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BAKGRUND

Myndigheten for skolutveckling ("MSU”) genomfor en upphandling av en
trearig befattningsutbildning for rektorer, bitrddande rektorer och forskole-
chefer, dnr 2008:179. Den 3 september 2008 har MSU beslutat ait inleda

forhandlingar med andra universitet och hogskolor dn Stiftelsen Hogskolan

i Jonkoping (?TH”).

YRKANDE

JH ansoker om 6verprdvning enligt LOU och yrkar att upphandlingen skall
géras om. Till stod for sin talan anfor JH i huvudsak 6l ande. MSU &r en
upphandlande myndighet som lyder under reglerna i LOU. Upphandlingen
som sadan skall genomforas i enlighet med LOU. Upphandlingen &r
behiftad med flera allvarliga brister savil vad galler forfrgnings-
underlagets utformning, utvirderingen av ingivna anbud som det
meddelade tilldelningsbeslutet. Upphandlingen har inte genomforts i
enlighet med reglerna i LOU. De fel som begétts vid upphandlingen 4r inte
av ringa betydelse och har definitivt paverkat utgangen i upphandlingen.
Bristerna i upphandlingen har inneburit skada eller i vart fall risk for skada
for TH. I beslut av den 3 april 2008 har Regeringen genom Utbildnings-
departementet givit MSU i uppdrag att “utforma maldokument for,
dimensionera och upphandla en uppdragsutbildning for rektorer av statliga
universitet och Hogskolor samt enskilda utbildningssamordnare med
examenstillstand enligt lag (1 993:792) om tillstand att utfirda vissa
examina”. Genom en anbudsforfrigan inbjéds JH tillsammans med en rad
andra liroséten runt om i Sverige att limna in anbud avseende en
befattningsutbildning for rektorer, bitrddande rektorer och forskolechefer.
Anbudsforfragan inkom till JH den 23 april 2008. Den 19 juni 2008, innan
utgingen av den i anbudsforfragan angivna anbudstiden, laimnade JH 1
samverkan med hdgskolorna i Borés, Halmstad och Skévde in ett anbud till

MSU. Utsver JH:s anbud inkom ytterligare nio anbud in till MSU. MSU



) ) Sida 3
LANSRATTEN I DOM 19401-08

STOCKHOLMS LAN

har till sitt forsvar mot den kritik som anbudsgivarna har framfort endast
anfort att LOU inte &r tillimplig pa nu aktuell upphandling med hénsyn till
att det, enligt MSU mening med hinvisning till NOU info sept. -93 — dec.
-95, i det aktuella fallet ror sig om k&p mellan statliga myndigheter.

Den 24 maj 1994 beslutade regeringen om att ombilda den tidigare statliga
Hogskolan i Jonkoping till Stiftelsen Hogskolan i Jénk&ping. For att
avveckla den tidigare rittsfiguren Hogskolan i Jonkoping bildades en sa
icallad avvecklingsmyndighet. Den 1 juli samma &r slots ett avtal om
ombildningen med bl.a. ett “Langsiktigt ramavtal mellan svenska staten och
Stiftelsen Hogskolan i Jonkoping”. Samma dag 6vertogs verksamheten vid
den tidigare statliga hogskolan av Stiftelsen. Ramavtalet godkéndes seder-
mera av regeringen den 14 juli 1994. Sedan dess har Stiftelsen arligen
tecknat underavtal med svenska staten ddr &rets utbildnings- och
forskningsuppdrag har preciserats. Dértill bedriver Stiftelsen en omfattande
uppdragsverksamhet med savil offentlig som privat finansiering. Stiftelsen
bedriver i enlighet med sina stadgar utbildning och forskning inom fyra
fackhogskolor. Hogskoleservice AB ar hogskolans gemensamma service-
bolag. Stiftelsen #r ensam &gare till ovan ndmnda aktiebolag. Stiftelsen och
dess bolag utgor alltsa en koncern enligt stiftelselagen (1994:1220) och
forvaltas genom egen administration av en styrelse. Stiftelsen anordnar
utbildning och utfiirdar examina enligt lagen (1993:792) om tillstand att
utfirda vissa examina. Enligt nimnda lag § 1 géller att “en enskild fysisk
eller juridisk person som anordnar utbildning (enskild utbildnings-
anordnare) far endast efter tillstdnd utférda sddana examina som regeringen
enligt vad som anges i hogskolelagen meddelat foreskrifter om”. Av sérskilt
intresse for detta mal 4r det ovan nimnda ramavtalets punkt 2 som lyder
som foljer: “I syfte att garantera Stiftelsehdgskolan konkurrensneutralitet i
forhallande till statliga universitet och hogskolor atar tar sig Staten att vid
var tidpunkt ge Stiftelsehdgskolan sddana forutsattningar att verka som i allt
vésentligt ar lika gymisamma som de som giller for de statliga universiteten
och hogskolorna.” I punkt 4 foreskrivs vidare att “Staten forbinder sig att
vid var tidpunkt tillse att forfattningshinder inte finns for Stiftelsehdgskolan
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att, i samma omfattning och pa samma villkor som giller for de statliga
universiteten och hdgskolorna, kunna erhalla anslag, bidrag och uppdrag
fran statliga myndigheter rérande forskning och utbildning”. Stiftelsen
utgor saledes en fran staten fristdende réttsfigur och &r séledes pd intet stt
att betrakta som en statlig myndighet. Av MSU:s yttrande av den 22
september 2008 i mal 18389-08, 18422-08 samt 18415-08, framgér det att
MSU, i vart fall indirekt, medger att man inte har foljt reglerna i LOU vid
den aktuella upphandlingen. MSU:s bestridande bygger endast pd
pastaendet att LOU inte skall anses tillamplig i forevarande fall. Mot
bakgrund av denna instillning synes det saknas skl att mer ingdende
precisera i vilka avseenden som MSU gjort avsteg frAn LOU. Samtidigt
méste 1ansritten, for det fall lansritten kommer fram till att den aktuella
upphandlingen omfattas av reglerna i LOU, beredas kunskap om de brister i
upphandlingen som i s& fall skall ligga till grund for ett férordnande om att
densamma skall géras om. Vad giller de uppenbara och mycket allvarliga
brister som &terfinns i forfrigningsunderlaget, i MSU:s utvéirdering av
inkomna anbud samt i tilldelningsbeslutet hinvisar och ansluter sig JH, 1
avsikt att undvika upprepningar och merarbete for lansrétten, till de
ansdkningar om &verprovning som Goteborgs Universitet, Malmé
Hogskola och Lunds Universitet respektive Linkopings Universitet ingivit 1
mal 18389-08, 18422-08 samt 18415-08 och den kritik som déari fram{trts i
dessa avseenden. Sammanfattningsvis bestar dessa brister i att MSU inte
har annonserat upphandlingen pa det s#tt som foreskrivs i LOU, att det inte
av forfragningsunderlaget framgér vilken upphandlingsform som MSU
tillampat, att samtliga anbudsgivare och &vriga potentiella leverantorer inte
har givits samma och samtidig information, att forfrigningsunderlaget inte
fortaljer vilka kriterier som skall ligga till grund for utvirderingen av anbud
och in mindre hur dessa kriterier skall viktas eller vilken prioritetsordning
de skall anses ha sinsemellan, att forfrAgningsunderlaget saknar en
preciserad objektiv utvirderingsmodell, att det i tilldelningsbeslutet saknas
en redovisning av vilka skl som legat till grund for beslutet att anta de

anbudsgivare/larositen som antagits, att tilldelningsbeslutet dven i dvrigt
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inte #r utformat pa det sitt som LOU f6reskriver, att vissa i tilldelnings-
beslutet redovisade bedomningsnivaer helt saknas i forfragningsunderlaget
och att MSU i utvirderingen har bedémt kriterier som inte efterfrigats i
forfragningsunderlaget och omvént ldmnat andra kriterier, som faktiskt har
angivits 1 underlaget, utan prévning. De brister som upphandlingen ar
behiftad med innebér, var for sig och tillsammans, att MSU brustit vad
giller de grundldggande principerna om forutsebarhet, transparens och
likabehandling. MSU har genom att inte folja LOU:s regler forbehallit sig
en fri provningsritt baserat pa skénsméssiga dverviganden. Som ovan
nidmnts synes MSU i och for sig inte bestrida pastiendet om att den aktuella
upphandlingen inte har skett i enlighet med LOU utan enbart att LOU inte
skulle vara tillamplig i forevarande fall. Till grund {or detta siti pistdende
hénvisar MSU till Namnden for offentlig upphandlings ("NOU”) info sept.
-93 —dec. -95. MSU har forvisso rétt i det man skriver om att NOU tidigare
uttalat sig om att kop mellan myndigheter, enligt nimndens mening, faller
utanfor LOU:s tillampningsomrade. NOU har mer precist uttalat att “Kop
mellan statliga myndigheter avseende produktion inom endera myndig-
heternas normala verksamhetsomréde faller utanfor LOU:s tillimpnings-
omréde, under forutsittning att den upphandlande enheten i fraga inte viljer
att gora en upphandling i LOU:s mening.” MSU bortser emellertid i denna
sin argumentation fran férhallandet att man genom sin anbudsforfragan
riktat upphandlingen mot en i alla avseenden konkurrensutsatt marknad och
att LOU redan av det skilet skall anses vara tillamplig pa upphandlingen
dven om det skulle vara sa att det endast r6r sig om kop mellan statliga
myndigheter. NOU:s uttalande och ddrmed det av MSU &beropade even-
tuella undantaget dr dessutom, av flera andra skil, inte tillampligt 1 nu
aktuell upphandling. Till att borja med har Regeringen (Utbildnings-
departementet) i sitt beslut av den 3 april 2008 om att ge MSU i uppdrag att
upphandla rektorsutbildningen angivit att myndigheten skall “upphandla en
uppdragsutbildning f6r rektorer av statliga universitet och Hogskolor samt
enskilda utbildningssamordnare med examenstillstand’, dvs. dven andra &n

statliga myndigheter kan komma ifrdga som leverantdr. Dértill kan det
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konstateras att i vart fall JH — som bevisligen tillfragats och &ven har ldmnat
anbud — med hénsyn till 4garsammansittning och sin réttsliga figur (sdsom
enskild utbildningsanordnare) inte i nigot avseende kan anses utgdra en
sadan statlig myndighet som forutsétts i NOU:s uttalande. Slutsatsen &r
siledes att LOU skall anses tilldimplig pa nu aktuell upphandling. Att JH har
lidit skada eller i vart fall riskerar att lida skada till f6ljd av MSU:s
undermaéliga hantering av upphandlingen &r uppenbart. Hade MSU f6ljt
LOU genom att utforma forfrégningsunderlaget och utfora utvérderingen i
enlighet ddrmed, hade JH kunnat utforma sitt anbud p4 ett annorlunda och
mer dndamaélsenligt sétt och JH:s anbud skulle di ha utvérderats i

konkurrens med de 6vriga anbud som MSU nu har valt att g& vidare med.

MSU bestrider bifall till ans6kan om ingripande enligt LOU och anfor i
huvudsak foljande. Att regeringen i sitt uppdrag till myndigheten angivit att
rektorsuppdraget ska upphandlas betyder inte att det ska ske enligt LOU.
Begreppet upphandling anvénds inte bara nér det &r fréga om kop enligt
LOU. MSU vinde sig till samtliga ldrosdten med en forfragan om att 1&mna
forslag pa hur man ville genomfora rektors- utbildningen, &ven Hogskolan i
Jonk6ping som drivs av en stiftelse. Skélet till att denna hégskola inte
exkluderades #r det avtal som garanterar hogskolans konkurrensneutralitet.
Detta avtal inneb#r bland annat att hogskolan ska kunna erhélla uppdrag
fran statliga myndigheter pa samma villkor som statliga universitet och
hogskolor. LOU giller nér en upphandlande myndighet kdper tjénster frén
andra juridiska personer. Det finns inget juridiskt hinder i LOU mot att en
myndighet med egen personal producerar alla de tjanster som behdvs i den
egna verksamheten. Det 4r nir den upphandlande myndigheten bestdmt sig
for att marknaden i form av externa producenter kan erbjuda ett béttre
alternativ dn produktion i egen regi som LOU blir tillamplig. I Sverige
ingar de statliga myndigheterna inklusive hogskolor och universitet 1
samma juridiéka person och respektive myndighet foretréder samma
huvudman, staten. I SOU 1999:39 — Effektivare upphandling for fortsatt
vilfard, trygghet och tillvéxt - anges
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pé s. 73f "att kopa varor och tjdnster av andra enheter inom samma
juridiska person utgor i LOU:s mening ingen upphandling. En kommun, ett
landsting och staten utgdr var for sig en egen juridisk person. Darigenom
behover t.ex. en statlig myndighet inte tillimpa L.OU nér den anskaffar en
vara eller tjanst av en annan statlig myndighet. Inget hindrar dock att den
upphandlande enheten antar riktlinjer for ”intern upphandling” som bygger
pé lagens principer. Av nimnda SOU framgér siledes mycket tydligt att
lagen inte &r tillamplig vid s&dana interna upphandlingar som gors mellan
statliga myndigheter, vilket det varit fraga om i aktuellt fall. De statliga
myndigheter som tilldelats rektorsuppdraget &r inte att betrakta som
sjdlvstandiga juridiska personer i forhallande till MSU (och skolverket).
Besluten som fattats kan darfor inte anses utgora tilldelning i den mening
som avses enligt LOU. Forarbetena till nu géllande lag innehéller inte ndgot
som tyder pa att en utvidgning av lagens tillimpningsomrade skulle varit

aktuell eller 6nskvird pa kép mellan myndigheter.

Lansrétten har den 12 september 2008 forordnat att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 7 § géller denna lag inte for tjanstekontrakt som en
upphandlande myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som
pé grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt att utfora tjdnsten.

Enligt 2 kap. 13 § avses med offentlig upphandling de atgérder som vidtas
av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal avseende varor, tjdnster eller byggentreprenader.

I 16 kap. 2 § forsta stycket LOU &r foreskrivet att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren
lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att upphandlingen
skall goras om eller att den far avslutas f6rst sedan réttelse gjorts.
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Lansrdtten gor foljande bedomning

Huvudfrigan som ldnsritten har att ta stéllning till &r om MSU:s
upphandlingsférfarande 6ver huvud 4r sddant att LOU & tillampligt pa det.

Lansratten gor i det hir avseendet foljande bedémning.

Undervisning och yrkesutbildning &r en typ av tjanstekontrakt som enligt
bilaga 3 till LOU i sig faller inom lagens tillampningsomréde (B-tjénst).
Nagot uttryckligt undantag for det fall att en statlig myndighet upphandlar
tjanster av en annan statlig myndighet finns inte i LOU (jfr forhéllandena i
107/98, *Teckal”, och Regeringsrittens dom den 17 mars 2008 i méal nr
172-175-06). Lansritten konstaterar vidare att det i mélet inte 4r friga om
sddant tjinstekontrakt som avses i 1 kap. 7 § LOU eftersom de leverantorer
som MSU har utsett inte enligt lag eller annan forfattning har ensamritt att
utfora tjinsten. Tvirtom genomfdrs upphandlingen pé en konkurrensutsatt
marknad pa vilken savél statliga hogskolor och universitet som andra typer
av aktorer ar verksamma. Vidare dr sdvdl MSU som de utvalda ldrosétena
upphandlande myndigheter i LOU:s mening och de 4r dessutom att betrakta
som i praktiken fristdende frén varandra (jfr. Kammarréttens dom den 24
mars 2004 i mal nr 139-04, NJA 2001 s 3, samt EG-domstolens dom i mal
C-84/03). I det har sammanhanget bor dven vad som anforts i de &beropade
rdttsfallen fran HD beaktas.

Linsritten finner mot denna bakgrund att MSU:s upphandling omfattas av
LOU. MSU har saledes varit skyldig att genomftra upphandlingen i
enlighet med LOU:s bestdimmelser. Det sitt pa vilket regeringens uppdrag
genomforts av MSU #r inte §verensstimmande med LOU. MSU har inte
bestridit att Stiftelsen Hogskolan i JonkSping till f6ljd av myndighetens
forfarande riskerar att lida skada. Nagon annan &tgérd &n att upphandlingen

g6rs om kan inte komma i friga. Ansékan skall saledes bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

A
Allan/ér%{é;n

rddman

Handldggare har varit Henrik Grénberg.






« 2006-07 * Produccrat av Domstolsverket

DV 3109/1A

SVERIGES

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsratten.

Overklagandet skall ha kommit in dll lansritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt {6r ledning av rittstl-
lampningen att verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rattens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstdind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll atbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, méilnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f3 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll lansratten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn; adress och telefon-
numsmer,

www.domstol .se






