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Remissyttrande — Entreprenad, fjarrundervisning och
distansundervisning (SOU 2017:44)

Foretagarna har givits mojlighet att yttra sig 6ver rubricerat slutbetankande och vill
lamna f6ljande kommentarer. Foretagarna véljer att begriansa sina kommentarer till
nedan berorda delar.

Allman kommentar

Foretagarna anser att skolan ar ett omrade av central betydelse for samhéllet. Genom
entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning finns mgjlighet att skapa ny
dynamik och fler mojligheter i skolsektorn. Dessa mgjligheter bor tas tillvara.

Nedan foljer vara mer EU-rattsliga synpunkter pa utredningens resonemang i valda
delar av betankandets upphandlingskapitel.

Kap 10.2 Ar utbildning en icke-ekonomisk tjiinst av allmiint intresse?
Utredningen bedomer att tjanster som avser utbildning i grundskolan och 6vriga
obligatoriska skolformer utgor icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse (NESGI).
Utredningen gor motsvarande bedémning dven betraffande bl.a. tjanster som avser
utbildning i gymnasieskolan och gymnasiesarskolan, verksamhet i forskola, forskoleklass
och fritidshem samt utbildning inom kommunal vuxenutbildning och sirskild utbildning
for vuxna. Utifran detta drar utredningen slutsatsen att en rad uppgifter inom
skolvasendet inte behover upphandlas nar de 6verlamnas pa entreprenad.

Foretagarna kan inledningsvis konstatera att sddana tjanster som medlemsstaternas
myndigheter bedomer ha ett allmént intresse och som darfor ar forenade med sarskilda
skyldigheter for myndigheterna anses utgora s.k. tjanster av allmént intresse. Denna typ
av tjanster kan i sin tur delas upp i ekonomiska tjanster av allmant intresse och icke-
ekonomiska tjanster av allméant intresse (NESGI). Tjanster som utgor NESGI omfattas
inte av EU-rétten, utan kan regleras pa valfritt siatt av EU:s medlemslinder. Som dven
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utredningen slar fast innebar detta ar att NESGI-tjanster inte omfattas av EU:s
upphandlingsdirektiv.

Vilka tjanster som ska anses utgora NESGI ar dock en fraga som omgirdas av stora
oklarheter. Utredningen redogor for olika rattsfall och gor utifran detta sin ovan
redovisade bedomning.

Det maste beaktas att fragan om vilka tjanster som inte ska omfattas av EU-ritten beror
de mest grundlidggande aspekterna av den EU-rittsliga regleringen. Denna typ av fragor
maste bedomas utifran saval EU:s grundliaggande fordrag (primarratten) som EU:s
forordningar, direktiv och beslut (sekundarratten). Foretagarna anser att den analys som
utredningen gjort inte ar tillracklig.

Foretagarna uppfattar att utredningen anser att det for att en utbildningstjanst ska anses
utgora NESGI racker att tjansten ingar i ett nationellt system for offentlig undervisning
som upprattas och uppratthalls av staten samt att tjainsten i huvudsak finansieras med
offentliga medel. Foretagarna kan dock konstatera att EU-domstolen dnnu inte har tagit
stillning till frigan om det svenska utbildningsviasendet utgor ekonomisk aktivitet.

Vi kan vidare konstatera att det pa den svenska utbildningsmarknaden finns ménga olika
aktorer med olika storlek och associationsformer. Flera av aktorerna som verkar inom
skolsektorn i Sverige dr dartill internationellt verksamma, vilket talar for att det
foreligger ett gransoverskridande intresse och att EU-ratten darmed ar tillimplig. Under
sadana forhallanden far undantag fran den fria rorligheten endast goras om det finns
tvingande héansyn till ett allménintresse och atgirderna uppfyller EU-réttens villkor
enligt de s.k. Gebhard-kriterierna.

I frdga om upphandlingsreglernas tillamplighet bor aven uppmarksammas att tjanster
for undervisning och utbildning omfattas av bilaga 2 till LOU (se CPV 8000000-4).
Detta innebar att sidana tjanster dirmed normalt ska omfattas av de grundldggande
principer som foljer av primérréatten och dven av upphandlingsskyldighet enligt direktiv
2014/24/EU.

Mot denna bakgrund ar det enligt Foretagarnas mening mycket som talar for att denna
typ av tjanster kan anses vara av ekonomisk natur och dirmed omfattas av
upphandlingsreglerna.

Foretagarna ifragasitter saledes utredningens NESGI-bedémning, som i sak skulle
medfora att myndigheterna skulle ges méjlighet att anlita valfri leverantor utan
upphandling i konkurrens och transparens. Detta medfor risk for simre kvalitet pa
tjansterna samtidigt som det 6ppnar for korruption och ovidkommande hansyn.
Foretagarna anser att fragan behover utredas mer utforligt innan négot definitivt
stallningstagande kan ske.

Foretagarna anser att fragan om vilka tjanster som skulle kunna utgéra icke-ekonomiska
tjanster av allmént intresse (NESGI) bor utredas narmare i sarskild ordning.

Kap. 10.4.1 Ett fortydligande i LOU

Utredningen foreslar att ett fortydligande i lagen om offentlig upphandling (LOU) ska
goras, sa att det direkt av lagen ska framga att icke-ekonomiska tjanster av allmént
intresse inte omfattas av lagens tillampningsomréade.

1 Se mél C- 55/94 Gebhard



Foretagarna ar negativa till forslaget. Det framgar redan av upphandlingsdirektivet
2014/24/EU och av rattspraxis att LOU inte ar tillamplig pa icke-ekonomiska tjanster av
allméant intresse. I vart fall bor en svensk reglering inte inforas forran det skapats klarhet
i vilka tjanster som faktiskt avses, annars finns risk for felaktiga tolkningar fran
upphandlande myndigheters sida.

Kap 10.5 Alternativ l6sning

For det fall att regeringen inte delar utredningens bedomning att tjanster som avser
utbildning utgor NESGI, foreslar utredningen att mojligheten att infora sarskilda
upphandlingsregler for utbildningstjanster bor 6vervagas. Utredningen anser att sidana
regler kan utformas enligt de forslag till nya regler i LOU om upphandling av
valfardstjanster som har lamnats av Valfardsutredningen.

Vilfardsutredningens forslag innebar i korthet att upphandling av valfardstjanster inte
ska behova ske for kontrakt som understiger troskelvardet om 750 000 Euro och som
saknar gransoverskridande intresse. I de fall en sddan upphandling i det enskilda fallet
bedoms ha ett bestimt gransoverskridande intresse ska dock vissa bestimmelser i lagen
tillampas, sdsom principerna for upphandling samt bestimmelser om information till
leverantérerna och om dokumentation.

Foretagarna har avstyrkt Vilfardsutredningens forslag att undanta kontrakt som
understiger troskelvardet 750 000 Euro och saknar grianséverskridande intresse. Det ar
av stor vikt att kontrakten annonseras och tilldelas i ett 6ppet och likabehandlande
system, annars finns uppenbara risker for ineffektivitet och konkurrenssnedvridningar
samt dven Okad risk for korruption. I fraga om Vilfardsutredningens forslag till reglering
avseende upphandling som bedoms ha ett bestdmt gransoverskridande intresse har
Foretagarna lamnat synpunkter, bl.a. rérande annonsering. Foretagarna vidhaller sina
synpunkter och hanvisar till vad som framforts i vart remissyttrande avseende
Vilfardsutredningens betdnkandez2.
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2 Foretagarnas remissyttrande 6ver Vilfardsutredningens delbetdnkande "Ordning och reda i
vilfarden” (SOU 2016:78)
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