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BAKGRUND

Myndigheten for skolutveckling ("MSU”) genomf6r en upphandling av en
tredrig befattningsutbildning for rektorer, bitrddande rektorer och
forskolechefer, dnr 2008:179. Den 3 september 2008 har MSU beslutat att
inleda forhandlingar med andra universitet och hogskolor &n Lunds

universitet och Malmé hogskola ("LU/MH”).

YRKANDE

LU/MH ansoker om 6verprovning enligt LOU och yrkar att upphandlingen
skall goras om. Till stéd for sin talan anfor LU/MH i huvudsak féljande.
MSU har den 3 april 2008 fatt regeringens uppdrag att utforma mal-
dokument for, dimensionera och upphandla en uppdragsutbildning for
rektorer, bitrddande rektorer och forskolechefer som ska bedrivas av ett
antal av landets ldrositen. Genom en offertforfragan inbjods LU/MH med
flera ldroséten att limna in anbud i upphandlingen. Efter att LU/MH ldmnat
offert meddelades genom beslut den 3 september 2008 att LU/MH:s anbud
ej skulle antas. En granskning av materialet géllande upphandlingen visar
att Upphandlingen #r behéftad med flera grova fel vad giller de
grundliggande kraven p4 hur en upphandling skall vara genomftrd och
utformad. Bland annat saknas upphandlingsforeskrifter helt. Ej heller har
MSU angett hur linge anbudsgivarna skall vara bundna av sina anbud.
Enligt 1 kap. 2 § 2 stycket LOU é&r det frdga om en B-tjénst enligt bilaga 3
till LOU, varfor upphandling skall ske enligt 15 kap. LOU, vilket innebér
att annonsering skall ske enligt 15 kap. 4 § eller 6 § LOU. Det sétt som
upphandlingen kommit till LU/MH:s k&nnedom har dock ej skett pé sé vis
som framgér av 15 kap. LOU. MSU har saledes brutit mot kravet pa
annonsering. Av offertforfrigan kan man tro att det &r friga om ett urvals-
forfarande. Rubriken syftar dock ej p& upphandlingsformen. Stycket inne-
héaller upplysningar om de kriterier MSU avser att betygsitta. Urvalsfor-

farandets procedur &r att anbudssokande skall kvalificeras och sedan sker
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ett urval av anbudssokandena. Dérefter erhéller utvalda anbudsgivare
forfragningsunderlaget. MSU har inte gatt tillviga pé detta sétt varfor det
snarare &r friga om en forenklad upphandling. Dock &r upphandlingsformen
ej angiven nagonstans i det underlag LU/MH erhéllit. Att det &r fraga om en
upphandling framgar av Regeringsbeslutet fran Utbildningsdepartementet
daterat den 3 april 2008. I beslutet star att “Regeringen uppdrar &t
Myndigheten for skolutveckling att utforma méldokument for,
dimensionera och upphandla en uppdragsutbildning f6r rektorer av statliga
universitet och hogskolor samt enskilda utbildningssamordnare med
examenstillstand enligt lagen (1993:792) om tillsténd att utfdrda vissa
examina (...)*. Detta visar att &ven andra &n statliga myndigheter kan
komma ifrdga som leverantérer, vilket i sig medfor att LOU skall tilldmpas.
Under anbudstiden &r det vanligt att anbudsgivare stéller fragor till den
upphandlande myndigheten. I nu aktuell upphandling har Mahlu ej fatt ta
del av 6vriga larosdtens fragor samt svaren pé dessa. Detta har inneburit att
LU/MH inte har erhallit samma information som 6vriga anbudsgivare och
dérmed inte kunnat ge ett anbud pé lika villkor. MSU:s underlatenhet att
lata LU/MH ta del av viktig information strider mot likabehandlings-
principen och transparensprincipen som de kommer till uttryck i 1 kap. 9 §
LOU. Ett exempel som kan belysa MSU:s underlatenhet att komplettera
forfragningsunderlaget med ny information &r fallet med forordningen
(2008:643) om befattningsutbildning for rektorer och annan personal med
motsvarande ledningsfunktion i skola, forskola och fritidshem. Denna
forordning utkom frén trycket den 30 juni 2008, dvs. en vecka efter sista
dagen for anbuds inldmnande. MSU borde ha gétt ut med information om
den foréndrade situationen s att anbudsgivarna hade haft méjlighet att
komplettera sina anbud. Férordningen innebér en fordndring av de
forutséttningar géllande ansvar for anmélan, intagning och kohantering som
star i offertforfragan. Fordndringen innebar att 1arosétena ska ta emot
anmalningarna till utbildningen, vilket medfor en extra arbetsbérda och
darmed en extra kostnad. Denna nya forutsittning borde ha kommit till

anbudsgivarnas kidnnedom. Genom att MSU inte dndrade 1 sitt forfragnings-
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underlag strider den mot géllande forordning och saknar stod hos
regeringen. I forfragningsunderlaget specificerades en genomsnitts-
erséttning per deltagare till 22 000 kronor, vilket 4r betydande mindre &n
LU/MH har idag for den nuvarande rektorsutbildningen. Av formuleringen
i7 § i forordningen framgér att LU/MH kan meddela foreskrifter om
avgifter och att full kostnadstickning ska rada. Denna formulering
forandrar mojligheterna for LU/MH varfor LU/MH borde ha blivit
informerad om detta, si att LU/MH hade kunnat gora forandringar i sin
budget som ligger till grund for anbudet. I offertforfrégan stér ju dessutom
att ekonomiska aspekter ska beaktas vid bedémningen; vilket dessutom inte
alls ar gjort. Upphandlingen innehaller flera grova fel. En av de mer
betydande bristerna #r sjélva kriterierna for utvardering av anbuden. I
forfragningsunderlaget ges informationen att en sammantagen bedomning
av dessa kriterier kommer att vara avgorande for myndighetens slutgiltiga
stéllningstagande. Fér det forsta far en upphandlande myndighet inte gora
nagon slags allmén, ssammantagen virdering av anbuden. En sadan “fri
provningsritt” strider mot 1 kap. 9 § LOU. Enligt 15 kap. 16 § LOU skall
den upphandlande myndigheten ange hur de olika utvirderingskriterierna
skall viktas eller ange kriterierna i fallande prioriteringsordning. For det
andra stér ovan nimnda information i motsatsforhéllande till den
beddmning som finns att finna i beslutet. P4 sidan tre andra stycket i
beslutet ségs att “har i denna beddmning pongterat att man anser att god
kompetens inom ett kunskapsomrade inte kan uppvéga svag kompetens
inom andra”. Det kan &ven papekas att denna bedémning inte framgér av
forfragningsunderlaget. Vidare gor LU/MH gillande att de utvérderings-
kriterier (“bedémningsnivaer”) som terfinns pa sidan tre i beslutet saknas i
forfragningsunderlaget och var heller inte kénda frdn borjan. Detta stér
naturligtvis i strid med LOU och transparensprincipen. Aven nir det giller
beslutet finns det omfattande brister gillande upphandlingen. Enligt 9 kap.
9 § LOU skall skilen for val av leverantdr anges. Av sjalva beslutet framgar
inte vilka omstindigheter som lagts till grund for beslutet att anta ldrosdtena

Karlstads universitet, Stockholms universitet, Umea universitet, Uppsala
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universitet, Vaxjo universitet och Hogskolan i Kalmar samt Orebro
universitet, Hogskolan Dalarna och Milardalens hégskola. En beddmning
av enskilt anbud saknas séledes. MSU har i sitt beslut valt att istéllet
koncentrera sig pa att belysa varfor vriga ldrosdten, diribland LU/MH, inte
erhallit uppdraget att anordna rektorsutbildningen. Upplysningarna om
skalen for beslutet &r alltfor intetsdgande varfér MSU inte uppfyllt sin
skyldighet enligt 9 kap. 9 § LOU. MSU méste tydligt visa hur
utvirderingen genomforts. Detta kan lampligen goras genom att en kopia av
utvérderingsprotokollet med kommentarer skickas till anbudssékande och
anbudsgivare. Ett sddant protokoll saknas, trots att LU/MH bett om att f4 ut
samtliga handlingar i upphandlingen. Skulle l4nsrétten #nd4 finna att
beslutet som det 4r utformat innefattar ett utvirderingsprotokoll, vill
LU/MH gora géllande att det &r si pass undermaélig att det inte kan
kvalificeras som utvirderingsprotokoll. Vidare gér LU/MH gillande att de
bedomningsnivéer i beslutet som bedémningsgruppen enats om inte
aterfinns under “mer specifika synpunkter”. En konsekvens i bade
utvirderingskriterier som terminologi saknas saledes. Tilldggas kan dven att
MSU har gjort bedémningar pé sddana kriterier som inte efterfragas och
omvént. Exempelvis sdgs i forfragningsunderlaget pé sidan tvi under
rubriken “Utférande” andra stycket att “véljer man ett samarbete mellan
flera ldrositen ska det d&ven utforligt framga hur samordning mellan dessa
larosdten ska ske”. I samma underlag pa sidan fyra saknas detta
utvirderingskriterium. Ej heller har MSU utvérderat samtliga kriterier.
Bland annat ndmns ingenting om de geografiska aspekterna eller ldrplatt-
formen, varav den senare finns som en hel bilaga till forfragnings-
underlaget. LU/MH har lidit skada till f61jd av MSU:s ovan beskrivna
agerande under upphandlingsforfarandet. Om LU/MH hade haft kinnedom
om hur MSU faktiskt avsett att genomfra sin utvirdering hade LU/MH
sjélvfallet utformat sitt anbud p4 ett annat sétt. MSU har genomfort en
upphandling i en 1 det hér fallet olaglig form och utan annonsering. MSU
har dirutover pa oklara och felaktiga skal “diskvalificerat” LU/MH efter

den formenta kvalificeringsfasen. Férfragningsunderlaget innehéller vidare
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de ovan redo gjorda bristerna i transparens. Dessa forhéllanden innebér var
for sig, eller i vart fall sammantaget, skada for LU/MH. MSU har i enlighet
med vad som framgar ovan inte utvirderat anbud i enlighet med de
forutsittningar som framgér av forfragningsunderlaget. Hartill kommer att
utvirderingen pa flera punkter brustit i transparens och att en skonsméssig
hantering inneburit en uppenbar risk for att likabehandlingsprincipen tritts
fornér. Beskrivna omstindigheter stér i strid med det krav pé affirs-
missighet som framgar av 1 kap. 9 § LOU. De fel som begétts &r inte av

ringa betydelse och har p&verkat utgangen i upphandlingen.

MSU bestrider bifall till anstkan om ingripande enligt LOU och anfor i
huvudsak f6ljande. Med anledning av att dét i det aktuella fallet r6r sig om
kop mellan myndigheter anser MSU att LOU inte &r tilldmplig.
Traditionellt har man i Sverige betraktat statliga myndigheter som en
juridisk person och att enskilda myndigheter foretrdder samma huvudman,
staten. Detta har dven varit den tolkning som niamnden for offentlig
upphandling, NOU, foretrétt och nimnden har ansett att kdp mellan
myndigheter faller utanfér LOU:s tillimpningsomréde, jfr NOU info sept -
93 —dec -95.

LU/MH har direfter yttrat i huvudsak f6ljande. Fragan om LOU é&r
tillamplig i detta fall &r sammanflitad med frdgan om talerétt. LU/MH har
inom sitt verksamhetsomrade ritt att féra statens talan i denna upphandling,
vilket innebér att LOU &r tillimplig. LU/MH hénvisar hérvid till Kammar-
rittens i Stockholm dom den 24 mars 2004 i mal nr 139-04. En statlig
organisation har ritt att 6verklaga en annan statlig organisations beslut
under forutsittning att myndigheterna inte har att tillvarata samma allménna
intresse. Enligt 27 § myndighetsférordningen (2007:515) foretrader
myndigheten inom sitt verksamhetsomrade staten vid domstol. LU/MH och
MSU upptrader gentemot varandra som inbordes fristdende organisatoriska

enheter, vilka inte har att tillvarata samma allménna intresse. Det kan inte
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ligga utanfér LU/MH:s verksamhetsomrade att ge in anbud vid offentlig
upphandling av aktuellt slag. Ergo &r LOU tillamplig i detta fall.

MSU har dérefter yttrat i huvudsak f6ljande. Att regeringen i sitt uppdrag
till myndigheten angivit att rektorsuppdraget ska upphandlas betyder inte
att det ska ske enligt LOU. Begreppet upphandling anvinds inte bara nér
det &r fraga om kop enligt LOU. MSU vénde sig till samtliga lroséten med
en forfrdgan om att 1amna forslag pa hur man ville genomfora rektors-
utbildningen, dven Hogskolan i Jonk6ping som drivs av en stiftelse. Skilet
till att denna hogskola inte exkluderades &dr det avtal som garanterar
hogskolans konkurrensneutralitet. Detta avtal innebér bland annat att
hogskolan ska kunna erhalla uppdrag frén statliga myndigheter pd samma
villkor som statliga universitet och hogskolor. LOU giller nir en
upphandlande myndighet koper tjanster frén andra juridiska personer. Det
finns inget juridiskt hinder i LOU mot att en myndighet med egen personal
producerar alla de tjanster som behdvs 1 den egna verksamheten. Det dr nir
den upphandlande myndigheten bestdmt sig for att marknaden i form av
externa producenter kan erbjuda ett battre alternativ 4n produktion i egen
regi som LOU blir tillimplig. I Sverige ingar de statliga myndigheterna
inklusive hogskolor och universitet i samma juridiska person och respektive
myndighet foretrdder samma huvudman, staten. I SOU 1999:39 —
Effektivare upphandling for fortsatt valfard, trygghet och tillvixt - anges
pé s. 731 "att kdpa varor och tjénster av andra enheter inom samma
juridiska person utgdr i LOU:s mening ingen upphandling. En kommun, ett
landsting och staten utgdr var for sig en egen juridisk person. Dirigenom
behdver t.ex. en statlig myndighet inte tillimpa LOU nér den anskaffar en
vara eller tjénst av en annan statlig myndighet. Inget hindrar dock att den
upphandlande enheten antar riktlinjer for “intern upphandling” som bygger
pé lagens principer. Av ndmnda SOU framgér séledes mycket tydligt att
lagen inte &r tillimplig vid sadana interna upphandlingar som gérs mellan
statliga myndigheter, vilket det varit fraga om i aktuellt fall. De statliga

myndigheter som tilldelats rektorsuppdraget &r inte att betrakta som
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sjdlvstindiga juridiska personer i férhallande till MSU (och skolverket).
Besluten som fattats kan d4rfor inte anses utgora tilldelning i den mening
som avses enligt LOU. Férarbetena till nu gillande lag innehéller inte ndgot
som tyder p4 att en utvidgning av lagens tilldimpningsomrade skulle varit

aktuell eller onskvérd pé k6p mellan myndigheter.

Linsritten 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 ensamritt att utfora tjénsten.

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

116 kap. 2 § forsta stycket LOU ér foreskrivet att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen
skall goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Ldnsrdtten gor foljande bedomning

Huvudfrigan som lansritten har att ta stéllning till & om MSU:s
upphandlingsforfarande 6ver huvud &r s&dant att LOU é&r tillampligt pé det.

Lansritten gor 1 det hir avseendet foljande bedomning.

Undervisning och yrkesutbildning &r en typ av tjdnstekontrakt som enligt
bilaga 3 till LOU i sig faller inom lagens tillampningsomride (B-tjénst).
Négot uttryckligt undantag for det fall att en statlig myndighet upphandlar
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tjénster av en annan statlig myndighet finns inte 1 LOU (jfr forhéllandena i
107/98, Teckal”, och Regeringsrittens dom den 17 mars 2008 i mal nr
172-175-06). Lansrétten konstaterar vidare att det 1 méalet inte &r friga om \
sédant tjdnstekontrakt som avses i 1 kap. 7 § LOU eftersom de leverantdrer
som MSU har utsett inte enligt lag eller annan férfattning har ensamrétt att
utfora tjansten. Tvirtom genomfors upphandlingen pé en konkurrensutsatt
marknad pé vilken savil statliga hogskolor och universitet som andra typer
av aktorer dr verksamma. Vidare &r sdvil MSU som de utvalda ldrosdtena
upphandlande myndigheter i LOU:s mening och de &r dessutom att betrakta
som 1 praktiken fristdende fran varandra (jfr. Kammarrittens dom den 24
mars 2004 1 méal nr 139-04, NJA 2001 s 3, samt EG-domstolens dom i mal
C-84/03). I det har sammanhanget bér dven vad som anforts i de dberopade
rittsfallen fran HD beaktas.

Lansrétten finner mot denna bakgrund att MSU':s upphandling omfattas av
LOU. MSU har séledes varit skyldig att genomftra upphandlingen 1
enlighet med LOU:s bestdmmelser. Det stt pa vilket regeringens uppdrag
genomforts av MSU é&r inte 6verensstimmande med LOU. MSU har inte
bestridit att Lunds universitet och Malmo hogskola till f61jd av
myndighetens forfarande riskerar att lida skada. Nadgon annan atgérd &n att

upphandlingen gors om kan inte komma i friga. Anstkan skall sdledes
bifallas.

HUR MAN OVERKILAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

S /2
‘Allan/
radfhan

Handlaggare har varit Henrik Gronberg.
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DV 3109/1A

SVERIGES DOR

ISTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
tll lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll lansratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden £6r 6verklagandet
for offentligpart raknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

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

For att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstll-
stind om det ar av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till 4ndring 1 det slut vartll
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
klart och tydligt framgér av 6verklagandet tll
kammarritten varfOr man anser att provnings-

tllstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

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

3. de skdl som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa tll stand,

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

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

www . domstol.se






