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Forord

En kommuns 3taganden stannar oftast vid kommungrinsen.
Kommunallagens lokaliseringsprincip innebir nimligen att en
kommun enbart ir till f6r sina egna invdnare. Men ett snivt
definierat kommunalt egenintresse kan leda till effektivitetstorluster
och till att stordriftsfordelar och rationaliseringar gdr om intet.

Resultaten frdn en enkitundersékning som Statskontoret
genomférde 2016 visar att kommuner faktiskt vz// samarbeta med
varandra. Det giller sirskilt inom omriden som administration,
specialisttjinster och it- och digitalisering. Det kommunala dtagan-
det ir stort och vixande och det ir dirfor litt att férstd att minga,
sirskilt sm3, kommuner kan ha svért att klara av en vixande mingd
uppgifter p& egen hand.

Ocksé riksdagen har sett ett virde 1 att kommuner samarbetar.
Sedan 2018 innehiller kommunallagen regler som ir avsedda att
underlitta f6r kommunal avtalssamverkan. Forenklat innebir
kommunal avtalssamverkan att en kommun, genom ett civilrittsligt
avtal, dtar sig att utfora kommunala uppgifter it en annan kommun.
Sjilva ansvaret f6r uppgifterna ligger dock kvar hos den bestillande
kommunen — ansvaret kan inte dverldtas pd den utférande kommu-
nen. Avtalssamverkan ir tinkt att vara en smidigare samarbetsform
in kommunalférbund och gemensamma nimnder.

Trots att det nu alltsd finns legala mojligheter att samarbeta
kvarstdr minga osikerheter kring vad och hur kommuner kan och
far samarbeta. Det stérsta potentiella hindret verkar finnas i upp-
handlingslagstiftningen.

I den hir rapporten till ESO klargér Olle Lundin det nuvarande
rittsliget si ldngt det ir mojligt. Genom att gi igenom tidigare
rittsfall och EU-domar landar han 1 slutsatsen att uppgifter som
innebir kommunal myndighetsutévning ir méjliga att samarbeta
om. Den typen av uppgifter ir undantagna frin upphandlingslagstif-
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tningen eftersom kommunerna har ensamritt p3 dem. Aven tjinster
som stédjer de myndighetsutévande uppgifterna ir troligtvis méj-
liga att samarbeta om.

Som s ofta ir fallet nir det saknas tydlig praxis och prejudikat
visar det sig vara svirt att komma fram till knivskarpa definitioner av
vad som ir lagligt mojligt och dirmed vad kommuner kan och fir
avtalssamverka om. Trots det hoppas jag att den hir rapporten kan
ge kommuner och regioner dkad klarhet och vigledning 1 deras
strivan att uppnd mer effektiva l6sningar for invinarna.

Arbetet med rapporten har f6ljts av en referensgrupp bestdende
av personer med god insikt 1 dessa frigor. Gruppen har letts av Jonas
Eliasson, vice ordférande 1 ESO:s styrelse. Som alltid i ESO-
sammanhang svarar forfattaren sjilv f6r innehdll, slutsatser och
forslag i rapporten.

Stockholm 1 oktober 2021

Karolina Ekholm
Ordforande 1 ESO
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Sammanfattning

I dag finns regler i kommunallagen om kommunal avtalssamverkan.
Reglerna har bara ndgra &r pd nacken men ir i rittslig mening
fortfarande relativt oklara. I praktiken innebir kommunal avtals-
samverkan att kommuner och regioner kan $verlimna arbetsupp-
gifter till varandra. Syftet med dessa regler ir att effektivisera
kommunsektorn. Flera kommuner kan arbeta tillsammans, storre
kommuner kan hjilpa mindre kommuner. Innan méjligheten till
avtalssamverkan fanns, och finns fortfarande, kommunalférbund,
gemensamma nimnder m.m. som ett sitt att samverka. Dessa
samverkansformer har dock kritiserats for att de ir tungrodda och
byrdkratiska. Avtalssamverkan ir den enklaste formen av samverkan
d3 det endast krivs ett avtal. I 6vrigt behovs ingen organisatorisk
overbyggnad eller liknande.

Att kommuner samverkar med varandra kan ha upphandlings-
rittsliga implikationer. T vissa situationer kan samverkan vara
upphandlingspliktig och andra situationer kan det vara undantaget
frdn upphandlingsplikt. De tvd viktigaste undantagen ir myndig-
hetsutdvning och Hamburgsamverkan.

Denna rapport syftar till att utreda, si lingt mojligt, rittsliget vad
giller svenska kommuners och regioners mojligheter att avtalssam-
verka enligt kommunallagen och upphandlingsreglerna. Redan hir
kan konstateras att rittsliget ir relativt oklart, frimst for att ritts-
killorna ir {4 och inte alltid s3 tydliga.

Rapporten ir tinkt att vara relativt littillginglig. Tanken ir att
den ska f3 spridning i kommuner och regioner och vara till verklig
nytta. Ambitionen ir dirfoér ocksd att spriket ska vara tydligt,
begripligt och timligen oakademiskt.

Om kommunallagen ger stora mojligheter till samverkan kan
upphandlingslagstiftningen dock skapa vissa problem. Det for-
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hillandet uppmirksammades av lagstiftaren i samband med inféran-
det av dessa regler i kommunallagen. Det ir dock ingen helt enkel
uppgift att utreda upphandlingsregleringens implikation p8 avtals-
samverkan.

Det forsta undantaget frin upphandlingsreglerna vad giller sam-
verkan ir myndighetsutévning, allts8 de omriden dir kommuner
och regioner utdvar offentlig makt. Det ir friga om socialtjinst,
offentlig tillsyn, plan- och byggomridet m.m. Det ir minga och
stora verksamheter dir framfér allt kommuner utdvar offentlig makt
och dir samverkan numera enligt kommunallagen generellt ir tilldt-
en. Aven om det gir att ha juridiska invindningar mot detta s3 talar
overvigande skil fo6r att myndighetsutdévning dr undantagen upp-
handling. Det framgir om inte annat tydligt av vir regeringsform
och av det direktiv som ir upphandlingsreglernas EU-rittsliga
ursprung.

Det andra undantaget utgérs av det sd kallade Hamburgundan-
taget eller samarbetsundantaget. EU-domstolen har i flera domar
slagit fast att upphandlande myndigheter, stat, kommun eller region
kan samarbeta med varandra om det finns ett gemensamt allmin-
nyttigt mdl och om ingen privat aktdr gynnas av samarbetet. Den
senaste domen frin EU-domstolen kom sommaren 2020 och inne-
bir, enkelt uttryckt, att det ricker att de samverkande aktdrerna
agerar mot samma mal. Det behover inte finnas ett verkligt sam-
arbete. Dessutom klargér domen att si kallad stddverksamhet, alltsd
administration av 16ner och personal, it-verksamhet, fastighetsfor-
valtning m.m., som ir nddvindig for att férverkliga det gemen-
samma madlet, ocksd kan ingd i ett Hamburgsamarbete och dirmed
ir undantagen upphandlingsregleringen.

Aven om rittsliget inte ir glasklart s§ bor det innebira for vira
svenska kommuner och regioner att det ir mojligt att samverka,
genom ett avtal enligt kommunallagen, utan att drabbas av upphand-
lingsplikt. Kommunerna kan samverka om det uppfyller Hamburg-
undantagets krav. Det viktigaste kravet ir det gemensamma maélet. I
den s8 kallade Hamburgdomen, frin EU-domstolen, s3 var det friga
om flera tyska kommuner som samverkade runt sophantering och
hjilpte varandra pd olika sitt for att uppfylla det gemensamma maélet.
Den som fick frigan till prévning av EU-domstolen var ett privat
foretag som menade att denna samverkan borde upphandlats.

10
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Kommunerna borde frigat marknaden, genom ett upphandlings-
forfarande, om nigon privat aktér kunde utféra dessa uppgifter. De
tyska domstolarna lyfte frigan till EU-domstolen. Domstolen
menade att eftersom kommunerna har ett gemensamt mal, sop-
hantering, och ingen privat aktor tjinade pd samarbetet, sd var det
undantaget upphandlingsregleringen. Detta undantag ir imple-
menterat 1 var svenska upphandlingsreglering.

Ovanstdende innebir att svenska kommuner och regioner kan
samverka pd omriden dir det finns gemensamma allminnyttiga mal.
Sidana mal finns 6verallt inom de specialreglerade omridena. En
kommun synes d& kunna vara aktiv inom stédverksamhet och en
kommun aktiv inom sjilva méilforverkligandet. Av praxis och av
direktivet framgdr att dven frivilliga uppgifter f6r kommuner och
regioner kan ingd i ett Hamburgsamarbete. Inom den generella
kompetensen enligt andra kapitlet kommunallagen ir det sdledes
mojligt att samverka utan upphandling. Det 6ppnar upp fér stora
mojligheter f6r kommunal avtalssamverkan. Rapporten innehiller
en kortare genomging av olika omriden dir kommunal avtals-
samverkan ir mojlig utan upphandling. Noteras bér dock att vira
svenska férvaltningsdomstolar, in mindre den Hogsta forvaltnings-
domstolen, har tagit stillning till Hamburgundantaget, avtalssam-
verkan och upphandlingsreglerna.
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Summary

Today the Swedish Local Government Act (SFS 2017:725) contains
rules regarding contractual municipal cooperation. These rules are
only a few years old and are still relatively unclear. Contractual
municipal cooperation in practice means that municipalities and
regions can hand off tasks to one another. The purpose of these rules
is to increase efficiency in the municipal sector; several munici-
palities can work together; larger municipalities can help smaller
ones. Before the possibility of contractual municipal cooperation
municipalities could cooperate through local federations and
common committees. These forms remain available to munici-
palities today but have been criticised for being unwieldy and
bureaucratic. Contractual municipal cooperation is the simplest
form of municipal cooperation as it only requires a contract to be
created. It does not require the building of an organisational
superstructure.

Cooperation between municipalities may have legal implications
as it relates to procurement law. In certain circumstances the
cooperation may be required to be put out to tender whereas in
others the cooperation may be exempted from these procurement
rules. The two most important exceptions are the exercise of public
authority and so-called Hamburg-cooperation.

This report aims to investigate, as far as it is possible, the legalities
regarding the Swedish municipalities and regions’ potential to
cooperate by means of contracts according to the Local Government
Act and the procurement laws. Here we may already note that the
law on this subject is relatively unclear, primarily because the legal
sources are few and not always clear-cut.

The report is intended to be relatively easily accessible and for it
to be distributed throughout the municipalities and the regions so
that it may benefit the work they do. The ambition is therefore that

13
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the language should be clear, comprehensible, and relatively un-
academic.

While the Local Government Act provides great opportunities
for cooperation, the procurement regulation creates certain
obstacles to it. This relationship was noted by the legislator as these
rules were added to the Local Government Act. It is, however, not a
trivial task to investigate and assess the procurement regulation’s
implications on contractual municipal cooperation.

The first exemption from the procurement regulation with
regards to municipal cooperation is the exemption for tasks that
involve the exercise of public authority. These areas include social
services, regulatory inspections, urban planning, etc. These include
numerous and sizable activities where primarily the municipalities
are exercising public authority and where cooperation pursuant to
the Local Government Act is generally allowed today. While it is
possible to have objections to this interpretation, a preponderance
of reasons point to the conclusion that exercises of public authority
are exempted from the procurement regulations. This is evidenced
clearly by our Instrument of Government and the directive which is
the basis of the EU-wide procurement regulations.

The second exemption consists of the so-called Hamburg-
exemption or the Cooperation-exemption. The European Court of
Justice (ECJ) has in several rulings concluded that Contracting
Authorities, states, municipalities, or regions may cooperate with
one another if it concerns a public task that they all have to perform
and provided that no private party unduly benefits from the
cooperation. The latest ruling from the ECJ came during the
summer of 2020 and provides that, simply put, it is sufficient that
the cooperating parties are acting towards a common goal. There
need not be true cooperation. Additionally, the ruling clarifies that
so-called ancillary activities, e.g. administration of wages and
personnel, IT, property management, etc., which are necessary in
order to achieve the common task, also qualify as Hamburg-
cooperation and can therefore be exempted from the procurement
regulations.

While all the facets of the laws may not yet be crystal-clear, this
should mean that the Swedish municipalities and regions are able to
cooperate, through contracts according to the Local Government
Act, without incurring the duty to put the contract out to tender.

14
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The municipalities may cooperate if they fulfil the criteria for the
Hamburg-exemption. The most important criterion is the common
task. In the so-called Hamburg-ruling, from the ECJ, the case
concerned several German municipalities that were cooperating
regarding waste management and assisted each other in different
ways to achieve the common task. It was a private corporation that
raised their concern and ultimately got the matter tried by the ECJ
as they believed that the object of the cooperation, the waste
management, should have been put out to tender; that the
municipalities ought to have asked the market, through the
procurement process, if any private party could have assumed these
tasks. The German courts elevated the matter to the ECJ. The court
held that because the municipalities had a common task — waste
management — and that no private party had benefitted from it, it
was exempt from the procurement regulations and therefore did not
have to be put out to tender. This exemption is now implemented in
our Swedish procurement laws.

This means that Swedish municipalities and regions may
cooperate in areas where there are common public tasks. Such tasks
abound in the areas of special legislation. A municipality could
seemingly be active in the ancillary activities while another active in
fulfilling the actual common task. From case-law and the directive
appears that voluntary tasks for municipalities and regions may also
qualify as a Hamburg-exemption. Within the general competencies
outlined in the second chapter of the Local Government Act it is
thus possible to cooperate without tender obligations. This creates
extensive opportunities for contractual municipal cooperation. The
report contains a short exposition of the various areas where
contractual municipal cooperation is possible without tendering. It
should be noted that our administrative courts, most importantly
the Swedish Supreme Administrative Court, has yet to rule on any
matters concerning their interpretation of the Hamburg-exemption,
contractual municipal cooperation, and the procurement
regulations.
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1 Kommunal avtalssamverkan

Sedan 2018 innehiller kommunallagen (2017:725, KL) regler om
kommunal avtalssamverkan. Syftet med reglerna ir att ge kommuner
och regioner' bittre mojligheter att samverka och, pd si vis, mer
effektivt kunna fullgéra sina uppgifter, t.ex. genom att dela pd
resurser eller kostnader.

Trots att lagstiftaren dmnat bredda vigen fér mer samverkan
mellan kommunerna kvarstdr frigor om hur sddan samverkan kan se
ut och vad den kan innefatta. Det storsta potentiella rittsliga hindret
for avtalssamverkan mellan kommuner tycks vara upphandlings-
lagstiftningen. Den nu férenklade och utvidgade avtalssamverkan i
kommunallagen riskerar bli allt annat in enkel om avtalen blir fore-
mél f6r ett upphandlingsférfarande.’

Denna rapport dmnar klargéra rittsliget, sd lingt det ir mojligt,
och att utreda vilka typer av samverkan som dr limpliga och rittsligt
mdjliga genom avtalsformen.

Framstillningen innehdller en oversiktlig belysning av kom-
munalritt och upphandlingslagstiftningen vilket syftar till att ge en
rittslig kontext till problematiken. I dessa delar ir framstillningen
relativt ytlig. Syftet dr att det ska vara littillgingligt och omridet ir
okontroversiellt.

I kapitel 8 ges en relativt detaljerad beskrivning av EU-dom-
stolens domar rérande det s.k. Hamburgundantaget®. Detta undan-
tag ir en foreteelse som utvecklats av EU-domstolen som ett undan-
tag fr&n upphandlingsplikten. Samverkan mellan myndigheter kan
under vissa forutsittningar vara undantagna frén upphandlingsplikt,
undantagen blir dirmed centrala att studera.

! Nir begreppet ’kommun” anvinds s& avses 4ven regioner. Bdda dessa entiteter lyder under
kommunallagen.

2 Om samverkan mellan tvi kommuner skulle behéva upphandlas blir det dels mer kompli-
cerat, dels 4r det inte sikert att kommunen fir den samverkanspartner man 6nskat.

3 Aven kallat samarbetsundantaget eller Hamburgsamverkan.

17
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Denna detaljerade beskrivning av de {8 domar som finns frin EU-
domstolen ger lisaren en méjlighet att sjilv bedéma rittsliget. Den
tolkning som framhivs 1 denna rapport ir inte den enda méjliga.

Redan hir kan sigas att rittsliget ir vildigt oklart. Det i sin tur
beror pd att Hamburgundantaget bygger pd EU-domstolens domar.
Antalet domar frdn domstolen som mer eller mindre belyser undan-
taget ir fem stycken under en tidsperiod av cirka 15 &r. Det ir
framfoér allt tvd av dessa rittsfall som initierar och utvecklar
Hamburgundantaget, dels det forsta fallet som rér just Hamburg,
dels det senaste som kom 2020, benimnt ISE. Rittskillorna ir
sdledes fi och timligen knapphindiga. Dirtill ska liggas att domarna
ir svartolkade, inte sillan kortfattade i1 de relevanta delarna och
priglas ibland av 6versittningsproblem mellan de officiella spriken 1
EU. Det finns sdledes {3 rittskillor som dessutom ir svirtolkade.
Dirtill ska liggas att forarbetena till reglerna om avtalssamverkan i
kommunallagen ger mycket lite information tll rittstillimparen.
Med detta sagt s& dvergdr rapporten till att beskriva bakgrunden till
avtalssamverkan och dess syfte och behov.

18



2 Kommunernas behov av
samverkan

Kommunal avtalssamverkan innebir att en eller flera kommuner
eller regioner genom ett civilrittsligt avtal forpliktar sig att utfora
obligatoriska eller frivilliga kommunala uppgifter for en eller flera
andra kommuner eller regioner.* Reglerna syftar till att ge kom-
muner och regioner en generell ritt att samverka genom sidana avtal,
dvs. att genom avtal kunna &verldta utférandet av sina uppgifter till
en annan kommun eller region. Syftet ir att 6ka kommuners och
regioners mojligheter att ta sig an de uppgifter som tillkommer dem
att 16sa och utféra. Ritt anvint ska samverkan kunna leda till
effektivitets- och rationaliseringsvinster.

Reglerna ir utformade efter forslag av en parlamentarisk ut-
redning, Kommunutredningen, som haft 1 uppdrag att utarbeta
strategier for att stirka kommunernas kapacitet att fullgéra sina upp-
gifter och hantera sina utmaningar.” Kommunal avtalssamverkan
behandlas i kommunutredningens delbetinkande ”En generell ritt
till kommunal avtalssamverkan” (SOU 2017:77).

Kommunutredningen identifierade 1 sitt delbetinkande ett
vixande behov f6r kommuner och landsting, numera regioner, att
samverka med varandra, ett behov som inte fullgjordes av de redan
befintliga samverkansformerna. Utredningen pekade speciellt pd ett
behov av att, pi ett enklare sitt, kunna ta vara pa specialistkompetens
som finns i andra kommuner. I delbetinkandet presenteras resultat-
et av en enkitundersdkning som Statskontoret genomfért bland
Sveriges kommuner. En friga som besvarats i enkiten ir pd vilka
verksamhetsomrdden kommunerna anser att det vore virdefullt med
ytterligare mojligheter till avtalssamverkan. Resultatet visar pd

+SOU 2017:77 5. 47.
5> Prop. 2017/18:151 s. 22.
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onskemdl om utdkade mojligheter pd ett stort antal omraden, frimst
inom “administration”, ”specialisttjinster nir kommunen ir myn-
dighet” och ”it och digitalisering”.®

Reglerna i kommunallagen om avtalssamverkan syftar frimst till
att forenkla f6r interkommunal samverkan. Det dr dock inte friga
om att ppna upp f6r samverkan som tidigare inte varit mojlig. Sam-
verkan kring 1 princip alla kommunala uppgifter har iven tidigare
varit mojliga genom en gemensam nimnd eller ett kommunalfér-
bund. Dessa samverkansformer har dock ansetts f6r omstindliga fér
ménga typer av samverkan, eftersom de kriver en organisatorisk
overbyggnad som kan innebira att samverkan inte blir kostnads-
effektiv. De nya reglerna imnar vidga mojligheterna f6r samverkan
genom avtal och minska den administrativa 6verbyggnaden.

©SOU 2017:77 s. 156.
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3 Vad vill kommunerna samverka
om?

Innan de rittsliga forutsittningarna f6r avtalssamverkan behandlas
s& ska vi underséka vad kommunerna vill samverka om.

I propositionen till bestimmelserna om kommunal avtalssam-
verkan belyser man ett behov frdn kommunernas sida av en generell
ritt till avtalssamverkan. Man menar att detta ir ndgot som mainga
kommuner efterfrigar. Hir hinvisar propositionen till vad utred-
ningen SOU 2017:77 funnit i sin analys. Denna utredning bygger i
sin tur huvudsakligen pd Statskontorets rapport frin 2016 Kom-
munal avtalssamverkan — Behévs Okade mdojligheters (2016:23).
Rapporten bygger delvis pd en enkitundersékning som gjorts bland
kommunerna som fick svara pd flera frigor relaterade till
avtalssamverkan. D4 detta ir de underliggande data som bide SOU
2017:77 och prop. 2017/18:151 slutligen baserar sina slutsatser pd ir
detta en bra utgingspunkt.

Vad ir det {6r typer av uppgifter som kommunerna skulle vilja
avtalssamverka om? Vilka behov har den kommunala sektorn? Detta
ir framférallt intressant med upphandlingslagstiftningen som
bakgrund.

Upphandlingslagstiftningen sitter, som tidigare nimnts, bety-
dande grinser f6r vilka typer av samverkansavtal som kan slutas utan
att dessa behover upphandlas. I propositionen om avtalssamverkan
talar lagstiftaren framférallt om uppgifter som omfattar myndig-
hetsutévning som omrdden dir upphandlingslagstiftningen inte
skulle utgora ndgot hinder f6r avtalssamverkan.
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“Regeringen beddmer att tjinster som innebir myndighetsutévning
som regel inte omfattas av upphandlingslagstiftningen.””

En uppenbar friga ir d4 huruvida behovet frin kommunernas sida
matchar de omrdden dir avtalssamverkan praktiskt sett kan ske.

I kapitel 3 1 Statskontorets rapport redovisas resultatet av enkit-

undersokningen. Kommunerna fick bland annat svara p frigan om
vilka verksamhetsomriden de ansdg att det skulle vara virdefullt med
ytterligare mojligheter till avtalssamverkan.®

Det omride som angetts av flest kommuner var inom admini-
stration sisom exempelvis ekonomiadministration, I6nehanter-
ing och personaladministration, dir 53 av 119 (45 procent)
svarande kommuner angett att dkade mojligheter till avtals-
samverkan skulle vara virdefullt.’

P34 andra plats (38 av 119, 32 procent) i enkiten kommer omridet
som anges som “Specialisttjinster nir kommunen ir myndighet”.
Som exempel pé vanliga sddana uppgifter anges exempelvis milj6-
inspektorer, handliggare/tillsyn av alkoholtillstdnd eller bygg-
lovshandliggare.

P3 tredje plats (36 av 119, 30 procent) anges it och digitaliserings-
tjinster.

Ytterligare, i fallande ordning, anges i undersékningen tjinster pd
socialomrddet (socialginst, HVB, ildreomsorg), Hilso- och
sjukvird, skola och utbildning och specialtjinster av annat slag
exempelvis juristtjinster.

De tre forsta omrddena ir de klart mest efterfrigade frin kom-
munernas sida.

7 Prop. 2017/18:151 s. 38. Regeringens bedémning ir att tjinster som innefattar myndighets-
utdvning sannolikt inte ir tjinster av ekonomiskt intresse enligt EU-ritten.

8 Kommunal avtalssamverkan — Beh6vs 6kade méjligheter?, Stadskontoret, 2016:23 s. 40.
%119 kommuner dr mindre dn hilften av alla kommuner. Underlaget dr dirfér bristfilligt men
det enda som finns.
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Tabell 3.1 Verksamhetsomraden dir kommuner anser att det vore virdefullt
med ytterligare moéjligheter till avtalssamverkan

Verksamhetsomraden Antal svar
Socialomradet

t.ex. socialtjanst, HVB, aldreomsorg 26
Overformyndarverksamhet 3
Halso- och sjukvard

t.ex. hemsjukvard, sarskilda boendeplatser, folkhalsoarbete 22
Skola och utbildning

t.ex. gymnasium, distans-/fjarrundervisning 21
Flyktingmottagning och migrationsfragor 5

Specialisttjanster
t.ex. miljoinspektorer/-tillsyn, handlaggare av alkoholtillstand/-tillsyn,

handl&ggare av tillsyn av hélsoskydd och livsmedel, bygglovshandlaggare 38
Specialisttjanster av annat slag

t.ex. jurister 20
Miljo- och samhallsbyggnadsfragor i dvrigt 16
Réddningstjénst 11
Arbetsmarknad och néringslivsutveckling 6
It och digitalisering

t.ex. bredbandsutbyggning, It-experter/It-stdd 36

Tekniska omraden i ovrigt

t.ex. vatten och avlopp, avfallshantering/renhallning, vagunderhall/ trafik-

fragor 17
Upphandling/inkdpssamverkan 17
Administration

t.ex. ekonomiadministration, lénehantering, personaladministration, hr-
tjdnster/kompetensforsorjning, vaxel och telefoni 53

Kultur och fritid
Samverkan med landsting
Ej anvdndbara eller opreciserade svar 20

Not: Resultat fran Statskontorets rapport "Kommunal avtalssamverkan — Behdvs dkade mojligheter?”.
119 kommuner svarade pa enkéten.

I SOU 2017:77 gors en djupare analys av behovet pd dessa tre
omriden med vissa kompletterande data. I friga om specialist-
kompetens nimns att flera utredningar sirskilt uttalat sig om behov
av samverkan pd detta omride."® Utredarna menar att behovet av
specialistkompetens vixer inom kommunerna och att mindre
kommuner inte har samma férutsittningar att mota detta behov som
stérre kommuner. Avtalssamverkan skulle dirfor innebira att

10SOU 2017:77 s. 159.
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kommuner som saknar sddan kompetens kunde éverlimna sddana
uppgifter till en kommun dir kompetensen finns.

Nir det kommer till de andra tvd av de tre mest efterfrigade
omridena for samverkan, administration och it-tjinster, finns en
problematik. Det dr hir svirt att se hur avtalssamverkan gillande
sidana tjinster skulle kunna omfattas av nigot undantag i upphand-
lingslagstiftningen. Hir handlar det om ekonomiska tjinster; det ir
inte friga om nigon myndighetsutévning och det ir svirt att se hur
ett sddant avtal skulle kunna anses vara nigot annat in ett rent kép
av tjinster. Men det kanske finns rittsliga l6sningar pd det. Mer om
detta nedan 1 kapitel 9.
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4 Allmant om kommunal
samverkan och kommunal
kompetens

4.1 Inledning

Kommunal samverkan kan ske i minga olika former, bdde offent-
ligrittsliga och privatrittsliga. De offentligrittsliga formerna ir sam-
verkan genom antingen en gemensam nimnd eller inom ett
kommunalférbund. Reglerna f6r dessa dterfinns 1 kommunallagens
9 kapitel.

Samverkan kan dven ske 1 privatrittsliga former genom deligande
av bolag, stiftelser eller ideella eller ekonomiska foreningar. Regler
for hur och vilka angeligenheter en kommun eller regioner far
dverlimna tll en juridisk person finns i 10 kapitlet kommunallagen.
Utdver samverkan genom antingen offentligrittsliga eller privat-
rittsliga organ finns numera si kallad avtalssamverkan. Reglering av
kommunal avtalssamverkan ir en relativ nyhet i kommunallagen
dven om det redan tidigare funnits visst utrymme fér denna typ av
samverkan. Samverkan genom avtal har férdelen att det inte
nddvindigtvis kriver en ny organisatorisk enhet. Fér mindre eller
kortvariga samarbeten mellan kommuner kan det vara svért att
motivera bildandet av t.ex. nya nimnder eller bolag.

Kommunal avtalssamverkan regleras 1 9 kap. 37-38 §§ KL. Dir
stadgas bland annat att en kommun fir ingd avtal om att nigon av
dess uppgifter helt eller delvis ska utféras av en annan kommun
(avtalssamverkan). Sddan avtalssamverkan hindras inte av kravet i 2
kap. 1 §, lokaliseringsprincipen, pd anknytning till kommunens eller
regionens omride eller dess medlemmar. Lokaliseringsprincipen ir
sdledes urkopplad nir det dr friga om avtalssamverkan. Det ir en
viktig utdokning av kommunernas och regionernas kompetens di
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lokaliseringsprincipen idr en avsevird begrinsning av kommuners
och regioners kompetens att samverka med varandra.

Utgdngspunkten 1 kommunalritten ir att kommunen som
association bara finns till {6r de egna medlemmarna. Det innebir att
samverkan utanfér kommungrinserna inte alls ligger 1 det kom-
munala intresset utan fokus ska ligga pd egen verksamhet direkt
riktad till de egna medlemmarnas behov. Mer om lokaliserings-
principen nedan.

Grundliggande for att kommuner ska kunna samarbeta med en
verksamhet ir att verksamheten ir kompetensenlig. Verksamhet
som faller utanfér den kommunala kompetensen ir inte ndgot en
kommun kan bedriva i ngon form, varken sjilvstindigt eller i
samverkan med andra kommuner.

Den kommunala kompetensen bygger pd att kommuner och
regioner sjilva fir ha hand om angeligenheter som ir av allmint
intresse. Angeligenheten miste dirutéver ha anknytning till kom-
munen eller regionens omride eller dess medlemmar (lokaliserings-
principen'). En kommun fir heller inte ha hand om sidana ange-
ligenheter som ankommer pd annan, exempelvis pi staten eller
annan kommun."” Till denna grundliggande allminna befogenhet
kommer sirskilda befogenheter genom speciallagstiftning. Kom-
muner ir dven pd andra hill begrinsade 1 hur de kan bedriva verk-
samhet. Bland annat férhindrar sjilvkostnadsprincipen kommuner
frén att ta ut hogre avgifter in som motsvarar kostnaderna for de
tjinster eller nyttigheter de tillhandahiller.” Undantag frin princi-
pen finns bland annat i lag (2009:47) om vissa kommunala befogen-
heter.

4.2 Lokaliseringsprincipen

Som ovan beskrivits utgjorde lokaliseringsprincipen tidigare ett
hinder f6r kommunal samverkan. Detta avsnitt ir en beskrivning av
lokaliseringsprincipen och dess betydelse.

Utgdngspunkten fér den kommunala kompetensen ir att en
kommun ska hilla sig inom sitt geografiska omride och till de egna
medlemmarna. Den geografiska kommunen anger i princip omridet

112 kap. 1 § KL.
12 kap. 2 § KL.
132 kap. 6 § KL.
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for kommunens makt och befogenheter och kommungrinsen
markerar dess slut. Huvudregeln ir att kommunen endast ska verka
inom kommungrinsen. Frin detta finns dock undantag. I fallet RA
1977 ref. 77 vidtog en kommun 4tgirder, ett finansiellt stéd av ett
vigbygge, inom en annan kommuns omride, dvs. utanfér den egna
kommunens geografiska omrdde. Detta bedémdes dock av Hogsta
férvaltningsdomstolen (HFD) vara i enlighet med kommunallagen,
da nyttan med dtgirden hamnade hos det egna medlemskollektivet.
Vigbygget syftade nimligen till att ansluta den egna kommunen till
en storre trafikled."

Aven den nationella riksgrinsen kan i vissa fall genombrytas av
den kommunala kompetensen. Kommuner kan di verka pi en
internationell arena. Att kommuner har ett s kallat vinortsutbyte
utanfér landet har accepterats 1 praxis. Vidare dr det naturligt att
kommuner som ir beligna vid nationsgrinsen kan ha visst samarbete
med exempelvis en norsk eller finsk kommun."” Viktigt ir dock
fortfarande att nyttan med samarbetet eller dtgirderna hamnar i den
egna kommunen.'®

Visentligt att notera dr att specialforfattning kan ge en kommun
uttrycklig kompetens att verka utanfér kommunen. Exempelvis har
det 6ppnats upp for kommunalt samarbete inom miljosektorn,
riddningstjinsten m.m. Vidare kan kommuner bistd varandra utan
hinsyn till lokaliseringsprincipen i vissa extrema nddsituationer.'”’

I 1 kap. 2 § lagen om vissa kommunala befogenheter anges ett
antal explicita undantag frin lokaliseringsprincipen. Det rér bl.a.
turism, tjinsteexport, internationellt bistind och kollektivtrafik.
Det ppnar upp for mojligheter till samarbete mellan flera kom-
muner 1 exempelvis turistprojekt. Lagen ir 1 denna del en samman-
liggning av flera mindre regleringar och innebar ingen f6rindring av
rittsliget nir lagen kom." Vad giller just turism s& finns mycket lite
modern praxis som illustrerar kompetensen. Begreppet “turism” ir
vidstrickt och det synes som om kommunernas kompetens pd detta
omrdde ir omfattande.

14 Yrterligare fall finns som illustrerar samma tankeging, t.ex. RA 1979 Ab 12.

15 For en rittslig analys av myndigheters méjligheter till nationséverskridande samarbete se
Vilhelm Perssons avhandling Rittsliga ramar f6r grinséverskridande samarbete, Lund 2006.
16 Det ir sledes inte i dessa fall friga om verkliga genombrott av lokaliseringsprincipen.

17 Se lag 2006:544 om kommuners och regioners dtgirder infér och vid extraordinira hindelser
i fredstid och héjd beredskap.

18 Se vidare prop. 2008/09:21 s. 91.
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Lokaliseringsprincipen utgér ett absolut hinder fér en kommun
att samverka for att utféra en annan kommuns uppgifter. Det ligger
t.ex. inte i kommunmedlemmarnas intresse att en kommun hanterar
snérdjning i en annan kommun. Det blir sdledes den utférande kom-
munen som fir problem med lokaliseringsprincipen. For att sidan
samverkan ska vara kommunalrittsligt mojlig krivs darfor att man
pd ett sitt eller annat kan komma runt lokaliseringsprincipens be-
grinsning, t.ex. genom ett uttryckligt undantag i férfattning. Detta
uttryckliga undantag finns 1 9 kap. 37 § KL. Att vid kommunal
avtalssamverkan ska inte lokaliseringsprincipen tillimpas.

Lokaliseringsprincipen innebir, som ovan sagts, att nyttan med
en kommunal &tgird eller verksamhet ska hamna hos det egna med-
lemskollektivet. Det ir en logisk utgdngspunkt, det dr ju kommun-
medlemmarnas pengar. Det innebir ocks3 att principen leder till att
kommunerna av rittsliga skil blir egoistiska. Man kan inte, och far
inte, hjilpa en annan kommun. Att denna princip nu ir urkopplad
vid avtalssamverkan var sjilvfallet en rittslig nodvindighet, men
ocksd en principiell nyhet. Kommunalritten ger numera mojligheter
for kommuner och regioner att vara mindre egoistiska och mer
solidariska med andra kommuner och regioner. Kommunalritten
har blivit mer sympatisk.
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5 Kommunalférbund,
gemensamma namnder,
samagande av foretag

5.1 Inledning

Redan innan reglerna om avtalssamverkan kom fanns det olika
mojligheter f6r kommuner att samverka/samarbeta. Kommunalfér-
bund och gemensam nimnd ir offentligrittsliga subjekt som regle-
ras relativt detaljerat i kommunallagen. Aven olika typer av sam-
verkan genom privatrittsliga foretagsformer, aktiebolag, stiftelse
m.m., ir ocksd mojliga. Aven dessa samverkansformer regleras, i
mindre médn, i kommunallagen. Kapitlet ger en 6versiktlig bild av
dessa olika méjligheter till samverkan.

5.2 Kommunalférbund

Kommunalférbund ir en juridisk person av offentligrittslig natur
som ir fristdende 1 férhéllande till sina medlemskommuner. Stéd f6r
kommuner att bilda och éverféra angeligenheter till ett kommunal-
férbund finns 13 kapitlet 8 § KL. Regleringen av kommunalférbund
1 kommunallagen liknar den som finns f6r kommuner och regioner.
Ett kommunalférbund kan foérenklat kallas for ett slags ”special-
kommun” som har hand om de uppgifter som medlemskommunerna
dverlimnat till det. Nistan alla kommuner och regioner samverkar i
nigon form av kommunalférbund — och ofta i fler dn ett forbund.
Vanliga verksamheter f6r kommunalférbund finns inom utbild-
ningsomridet, riddningstjinst, niringsfrimjande dtgirder, vird och
omsorg. Huvudregeln ir att i princip alla kommunala angeligenheter
kan 6verforas till ett kommunalférbund.
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Vid samverkan i1 kommunalférbund finns inget krav pd att en
angeligenhet ska vara gemensam f6r medlemmarna for att f3 6ver-
limnas till férbundet. Det ir alltsd mojligt f6r en medlem att 6ver-
limna verksamhet till férbundet, trots att ingen annan medlem
bedriver liknande verksamhet eller har intresse av den, si linge de
andra medlemmarna godkinner éverlimnandet.

Kommunallagens regler om kommunalférbund ir frimst av
organisatorisk art. Vad samverkan ska avse, eller hur det ska bedri-
vas, limnas huvudsakligen till de ingdende medlemmarna att
bestimma.

5.3 Gemensam namnd

Kommun- eller regionfullmiktige fir besluta om att en nimnd ska
vara gemensam med en annan kommun eller region.” En gemensam
nimnd ska ses som vilken kommunal nimnd som helst. De regler
som giller f6r andra nimnder 1 kommunallagen ska, s lingt det ir
mojligt, tillimpas pd gemensamma nimnder om inget annat fore-
skrivs. Det dr dirfér mojligt att samverka kring 1 princip alla kom-
munala angeligenheter 1 denna samverkansform. En gemensam
nimnd tillsitts i nigon av de samverkande kommunerna eller
regionerna och ingdr 1 den organisationen, det vill siga den gemen-
samma nimnden ska ingd i1 endast en av de samverkande kom-
munernas eller regionernas organisation.”® En gemensam nimnd ir,
likt 6vriga nimnder, en egen myndighet. Bildandet av en gemensam
nimnd innebir dock inte att en ny juridisk person skapas — en viktig
skillnad 1 férhallande till bland annat kommunalférbund. Varje kom-
mun och region behéller dirmed huvudmannaskapet fér de ange-
ligenheter man viljer att limna 6ver till nimnden. Gemensam
nimnd kan dirmed ses som ett mellanting mellan samverkan 1
kommunalférbund och avtalssamverkan. En gemensam nimnd ska
ses som en foretridare fér samtliga samverkande kommuner och
regioner. Den gemensamma nimnden kan inte fatta egna beslut, ingd
avtal eller anstilla personal i eget namn. Formellt fattas besluten av
den kommun eller region som tillsatt nimnden. Externa avtal fattas

199 kap. 19 § KL
209 kap. 20 § KL.
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dock pa samtliga huvudmins vignar och méste 1 vissa fall godkinnas
av respektive fullmiktige.

5.4 Interkommunala foretag

Det ir 1 dag mycket vanligt f6r kommuner och regioner att bedriva
visentliga delar av sin verksamhet genom privatrittsliga subjekt,
framforallt genom kommunalt dgda aktiebolag. Den privatrittsliga
formen innebir dven en mojlighet f6r flera kommuner att samverka
genom samigda bolag for att bedriva en gemensam verksambhet.
Mojligheterna att éverlimna kommunala angeligenheter till sidana
privatrittsliga subjekt ir mycket mer begrinsad dn vad giller kom-
munalférbund eller gemensam nimnd. Kommunfullmiktige far
besluta om att limna 6ver skétseln av en kommunal angeligenhet till
en juridisk person eller enskild individ. Dock ir sddant 6ver-
limnande férbjudet om det finns angivet i lag att angeligenheten ska
skotas av en kommunal nimnd. Det ir heller inte tillitet att 6ver-
limna angeligenheter till kommunala féretag om den innefattar
myndighetsutévning om det inte finns sirskilt stod for det 1 lag.

Det idr viktigt att ha i tanke att den kommunala kompetensen
reglerar kommunal verksamhet 1 alla dess former. Verksamhet som
bedrivs i samigda kommunala féretag méste dirmed dven vara ange-
ligenheter for samtliga inblandade kommuner och félja lokali-
seringsprincipen. Det ir svért att se t.ex. hur kommunalt dgande av
ett foretag som bedriver verksamhet huvudsakligen utanfér kom-
munens grinser och utan anknytning till medlemmarna skulle vara
kompetensenligt.

Kommunala bolag regleras i 10 kap. 2—4 §§ KL. Kommunala
stiftelser och foreningar regleras i 10 kap. 6 § KL. Enkelt uttryckt
innebir reglerna att om kommunen har ett bestimmande inflytande
1 foretaget sd stills storre krav pd kommunen, att utse styrelseleda-
moter, faststilla indama&let med féretaget m.m.

Med tanke pi hur omfattande kommunal verksamhet genom
privatrittsliga rittssubjekt dr kan det synas mirkligt att foreteelsen
ir si lite reglerad. Kommunallagens regler ir sparsmakade och
infordes s§ sent som 1991.%' Fokus 1 1991 rs reform var, rorande
kommunala féretag, insyn 1 de kommunala féretagen. Det dr en

21 Se prop. 1990/91:117 s. 18.
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relativt begrinsad del av kommunens och kommunmedlemmarnas
forhdllande till de kommunala féretagen.

Om kommunen inte har ett bestimmande inflytande s8 ir kraven
mindre pd kommunen. Just deligda bolag ir innu mindre reglerade,
och vid 6verféring av kommunala uppgifter runt dessa typer av bolag
ir det 1 viss mén rittsligt oklart vad som giller. Exempelvis kan
frdgan om den kommunala kompetensen resas 1 fall d4 en kommun
dger 25 procent av ett bolag och privata aktorer dger 75 procent. I
vilken man kan man d3 stilla krav pd att bolaget férhéller sig till den
kommunala kompetensen? Samtidigt synes det finnas en koncensus
att kommuners mdojlighet att bedriva verksamhet 1 privatrittslig
form inte ska utgdra en mojlighet att kringgd, eller utdka den
kommunala kompetensen, utéver det utrymme som kommunal-
lagen ger.” Regleringen av kommunala bolag ir i vissa delar oklar
och knapphindig. Dessutom ir rittspraxis frdin HFD gillande just
kommunala bolag, hel- och deligda, vildigt sparsmakad.

22 Prop. 1990/91:117 5. 50 f.
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¢} Kommunal avtalssamverkan,
regleringen

Foljande ir en beskrivning av vad lagstiftaren tinkt sig avseende
kommunal avtalssamverkan. Framstillningen bygger foretridesvis
pa forarbetena.

Forarbetena till kommunallagens regler utgérs av propositionen
2017/18:151 som i sin tur framférallt bygger pd delbetinkandet, £n
generell ritt till kommunal avtalssamverkan (SOU 2017:77) som
overlimnade den si kallade Kommunutredningen 1 oktober 2017.

Kommunutredningen hade som uppdrag att utarbeta en strategi
for att ”stirka kommunernas kapacitet att fullgéra sina uppgifter och
hantera sina utmaningar”” och fick som en del i detta iven uppdraget
att utreda férutsittningarna for att ge kommunerna en generell ritt
till avtalssamverkan.

Propositionen innebir huvudsakligen nya bestimmelser i kom-
munallagen som ger kommuner och regioner generella mojligheter
till avtalssamverkan, samt mojlighet att delegera beslutanderitt vid
sddana samverkansavtal. Bestimmelserna imnar ge kommunerna ut-
dkade mojligheter att 6verldta utférandet av sina uppgifter till en
annan kommun genom avtal.

Den inleder med ett avsnitt som belyser behovet av utvidgade
mojligheter till kommunal avtalssamverkan. I regeringens skil for
denna bedémning framgar att man anser att de tidigare formerna fér
samverkan mellan kommunerna varit otillrickliga. Det medges att
kommuner tidigare har kunnat samverka kring i princip alla typer av
uppgifter genom att antingen skapa kommunalférbund eller gemen-

2 Prop. 2017/18:151 s. 22.
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samma nimnder. Dessa har dock ansetts administrativt resurs-
krivande och dirmed inte alltid praktiskt méjliga eller ekonomiskt
forsvarbara.”

Det huvudsakliga férslaget innehdller dirfor en bestimmelse om
att kommuner eller regioner fir ingd avtal med andra kommuner
eller regioner om att dess uppgifter helt eller delvis ska utféras av
motparten oférhindrat av lokaliseringsprincipen. En kommun far
alltsd utfora uppgifter it en annan kommun - trots att dessa upp-
gifter inte har nigon anknytning till den egna kommunens region
eller medlemmar — férutsatt att detta sker genom ett s3 kallat sam-
verkansavtal. Ritten till samverkan genom avtal dr generell, det vill
siga man har valt att inte lagstifta om vilka typer av uppgifter som
kommunerna ska kunna samverka om utan éverlimnar den bedém-
ningen till de enskilda kommunerna.

I propositionen uttrycks att avtalssamverkan bor gilla bdde upp-
gifter som innebir myndighetsutévning och andra uppgifter och att
detta ska gilla oavsett om dessa uppgifter ir frivilliga eller obli-
gatoriska for kommunen. Man gér bedémningen att avtalssam-
verkan framstdr som mindre limplig pd vissa omrdden, exempelvis
sddana som ir viktiga ur en demokratisynpunkt, men att detta inte
motiverar ndgon sirskild reglering om vilka omriden som avtals-
samverkan fir anvindas.”

Propositionen fértydligar att kommuner och regioner endast kan
samverka om uppgifter som ankommer pd dem, det vill siga upp-
gifter som faller inom den kommunala befogenheten. Det ir dirmed
inte mojligt f6r en kommun att genom avtalssamverkan uppdra 8t en
annan kommun att utféra uppgifter som den inte sjilv fir utféra.*

Aven om utférandet av uppgiften avtalats bort till en annan
kommun ligger ansvaret f6r denna kvar hos den éverlitande kom-
munen.

Angdende de nya bestimmelsernas effekt pd kommunala bolag
gors 1 propositionen klart att det bara ir en kommun eller region
som kan avtala med en annan kommun eller region om avtals-
samverkan. Det ir alltsd inte méjligt f6r en kommun eller region att
ing3 ett sddant avtal med en annan kommuns eller regions bolag. Det
ir diremot inte foérhindrat att tv8 kommuner ingdr samverkansavtal

2 Prop. 2017/18:151 s. 24.
% Prop. 2017/18:151 s. 28.
26 Prop. 2017/18:151 s. 29.
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med varandra och att den kommun som 3tagit sig att utféra upp-
giften it den andra sedan 6verlimnar skétseln av denna till ett
kommunalt bolag under samma férutsittningar som giller for den
egna kommunala verksamheten.”’

Som komplement till den nya generella ritten till kommunal
avtalssamverkan innehéller reglerna om avtalssamverkan en mojlig-
het till extern delegering av beslutanderitt vid avtalssamverkan, se 9
kap. 37 § 2 st KL. Mgjligheten till delegering innebir att en kommun
eller region som genom ett samverkansavtal éverlimnat utférandet
av en uppgift till en annan kommun eller region fir uppdra it en
anstilld 1 den andra kommunen eller regionen att besluta pd kom-
munens vignar i ett visst eller viss grupp av irenden.”®

Lagstiftaren menar att extern delegering ir en viktig del av den
generella mojligheten till avtalssamverkan, framférallt for att gora
det mojligt att samverka om verksamhet dir det krivs specialist-
kompetens och vid utférande av uppgifter som innebir myndighets-
utdvning.”’

Extern delegering forutsitter att det finns ett samverkansavtal
mellan kommunerna men kriver inte att frigan om delegering
regleras 1 sjilva samverkansavtalet. Detta kan istillet regleras pd
annat hill, exempelvis i ett tilliggsavtal.*

Mojligheten till extern delegering inskrinks till de anstillda i den
andra kommunen, det vill siga att det inte ir mojligt att delegera
beslutanderitten till fértroendevalda eller till anstillda i kommunala
bolag genom denna bestimmelse.

Precis som tidigare nimnts si limnas inte det ©vergripande
ansvaret f6r uppgiften eller ansvaret f6r beslutet éver till den mot-
tagande kommunen vid extern delegering. Den anstillda i den andra
kommunen som fir en uppgift delegerad till sig beslutar pd den
delegerande kommunens vignar och beslutet behandlas dirmed som
om det vore taget av den delegerande kommunen. Det innebir att
extern delegering inte pdverkar hur, eller vilka, som kan éverklaga
beslutet eller ansvaret for beslutet vid eventuell skadestindstalan.”

¥ Prop. 2017/18:151 s. 30.
28 Prop. 2017/18:151 s. 34.
2 Prop. 2017/18:151 s. 35.
0 Prop. 2017/18:151 s. 35.
31 Prop. 2017/18:151 s. 35.
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Vid extern delegering giller samma begrinsningar som vid dele-
gering till anstilld 1 den egna kommunen, det vill siga de begrins-
ningar som anges 1 kommunallagens 6 kapitel 38 § om beslut 1
drenden som avser verksamhetens mal, inriktning, ir av principiell
beskaffenhet etc. Propositionen fértydligar dven att vidaredele-
gering bor vara mojlig dven vid extern delegering och att det dr upp
till den delegerande nimnden att ange om sidan vidaredelegering ska
vara tilliten i det enskilda fallet.”

Den tredje och sista delen av propositionens huvudsakliga forslag
ir en skyldighet f6r kommunens styrelse att ha uppsikt ver och
rapportera om kommunens avtalssamverkan till fullmiktige. Man
medger att en 6kad samverkan med externa aktérer riskerar gora det
svart att dverblicka kommunernas organisation.”

Utover dessa konkreta forslag pd nya bestimmelser innehéller
propositionen en mycket kort analys av avtalssamverkans for-
hillande till upphandlingslagstiftningen. Man gor hir bedémningen
att upphandlingslagstiftningen inte utgér ndgot absolut hinder mot
kommunal avtalssamverkan, men att den sitter grinser f6r hur sddan
kan ske och p3 vilka omriden den ir mojlig. Mojligheten till avtals-
samverkan lever i de undantag till upphandlingsreglerna som gir att
finna. Man pekar hir pd undantag sisom tjinster foérenade med
utdvandet av offentlig makt, tjinster av allmint icke-ekonomiskt
intresse, och undantag f6r upphandling mellan myndigheter (det s.k.
Hamburgundantaget). I propositionen anges att man uppfattar att
avtalssamverkan som avser uppgifter som innefattar myndighetsut-
6vning som regel inte kommer vara féremdl fér upphandlings-
reglerna.”*

32 Prop. 2017/18:151 s. 36, se dven 7 kap. 6 § Kommunallagen.
3 Prop. 2017/18:151 s. 42.
3* Prop. 2017/18:151 s. 38.
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7.1 Inledning

I forarbetena till reglerna om avtalssamverkan konstateras att
upphandlingsreglerna kan utgora ett hinder vid avtalssamverkan.
Det finns dirfér anledning att, dversiktligt, ge en bild av regelverket
kring upphandling och dess syfte och funktion.

7.2 Upphandlingslagstiftningens bakgrund och syfte

Offentlig upphandling ir de regler och férfaranden genom vilka
upphandlande myndigheter anskaffar varor, tjinster eller bygg-
entreprenader. I 1 kapitlet 2 § lag (2016:1145) om offentlig upp-
handling (LOU) stadgas att med upphandling avses de dtgirder som
vidtas 1 syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader
genom tilldelning av kontrakt.

Upphandlingslagstiftningen fyller tvd primira syften. For det
forsta iamnar den sikerstilla att skattebetalares medel anvinds pi ett
effektivt sitt av myndigheterna nir de koper varor och tjinster.
Detta gors genom att inkép generellt ska hanteras genom att lta
intresserade leverantérer inkomma med anbud till myndigheten.
Upphandlingslagstiftningen innehéller ett antal olika méjliga for-
faranden, men grundtanken ir att myndigheternas inkop ska kon-
kurrensutsittas och direfter ska det bista anbudet viljas. Aven
grunderna for utvirdering av vilket anbud som ir det mest foérdel-
aktiga finns angivna i lagstiftningen.”

Det andra syftet, som pd minga sitt gir hand 1 hand med det
forsta dr att se till att ingen leverantdr sirbehandlas av myndigheten.
Detta syfte ir speciellt tydligt i EU-direktiven pi omrddet dir manga

% Se 16 kap. 1 § LOU.
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regler ir utformade med avsikt att forhindra myndigheter att
behandla nationella leverantérer pd ett mer fordelaktigt sitt in
leverantérer frin andra EU-linder.*

Upphandlingsreglerna ir en processlagstiftning som reglerar hur
en upphandlingsprocess ska g till. En adekvat jimférelse dr forvalt-
ningslagen som enbart reglerar hur irendehandliggning ska
genomforas pd ett korrekt sitt men inte hur utfallet ska bli. P&
samma sitt ska upphandling genomféras enligt upphandlingsregle-
ringen men det materiella utfallet av irendet regleras inte. Upphand-
lingsreglerna tvingar ingen myndighet att upphandla en viss vara
eller tjinst. Diremot regleras det om en myndighet avser att upp-
handla en vara eller en tjinst s ska det genomforas pd visst sitt,
enligt procedurregleringen 1 LOU.

Den svenska upphandlingslagstiftningen ir huvudsakligen byggd
pd EU-direktiven om upphandling med vissa tilligg f6r sddant som
annars faller utanfér direktivens tillimpning. Reglerna om upp-
handling &terges framférallt 1 fyra olika svenska lagar. Dessa ir
byggda pd fyra EU-direktiv som har samma uppdelning. Var och en
av de svenska lagarna har alltsi ett relaterat EU-direktiv pd vilket den
primirt dr baserat. Dessa fyra behandlar upphandling inom olika
sektorer. Lagen (2016:1146) om upphandling inom f{&rsérjnings-
sektorerna (LUF) behandlar upphandling inom verksamhetsomra-
dena ”vatten, energi, transporter eller posttjinst™”’. Lagen
(2011:1029) om upphandling pd férsvars- och sikerhetsomridet
(LUFS) anvinds fér upphandling av bla. militir utrustning och
utrustning av kinslig karaktir for férsvaret. Lagen (2016:1147) om
upphandling av koncessioner (LUK) avser upphandling av bygg-
och tjinstekoncessioner. Lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling (LOU) ir mer allmin dn de 6vriga tre och behandlar anskaffan-
det av varor, tjinster och byggentreprenader inom samtliga sektorer
forutsatt att de inte dr uttryckligen undantagna. De olika lagarna har
mycket gemensamt i struktur, begrepp och regler men det finns dven
en hel del skillnader di@ de ir anpassade for sina specifika
verksamhetsomriden. D& LOU ir den lag som normalt sett ska
tillimpas vid majoriteten av upphandlingar ir det den som rapporten

3¢ Ibland uttrycks dven att ett viktigt syfte ir att férhindra korruption. Frin ett EU-perspektiv
ir dock det viktigaste att medlemsstaterna inte gynnar sina egna féretag.
371 kap. 2 § LUF.
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framforallt kommer att hinvisa till nir upphandlingslagstiftningen
diskuteras.

7.3 Tillampningsomrade - vad ska upphandlas?

Lagen om offentlig upphandling giller f6r upphandlande myndig-
heter di de anskaffar varor, tjinster eller byggentreprenader genom
tilldelning av kontrakt.® Dessa kriterier utgér huvudregeln foér
upphandlingsskyldigheten. Det finns anledning att se nirmare pa de
begrepp som utgér lagens tillimpningsomréide.

Inledningsvis kan konstateras att en myndighet alltid kan utféra
uppgifter i egen regi. Det finns alltsd inget tving att upphandla utan
regleringen triffar endast di en myndighet viljer att upphandla.
Dessutom styr inte regleringen vad en myndighet ska upphandla.
Det bestimmer myndigheten sjilv och styrande blir upphandlings-
dokumenten, tidigare forfrigningsunderlag, dir myndigheten speci-
ficerar vilka krav som stills pd den vara eller tjinst som ska upp-

handlas.

7.3.1 Upphandlande myndighet

Upphandlingslagstiftningen giller endast fér upphandlande myn-
digheter. I begreppet upphandlande myndighet ingir statliga och
kommunala myndigheter. I upphandlingslagstiftningen jimstills
med myndighet vissa organ som annars inte anses vara myndigheter.
Beslutande férsamling i kommuner och regioner jimstills 1 lag-
stiftningen med myndighet. Likasg ska vad som benimns “offentligt
styrda organ” behandlas som myndigheter enligt upphandlings-
lagstiftningen.”

Med offentligt styrda organ menas juridiska personer som ”till-
godoser behov i det allminnas intresse under férutsittning att
behovet inte ir av industriell eller kommersiell karaktir” och upp-
fyller minst ett av f6ljande tre krav: den ir antingen finansierad till
storsta delen av en upphandlande myndighet, verksamheten stir
under kontroll av en upphandlande myndighet, eller dess styrelse
eller motsvarande organ utses till mer in hilften av en upphandlande

3% 1 kap. 2§ LOU.
31 kap. 22 § LOU.
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myndighet. Bestimmelsen innebir att t.ex. kommunala bolag
generellt utgér upphandlande myndigheter dd de kontrolleras av en
annan upphandlande myndighet, kommunen. Aven sammanslut-
ningar av en eller flera myndigheter eller ett eller fler offentligt
styrda organ utgdr upphandlande myndigheter.

7.3.2 Kontrakt

Med begreppet kontrakt avses 1 LOU ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantérer och som avser leverans
av varor, tillhandahdllande av tjinster eller utférande av bygg-
entreprenad.” Denna definition ir identisk med definitionen fér
*offentliga kontrakt” som anvinds i EU-direktivet 2014/24/EU pd
vilket LOU ir byggt. For att LOU ska vara tillimpbart ska pro-
cessen utmynna i att ett kontrake, dvs. avtal med ekonomiska villkor
som tilldelas till en eller flera leverantorer. Kontraktet ska dessutom
ha ett ekonomiskt virde.

7.3.3 Troskelvarden

En viktig del i bedémningen av vilka upphandlingsregler som ska
tillimpas vid en upphandling ir sjilva virdet av upphandlingen.
Nirmare bestimmelser f6r hur virdet av en upphandling ska upp-
skattas anges i lagtexten, men huvudprincipen ir enkel, virdet av en
upphandling ir det totala belopp som den upphandlande myndig-
heten uppskattas betala enligt de kontrakt som ingdr i upphand-
lingen.* Upphandlingens virde ska direfter jimféras med troskel-
virdena som anges 1 lagstiftningen.

Troskelvirdena meddelas av EU-kommissionen 1 enlighet med
EU-direktiven pd omridet. I EU-direktiven utgor troskelvirdena
den nedre grinsen for nir en upphandling omfattas av direktiven.
For upphandlingar vars virde understiger troskelvirdet finns det

401 kap. 15 § LOU, se dven HFD 2020 ref.15 om vad som ska anses som ett kontrakt 1 LOU:s
mening.

#5kap. 3 § LOU.
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alltsd inte 1 EU-lagstiftningen ndgon skyldighet att folja de regler
som direktiven anger.*

I den svenska upphandlingslagstiftningen utgor troskelvirdet en
avgrinsning mellan upphandlingar som ska genomféras utifrdn olika
regelverk. Upphandlingar 6ver troskelvirdet ska upphandlas enligt
EU-direktivens regelverk s som dessa genomforts 1 svensk lag-
stiftning. Dessa regler utgér huvuddelen av den svenska upphand-
lingslagstiftningen. Till skillnad fr&n EU-direktiven s dr upphand-
lingar under tréskelvirdet inte undantagna upphandlingsreglerna.
Hir anvinds istillet ett ndgot forenklat nationellt regelverk. I samt-
liga av de svenska upphandlingslagarna (LOU, LUF, LUFS och
LUK) finns ett eget kapitel for upphandling under tréskelvirdena. T
LOU ir detta kapitel 19. Med LOU som exempel ska upphandlingar
over troskelvirdet genomforas med tillimpning av lagen med undan-
tag frin reglering i kapitel 19. Fér upphandlingar under troskel-
virdena ska upphandling istillet genomféras med tillimpning av
kapitel 19. Dessa nationella regler dr dock inte helt skilda frén de
gemensamma EU-reglerna. Den svenska lagstiftaren har bestimt att
flera av de regler som anges i EU-direktiven om upphandling iven
ska gilla f6r upphandling under tréskelvirdet. Man har hir valt att
g8 lingre dn vad som krivts nir man genomfért EU-direktiven.

Det finns ett antal olika tréskelvirden som skiljer sig bide mellan
de olika upphandlingslagarna (LOU, LUF, LUFS och LUK) och
inom en och samma lag. I LOU och 1 direktivet gors bade skillnad 1
troskelvirde beroende pd vad som upphandlas och vem det ir som
upphandlar. Troskelvirdet for varor och tjinster ir betydligt ligre
in det troskelvirde som ska tillimpas di byggentreprenader upp-
handlas. Fér upphandling av just varor och tjinster gér man i LOU
dven skillnad pd tvd typer av myndigheter, ”central upphandlande
myndighet” och 6vriga upphandlande myndigheter. Centrala upp-
handlande myndigheter avser statliga myndigheter och sddana som
anges i bilaga I till direktivet”. Fér sddana upphandlande myndig-
heter ir troskelvirdet foér upphandling av varor och tjinster
1 427 377 kronor medan motsvarande virde {6r andra upphandlande
myndigheter var 2 197 545 kronor.* Statliga myndigheter ges alltsd

# Nationell lagstiftning kan och har dock angett att vissa av dessa regler ska gilla dven for
upphandling under tréskelvirdet.

+ Direktiv 2014/24/EU.

# Troskelvirden frin januari 2020.
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mindre utrymme att fringd de gemensamma EU-reglerna om upp-
handling.

7.3.4 Undantag - vad behdver inte upphandlas?

Huvudregeln ir att alla inkép av varor, tjinster eller byggentre-
prenader som gors av upphandlande myndigheter ocksd ska upp-
handlas. Virdet pd upphandlingen kan innebira olika regler bero-
ende pd om det dr 6ver eller under det aktuella troskelvirdet. Det
finns dock vissa situationer som helt kan undantas upphandlings-
reglerna.

Intern upphandling, Teckal

Undantaget f6r intern upphandling har vixt fram genom praxis 1
EU-domstolen framférallt genom domen 1 mil C-107/97 Teckal.
Undantaget kallas dirfor ofta Teckalundantaget. Domen 1 Teckal
mélet kom 1999 och principen den faststillde har sedermera inférts
1 bdde EU-direktiven och 1 den svenska lagstiftningen. Undantaget
innebir att upphandlande myndigheter inte behover tillimpa upp-
handlingslagstiftningen d& den anskaffar varor, tjinster eller bygg-
entreprenader forutsatt att motparten uppfyller tre krav.*

Det forsta kravet dr att den upphandlande myndigheten ska utéva
motsvarande kontroll 6ver motparten som den gér éver den egna
forvaltningen, det s.k. kontrollkravet. For att kontrollkriteriet ska
vara uppfyllt miste den upphandlande myndigheten ha ett av-
gorande inflytande &ver motpartens strategiska mdl och viktiga
beslut. Denna kontroll kan dven utdvas indirekt genom en annan
juridisk person eller gemensam nimnd. Kontroll kan dven ske till-
sammans med andra upphandlande myndigheter.* Kontrollkriteriet
ir dven uppfyllt om det omvinda ir sant, det vill siga att den upp-
handlande myndigheten stdr under sidan kontroll av motparten som
motsvarar den som motparten utdvar dver sin egen férvaltning.

Det andra kriteriet, det s.k. verksamhetskriteriet, innebir att
minst 80 procent av motpartens verksamhet ska bestd av verksamhet

%3 kap. 12 § LOU.
43 kap. 13 § LOU.
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som bedrivs f6r myndighetens rikning eller f6r andra som myndig-
heten utdvar kontroll éver. Huvuddelen av motpartens verksamhet
midste alltsd ske tillsammans med myndigheten.

Slutligen fir det inte finnas ndgot direkt privat dgarintresse i
motparten.

Undantaget innebir att upphandlande myndigheter inte straffas
di de viljer att organisera viss verksamhet i1 externa enheter,
exempelvis 1 kommunala bolag. Forutsatt att alla dessa kriterier ir
uppfyllda behandlas det kommunala bolaget som om det vore en del
av den upphandlande myndigheten, dvs. att de kan anskaffa varor
och tjinster frin varandra utan ndgot krav p& upphandling.

Upphandling mellan upphandlande myndigheter, Hamburg

Undantaget fér upphandling mellan upphandlande myndigheter har
likt det f6r intern upphandling primirt vixt fram och fortsitter att
vixa fram genom praxis 1 EU-domstolen. Undantaget har sitt
ursprung 1 EU-domstolens dom fr&n 2009 1 mél C-480/06, EU-
kommissionen mot Tyskland. Méilet behandlade ett avtal dir staden
Hamburg var part och undantaget kallas dirmed ofta f6r Hamburg-
undantaget”.

For att upphandling mellan upphandlande myndigheter ska vara
undantagen upphandlingslagstiftningen ska féljande tre kriterier
vara uppfyllda.

For det forsta ska avtalet upphandlingen giller syfta till att
uppritta eller reglera formerna for ett samarbete mellan myndig-
heterna som ska sikerstilla att de offentliga myndigheterna ska
uppnd myndigheternas gemensamma mal.

For det andra ska samarbetet som upprittas endast styras av
overviganden som hinger samman med allminintresset.

For det tredje sd ska myndigheterna pd den 6ppna marknaden
utdva mindre dn 20 procent av den verksamhet som berérs av sam-
arbetet.*

Detta, det sd kallade Hamburgundantaget och den underliggande
praxisen kommer att behandlas utférligt nedan.

47 Aven kallat samarbetsundantaget.
#LOU 3 kap. 17§.
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NESGI

Vissa typer av tjinster har i EU-lagstiftning givits en sirskild
reglering, si kallade ”tjinster av allmint intresse”, pd engelska
”services of general interest” (SGI). Begreppet dterfinns 1 protokoll
nr. 26 tll férdraget om Europeiska unionens funktionssitt (SGI-
protokollet). SGI-protokollet gor skillnad pd tva olika typer av SGI-
yinster, “tjinster av allmint ekonomiskt intresse” (SGEI) och
”icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse” (NESGI). Begreppet
tjinster av allmint ekonomiskt intresse terfinns dven pd andra hill
1 EU-lagstiftningen; 1 artiklarna 14 och 106.2 1 EUF-f6rdraget och 1
artikel 36 1 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittig-
heterna (36).

Av intresse fér denna framstillning ir dock endast de icke-
ekonomiska tjinsterna av allmint intresse (NESGI). Av artikel 2
SGI-protokollet framgir att “Bestimmelserna 1 férdragen ska inte
pd ndgot sitt piverka medlemsstaternas behorighet att tillhanda-
hélla, bestilla och organisera tjinster av allmint intresse som inte ir
av ekonomisk art.”® Inneborden av detta dr att NESGI-tjinster
faller utanfor huvuddelen av EU-lagstiftning sdsom exempelvis upp-
handlingsdirektiven. Denna tolkning av protokollet &terges i bland
annat EU-kommissionens ramverk frdn 2011. Dessa tjinster kan
endast bli féremal f6r tillimpning av de generella f6rdragsprincip-
erna sdsom principen om icke-diskriminering.”

EU-lagstiftningen dir SGI-begreppet anvinds innehéller inga
nirmare definitioner om vad som menas med tjinster av allmint
intresse eller hur ekonomiska och icke-ekonomiska tjinster ska
skiljas 8t. Vigledning angiende vad som menas med sddana tjinster
méste sdkas 1 de rittsfall som finns frin EU-domstolen.

EU-domstolen har pd flera hill behandlat medlemsstaternas
utrymme att beddma huruvida en tjinst ir av allmint ekonomiskt
intresse. Enligt rittspraxis har medlemsstaterna ett stort utrymme
att sjilva bestimma vilka tjinster som kan anses vara SGEI-tjinster.”'
Allmint ekonomiskt intresse miste tolkas inom ramen for det
sammanhang som féljer av EU-férdragen vilket framférallt innebir

# EUF-Férdraget, protokoll nr 26, Artikel 2.
¢ Communication from the Commission to the European parliament, the Council, the
European Economic and Social committee and the Committee of the Regions — A Quality

Framework for Services of General Interest in Europe.
5 Rittsfall C-121/15 Anode.
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att det ska goras enligt SGI-protokollet. Det ska dock sigas att inte
heller SGI-protokollet ger ndgon storre vigledning. Tolkningen far
inte vara helt godtycklig. EU-institutionerna har dock endast
mojlighet att kontrollera huruvida en medlemsstat gjort en uppen-
bart oriktig bedémning av en tjinst.”

Skillnaden mellan SGEI-tjinster och NESGI-tjinster ir huruvida
det finns ett ekonomiskt intresse férknippat med tjinsten. Det finns
hir, likt resten av begreppen pd omrddet, ingen definition 1 lag-
stiftningen for hur grinsen ska dras mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska tjinster.

Huruvida en tjinst kan anses vara en NESGI-tjinst och dirmed
bli undantagen fr&n bland annat upphandlingsskyldighet enligt EU-
direktiven bygger dirmed pa tva saker; dr det en "tjinst av allmint
intresse” och ir det en tjinst som saknar ekonomiskt intresse?

Med den lagstiftning och rittspraxis som finns ir det vildigt svart
att ge ett konkret svar pd huruvida en tjinst kan anses utgora en
NESGI-tjinst. Som angetts tidigare ir varje medlemsstats utrymme
for att sjilva gora en bedémning om huruvida det dr frdga om en
tjinst av allmint intresse mycket stort.

Undantaget féor NESGI-tjinster iterfinns i LOU-direktivet®
men den svenska lagstiftaren har inte infért motsvarande bestim-
melse 1 LOU. Det finns dock anledning att tro att undantaget giller
dven for LOU. I en dom frin 2009 har kammarritten i Stockholm
bedémt att en tjidnst utgjort en sd kallad NESGI-tjinst och konstate-
rat att tjinsten inte omfattades av reglerna i LOU.* I en dom frin
2020 har Hégsta foérvaltningsdomstolen visserligen gjort bedom-
ningen att den 1 mélet aktuella tjinsten, dldreomsorg, inte var en s
kallad NESGI- tjinst men uttalat att ”Icke-ekonomiska tjinster av
allmint intresse kan inte vara féremal for ett tjinstekontrakt enligt
LOU. En forutsittning for att lagen ska vara tillimplig 4r nimligen
att tjinsterna ir av en ekonomisk art™”.

52 Rittsfall T-289/03 BUPA.

5 Direktiv 2014/24/EU skil 6.

>+ M4l nr 8101-8104-08, Kammarritten 1 Stockholm, 19 maj 2009.
55 HFD 2020 ref 15.
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7.4 Konsekvenser da upphandlingslagstiftningen
inte foljs

Upphandlande myndigheter som inte agerar enligt upphandlings-
lagstiftningens regler riskerar flera olika konsekvenser. For det
forsta kan en leverantdr som anser sig lidit, eller kunna komma lida
skada, d8 myndigheten fringdtt upphandlingsreglerna &verprova
antingen upphandlingen 1 sig eller giltigheten av det avtal som slutits
mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér.” Utfallet
av ett O6verklagande av en upphandling kan innebira att ritten
beslutar om att upphandlingen inte far avslutas férrin rittelse gjorts
eller att hela upphandlingen miste géras om. Domstol kan iven
upphiva ett resulterande avtal under vissa férutsittningar.” En
upphandlande myndighet som fringdtt upphandlingslagstiftningens
regler kan dven bli skyldiga till skadestind for att ersitta skada som
dirigenom uppkommit for en leverantér.™

Utover 6verklagande frén en leverantdr som skadats kan en fel-
aktig upphandlingsprocess leda till en upphandlingsskadeavgift.
Anstkan om upphandlingsskadeavgift gors av Konkurrensverket
och sker tll allmin férvaltningsdomstol. Regler f6r nir en upp-
handlingsskadeavgift kan bli aktuell finns i LOU:s 21 kapitel och
inkluderar bland annat fall dd en upphandlande myndighet slutit
avtal med en leverantdr utan féregiende annonsering. Storleken pd
upphandlingsskadeavgiften fir uppgd till hégst 10 procent av upp-
handlingens totala virde eller till hégst 10 000 000 kronor. Avgiftens
storlek ska faststillas med hinsyn till hur allvarlig dvertridelsen ir
och vid ringa 6vertridelse ska ingen avgift beslutas.”

Sammanfattningsvis har en felaktig, eller en utebliven, upp-
handling mojlighet att bli mycket dyrt fér den upphandlande
myndigheten.

5620 kap. 4 § LOU.
5720 kap. 13 § LOU.

% 20 kap. 20 § LOU.

¥ 1OU 21 kap. 4-5 §§.
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8 EU-domstolens praxis,
Hamburgundantaget

8.1 Inledning

Hamburgundantaget har vixt fram genom rittspraxis som sedan
kodifierats i bdde EU-riitten genom inférandet av 2014 &rs upphand-
lingsdirektiv (2014/24/EU) och i svensk lag genom den nya Lagen
om offentlig upphandling frdn 2017. Féljande rittsfall ir huvud-
sakligen de 1 vilka Hamburgundantaget har utvecklats och ir
relevanta for en tolkning av regleringen.

8.2 C-480/06 — Hamburg

Milet giller ett avtal som ingicks mellan Hamburgs renhdllnings-
tjanst och fyra "Landkreise” (en tysk form av sekundirkommuner,
nirmast att jimstilla med svenska regioner) gillande bortskaffande
av avfall till en ny anliggning f6r termisk behandling. Hamburgs
stads renh8llningstjinst forband sig genom avtalet att stilla en viss
kapacitet till forfogande f6r de fyra Landkreise mot en avgift som
skulle formedlas genom renhéllningstjinsten till det bolag som
ansvarade f6r driften av anliggningen. Anliggningen i friga drevs av
ett delvis privatigt foretag. Detta foretag var dock inte part i avtalet.
Avtalet skulle gilla 1 20 &r med mojlighet till ytterligare forlingning.
Avtalet ingicks mellan parterna utan nigot foregdende forfarande sd
som foreskrivits 1 det d3 gillande direktiv 92/50/EEG “om sam-
ordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjinster”. 2004
underrittade EU-kommissionen de tyska myndigheterna om att
man ansdg att Tyskland dsidosatte sina skyldigheter enligt direktivet
genom att direkt ingd avtalet utan att tillimpa ett upphandlings-
forfarande.
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Kommissionen menade att Landkreise utgjorde upphandlande
myndigheter s som avses i direktivet® och att avtalet ir skriftligt
och innehiller ekonomiska villkor gillande en tjinst i den mening
som avses 1 bilaga till direktivet. Dessa fyra kriterier innebir att
avtalet utgjorde ett offentligt tjinsteavtal 1 direktivets mening och,
dd virdet pd avtalet 6verskred troskelvirdet, ansdg kommissionen att
upphandlingsdirektivet borde ha tillimpats.

Tyskland menar dock att avtalet var det avslutande ledet i en
transaktion inom myndigheten och dirfér inte omfattades av
upphandlingsdirektivet.

Domstolen konstaterar inledningsvis att upphandlingsreglerna ir
tillimpliga di fristiende offentliga organ koéper tjinster frin
varandra. Domstolen tog direfter kortfattat upp det s.k. Teckalund-
antaget eller ”in house”-undantaget som innebir att upphandling
inte ir nédvindig om den upphandlande myndigheten utévar en
kontroll ver leverantren som motsvarar den som den har éver den
egna verksamheten, och att leverantorens verksamhet huvudsakligen
bestdr av sddan verksamhet som bedrivs tillsammans med den
kontrollerande myndigheten. Domstolen konstaterar att det inte
finns nigot sddant kontrollférhillande mellan de fyra Landkreise
och Hamburgs stads renh&llningstjinst och att undantaget dirmed
inte ir tillimpligt.

Domstolen gdr direfter vidare och for en diskussion som
kommer att utgéra grunden till Hamburgundantaget. Domstolen
bérjar med att konstatera att avtalet 1 friga inrittar “ett samarbete
mellan lokala myndigheter som syftar till att sikerstilla att ett
allminnyttigt uppdrag som ir gemensamt f6r dessa lokala myndig-
heter [...] fullgérs”. Domstolen anser dirutdver, s som Tyskland
hivdat, att avtalet “ska anses utgéra det avslutande ledet 1 ett mellan-
kommunalt samarbete mellan avtalsparterna”. Ritten pekar pd att
avtalet mojliggjort f6r Hamburgs stad att inritta och lita driva
anliggningen pd gynnsammast mojliga ekonomiska villkor vilket
medfort att en viss kapacitet kunnat uppnés. Det pekas som stéd for
detta att beslutet om inrittande av anliggningen inte togs férrin
avtalet med Landkreise triffats.

% Definitionen ir densamma i det nu gillande direktivet som hir: ”statliga, regionala eller
lokala myndigheter, organ som lyder under offentlig ritt och sammanslutningar av en eller
flera av dessa myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.”
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Avtalet gav de fyra Landkreise ritt att behandla ett visst antal ton
avfall per &r 1 anliggningen, men lade inget ansvar for driften av
anliggningen p8 Hamburgs stad. Hamburg hade endast en begrin-
sad skyldighet att erbjuda annan kapacitet 1 det fall anliggningen
skulle f problem. De fyra Landkreise gjorde dven vissa dtaganden
med direkt samband till den allminnyttiga tjinsten dir de bland
annat stiller kapacitet som de inte anvinde till Hamburgs stads
forfogande. Den enda ekonomiska ersittningen som angavs 1 avtalet
var den som skulle betalas till foretaget som drev anliggningen,
féormedlad genom Hamburgs stad.

Domstolen hinvisade till tidigare praxis (Coditel Brabant) nir de
anger att en offentlig myndighet har mojlighet att utféra de upp-
gifter av allminintresse som aligger den med egna medel, utan att
behéva vinda sig till ndgon utanfér sin egen organisation och att
denna mojlighet dven kunde utdvas i samarbete med andra offentliga
myndigheter.

Det ir mot denna bakgrund som EU-domstolen konstaterar att
avtalet utgor sdvil grunden som den rittsliga ramen for ett framtida
inrittande och drift av en anliggning genom vilken en allminnyttig
ydnst ir avsedd att fullgoras, nimligen termisk avfallsbehandling och
att avtalet har ingdtts uteslutande av offentliga myndigheter utan
inblandning av ndgon privat part.

Kommissionen har 1 sitt argument till domstolen framhallit att
om samarbetet istillet hade genomférts genom ett bildande av ett
offentligrittsligt organ som hade fitt 1 uppgift av de berdrda
myndigheterna att fullgéra det allminnyttiga uppdraget att bort-
skaffa avfall skulle det inte omfattas av upphandlingsreglerna di
Teckalundantaget skulle vara tillimpligt. Domstolen har i svar p
detta framfort att det i gemenskapsbestimmelserna inte finns ngon
skyldighet att anvinda en sirskild rictslig form f6r att kunna siker-
stilla att allminnyttig uppgift fullgérs. Vidare innebir ett sidant
samarbete mellan offentliga myndigheter inte att det huvudsakliga
syftet med gemenskapsbestimmelserna pd omridet for offentlig
upphandling (fri rérlighet for tjinster och icke-snedvriden konkur-
rens) ifrdgasitts. Om samarbetet uteslutande styrs av dverviganden
och krav som ir dgnade att uppnd mail av allminintresse och om
principen om likabehandling sikerstills, dvs. att inget privat féretag
ges ndgon fordel 1 forhillande till sina konkurrenter, bér samarbetet
vara tilldtet utan upphandling.
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Mot denna bakgrund ogillade EU-domstolen kommissionens
talan mot Tyskland. Domstolen hade dirmed gjort bedémningen att
avtalet mellan Landkreise och Hamburgs stads renhdllningstjinst
inte var upphandlingspliktigt. Domstolen skapade dirmed grunden
till Hamburgundantaget, ett undantag frdn upphandlingslagstift-
ningen for vissa samarbeten mellan upphandlande myndigheter.

Det ir inte helt tydligt i domstolens beslut exakt vilka kriterier
som varit avgoérande, d3 en hel rad omstindigheter tas upp och det
inte pekas pd nigon sirskild av dessa som varit avgorande. Féljande
rittsfall kommer dock att ytterligare tydliggora vilka av dessa om-
stindigheter som domstolen lagt vikt vid.

8.3 C-159/11 - Lecce

Detta rittsfall, likt de féljande, dr ett svar frdn EU-domstolen pd
begiran om férhandsavgorande frin en medlemsstats myndighet
eller domstol. Forhandsavgorandet gjordes 1 december 2012 och det
bakomliggande mélet handlar om ett avtal som slutits mellan hilso-
vidrdsmyndigheten i den italienska provinsen Lecce och universitetet
1 Salento 1 samma provins. Avtalet var ett konsultavtal som avsig
utredning och bedémning om den seismiska utsattheten av olika
sjukvdrdsanliggningar i1 provinsen. Hilsovdrdsmyndigheten képte
alltsd konsulttjinster av universitetet. Ingen upphandling genom-
fordes.

Avtalet var enligt uppgifterna 1 méilet virt 200 000 EUR Hilso-
myndighetens beslut blev 6verklagat av flera féretag, féreningar och
sammanslutningar, bland annat ingenjoérsféreningen 1 Lecce. De
menade att avtalet skulle ha upphandlats enligt bdde italiensk lag och
enligt EU-lagstiftningen. Italiensk domstol begirde ett férhandsav-
gorande av EU-domstolen och stillde frigan om upphandlings-
direktivet utgjorde ett hinder mot avtal av denna typ.

Domstolen nimner 1 avgorandet att det finns tvd typer av avtal
som ingds av offentliga organ som ir undantagna reglerna for
offentlig upphandling Teckalundantaget och Hamburgundantaget
(samarbetsavtal).

I friga om samarbetsavtal stiller domstolen hir tydligt upp vilka
kriterier den anser méste vara uppfyllda for att undantaget ska vara
tillimpligt. Det ska vara friga om avtal genom vilket ett samarbete
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mellan myndigheter inrittas. Detta samarbete ska syfta till att siker-
stilla att ett allminnyttigt uppdrag som ir gemensamt for dessa
myndigheter fullgors. Avtalet ska ytterligare enbart ingds mellan
offentliga organ utan inblandning av nigon privat part. Detta f6r att
ingen privat leverantdr ska ges fordel i férhillande till sina konkur-
renter. Slutligen ska samarbetet uteslutande styras av éverviganden
och krav som ir dgnade att uppnd mél av allminintresse. Samtliga av
dessa kriterier miste vara uppfyllda for att undantaget ska vara
tillimpligt. Dessa ir alla omstindigheter som 3terfinns 1 Hamburg-
domen. I den nu aktuella domen lyfts dessa kriterier fram framfor
andra omstindigheter som diskuterades 1 den tidigare domen.

I det aktuella milet gjorde EU-domstolen bedémningen att
avtalet var ett sddant offentligt tjinstekontrakt som avses 1 direktivet
och att avtalet 6verskred troskelvirdet. Avtalet skulle dirmed ha
upphandlats om det inte uppfyllt nigot av de tvi undantagen;
Teckalundantaget eller Hamburgundantaget. I friga om Teckal
fanns uppenbart ingen sddan kontroll frin hilsomyndigheten &ver
universitetet som krivs for att undantaget ska vara tillimpligt.

I friga om Hamburgundantaget menar domstolen att det inte var
friga om ett gemensamt allminnyttigt uppdrag. Domstolen ansdg
att uppgifterna som omfattats av avtalet, trots att de vilar pd en
vetenskaplig grund, inte utgdr vetenskaplig forskning. Man tycks
dirfor konstatera att uppdraget i sig inte kan vara en del av univer-
sitetets uppdrag och sdledes inte kan vara ett gemensamt allmin-
nyttigt uppdrag foér bidda parter, vilket dr ett kritertum for
Hamburgundantaget.®!

I brist p& nigot tillimpligt undantag skulle kontraktet upphand-
lats enligt direktivets regler.

Domen bekriftar det undantag som Hamburgdomen skapade
och stiller upp tydligare kriterier for dess tillimpning.

8.4 C-386/11 - Piepenbrock

Detta férhandsavgorande frin EU-domstolen gillde ett avtal mellan
Kreis Diiren, ett kommunférbund, och Stadt Diiren som ingir i
férbundet. Kreis Diiren upprittade ett utkast till avtal med Stadt

" Domen indikerar dirmed p3 att utgingen kunnat bli en annan om det hade varit friga om
vetenskaplig forskning och att parterna dirmed gemensamt kunnat fylla ett sddant gemensamt
allminnyttigt uppdrag.
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Diiren enligt vilket kommunférbundet skulle 6verféra ansvaret for
stidning av deras kontors-, myndighets-, och skolbyggnader. Staden
fick anlita en tredje man for att fullgéra skyldigheterna enligt avtalet
och staden skulle kompenseras f6r sina kostnader. Av handlingarna
framgdr att stidtjinsterna skulle tillhandahdllas av Diirener
Reiniggunsgesellenschaft mbH, ett bolag som kontrolleras av staden
Diiren. Kreis Diiren hade dven ritt att siga upp avtalet om staden
skulle misskota fullgérandet.

Piepenbrock, ett bolag som tidigare haft ansvar fér stidningen av
byggnader som tillhér Kreis Diiren 6verklagade beslutet och menade
att kommunférbundet skulle férbjudas att ingd avtalet utan ett
foregdende upphandlingsférfarande.

EU-domstolen prévar i sitt férhandsavgorande flera olika frigor,
diribland om kriterierna for offentligt tjinstekontrakt ir uppfyllda.
Domstolen kom fram till att kriterierna dr uppfyllda och att avtalet
utgor ett offentligt tjinstekontrakt. Vidare prévade domstolen om
Teckalundantaget var tillimpligt, vilket domstolen kom fram till att
det inte var. Men det i detta fall intressanta dr domstolens hantering
av Hamburgundantaget. Domstolen konstaterar att utkastet till
avtal inte tycks ha som dndamal att inritta ett samarbete mellan de
bida offentliga organen i syfte att fullgéra ett gemensamt allmin-
nyttigt uppdrag, nigot vi sett i tidigare rittsfall varit ett grund-
liggande kriterium for att kunna tillimpa undantaget. Domstolen
hinvisar hir till domen 1 mél C-159/11 Lecce gillande undantagets
kriterium, vilket innebir en bekriftelse pd att det ir dessa kriterier
som ir avgdrande vid bedémningen av om ett avtal faller in under
Hamburgundantaget. Domstolen goér dock ingen nirmare provning
av vad som skulle kunna anses vara ett gemensamt allminnyttigt
uppdrag. Anledningen till detta ir troligtvis att den hinskjutande
domstolen redan gjort bedémningen att det inte var friga om ett
sddant samarbete. I domen kan man lisa att “av den hinskjutande
domstolens konstateranden framgir emellertid att det aktuella
utkastet till avtal inte forefaller ha som dndamil att inritta ett
samarbete mellan de bida avtalande offentliga organen i syfte att
fullgora ett gemensamt allminnyttigt uppdrag”. Domstolen har
alltsd inte 1 nigon nirmare detalj bedémt huruvida detta varit ett
samarbete for att fullgora ett gemensamt allminnyttigt uppdrag,
utan snarare klargjort att ett sidant madste férekomma for att
undantaget ska vara tillimpningsbart.
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Rittsfallet sldr fast tidigare etablerade principer och understryker
att dessa forutsittningar ir ndédvindiga for att ett Hamburg-
samarbete ska anses foreligga.

8.5 C-15/13 - HIS

Domen handlade om ett avtal mellan Technische Universitit
Hamburg-Harburg (universitetet) och Hochschul-Informations-
System GmbH (HIS). Universitetet hade for avsikt att infora ett
databehandlingssystem for hogskoleadministrationen och gjorde
dirmed en jimforelse mellan ett system utvecklat av HIS och ett frin
foretaget Datenlotsen. Universitetet ir en statlig hdgskola 1 del-
staten Hamburg och en upphandlande myndighet enligt upp-
handlingsdirektivet. HIS ir ett privatrittsligt bolag (GmbH) som
igs till en tredjedel av den tyska federala staten och till tva tredjedelar
av de 16 tyska delstaterna dir Hamburg ingr. Delstaten Hamburg
sjilv dgde 4,16 procent av HIS. Bolagets styrelse bestod av tio
ledamoter, varav en utsdgs av de federala myndigheterna, tv av
rektorskonferensen fér hégskolorna och sju av delstaternas mi-
nistrar. 5,14 procent av bolagets omsittning kom frin verksamhet
som bedrivits it andra inrittningar in statliga hégskolor. Enligt HIS
stadgar var dess indamadl att stodja de statliga hogskolorna och de
behoriga forvaltningarna 1 deras arbete med att utféra uppgifter
inom hégskolan pd ett rationellt och ekonomiskt vis. Efter jimfor-
else mellan de tvd systemen beslutade universitetet att képa in
systemet frin HIS och tilldelade bolaget ett kontrakt med virde pd
840 000 euro utan upphandling. Det andra bolaget, Datenlotsen,
overklagade beslutet och menade att inképet av system skulle
upphandlats enligt direktivet. Universitetet och HIS menar dock att
kontraktet kunde tilldelas di b3da parter stod under delstaten
Hamburgs kontroll och anférde att Teckalundantagets krav pd
“motsvarande kontroll” dirmed var uppfyllt.

Milet handlade i huvudsak om Teckalundantaget vilket var
universitetets svar pd varfor kontraktet inte hade upphandlats.
Domstolen bedémde att Teckalundantaget inte var tillimpligt och
overgick till en kort prévning av om Hamburgundantagets kriterier
var tillimpliga 1 méilet. Domstolen konstaterar, i likhet med den
hinskjutande domstolen, att villkoren for att tillimpa undantaget
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inte var uppfyllda. Domstolen hinvisar till den hinskjutande dom-
stolens uttalande att det inte kan vara friga om ett mellankommunalt
samarbete di varken universitetet eller HIS utgér offentliga myndig-
heter och att HIS inte direkt har anfértrotts att fullgora ett allmin-
nyttigt uppdrag. Begreppet anvinds dock inte 1 direktivet dir istillet
“upphandlande myndigheter” och offentligrittsliga organ” anvinds
och dir &tminstone universitetet borde ha kvalificerats som
upphandlande myndighet. I annat fall skulle upphandlingsdirektivet
inte vara tillimpligt. Vad den hinskjutande domstolen avsig med
offentlig myndighet dr oklart. I praxis frin EU-domstolen anvinds
begreppet offentlig myndighet till synes omvixlande med begrepp
som upphandlande myndighet, offentligt organ eller lokal myndig-
het, utan att det uttryckligen gors skillnad pa dessa. I en EU-lag dir
offentlig myndighet faktiskt anvinds och definieras (se direktiv
2019/1024) ir definitionen densamma som 1 upphandlingsdirekti-
vets “upphandlande myndigheter”. Efter det att direktivet frin 2014
tridde 1 kraft har dock denna begreppsforvirring uppklarats di
undantaget nu uttryckligen omfattar “upphandlande myndig-
heter”.”

Rittsfallet bekriftar tidigare praxis, men fértydligar ocksd vad
som inte ingdr 1 begreppet “ett gemensamt allminnyttigt uppdrag”.
Ett skil till att detta fall inte kvalificerades som ett gemensamt
allmiannyttigt uppdrag var att HIS inte hade anfértrotts att fullgora
ett allminnyttigt uppdrag.

I detta mal har generaladvokaten foreslagit en annan utging in
den som domstolen slutligen kom fram till. Generaladvokaten ansdg
att avtalet 1 frga skulle kunna anses avse ett gemensamt allmin-
nyttigt uppdrag. HIS hade som uppdrag att stédja de offentliga
hégskolorna i deras arbete att utfora sina uppgifter pa ett rationellt
och ekonomiskt sitt. Generaladvokaten menade att detta uppdrag
kompletterade universitetens uppdrag och att det dirmed, under
forutsittning att alla andra kriterier dr uppfyllda, skulle omfattas av
Hamburgundantaget.

Domstolen delade dock inte generaladvokatens uppfattning 1
mélet och ansdg inte att det var friga om ett gemensamt allmin-
nyttigt uppdrag. EU-domstolen tycks dirmed ha en restriktiv
hillning till vad som utgér ett gemensamt allminnyttigt uppdrag.

02 Art. 12.4.
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8.6 C-796/18 - ISE

Milet 1 friga gillde tva avtal mellan den tyska delstaten Berlin och
staden Koln gillande tillhandahdllandet av och samarbete kring
programvaran "IGNIS Plus”, ett program fér ledning av insatser
inom brandk3ren. Programmet hade férvirvats av delstaten Berlin
genom avtal med ”Sopra Steria Consulting GmbH?”. T avtalet anges
bland annat att delstaten Berlin dr fri att kostnadsfritt éverféra
programvaran till andra myndigheter med ansvar fér sikerhet. I
september 2017 ingick staden Kéln och delstaten Berlin ett avtal om
att kostnadsfritt och permanent tillhandahilla programvaran, samt
ett samarbetsavtal som syftade till att bland annat anpassa program-
met till partnerns behov och att dela med sig d& programvaran
tillforts nya tekniska funktioner. Detta skulle ske kostnadsfritt.

ISE, ett bolag som utvecklar och siljer liknande programvara till
myndigheter som ansvarar fér sikerhet vickte talan wvid
”Vergabekammer Rheinland (Tillsynsmyndighet for offentlig
upphandling 1 Rheinland). ISE menade att avtalen om tillhanda-
hillande av, och samarbete kring, programvaran mellan Kéln och
Berlin skulle ogiltigférklaras d& de slutits utan hinsyn till reglerna
om offentlig upphandling. Vergabekammer Rheinland avvisade talan
med motiveringen att avtalen inte utgjorde ett offentligt kontrake i
upphandlingsdirektivets mening di tillsynsmyndigheten ansig att
det saknades ett omsesidigt forpliktande. Milet hamnade direfter 1
Oberlandsgericht Diisseldorf (Regional éverdomstol i Diisseldorf)
som 1 sin tur begirde ett forhandsavgorande fr&n EU-domstolen,
bland annat med frigan om Hamburgundantaget skulle kunna vara
tillimpligt — trots att de upphandlande myndigheternas samarbete
giller tjinster som inte nédvindigtvis tillhandahills gemensamt.

Domstolen har dirmed haft att bedéma om avtalet mellan
delstaten Berlin och staden Kéln innebir ett samarbete mellan de tv3
myndigheterna som ska sikerstilla att de offentliga tjinster som de
ska utféra tillhandahdlls med mélet att uppni myndigheternas
gemensamma mal.

Domstolen pekar forst pd att artikeln 1 frdga hinvisar till
”gemensamma mal”. Det krivs alltsd inte, enligt domstolens mening,
att det dr friga om en och samma tjinst som tillhandahills gemen-
samt. Man pekar dven pd skil 33 1 direktivet dir det anges att
yansterna som tillhandahills av de olika deltagande myndigheterna i
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ett samarbete inte nddvindigtvis miste vara identiska, utan att de
dven kan komplettera varandra. Det dr dirmed inte ett nodvindigt
krav att den offentliga tjinsten utférs gemensamt av de offentliga
personer som deltar i samarbetet.

Domstolen menar att artikel 12.4 ska tolkas si att den utan
dtskillnad tilldter deltagande upphandlande myndigheter att, gemen-
samt eller var for sig, sikerstilla ett offentligt uppdrag férutsatt att
deras samarbete gér det mojligt att uppni deras gemensamma m3l.*’

Av skil 33 framgir dven att ett samarbete mellan offentliga
personer kan omfatta alla typer av verksamhet som sammanhinger
med utférandet av tjinster och utdévandet av ansvar som de del-
tagande upphandlande myndigheterna anfértrotts eller dtagit sig.

Detta anser domstolen kan omfatta verksamheter som ir under-
ordnade en offentlig tjinst, férutsatt att denna verksamhet bidrar till
att uppdraget som ir féremil f6r samarbetet mellan myndigheterna
faktiskt utfors.

Det anges ytterligare 1 skil 33 att det med avseende pa samarbetet
mellan offentliga myndigheter inte krivs att alla myndigheter &tar
sig att fullgéra de huvudsakliga avtalsférpliktelserna s& linge det
finns dtaganden om att bidra tll ett fullgérande av den berérda
tjinsten genom samarbete.

EU-domstolen svarar dirmed pd den hinskjutande domstolens
friga att ett samarbete kan undantas frin tillimpningsomridet for
den offentliga upphandlingen i direktivet dven om samarbetet avser
verksamheter som ir underordnade de offentliga tjinster som till-
handahills, dven enskilt, av varje samarbetspartner, i den mdn dessa
underordnade verksamheter bidrar till att nimnda offentliga tjinster
faktiskt utfors.

Domstolen gor ingen egen prévning av omstindigheterna 1 det
aktuella fallet utan svarar pd frigan som stillts genom att stilla upp
de ramar som den hinskjutande domstolen ska anvinda fér att gora
sin bedémning.

I en foljdfriga frin den hinskjutande domstolen har EU-dom-
stolen belyst frigan om huruvida Hamburgundantaget kan anvindas
trots att det skulle leda till att ett privat féretag gynnas i forhillande
till sina konkurrenter. Det vill siga 1 strid mot artikel 18.1 och som
bland annat kriver att upphandlande myndigheter ska behandla

63 Detta rittsfall utgdr frin det nya direktivet varfér avgdrandet inte refererar till Hamburg-
domen utan till den genom direktivet kodifierade Hamburgundantaget i artikel 12.4.
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ekonomiska aktorer pd ett likvirdigt sitt. EU-domstolen pdpekar att
det foljer av tidigare praxis att ett av kraven for att
Hamburgundantaget ska vara tillimpligt pa avtal dr att dessa ingicks
utan medverkan av nigon privat part och att ingen privat tjinste-
leverantér gynnades i foérhdllande till sina konkurrenter, och att
samarbetet endast styrdes av éverviganden och krav som samman-
hingde med allminintresset. Detta krav har inte explicit tagits med i
den bestimmelse som reglerar undantaget i det nya direktivet.
Domstolen gor dock klart att detta inte har gjorts med avsikt att
avvika frdn tidigare praxis med hinvisning till skil 31 i direktivet.
Dir pdpekas att ”det rider betydande rittsosikerhet om 1 vilken mén
kontrakt som ingdtts mellan enheter inom den offentliga sektorn ska
omfattas av regler for offentlig upphandling [...] Det ir dirfor
nodvindig att klargéra i vilka fall reglerna om offentlig upphandling
inte ir tillimpliga pd kontrakt som ingds inom den offentliga
sektorn. Ett sidant klargérande bor vigledas av de principer som
faststillts av [EU-domstolens] rittspraxis.”

I skil 33 anges ytterligare att regler som faststillts 1 direktivet inte
bor tillimpas pd kontrakt som avser gemensamt tillhandah&llande av
offentliga tjinster, férutsatt att de ingds uteslutande mellan upp-
handlande myndigheter, att genomférandet av samarbetet endast
styrs av overviganden som sammanhinger med allminintresset och
att ingen privat tjinsteleverantdr gynnas i férhillande till sina kon-
kurrenter. Detta 6verensstimmer med domstolens tidigare praxis.

Domstolen pdpekar dven att, di det nédvindigtvis méste vara
fridga om ett “offentligt kontrakt” i direktivets mening fér att kunna
vara féremdl f6r Hamburgundantaget, kommer artikel 18 1 direktivet
(principerna fér upphandling) 1 alla fall vara tillimplig pd s&dana
samarbeten. Artikel 18 innebir bland annat krav pd att de upp-
handlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett
likvirdigt och icke-diskriminerande sitt, verka pd ett dppet och
proportionerligt sitt och att upphandling inte fir utformas 1 syfte att
antingen undanta den frin direktivets tillimpningsomride eller pd
ett konstlat sitt begrinsa konkurrensen genom att otillbérligt gynna
eller missgynna olika ekonomiska aktorer.

Domstolen menar dirmed att principen om att ingen privat aktor
ska kunna gynnas vid ett sidant samarbete stir fast. I det aktuella
fallet gér domstolen féljande bedémning.
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ISE har hivdat, utan att motsigas, att anpassningen av program-
varan 1 friga ir en komplex process vars ekonomiska virde ir
betydligt hogre dn det som motsvaras av det ursprungliga férvirvet
av basprogramvaran. Bdda parterna, Kéln och Berlin, hade planer for
att utveckla programvaran f6r betydande belopp.

ISE f6r argumentet att marknaden for anpassning, underhall och
utveckling av programvaran i praktiken ir uteslutande férbehéllna
den ursprungliga utvecklaren och utgivaren av programvaran som
har mycket bittre kunskap om och tillgdng till programvara och
killkod, ndgot som skulle vara mycket svirt f6r en annan utvecklare
att dterskapa.

EU-domstolen gor ingen slutlig bedémning av om avtalet i friga
skulle otillborligt gynna en privat aktér utan limnar det till den
hinskjutande domstolen.

8.7 Summering

Principerna fér det s.k. Hamburg- eller samarbetsundantaget har
vixt fram huvudsakligen genom praxis sen det forsta rittsfallet 2004.
Reglerna for ett undantag blev gradvis tydligare tills de kodifierades
1 2014 4rs upphandlingsdirektiv. Det ir i dag relativt tydligt vilka
forutsittningar som krivs for att ett samarbete ska anses vara ett
Hamburgsamarbete och dirmed undantaget upphandlingsskyldig-
heten.

1. Det maste vara ett avtal genom vilket ett samarbete mellan
myndigheter inrittas. Det innebir att det méste vara friga om ett
verkligt samarbete utifrdn alla parters behov. Alla parter miste
rent faktiskt bidra till samarbetet, inte enbart genom att betala for
de tjinster den andra parten utfér. Det samarbete som inrittas
maste uteslutande styras av éverviganden och krav som ir dgnade
att uppnd mal av allminintresse. Diremot kan en part bidra pd si
sitt att det gemensamma maélet indirekt uppfylls. Det innebir att
alla aktorer i ett samarbete inte behover leverera samma tjinst.
Det ricker att alla aktorer bidrar, direkt eller indirekt, till att
uppfylla det gemensamma mélet.

58



& 2021:5 EU-domstolens praxis, Hamburgundantaget

2. Avtalet har som syfte att tillse att ett eller flera allminnyttiga
uppdrag som ir gemensamma for dessa parter/myndigheter full-
gors.

3. Samarbetsavtalets parter fir enbart vara offentliga organ utan
inblandning av privat part. Ingen privat part fir ges ndgon fordel
som en foljd av avtalet. Det innebir bland annat att en privat
leverantor inte kan anvindas som underleverantér inom avtalets
ram.

Samtliga kriterier méste vara uppfyllda {6r att ett Hamburgundantag
ska foreligga och dirmed vara undantagen upphandlingsplikten.

En faktor som ir okind ir det gemensamma maélets utformning.
P4 vilken detaljnivd ska det vara f6r att vara ett gemensamt allmin-
nyttigt mal? Den frigan har vi i dag inget tydligt svar pd. Diremot
vet vi, efter det senaste fallet frin EU-domstolen, att si kallad
stodverksamhet som bidrar till att uppfylla det gemensamma malet
ir undantagen upphandling och ingdr i Hamburgsamarbetet. I HIS-
fallet visar domstolen pd en restriktiv syn pa tolkningen av vad som
ir ett gemensamt mal f6r de parter som ingdr i samarbetet. I fallet
hade sammanslutningen som mal att stédja universitet- och hég-
skolor att bedriva sin verksamhet pd ett effektivt sitt. General-
advokaten menade att d skulle ett gemensamt mél anses foreligga,
men domstolen menade tvirtom. Det ir inte sjilvklart hur dom-
stolen ska tolkas 1 denna del. Klart ir att det uttrycker en relativt
restriktiv syn pd tolkningen av det gemensamma maélet, uppdraget.
Det i sin tur innebir att hur lagstiftaren har formulerat det gemen-
samma malet dr viktigt. Till sist visar det senaste fallet, ISE,
tillsammans med direktivet, att dven frivilligt pdtagna uppgifter kan
utgora ett allminnyttigt mal. For svenska kommuner och regioner,
som har en fakultativ kompetens 1 kommunallagen, ir det av stor
vikt. ISE klargor dven pd ett tydligt sitt att s kallad stodverksamhet,
administrativa tjinster sdsom personalhantering, fastighetsfor-
valtning m.m., tjinster som indirekt ir en forutsittning for att
kirnverksamheten ska kunna utforas, kan ingd inom ramen for ett
Hamburgsamarbete.**

¢ Notera i prop. 2015/2016:195 s. 966—7 dir en mycket restriktiv syn uttrycks pi mojligheten
att l3ta stédverksamhet ingd i en Hamburgsamverkan. Det synes dock efter ISE klarlagt att
det dr tillicet.
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9 Den svenska implementeringen
av Hamburgundantaget

Hamburgundantaget regleras i 3 kap. 17 § LOU. Dir stadgas att:

Denna lag giller inte for upphandling mellan tvd eller flera upp-
handlande myndigheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for
ett samarbete mellan myndigheterna som ska sikerstilla att de
offentliga tiinster som myndigheterna ska utféra tillbandahdlls
for att uppnd myndigheternas gemensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av verviganden som hinger samman
med allmdanintresset, och

3. myndigheterna pd den dppna marknaden utévar mindre én 20
procent av den verksambet som berdrs av samarbetet.

Precis som av ovan redovisade praxis s& ska det vara friga om delar
av det allminna, inga privata aktdrer, som samverkar fér att uppnd
ett for aktdrernas gemensamma mail. I férarbetena uttrycks att
samarbetet/samverkan ska inrittas si att det gemensamma mailet
uppnis.®” Diremot sigs inget i propositionen om hur detaljerat och
preciserat det gemensamma mélet ska vara.

Det ir ingen enkel uppgift att férsoka versitta eller imple-
mentera de fi rittsfall som finns frin EU-domstolen till svenska
forhdllanden. Lagstiftaren har gjort sitt, men hur det i detalj ska
tolkas ligger i tolkningen av EU-domstolens domar. Det finns en rad
frigestillningar som behover hanteras.

% Prop. 2015/2016:195 s. 966.
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— Hur specifikt behover det gemensamma maélet vara?
— Hur mycket samverkan behovs av alla parter i avtalet?

— Hur mycket kép- och siljutrymme kan tillitas?

Hir kan man bide spekulera och resonera. Det ir emellertid s3 att
det blir just spekulationer da rittskillorna ir sd knapphindiga.
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10 Undantag fran upphandling,
myndighetsutdvning

Att myndighetsutévning inte omfattas av upphandlingsreglerna
synes relativt oproblematiskt.®® P4 vilken grund som myndighets-
utdvning ir undantagen frin upphandlingsreglerna synes dock om-
diskuterat.

Ett sitt att se pd saken idr att myndighetsutdvning helt enkelt inte
far overforas till en privat aktér utan lagstéd. Det ir forbjudet.”
Silunda kan inte utférandet av myndighetsutévning upphandlas.

Ett annat sitt att se pd det dr att eftersom det inte fir upphandlas
s& saknar eventuella kontrakt ekonomiskt virde. Det synsittet
verkar férarbetena till reglerna om samverkan anamma.**

Ett tredje sitt ir att konstatera att myndighetsutévning inte om-
fattas av upphandlingsdirektiven.®” Dirfér giller inte heller vira
nationella upphandlingsregler.

Det fjirde sittet att se pd det dr att kommunerna har ensamritt
pd myndighetsutdvning. I 3 kap. 10 § LOU stadgas att om en upp-
handlande myndighet uppdrar 4t annan upphandlande myndighet att
utféra en uppgift som den har exklusiv ritt till enligt lag eller for-
ordning ir det inte upphandlingspliktigt.

En variant av ensamritt ir myndighetsutévning. Det ir utévande
av offentlig makt som myndigheterna fitt genom lagstiftning frin
staten, riksdagen. Myndighetsutévning kan aldrig bli féremal for
upphandling, sivida inte ett uttryckligt lagstdd finns. Det vill siga
att myndighetsutdvning aldrig kan 6verldtas till privata aktérer utan
att det finns ett tydligt stéd 1 lag. Riksdagen ska siledes ha haft

¢ Se exempelvis prop. 2017/18:151 s. 38.

7 Se regeringsformen 12 kap. 4 § 2 st.

6 Se prop. 2017/18:151 s. 38.

© Se direktiv 2014/24/EU preambeln sats 30, ensamritt genom lag.
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mojlighet att ta stillning till det limpliga i att verldta offentlig
maktutdvning till privata aktorer.

Oavsett vilket sitt vi viljer att se pd saken si dr det mycket
sannolikt att inte tjinster som rymmer myndighetsutdvning upp-
handlas.”

Vad ir dd myndighetsutévning? Begreppet myndighetsutévning
har sitt ursprung i férarbetena till 1972 &rs férvaltningslag och har
sedermera inférts 1 en rad annan lagstiftning, till exempel regerings-
formen och kommunallagen. Nigon legaldefinition av vad som
innefattar myndighetsutévning gdr inte att finna, utan begreppets
innebérd har tolkats framforallt genom den beskrivning som 3ter-
finns 1 forarbetena. For att falla inom begreppet myndighetsut-
ovning ska det handla om en myndighets utévning av befogenhet att
i férhéllande till enskild bestimma om férmén, rittighet, skyldighet,
disciplinpdfsljd eller annat jimférbart forhillande. Gemensamt f6r
all myndighetsutévning ir att det ror sig om beslut eller andra
dtgirder som ytterst dr uttryck for samhillets maktbefogenheter i
forhillande till medborgarna.”" De befogenheter som avses grundas
i den offentligrittsliga lagstiftningen som ger myndigheten ritt eller
skyldighet att agera pd visst sitt. Befogenhet som grundas i civil-
rittsliga regler, till exempel en myndighets beslut om uppsigning
eller avsked av personal, faller sdlunda utanfér begreppet myndig-
hetsutdvning.””

Det betyder att exempelvis all form av tillsyn inom olika omriden
faller utanfor kravet pd upphandling och kan sdledes bli foremal for
avtalssamverkan utan att ndgon hinsyn tas till kraven pd att ett
Hamburgsamarbete ska anses ha kommit till stdind. Kommuner och
regioner kan samverka pd egentligen vilka sitt de vill inom omridet
myndighetsutévning.” Inga upphandlingsproblem bér uppkomma.

70 Syftet med denna rapport ir inte att utreda varfér myndighetsutdvning undantas frén upp-
handlingsreglerna utan att séka utreda grinserna f6r kommunal avtalssamverkan. Det dr dirfoér
tillrickligt att konstatera att myndighetsutévning med allra stérsta sannolikhet inte ska vara
féremal f6r upphandling.

71 Prop. 1971:30 5. 331.

72 Notera det s.k. Gullspingsfallet, NJA 1988 s. 26, d4 ett beslut om kommunalt stdd inhiber-
ades vid ett dverklagande men verkstilldes ind4. Frigan i fallet & om kommunstyrelsen som
verkstillde det inhiberade gjort sig skyldiga till tjinstefel. De friades for att utbetalande av
kommunalt st6d inte ansigs vara myndighetsutdvning eftersom det inte baserades pd en
offentligrittslig féreskrift. .

73 Diremot kan det uppstd problem med sekretess mellan olika kommuner och regioner. Aven
GDPR kan stilla upp vissa hinder fér samverkan.
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En visentlig friga dr dock hur ldngt verksamhet som kan anses
utgdra myndighetsutdvning kan stricka sig. Exempelvis inom social-
tjdnsten si dr en stor del av verksamheten myndighetsutévning.
Arendehandliggning rérande socialt bistind eller omhindertagande
av barn ir odiskutabelt myndighetsutévning.

Utredning och beslutsfattande ingdr 1 omridet myndighetsut-
6vning. Innebir det att alla tjinster/funktioner inom socialtjinsten
kan anses ingd inom myndighetsutévningsomridet och dirmed, i en
samverkansmodell, kan undgd upphandling? Exempelvis kurator
eller psykologfunktioner ir en nddvindig kompetens di dylika
renden handliggs. Ar det di sjilvklart att kurator och psykolog-
funktioner hamnar inom omridet myndighetsutévning? JO-imbe-
tet har i ett klassiskt drende uttalat att beredning och handliggning
av ett drende har ett tydligt samband med beslutsfattandet. Det var
dirfor inte tilldtet enligt JO att ligga ut handliggningen av drenden
pa privata aktorer.”

7+ Se JO 2001/02 s. 250.
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11  Slutsatser, om vad och hur kan
kommuner samverka?

11.1 Inledning

Rittspraxis frdn EU-domstolen pekar pd en rad olika faktorer att
beakta nir ett s.k. Hamburgsamarbete ska inledas. Det finns anled-
ning att férséka dela upp domstolens resonemang och resonera runt
en faktor i taget. Dessa viktiga faktorer ir:

1. Det gemensamma offentliga milet.
2. Samverkans utseende och férdelning mellan aktérerna.

3. S3 kallad stédverksamhets tilldtlighet.

Dessa tre skilda faktorer kommer att behandlas en i taget nedan.
Auvsnittet avslutas med en sammanfattande analys.

Innan denna genomging gors s& finns anledning att reflektera
dver om verkligen alla typer av kommunal avtalssamverkan faller in
under LOU.

For att LOU ska bli tillimplig s krivs att det dr friga om ett
kontrakt med ekonomiska villkor. Avtalet som styr den kommunala
avtalssamverkan ska siledes innehdlla émsesidiga ekonomiska fér-
pliktelser. Enkelt uttryckt, avtalet ska ha ett ekonomiskt virde.

Samverkan kan se ut pd ett stort antal olika sitt. En enkel form av
samverkan kan exempelvis vara informationsutbyte mellan kom-
muner. Ndgra tjinstemin, frin olika kommuner, inom exempelvis
VA bestimmer att man har regelbundna kontakter f6r informations-
och kompetensutbyte. Det hela formaliseras 1 ett avtal s att det inte
ir personberoende. Ar det friga om kommunal avtalssamverkan?”
Sannolikt inte. I varje fall inte i kommunallagens mening. Lagtexten,

75 1 spriklig mening utgdr det samverkan. Men inte i kommunallagens mening.
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9 kap. 37 § KL, uttrycker att det ska vara friga om ett avtal som
innebir att uppgift helt eller delvis ska utféras av en annan kommun
in den ursprungliga.

Frigan ir di vilken typ av uppgiftsutférande for en annan
kommun som kan sakna ett ekonomiskt virde? Myndighetsut-
ovning ir ett tydligt exempel. Visserligen kan utférandet av myndig-
hetsutdvning ha ett ekonomiskt virde.”* Diremot finns ingen
marknad. Det allminna har monopol p8 myndighetsutévning.
Dirfor ir ocksd myndighetsutévning sannolikt undantagen upp-
handling. I 3 kap. 10 § LOU stadgas att lagen inte giller f6r kontrakt
som en myndighet tilldelar en annan myndighet som pa grund av lag
eller annan férfattning har ensamritt att utféra tjinsten.”

En byggnadsnimnds beslut om bygglov fattas pd grundval av den
kompetens som lagstiftaren har gett nimnden genom plan- och
bygglagstiftningen. Nimndens kompetens ir exklusiv. Regelverket
om avtalssamverkan 1 kommunallagen ger dock en 6ppning fér att
delegera dven myndighetsutévning till en anstilld 1 en annan
kommun.” I propositionen uttrycks att:

“Regeringen anser, 1 likhet med Géteborgs kommun, att méjligheten

till extern delegering ir en viktig del 1 den generella mojligheten till

avtalssamverkan, frimst for att det ska gd att samverka om verksamhet

som kriver specialistkompetens och utférande av uppgifter som innebir
myndighetsutévning.””’

Kommunallagen ger siledes mycket stora méjligheter att avtalssam-
verka med andra kommuner och regioner och att delegera uppgifter
till den andra kommunen eller regionen, dock enbart pd tjinste-
mannaniva. Vi kan sdledes konstatera att vad giller kommuners och
regioners myndighetsutévning ir det sannolikt att avtalssamverkan
kan anvindas utan att ndgra upphandlingsrittsliga problem upp-
kommer.

76 Det ir timligen enkelt att rikna ut timkostnad f6r den tjinsteman som utfér uppgiften.

77 Férutom stadgandet 1 3 kap. 10 § s3 finns andra férklaringsmodeller till att myndighetsut-
Svning inte ingdr 1 det upphandlingspliktiga omridet. Se ovan.

78 Se 9 kap. 37 § KL.

7% Prop. 2017/18:151 s. 35.
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11.2 Det gemensamma offentliga malet
11.2.1 Malets grad av precision

En utgdngspunkt inom ett Hamburgsamarbete ir att alla sam-
verkande aktorer har ett gemensamt offentligt allminnyttigt mal. I
Hamburgmalet var det gemensamma midlet, enkelt uttryckt, sop-
hantering. Det var ett ansvar, ett offentligt mél, som bide Hamburg
stad och omgivande kommuner delade. Frigan ir dock hur ett sidant
offentligt allminnyttigt mil ska gestalta sig.*

Det synes som att malet ska vara faststillt 1 offentligrittslig
foreskrift, vilket ansvaret for sophantering var i Hamburgmalet. En
intressant och svirbesvarad friga ir dock hur noggrant och precist
detta gemensamma mal behéver vara? Det ir inget som EU-
domstolen diskuterar.

Ett gemensamt mél kan se ut pd olika sitt och avse mél pd skilda
nivier. Ett gemensamt ml om en bittre virld — kan det fungera som
ett sddant offentligt mal som avses i Hamburgsamarbeten? Sannolikt
inte, det dr for generellt. I Hamburgmailet var det gemensamma
allminnyttiga méilet insamling och hantering av sopor. Sophantering
ir dock inget sjilvstindigt mél utan ett mdl som syftar till nigot
annat. Syftet med sophantering ir att skapa en god nirmiljo fér
minniskor, att s& lingt mojligt dtervinna material pd ett miljosikert
vis m.m. En bittre miljo kan det vara ett gemensamt mal? Det, 1 sin
tur, leder ju till en bittre virld. P4 vilken mlnivd drar EU-domstolen
strecket for Hamburgsamverkan? Hur generellt och allmingiltigt far
det gemensamma malet vara? I dag vet vi inte det.

Ett mer realistiskt mil ir Agenda 2030.* Det ir ett dokument, ett
mal, faststillt av FN, som alla svenska férvaltningsmyndigheter (och
FN:s medlemslinder) ska striva efter att uppfylla. Vissa av dessa mél
ir mycket dvergripande, t.ex. avskaffande av hunger, diskriminering
och ojimlikhet m.m. Kan sidana gemensamma mal anses vara mil
som avses 1 ett Hamburgsamarbete?

Det finns siledes en rad frigor som kan stillas. Men {8 svar. En
rimlig slutsats idr att ju mer specificerat ett gemensamt mél ir desto
troligare att milet ir acceptabelt frin ett Hamburgperspektiv.

8 Se Upphandlingsmyndighetens rapport Samarbetsavtal — om s.k. Hamburgsamarbeten,
2017, s. 29. Myndigheten analyserar inte egentligen vad som ska avses med en allminnyttig
offentlig tjinst utan sirskiljer det enbart frin stddverksamhet, dvs. att det sistnimnda inte kan
utgdra en offentlig tjinst.

8t Ar 2015 antog FN:s medlemslinder Agenda 2030.

69



Slutsatser, om vad och hur kan kommuner samverka? & 2021:5

En rimlig friga att stilla 4r om alla kommuners och regioners
specialreglerade uppgifter, t.ex. inom hilso-och sjukvird eller plan
och bygg, socialtjinst m.m., kan anses vara gemensamma allmin-
nyttiga mdl och dirmed utgéra en utgingspunkt fér Hamburg-
samarbeten? Det ir en vidlyftig tolkning som innebir att stora delar
av offentlig verksamhet ir undantagen upphandling. Kan det vara
EU-domstolens avsikt? Om det anses for ldngtgiende — var drar vi
grinsen? Forst kan vi lyfta ut myndighetsutévningen ur diskussion-
en. Den ir ju som ovan konstaterats ointressant frin ett upp-
handlingsperspektiv. Men allt 1 specialregleringarna utgér inte
myndighetsutévning. Exempelvis innehdller socialtjinstlagen krav
pi att kommunerna utfér férebyggande och stédjande arbete.*
Syftet ir att frimja goda levnadsvillkor f6r enskilda 1 kommunen.
Kan det utgdra ett gemensamt mil for flera kommuner enligt
Hamburgsamverkan? I plan- och byggregleringen framgar att kom-
munen ska planligga anvindningen av mark och vatten 1 syfte att,
med hinsyn till den enskilda minniskans frihet, frimja en samhills-
utveckling med jimlika och goda sociala levnadsférhéllanden och en
god och langsiktigt hillbar livsmiljé f6r minniskorna i dagens sam-
hille och fér kommande generationer.”” Kan det utgdra ett
gemensamt mél enligt Hamburgsamverkan?

Vi kan gd igenom all specialreglering pd kommunernas och reg-
ionernas omriden och se att det finns allminnyttiga mil och syften
med all reglering, f6rstds. Onekligen blir det gemensamma mal fér
regioner och kommuner eftersom lagstiftningen ir generell. Hilso-
och sjukvirdsregleringen giller alla 21 regioner och plan- och
byggregleringen alla 290 kommuner. Frigan ir dock om det ir
tillrickligt specifikt for att uppfylla kraven enligt Hamburgsam-
verkan? I Hamburgmadlet var det gemensamma mélet sophantering.
Det ir onekligen mycket mer specifikt in det verliggande mélet, en
bra miljé. I ISE-mélet var det gemensamma madlet att leda och
samordna sina egna brandk&rer. Det var inte friga om att gemensamt
samordna riddningstjinsten. Enligt EU-domstolen si var det ett
gemensamt mal att hantera brandkiren, riddningstjinsten, och det
behévde inte utféras gemensamt. Huvudsaken var att de uppgifter

82 Se exempelvis 3 kap. 1 § socialtjinstlagen, dir stadgas bl.a. att socialtjinsten ska genom
uppsékande verksamhet och pd annat sitt frimja férutsittningarna for goda levnadsfor-
hillanden och svara fér omsorg och service, upplysningar, rid, stéd och vird gentemot en-
skilda.

8 Se 1 kap. 1-2 §§ PBL.
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som utfordes ledde fram till, eller bidrog till, det gemensamma mélet.
Att leda och samordna riddningstjinst ir dven det timligen
specifikt, sirskilt 1 forhallande till det verliggande mélet, att skydda
samhille och enskilda frén olyckor.*

Exemplen vi har frdin EU-domstolens praxis vad giller det gem-
ensamma mélet dr att det ror sig om relativt specifika och avgrinsade
maél. Sophantering och samordning av riddningstjinst ir specifika
och avgrinsade. Kanske skulle inte EU-domstolen acceptera
Hamburgsamverkan om en bittre miljo eller om sambhillets skydd
mot olyckor. Om sidana odefinierade och vidlyftiga mal skulle
kunna ingd i ett Hamburgsamarbete s riskerar detta undantag att bli
en gokunge som till slut sitter hela upphandlingsregleringen &t
sidan. Det bor noteras att Hamburgsamverkan ir ett undantag och
ska dirmed tolkas restriktivt.*

11.2.2 Kan frivilliga uppgifter vara ett gemensamt mal?

En grundliggande friga ir om det offentliga méilet miste vara ett
dliggande, en obligatorisk uppgift, for de samverkande aktérerna.
Kan det vara tillrickligt att det gemensamma malet ir ett fakultativt
mal? Alltsd en uppgift som det ir frivilligt f6r aktérerna att uppna?
Den frigan ir central for den svenska kommunala samverkan di en
rad uppgifter/mojligheter ir fakultativa och regleras bland annat i
kommunallagen som en mdjlighet att utéva det kommunala sjilv-
styret.

Kommunerna har en méjlighet att bedriva verksamhet/vidta &t-
girder inom omrdden kultur/fritid/f6retagsstdd m.m. Denna all-
minna kompetens regleras 1 andra kapitlet kommunallagen
Liknande, befogenhetsutvidgande, regler finns i befogenhetslagen®.
Dir ges kommunerna vissa befogenheter vad giller bland annat
turism, sjuktransporter och lokaler.

For de svenska kommunerna skulle det innebira en betydande
frihet, frinvaro av upphandlingsplikt, om idven det fakultativa
omridet omfattas av ett sddant gemensamt offentligt mal som avses

8 Som det uttrycks i lag (2003:778) om skydd mot olyckor, 1 kap. 1 §. Det finns inget skal till
att den tyska riddningstjinstregleringen skulle ha ett helt annat syfte.

85 Aven propositionen uttrycker liknande tankegingar men di mer frin ett lokalpolitiskt
perspektiv idn ett upphandlingsrittsligt. Se prop.2017/18 :151 5.28.

% Tag (2009:47) om vissa kommunala befogenheter.
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1 Hamburgundantaget. EU-domstolens praxis innehéller ett relativt
tydligt svar pd frigan om det gemensamma méilet mdste vara ett
tving f6r myndigheterna. Av skil 33 1 upphandlingsdirektivet fram-
gdr dven att ett samarbete mellan offentliga personer kan omfatta alla
typer av verksamhet som sammanhinger med utférandet av tjinster
och utévandet av ansvar som de deltagande upphandlande myndig-
heterna anfértrotts eller dtagit sig.

Upphandlingsmyndigheten uttrycker att “undantaget bor alltsd
kunna tillimpas fér en uppgift pd det frivilliga omridet”. Men d3 ir
det extra viktigt att parterna sikerhetsstiller att motivet for att ingd
1 samarbetet enbart utgdr frin det egna behovet av att fullgora
uppgiften.” Sannolikt menar myndigheten att kommunerna d& har
en storre bevisbérda 1 férhillande till en domstol vid en 6ver-
provning eller en tillsynsmyndighet. Det finns dock inget 1 dom-
stolens uttalanden att fakultativa gemensamma méal kommer att
behandlas njuggare eller stringare av domstolen.

Det gir dven att argumentera for att redan det faktum att lag-
stiftaren givit kommunerna en kompetens, it vara fakultativ att
anvinda, till exempel att bedriva verksamhet pa kultur och fritids-
omridet, foretagsstdd m.m. Det innebir att det finns ett behov, ett
offentligt dtagande, att agera pd dessa omrdden. Det finns ett
gemensamt offentligt mal, uttryckt i lagstiftning. I kommunalritten
ir det tydligt att dven det fakultativa omrddet handlar enbart om
kompetens for att uppfylla det egna medlemskollektivets intresse,
en allminnyttig uppgift. Sjilva syftet med kommuners och regioners
existens ir att bedriva allminnyttig verksamhet som ticker med-
lemskollektivens behov.

Rittskillorna visar siledes att dven fakultativa uppgifter kan
omfattas av Hamburgsamverkans gemensamma allminnyttiga mal.
For de svenska kommunerna och regionerna innebir det att ett stort
utrymme finns foér avtalssamverkan 1 andra kapitlet kommunallagen
och 1 lagen om vissa kommunala befogenheter. Det bor sledes vara
mojligt att avtalssamverka inom turismomridet, stéd till nirings-
livet, kultur, idrott m.m. De svenska kommunernas kompetens pd
det omradet ir vidstricke.

Mojligen kan man diskutera om alla fakultativa uppgifter kan
anses som allminnyttiga gemensamma mal. Vissa uppgifter som

% Se Upphandlingsmyndighetens rapport Samarbetsavtal — om s.k. Hamburgsamarbeten, 2017
s. 26.
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exempelvis turismomridet ir kommersiella och frigan ir om EU-
domstolen skulle bedéma att hotell for att locka turister till
fjillvirlden eller om Liseberg, ett kommunalt bolag, kan utgora
gemensamma mal. Vi kan sannolikt inte vara helt sikra pd att, EU-
rittsligt, all fakultativ kompetens som den svenska lagstiftaren gett
kommuner och regioner ocksd kan utgoéra gemensamma allminnyt-
tiga mil i Hamburgsamverkans mening. Ju mer kommersiell en
verksamhet ir, desto svdrare att anse det utgéra en allminnyttig
offentlig tjinst.

11.3 Samverkans utseende och férdelning mellan
aktorerna

En central friga ir hur samverkan enligt praxis och rittsregler ska
gestaltas mer i detalj. Klart dr att det inte fir vara ett ensidigt utbyte
av tjinster och betalning. Det miste vara en Omsesidighet. I
Hamburgfallet skulle alla aktorer 1 samverkan dels hjilpa varandra
om det uppstod underskotts- och dverskottssituationer, dels sam-
verka inom forskning och utveckling. Dvs. en tydlig, verklig, sam-
verkan och inte enbart en kdp- och siljsituation. Diremot ir det
tillitet att hantera eventuella obalanser i bidragen till samverkan med
ekonomisk ersittning.

I det senaste fallet, ISE, synes EU-domstolen visa pd en mer
liberal syn pd kravet pd verklig samverkan. Domstolen uttrycker dir
att det inte dr nédvindigt att alla aktdrer bidrar till det gemensamma
mélet. I ISE-fallet var det tv8 kommuner som hade det gemensamma
mélet att leda och samordna sin egen riddningstjinst. Inte tillsam-
mans, utan var for sig. Samverkansavtalet innebar att kommunerna
skulle dela med sig av eventuell utveckling av den programvara som
anvindes till uppgiften. Inte heller det var nigot som kommunerna
gjorde tillsammans. Domstolen uttrycker, pd ett allmint plan, att
dven verksamhet som indirekt uppfyller det gemensamma malet ir
att anse som ett bidrag till det gemensamma malet. Det torde inne-
bira att om en aktdr dgnar sig foretridesvis &t s8 kallad stddverksam-
het, som bidrar till det gemensamma mélet och en annan aktor 4t
sjilva maluppfyllandet s4 ir det okej. Om tvd kommuner exempelvis
samverkar med det gemensamma madlet generell stimulans till
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niringslivet s3 bor den ena kommunen kunna fokusera pd stodverk-
samheten, administration, personal m.m., och den andra kommunen
pa sjilva stimulansitgirderna, byggande av niringslivsparker m.m.

11.4 Sa kallad stédverksamhets tillatlighet

S4 kallad stodverksamhet i Hamburgsamverkans betydelse dr admi-
nistrativ verksamhet sdsom personaladministration, lokalfrigor, it
m.m. Det ir sddan verksamhet som huvudsakligen syftar till att
stodja den verksamhet som uppfyller det gemensamma syftet. Vad
giller sophimtning s3 ir stodverksamheten hantering av service av
sopbilar, personaladministrativ verksamhet m.m. Stédverksamheten
finns sd att den verksamhet som rent faktiskt uppndr det gemen-
samma madlet ska kunna fortgd och genomféras. Att soporna insam-
las och slutligen hanteras 1 en sophanteringsanliggning ir det gem-
ensamma malet. For att det ska uppnds krivs en rad stodverksam-
heter.

Praxis visar att enbart samverka om stédverksamhet inte kan ut-
gora en Hamburgsamverkan. Det ir alltsd inte tillitet att samverka
inom omrddet personaladministration utan att det placeras in under
ett gemensamt Overliggande allminnyttigt mil, exempelvis sop-
hantering, samordning av riddningstjinst m.m.

Det senaste fallet frin EU-domstolen, ISE, visar att stédverk-
samhet som faller inom ramen for ett gemensamt mil ocks3 faller
inom ramen fér ett Hamburgsamarbete. Det kan méjligen tyckas
sjilvklart, men ir ett vilkommet tydliggérande av EU-domstolen.
Det skulle bli mycket svirt att samverka om vissa stédjande upp-
gifter, sisom léneadministration m.m., ska plockas ut ur samverkan
och upphandlas.

Det ir viktigt att notera att en myndighet kan utféra en rad
uppgifter i egen regi. Det finns inget krav att upphandla tjinster dven
om marknaden kan erbjuda dessa. En myndighet kan siledes bygga
upp och ha en egen personaladministration, en maskinpark m.m.*
Verksamhet 1 egen regi ir alltid tillitet. Upphandling blir bara rele-
vant om en myndighet viljer att ligga ut en uppgift pd en extern
aktor.

88 Legalitetsprincipen ir en grins for vad en myndighet fir géra. Silunda kan en myndighet 1
stdrsta allminhet inte bygga upp en maskinpark om inte uppdraget, specificerat i ritts-
ordningen, kriver det.
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EU-domstolens dom 1 ISE-fallet ir pd sd vis logisk. En myndighet
behéver inte upphandla stédverksamhet och tvd eller flera myndig-
heter som samverkar behover inte heller det.

Sdledes ir det relativt tydligt av domen att alla typer av stod-
verksamheter som faller inom ramen f6ér det gemensamma mélet
ocks3 ska ses som en del av Hamburgsamarbetet och behéver dirfor
inte upphandlas.

Om det ska oversittas till exempelvis samverkan om sop-
hantering s3 ir det dven tillitet att samverka om personaladmini-
stration, service av sopbilar, fastighetsférvaltning m.m. om det kan
inordnas under sophanteringen. Siledes kan en kommun hantera den
personal som behdvs for att utféra de uppgifter man samverkar om,
det vill siga dven andra aktorers personal utéver sin egen. En annan
kommun kan se till att det finns sopbilar som fungerar inom ramen
for samverkan. P4 si vis kan en effektiv samverkan dstadkommas
dven for den stodverksamhet som behdovs.

11.5 Sammanfattande analys

Vad giller det gemensamma allminnyttiga milet for ett samarbetes
aktorer sd utgdr exemplen frin rittspraxis att det handlar om relativt
specifika och avgrinsade mal. Sophantering och samordning av
riddningstjinst dr timligen specifikt och avgrinsat. Upphandlings-
myndigheten dristar sig till att foresl8 snérdjning som ett omrade
dir det sannolikt ir mojligt att samverka om.* Sannolikt s3 ir det
den graden av precision som krivs. Inte ett helt verksamhetsomrade
utan en del av ett omrdde. Inte en kommuns hela miljéarbete utan
bara sophimtning, inte hela riddningstjinsten utan just ledning och
samordning. Det dr dock helt okint hur lingt EU-domstolen vill och
kan stricka ut detta undantag. Ju vidstricktare gemensamma mail
som accepteras, desto storre undantag frin upphandlingsreglering.
Ett undantag ska ju dessutom tolkas restriktivt.

Hur langt stricker sig EU-domstolens krav pd samverkan mellan
aktdrerna? Enligt ISE s krivs inte en egentlig samverkan, 1 betydel-
sen samarbete, utan det ricker att aktdrerna, var for sig, bidrar,
direkt eller indirekt till uppfyllande av det gemensamma madlet. I

% Se Upphandlingsmyndighetens rapport Samarbetsavtal — om s.k. Hamburgsamverkan, 2017,
s. 50. Det ligger i myndighetens roll att vara forsiktig i sina tolkningar av gillande ritt och
rapporten andas den forsiktigheten.
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mélet skotte de bdda kommunerna sin egen riddningstjinst, sjilva
samarbetet bestod i att man lovade att om programvaran, som ut-
gjorde grund for styrningen och samordningen av riddnings-
yjinsten, forbittrades av ndgon aktor sd skulle den andre {4 del av
forbittringen. Det rickte f6r att EU-domstolen skulle anse att en
samverkan foreldg.

Slutligen kan konstateras att det efter ISE ir klart att stodverk-
samhet, inom ramen {ér ett gemensamt mél, kan ingd i en Hamburg-
samverkan. Tidigare rddde viss oklarhet angdende detta. Domen ir
dock logisk 1 den delen. Att en kommun kan bedriva verksamhet 1
egen regi, iven stddverksamhet, utan upphandling ir sjilvklart,
oavsett vad marknaden kan erbjuda. Nir di tv8 kommuner sam-
verkar vore det mirkligt om stédverksamheten d& skulle upphandlas.
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12 Vad kan kommuner och regioner
samverka om?

12.1 Inledning

Behovet av samverkan mellan kommuner och regioner synes stort.
Ménga kommuner ir helt enkelt f6r smé for att kunna fullgéra de
vilfirdsuppgifter som de forutsitts gora och som lagstiftaren dligger
dem. Det dr knappast kontroversiellt att pdstd att kommunernas och
regionernas uppgifter okar stadigt. Det ir heller ingen sjilvklarhet
att statlig finansiering av uppgifter gir hand i hand med 6kade
kostnader. En 16sning ir att kommuner och regioner bérjar sam-
verka pd ett sitt som kan rationalisera och effektivisera verksam-
heterna. Man kan hjilpas 4t helt enkelt.

En annan l6sning, som tidigare anvints relativt flitigt, ir kom-
munsammanslagningar. Sm4 kommuner slogs ihop till stérre kom-
muner som bittre kunde mota nya vilfirdskrav och uppgifter.
Sammanslagningarna, som ibland genomférdes tvingsvis, var inte
alltid oproblematiska. Avtalssamverkan kan d& framstd som en
mindre problematisk tgird for att 16sa samma problem.

Av det ovan redovisade vet vi att det finns en méjlighet till
avtalssamverkan 1 kommunallagen, men ocksd vissa hinder i upp-
handlingslagstiftningen. Det finns dock en mgjlighet, ett undantag,
som benimns Hamburgsamverkan. Nedan ska goras en genomging
av vilka typer av verksamheter i kommunal och regional regi som kan
vara tillitna eller otillitna enligt kommunal avtalssamverkan och
enligt upphandlingsreglerna, Hamburgsamverkan. Genomgingen
foljer, till viss del, dispositionen 1 Statskontorets rapport som redo-
visades ovan. Det bor noteras att vissa omraden har sirskilda, ibland
detaljerade regler, om samverkan mellan bdde kommuner, regioner
och ibland staten. Dessa regler gir utdver denna rapports syften och
behandlas inte hir.
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12.2  Statskontorets undersékning av kommuners

behov av samverkan

I den inledningsvis nimnda rapporten om Statskontorets utredning
om kommuners behov av att samverka pekas ett antal omrdden och
funktioner ut. Nedan foljer en utredning som 1 stort foljer den
rapporten.

78

Socialomridet t.ex. socialtjinst, HVB, dldreomsorg

Inom socialomridet finns stora mojligheter till avtalssamverkan.
En stor del av omridet utgér myndighetsutévning s den delen
ar klar att samverka om. Alla funktioner som kan kopplas till
drendehantering som utgér myndighetsutdvning kan man sam-
verka om, det innebir socionomer, psykologer, sannolikt jurister
m.m. Alltsi flera kommuners socialtjinster kan avtalssamverka
och exempelvis storre kommuner kan hjilpa mindre kommuner
med personal, specialistkompetens m.m. Vi behéver med stérsta
sannolikhet inte alls férhilla oss till Hamburgdoktrinen.

De omriden som inte utgdér myndighetsutdvning, férebyggande,
stddjande, informerande m.m. kan idven dessa samverkas kring,
men d& méiste vi uppfylla de krav som foljer av. Hamburg-
doktrinen: Gemensamt allminnyttigt mél och ett verkligt sam-
arbete. Det torde dock vara enkelt att hitta gemensamma madl
inom ramen for socialtjinsten, exempelvis barn och ungas
vilbefinnande, motarbeta droganvindning hos undeririga m.m.
Kravet pd samarbete stills timligen l3gt. Det torde ricka att i ett
avtal stipulera att kommunerna ska, tillsammans eller var for sig,
utveckla metoder for att forbittra socialtjinsten pd ett visst
omride och dela med sig av sina nyvunna kunskaper. Personalen,
som inom socialtjinsten ir sjilva redskapet, ingdr 1 avtalssam-
verkan, och dven stddverksamheten, den personaladministrativa
verksamheten och dven den jurist som understddjer social-
tjansten. Aktorerna kan siledes dela upp uppgifterna mellan sig
och en stérre kommun kan hjilpa en mindre.
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— Hilso- och sjukvird, t.ex. hemsjukvird, sirskilda boende-
platser, folkhilsoarbete

Hilso- och sjukvird ir ett specialreglerat omrdde som dr mindre
priglat av myndighetsutévning och privata aktérer finns 1 stor
omfattning inom omridet. Aterigen s3 utgor den del, oavsett hur
liten, som utgér myndighetsutévning inom omrddet inga pro-
blem frin ett samverkansperspektiv. Att hitta gemensamma
allminnyttiga mél torde inte vara svirt. En f6érbittrad cancervird
bér kunna vara ett gemensamt mdl for flera regioner. Och
samverkansavtalet kan bestd av att utveckla bittre metoder for
syftet och dela med sig.

— Specialisttjinster, t.ex. miljéinspektorer/-tillsyn, handliggare
av alkoholtillstind/-tillsyn, handliggare av tillsyn av hilso-
skydd och livsmedel, bygglovshandliggare, jurister och
ekonomer

Nir det kommer till specialisttjinster sd ir det knepigare. Inom
de omriden vi behandlat ovan s8 utgér myndighetsutdvning ett
centralt moment. Alla specialisttjinster som kan kopplas till
myndighetsutévning, inom alla olika omrdden, ir undantagna
upphandling och dirfér sannolikt oproblematiska. For andra
typer av specialisttjinster blir frigan om de kan knytas till ett
overgripande allminnyttigt gemensamt mal for olika aktorer i en
avtalssamverkan.

— Riddningstjinst

Inom omrddet riddningstjinst dr det, terigen, myndighets-
utdvning som kan plockas ur ekvationen. Dirutdver visar ISE-
fallet att delar av riddningstjinsten kan ingd i en Hamburg-
samverkan. Ett gemensamt mil miste identifieras och en sam-
verkan upprittas.

- It och digitalisering, t.ex. bredbandsutbyggning, it-
experter/it-stod

Hir borjar vi nirma oss omradet stodverksamhet. For att it och
digitalisering ska kunna ingd i en Hamburgsamverkan s3 krivs att
vi identifierar ett gemensamt allminnyttigt mil. Omridet
rymmer typiskt sett ingen myndighetsutdvning. Det blir sdledes
att forsdka uppfylla Hamburgdoktrinens krav. Vad kan det
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gemensamma maélet vara? Kan offentlighetsprincipen utgora ett
gemensamt mal? Principen syftar till att medborgare och media
ska ha insyn i myndigheternas verksamhet och bl.a. férebygga
korruption. Kanske. Samtidigt innebir sekretesslagstiftningen att
alla myndigheter har olika sekretessregler och 1 praktiken skilda
tillimpningar av offentlighetsprincipen. Vi vet inte om offentlig-
hetsprincipen och hantering av handlingar och information m.m.
kan utgora ett gemensamt mil. Diremot kanske kommunmed-
lemmars tillgdng till internet kan utgora ett gemensamt mél. Det
ir knappast i Sverige ett lagstadgat liggande for kommunerna,
men kan absolut utgora ett frivilligt dtagande, enligt kommunal-
lagens allminna befogenhetsregler. Det finns siledes mojligheter
att it-omrddet kan ge utrymme till avtalssamverkan enligt
kommunallagen och Hamburgsamverkan.

— Administration, t.ex. ekonomiadministration, lonehantering,
personaladministration,  hr-tjinster/kompetensforsorjning,
vixel och telefoni

Typiskt sett utgor dessa tjinster stddverksamheter 1 EU-rittslig
mening. Att finna ett gemensamt allminnyttigt mil som ir
overliggande dessa ir inte helt enkelt. I den m&n dessa tjinster
kan knytas till myndighetsutévning kan samverkan sjilvfallet
upprittas. Och 1 den min dessa stédverksamheter kan knytas till
ett overliggande mal enligt ovan s3 kan dven stodverksamheter
inga.
— Samverkan mellan region och kommun

Inom hilso- och sjukvdrdsomridet finns onekligen samarbets-
ytor mellan region och kommun. Aldreomsorgen ir ett utmirkt
exempel pd ett omrdde dir omsorg om de ildre, kommunens
ansvar, och hilso- och sjukvird till de dldre, regionens ansvar, mer
eller mindre sammanfaller. Grinsdragningarna diremellan ir
komplicerade och kriver en utredning i varje enskilt fall.

12.3 Omradet myndighetsutévning

Som ovan konstaterats ir myndighetsutévning undantagen frin
upphandlingsreglerna. Myndighetsutévning idr en exklusiv kompe-
tens som sannolikt inte behéver upphandlas. En kommun eller en
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region kan dirfér, med stéd av avtalssamverkansreglerna, limna 6ver
en uppgift rérande myndighetsutévning till en annan region eller
kommun. Det kan réra sig om olika typer av tillsyn, socialtjinst,
bygglovsfrigor m.m. Utrymmet ir stort hir och det blir snarast en
kommunaldemokratisk bedémning av hur mycket uppgifter en
kommun eller region kan avhinda sig. De fértroendevalda har
fortfarande ett ansvar for uppgifternas utférande infér kommun-
och regionmedlemmar.

Den stora frigan ir hur ldngt omridet myndighetsutévning kan
strickas ut frn ett upphandlingsperspektiv. Den frigan saknar svar
1 dag frin rictstllimpning och rittspraxis. Rimligt dr dock att den
stodverksamhet som ir nodvindig for att utféra myndighetsut-
ovningen kan samverkas utanfér upphandlingsregleringen. Exem-
pelvis bor socionomer, psykologer, jurister m.fl. nédvindiga kom-
petenser for att utféra socialtjinstens uppgifter kunna ingd i en sam-
verkan utan att triffas av upphandlingsregleringen.

12.4  Administrativa uppgifter, stodverksamhet

Kommuner och regioner fullgor ett stort antal olika typer av admini-
strativa uppgifter. Det kan roéra sig om personaladministration,
fastighetstorvaltning, it-forvaltning m.m. Sidan verksamhet har till
syfte att tllse att sjilva kirnverksamheten ska kunna fortg,
barnomsorg, dldreomsorg, socialtjinst, skolverksamhet m.m.

I upphandlingsrittslig mening benimns sddan verksamhet som
stodverksamhet och ir i sig inte undantagen frén upphandling. En
kommun kan siledes inte utféra l6neadministration 3t andra kom-
muner utan upphandling. Stédverksamhet ses inte i sig som ett
allminnyttigt gemensamt mél f6r kommuner och regioner. Diremot
kan stodverksamhet ingd i ett Hamburgsamarbete utan upphandling.
Exempelvis i ett samarbete om avfallshantering, ett mycket sikert
exempel att hivda, s kan hanteringen av personal, service av sop-
bilar, avfallsanliggning m.m. ingd i Hamburgsamarbetet och utgéra
undantag frdn upphandlingsplikten, trots att de utgor stodverk-
samheter.

Lone- och personaladministration som inte ingdr i ett storre
Hamburgsamarbete ir sannolikt inte tillitet utan upphandling. Det
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synes logiskt d& sidana tjinster finns att tillgd p& en marknad utanfor
kommuners och regioners verksamhet.

12.5 Experttjanster

Kommuner och regioner har ett stort behov av olika typer av expert-
kompetens. For att genomféra de olika typer av uppgifter och verk-
samheter som iligger kommuner och regioner s behévs ungefir 150
olika typer av kompetenser. Det kan rora sig om jurister, psykologer,
lakare, kuratorer, lantmitare, lirare, specialpedagoger m.m. For en
liten kommun kan det vara 1 princip ouppnieligt. Att kunna sam-
verka runt sddana experttjinster borde vara virdefullt.

Utrymmet f6r att kunna enbart samverka runt experttjinster
synes litet. Om experttjinsterna kan knytas till omrddet myndig-
hetsutévning s3 ir utrymmet fér samverkan mycket stort. En
psykolog eller kurator som medverkar i drendehandliggning hos
socialtjinsten boér kunna inrymmas 1 utrymmet for exklusiv kom-
petens och dirmed vara undantagen upphandlingsplikt.

Kan en jurist som ger allminna rdd vara ett undantag frin upp-
handlingsplikten? Om riden ir en del av myndighetsutévning,
irendehandliggningen, si bor de vara det. Diremot ir det svirt att
se att allmin juridisk rddgivning skulle betraktas som annat in
stddverksamhet och d& enbart undantaget upphandling om det ingdr
1 en Hamburgsamverkan.

12.6 Frivilliga ataganden, fakultativ kompetens

Att fakultativa uppgifter for offentliga organ kan ingd i ett
Hamburgsamarbete synes klarlagt. Det innebir exempelvis att
generellt stdd till niringslivet kan hanteras inom ramen for en avtals-
samverkan.” Aven frigor om turismstimulerande itgirder kan vara
foremal for avtalssamverkan.” Kultur, idrott m.m. 4r ocks8 uppgifter
som sannolikt kan utgéra gemensamma allminnyttiga mal. Inom det
frivilliga omridet dr utrymmet sannolikt mycket stort f6r kommunal
avtalssamverkan.

% Regleras i 2 kap. 8 § KL.
91 Regleras i 4 kap. lag om vissa kommunala befogenheter.
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12.7 Revisionen, ett exempel pa problematiken med
malet

En friga som dykt upp under denna rapports férfattande ir om
revision ir ett omrade som det ir mojligt att Hamburgsamverka om.
Kan revision utgéra ett allmidnnyttigt mal? Revisionen ir reglerad i
tolfte kapitlet kommunallagen. Det ir ett dliggande f6r kommuner
och regioner att ha fértroendevalda revisorer som ska granska
verksamheten. Att det ir stadgat i en offentligrittslig foreskrift,
kommunallagen, ir det tillrickligt for att det ska anses vara ett
allminnyttigt mal? Att det ir ett gemensamt 3liggande fér kom-
muner och regioner ir odiskutabelt.

Det finns flera sitt att se pd den kommunala revisionen som
foreteelse. Ett synsitt ir att revision som ir ett slags metaverksamhet
som inte har ndgot egentligt syfte i sig. Eller rittare sagt syftet ir att
forbittra annan verksamhet, dvs. den som granskas. Det kan d4 inte
utgora ett gemensamt mal, utan utgdr snarare stédverksamhet. Ett
annat synsitt ir att revision 1 sig dr en viktig offentlig verksamhet
som syftar till att effektivisera och rationalisera offentlig verksam-
het. Revisionen kan utgéra ett allminnyttigt gemensamt mél dppet
for Hamburgsamverkan. Dirtill ska liggas att just den kommunala
revisionen har en viktig funktion vad giller det politiska ansvarsut-
krivandet. Det i sig talar for att revisionen ska anses kunna utgora
ett gemensamt allminnyttigt m3l. Hamburgsamverkan ir dirfor
sannolikt mojlig rérande omridet kommunal revision.

12.8 Lokaldemokratiska aspekter av avtalssamverkan

Mojligheten till avtalssamverkan ir en viktig utdkning av kom-
muners och regioners mojlighet att hjilpa varandra och rationalisera
och effektivisera sina verksamheter. Samtidigt ir det viktigt att
komma ih8g att ansvaret {6r verksamheterna inte kan éverféras. Som
fortroendevald dr det inte mojligt att hinvisa till att ansvaret {6r sno-
rojningen har éverfoérts till grannkommunen di uppgiften utférs av
grannkommunen genom en avtalssamverkan. Det yttersta ansvaret
dligger alltid den aktuella kommunen och dess fértroendevalda. Det
ir visentligt f6r att det demokratiska systemet med ett politiskt
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ansvarsutkrivande ska fungera. Varje tillfille till avtalssamverkan bor
dirfor foregds av en lokaldemokratisk konsekvensanalys.

Avtalssamverkan idr sannolikt ett instrument f6r att 16sa mindre
problem i kommunerna.” Exempelvis bér smi kommuner kunna,
tillsammans med andra och kanske stérre kommuner, samverka
inom nistan alla omrdden som utgdér det kommunala verksam-
hetsomridet. Brist pa specialistkompetens inom socialtjinst, juridik,
ekonomi, personalhantering m.m. ir knappast ngot som kommun-
medlemmarna har synpunkter pd. Avtalssamverkan enligt kom-
munallagen kan sannolikt 16sa dessa problem med upphandlings-
regleringens goda minne.

Att det ir mindre projekt tydliggors av att verfoéring av uppgifter
till annan kommun endast kan géras pd tjinstemannanivd. Inom
exempelvis socialtjinsten finns ett antal beslut som enbart kan fattas
pd nimndniva. Sidana uppgifter kan inte Sverféras genom avtals-
samverkan. Det innebir att dir det dr specialreglerat att nimnden ska
besluta eller di uppgiften innebir politiska avvigningar s3 kan inte
uppgiften ingd i en avtalssamverkan. Regleringen 1 sig innebir dirfér
att det dr friga om mindre projekt, i princip utan politiska
avvigningar.

Stérre projekt, med fér kommunmedlemmarna ett stort intresse,
limpar sig simre for avtalssamverkan. Kommunmedlemmarna har
ett intresse av att kunna utkriva ansvar fér det som hinder eller inte
hinder i kommunen. Exempelvis kan antagligen formerna foér
ildreomsorgen overflyttas till en annan kommun eller snarare vara
ett omrdde dir samverkan kan férverkligas. Rent lokaldemokratiskt
ir det dock diskutabelt om vira lokala politiker avhinder sig ansvaret
for vara ildre.

Kommunallagen stadgar dock att ansvaret aldrig kan avhindas
men att uppgiften kan 6verflyttas. Viktigt dr att det lokala politiska
ansvaret axlas av vdra fortroendevalda. Oavsett mojligheterna till
avtalssamverkan.

%2 Avfallshantering, som i Hamburgfallet, dr vil i och for sig inte ett litet problem om den inte
fungerar. Men det som avses ir att det ir begrinsat.
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12.9 Avslutande ord

Nedanstiende figurer visar hur man ska analysera frigan om huru-
vida en avtalssamverkan ir tilliten enligt kommunallagen och upp-
handlingsregleringen. Figurerna ger tvd olika perspektiv pd hur
bedémningen kan g ull.

Figur 12.1  Mdjligheter for Hamburgsamverkan

Myndighets- Special- Frivilliga
utovning reglering uppgifter

Gemensamma| Gemensammal|
mal mal

Stodverksamhet
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Figur 12.2  Delmangder av mojliga uppgifter for avtalssamverkan mellan
kommuner

Frivilliga uppgifter

Specialreglering

Myndighets-
utévning

Gemensamma mal

Gemensamma mal

Stadverksamhet

Figurerna visar att, fér det forsta, samverkan om myndighets-
utdvning synes vara oproblematisk frin ett upphandlingsperspektiv.
For det andra, att om ett gemensamt mal kan finnas ir avtals-
samverkan tilliten. For det tredje kan dven frivilliga uppgifter ingd i
en avtalssamverkan. Och slutligen 1 alla dessa situationer s3 kan, med
storsta sannolikhet, dven stodverksamhet ingd. Det ger ett ganska
stort utrymme for regioner och kommuner att samverka inom kom-
munallagens ram och utan att upphandlingsregleringen ska aktuali-
seras. Notera dock de lokaldemokratiska aspekter av avtalssam-
verkan som bor beaktas. En klok politiker funderar nog pa visheten
1 att avhinda sig utférandet av, delar av, dldreomsorg, barnomsorg,
riddningstjinst m.m. till en annan kommun. Bide det rittsliga och
politiska ansvaret ligger fortfarande hos de lokalt fértroendevalda.
Dirull bor liggas att avtalssamverkan enligt kommunallagen ir en
ny féreteelse. Aven Hamburgsamverkan enligt upphandlingsregler-
ingen ir en relativt ny foreteelse, den senaste domen frin EU-
domstolen ir frin 2020. V&r svenska Hogsta forvaltningsdomstol
har inte tagit stillning till varken de nya reglerna om avtalssamverkan
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1 kommunallagen eller hur undantaget i upphandlingsregleringen om
Hamburgsamverkan ska tolkas. Rittsliget ir sdledes oklart.

Slutligen, en friga for framtiden, kan avtalssamverkan iven
fungera pd ett vertikalt plan? Kan en kommun samverka med staten?
Enligt dagens nationella lagstiftning ir svaret nekande. Frin ett EU-
rittsligt perspektiv sd finns inget som tyder pd att EU-domstolen
skiljer pd olika typer av offentliga organ. Sannolikt ir det méjligt att
oppna upp den mojligheten genom nationell lagstiftning. Det kriver
dock att kommunallagen indras.
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frdn 20 &r av f6rsvarsreformer.

- Kalorier kostar — en ESO-rapport om vikten av vike.

- Avtalsbestimda ersittningar, andra kompletterande ersittningar
och arbetsutbudet.

- Sysselsittning f6r invandrare — en ESO-rapport om arbets-
marknadsintegration.

- Kollektivtrafik utan styrning.

- Vigval 1 vdrden — en ESO-rapport om skillnader och likheter 1
Norden.

- Att lira av de bista — en ESO-rapport om svensk skola 1 ett
internationellt forskningsperspektiv.

- Rapport frin ett ESO-seminarium — decenniets framtidsfrigor.

2010

- En kir pd ritt kurs? En ESO-rapport om férsvarets framtida
kompetensforsorjning.
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- Beskattning av privat pensionssparande.

- DPolisens prestationer — En ESO-rapport om resultatstyrning och
effektivitet.

- Swedish Tax Policy: Recent Trends and Future Challenges.

- Statliga bidrag till kommunerna — 1 princip och praktik.

- Revisionen reviderad — en rapport om en kommunal angeligen-
het.

- Virden i virden — en ESO-rapport om maélbaserad ersittning i
hilso- och sjukvirden.

- Enkelt och effektivt — en ESO-rapport om grundtrygghet i
vilfirdssystemen.

- Kiren och koéerna. En ESO-rapport om den medicinska
professionens roll i styrningen av svensk hilso- och sjukvird.

2009

- Den lingsiktiga finansieringen — vilfirdspolitikens klimatfriga?

- Regelverk och praxis i offentlig upphandling.

- Invandringen och de offentliga finanserna.

- Fyra dyra fonder? Om effektiv férvaltning och styrning av AP-
fonderna.

- Lika skola med olika resurser? En ESO-rapport om likvirdighet
och resursférdelning.

- En kiriklim — Liraryrket mellan professionella ideal och statliga
reform ideologier.

2003

- Skolmisslyckande — hur gick det sen?

- Politik pa prov — en ESO-rapport om experimentell ekonomi.

- Precooking in the European Union — the World of Expert
Groups.

- Fortjinst och skicklighet — om utnimningar och ansvarsut-
krivande av generaldirektorer.

- Bostadsbyggandets hinderbana — en ESO-rapport om ut-
vecklingen 1995-2001.

- Axel Oxenstierna — Furstespegel fér 2000-talet.
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2002

- ”Huru skall statsverket granskas?” — Riksdagen som arena for
genomlysning och kontroll.

- What Price Enlargement? Implications of an expanded EU.

- Den svenska sjukan — sjukfrdnvaron i &tta linder.

- Att bekimpa mul- och klovsjuka en ESO-rapport om ett
brinnbart imne.

- Lirobok fér regelnissar — en ESO-rapport om regelhantering vid
avregleringar.

- Att hilla balansen — en ESO-rapport om kommuner och
budgetdisciplin.

- The School s Need for Resources — A Report on the Importance
of Small Classes.

- Klassfrdgan — en ESO-rapport om lirartitheten 1 skolan.

- Staten fick Svarte Petter — en ESO-rapport om bostads-
finansieringen 1985-1993.

- Hoten mot kommunerna — en ESO-rapport om ansvarsfor-
delning och finansiering i framtiden.

2001

- Mycket visen fér lite ull — en ESO-rapport om partnerskapen i
de regionala tillvixtavtalen.

- Irikets tjinst — en ESO-rapport om statliga kérer.

- Rirtvisa och effektivitet — en ESO-rapport om idéanalys.

- Nya bud - en ESO-rapport om auktioner och upphandling.

- Betyg p8 skolan — en ESO-rapport om gymnasieskolorna.

- Konkurrens bildar skola — en ESO-rapport om friskolornas
betydelse fér de kommunala skolorna.

- DPriset for ett storre EU — en ESO-rapport om EU:s utvidgning.

2000

- Att granska sig sjilv — en ESO-rapport om den kommunala
milj6tillsynen.

- Bra triffbild, fast utanfér tavlan — en ESO-rapport om EU:s
strukturpolitik.

- Utbildningens omvigar — en ESO-rapport om kvalitet och
effektivitet 1 svensk utbildning.
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En svartvit arbetsmarknad? — en ESO-rapport om vigen frin
skola till arbete.

Privilegium eller rittighet? — en ESO-rapport om antagningen till
hogskolan

Med minga mitt mitt — en ESO-rapport om internationell
benchmarking av Sverige.

Kroppen eller knoppen? - en ESO-rapport om idrotts-
gymnasierna.

Studiebidraget i1 det 1inga loppet.

40-talisternas uttdg — en ESO-rapport om 2000-talets demo-
grafiska utmaningar.

1999

Dagis och drivkrafter — en ESO-rapport om 2000-talets
demografiska utmaningar.

Atervinning utan vinning — en ESO-rapport om sopor.

En akademisk friga — en ESO-rapport om rankning av C-upp-
satser.

Hederlighetens pris — en ESO-rapport om korruption.
Samhillets stéd tll de ildre 1 Europa — en ESO-rapport om
fordelningspolitik och offentliga tjinster.

Regionalpolitiken — en ESO-rapport om tro och vetande.

Att snubbla in i framtiden — en ESO-rapport om statlig om-
vandling och avveckling.

Att reda sig sjilv. — en ESO-rapport om rederier och
subventioner.

Bostad sokes — en ESO-rapport om de hemlésa i folkhemmet.
Att ta sig ton — en ESO-rapport om svensk musikexport
1974-1999.

Med backspegeln som kompass — en ESO-rapport om
stabiliseringspolitiken som liroprocess.

Med backspegeln som kompass — ett ESO-seminarium om
stabiliseringspolitik som liroprocess.

1998

Staten och bolagskapitalet — om aktiv styrning av statliga bolag.



& 2021:5

Kommittéerna och bofinken — kan en kommitté se ut hur som
helst?

Regeringskansliet infér 2000-talet — rapport frdn ett ESO-
seminarium.

Att se till eller titta pi — om tillsynen inom miljdomradet.
Arbetstormedlingarna — mil och drivkrafter.

Kommuner Kan! Kanske! — om kommunal vilfird i framtiden.
Vad kostar en ren? — en ekonomisk och politisk analys.

1997

Fisk och Fusk — M3l, medel och makt 1 fiskeripolitiken.
Ramar, regler, resultat — vem bestimmer 6ver statens budget?
Lonar sig arbete?

Egenféretagande och manna frin himlen.

Jordbruksstodet — efter Sveriges EU-intride.

1996

Kommunerna och decentraliseringen — Tre fallstudier.
Novemberrevolutionen — om rationalitet och makt i beslutet att
avreglera kreditmarknaden 1985.

Kan myndigheter utvirdera sig sjilva?

Nista steg 1 telepolitiken.

Reglering som spel — Universiteten som férebild fér offentliga
sektorn?

Hur effektivt ir EU:s stdd till forskning och utveckling? — En
principdiskussion.

1995

Kapitalets rorlighet Den svenska skatte- och utgiftsstrukturen i
ett integrerat Europa.

Generationsrikenskaper.

Invandring, sysselsittning och ekonomiska effekter.
Hushillning med knappa naturresurser Exemplet sportfiske.
Kostnader, produktivitet och maluppfyllelse fér Sveriges
Television AB.

Forteckning over tidigare rapporter till ESO
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Vad blev det av de enskilda alternativen? En kartliggning av verk-
samheten inom skolan, virden och omsorgen.

Hushillning med knappa naturresurser Exemplen allemans-
ritten, fjillen och skotertrafik i naturen.

Foretagsstodet Vad kostar det egentligen?

Forsvarets kostnader och produktivitet.

1994

En effektiv forsvarspolitik? Fredsvinst, beredskap och 3ter-
tagning.

Skatter och socialférsikringar éver livscykeln En simulerings-
modell.

Nettokostnader fér transfereringar i Sverige och nigra andra
linder.

Fordelningseffekter av offentliga tjinster.

En Social Forsikring.

Valfrihet inom skolan Konsekvenser fo6r kostnader, resultat och
segregation.

Skolans kostnader, effektivitet och resultat En branschstudie.
Bensinskatteforindringens effekter.

Budgetunderskott och statsskuld Hur farliga dr de?

Den svenska insolvensritten Nigra forslag till férbittringar inom
konkurshanteringen m.m.

Det offentliga stodet till partierna Inriktning och omfattning.
Den offentliga sektorns produktivitetsutveckling 1980-1992.
Kvalitet och produktivitet — Teori och metod for kvalitets-
justerande produktivitetsmitt.

Kvalitets- och  produktivitetsutvecklingen 1 sjukvirden
1960-1992.

Varfor kulturstdd? Ekonomisk teori och svensk verklighet.

Att ridda liv Kostnader och effekter.

1993

Idrott &t alla? Kartliggning och analys av idrottsstédet.
Social Security in Sweden and Other European Countries Three
Essays.
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- Lonar sig forebyggande dtgirder? Exempel frén hilso- och sjuk-
virden och trafiken.

- Hur vilja ritt investeringar 1 transportinfrastrukturen?

- Presstodets effekter en utvirdering.

1992

- Statsskulden och budgetprocessen.

- DPress och ekonomisk politik tre fallstudier.

- Kommunerna som foretagsigare — aktiv koncernledning i1
kommunal regi.

- Slutbudsmetoden ett sitt att [6sa tvister pd arbetsmarknaden utan
konflikter.

- Hur bra dr vi? Den svenska arbetskraftens kompetens i
internationell belysning.

- Statliga bidrag motiv, kostnader, effekter?

- Vad vill vi med socialférsikringarna?

- Fattigdomsfillor.

- Vixthuseffekten slutsatser for jordbruks-, energi- och skatte-
politiken.

- Frihandeln ett hot mot miljépolitiken eller tvirtom?

- Skatteférmaner och sirregler i inkomst- och mervirdesskatten.

1991

- SJ, Televerket och Posten bittre som bolag?

- Marginaleffekter och troskeleffekter barnfamiljerna och barn-
omsorgen.

- Ostyriga projekt att styra stora kommunala satsningar.

- DPrestationsbaserad ersittning 1 hilso- och sjukvirden vad blir
effekterna?

- Skogspolitik for ett nytt sekel.

- Det framtida pensionssystemet tv4 alternativ.

- Vad kostar det? Prislista for statliga tjinster.

- Metoder i forskning om produktivitet och effektivitet med
tillimpningar pd offentlig sektor.

- Milstyrning och resultatuppfoljning i offentlig férvaltning.
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1990

Likemedelsférméanen.

Sjukvirdskostnader i framtiden vad betyder dldersfaktorn?
Statens dolda kapital. Aktivt igande: exemplet Vattenfall.
Skola? Férskola? Barnskola?

Bostadskarriiren som en férmdgenhetsmaskin.

1989

Arbetsmarknadsférsikringar.

Hur ska vi 8 rdd att bli gamla?

Kommunal f{érmégenhetstérvaltning 1 forindring -  city-
kommunerna Stockholm, Géteborg och Malmé.

Bostadsstodet — alternativ och konsekvenser.
Produktivitetsmitning av folkbibliotekens utliningsverksamhet.
Statsbidrag till kommuner: allt p& en check eller lite av varje? En
jimforelse mellan Norge och Sverige.

Vad ska staten dga? De statliga foretagen infér 90-talet.
Bestillare-utférare — ett alternativ till entreprenad 1 kommuner.
Lonestrukturen och den "dubbla obalansen" — en empirisk studie
av [6neskillnader mellan privat och offentlig sektor.

- Hur man miter sjukvdrd - exempel pd kvalitet- och
effektivitetsmitning.
1988

Vad kan vi lira av grannen? Det svenska pensionssystemet 1
nordisk belysning.

Kvalitet och kostnader i offentlig tjinsteproduktion.

Alternativ i jordbrukspolitiken.

Effektiv realkapitalanvindning i kommuner och landsting.

Hur stor blev tvdprocentaren? Erfarenheten frin en besparings-
teknik.

Subventioner 1 kritisk belysning.

Prestationer och beldningar 1 offentlig sektor.
Produktivitetsutveckling i kommunal barnomsorg.

Frin patriark till part — spelregler och lonepolitik f6r staten som
arbetsgivare.

Kvalitetsutveckling inom den kommunala barnomsorgen.
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1987

- Integrering av sjukvdrd och sjukforsikring.

- Produktkostnader f6r offentliga tjinster — med tillimpningar p
kulturomridet.

- Kvalitetsutvecklingen inom den kommunala ildreomsorgen
1970-1980.

- Vigar ut ur jordbruksregleringen — nigra idéskisser.

- Att leva pd avgifter — vad innebir en overgdng till avgifts-
finansiering?

1986

- Offentliga utgifter och sysselsittning.

- Produktions-, kostnads-, och produktivitetsutveckling inom den
offentliga finansierade utbildningssektorn 1960-1980.

- Socialbidrag. Bidragsmottagarna: antal och inkomster. Social-
bidragen 1 bidragssystemet.

- Regler och teknisk utveckling.

- Kostnader och resultat i grundskolan — en jimforelse av
kommuner.

- Offentliga tjinster — sékarljus mot produktivitet och anvindare.

- Svensk inkomstférdelning i internationell jimférelse.

- Byrdkratiseringstendenser 1 Sverige.

- Effekter av statsbidrag till kommuner.

- Effektivare sjukvird genom bittre ekonomistyrning.

- Sambhillsekonomiskt beslutsunderlag — en hjilp att fatta bittre
beslut.

- Produktions-, kostnads- och produktivitetsutveckling inom
armén och flygvapnet 1972-1982.

1985

- Egen regi eller entreprenad 1 kommunal verksamhet — mojlig-
heter, problem och erfarenheter.

- Sociala avgifter — problem och mgjligheter inom firdtjinst och
hemtjinst.

- Skatter och arbetsutbud.

- Produktions-, kostnads- och produktivitetsutveckling inom
vigsektorn.
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Organisationer pd grinsen mellan privat och offentlig sektor —
forstudie.

Frivilligorganisationer alternativ till den offentliga sektorn?
Transfereringar mellan den férvirvsarbetande och den ildre
generationen.

Produktions-, kostnads- och produktivitetsutveckling inom den
sociala sektorn 1970-1980.

Produktions-, kostnads- och produktivitetsutveckling inom
offentligt bedriven hilso- och sjukvird 1960-1980.
Statsskuldrintorna och ekonomin effekter pd den samlade
efterfrigan 1 samhillet.

1984

Aterkommande kostnads- och prestationsjimférelser — en metod
att frimja effektivitet 1 offentlig tjinsteproduktion.

Parlamentet och statsutgifterna hur finansmakten utévas i nio
linder.

Transfereringar och inkomstskatt samt hushillens materiella
standard.

Marginella expansionsstdd ekonomiska och administrativa
effekter.

Ar subventioner effektiva?

Konstitutionella begrinsningar i riksdagens finansmakt — behov
och tinkbara utformningar.

Perspektiv pd budgetunderskottet, del 4. Budgetunderskott, ut-
landsuppléning och framtida konsumtionsméjligheter. Budget-
underskott, efterfrigan och inflation.

Vem utnyttjar den offentliga sektorns tjinster.

1983

Administrationskostnader f6r vira skatter.

Fordelningseffekter av kommunal barnomsorg.

Perspektiv pd budgetunderskottet, del 3. Budgetunderskott,
portfoljeval och tillgdngsmarknader. Modellsimuleringar av
offentliga besparingar m.m.

Produktivitet i privat och offentliga tandvérd.

Generellt statsbidrag till kommuner — modellskisser.
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- Administrationskostnader for ndgra transfereringar.

- Driver subventioner upp kostnader — prisbildningseffekter av
statligt stod.

- Minskad produktivitet i offentlig sektor — en studie av patent-
och registreringsverket.

- Perspektiv pd budgetunderskottet, del 2. Fordelningseffekter av
budgetunderskott. Hushéllsekonomi och budgetunderskott.

- Enhetligt barnst6d? nigra variationer pd statligt ekonomiskt stod
till barnfamiljer.

- Staten och kommunernas expansion nigra olika styrmedel.

1982

- Okad produktivitet i offentlig sektor — en studie av de allminna
domstolarna.

- Offentliga tjinster pa fritids-, idrotts- och kulturomridena.

- DPerspektiv pd budgetunderskottet, del 1. Budgetunderskottens
teori och politik. Statens budgetfinansiering och penning-
politiken.

- Inkomstomférdelningsetfekter av livsmedelssubventioner.
Perspektiv pd besparingspolitiken.
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