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Fragestallning

Inera tillhandahaller den nationella plattformen stéd och behandling (SoB).
Plattformen ger vardgivare mojlighet att erbjuda stod, behandlingar och utbildningar
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programmen sker. Det finns en 6nskan fran flera regioner och verksamheter att
vardgivare ska kunna dela med sig av egna framtagna stéd- och behandlingsprogram
till andra vardgivare. | nagot fall har SKR erhallit program fran forskare pa universitet
och fatt ratt att sprida program for anvandning till sina medlemmar. Fraga har
uppkommit om vilka juridiska mojligheter det finns for vardgivare att dela stod- och
behandlingsprogram mellan varandra. SKR har fokuserat pa nedanstaende fragor som
rér upplaggets mojligheter utifran ett kommunalrattsligt, upphandlingsrattligt,
konkurrensréttsligt och immaterialrattsligt perspektiv. Om en region behandlar
personuppgifter for andra regioners rakning behdvs personuppgiftsbitradesavtal.
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Sammanfattning

Bestdmmelsen i 9 kap 37 8 kommunallagen (KL) ger regioner och kommuner
en mojlighet till avtalssamverkan. Bestdmmelsen ger en region/kommun
mojlighet att ingd avtal med en annan region/kommun med innebdrden att
nagon av dess uppgifter helt eller delvis ska utféras av en annan kommun eller
region.

Innebdrden av bestammelsen i 9 kap 37 8 KL &r inte réttsligt provad men vissa
skrivningar i forarbetena indikerar att bestdammelsen inte ska anvandas for att
lata regioner/kommuner lamna anbud i andra regioner/kommuners
upphandlingar. Det ar darfor lampligt att endast anvénda sig av mojligheten att
kdpa ett stod- och behandlingsprogram av en annan region/kommun nér det
inte finns ndgra konkurrerande produkter som tillhandahalls av privata foretag.

Maojligen skulle regioner/kommuner kunna samverka och dela program utan
upphandling med stdd av det s.k. Hamburgundantaget. En tillampning av
Hamburgundantaget kraver dock bl.a. att det ar fraga om en verklig samverkan
mellan regioner eller kommuner. Det far inte vara fraga om att en region eller
kommun endast utger ekonomisk kompensation till en region/kommun for
drift av ett program. Om regionerna/kommunerna vill tillampa undantaget
rekommenderas att det etableras en organisation med exempelvis en styrgrupp
for samverkan som fordelar uppgifter mellan regioner eller kommuner och
som tillser att kriterierna for Hamburgundantaget &r uppfyllda.

Innan program delas mellan regioner/kommuner &r det viktigt att klargdra vem
som har upphovsratten till verket och sakerstalla att verket far delas. SKR har
tagit fram en promemoria samt en avtalsmall for hur detta kan ga till:
https://skr.se/halsasjukvard/ehalsa/internetbaseratstodochbehandling/upphandli
ngupphovsratt.5253.htmll
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Far en region/kommun tillhandahalla tjanster fér andra
regioner/kommuner enligt kommunallagen?

Bestdammelserna om kommunal samverkan finns samlade i 9 kap kommunallagen
(2017:725), KL. Tidigare har regioner eller kommuner framst kunnat samverka i
kommunalférbund och gemensam namnd men sedan den 1 juli 2018 finns ett
uttryckligt stadgande om avtalssamverkan i 9 kap 37 § KL.

En grundldggande regel i KL &r den s.k. lokaliseringsprincipen. Den stadgar att
kommuner och regioner far ha hand om angeléagenheter som ar av allmant intresse.
Detta intresse ska dessutom “ha en anknytning till kommunens eller regionens omrade
eller deras medlemmar”. | 2 kap 2 § KL foreskrivs att kommuner och regioner inte far
“ha hand om sdadana angeldgenheter som enbart staten, en annan kommun, en annan
region eller nagon annan ska ha hand om.” Kommuner och regioner har lange
efterfragat utokade mojligheter till samverkan och i den relativt nya bestammelsen i 9
kap 37 § KL framgar féljande under rubriken avtalssamverkan:

”En kommun eller en region far inga avtal om att nagon av dess uppgifter helt
eller delvis ska utféras av en annan kommun eller en annan region
(avtalssamverkan). Sadan avtalssamverkan hindras inte av kravet i 2 kap. 1 §
pa anknytning till kommunens eller regionens omrade eller dess medlemmar.

Kommuner och regioner far inom ramen for avtalssamverkan, med de
begransningar som féljer av 6 kap. 38 §, komma Gverens om att uppdra at en
anstalld i den andra kommunen eller i den andra regionen att besluta pa
kommunens eller regionens vagnar i ett visst arende eller en viss grupp av
arenden. | sa fall tillampas 7 kap. 4-8 §8.

Om det i annan lag eller forfattning finns bestammelser som avviker fran
denna paragraf, tillampas de bestammelserna.”

Bestammelsen medger alltsa att regioner och kommuner kan samverka med andra
regioner och kommuner i en utstrackning som inte varit mojlig forut. En forsta fraga
som bor besvaras ar vad som menas med avtalssamverkan. | forarbetena uppges att
utredningens definition av avtalssamverkan innebdr att en eller flera kommuner eller
regioner genom ett civilréttsligt avtal forpliktar sig att utfora frivilliga eller
obligatoriska kommunala uppgifter at en eller flera kommuner eller regioner.!

En forutsattning for avtalssamverkan mellan kommuner och regioner ar dock
fortfarande att det ar fraga om en uppgift som faller inom de befogenheter som
samtliga samverkande parter har (2 kap 2 8 KL). Den nya bestammelsen innebar inte
nagon andrad uppgiftsférdelning mellan kommuner och regioner och en region far
inte med stod av den nya bestammelsen utfora uppgifter som bara ankommer pa en
kommun eller vice versa. Detta begréansar i praktiken mojligheten att inga

1Prop. 2017/18:151 s. 24. | propositionen talas om landsting men begreppet omfattar i detta
sammanhang dven Regioner.
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samverkansavtal mellan kommuner och regioner. | féreliggande fall tycks det dock
som att det i huvudsak ar regioner som ska tillhandahalla och férvalta stod- och
behandlingsprogram for andra regioner. Att tillhandahalla stéd- och
behandlingsprogram for sina egna medborgare faller inom en regions kompetens. Den
nya bestammelsen 6ppnar alltsa upp for samverkan mellan regioner och lagtexten ar
sprakligt sett tillatande. En fraga som har diskuterats & om den nya bestammelsen
mojliggor for en region att utveckla en tjanst eller vara som sedan kan komma andra
regioner till del genom att regionen lamnar anbud i andra regioners upphandlingar.
Det finns inget i lagen om offentligt upphandling (2016:1145), LOU, som hindrar
regioner fran att lamna anbud i andra regioners upphandlingar sa lange ett sadant
forfarande &r forenligt med andra lagar. Av forarbetena till bestdmmelsen i 9 kap 37
KL framgar dock foljande.

"Syftet med regeringens forslag om en generell mdjlighet till avtalssamverkan dr inte
att 6ka mojligheterna for kommuner och landsting att i konkurrens med privata
foretag delta i upphandlingar.””

Det ar oklart vad skrivningen i férarbetena egentligen innebér och vad som skulle
handa om en region eller kommun Idmnade anbud i en annan regions eller kommuns
upphandling. For sakerhets skull bor dock ett sddant forfarande begréansas till
upphandling av varor och tjanster dar det saknas konkurrens fran privata aktorer.

Offentlig saljverksamhet

Enligt 3 kap 27 § och 28 8§ konkurrenslagen (2008:579) far staten, en kommun eller
en region forbjudas att i en séljverksamhet som omfattas av 1 kap 5 § forsta stycket
konkurrenslagen tillampa ett visst forfarande, om detta snedvrider eller &r dgnat att
snedvrida forutsattningarna for en effektiv konkurrens. Enligt 3 kap 27 8§ andra stycket
konkurrenslagen far forbud inte meddelas for forfaranden som &r férsvarbara fran
allman synpunkt. Enligt tredje stycket i samma paragraf far en kommun eller en
region dven forbjudas att bedriva en viss saljverksamhet i fall som avses i forsta
stycket. En sadan verksamhet far dock inte férbjudas om den ar forenlig med lag.

Att en kommun eller en region far inga avtal om att nagon av dess uppgifter helt eller
delvis ska utféras av en annan kommun eller en annan region (avtalssamverkan)
framgar numera direkt av lag. Ett tillhandahallande av ett program till ett korrekt
sjalvkostnadspris torde darfor inte sta i strid med de ovan beskrivna reglerna (de s.k.
KOS-reglerna).

Vad galler for samverkan och upphandling?

2 Prop. 2017/18:151 s. 30
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Om de 6vriga regionerna maste betala for att fa del av 1sningen ar det nagot som
normalt ska upphandlas. | LOU finns vissa undantag fran upphandling nar det ar fraga
om interna kop, dvs. dar en upphandlande myndighet (exempelvis en region) kdper
och saljer till egna bolag. Om exempelvis en organisation som alla regioner tillhor
skulle forvalta programmen skulle det kunna vara fraga om ett internt kop for
regionerna och darmed skulle undantagen i 3 kap 11 8 LOU kunna aktualiseras.

Det finns ocksa en bestammelse som reglerar vad som galler om exempelvis en region
tillhandhaller tjanster till andra kommuner eller regioner (3 kap 17 § LOU,
Hamburgundantaget). For att undantaget ska vara tillampligt kréavs:

1) att upphandlingen syftar till att upprétta eller reglera formerna for
ett samarbete mellan myndigheterna som ska sékerstélla att de
offentliga tjanster som myndigheten ska utfora tillhandahalls for
att uppna myndigheternas mal,

2) samarbetet styrs endast av 6vervaganden som héanger samman med
allmanintresset, och

3) myndigheterna pa den éppna marknaden utévar mindre an 20
procent av den verksamhet som berérs av samarbetet.

En forsta forutsattning ar alltsa att samverkan ror offentliga tjénster. Troligt ar att
tjanster som utfors for att uppna operativa mal (exempelvis avfallshantering) utgor
offentliga tjanster. Enligt Upphandlingsmyndighetens tidigare tolkning kan
undantaget inte tillampas for samarbeten som enbart avser stodverksamhet
(exempelvis ekonomitjanster och stiadning).® Genom EU-domstolens dom i mél C-
796/18 ISE som meddelades den 28 maj 2020 har dock rattslaget blivit nagot klarare.

Malet rorde ett samarbete mellan tyska upphandlande myndigheter kring en
programvara som anvandes for att leda brandmaéns insatser. Delstaten Berlin hade kopt
in programvaran fran ett privat foretag och enligt avtalet fick Berlin kostnadsfritt
Overfora programvaran till andra myndigheter. Berlin och staden Kdéln slot sedan ett
avtal med inneborden att Koln skulle fa anvanda programvaran permanent utan
kostnad. Myndigheterna ingick dven ett samarbetsavtal som innebar att de dmsesidigt
skulle lata den andra parten fa ta del av eventuell framtida utveckling av

programvaran kostnadsfritt.

I malet klargjorde EU-domstolen att det inte kravs att samarbetet avser offentliga
tjanster som de upphandlande myndigheterna ska tillhandahalla gemensamt. Det
racker att samarbetet gor det mojligt att uppna myndigheternas gemensamma mal.
Domstolen klargjorde vidare att ett samarbete inte behdver avse offentliga tjanster
som sadana, utan kan omfatta verksamhet som ar underordnad en offentlig tjanst,
exempelvis en IT-tjanst. En forutsattning &r dock att den underordnade verksamheten
bidrar till att det uppdrag avseende offentliga tjanster som ar foremal for samarbetet

8 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/ny-lagstiftning/nya-lagarna---en-overblick/nya-
lagen-om-offentlig-upphandling-nya-lou/samarbetsavtal/
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faktiskt utfors. Domen Gppnar saledes for att det kan anses vara en samverkan kring
offentliga tjanster nar regioner eller kommuner delar med sig av program till andra
regioner eller kommuner.

En andra forutsattning ar att samverkan sker for att na myndigheternas gemensamma
mal. Avtalet far alltsa inte ha sitt ursprung enbart i den ena partens behov. Alla
samarbetspartners ska ocksa bidra till utférandet av uppdraget. Det kravs dock inte att
alla parter bidrar med samma sak eller med lika mycket. Det far ocksa ske en
ekonomisk kompensation mellan parterna men den far inte avse mer an
kostnadstackning.

Samarbetet ska endast styras av 6vervdaganden som hédnger samman med
allmanintresset. Det innebar bland annat att privata leverantorer inte far gynnas. Om
samarbetet exempelvis innebar att kop ska ske fran privata leverantorer ska de
upphandlingarna genomforas enligt LOU. | den ovan refererade domen papekade EU-
domstolen ocksa att om framtida underhall och utveckling av programvaran bara kan
tilldelas den leverantdr som utvecklat den, exempelvis for att ingen annan leverantor
har tillgang till kdllkoden, skulle det kunna innebéra att leverantdren gynnas pa ett sétt
som medfor att undantaget for samarbetsavtal inte kan tillampas.*

Slutligen maste den verksamhet som berdrs av samarbetet understiga 20 procent pa
den 6ppna marknaden. Vad som avses med den 6ppna marknaden framgar varken av
LOU eller det underliggande direktivet. Tanken bakom bestammelsen &r troligen att
verksamheten endast i begransad omfattning (20 procent) bedrivs pa den 6ppna
marknaden. En rimlig i tolkning i denna kontext &r att regioner som samverkar kring
stdd- och behandlingsprogram och som inte alls eller i liten skala (understigande 20
procent) riktar sig mot den privata marknaden uppfyller kriteriet.

Under forutsattning att samarbetet sker for att 1) na myndigheternas gemensamma
mal, 2) som bidrar till utférandet av en offentlig tjanst 3) myndigheterna pa den dppna
marknaden utévar mindre an 20 procent av den verksamhet som berdrs av samarbetet
sa skulle undantaget kunna tillampas. Upphandlingsmyndigheten har i en rapport
angett att digitala tjanster till medborgare skulle kunna anses utgora offentliga
tjanster® och &r det operativa malet att exempelvis forbattra den psykiska hélsan hos
medborgarna skulle kriterierna ovan kunna anses uppfyllda.® Rittslaget ar emellertid
fortfarande oklart och det &r viktigt att komma ihag att undantag fran LOU ska
tillampas restriktivt.

4 EU-domstolens beslut i mal C-796/18 ISE p. 73-76

5> https://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/upphandla/nya-
upphandlingsregler/offentlig-avtalssamverkan-2017-04-v4 01.pdf, s. 83

6 Jmf ocks& EU-domstolens beslut i mal C-796/18 ISE som refereras ovan
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Om virdet av tjansten understiger direktupphandlingsgransen’ s& kan de regioner som
vill ha hjélp av en region/kommun direktupphandla tjansten

Vid berakningen av upphandlingens varde ska den upphandlande myndigheten fran
och med den 1 februari 2022 tillimpa 5 kap i LOU.8 Det innebér bland annat att
uppskattningen ska goras utifran det verkliga vérdet av liknande kontrakt som
upphandlats under den foregdende tolvmanadersperioden eller det uppskattade totala
vardet av en foljd av kontrakt som kommer att upphandlas under kommande
tolvmanadersperiod efter den forsta leveransen. Till skillnad fran den tidigare
berékningsregeln for direktupphandling sa innebar regeln att aven tidigare
annonserade upphandlingar eller kommande annonserade upphandlingar ska raknas in
i vardet, det vill sdga inte enbart genomférda direktupphandlingar. Notera dock att
bestammelsen endast galler om kontraktet regelbundet aterkommer eller ska fornyas
inom en viss tid. Det ar ocksa viktigt att komma ihag att en upphandlande myndighet
ska ha riktlinjer for hur direktupphandlingar ska ske (19 a kap 15 § LOU) och att en
upphandlande myndighet maste dokumentera upphandlingar 6ver 100 000 kr (19 kap
11 8§ LOU).

Upphovsratt

Enligt 1 § 1lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk ("URL”)
tillkommer upphovsratten den som har skapat ett litterart eller konstnéarligt verk.
Upphovsratten ger upphovsmannen en rétt att ensam bestdmma 6ver verket och hur
det ska anvandas. Den som vill anvanda verket maste darfor soka tillstand hos
upphovsmannen for att fa géra det. Om det finns flera personer som har tagit fram ett
verk kan en gemensam upphovsratt uppsta.

For att konstatera om upphovsritt foreligger maste det forst klarlaggas att det som har
framtagits &r ett verk i URLS mening. Med konstnarligt och litterdra verk menas enligt
1 8 URL skonlitterdr eller beskrivande framstdllning i skrift eller tal, datorprogram,
musikaliskt eller sceniskt verk, filmverk, fotografiska verk eller nagot annat alster av
bildkonst, byggnadskonst eller brukskonst, eller verk som har kommit till uttryck pa
annat sdtt”. De uppréknade formerna som verket kan komma till uttryck i ar endast
exemplifierande. FOr att ett alster ska anses vara ett “verk” kréavs att det r resultatet
av en upphovsmans eget personliga kreativa skapande.

Verket maste alltsa pa nagot satt vara unikt. Det som upphovsratten skyddar ar verkets
personliga pragel, som kan ta sitt uttryck genom exempelvis utformning, spraket,
sammansattningen etc. Idéer, fakta eller metoder skyddas dock inte av upphovsrétt.

r. Frdn och med den 1 februari 2022 &r direktupphandlingsgransen 700 000 kr. For vissa sociala
tjanster och andra sérskilda tjanster

som framgar av hilaga 2 till LOU é&r direktupphandlingsgréasen for narvarande 7 802 550.

8Jmf19 akap 18 LOU
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Om det endast ar en idé eller en metod som ska delas behdvs alltsa inget tillstand fran
den som har fatt idéen eller tagit fram metoden. Om ett stod- eller
behandlingsprogram har en sadan sarpragel vad galler sprak, utformning eller dylikt
att det ar att anse som ett “verk” skyddas det av upphovsritten och tillstind maste
inhdmtas fran upphovsmannen.

Om en kommun eller region later ndgon utomstaende ta fram ett material med en sa
speciell utformning att det ska beddmas som ett litterért eller konstnarligt verk enligt 1
8 URL d&r det viktigt att i uppdragsavtal reglera att materialet kan komma att spridas
och hur det i 6vrigt far anvandas.

For det fall det upphovsrattsskyddade materialet tas fram i tjansten av anstéllda och
anstéllningsavtalet inte reglerat vad som ska gélla avseende immaterialrétter, ar en
tumregel att arbetsgivaren inom sitt verksamhetsomrade och for sin normala
verksamhet far utnyttja sadana verk som uppkommer som ett resultat av
tjanstealigganden och sarskilda ataganden gentemot arbetsgivaren. Arbetsgivarens ratt
avser utnyttjanden for de andamal som kan forutses nar verket tillkommer. For det fall
texter tas fram tillsammans med flera regioner, eller dar regionerna tar fram olika
texter som sedan dr tankta att delas ar det klokt att redan innan framtagandet informera
den anstéllde om detta och sakerstalla att arbetsgivaren far nyttja texten pa avsett vis.
Vad géller datorprogram 6vergar upphovsratten automatiskt till arbetsgivaren om det
har skapats av en arbetstagare som ett led i hans/hennes arbetsuppgifter eller efter
instruktioner av arbetsgivaren (40 a § URL). Upphovsrétten tycks i dessa
sammanhang avse kallkod, objektkod och granssnitt.°

Det finns &ven ett undantag for material som har uppréttats hos svenska myndigheter,
exempelvis kommuner och regioner, och som innehaller upphovsréttsligt skyddat
material. Sadant material far spridas utan upphovsmannens tillstand men
upphovsmannen maste namnges enligt god sed. Undantaget géller dock inte nér det ar
fraga om bl.a. verk som ar resultat av vetenskaplig forskning och verk som skapats for
undervisning.°

Tumregeln for anstéllda géller som huvudregel daven for larare och forskare inom
universitet och hogskola. For att uppratthalla den akademiska frineten har det ansetts
viktigt att forskare sjalva far bestdmma nér, var och hur deras resultat ska publiceras.
Det hor darfor inte till hdgskolans normala verksamhet att kommersiellt exploatera
anstalldas immaterialratter. Om det ar fraga om ett behandlingsprogram som har tagits
fram av en forskare eller larare vid exempelvis ett universitetssjukhus torde darfor
forskarens eller lararens samtycke kravas for att materialet ska fa delas.

Om en kommun eller region vill dela ett stod- eller behandlingsprogram ar det
sammanfattningsvis viktigt att forst utreda om programmet 6verhuvudtaget skyddas
av upphovsrétt, dvs. om utformningen har en tillracklig originalitet. Om svaret &r ja,

% Se Olsson, Henry: Copyright, upplaga 9:1, 2015 s. 50.
10Se 26 a § URL
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ska det klarlaggas vem eller vilka som har upphovsrétten till programmet. Darefter
maste klarlaggas om materialet far delas utan ytterligare tillstand fran upphovsman.
SKR har tidigare latit ta fram en promemoria angaende upphovsratt samt en avtalsmall
for hur dverlatelse av upphovsratten kan ga till:

https://skl.se/halsasjukvard/ehalsa/internetbaseratstodochbehandling/upphandlingupph
ovsratt.5253.html.

GDPR

For det fall en region eller kommun ska hantera personuppgifter at en annan region
eller kommun &r det viktigt att det finns ett personuppgiftsbitradesavtal som uppfyller
kraven i dataskyddsférordningen.

Slutsats

Bestammelsen i 9 kap 37 § KL mojliggor for regioner och kommuner att uppdra at
andra regioner och kommuner att utfora tjanster at dem enligt de kriterier som stalls
upp i bestdammelsen. En forutséttning for att bestdmmelsen ska vara tillamplig ar dock
att upphandlingsregelverket iakttas. I LOU finns mojlighet att tillampa det s.k.
Hamburgundantaget om vissa rekvisit ar uppfyllda. Om det inte & mdjligt att tillampa
Hamburgundantaget eller direktupphandling maste en region eller kommun upphandla
programmet enligt LOU. En sarskild fraga ar om 9 kap 37 § KL ger en region eller
kommun mojlighet att lamna anbud. Enligt SKLs mening hindrar inte lagtexten detta.
Lagstiftaren har dock uttryckt i forarbetena att syftet med bestammelsen inte ar “azt
Oka mojligheterna for kommuner och landsting att i konkurrens med privata foretag
delta i upphandlingar”. Det &r darfor lampligt att endast anvanda sig av mojligheten
att kdpa ett stod- och behandlingsprogram av en annan region eller kommun nér det
inte finns nagra konkurrerande produkter som tillhandahalls av privata foretag.

11 Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016



