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Remissvar

Entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning

Svenskt Naringsliv har givits majlighet att lamna synpunkter pa ovan rubricerat betankande.

Overgripande synpunkter pd utredningen

Fragan om entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning &ar angelagen for svenska
skolan. Lararbristen, bade i de delar som galler brist pa antalet larare och i de delar som
galler brist pa verkligt yrkesskickliga larare, gor att vi behover hitta fler satt att organisera
undervisning pa. Det ar ocksé angelaget utifran att Sverige ar ett stort land och ska vi kunna
garantera samtliga elever i alla delar av landet en utbildning av hég kvalitet kommer vi
behova anvanda manga olika typer av utbildningsmetoder och dra nytta av digitaliseringens
mojligheter.

Skolan ar ett av de omraden i samhéllet som &r i storst behov av innovationer. Nya
forbattrade, mer effektiva arbetssétt krvs for att elevernas resultat ska forbéttras. Genom
entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning kan fler mojligheter skapas.
Generellt kan konstateras att vi i manga fall anser att utredningen ar allt for forsiktig och vi
hade garna sett att utredningen gatt langre i sina forslag.

Specifikt nar det galler kommunal vuxenutbildning ar det angelaget att vi i Sverige far ett
flexibelt och individanpassat system som bygger pa kundval, hog effektivitet och ar
kvalitetsdrivande. En valfrihnetsmodell med tydlig resultatstyrning och som baseras pa ett
pengsystem bor inforas.

Innan vi kommenterar utredningens forslag i detalj behdver verksamhet som ar reglerad
enligt skollagens relation till EU-ratten redas ut. Det gérs i avsnittet nedan.

Skolan och EU-rétten

Tjanster av allmant intresse ar sadana tjanster som medlemsstaternas myndigheter bedomt
ha ett allmant intresse, och som darfor ar kopplade till sarskilda skyldigheter for
myndigheterna. Tjanster av allmant intresse kan vidare delas in i ekonomiska tjanster och
icke-ekonomiska tjanster.
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En tjanst som definieras som icke-ekonomisk tjanst av allmant intresse (NESGI) faller
utanfor EU-rattens omrade. Det ar for medlemsstaterna darfor fritt att lagstifta om sadana
tjanster. Detta innebar, som utredningen mycket riktigt papekar, att NESGI inte omfattas av
de EU-rattsliga upphandlingsdirektiven.

Fragan om vilka tjanster som inte ska omfattas av unionsréatten beroér de mest
grundlaggande aspekterna av den unionsrattsliga regleringen som maste beaktas utifran
saval EU:s primara som sekundara ratt.

Vilka tjanster som ska anses utgéra NESGI omgéardas av stora tveksamheter. Utredningen
for i detta avseende fram en selektiv och daligt underbyggd redogérelse av EU-domstolens
rattspraxis.

Utredningen bygger en stor del av sitt resonemang pa EU-domstolens dom i malet Humbel
(C-41/90). | malet bedémdes relationen mellan en elev & ena sidan, och det offentliga som
utbildningsanordnare & andra sidan, vara av icke-ekonomisk natur. Relationen motsvarar
den som géller i friga om elevens rétt till skolpeng. | de for utredningen nu aktuella
utbildningsentreprenaderna ligger emellertid huvudmannaskapet redan fran borjan hos den
offentliga utbildningsanordnaren, utan att i sig paverka relationen mellan denne och
eleverna. Det for upphandling aktuella avtalsforhallandet ar daremot det mellan det
offentliga, som utbildningsanordnare, och entreprenéren; inte relationen mellan det offentliga
och elevens ratt till finansiering av utbildningen, som bedémdes i Humbel. Malet beror
salunda dverhuvudtaget inte relationen mellan huvudmannen och en fristdende
tillhandahallare av tjanster. Humbel kan darfor inte tillmatas saddan betydelse utredningen
pastar.

Utredningen tycks ocksa bortse frdn EU-domstolens dom i malet Héfner (C-41/90). Detta
avgorande star namligen i direkt konflikt med utredningens tolkning av Humbel. EU-
domstolen ansag i Hofner att arbetsformedlingsverksamhet skulle anses vara en ekonomisk
verksamhet eftersom verksamheten kan utbvas av privata aktorer, oavsett formen for
utforandet och formen av finansiering. Overfort till for utredningen relevanta férhallanden
innebar detta att de aktuella utbildningsentreprenaderna innefattar ekonomisk verksamhet
eftersom dessa kan utbvas — och faktiskt utévas — av privata aktérer.

Varken Hubel eller Héfner avser dock upphandlingsrattsliga bedémningar, och inget av
malen uttalar sig om vad som kan anses utgora en icke-ekonomisk tjanst i den mening som
foljer av direktiv 2014/24/EU. Klart star dock att det finns mer praxis och fler aspekter av
frdgan an vad som redovisas i utredningen. Utredningen underlater dven att berora det
rattsutldtande av professor Erika Szyszczak som pa Valfardsutredningen (SOU 2017:38)
uppdrag skrivit ett yttrande om skola och NESGI. Bland annat skriver hon att det ar hégst
osannolikt att Europeiska kommissionen och de europeiska domstolarna skulle acceptera att
utbildningssektorn i Sverige skulle betraktas som icke-ekonomisk verksamhet.

Det kan vidare konstateras att malet med de norska forskolorna, Private Barnehagers
Landsforbund (E-5/07) avsag det norska systemet for privata forskolor, vilket i betydande
man motsvarar det svenska. Som tidigare konstaterats foreligger det dock en vasentlig
skillnad mellan det fria skolvalet, som finansieras med skolpeng, och det offentligas kdp av
tjanster sdsom huvudman och utbildningsanordnare for elever. Det bor &ven noteras att det
norska malet avsag provning av foretagsbegreppet i ett statsstodsarende, och darmed
hanfor sig till konkurrensratten. Foretagsbegreppet i artiklarnal06 - 107 FEUF kan inte tolkas
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analogt upphandlingsrattsligt. Det finns inte ndgot stod for denna typ av analog tolkning i EU-
domstolens rattspraxis.

Utredningen tycks argumentera for att NESGI ar tillrackligt att tjansten ingér i ett nationellt
utbildningssystem som upprattas och uppratthalls av staten samt att tjansten i huvudsak
finansieras av det allmanna. Utredningens resonemang innebar antingen att alla offentligt
finansierade tjanster som slutanvéndaren inte betalar till fullo skulle utgéra NESGI, eller att
endast utbildningstjanster — och inga andra tjanster — kan utgéra en NESGI. Bada dessa
slutsatser &r lika orimliga.

EU-kommissionen har uttalat att tjanster sdsom rattsvasende och socialtjanst kan utgéra
NESGI.! Dessa tjanster ar visserligen offentligt finansierade och reglerade samt medfér som
regel inga kostnader for brukaren. Det bor dock beaktas att i dessa fall saknas en effektiv
marknad samt att tjdnsterna inte utférs av privata aktérer med vinstsyfte. Dartill finns sarskilt
undantag i upphandlingsdirektiven for tjanster som utférs med ensamrétt av annan
myndighet.

En grundlaggande forutséttning for upphandlingsrattens tillamplighet ar existensen av ett
bestamt gransoverskridande intresse. EU-domstolen” har uttryckt det s.k.
samhandelskriteriet sa att det aktuella kontraktet ska bedémas kunna vara av intresse for ett
foretag i en annan medlemsstat, se bland annat Parking Brixen (C-458/03) och Wall (C-
91/08). De nu aktuella utbildningsentreprenaderna uppfyller dock i hégsta grad samhandels-
kriteriet, utifran forutsattningarna pa den svenska marknaden.

I Sverige finns det idag en marknad for utbildningstjanster som behandlas i utredningen,
med olika aktérer med olika associationsformer, syften och storlekar. Ett betydande inslag i
den svenska marknaden &r dessutom transnationella foretagskoncerner med verksamhet i
andra EU-lander, ett sddant exempel ar Jensen education.

De privata aktérerna pa den svenska marknaden for uthildningstjanster utfor vidare ett antal
olika tjanster och med tydligt samhandelsintresse. Det kan vid de svenska forhallandena inte
rada nagon tvekan om att verksamheten och darmed tjansterna ar av ekonomisk natur och
darmed ar upphandlingspliktiga.

Detta stodjs aven av det faktum att tjanster for undervisning och utbildning (CPV 8000000-4)
omfattas av bilaga 2 till LOU. Det &r darmed uppenbart att unionslagstiftarna ansett att dessa
och dylika tjanster normalt ska omfattas av de priméarrattsligt grundldggande principerna och

aven av upphandlingsskyldighet enligt direktiv 2014/24/EU, om &n i begransad grad.

Specifika synpunkter pa utredningens forslag

Entreprenad

Mest angelaget ar mojligheten till entreprenad inom de omraden dar lararbristen &r stor
och/eller elevgrupperna ar sma. En entreprenadslésning kan sakerstélla att utbildningen
haller tillrackligt hog niva samt att eleverna sékerstalls ett brett utbud av utbildningar. Detta
forutsatter sjalvklart att huvudmannen har ansvar och kontroll 6ver utbildningen och
undervisningen.

1 KOM(2007) 725 slutlig.
2 Se Sundstrand, Offentlig upphandling — Primérrittens reglering av offentliga kontrakt (Jure 2012), s. 139 f.
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Fjarrundervisning

Fler aktorer an enbart skolhuvudman bor kunna tillatas. Det bor aven galla fler amnen aven i
de lagre aldrarna, atminstone fran och med arskurs 4. Huvudmannen bér fa mojlighet att
avgora nar det ar lampligt.

Distansundervisning

Det bor vara tillatet att undervisa egna elever pa distans, som en form av sarskilt stod.
Rektor ska fatta beslut om distansundervisning. Det b&r ocksa finnas fler majligheter till
distansundervisning pa grundskolan.

Johan Olsson
Utbildningspolitisk expert



