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VINNOVA har inbjudit leverantdrer att limna anbud i en &ppen upphand-
ling avseende tjdnster fir utformning av ett ledarskapsutvecklingsprogram
~ for centrumforestandare (dnr 2008-01161). Av beslut om tilldelning av kon-
- trakt 2008-06-12 framgar att VINNOV A beslutat att anta anbud fréan Asp-
gren Ledarresurs AB.

YRKANDEN M.M.

Malmé Hégskola yrkar 1 anstkan om Gverprévning enligt LOU i f6rsta hand att
utvirderingen ska géras om enligt 16 kap. 2 § LOU och i andra hand att upphand-
lingen ska goras om enligt 16 kap. 2 § LOU. Hégskolan anser att de lidit skada
och kan komma att lida skada. Till stéd {6r yrkandena anftirs att i férfragningsun-
derlaget under rubriken *Administrativa bestimmelser” star det att ”~ Anbud ska
skrivs pd svenska”. [ vinnande anbuds [6rteckning av medarbetare finns det tva
stycken CV som &r skrivna pé engelska. Vinnande anbud har inte uppfyllt ska-
kraven som #r stillda i férfrigningsunderlaget och ska séledes diskvalificeras frdn
utvirderingen. En CV #r enligt Hogskolans formenande att anse som en del av
anbudet i sin helhet. Vidare anfors att 1 forfragningsunderlaget anges utvirde-
ringskriterierna sdsom

o Fdrméga

s Utbildningsupplégg
» Uppligg bollplank
o Personlighetstest

e Dokumentation

o Kursmaterial

e Leverans

Samtliga kriterier utgér 90 % av utvérderingen, varefter 10 % utgdr priset.
Bedtmningen av ovan nimnda kriterier har skett utifrdn den skriftliga beskrivning
som anbudsgivare lamnat for respektive kategori, med betyget 0-5. VINNOVA
har 1 forfragningsunderlaget inte visat vad som krévs av anbudsgivare for att {4
podng i det givna intervallet 0-5. Detta visar sig sdrskilt vid utvérderingen av kri-
teriet “personlighetstest™ dir VINNOVA kommenterar Hogskolans anbud med
“oklart vad testerna skall anviindas till och hur de skall anvandas™. I detta avseen-

de har podngsittningen varit priglad av ett stort matt av godtycklighet, da man
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inte redovisat i forfrigningsunderlaget hur man #mnar géra denna bedémning.
Vid utvirderingen av Hogskolans anbud bedéms offererade konsulter som oerfar-
na samt att CV saknas pé en del av dem. Fragan &r hur VINNOVA beddmt Hig-
skolans konsulter som oerfarna? Hogskolan hidvdar att samtliga konsulter som
ingar i anbudet har sin CV med. Vinnande anbud kan dessutom ha fait en klar
konkurrensfordel da foretridaren for vinnande anbudsgivare &r ordidrande i pro-
gramradet for VINNOV As WinnEXellence center. Samtliga angivna exempel
sirider mot transparens-, objektivitets- och likabehandlingsprincipen, vilka &r de

grundliggande principerna vid all offentlig upphandling.

VINNOV A bestrider bifall til] yrkandena och anfor foljande. VINNOVA har inte
brutit mot ndgon bestdmmelse 1 LOU. Upphandlingen har genomforts pé eit éppet
sitt. Forfragningsunderlaget med déri angivna krav har varit fullstdndigt, klart och
tydligt. Anbuden har utvirderats i enlighet med angivna férutséttningar och anbud
och anbudsgivare har behandlats pa ett likvirdigt och icke diskriminerande sétt.
Séledes har varken utvirderingen eller forfarandet 1 Gvrigt skett 1 strid med LOU.
Fér det fall brister skulle anses foreligga savitt avser anbudsutvérderingen eller
forfarandet 1 dvrigt dr bristerna inte av sadan art eller omfattning att kraven 1 LOU
asidosatts. Skl for att bifalla yrkandet om Gverprévning saknas saledes, Vidare
anférs att Malmd Hégskola dr 1 forhallande till VINNOVA inte en leveraniér i
den mening som avses i LOU och Hégskolans yrkande om 6verpréivning skall
dirfor avvisas. Hogskolan och VINNOVA ir statliga myndigheter och utgdr dar-
med inte ndgra i forhallande till varandra sjélvstéindiga juridiska enheter (rattssub-
jekt). Ett kontrakt kan endast slutas mellan juridiskt fristdende personer. Det &r
saledes inte mojligt for en statlig myndighet att tilldela ett kontrakt till en annan
statlig myndighet. LOU &r endast tillimplig vid tilldelning av kontrakt. Féljden av
detta #r att LOU inte &r tillimplig vid anskaffning mellan statliga myndigheter.
Hogskolans anstkan om overprévning skall darfor avvisas. 1 de fall en statlig
myndighet l&mnar anbud 1 en upphandling som genomftrs av en annan statlig
myndighet &r det anbudet att betrakia som ett egenregianbud. Egenregianbudet

skall under upphandlingen behandlas p& samma sitt som §vriga anbud. Om egen-
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regianbudet vinner upphandlingen kan dock inget kontrakt tilldelas eftersom ett
riftsubjekt inte kan ingé kontrakt med sig sjilv. Upphandlingen skall i det fallet
avbrytas utan att ett kontrakt tilldelas. De bada statliga myndighetema far istillet
traffa en 6verenskommelse gillande tillhandahallande av den aktuella tjénsten. En
sidan Sverenskommelse saknar dock de juridiska verkningar som kinnetecknar
ett kontrakt mellan tva fristdende rattsubjekt. Uppfattningen att LOU inte &r till-
Iimplig vid anskaffning mellan statliga myndigheter har ocksé redovisats av
Nimnden for Offentlig Upphandling (NOU) som, avseende den tidigare gillande
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, uttalade att “kdp mellan statliga
myndigheter avseende pfoduktion inom endera myndigheternas normala verk-
samhetsomrade faller utanfor LOU:s tillimpningsomréde,..."(NOU inio sept. -93
- dec. 95 s. 12). Samma uppfatining har vidare framfGrts i betankandet Effektiva-
re offentlig upphandling (SOU 1999:139 s. 71 f) dér det anges att “kép av varor
och tjanster mellan enheter inom samma juridiska person utgér i LOU:s mening
ingen upphandling.” I samnma beténkande anférs dd ocksé som en konsekvens av
detta att “t ex behéver en statlig myndighet inte tillimpa LOU néar den anskaffar
en vara eller tjinst av en annan statlig myndighet™.

cv

Vidare anfor VINNOVA att vid utvirderingen har de tvd CV som Malmo Hog-
skola uppgett vara skrivna pa engelska, trots att det i forfrAgningsunderlaget
framgér att anbud ska 1amnas pa svenska, lagts at sidan. Utvérdering har ddrefter
genomforts utifrin vad som anges 1 de terstdende atta CV som alla &r skrivna pé
svenska. Det vinnande anbudet har sdledes beddmts utan beaktande av de CV som
ar skrivna pé engelska.

Jév, anknutet foretag

Betriffande vad Hogskolan anfért om att vinnande anbud kan ha fatt en konkur-
rensfordel da foretriidare for vinnande anbudsgivare &r ordférande i ett av VIN-
NOVAS programrad uppges f6ljande. EG-domstolen har i ett avgérande (De for-
enade malen C21/03 och C-34/03, Fabricom, REG 2005 S I-1559) tagit stélining
till om det #r férenligt med gemenskapsritten att tillimpa en bestimmelse som

innebir att en person som utfort vissa forberedande arbeten infor en upphandling
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inte fr begéra att delta i en dfipa foljande upphandling. EG-domstolen faststillde

att en sddan bestimmelse gar utGver vad som &r nédvandigt for att uppna malet
avseende likabehandling av samtliga anbudsgivare. En tillampning av en sddan
bestdmmelse kan ndmligen fa till 61jd att personer som har utfért visst forbere-
dande arbete utesluts frin upphandlingsforfarandet, fastdn deras deltagande i fér-
farandet inte skulle innebdra nagon som helst risk f6r den fria konkurrensen mel-
lan anbudsgivama. En bedémning av huruvida personen kan tilldtas delta 1 upp-
handlingen méste siledes giras 1 varje enskilt fall. Mot bakgrund hérav har VIN-
NOVA inte rétt att utesluta en anbudsgivare fran deltagande i upphandlingen en-
dast av det skil att en av dess fb‘retrédére finns representerade 1 ett av VINNOV As
programrad. VINNOV As verksamhet bygger pd en omfattande samverkan med
olika samhillsfunktioner. Sddan samverkan har till f6hid att jivsituationer eller
andra intressekonflikter kan uppstd. VINNOVA har till féljd av detta stor erfaren-
het av att avgtra om risk for jav foreligger. Anna Aspgren dr en av flera hundra
externa experter som VINNOVA arligen anlitar for att gora bedémningar av an-
stkningar om bidrag till forskning, till stéd {or VINNOV As beslut om vilka
forskningsmiljéer som skall fa bidrag. Dessa beddmningar gors 1 programréd och
bedémningsgrupper som ir knutna till VINNOV As olika program och utlysning-
ar. Personerna som ingér i programrad och bedémningsgrupper ar inte anstillda
vid VINNOVA och inte heller verksamma inom de forskningsmiljéer vars ansok-
ningar de beddmer. Vinn Excellence Center dr ett av VINNOV As program och
Anna Aspgren formell ordférande i dess programrad. Programradet och tillhdran-
de beddmmningsgrupp har inte haft nagra méten eller annan verksamhet sedan hés-
ten 2006. Programraden &r inte delaktiga i VINNOV As administrativa verksambhet
t1il vilken upphandlingsverksamheten hor. Anna Aspgren har dérmed inte deltagit
1 handlidggningen av det nu aktuella upphandlingsérendet. Jav foreligger saledes
inte. Inte heller har det vinnande anbudet fatt ndgon form av konkurrensférdel.
Beddmning av anbud

Forfragningsunderlaget innehaller tydliga beskrivningar av bakgrunden till upp-
handlingen och av féremalet {6r upphandlingen. Genom beskrivningarna ges an-

budsgivarna en tydlig bild av syftet och malet med de tjanster som skall levereras.
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Forfradgningsunderlaget innehéller dven en tydlig beskrivning av hur anbudsutvér-
deringen kommer att genomforas. Beskrivningen innehaller uppgifter om hur kva-
litetskriterierna och priskriterierna kommer att viktas i forhéllande till varandra.
Det finns uppgifter orn maxpo#dng samt beskrivning om hur berdkningen av den
erhillna poingen kommer att goras. Vart och ett av kvalitetskriterierna finns re-
dovisade med uppgift om att 0-5 poéng kommer att ges for varje kriterium. Vidare
anges att anbuden kommer att erhélla poéng baserat pa de beskrivningar som an-
buden skall innehalla. Aven VINNOVAs krav pd anbudens beskrivningar framgér
av forfrigningsunderlaget. Vid en upphandling av detta slag torde det vara ogdr-
ligt att ange exakt vad som krivs for att en anbudsgivare skall erhilla en viss po-
ing for ett kriterium. Syftet med kvalitetskriterierna &r att tillvarata anbudsgivar-
nas yrkesskicklighet och kreativitet. Genom att ange vad beskrivningarna skall
innehalla och syftet med den upphandlade tjdnsten ges en tillrdcklig information
for att varje leverantdr skall kunna skapa sig en bild av mojligheterna att limna ett
konkurrenskraftigt anbud. I forfragningsunderlaget anges tydligt att {5r att {4

hégsta podng ska beskrivningarna i anbud visa pa

(1) Mycket god firméga att utveckla ledarskap inom ramen for samarbeten i centrumbildningar
av det slag som nu dr aktuellt, byggd pé en god kunskap om och firstielse for bide industrins
och akademins arbetssitt och villkor.

(2) Ett utbildningsuppldgg som pd ett genomtinkt satt ger uttymme/tid for de inslag VINNOG-
VA slagit fast att utbildningen ska innehélla (se avsnitt 1.1, 1.3 och 3), inklusive vilka namn-
givna konsulter som avses f3 olika ingdende uppgifter.

(3) Ett genomtinkt uppldgg av hur anbudsgivaren ska tillgodose behovet av att vara tillginglig
som bollplank och stod till deltagarna mellan utbildningstillfillena {(se avsnitt 1.1, 1.3 och 3).

(4) En plan pa hur personlighetstest pd eit professionellt sétt avses genomftras och hur testre-
sultaten avses hanteras for att bidra till firhsjd kvalitet pd utbildningen for deltagarna (se av-
snitt 1.3 och 5.1.2).

(5) Genomténkt och genomfirbart upplagg avseende hur utbildningen ska dokumenteras och
ett manus, layoutfirdigt foor tryck, produceras (se avsnitt 1.3 och 5.1.2).

{6) Ungefiir viiket slags kursmaterial som ska tas fram och anvéndas vid de olika uthildnings-
tillfallena, och att detta material har en nivd och omfattning som passar for deltagare med de
yrkesbakgrunder som nu 4r aktuella.

(7) Leveranskapacitet och backup-rutiner som sikerstéller att utbildningen kan genomftiras
med bibehallen kvalitet dven vid konsulters/handledares forhinder.

VINNOVA har vid beddmningen av anbuden endast kommenterat och formulerat

negativ kritik d& hgsta po#ing inte uppnatts for ett kriterium.
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Malmé Hogskola vidhéller sina yrkanden och anfor i huvudsak foljande. LOU &r i
allra higsta grad tillimplig. Ndmnden {6r offentlig upphandling (NOU) noterar att
Hogsta domstolen 1 tva domar Konstaterat ( NJA 2001 sid. 3 och dom 1 mal nr

T 1683-99), att LOU maéste anses vila pa principen att det inte &r friga om upp-
handling nér en enhet valjer att sjdlv utfora en tjénst, s.k. egenregiverksamhet.
Hégsta domstolen uttalade dédrvid att det ™ [i} skilda sammanhang efter lagens
tillkomst har antagits att det med hinsyn hirtill inte innebér upphandling 1 lagens
mening, om en enhet bestdller varor eller tjénster fran en annan enhet som ingdr i
samma juridiska person. Huruvida ett sddant antagande 1 alla ldgen dr hallbart kan
vara foremal for diskussion. Nar det géller offentlig verksambhet kan stundom
dven avtal triffade inom samma juridiska persdn tinkas ha viss civilrdtislig bety-
delse. Det kan 1 andra fall ténkas att enheterna &r sa fristaende 1 forhéilande till
varandra att ett kép eller ndgon liknande transaktion dem emellan inte rimligen
kan karakteriseras som ett uttryck for egenregiverksamhet utan bér falla in under
upphandlingsbegreppet.” NOU anforde vidare att det beskrivna synsittet skulle
kunna tinkas vara tillampligt da det #r friga om tilldelning av upphandlingskon-
trakt mellan enheter, som &r att betrakta som olika upphandlande enheter inom
samma juridiska person. Avgdrande {6r om en transaktion &r att betrakta som of-
fentlig upphandling torde vara huruvida tjdnstens tillhandahallande eller varuleve-
ransen forutsitter en civilrattslig avtalsreglering. Nagot behov att sluta ett kon-
trakt med en utomstaende uppkommer inte om leveranserna kan tillférsékras ge-
nom Gverenskommelse med egen regiverksambhet eller sidant organ som pa grund

av sin anknytning till bestéllaren de facto kan jaimstéllas med egen regi.

Hogskolan uppger att EG-domstolen har betrdffande varudirektivets tillamp-
ningsonwéde uttalat att defta direktiv dr tillimpligt ndr en upphandlande myndig-
het, sdsom en lokal myndighet, avser att skniftligen inga ett gnerst avtal om leve-
rans av varor med en i formellt hidnseende fristiende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet, oavsett huruvida denna enhet sjdlv &r en
upphandlande myndighet. Vidare har EG-domstolen uttalat betréffande fragan om
méjligheterna fér upphandlande enheter att utan féregdende upphandling ingé

avial med nirstdende organ att den ... medgett ett undantag frén att tillampa di-
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rekiiven om offentlig upphandling. Undantaget, kallat In House Providing, avser
avtal som en tilldelande myndighet ingar med vissa offentliga organ vilka &r
knutna till denna myndighet. Malmé hogskola har dven &beropat EG-domstolens
praxis i malen Teckal (C-107/98), ARGE {C-94/99) och Stadt Halle (C-26/03).

Vidare anfér Hogskolan att forfarandet som VINNOVA viljer, dvs, att sjédlva ta
bort tva stycken CV, for att sedan utvirdera resterande av det vinnande anbudet,
strider mot bade likabehandlings- och transparensprincipen. Nar ett anbud in-
kommer till upphandlande myndighet sa dr det antingen rent eller orent. VINNO-
VA skulle i det aktuella fallet ha konstaterat att anbudet varit orent och forkastat

detsamma.

Lansrdtten har 2008-06-27 beslutat att upphandlingen inte far avslutas innan rét-

ten forordnar annat i malet.

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser _

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principema om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2 § samma lag skall rdtien om den upphandlande myndighe-
ten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon
annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen skall géras om
eller att den far avslutas férst sedan rattelse gjorts.

Linsriittens bedimning

Talerdtt

VINNOVA har gjort géllande att Hogskolans anskan om dverprdvning ska avvi-

sas eftersom Hogskolan inte &r en leveranttr 1 den mening som avses 1 LOU.
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Hogskolan och VINNOVA #r statliga myndigheter och utgdr dérmed inte nagra i
forhallande till varandra sjélvstindiga juridiska enheter (rittssubjekt).

Av 1 kap 5 § hogskoleforordningen (1993:100) framgér att myndighetsfor-
ordningen (2007:515) ska tillimpas pa hdgskolorna i viss omfattning. En-

ligt 27 § myndighetsférordningen (2007:515) har myndigheten inom sitt
verksamhetsomrade rétt att foretréda staten vid domstol.

Enligt lansrittens mening kan det inte sépas ligga utanfér Malms Hogskolas verk-
samhetsomride att ge in anbud vid offentlig upphandling av aktuellt slag. Av det
f6ljer ocksa att hogskolan ar berittigad att uinyttja de rittsmedel som finns anga-
ende forfarandet vid sddan upphandling. Hégskolan kan siledes inte p4 den grun-
den att den ingér i samma juridiska person som VINNOVA dvs. staten, frintas
rdtten att fora talan mot VINNOVA i frdga som r6r forfarandet vid offentlig upp-

handling. Lansréitten tar darfor upp Hogskolans talan till provning.
Cv

Av de administrativa bestimmelsema forfragningsunderlaget (avsnitt 2) framgér
att anbudet ska skrivas pd svenska. Enligt avsnitt 4 — Krav pa leveratdren — anges
att det dr en grundférutsiattning att anbudsgivare uppfyller stillda ska-krav for att
komma 1 friga fér anbudsutvirdering och kontraktstilldelning. I mélet ar otvistigt
ait det fanns tvé stycken CV for konsulter/utbildningsledare som skrivits pd eng-
elska i vinnande anbudsgivares anbud. Vidare framgér att det i anbudet fanns atta
andra CV som skrivits p4 svenska. Anbudet har utvérderats utan beaktande av de
tvd CV som skrivits pa engelska. Med h#nsyn till att itta av tio CV som limnats
in varit pa svenska och uppfyllt det stéllda kravet finner ldnsrétten att det inte kan
anses sté 1 rimlig proportion att firkasta hela anbudet pd den grunden att de admi-

nistrativa kraven inte &r uppfylida.
Utformningen av forfragningsunderlaget m.m.

Inledningsvis antecknas att det inte dr en uppgift for linsritten att vid en 6ver-
pravning av en upphandiing préva de sﬁbjektiva kriterier som ligger till grund fér
en upphandlande enhets slutsatser betriffande enskilda anbudsgivares kvalifice-

ring f6r uppdraget.
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I fdffrégningsunderlaget avsnitt 6 — Anbudsutvirderingen — anges bl.a. att 0-5
podng ges pé de olika utvarderingskriterierna baserat pa anbudets beskrivning av
de olika kriterierna. Enligt avsnitt 5.1.4 ska anbud innehélla en beskrivning av hur
anbudsgivaren avser att genomfora utbildningen som &r féremal for upphandling-
en. Vidare redovisas vad beskrivningen bor visa. Bl.a. bér beskrivningen visa en
plan for hur personlighetstest pa ett professionellt sitt avses genomf{tras och hur
testresultaten avses hanteras for att bidra till firhajd kvalitet pa utbildningen for
deltagarna. Forfragningsunderlaget redovisar de kriterier som komumer att bl av-
gorande for beddmningen, maximalt m&jliga podng som kan erhallas samt vilken
utvarderingsmodell som kommer att tillimpas. Detta maste anses som tillrdckligt
for att en leverantor ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att 1igga ett

konkurrenskraftigt anbud.
Konkurrensfardel for vinnande bolag

Vid en samlad bedémning av vad som anforts 1 denna del finner ldnsritten
det inte visat att vinnande anbudsgivare genom att dess foretridare ar ordfo-
rande 1 programridet for VINNOVAS WinnEXellence Center haft konkur-

rensfordel och &sidosatt de grundliggande kraven pé objektivitet.

Sammanfattningsvis finner lansritten séledes det inte visat att VINNOV A
har dsidosatt de krav som stélls i LOU. Det finns dérfér inte grund f&r in-

gripande 1 enlighet med Malmd Hogskolas yrkande.

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

P V%L/\ N

| Leif Nilsson

radman

Foéredragande har varit Ann-Kristin Rosén



