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.
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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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