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Yttrande med anledning av betinkandet En generell ritt till kommunal avtalssam-

verkan (SOU 2017:77)

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmarksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrinsningar vid
upphandling. Ordforande i Konkurrenskommissionen ér tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ar tidigare hovrittsradet Per Eklund,
civilekonomen Patrik Engellau, tidigare stillforetrddande generaldirektoren vid Konkur-
rensverket Lennart Goranson, professorn i handelsritt Erik Nerep, samt juristen och experten
pa konkurrensfragor Lennart Palm.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen avstyrker den lagéndring for interkommunal avtalssamverkan som
foreslas av utredningen, eftersom behovet kan tillgodoses genom redan befintliga samver-
kansformer: gemensamma bolag, kommunalférbund eller ggemensamma nimnder.

Det framstar vidare som tydligt att behovet primért avser sddana tjénster som typiskt sett
tillhandahalls av privata utforare, och endast till en mindre del avser myndi ghetsutdvning.
Behovet synes dven framfor allt omfatta tjanster som till sin natur dr komplicerade och tids-
ddande att upphandla, varfor det inte ar orimligt att tinka sig att kommunerna efterfrigar sitt
att kringgé gillande upphandlingslagstiftning, snarare én ett reellt behov av avtalssamverkan.
Sédana dvervéganden bor dock ldmnas till den pdgéende utredningen om forslag till enklare
regler for upphandlingar under troskelvirdet.

Konkurrenskommissionen ser dock ett behov, framférallt fér mindre kommuner’, att kunna
delegera till en anstdlld i en annan kommun att i ett visst drende besluta 4 kommunens vignar.
Konkurrenskommissionen forordar dérfér en sddan utokad mojlighet till extern delegering.
Det bor dven 6verviagas om det finns andra gitt att dtgirda problematiken med bristande
kompetensberedskap hos mindre kommuner genom exempelvis en kommunsammanslag-
ningsreform.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget att inféra ett generellt undantag fran lokalise-
ringsprincipen for interkommunal avtalssamverkan. Om forslaget genomfordes skulle det
mojliggodra fér kommuner att delta i upphandlingar med kommersiella anbud till varandra,
vilket skulle riskera medfora en kraftigt konkurrenssnedvridande péverkan.
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For det fall lagstiftaren viljer att gé vidare med forslaget forordar Konkurrenskommissionen
att eventuell interkommunal avtalssamverkan begrinsas till myndi ghetsutdvning, med dértill
anknytande tjénster. En dylik begrinsning skulle minska risken for att kommuner konkurrerar
pé marknaden for tjanster som vanligtvis utférs av privata utférare, och dirmed dven risken
for felbeddmningar i forhdllande till det upphandlingsrittsliga undantaget for kontrakt mellan
upphandlande myndigheter.

Utredningen anfor att syftet med forslaget inte 4r att kommuner ska kunna delta med anbud i
upphandlingar. Konkurrenskommissionen férordar att detta kommer till uttryck genom att det
i lagen tydligt anges att kommuner inte fir limna anbud i offentlig upphandling.

Med beaktande av den svaga processuella stillning som en klagande har i mal om kommunal
laglighetsprovning, inkluderat svérigheten att 6verhuvudtaget identifiera ett overklagbart
beslut avseende interkommunal avtalssamverkan, dr méjligheten for en kommunmedlem att
vinna framgang med en rittslig provning si gott som forsumbar. Mot denna bakgrund
framstar utredningens uttalanden om méjligheten till medborgerlig kontroll och ansvars-
utkrdvande som nirmast vilseledande.

Konkurrenskommissionen vilkomnar dock forslaget att kommunstyrelsen ska dlaggas en
granskningsskyldighet av eventuell samverkan. Konkurrenskommissionen férordar att en
sddan granskning ska kunna dverklagas p4 samma sitt som ett beslut enligt 6 kap.la§
kommunallagen (1991:900).

Konkurrenskommissionen kan inte se att de fulla konsekvenserna av forslaget, sirskilt med
avseende pa vilka effekter uppkomsten av interkommunala entreprenadorganisationer kan ha
pd marknaden, dr tillréckligt utredda. Konkurrenskommissionen sillar sig darfor till de
tidigare utredningar” som har funnit att ett generellt undantag fran lokaliseringsprincipen
skulle medféra allt for 1dngtgaende konsekvenser, med bland annat demokratiunderskott och
bristande insyn for kommunmedlemmarna.

YTTRANDE

1. Grundlaggande utgdngspunkter

Det finns i dagsliget vil utvecklade mojligheter for interkommunal samverkan i siadana fragor
ddr kommunerna har ett gemensamt intresse.

Kommunerna kan redan idag dverldta i princip alla sina kommunala uppgifter till en gemen-
sam namnd eller till ett kommunalférbund, inbegripet myndighetsutévning. Det finns sledes
redan existerande former for forvaltningssamverkan som kan tillimpas, oavsett behovets
omfattning och art. Detta sker i dag genom kommunala miljé- och hilsoskyddsforbund samt
inom rdddningstjinsten. Vidare kan kommunerna vilja att istéllet bedriva verksamhet i
bolagsform, antingen ensamt eller tillsammans med andra dgarkommuner.

Sédan samverkan behdver ndmligen inte géras till féremal for upphandling sé ldnge bolaget
bedriver mer 4n 80 procent av sin verksamhet gentemot de offentliga aktorer som fger och
kontrollerar bolaget. Detta sker i idag nir det géller exempelvis avfallshantering och
vattenproduktion.

s Se bland annat SOU 2007:72 s. 294 och SOU 2012:30 s. 302,
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Interkommunal samverkan kan silunda ske i savil forvaltningsform, genom kommunal-
forbund eller gemensamma ndmnder, som i privatrittslig organisationsform genom gemen-
samt d4gda bolag eller i foreningar, sasom regionala kommunférbund.

Kommuner som finner behov av att i en viss typ av friga samverka med andra kommuner har
sdledes redan i dag ett flertal vil fungerande alternativ — forvaltningsrittsliga sivil som
privatrittsliga — att vilja mellan. Dessa dr som huvudsak organisatoriska former, dir de
medverkande kommunerna samverkar for att skapa effektivitetsvinster och bittre forvaltning
av skattepengarna utan att darfor tréffa civilrittsliga avtal med varandra.

Utredningen har utrett méjligheten fér kommuner att, utéver dessa samverkansformer, dven
bedriva verksamhet genom direkt civilrattslig avtalssamverkan. Sddan samverkan saknar den
organisatoriska struktur som annars kénnetecknar de ovan nimnda samverkansformerna, och
kan darigenom tyckas “enklare” for kommunerna att tillimpa.

Konkurrenskommissionen anser dock att utgdngspunkten méste vara att kommunalt skatte-
finansierad verksamhet huvudsakligen ska bedrivas i forvaltningsform eller i de ekonomiskt
sdrredovisade samverkansformer som erbjuds genom bolag och féreningar. Skattefinansierade
aktorer, som kommuner, ska inte konkurrera med séddana tjanster som typiskt tillhandahalls av
privata aktorer. Det foreligger redan idag problem med Gveretablering av kommunala investe-
ringar och bristande f6ljsamhet av upphandlingslagstiftningen och inom branscher sdsom
exempelvis avfallsforbranning som riskerar att ytterligare forstirkas.

2. Behov av utvideade moijligheter till avtalssamverkan

S&som nérmare redovisats ovan finns det idag ett antal mojliga interkommunala samverkans-
former att vilja mellan, sérskilt i forhallande till uppgifter som innefattar myndighets-
utdvning. Konkurrenskommissionen stéller sig darfor tveksam till om den féreslagna
mdjligheten till civilrittslig avtalssamverkan fyller nigot preciserat behov.

I betéinkandet anger utredningen att nigon egen inventering av behovet inte har skett. Vidare
uppges att materialet primért avser ett generellt behov av samverkan, och inte behovet av
avtalssamverkan specifikt. Dessutom uttalas att det inte 4r helt tydligt pa vilket sétt som
existerande regelverk kan uppfattas utgdra ett hinder mot avtalssamverkan idag. Trots detta
gor utredningen ett antal svepande och ogrundade antaganden avseende det behov som anses
finnas. Bland annat anfors foljande:

"For det férsta finns det mdnga omrdden ddr kommuner onskar utvidgade mojligheter till avtalssamverkan
ddr det inte finns ndgra privata alternativ till kommunala utforare. Detta géller frimst manga obligatoriska
kommunala uppgifter som innefattar myndighetsutovning.”’

Nér samma behov ska redovisas utifran mojligheten att begrinsa avtalssamverkan till att
endast omfatta myndighetsutdvning anfors istéllet att

mdnga av de omrdden ddr kommunerna onskar utvidgade mdajligheter till avtalssamverkan avser
s o : . G A
verksamheter som sannolikt inte utgor myndighetsutévning”.

Behovet synes siledes variera, ndrmast utifran vad som for stunden bedéms passa
utredningens argumentation bist.

2 Betdnkandet, s. 179.
* Betiinkandet, s. 195.
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I utredningsbetinkandet anges att tva av de tre mest efterfrigade omradena for avtalssam-
verkan dr administration samt IT och digitalisering — tjénster som huvudsakli gen erbjuds av
privata utforare och inte innefattar ndgon myndighetsutévning. Det kan séledes siittas i fraga
om det redovisade behovet av avtalssamverkan f6r myndighetsutévning verkligen har sidan
omfattning som pastés av utredningen, sirskilt med beaktande av att det idag finns ett flertal
alternativa former for att bedriva dylik samverkan avseende just myndighetsutévning,

Konkurrenskommissionen ifrigasitter darfor om det verkligen foreligger ett sidant behov
utredningen péstar. Det framstdr som tydligt att det anférda behovet huvudsakligen omfattar
tjanster som typiskt sett tillhandahélls av den privata marknaden, och endast till en mindre del
avser myndighetsutdvning. Behovet forefaller framfor allt avse tjanster som till sin natur ér
komplicerade och tidsddande att upphandla, varfor det inte dr orimligt att tinka sig att kom-
munerna narmast vill f4 ett séitt att kunna tillgodose sitt behov av dessa tjanster vid sidan om
upphandlingsbestimmelserna, snarare én ett reellt behov av interkommunal samverkan.
Sédana 6vervéiganden lampar sig bést f6r den just nu pdgdende utredningen om vissa for-
enklade upphandlingsregler (Fi 2017:05), som inom kort ska presentera ett forslag pa enklare
regler for upphandlingar under tréskelvirdet.

Konkurrenskommissionen ser dock ett behov, for framférallt mindre kommuner, att i ett visst
drende kunna delegera till en anstélld i en annan kommun att besluta & kommunens vignar.
Konkurrenskommissionen forordar darfor att det i lagen inférs en utokad méjlighet till extern
delegation. Det bor dven &vervigas om det finns andra sitt att atgéirda problematiken med
mindre kommuner, till exempel genom att utreda forutsittningarna fér en ny
kommunsammanslagningsreform.

3. Samverkansavtal och upphandlingsreglerna

I utredningsbetankandet konstateras mycket riktigt att interkommunal avtalssamverkan som
huvudregel omfattas av upphandlingslagstiftningen eftersom sidan i huvudsak omfattar rena
tjansteavtal. Utredningen redogor dven for det sa kallade “"Hamburg-undantaget” som fran all
upphandlingsskyldighet undantar samarbete mellan upphandlande myndigheter.’

For att undantaget ska kunna komma ifraga maste detta dock avse ett faktiskt samarbete dar
offentliga tjdnster tillhandahélls for att uppné avtalsparternas gemensamma mal. Det far
siledes inte avse rena kop av tjidnster dér den ena parten &r i en bestillarfunktion och den
andra parten huvudsakligen framstir som leverantér. Undantaget har siledes ett begrinsat
anvindningsomréde och det krivs en omfattande och komplicerad rittslig bedsmning innan
det med sédkerhet kan faststéllas att ett kontrakt 4r undantaget annonseringsplikten. Som
utredningen framhaller innebir detta en rittslig osékerhet som stéller higa krav pa
kommunerna vid sina aktuella bedomningar i varje enskilt fall. Det ir dirmed tveksamt om
framfor allt de mindre kommunerna besitter erforderlig kompetens for att gora dessa
bedémningar.

En lagstiftning som anger att avtalssamverkan ér tillitet, men samtidigt forutsitter att
komplicerade bedomningar ska géras utifran upphandlingslagstiftningens undantagsritt, dr
dgnat att Oka andelen overprovningar. Detta gar tviirt emot lagstiftarens intentioner och kan pa
sikt medfdra risk for att Sverige doms i EU-domstolen for fordragsbrott och dvertridelse av
upphandlingsdirektiven.

® For det s.k. Hamburg-undantaget, se 3 kap.17-18 §§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU,
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Konkurrenskommissionen har vid upprepade tillfallen uppmérksammat kommuner som anser
att olika slags egenpdhittade etiketter som “projektavtal” eller “innovationsavtal” ger skil att
franga upphandlingslagstiftningen. Saledes ar det inte orimligt att anta att fiven “samverkans-
avtal” foreslds silla sig till dessa fabricerade undantag, med dérpa foljande risk fér konkur-
renssnedvridning.

4. Undantag fran lokaliseringsprincipen

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget att inféra ett generellt undantag fran lokaliser-
ingsprincipen for interkommunal avtalssamverkan. Om forslaget genomfordes skulle det
mojliggora for kommuner och landsting att delta i upphandlingar med anbud, vilket skulle
riskera att fa kraftigt konkurrenssnedvridande verkan.

En kommun méste forhélla sig till sjalvkostnadsprincipen och fér inte driva verksamheter
utifran ett vinstsyfte. En kommun star dock inte under sidan redovisningsplikt som till
exempel ett aktiebolag gor, vilket medfor att det finns betydande svarigheter att kontrollera
finansieringen av den bedrivna verksamheten. Genom den féreslagna méjligheten till
interkommunal avtalssamverkan suddas grdnserna ut mellan drift fér eget behov och extern
affarsverksamhet, med risk for korssubventionering. Uppkommande underskott i en
forlustbringande extern verksamhet kan siledes komma att finansieras med skattepengar frin
andra delar av den kommunala verksambheten.

En mdjlighet fér kommuner att Iimna anbud i upphandlingar medfor dven effekter som utred-
ningen inte synes ha beaktat. En kommunal upphandlande myndighet som annonserar en
upphandling kan saledes fé in anbud fran en annan kommun. Detta medfor att den anbuds-
givande kommunen, sdsom upphandlingsrittslig “leverantor”, ges rétt att dverprova upp-
handlingen i domstol, med medféljande mojlighet till skadestand vid uteblivet avtal. Vidare
kan den upphandlande kommunala myndigheten mot sin vilja tvingas sluta avtal med den
anbudsgivande kommunen, om denne har lamnat det bista anbudet i upphandlingen. Det
foreligger inga upphandlingsrittsliga mojligheter for en upphandlande kommun att hindra en
annan kommun frin att limna anbud - tvirt om foreligger enligt det upphandlingsrittsliga
regelverket en absolut rittighet for andra kommuner att [damna anbud. Detta riskerar medféra
en ofrivillig centralisering genom storskalig kommunal entreprenadverksamhet. Detta
scenario kan knappast vara syftet med lagstiftningen.

Utredningen anfor att syftet med forslaget inte dr att kommunerna ska kunna delta med anbud
i upphandlingar. Konkurrenskommissionen férordar dérfor, for det fall lagstiftaren gar vidare
med forslaget, att det dven i lagen uttryckligen anges att kommuner inte far limna anbud till
varandra vid offentlig upphandling.

Konkurrenskommissionen foérordar dven att eventuell avtalssamverkan begrinsas till
myndighetsutovning, med dértill anknytande tjénster. En sddan begréinsning skulle minska
risken for att kommuner konkurrerar pd marknaden for tjdnster som vanligtvis utférs av
privata utforare, och ddrmed édven risken for felbedomningar i forhallande till undantaget for
kontrakt mellan upphandlande myndigheter.
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5. Konsekvenser av forslaget

Konkurrenskommissionen kan inte se att konsekvenserna av forslaget #r tillrickligt utredda.
Utredningen anger bland annat att det inte finns nigot kommunalt intresse av att bygga upp en
omfattande uppdragsverksamhet samt att det visserligen finns en risk for éveretablering men
att kommunmedlemmarna i slutindan ges mojlighet paverka beslutsfattandet genom sin rost i
de kommunala valen.

Uttalandena ar enligt Konkurrenskommissionens mening alltfor optimistiska och visar pa den
narmast naiva instillning som utredningen har mot det demokratiunderskott som riskerar att
uppsta till foljd av forslaget.

Det finns redan idag omfattande kommunala investeringar fér interkommunal uppdrags-
verksamhet som kan anses behorighetsmissigt tveksamma. Inom omriden som avfalls-
hantering och energiproduktion finns det exempelvis omfattande ¢veretablering av
kommunala investeringar med verksamheter som dras med kraftigt underskott. Forslaget dr
narmast dgnat att ytterligare driva pa en sadan utveckling, vilket i slutindan drabbar de
berérda kommunala skatte- eller avgiftsbetalarna.

Utredningens uttalanden om méjligheten till medborgerlig kontroll och ansvarsutkrivande
framstér nirmast som dgnade att vilseleda. Det finns en betydande problematik i férhallandet
mellan kommunalritten och upphandlingsritten, dér antingen leverantérer eller kommun-
medlemmar nekas talerétt beroende pa vilken lag som kan anses tillimplig — en bedomning
som dessutom kommer att krdva avsevird juridisk kompetens. Om man dértill beaktar den
underlédgsna processuella stéllning som den klagande i grunden har, och svérigheten att
overhuvudtaget identifiera ett dverklagbart beslut avseende avtalssamverkan, s& framstar
méjligheten for en kommunmedlem att vinna framgang med en réttslig prévning som
minimal.

Konkurrenskommissionen vilkomnar dock forslaget att kommunstyrelsen ska &liggas en
granskningsskyldighet av eventuell samverkan. Konkurrenskommissionen forordar att en
sddan granskning ska kunna dverklagas pd samma satt som ett uppsiktsbeslut enligt 6 kap. 9 §
kommunallagen (2017:725). Utredningen har som argument mot detta framfort att det
dérigenom skulle mojliggdra fér en kommunmedlem att kunna 6verklaga en verksamhet i en
annan kommun. I och med att bdde hemkommunen och utférarkommunen méste folja
kommunallagen kan detta knappast utgora ett problem, eftersom bide medborgare i
hemkommunen och utférarkommunen maéste anses ha ett intresse av att kunna fa en
avtalssamverkan rattsligt provad.
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