf. eksempelvis Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 16. december 2014, Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 28.
marts 2017 og Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 21. august 2013.

Overenskomsten er en gensidigt bebyrdende aftale mellem RLTN og PLO. Overenskomsten kan derimod ikke betragtes som en
gensidigt bebyrdende aftale mellem Region Nordjylland og de lseger, som erhverver et ydernummer.
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* Ad 2 — Gensidigt bebyrdende kontrakt (fortsat)

» Regionens forpligtelse til at betale for leegeydelser udspringer ikke af overenskomsten, men derimod af sundhedslovens § 60.

« Regionen visiterer ikke borgere til laegebehandling eller er pa anden vis involveret i borgernes frie valg om udnyttelse af laegetilbuddet.
Regionen har saledes ikke nogen direkte gkonomisk interesse i hverken den leverede laegeydelse, eller hvem der konkret bliver
aftager af det enkelte ydernummer.

« Annonceringen af ydernummeret og tildelingen heraf pavirker saledes ikke den pris, som regionen skal betale, hvilket, jf. Retten i
Roskildes dom af 1. december 2017 i sag BS 2A-379/2017, Kirstine Hardam A/S mod Kgge Kommune, har betydning for kontraktens
gensidigt bebyrdende karakter.
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Blandede kontrakter
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« Udbudslovens 8§ 26

"Vedrarer en kontrakt bade ydelser, der er omfattet af loven, og ydelser, der ikke er omfattet af loven, og er kontrakten ikke omfattet af 8§ 27
eller 28, kan en ordregiver tildele seerskilte kontrakter for seerskilte dele af indkgbet, hvis indkgbet objektivt kan adskilles.

Stk. 2. Tildeler en ordregiver saerskilte kontrakter efter stk. 1, skal de enkelte kontrakter tildeles efter de regler, der geelder for de seerskilte
kontrakter. Vurdering af, hvilke regler der er geeldende, beror pa kendetegnene for den saerskilte del.

Stk. 3. Tildeler ordregiveren en samlet kontrakt, finder denne lov anvendelse for den samlede kontrakt, hvis den ansladede veerdi af den del af
kontrakten, der er omfattet af loven, overstiger de geeldende teerskelveerdier uanset veerdien af de dele, der ikke er omfattet af loven.

Stk. 4. Kan de forskellige dele af en kontrakt ikke objektivt adskilles, tildeles kontrakten efter reglerne, der geelder for den type ydelse, der
udger kontraktens hovedformal.”
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« Lovbemeerkningerne til udbudslovens 8 26

”... Ordregiverens beslutning er konkret og skal underbygges af objektive forhold, som kan begrunde beslutningen og godtgare, at det er
ngdvendigt at indga en samlet kontrakt. Behovet for at kunne indga en enkelt kontrakt kan veere begrundet i arsager af savel teknisk som
gkonomisk karakter. Opdelingen ma ikke ske med henblik pa at undga, at udbuddet omfattes af loven, jf. § 2, stk. 2.”

* Praksis vedrgrende blandede kontrakter

« EU-Domstolens dom af 6. maj 2010 i sag C-145/08 og C-149/08

« Kontraktens forskellige dele opfattes som udggrende en udelelig helhed (afstaelse af aktier, overtagelse af retten til at udpege
bestyrelsesmedlemmer, forpligtelse til at sikre driften af casino-virksomhed og forpligtelse til at udfare arbejder med henblik pa

indretning og forbedring af lokaler. (preemis 52-54)

« Hovedformalet med kontrakten var salg af aktier, og tjenesteydelsesdelen og bygge- og anleegsarbejdsdelen var underordnet i
forhold hertil, og saledes at bygge- og anleegsarbejdsdelen var underordnet i forhold til tienesteydelsesdelen.

+ Klageneavnet for Udbuds kendelse af 23. september 2010, Getinge Danmark A/S mod Region Midtjylland

« Hovedformalet med en kontrakt omfattende levering af en autoklaver, montering og installation af autoklaven og ngdvendige
bygningsarbejder i forbindelse med montering og installation af autoklaven samt en serviceaftale var indkgb af autoklaven og

dermed en vareindkgbskontrakt.
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» Praksis vedrgrende blandede kontrakter (fortsat)

+ EU-Domstolens dom af 22. december 2010 i sag C-15/09

+ En aftale om levering af tienesteydelser inden for sundhed og trivsel kunne adskilles fra stiftelse af en feelles virksomhed med et
privat selskab og skulle derfor udbydes efter udbudsdirektivets regler.

« Klagenaevnet for Udbuds kendelse af 27. marts 2012, Foreningen af Radgivende Ingenigrer mod Miljgministeriet

« Hovedformalet med blandede aftaler omfattende dels forskning og udvikling, dels overvagning og radgivning, var forskning og
udvikling.

« Klagenaevnet for Udbud lagde i den forbindelse afggrende veegt pa, at de udbudspligtige ydelser kun udgjorde en meget lille del
af den samlede bevilling (under 10%).

+ Klageneaevnet for Udbuds kendelse af 9. juli 2014, Attendo A/S mod Holbaek Kommune

« Hovedformalet med en kontrakt om etablering og drift af et nyt plejecenter var plejeopgaven.
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» Praksis vedrgrende blandede kontrakter (fortsat)

+ Klageneevnet for Udbuds kendelse af 30. november 2017, GlaxoSmithKline Pharma A/S mod Statens Serum Institut m.fl.

« Som led i en privatisering af dele af Statens Serum Institut overdrog Statens Serum Institut dele af instituttets aktiver og
aktiviteter til AJ Vaccines A/S. Som led i denne overdragelse blev AJ Vaccines A/S tildelt leveringen af vacciner til en del af det

statslige bgrnevaccinationsprogram i Danmark.
« Klagenavnet for Udbud fandt, at hovedformalet med den samlede kontrakt var at overdrage instituttets virksomhed med
vaccineproduktion til en privat virksomhed.

+ Klageneevnet for Udbud lagde desuden til grund, at aftalen om overdragelse af virksomheden med produktion af vacciner og
aftalen om levering af vacciner ngdvendigvis matte indga i den samlede aftale om overdragelse af viksomheden med
vaccineproduktion som led i beslutningen om privatisering.

+ Klagenaevnet for Udbud af 26. januar 2021, Ishgj Ny Antenneforening mod Ishgj Kommune

« Hovedformalet med en aftale om salg af et feellesantenneanlaeg med en samtidig forpligtelse til for erhververen af anlaegget til at
drive og vedligeholde lyslederkabler var salg af anlsegget.

* Klageneaevnet for Udbud fandt desuden ikke, at drift og vedligeholdelse af lyslederkablerne, der fysisk var placeret inde i de solgte
fiberkabler, kunne adskilles fra drift og vedligeholdelse af selve kablerne.
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