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Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utévar, med stéd av 7 kap. 9 8
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)?, tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen. NOU ingar inte bland de 81 remissinstanser som
sarskilt inbjudits att [&mna remissvar trots att utredningen sdlv namner
upphandling som en nyckelfraga. NOU lamnar pa eget initiativ yttrande dver
remissen. NOU begransar sitt yttrande till de delar som har anknytning till
offentlig upphandling.

Sammanfattning

NOU anser att utredningens slutsats att anskaffning fran ett helagt
kommunalt foretag skulle vara undantaget fran LOU saknar stéd i
rattspraxis. Aven anskaffning fran ett sddant foretag skall normalt
foregas av en upphandling.

NOU delar utredningens uppfattning att upphandlingsprocessen ar av
avgorande betydelse for en god kvalité pa den utbildning som
upphandlas.

1 LOU bygger i huvudsak p& EG-direktiv i de delar som géller upphandling 6ver
troskelvardena. De delar av LOU som galler fér upphandling under dessa troskelvarden samt
upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett vérde, styrs av samma grundprinciper. FOr dessa
upphandlingar géller bestéammelsernai 6 kap. EG-férdraget saknar regler som specifikt ror
offentlig upphandling. Daremot innehdller det grundl&ggande principer som &r tillampligavid
all upphandling oavsett véarde. EG-domstolen har i ett férhandsavgérande konstaterat att &ven
upphandlingar under troskelvardena faller inom gemenskapsrattens till&mpningsomréde, dven
om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens noggrant reglerade forfaranden (Ma8 C-59/00
Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup Boligselskab. Se aven mal C-324/98).

NOU anser att de hanvisningar som gorstill EG-rétten i detta yttrande &r av den
grundlaggande karaktér att de &r relevanta dven for upphandlingar som genomférs

enligt 6 kap. LOU.
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NOU saknar en analys om forutsattningarna for att éverfora
gymnasieutbildning till ett sadant sarskilt féretag som utredningen
foreslar. NOU anser det vara onskvart att det klargors huruvida en
upphandling maste ske. Om sa ar fallet kan detta pa ett vasentligt satt
andra forutsattningarna for att bedriva verksamhet i de féreslagna
foretagen.

Avsnitt 1.3 Kvalitet och kvalitetsutveckling i gymnasieskolan

Utredningen anfor att huvudsyftet med att utreda entreprenader i
gymnasieskolan ar att hoja utbildningens kvalitet. Utredningen sager att
utgangspunkten for kvalitetsbedomningarna maste grunda sig dels pa en
beddmning av verksamhetens resultat dels pa hur verksamheten bedrivs. NOU
vill papeka att det i samband med offentlig upphandling d&ven méaste vara
mojligt att fore avtal stecknandet beddma de olika leverantrernas kvalitet.
Den upphandlande enheten maste sal edes redan innan tjansten borjar utforas
kunna bedoma vilken kvalitet de olika leverantorerna erbjuder pa sinatjanster.
Den uppfdljning av kvalitén som sedan gors under avtalstiden maste
Overensstdmma med vad som tagitstill grund for kontraktstilldelningen. Att
efterge krav under avtalstiden &r inte tillatet. Inte heller &r det till&tet att gora
uppfoljning av sddant som inte angesi forfrégningsunderlaget eller att krava
forandringar av tjansten under avtalstiden, om dettainte reglerasi
avtalsklausuler.

Avsnitt 1.5.6 Andra maojligheter att lata utomstaende svara for
undervisning

Som utredningen ndmner kan sponsringsavtal i vissafall omfattas av
bestammelsernai LOU. NOU vill informera om att myndigheten tidigare pa
regeringens uppdrag har kartlagt under vilka férutséttningar LOU &r tillamplig
vid sponsring av varor och tjanster till statliga myndigheter.?

Avsnitt 5 Entreprenadernas utformning

NOU vill paminna om att avtalstiden vid offentlig upphandling skall vara
begréansad och att upphandlingar skall genomfoéras aterkommande. En
situation kan &ven uppsta dér en leverantor av olika orsaker inte kan fullgora
kontraktet. NOU efterlyser en analys av vilka konsekvenser upprepade
leverant6rsbyten kan fa for verksamhetens kontinuitet. Det skulle exempelvis
kunna paverka elevernas situation pa ett negativt sét.

2 LOU:stillamplighet vid sponsring av varor och tjanster till statliga myndigheter, NOU:s dnr
2003/0039-28.
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Avsnitt 5.7 Offentlig upphandling och konkurrens och
avsnitt 5.8 Kvalitetssakring — uppféljning, insyn och kontroll

NOU anser att utredningens slutsats att anskaffning fran ett helagt kommunalt
foretag skulle vara undantaget frén LOU saknar stod i réttspraxis. Aven
anskaffning fran ett sddant foretag skall normalt foregas av en upphandling. EG-
domstolen® har vid upprepade tillfallen uttalat att upphandlingsdirektiven &r
tillampliga om avtal har slutits mellan & ena sidan en myndighet och a andra
sidan en i forhdllande till denna myndighet juridiskt fristdende person. Endast i
det fallet myndigheten, samtidigt, utévar en kontroll ver den ifragavarande
personen motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning, och denna
person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den, skulle nagot annat kunna gélla. NOU vill med
anledning av detta aven betona att i de fall ett kommunalt foretag deltar i en
upphandling skall det behandlas pa samma sétt som 6vriga leverantorer.
Foretaget skall vare sig gynnas eller missgynnasi forhallandetill andra
leverantorer. Detta framgér &ven av EG:s upphandlingsdirektiv* i vilket anges att
om ett offentligréttsligt organ lamnar in ett anbud i ett forfarande for offentlig
upphandling boér mediemsstaterna se till att konkurrensen gentemot privata
anbudsgivare inte snedvrids.

NOU delar utredningens uppfattning att upphandlingsprocessen & av
avgorande betydelse for en god kvalité pa den utbildning som upphandlas.
Utredningen lyfter sarskilt fram vikten av att forfragningsunderlaget haller
hog kvalitet. Likasa framhalls att uppfoljningsarbetet & av central betydelse.
NOU anser att det &r viktigt att det sker med utgangspunkt i
forfragningsunderlag, anbud och avtal sa att den upphandlande enheten
forsdkrar sig om att leverantoren levererar vad han utlovat i upphandlingen.
NOU vill &ven betona att en forutséttning for att kunna utforma ett bra
forfragningsunderlag &r ett gediget forarbete. Det bor bl.a. innehdllaen
behovsanalys och kraver god branschkannedom.

NOU delar utredningens uppfattning att det ar viktigt att de personer som
genomfor upphandlingen har rétt kompetens. Tillrackliga resurser maste
avsittas till upphandlingsfunktionen. Aven bestéllarkompetensen i dvrigt &r
viktig for en lyckad upphandling.

% Sebl.a. C-107/98 Teckal, C-84/03 Europeiska gemenskapernas kommission mot
Konungariket Spanien, C-26/03 26/03 Stadt Halle. | Sverige har Regeringsrétten avgjort malet
RA 2000 Ref 60. Regeringsrétten (mél nr 172-175-06) har nyligen &ven meddelat
provningstillstand i ett mal i vilket det provas om en kommuns forvarvande av tjanster frén ett
aktiebolag som kommunen &ger tillsammans med andra kommuner skaforegés av en
upphandling.

* Direktiv 2004/18/EG beaktandesats 4. Direktivet & antaget av Europaparlamentet och rédet
den 31 mars 2004. Inforlivningen i den svenska lagstiftningen pagér for narvarande.
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Avsnitt 6 Nya driftsformer i den kommunala gymnasieskolan

Utredningen foresl&r att gymnasieutbildning under vissa férutséttningar skall
fa utforas av ett sarskilt kommunalt foretag. | detta ska kommun och arbetsliv
ha ett delat ansvar och inflytande. NOU saknar en analys om forutséttningarna
for att Gverfora gymnasieutbildning till ett sddant foretag. Om en sadan
overforing &r att betrakta som tilldelning av ett upphandlingskontrakt maste
det ske enligt bestammelsernai LOU.

Ett offentligt upphandlingskontrakt &r enligt EG-direktivet ett skriftligt
kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer (leverantorer) och en eller flera upphandlande myndigheter®.
Begreppet offentliga kontrakt skall enligt Europeiska kommissionen tolkas
vidstrackt och omfattar saval alaformer av erséttning som kan kvantifierasi
pengar och som en upphandlande enhet &tar sig att betalatill en leverantor,
som allaolika sétt pa vilkaen leverantdr, i utbyte mot ersattning, kan &asig
att stéllavaror till den upphandlande enhetens forfogande, samt utfora tjanster
eller utféra bygg- och anlaggningsarbeten for den upphandlande enhetens
rakning®. Tilldelningen av ett sdant kontrakt méste féregés av en
upphandling enligt reglernai LOU.

Bidragsgivning omfattas daremot inte av LOU. Skulle t.ex. den situationen
foreligga att Skolverket avgor vilka skolor som ar beréttigade till bidrag utan
paverkan eller onskemdl fran kommunen skulle ndgon upphandling inte
behova ske.

Nagon analys av vilken av dessa situationer som foreligger i utredningens
forslag finnsinte. Utredningen menar dock att sadana skolor som skulle drivas
i den nya driftformen inte ska betecknas som fristéende i skollagens mening.
Av utredningen framgéar aven att kommun och arbetsliv har ett delat ansvar
och inflytande. Kommunen och 6vriga deldgare skall tillskjuta resurser till
foretaget. Kommunen ska alltsa stafor en del av kostnaderna for
utbildningsplatserna. Utredningen foresl&r vidare att kommunen genom att
bilda ett kommunalt foretag dverlamnar ansvaret for att anordna viss
gymnasieutbildning till foretaget. Samtidigt kommer utbildningen att varaen
del av det kommunala utbildningsutbudet och kommunen kommer att ha ett
fortsatt Gvergripande ansvar. Det & kommunen som avgor hur manga
elevplatser som ska erbjudas hos foretaget. Kommunen ska ocksa svara for
exempelvis ansokningsforfarandet, mottagande och antagning.

Utifran vad utredningen angivit anser NOU det vara sannolikt att en
anskaffning av dennatyp skall féregas av en upphandling.

® Direktiv 2004/18/EG artikel 1.2 (a)

® Guide to the Community rules on public procurement of services, s. 12, Guideto the
Community rules on public works contracts, s. 12 och Guide to the Community rules on
public supply contracts, s. 9.
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NOU anser det vara nddvandigt att det klargors huruvida en upphandling
maste ske. Om sa ar fallet kan det pd ett vasentligt satt andra forutséttningarna
for att bedriva verksamhet i de foreslagna foretagen. Det skulle kunna
innebdra att en upphandling fordrades redan innan det gemensamma bol aget
bildades. Resultatet av denna upphandling skulle avgdra vilken leverantér som
fick varamed i bildandet av foretaget. Det torde férandra forutsattningarna for
det foreslagna samarbetet.

Som NOU redan tidigare anfort skall avtalstiden vara begransad och
upphandlingar skall genomforas regelbundet. Det kan &ven i denna driftsform
paverka kontinuiteten i verksamheten vid leverantorsbyte.

Avsnitt 6.2.3 Narmare om kommunala foretag i gymnasieskolan,
mojligheterna till vinstutdelning

Utredningen har gjort vissa Overvéganden betréffande begrénsningar i rétten
till vinstutdelning. NOU har vid fleratillfallen uttalat sig betréffande
mojligheten att reservera upphandlingskontrakt for foretag med begrénsad
vinstutdelning. NOU har i tidigare remissvar anfort bl.a. foljande. " Tilldelning
av offentliga kontrakt skall ske utan ovidkommande hansyn och utan nagon
preferens for en viss associationsréttslig form. Allafysiska och juridiska
personer, inklusive ideellaforeningar, skall behandlas lika och utan héansyn till
om de & offentligt eller privat &gda och om de delar ut vinst eller inte. Att
direkt eller indirekt gynna eller missgynna en leverantor pa grund av
leverantdrens associationsform ar enligt NOU:s uppfattning inte forenligt med
upphandlingsreglerna.” *

Offentlig-privata partnerskap

Utredningens forslag berér i vissa delar vad som brukar bendmns offentlig-
privata partnerskap®. Med anledning av det vill NOU informera om att
Europeiska kommissionen har kartlagt forekomsten av sadana partnerskap i
medlemsstaterna. Kommissionen utreder for nérvarande i vilken utstrackning
sadan samarbeten omfattas av upphandlingsreglerna.®

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade
den 9 maj 2006 i vilket deltog kammarrattslagmannen Lisbeth Edlund,
ordférande, kommerseradet Bengt Agild, teknologie doktorn Borje Hed,
chefguristen Hans Ekman, chefguristen Dan Holke, upphandlingschefen

" Remissvar ang&ende departementspromemorian Begransad vinstutdelning vid privat drift av
offentligt finansierade sjukhus NOU:s dnr 2006/0036-22. Se dven remissvar angaende
aktiebolag med begransad vinstutdelning (SOU 2003:98), NOU:s dnr 2003/0332-22.

8 Termen offentlig-privat partnerskap &r inte definierad p& gemenskapsniva. Den géller

i allmanhet de former av samarbete mellan offentliga myndigheter och néringslivet som syftar
till att sakerstédlla finansiering, genomforande, modernisering, forvaltning eller underhall av en
infrastruktur eller tillhandahdllande av en tjanst.

° Mer information om offentlig-privata partnerskap finns att 14sa p& Europeiska
kommissionens webbplats for offentlig upphandling,
http://europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/ppp_en.htm#consultation
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Lisbeth Johnson, chefsjuristen Anna Lefevre Skjoldebrand och
forbundsjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av NOU:s kanglichef
Margareta Hentze och chefgurist Michael Slavicek efter foredragning av
ek.kand. Magnus Nilsson. Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens
forlag jamte andringar enligt direktiv som lamnats vid bedutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Magnus Nilsson



	Sammanfattning 
	Avsnitt 1.3 Kvalitet och kvalitetsutveckling i gymnasieskolan 
	Avsnitt 1.5.6 Andra möjligheter att låta utomstående svara för undervisning 
	Avsnitt 5 Entreprenadernas utformning 
	Avsnitt 5.7 Offentlig upphandling och konkurrens och  avsnitt 5.8 Kvalitetssäkring – uppföljning, insyn och kontroll 
	Avsnitt 6 Nya driftsformer i den kommunala gymnasieskolan 
	Avsnitt 6.2.3 Närmare om kommunala företag i gymnasieskolan, möjligheterna till vinstutdelning 
	Offentlig-privata partnerskap 

