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1. Om Upphandlingsmyndigheten och yttrandet

Upphandlingsmyndighetens uppdrag ar att verka for rattssikra, effektiva och hallbara
upphandlingar till nytta for medborgarna och niringslivets utveckling. Myndigheten
ger dessutom vigledning i statsstodsfragor till kommuner och regioner. Yttrandet
avgransas utifran Upphandlingsmyndighetens uppdrag och inriktar sig pa de forslag
till forsoksverksamhet som forutsatter forfattningsandringar.

Generellt anser Upphandlingsmyndigheten att eventuell regelreformering — 4ven om
den avser tidsbegrinsad forsoksverksamhet — bor genomforas sa att den minskar
rattsosidkerheten for de som har att tillampa den aktuella lagstiftningen, i detta fall
kommuner och regioner.

2. Forsoksverksamhet inom hiélso- och sjukvardsomradet
(avsnitt 9)

Avsnittet innehéller en bakgrundsbeskrivning av olika former av samverkan med
kommuner och regioner (avsnitt 9.4).

2.1 Upphandlingsrittsliga aspekter pa samverkan (avsnitt 9.5)

I avsnittet for utredningen ett generellt resonemang kring de upphandlingsrittsliga
aspekterna pd kommunal samverkan med fokus pé avtalssamverkan (s. 226—229). 1

Upphandlingsmyndigheten
Adress: Box 1194, SE-171 23 Solna | Besoksadress: Svetsarvdgen 10, Solna
Telefon: 08-586 21 700 | E-post: info@uhmynd.se | upphandlingsmyndigheten.se

1(8)



Upphandlings YTTRANDE 2(8)

i Ert datum: Datum:
myndigheten 2024-01-11 2024-04-10
Erref: Diarienummer:
Fi2023/03211 UHM-2024-0010

avsnittet beskrivs hur kommunala samverkansavtal forhaller sig till unionsritten,
framfor allt de s kallade Hamburgkriterierna.:

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att tolkning och tillampning av saval EU-
domstolens rittspraxis som upphandlingsdirektivens bestaimmelser varit foremal for
flera utredningar under senare ar. Detta giller sarskilt hur undantaget forhaller sig till
kommunal avtalssamverkan. Upphandlingsmyndigheten fick 2016 regeringens
uppdrag att analysera undantaget vid Hamburgsamarbeten. Uppdraget resulterade i
rapporten Offentlig avtalssamverkan — om s.k. Hamburgsamarbeten och inkops-
centralers mojlighet att bedriva grossistverksamhet.2 Kommunutredningen fick
darefter i uppdrag att bland annat utreda en generell ritt till kommunal avtals-
samverkan.3 Uppdraget i denna del slutférdes genom betdnkandet En generell rdtt till
kommunal avtalssamverkan (SOU 2017:77), vars forslag i denna del i omarbetade
form ledde till lagstiftning.4 Vidare publicerade Expertgruppen for studier i offentlig
ekonomi (ESO) under 2021 rapporten Med gemensamma krafter — en ESO-rapport
om kommunal avtalssamverkan.s Darefter har Statskontoret pa regeringens uppdrag
utrett fragan, vilket ar 2023 redovisades i rapporten Hand i hand — en analys av
kommunal samverkan.6

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att forhallandet till unionsratten i allmanhet
och Hamburgkriterierna i synnerhet har varit en dterkommande fraga i samtliga dessa
utredningar. Det ar givetvis otillfredsstillande att upphandlingsreglerna upplevs
utgora ett hinder mot en dndamalsenlig kommunal samverkan — inte minst utifran de
utmaningar som kommunerna star infor. Det ar dock svart att precisera betydelsen av
de olika kriterierna och den nirmare inneborden av EU-domstolens rattspraxis, med
foljd att det dven ar vanskligt att granska eller utveckla utredningens resonemang i
dessa delar. Det ar dven fraga om en pagéende rattsutveckling, dar nya rattsfall fran
savil EU-domstolen som nationella domstolar kan komma att tydliggora
forutsattningarna for kommunal avtalssamverkan 6ver tid. Foljden blir dven att den
narmare avfattningen av kommunala samverkansavtal kan avgora om de omfattas av
upphandlingsplikt eller inte. En fordel med forsoksverksamhet dr just att forsoket kan
komma att bringa klarhet i svil de kommunalrittsliga som upphandlingsrattsliga
ramarna innan modellen prévas av fler kommuner och regioner.

Sveriges forvaltningsmodell, med 1angtgdende kommunalt sjilvstyre och sjélv-
stiandighet for de statliga myndigheterna, kan dessutom medfora att upphandlings-
plikten omfattar fler samarbeten mellan offentliga organisationer i Sverige &n i andra

! Detta undantag fran upphandlingslagarnas tillampningsomrade betecknas i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU) “upphandling mellan upphandlande myndigheter”, se 3 kap. 17-18 §§ LOU. Undantaget kallas dven
”Hamburgsamverkan” och “Hamburgundantaget”.

2 Upphandlingsmyndigheten, Offentlig avtalssamverkan — om s.k. Hamburgsamarbeten och inképscentralers
mdjlighet att bedriva grossistverksamhet, Rapport 2017:3.

3 Dir. 2017:13.

4 Se En generell rdtt till kommunal avtalssamverkan (prop. 2017/18:151) och framst 9 kap. 37-38 §§ kommunallagen
(2017:725).

5> Olle Lundin, Med gemensamma krafter — en ESO-rapport om kommunal avtalssamverkan, rapport 2021:5.

6 Statskontoret, Hand i hand — en analys av kommunal samverkan, rapport 2023:5.
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lander. Detta eftersom det blir sé tydligt att samverkan sker mellan aktorer som &ar
fristdende i forhallande till varandra.

2.2 Forsoksverksamhet med avtalssamverkan mellan regioner och
kommuner om hilso- och sjukvard i hemmet (avsnitt 9.7)

2.2.1 Utredningens forslag

Utredningen foreslar att det genom en forsokslag ska majliggoras for kommuner och
regioner att avtalssamverka om uppgifter inom specialiserad hilso- och sjukvard som
kan utforas i hemmet dven om dessa uppgifter inte ligger inom béda parters
kompetens. Ett sddant avtal innebér inte att ansvaret for den hélso- och sjukvérd som
avtalet avser overgar till kommunen. Regionen far limna sddant ekonomiskt bidrag till
kommunen som motiveras av avtalet (s. 231 och 1 § i utredningens forslag till lag om
forsoksverksamhet med avtal om hélso- och sjukvérd).

Av betidnkandet framgar bland annat att Sveriges kommuner och regioner (SKR)
upplever det problematiskt att regioner och kommuner endast kan samverka om
sadant som ingar i bddas uppdrag (s. 230). Utredningens forslag innebar i korthet att
en kommun genom en 6verenskommelse (samverkansavtal) kan ata sig att mot
ersattning utfora sddan sjukvird som omfattas av forslaget och for vilken regioner
ansvarar. Overenskommelsen innebr inte att ansvaret for den hilso- och sjukvéard
som avtalet avser overgér till kommunen.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att utredningens forslag och bedémning i
denna del innebar att det ankommer pa de samverkande parterna att se till att
overenskommelser (samverkansavtal) som ingéas i detta syfte inte strider mot
upphandlingsregelverket (vilket d&ven utredningen framhéller, se s. 235). Nagon
narmare analys av de upphandlingsrattsliga forutsattningarna innehaller inte
betdnkandet i denna del.

2.2.2 Hamburgkriterierna forutsdtter samarbeten kring gemensamma
mal
Upphandlingsmyndigheten konstaterar att forslaget bland annat vicker fradgan om
inneborden av kravet pa att en sddan 6verenskommelse ska syfta till ett samarbete
kring ett gemensamt mal (3 kap. 17 § punkten 1 LOU och artikel 12.4 ai LOU-
direktivet). Detta sarskilt mot bakgrund att det tydligt framgar att forslaget inte
innebar ansvaret for den aktuella tjansten (sjukvarden) Gvergar till kommunen eller
utgor ett gemensamt ansvar for kommun och region.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att ansvaret for de aktuella vardtjansterna
genom den foreslagna regleringen inte 6verfors fran region till kommun, eller ligger
dessa gemensamt, Det finns mot denna bakgrund en risk att sidana 6verens-
kommelser uppfattas som att regioner koper tjanster av kommunerna snarare 4n
inrdttar samarbeten med dem. Det finns mot denna bakgrund en risk att den
foreslagna regleringen endast innebér att de kommunalrdttsliga forutsattningarna for
sadan avtalssamverkan tillskapas, medan de upphandlingsrdttsliga kravet pa att det
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ska vara friga om ett samarbete kring ett gemensamt mal inte uppfylls. En mojlig
slutsats ar att lagstiftaren, for att en kommun och en region med stéd av
Hamburgkriterierna ska kunna ingd ett sidant samverkansavtal som beskrivs i
betédnkandet, formellt behover bestimma att ansvaret for den aktuella varden ar delat
mellan den aktuella regionen och kommunen.

Betydelsen av vad som ska betraktas som "malet” for avtalssamverkan

En forsta friga i denna bedomning dr om det "mél” som ska uppnas med sddan
samverkan som forslaget avser ska anses vara endast de aktuella vardtjansterna
(uppgifter inom specialiserad hélso- och sjukvérd som kan utforas i hemmet), eller om
maélet ska anses vara god hilsa och en vard pa lika villkor for hela befolkningen, som ar
det 6vergripande malet for hélso- och sjukvarden (se 3 kap. 1 § hélso- och sjukvérdslag
[2017:30]). Det framgéar inte narmare av EU-domstolens réattspraxis hur preciserat
eller avgriansat ett uppdrag, aliggande eller uppgift ska vara for att utgora ett sidant
gemensamt mal som undantaget forutsatter.” Det dr emellertid relativt klart att
avtalsparterna inte behover bidra pa samma satt till det gemensamma malet.8 Om det
gemensamma malet i detta sammanhang ska anses vara att bidra till en god hélso- och
sjukvard okar enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning sannolikheten for att
Hamburgundantaget ar tillampligt pa sddan avtalssamverkan som foreslas kunna
genomforas med stod av den foreslagna forsoksverksamheten.

Malet ska vara gemensamt for de samverkande parterna

Det bor vidare framhaéllas att det i Hamburgmalet var friga om ett allmannyttigt
uppdrag som var just gemensamt for de aktuella myndigheterna.s Forutsattningen har
upprepats i efterféljande réattspraxis.io Detta kriterium har saledes stor betydelse f6r
bedomning av om undantaget for Hamburgsamverkan ar uppfyllt, nar det ar fraga om
upphandlande organisationer som har olika forfattningsreglerade uppgifter. EU-
domstolen har sirskilt betonat att undantaget endast ar tillampligt om det ar friga om
ett mal som ar gemensamt for samtliga parter som ingar i samverkan — om
deltagandet endast avser ett mal som inte delas med 6vriga samverkansparter ar
kriteriet inte uppfyllt.u

Det ska vara fraga om samarbete kring malet

EU-domstolen har darutover betonat att for att undantaget ska vara tillampligt ska det
vara frdga om just ett samarbete.’2 Sidana samarbeten ska vara “faktiska” och "dkta”,
och detta “kollaborativa inslag” forutsitter att mélet ar gemensamt for de
upphandlande myndigheter som deltar i samverkan.:3 Om ett avtal i stillet i praktiken
innebdr att en part endast atar sig att utfora en prestation mot betalning &r kriterierna
heller inte uppfyllda.

7 Se Olle Lundin, rapport 2021:5, s. 69-71.

8 Se skal 33 i direktiv 2014/24 och EU-domstolens avgtrande i C-796/18 ISE punkt 57.

2 Se C-480/06 ("Hamburgmalet”) punkt 37.

10 Detta har upprepats i malet C-159/11 Lecce punkt 34, C-386/11 Piepenbrock punkt 21, 36 och 39, C-15/13 HIS punkt
16 och 34-35 samt C-429/19 Remondis Il punkt 26-34.

11 Se bland annat domen i de férenade malen C-383/21 och C-384/21 Sambre & Biesme, punkt 83—85.

12 Se bland annat C-429/19 Remondis Il punkt 29-30 och i C-383/21 och C-384/21 Sambre & Biesme punkt 81-82.

13 Se C-429/19 Remondis Il punkt 37 respektive C-384/21 Sambre & Biesme punkt 82-83.
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Andra upphandlingsriittsliga undantag for avtalssamverkan

De aktuella 6verenskommelserna utgor knappast sddan 6verforing av uppgifter mellan
upphandlande organisationer som inte omfattas av upphandlingsreglerna.4 Sdsom
utredningen konstaterar kan regionerna i och for sig direktupphandla tjansterna av
kommunerna sé lange vardet av tjansten understiger den vid varje tidpunkt géllande
gransen for direktupphandling (19 a kap. 2 § LOU). Detta aktualiserar emellertid
andra frigor, sdsom hur virdet av sidana samarbetsavtal ska berdknas liksom
tillimpning av det fatal forfaranderegler i LOU som géller vid sddan upphandling.

2.3 Forsoksverksamhet avseende dndrat huvadmannaskap for
priméarvard (avsnitt 9.10)

Utredningen bedémer att kommuner och regioner bor ges majlighet att i en forsoks-
verksamhet kunna avtala om att kommuner ska ta 6ver regionens ansvar for lakarvard
inom priméarvarden for de grupper som finns i den kommunala héilso- och sjukvarden
(s. 245). Utredningen anser dock att detta bor hanteras av den pagaende utredningen
om stiarkt medicinsk kompetens i kommunal hilso- och sjukvard, dir. 2023:98 (s.
246).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att en sddan 6verforing av uppgifter som
utredningen beskriver sannolikt inte aktualiserar tillimpning av upphandlingsreglerna
eftersom det ror sig just om 6verforing av huvudmannasvar (till skillnad frén sadan
samverkan som beskrivs i avsnitt 9.7 i betdnkandet).

2.4 Konsekvenser for regioners och kommuners upphandlingar

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att en konsekvens av forslagen i denna del
som inte berors i betdnkandet ar att en stor del av hilso- och sjukvérden i Sverige
utfors av privata aktorer, genom upphandling eller inrdttande av valfrihetssystem. Om
kommuner i storre utstrackning kommer utfora vissa vardtjanster kan detta fa till f6ljd
att de dven kommer upphandla sddana vardtjanster, eller &tminstone upphandla de
varor och tjanster som behovs for att utfora sddana tjanster. Detta kan i sin tur
forutsatta kompetens- och erfarenhetsutféring fran regioner till kommuner, som
mojligen kan forsvaras om det ar fraga om en tidsbegriansad forsoksverksamhet.
Situationer kan dven uppsta dir kommuner kan vilja 6verta befintliga avtal avseende
sddana tjanster fran regioner, vilket aktualiserar saval affarsmassiga som
upphandlings- och avtalsrittsliga aspekter.

3. Informationsdelning mellan inképscentral och
myndigheter (avsnitt 12.3)

3.1 Utredningens bedomning

Utredningen bedomer att regeringen bor ge Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att
kartlagga vilka myndigheter som lampligen bor ingé i en forsoksverksamhet med
informationsdelning mellan statliga myndigheter, och kommunala upphandlande

14 Se artikel 1.6 i LOU-direktivet och EU-domstolens dom i C-51/15 Remondis I.
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myndigheter samt inkopscentraler vid upphandling av tjanster inom individ- och
familjeomsorgsomrédet (s. 336).

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens problembeskrivning men anser
att fragan bor 16sas i annan ordning.

3.2 Inledande anmérkningar

Upphandlingsmyndigheten konstaterar inledningsvis att upphandlingsdirektiven
innehéller vissa regler om vilken myndighetsinformation som kan utgoéra relevant
bevisning vid leverantorsprovning i upphandling och hur provningen ska g till. Dessa
regler kom att fordndras i de upphandlingsdirektiv som ligger till grund for tre av fyra
nuvarande upphandlingslagar. Av denna anledning uttalade regeringen i lagrads-
remissen 2015 att det fanns anledning att 6verviga anpassning av det regelverk som
styr tillgdngen till uppgifter i belastningsregistret och att regeringen avség att
dterkomma i denna del.’s Formuleringen upprepades i propositionen till nytt
regelverk, som beslutades f6ljande &r.16 Forst i juni 2022 tillsattes emellertid en
utredning med detta uppdrag — Leverantorskontrollsutredningen.” Utredningens
sedermera lamnade forslag om inférandet av en ny ordning for samordnad
registerkontroll foreslas av utredningen trida ikraft den 1 juni 2025. Aven om
forslagen genomfors — och dartill inom foreslagen tidsram — kommer det darmed ha
forflutit tio ar fran det att regeringen konstaterat ett behov av regelreformering som
mojliggor informationsdelning for att motverka arbetslivskriminalitet i upphandling,
till det att nédvandiga lagstiftningsatgarder genomforts. Mot bakgrund av att
problemen med arbetslivskriminalitet i upphandling av manga samhallsaktorer
beskrivs som omfattande, och att mojligheten att utbyta information mellan offentliga
aktorer for att motverka denna samhallsutmaning varit tydliga och &terkommande, ar
detta naturligtvis inte tillfredsstdllande.

Denna erfarenhet har mgjligen dven fatt andra foljder: en sidan kan vara att eftersom
lagstiftaren under narmare ett decennium underlétit att vidta nédvéandiga atgiarder for
att mojliggora uppratthallandet av en grundlaggande ambitionsniva vad géller arbets-
livskriminalitet i upphandling — uteslutning av leverantorer i de situationer detta ar ett
obligatoriskt enligt unionsratten — s kan foretradare for upphandlande
organisationer ha dragit slutsatsen att forebyggandet av arbetslivskriminalitet i
upphandlingar inte ar en uppgift for dem utan for andra samhallsaktorer. Till detta
kan fogas att atgdrder mot osund konkurrens eller oseriosa aktorer inte utgor ett av
maélen i Sveriges Nationella upphandlingsstrategi, och omvéant berérs upphandlings-
omrédet endast kortfattat i den nationella strategin mot arbetslivskriminalitet. Det ar
dven tydligt att problemen spridit sig till nya branscher och omraden under senare ér,
inte minst inom upphandling av vard- och omsorg. Mot denna bakgrund delar
Upphandlingsmyndigheten i stort den bakgrundsbeskrivning av utmaningarna med
arbetslivskriminalitet i upphandling som finns i betinkandet (s. 331—333).

15 Nytt regelverk om upphandling, Lagradsremiss den 4 juni 2015, s. 709.
16 Nytt regelverk om upphandling, prop. 2015/16:195, del 2, s. 771.
17 Dir. 2022:50.
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Upphandlingsmyndigheten avstar fran att kommentera eller utveckla utredningens
resonemang i avsnittet om regelverket for uteslutning (avsnitt 12.3.3.), eftersom det
egentligen saknar betydelse for den bedémning som utredningens resonemang i detta
avsnitt mynnar ut i.

3.3 Uppdrag till Upphandlingsmyndigheten (avsnitt 12.4)

Upphandlingsmyndigheten anser det angeléget att informationsutbytet mellan olika
aktorer i syfte att motverka arbetslivskriminalitet i upphandling utvecklas.
Upphandlingsmyndigheten har i sitt remissvar 6ver Leverantorskontrollsutredningens
betidnkande anfort att det foreligger ett angeldget behov av fortsatt utredning och
regelreformering inom omrédet, och att en sddan 6versyn bor avse saval obligatoriska
som fakultativa uteslutningsgrunder. Myndigheten har dven anfort att det vore
vardefullt om en utredning tillsidtts redan under arbetet med att infora systemet.
Liknande synpunkter har framforts av andra remissinstanser, inklusive
Konkurrensverket, Sveriges kommuner och regioner, Sveriges Offentliga Inkopare,
Adda Inkopscentral AB och Region Stockholm.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar dven att omvirldslaget och rattsutvecklingen
— inte minst en rad nya unionsrittsliga regelverk — medfor ett behov av att kunna
vidga leverantorsprovningen i upphandlingar till att &ven omfatta sdval under-
leverantorsled som de som ager och kontrollerar foretag. Det handlar till exempel om
att skapa rittsliga forutsittningar for att kunna beakta betydelsen av leverantérens
nationalitet eller vilka aktorer med anknytning till leverantoren som ska och far
kontrolleras vid tillimpning av de olika uteslutningsgrunderna. Aven detta kan
medfora behov av regelreformering av savil upphandlingslagarna som av annan
lagstiftning.

Ett annat argument mot att i dagslidget ge Upphandlingsmyndigheten detta uppdrag ar
att Utredningen om forbdttrade méjligheter till informationsutbyte mellan
myndigheter (Ju 2023:22) har i uppdrag att kartlagga behovet av att aktorer inom den
offentliga sektorn far forbattrade majligheter att utbyta information, sirskilt i syfte att
forhindra, forebygga, uppticka, utreda eller ingripa mot fusk, felaktiga utbetalningar,
regelovertriadelser eller brottslighet. I detta syfte har den utredningen under véren
genomfort en enkatundersokning inom myndighetssverige for att undersoka detta
behov. Resultatet fran den undersékningen bor delvis kunna ligga till grund for den
analys som nu aktuell utredning efterfragar (och kan den inte det aktualiserar detta
uppenbarligen behovet av battre samordning inom utredningsviasendet).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar mot denna bakgrund att regeringen snarast
bor tillsdtta en utredning med ett brett uppdrag att skapa rattsliga forutsattningar for
att sakerstilla att upphandlande organisationer kan genomfora en andamélsenlig
leverantorsprovning i upphandlingar. Utredningens forslag i denna del bor ingd som
en del i ett sddant uppdrag.

Det kan dven ndmnas att dven om Upphandlingsmyndigheten ges och genomfor ett
séddant uppdrag som utredningen foreslar, kommer sannolikt en sddan analys i vilket

Upphandlingsmyndigheten
Adress: Box 1194, SE-171 23 Solna | Besoksadress: Svetsarvdgen 10, Solna
Telefon: 08-586 21 700 | E-post: info@uhmynd.se | upphandlingsmyndigheten.se



Upphandlings YTTRANDE 8(8)

i Ert datum: Datum:
myndigheten 2024-01-11 2024-04-10
Erref: Diarienummer:
Fi2023/03211 UHM-2024-0010

fall resultera i behov av regelreformering. Detta forutsitter i sa fall att ett ytterligare
beredningsunderlag tas ram och remitteras innan ny lagstiftning kan komma pa plats.
Detta riskerar att medfora att angeldgen regelreformering kan komma att férsenas.
Aven mot denna bakgrund anser Upphandlingsmyndigheten att ett mer indamals-
enligt satt att skapa nodvandigt underlag vore att ge en sirskild utredare ett bredare
uppdrag som inkluderar den foreslagna kartlaggningen.

Sammanfattningsvis delar Upphandlingsmyndigheten bedomningen ifrdga om det
behov av kartliggning som utredningen har identifierat men anser att frigan bor
utredas i annan ordning tillsammans med andra narliggande fragor.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Juristen Henrik Gronberg har
varit foredragande.

Inger Ek

Henrik Gronberg
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