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Goteborgs universitet, Linkopings universitet, Malmé hogskola och
Lunds universitet (nedan larosétena) samt Stiftelsen Hogskolan i

“+ . Jonkoping (nedan stiftelsen) bestrider bifall till Gverklagandet.

Som grund for 6verklagandet &beropar Skolverket vad Skolverket

aberopat och anfort i lansratten samt anfor ddrutdver bl.a. foljande.

Grunder

LOU ér inte tillimplig pa valet av utforare av den statliga rektors-
utbildningen eftersom anfortroendet att anordna utbildningsprogrammet
inte resulterar i tilldelning av ett upphandlingskontrakt i upphandlings-
direktivens och LOU:s mening. Det dr i mélet fraga om transaktioner
mellan enheter inom samma juridiska person eller med statligt styrda
organ som &r néra forknippade med staten. Tillhandahallandet av den
statliga rektorsutbildningen sker dessutom pé grundval av forfattning —
inte pa grundval av ett upphandlingskontrakt — och férutsétter inte och
ger inte heller utrymme for ett civilréttsligt férpliktande avtal mellan
Skolverket och léiroséifena vilket under alla férhéllanden utesluter

tilldimpning av LOU.

Omstindigheter

Rektorsutbildningen

Skolverkets val av utférare av rektorsutbildningen har skett mot
bakgrund av det uppdrag som regeringen gav Myndigheten for
skolutveckling, MSU (numera Skolverket). Utbildningen &r en statligt
styrd och offentligt ﬁn;ansierad befattningsutbildning. Lénsréttens
klassificering av rektorjsutbildningen som “undervisning och

yrkesutbildning” och déirmed som en B-tjénst dr darfor i sig felaktig.

Regeringen har utférdat férordningen (2008:643) om befattnings-
utbildning for rektorer och annan personal med motsvarande lednings-
funktion i skola, forskola och fritidshem (nedan Fdrordningen). Genom

Forordningen regleras de grundldggande villkoren for rektorsutbild-
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ningen. Syftet med att utforma rektorsutbildningen som en uppdrags-
utbildning &r att ge staten en mojlighet att tillse att utbildningen blir
likvirdig 6ver hela landet jamfort med om befattningsutbildningen skulle
bedrivas helt i regi av larositena. Lénsréttens antagande att "upphand-
lingen sker pa en konkurrensutsatt marknad” &r inte heller korrekt.
Genom uppdrag och offentlig finansiering avser regeringen att styra hur
manga utbildningsplatser det ska finnas varje ar under den period som det
statliga anslaget giller, att det &r en &ndamalsenlig geografisk spridning
mellan utbildningsplatserna samt att kostnaderna begrénsas. Ett laroséte
kan inte sjdlv bestimma sig for att tillhandahélla rektorsutbildning eller
en “konkurrerande” utbildning. Detta eftersom rektorsutbildningen inte &r
en behorighetsgrundande utbildning utan forutsétter anstéllning som
rektor. En naturlig konsekvens &r ddrmed att det inte finns ett fritt utbud

eller fi efterfrigan pa rektorsutbildningen.

Val av utforare och tillhandahdllandet av utbildningen sker pd grundval
av forfattning

For att LOU ska vara tillamplig forutsétts att varorna, tjédnsterna eller
entreprenaden tillhandahélls enligt ett upphandlingskontrakt i upphand-
lingsdirektivens och LOU:s mening och inte p& annan grund. Detta
grundlaggande forhallande framgér t.ex. av ingressen till och i artikel 1 a
i det tidigare upphandlingsdirektivet avseende tjanster (92/50/EEG).
Detsamma har Regeringsritten fastslagit i RA 2006 ref. 26. I mélet fann
Regeringsritten att LOU inte var tillimplig pé slutande av samverkan-
savtal enligt lagen (1993:1652) om erséttning for sjukgymnastik (LOS).
Med hanvisning till RA 2006 ref. 26 anser Skolverket att MSU:s beslut
att uppdra at vissa ldroséten att anordna den statliga rektorsutbildningen
ar ett beslut att anta larositena till det system for offentlig finansiering
som regleras i forordningen och inte tilldelning av ett upphandlings-

kontrakt. Detta forhallande utesluter en tilldmpning av LOU.
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Icke-ekonomiska ticnster av allmdnt intresse

Den statliga rektorsutbildningen utgér en tjénst av allmént intresse som &r
icke-ekonomiskt betiﬁgad vilket utesluter tillimpningen av LOU.
Tjéanster av allmént intresse omfattar en rad olika verksamheter och kan
gélla savél viss energiforsérjning, telekommunikation, allméinna
kommunikationer och posttjdnster som vattenforsérjning, sophantering,
hdlsovard, socialférsdkringstjdnster och utbildning. Om en tjdnst av
allmént intresse dr av'ekonomisk art omfattas den av bestimmelserna om
den inre marknaden (dvs. reglerna om fri rérlighet for varor, tjinster,

personer och kapital) och konkurrensritten.

Exempel pé icke-ekonomiska tjdnster av allmént intresse dr traditionellt
statliga &ligganden som polis- och domstolsvisendet, socialférsikrings-

systemet samt det statliga utbildningssystemet.

EU:s roll ndr det géillér reglering av tjdnster av allméint intresse har varit
och &r féremal for politiska och juridiska diskussioner. Medlemsstaterna
enades &r 2007 om ett protokoll om allménnyttiga tjanster som tydliggor
EU:s uppgift och som ska bilédggas Lissabonfordraget (nedan
Protokollet). I ett mecfdelande frdn 2007 rérande allminnyttiga tjdnster
(Meddelande frdn kommissionen den 20 november 2007, Tjénster av
allmént intresse, déribland sociala tjénster av allmént intresse — ett nytt
europeiskt dtagande (KOM (2007) 725 slutlig), nedan Meddelandet) har
kommissionen presenterat sina synpunkter och redogjort for utvecklingen
pé omrédet sedan kommissionens Vitbok fran 2004 om tjénster av
allmént intresse. Meddelandet understsds av tre av kommissionens
arbetsdokument, bl.a. Frequently asked questions in relation with
Commission Decision of 28 November 2005 on the application of Article
86 (2) of the EC Treaty to State aid in the form of public service
compensation granted to certain undertakings entrusted with the
operation of services of general economic interest, and of the Community
Framework for State aid in the form of public service compensation

(nedan Arbetsdokumentet).
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Som stéd for sin talan att den statliga rektorsutbildningen utg6r en icke-
ckonomisk tjanst av allmént intresse som inte omfattas av EG-fordraget
och ddrmed inte heller av upphandlingsdirektiven och LOU, hinvisar
Skolverket till Protokollet, Meddelandet, Arbetsdokumentet samt EG-
domstolens mal 263/86, Humbel, C-76/05, Schwarz mot Finanzamt
Bergisch Gladbach och C-318/05, Kommissionen mot Tyskland.

Tjdanstekoncession

Om uppdraget att anordna rektorsutbildningen dverhuvudtaget kan anses
utgéra ekonomisk verksamhet som kan klds i upphandlingsrattsliga
termer (vilket inte #r fallet) skulle uppdraget ndrmast vara att beteckna
som en tjinstekoncession eftersom ansvaret for genomforandet av
rektorsutbildningen &verfors pa de utvalda larosdtena och de endast
erhéller offentlig finansiering till tickande for utbildningskostnaderna i

den utstrickning de lyckas locka deltagare till det egna programmet.

Nya omstandigheter

Det foreligger inga processuella hinder mot att &beropa nya
omstandigheter infor kammarrtten s& lange foremélet for talan inte
andras. Genom de omstindigheter som &beropas av Skolverket i

kammarritten dndras inte Skolverkets talan.

Lirositena vidhaller vad de anfort i linsrétten samt anfor ddrutver bl.a.
foljande. Det saknas skl att dndra lénsréttens dom. Upphandlingen borde
ha skett enligt LOU. S& har inte skett dd upphandlingen i ett flertal
avseenden innebir allvarliga brott mot LOU. Av svensk upphandlingsrétt
foljer att en sjalvstédndig och fristdende enhet inom staten har mdjlighet
att lamna anbud i en upphandling, dvs. utgdr en leverant6r i upphand-
lingslagstiftningens mening, i en upphandling som genomfors av en
annan upphandlande enhet. Av svensk upphandlingsritt foljer &ven att en
sjalvstandig och fristdende enhet inom staten har talerétt och kan anstka
om $verprévning av en annan statlig myndighets upphandling.

Skolverket och larositena &r inbordes fristdende organisatoriska enheter
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som inte har att tillvarata samma allménna intresse. Larosétena verkar
fristdende, oberoende och sjélvstandigt i férhallande till Skolverket och

varandra.

Varken Férordningen eller ndgon annan lag eller forordning foreskriver
de nérmare villkor som ska gilla f6r hur rektorsutbildningen ska utformas
och vilka &vriga villkor som ska gélla fér denna. Upphandlingen har i allt
visentligt de utmérkande egenskaper som normalt aterfinns vid
anskaffning enligt LOU. Rektorsutbildningen &r siledes inte reglerad pa
ett sddant sétt som samverkansavtal enligt 5 § LOS som provats av

Regeringsritten i RA 2006 ref. 26.

Skolverket tycks utgéz fran att LOU undantar anskaffningar som
upphandlande myndiéheter gor till f6ljd av politiska beslut vilket 4r en
felaktig uppfattning. Alla statliga myndigheters anskaffningar har sin
grund i politiska beslut genom att budgetramen for statliga myndigheter
bestdms av regering och riksdag. Nér det géller myndigheter under
regeringen 4r det regeringen som genom regleringsbrev styr

myndigheternas anvindning av tilldelade medel.

Lénsrétten har riktigt konstaterat aft upphandlingen sker pé en
konkurrensutsatt mmknad. Det finns ett antal utbildningssamordnare som
har examinationsratt Coch ddrmed skulle fa tillhandahalla rektors-
utbildningen) och ytterligare ett stort antal utbildningssamordnare som

har méjlighet att s6ka och fa ett sddant tillstand.

Regeringen har i beslut uppdragit at Skolverket att upphandla och
konkurrensutsétta rektorsutbildningen pa marknaden. Regeringens beslut
om anslagstilldelning jgrundar sig pa att upphandling ska ske och den nya
ordningen med upphaﬁdling av utbildningar har kommit till i syfte att
effektivisera kostnaderna och forbéttra utbildningarna genom

konkurrensutséttning (Ds 2007:34 s. 62 foch s. 70 £)).
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Skolverket anfor nya omsténdigheter i kammarrétten som inte har &bero-

pats i lansrétten varfor kammarritten inte ska beakta omsténdigheterna.

Vad giller omsténdigheten att rektorsutbildningen skulle vara en
tjanstekoncession kan konstateras att det r Skolverket som stér risken for
utférandet av uppdraget samt att Skolverket avser att detaljreglera
utforandet av tjdnsten. Rektorsutbildningen kan séledes inte anses utgdra
en tjanstekoncession utan ett tjanstekontrakt som ska upphandlas enligt

LOU.

Vad giller Férordningen riktar sig denna mot skolhuvudmén samt mot de
hogskolor och universitet som bedriver befattningsutbildning for rektorer
och viss annan personal med motsvarande ledningsfunktion, se 1, 8, 9
och 14 §§ Forordningen. Forordningen riktar sig inte mot Skolverket

eller Skolverkets inkdp av utbildningar.

Stiftelsen vidhaller vad som anforts i lansrétten, hanvisar till lansréttens

dom samt anfor ddrutéver bl.a. foljande.

Grunder

LOU ér tillamplig p& Skolverkets upphandling och tilldelning av
uppdraget att utfora befattningsutbildning for rektorer, bitréddande
rektorer och forskolechefer. Stiftelsen &r en fran staten och Skolverket
fristaende juridisk person. Stiftelsen omfattas inte av Férordningen och
stiftelsen hade dérfor inte kunnat tillhandahélla utbildningen ”pé
grundval av forfattning” pé det sétt som Skolverket vill gora géllande och
det hade dérfor — om stiftelsen fatt uppdraget — krévts ett civilratisligt
forpliktande avtal (upphandlingskontrakt) mellan Skolverket och

stiftelsen med villkor for utforandet av utbildningen.
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Omstindigheter

Regler om offentlig upphandling

Undervisning och yrkesutbildning utgér en typ av tjanstekontrakt, s.k. B-
tjsnst, som enligt bilaga till LOU faller inom lagens tillimpningsomrade.
Den uppdragsutbildning som nu &r under prévning omfattas av sddant
tjanstekontrakt. Stiftelsen tillbakavisar Skolverkets péstiende om att
uppdragsutbildning av den typ som nu 4r for handen ska anses undan-
tagen fran upphandlingsdirektiven och ddrmed dven LOU:s tillimpning
eftersom sidan utbildning utgér en icke-ekonomisk tjénst av allmént
intresse. Péstdendet saknar rittsligt stod och skulle, om réttstilldmpningen
accepterade det, f4 svaroverskadliga konsekvenser och innebéra en
l&ngtgéende begrinsning av vad som dérefter skulle anses omfattas av

skyldigheten att beakta idag géllande upphandlingsregler.

Av EG-domstolens avgéranden i mél 263/86, Humbel, mal C76/05,
Schwartz mot Bergiscil Gladbach samt mal C-318/05, Kommissionen mot
Tyskland, kan det 1 vaﬁ fall inte dras en kategorisk slutsats om att all
utbildning alltid utgér; s.k. icke-ekonomiska allménnyttiga tjénster som
faller utanfor de geménskapsr'aittsliga och de svenska upphandlings-

reglerna.

Vid en jaimforelse mellan & ena sidan den typ av utbildning som varit
under prévning i ovan ndmnda mal i EG-domstolen och & andra sidan den
nu aktuella rektorsutbildningen, kan det vidare konstateras att de
forutsittningar som uppstélls i domarna ovan inte dr f6r handen hér. For
det forsta kan anordnandet av rektorsutbildningen — till skillnad frén vad
som moéjligen ma gilla for t.ex. grund- och gymnasieskola samt
eventuellt dven for grundldggande hogskoleutbildning — knappast ségas
inga i ett system for nationell offentlig utbildning (national public
education) som bedrivs av staten som ett led i dess atagande gentemot
den egna befolkningen p4 de sociala och kulturella omrédena samt pa
utbildningsomrédet. Sbm Skolverket har anfort forutsétter deltagande i

utbildningen till att bérja med anstdllning som rektor.
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Vidare finansieras rektorsutbildningen till del av leverantdren som ska
svara for bl.a. de initiala investeringar som krévs for att 6verhuvudtaget
mojliggdra utbildningen (t.ex. rekrytering av nédvéndig personal). Dartill
ska deltagarna i utbildningen svara for sina rese-, internat-, litteratur- och
arbetstidskostnader. Bétydelsen av kriteriet i vilken omfattning
finansieringen ticks av utbildningsdeltagarna sjélva (eller som i detta fall
av deras arbetsgivare), ska ldsas i skenet av att EG-domstolen i andra
sammanhang, t.ex. inom sjukvérdsomradet (dér de privata avgifterna
generellt sett 4r smé jamfort med det offentligas kostnader), inte har
tvekat att kategorisera verksamheten som en tjénst (se mél C-120/95,
Decker och mél C-158/96, Kohll).

Avslutningsvis bér dessutom tilldggas att EG-domstolen i ett annat mél
(mal C-153/02, Neri, punkt 39), som géllde foretag som organiserar
universitetskurser foér deltagare mot erséttning, har angivit att "det utgdr
en ekonomisk verksamhet som omfattas av kapitlet om etableringsrétten i

fordraget att mot vederlag organisera hogre utbildning”.

Konkurrensutsatt marknad

Skolverkets upphandling har skett p4 en i alla avseenden konkurrens-
utsatt marknad. Att s8 #r fallet framgér redan av departementsskrivelsen,
Ds 2007:34, i vilken anges (s. 7, 62ff., 69ff) att utbildningen bor
konkurrensutsittas och upphandlas var sjitte &r. Av regeringens beslut
om att ge Skolverket uppdrag att upphandla rektorsutbildningen framgér
vidare att myndigheten ska upphandla en uppdragsutbildning for
rektorer av statliga universitet och hogskolor samt enskilda utbildnings-
samordnare med examenstillstdnd”, dvs. dven andra 4n statliga
myndigheter, t.ex. helt privata juridiska personer kan komma i fraga som
leverantorer. D4 det finns ett antal utbildningssamordnare med den
examensritt som omnamns i citatet och da det finns alla méjligheter for
ytterligare utbildningssamordnare att s6ka sadan ritt och dé dessa

utbildningssamordnare konkurrerar saval sinsemellan som med de
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statliga ldroverken, méste upphandlingen anses ske pa en

konkurrensutsatt marknad.

Nya omstandigheter
De péstienden och omsténdigheter som Skolverket inte lagt fram forrén i
kammarritten ska enligt stiftelsen anses utgéra nya omsténdigheter som

inte kan laggas till grund fér beviljande av Skolverkets dndringsyrkande.
DOMSKAL

Av departementspromemorian, Tydligare ledarskap i skolan och
forskolan — forslag till en ny rektorsutbildning, Ds 2007:34. framgér bl.a.
foljande. t

Rektorer, forskolechefer och andra skolledare har en nyckelroll
som verksamhetsansvariga for statligt reglerade och
laroplansstyrda verksamheter, med uppdrag att skapa en skola och
forskola for alla barn och elever, ddr de nationella malen uppfylls
(s. 5). En statlig befattningsutbildning &r ett styrmedel {Or staten,
som genom utbildningen kan sékerstalla att nytillkomna och
verksamma yrkesutdvare fr en utbildning vars innehdll &r inriktat
mot det statliga uppdraget och som &r aktuell och relevant i
forhallande till arbetsuppgifterna (s. 59). Den statliga befattnings-
utbildningen béri bedrivas i form av uppdragsutbildning vid ett
antal ldrositen med forskningsanknytning (s. 62). En upphandlad
befattningsutbildning med denna utformning ger staten storre
mdjlighet att tillse att utbildningen blir likvardig dver landet,
jamfort med om befattningsutbildningen skulle bedrivas helt i regi
av larosdten. Staten kan hérigenom tydligare precisera huvud-
sakligt utbildningsinnehall och genom riktade resurser se till att
verksamma yrkesutévare far en utbildning vars innehall &r aktuellt
och relevant i forhallande till arbetsuppgifterna. Befattnings-
utbildningen féreslas vara obligatorisk och det ska i skollagen
regleras att en huvudman &r skyldig att tillse att en nytilltrddd
rektor ska pabérja utbildningen snarast mojligt efter det att
anstdllningen har tilltratts och vara genomford inom fyra &r efter
tilltrddesdagen (s. 65).

Regeringen beslutade den 3 april 2008 att uppdra dt MSU att utforma
maldokument for, dimensionera och upphandla en uppdragsutbildning for

rektorer av statliga universitet och hogskolor samt enskilda utbildnings-
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samordnare med examenstillstind enligt lagen (1993:792) om tillsténd att

utfirda vissa examina. Av beslutet framgér bl.a. foljande.

Mélen for den utbildning som upphandlas ska vara nationella och
knyta an till rektorns ansvar enligt skolforfattningarna. Vidare
framgar att regeringen avser att utfdrda foreskrifter i forordning
som ndrmare ska reglera uppdragsutbildningen i form av
befattningsutbildningen och dess mal, innehall och omfattning.
Som skl for regeringens beslut angavs bl.a. att regeringen vill
sikerstilla att rektorer, bitrddande rektorer och forskolechefer far
de nodvéndiga kunskaper som krévs for uppdraget som ledare for
skola, vuxenutbildning och forskola. Det 4r da viktigt att staten
svarar for att en utbildning av god kvalitet och med relevant
innehall for rektorer, bitrddande rektorer och forskolechefer
kommer till stdnd eftersom de har en viktig roll i ett decentraliserat
och mélstyrt system och har det 6vergripande ansvaret for att
verksamheten som helhet inriktas pé att de nationella mélen ska
uppnas.

Av MSU:s offertforfragan den 18 april 2008 framgéar under rubriken
Ekonomi bl.a. féljande. Deltagarnas kostnader for resor, internat,
studentlitteratur och arbetstid bekostas av skolhuvudmannen. Staten

ansvarar for utbildningskostnaderna.

Av artikel 50 forsta stycket i EG-fordraget framgér att som “tjénster” ska
i férdragets mening anses prestationer som normalt utfors mot erséttning,
i den utstrdckning de inte faller under bestdimmelserna om fri rérlighet for

varor, kapital och personer.
Av Meddelandet framgér bl.a. féljande.

Tjénsternas (tjdnster av allmant intresse, kammarréttens
anmérkning) omfattning och organisation kan variera stort
beroende pé traditionerna och kulturen kring statliga ingripanden,
men man kan definiera tjinster av allmént intresse, savél
ekonomiska som icke-ekonomiska tjanster, som sddana tjénster
som de offentliga myndigheterna anser 4r av allmént intresse och
som omfattas av vissa skyldigheter att tillhandahélla dem (s. 4).
Dé4rmed &r det huvudsakligen de offentliga myndigheternas ansvar
att pd lamplig niva besluta om karaktiren pa och omfattningen av
tjénster av allmént intresse (s. 4).
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I dagsléget kaﬁ tva uppséttningar tjénster av allmént intresse
urskiljas som exempel pd hur de styrs av EU-bestdmmelserna (s.
4). '

Tjcinster av allmdnt ekonomiskt intresse. Tillhandahéllande och
organisation av dessa tjdnster lyder under EG-fordragets
bestdammelser om den inre marknaden och konkurrens, eftersom
verksamheten dr av ekonomisk art. Tjénster som tillhandahélls av
stora nitverksindustrier med tydlig europeisk karaktir, t.ex. inom
telekommunikation, elektricitet, gas, transport eller posttjénster,
regleras av sirskilda sektorsbestammelser i EG-ritten. Ovriga
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, till exempel
avfallshantering, vattenforsérjning eller avlioppsrening omfattas
inte av ndgot 6vergripande regelverk pa gemenskapsniva.

Icke-ekonomiska tjdnster av allmdnt intresse. Den hér typen av
tjdnster, t.ex. traditionellt statliga aligganden som polis, domstolar
och obligatoriska system for socialskydd lyder inte under nigra
sdrskilda EG-rittsliga bestimmelser och omfattas inte heller av
férdragets bestdimmelser i frdga om den inre marknaden och
konkurrens.

En fraga som ofta vickts dr hur man skiljer tjénster av allmént
ekonomiskt intresse fran icke-ekonomiska tjanster (s. 5). Det finns
inget pa forhand givet svar pé fragan, utan detta maste bedomas
fran fall till fall. Tjénsterna dr ofta valdigt specifika och varierar i
olika medlemsstater och till och med i olika lokala myndigheter.
Sittet pa vilket tjdnsterna tillhandahalls ar i standig utveckling som
ett svar pa den ekonomiska, sociala och institutionella utvecklingen
som tar sig uttryck i efterfragan fran konsumenterna, tekniska
forandringar, modernisering av den offentliga forvaltningen och
delegation av uppgifter till lokala instanser.

Nir det géller konkurrensritten anser EG-domstolen att det varken
dr tjansteleverantrens bransch, stéllning (dvs. om de é&r ett
offentligt organ, privat organ, sammanslutning av organ eller en
del av statsforvaltningen) eller dess finansiering som avgdr
huruvida verksamheten anses vara ekonomisk eller icke-
ekonomisk, utan detta f6ljer av verksamhetens natur. For att gora
skillnad anvinder EG-domstolen en rad kriterier som avser hur
organet i fraga arbetar, t.ex. huruvida det finns en marknad for
tjinsterna, statliga befogenheter eller skyldigheter till solidaritet.

For att en viss tjdnst ska anses vara av ekonomisk natur enligt
bestdimmelserna om den inre marknaden (fri rérlighet for tjdnster
och fri etableriﬁgsréitt) ska den ske mot erséttning. Tjinsten
behover dock inte nddvéndigtvis betalas av den som gynnas av
den. Tjénstens jekonomiska art beror inte pa tjénsteleverantérernas
juridiska stéllning (t.ex. icke-vinstdrivande organ) eller tj4nstens
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natur, snarare hur verksamheten utfors, organiseras och finansieras

(s. 5).

Meddelandet bygger bl.a. pd Arbetsdokumentet i vilket kommissionen
uttalat bl.a. f6ljande om icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse.

The case law has established a set of criteria under which certain
activities with a purely social function can be considered as non
economic. Examples of non-economic activities of a purely social
nature: The provisions of public education financed as a general
rule by the public budget and carrying out a State task in the social,
cultural and educational fields towards the population.

I direkt anslutning till uttalandet hinvisas till EG-domstolens mal den 27
september 1988, 263/86, Humbel, punkt 18.

That characteristic is, however, absent in the case of courses
provided under the national education system. First of all, the
State, in establishing and maintaining such a system, is not seeking
to engage in gainful activity but is fulfilling its duties towards its
own population in the social, cultural and educational fields.
Secondly, the system in question is, as a general rule, funded from
the public purse and not by pupils or their parents.

Med hénvisning till avgérandet Humbel, har EG-domstolen i ett antal
mal, bl.a. mél den 11 september 2007, Kommissionen mot Tyskland, C-
318/05 uttalat bl.a. f()’}ljande. Det viktigaste kénnetecknet for en erséttning
enligt artikel 50 fﬁrsté stycket EG-fordraget, &r att den utgor den
ekonomiska prestationen for tjédnsten i frdga (punkten 67). Domstolen har
tidigare slagit fast att kurser som ges av inréttningar som ingér i ett
system for offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras
med offentliga medel inte omfattas av begreppet tjdnster i den mening
som avses i artikel 50 EG-fordraget. Domstolen har salunda framhallit att
staten, genom att uppféitthélla ett sddant system for offentlig undervisning
som 1 regel finansieras med medel ur den offentliga budgeten och inte av
eleverna eller deras fordldrar, inte avser att bedriva verksamhet i
vinstsyfte utan endast att uppfylla sina sociala, kulturella och utbildnings-

politiska uppgifter gentemot sina medborgare.

Av Protokollet, framgér f6ljande.
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De hoga fordragsslutande parterna, som dnskar framhdlla vikten
av tjanster av allmént intresse, har enats om f6ljande
tolkningsbestimmelser som ska bifogas fordraget om Europeiska
unionen och férdraget om Europeiska unionens funktionssétt:

Artikel 1

Unionens gemensamma virden i friga om tjdnster av allmént
ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel 14 i
fordraget om Europeiska unionens funktionsstt inbegriper
sérskilt: : :

- nationella, regionala och lokala myndigheters avgérande roll
och stora handlingsutrymme nér det géller att tillhandahalla,
bestilla och organisera tjdnster av allmént ekonomiskt intresse s&
nira anvindarnas behov som majligt,

- mangfalden av tjinster av allmént ekonomiskt intresse och de
skillnader i anvéndarnas behov och preferenser som olika
geografiska, sociala och/eller kulturella forhallanden kan leda till,
- en hog niva av kvalitet, sikerhet och 6verkomlighet,
likabehandling samt frimjande av allmén tillgéng och
anvandarréttigheter.

Artikel 2

Bestimmelserna i férdragen ska inte p& ndgot sitt padverka
medlemsstaternas behorighet att tillhandahélla, bestilla och
organisera tjénster av allmént intresse som inte &r av ekonomisk
art.

Kammarritten gor féljande beddmning.

Fragan i méalet &r huruvida LOU ir tillamplig eller inte pd MSU:s
forfarande att uppdra ét ett antal ldrositen att anordna den aktuella

befattningsutbildningen.

Skolverket har i kammarritten dberopat omstandigheter som inte
&beropades i lansrétten. Kammarrittens beddmning &r att Skolverket
genom nu &beropade ofmstéindigheter héller sig inom ramen for den
process som talan gett ;upphov till, dvs. huruvida LOU ér tillamplig eller
inte. Det foreligger darfor inget hinder f6r kammarrétten att beakta dessa

omsténdigheter.

Mot bakgrund av vad som framkommit i mélet att befattningsutbild-

ningen ytterst #r ett styrinstrument for staten att uppna utbildnings-
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politiska mél, att utbildningen “ges av inrdttningar som ingér i ett system
for offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras med
offentliga medel” samt att kostnaderna for befattningsutbildningen till
storsta delen finansieras av staten utan att staten avser att bedriva
verksamheten i ekonomiskt vinstsyfte, finner kammarrétten att
befattningsutbildningen inte utgor sddan “prestation som normalt utfors
mot ersittning” i den mening som avses i artikel 50 forsta stycket EG-
fordraget. Med hinsyn hértill finner kammarrétten att den aktuella
befattningsutbildningen for rektorer och andra skolledare &r att betrakta
som en icke-ekonomisk tjdnst av allmént intresse som séledes inte
omfattas av EG-fordraget och inte heller av upphandlingsdirektiven och
LOU.

Mot bakgrund hérav finner kammarrétten att MSU:s beslut den 3
september 2008 att uppdra at ett antal ldroséten att anordna befattnings-
utbildningen inte &r ett verklagbart beslut enligt LOU varfor larositenas
och stiftelsens ans6kningar om dverprovning inte skulle ha provats av

lansritten. Lansréttens domar ska darfor undanrdjas.

DOMSLUT

Med bifall till 6verklagandet undanrojer Kammarrétten lansréttens domar
den 8 oktober 2008 i mal nr 18389-08, 18415-08, 18422-08 och
19401-08.

HUR MAN OVERKLAGA}, (formular 2) se bilaga.
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upphandlingen. Enligt 15 kap 4 § skall upphandlingen annonseras i en
eleldronisk databas som &r allmént tillganglig. S& har, GU veterligen, ej
skett. Av forfragningsunderlaget synes framgé att upphandlingen skall ske
genom ett urvalsforfarande. MSU har gverhuvudtaget inte genomfort nagon
urvalsprocess, utan synes ha genomfort upphandlingen som ett forenklat
forfarande trots att annat angetts i forfragningsunderlaget. I forfragnings-
underlaget har MSU angett vad som far anses vara de tilldelningskriterier
som skall tilldmpas i upphandlingen. MSU har valt att anvinda sig av
principen om det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet. Av 12 kap. 2 §
LOU framgér att de tilldelningskriterier som skall tillimpas skall viktas 1
forfragningsunderlaget. Om det inte &r moijligt att ange vikining skall
kriterierna istillet rangordnas i fallande prioritetsordning. MSU har i den
aktuella upphandlingen varken viktat eller rangordnat tilldelnings-
kriterierna. MSU har inte heller visat, eller ens pastétt, att det skulle vara
oméjligt att vikta kriterierna. Inga skal till den uteblivna viktningen har
angetts. Kammarritter har vid en rad tillfallen konstaterat att frénvaron av
rangordning 1 sig utgor tillrdckliga skal for att en upphandling skall goras
om. De tilldelningskriterier som angetts i forfragningsunderlaget &r otydliga
och lamnar ett mycket stort utrymme for skénsméssiga beddmningar. MSU
har inte angett vad som kommer att beaktas inom ramen for respektive till-
delningskriterium och hur detta kommer att bedémas. Till exempel framgar
inte vilka kvalifikationer som kommer att premieras avseende “Utbildarnas
Kkvalifikationer inom vart och ett av de tre kunskapsomrédena”. Liknande
oklarheter aterfinns avseende vart och ett av tilldelningskriterierna. De tre
tilldelningskriterier som avser olika kunskapsomrédens “Tydlighet och
utvecklad upplaggning” synes i praktiken inte alls utgora tilldelnings-
kriterier utan kvalificeringskrav. Hur skulle olika tydligheter kunna
graderas och poéngsittas? Da forfragningsunderlaget dessutom saknar en
beskriven utvirderingsmodell har MSU i praktiken skaffat sig ett ndrmast
obegransat utrymme f6r skonsmissiga beddmningar. Som framgar av ovan

har MSU i forfragningsunderlaget angett tilldelningskriteriet “geografiska
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139-04; lansréttens notering), dér kammarrétten konstaterade att GU har rétt
att i Gverprovningsmél fora talan mot annan statlig myndighet. Harutéver
vill GU framhalla foljande. Enligt doktrin och praxis har en statlig
organisation rétt att 6verklaga en annan statlig organisations beslut under
forutsittning att myndigheterna inte har att tillvarata samma allménna
intresse. GU och MSU upptréder gentemot varandra som inbdrdes
fristaende organisatoriska enheter, vilka inte har att tillvarata samma
allmanna intresse. GU har tillagts befogenheten enligt verksforordningen att
foretrada myndigheten vid domstol, savitt galler universitetets eget
verksamhetsomrade. I ovan nimnda rattsfall konstateras att det inte kan
anses ligga utanfor GU:s verksamhetsomrade att ge in anbud vid offentlig
upphandling av det angivna slagét, vilket medfor att GU #r beréttigat att
utnyttja de rittsmedel som finns angéende forfarandet vid sddan
upphandling. T réttsfallet konstateras dédrmed att GU inte kan tas ifran den
principiella rétten att fora talan gentemot upphandlande myndighet 1 fraga
som rér forfarandet vid offentlig upphandling. Till f6ljd av bristerna 1
upphandlingen har GU lidit, eller i vart fall riskerat att lida, skada. Med
hénsyn till att bristerna i huvudsak hanfor sig till upphandlingens
konkurrensskande fas, kan annan rittsfoljd an att upphandlingen skall

goras om inte komma ifréga.

MSU bestrider bifall till ansékaﬁ om ingripande entigt LOU och anfor i
huvudsak féljande. Med anledning av att det i det aktuella fallet ror sig om
k&p mellan myndigheter anser MSU att LOU inte &r tillamplig.
Traditionellt har man i Sverige l%etraktat statliga myndigheter som en
juridisk person och att enskilda myndigheter foretrader samma huvudman,
staten. Detta har dven varit den tolkning som ndmnden for offentlig
upphandling, NOU, foretrétt och nimnden har ansett att kop mellan
myndigheter faller utanfor LOU:s tillampningsomréde, jfr NOU info sept -
93 — dec -95.
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upphandlingskontrakt mellan enheter, som &r ait betrakta som olika
upphandlande enheter inom samma juridiska person. Avgorande for om
transaktionen #r att betrakta som offentlig upphandling torde enligt
ytirandet vara huruvida tjénstens tillhandahallande forutsétter en civil-
rattslig reglering. NOU konstaterar sedan att om omsténdigheterna r
s&dana att det kan anses vara friga om upphandling, &r den upphandlande
enheten som tilldelar kontraktet skyldig att f5lja inte bara de grundldggande
gemenskapsratisliga principerna, utan dven de konkreta bestdmmelserna i
LOU. Ett anbud fran en annan upphandlande enhet inom samma juridiska
person skall enligt NOU:s mening behandlas pé obj ektiva grunder i likhet
med anbud lamnade av leverantdrer som utgér, eller tillhor, en annan
leverantor. LOU #r saledes tillamplig i aktuellt drende och att GU &ger ratt

att fora talan och dérmed ansoka om 6verprovning enligt ndmnda lag.

MSU har dérefter yttrat i huvudsak fsjande. 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 nar
det 4r fraga om kop enligt LOU. MSU vinde sig till samtliga laroséten med
en forfrigan om att lamna forslag p& hur man ville genomfora rektors-
utbildningen, dven Hoégskolan i Jonkdping som drivs av en stiftelse. Skalet
till att denna hogskola inte exkluderades &r det avtal som garanterar
hogskolans konkurrensneutralitet. Detta avtal innebér bland annat att
hogskolan ska kunna erhélla uppdrag frén statliga myndigheter pd samma
villkor som statliga universitet och hogskolor. LOU géller nér en
upphandlande myndighet koper tjanster fran andra juridiska personer. Det
finns inget juridiskt hinder i LOU mot att en myndighet med egen personal
producerar alla de jénster som behovs 1 den egna verksamheten. Det dr nér
den upphandlande myndigheten bestamt sig for att marknaden i form av
externa producenter kan erbjuda ett béttre alternativ &n produktion i egen
regi som LOU blir tillamplig. I Sverige ingér de statliga myndigheterna

inklusive hogskolor och universitet i samma juridiska person och respektive
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lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen
skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Lénsrdtten gor foljande bedomning

Huvudfrdgan som linsrétten har att ta stéllning till &r om MSU:s
upphandlingsférfarande ver huvud &r sidant att LOU dr tilldmpligt pé det.

Lansrétten gor i det hir avseendet foljande beddmning.

Undervisning och yrkesutbildning &r en typ av tjanstekontrakt som enligt
bilaga 3 till LOU i sig faller inom lagens tillampningsomréde (B-tjanst).
Nagot uttryckligt undantag for det fall att en statlig myndighet upphandlar
tjanster av en annan statlig myndighet finns inte 1 LOU (jfr forhallandena i
107/98, Teckal”, och Regeringsrittens dom den 17 mars 2008 1 mal nr
172-175-06). Lansrétten konstatérar vidare att det i malet inte &r friga om
sadant tjanstekontrakt som avses i 1 kap. 7 § LOU eftersom de leverantdrer
som MSU har utsett inte enligt lag eller annan forfattning har ensamritt att
utfora tjinsten. Tvirtom genomfdrs upphandlingen pd en konkurrensutsatt
marknad pa vilken s&vél statliga hogskolor och universitet som andra typer
av aktorer &r verksamma. Vidare dr sdvdl MSU som de utvalda ldrosétena
upphandlande myndigheter i LOU:s mening och de &r dessutom att betrakta
som 1 praktiken fristiende frén varandra (jfr. Kammarréttens dom den 24
mars 2004 i mal nr 139-04, NJA 2001 s 3, samt EG-domstolens dom 1 mél
C-84/03). I det har sammanhanget bor dven vad som anforts i de aberopade

rattsfallen fran HD beaktas.

Liansritten finner mot denna bakgrund att MSU:s upphandling omfattas av
LOU. MSU har siledes varit skyldig att genomfora upphandlingen 1
enlighet med LOU:s bestimmelser. Det sitt pa vilket regeringens uppdrag
genomforts av MSU ér inte dverensstdmmande med LOU. MSU har inte

bestridit att Goteborgs universitet till f6ljd av myndighetens forfarande
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som LOU uppstiller. Genom att bryta mot LOU har MSU orsakat att LiU
lidit skada eftersom LiU inte har kunnat ldmna ett ultimat och &ndamals-
enligt anbud. Enligt 1 kap. 2 § 2st1p LOU &r det friga om en B-tjénst
enligt bilaga 3 till LOU, varfor upphandling skall ske enligt 15 kap LOU.
Enligt 15 kap. 3 § LOU skall en upphandling goras genom forenklat
forfarande eller urvalsféirfarande.:Av offertforfragan framgar dock inte
vilket forfarande som valts. Docﬁ anges i rubriken pé sidan fyra i offert-
forfragan att ett urvalsforfarande skall ske. Detta syftar emellertid inte pd
upphandlingsformen utan pa utvirderingen. Genom att inte ange
upphandlingsform eller i vart fall inte p4 ett for anbudsgivarna tydligt satt,
bryter MSU mot 1 kap. 9 § LOU i'vilken innebir att en upphandling skall
genomforas med hénsyn till de gémenskapsr'a‘ftsliga principerna, bl.a. pd ett
for anbudsgivarna transparent, tydligt och forutsebart satt. Enligt 15 kap. 4,
6 §§ skall den upphandlande myndigheten begéra anbud genom annons 1en
elektronisk databas, som &r allmént tillganglig, eller genom annons 1 annan
form som méjliggor effektiv konkurrens. Det sétt som upphandlingen
kommit till LiUs kinnedom har dock ej skett p& det sétt som framgéar av 15
kap. LOU. MSU har sdledes brutit mot kraven pa annonsering i 15 kap 5-6
§§ LOU. Under anbudstiden har énbudsgivare ritt att stélla fragor till den
upphandlande myndigheten. Detéa &r vanligt forekommande och har dven
skett i samband med den aktuellé upphandlingen enligt uppgift fran
representanter frin Malmo hogskola samt Uppsala universitet. En
upphandlande myndighet som svarar pé en fraga fran en anbudsgivare ar,
mot bakgrund av den for all offentlig upphandling grundldggande
gemenskapsrittsliga principen ofn likabehandling i 1 kap. 9 § LOU skyldig
att offentliggora information omjfrégan och svaret vid en och samma
tidpunkt till samtliga potentiella anbuds givare. Detta brukar ske genom
annonsering p4 den upphandlande myndighetens hemsida. I aktuell
upphantﬁing har LiU ej fatt ta del av samtliga dvriga anbudsgivares fragor
samt svaren pa dessa. Detta har inneburit att LiU inte har erhallit samma

information som 6vriga anbudsgivare och ddrmed inte kunnat ge eft anbud



) ) Sida 5
LANSRATTEN I DOM 18415-08
STOCKHOLMS LAN

sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt och om skélen f6r besluten.
Av MSU:s beslut framgar inte vilka omstindigheter som lagts till grund for
beslutet att anta ldrositena Karlstads universitet, Stockholms universitet,
Ume4 universitet, Uppsala universitet, Véxjé universitet och Hogskolan i
Kalmar samt Orebro universitet, Hogskolan Dalarna och Mélardalens
hégskola. Myndigheten har 1 sitt beslut valt att istéllet koncentrera sig pa att
belysa varfor 6vriga lroséten, ddribland LilJ, inte erhallit uppdraget att
anordna rektorsutbildningen. Upplysningarna om skalen for beslutet &r
bristfilligt varfor ett enligt LOU 9 kap. 9 § korrekt tilldelningsbeslut inte
kan anses har forfattats. MSU har genom att inte ange upphandlingsform,
inte annonsera pé ett korrekt sétt, inte till samtliga anbudsgivare
offentliggtra svar pa de frdgor som stéllts under anbudstiden, inte vikta
eller prioritera utvérderingskriterierna, inte ange hur utvirdering skall ske
och inte utforma ett korrekt tilldelningsbeslut, brutit mot LOU pé ett flertal
punkier. Dessa brister i kombination har medfort ndrmast obegrinsade
moiligheter till skonsméssiga beddmningar av MSU. Detta har lett till skada
for LiU pa sé satt att LiU inte har kunnat forutse vad MSU efterfrigat eller
vad MSU tillmatt betydelse i upphandlingen. LiU har av offertfoérfragan
saledes inte kunnat utldsa hur LiU skulle utforma sitt anbud for att ldimna ett
s& bra anbud som m&jligt och ddrmed ha en chans att vinna kontrakt i
upphandlingen. Kraven pé forutsebarhet, fransparens och likabehandling i 1

kap. 9 § LOU #r dérmed inte uppfyllda (jfr RA 2002 ref 50).

MSU bestrider ansékan om ingripande enligt LOU och anfor i huvudsak
foljande. Med anledning av att det i det aktuella fallet ror sig om kop
mellan myndigheter anser MSU att LOU inte &r tillamplig. Traditionellt har
man i Sverige betraktat statliga myndigheter som en juridisk person och att
enskilda myndigheter foretrdder samma huvudman, staten. Detta har &ven
varit den tolkning som nidmnden for offentlig upphandling, NOU, foretratt
och namnden har ansett att kép mellan myndigheter faller utanfér LOU:s

tillampningsomréde, jfr NOU info sept 93 — dec -95.
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som MSU har utsett inte enligt lag eller annan forfattning har ensamritt att
utfora tjansten. Tvartom genomfdrs upphandlingen pa en konkurrensutsatt
marknad pa vilken s&vil statliga hogskolor och universitet som andra typer
av aktorer ar verksamma. Vidare #r sdvil MSU som de utvalda ldrositena
upphandlande myndigheter i LOU:s mening och de &r dessutom att betrakta
som i praktiken fristéende frdn varandra (jfr. Kammarrattens dom den 24
mars 2004 i mal nr 139-04, NJA 2001 s 3, samt EG-domstolens dom i mél
C-84/03). 1 det hir sammanhanget bor dven vad som anforts i de dberopade

rattsfallen fran HD beaktas.

Linsritten finner mot denna bakgrund att MSU:s upphandling omfattas av
LOU. MSU har saledes varit skyldig att genomfbra upphandlingen i
enlighet med LOU:s bestammelser. Det sétt pé vilket regeringens uppdrag
genomforts av MSU 4r inte 6verensstéimmande med LOU. MSU har inte
bestridit.att Link&pings universitét till f61jd av myndighetens forfarande
riskerar att lida skada. N&gon annan 4tgérd &n att upphandlingen gors om

kan inte komma i friga. Ansokan skall séledes bifallas.

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

al
radiman

Handl4ggare har varit Henrik Gronberg.
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Meddelad 1 ' '
Stockholm
SOKANDE

1. Malmo hogskola
2. Lunds universitet

Ombud:
Upphandlingsjuristen
Thomas Mora
Malmé hogskola

205 06 Malmo

MOTPART f
Myndigheten for skolutveckling, (numera Skolverket)
106 20 Stockholm

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Lansrétten forordnar om ingripande med stod av LOU pé sa sétt att
upphandlingen av befattningsutbildning {or rektorer, bitrddande rektorer

och forskolechefer skall géras om.

Linsréttens interimistiska beslut upphor dérmed att gélla.

Dok.1d 366554
Postadress Bestksadress Telefon - Telefax Expeditionstid
115 76 Stockholm Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

E-post: lansrattenistockholm@dom.se 09:00-15:00
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ett urval av anbudssdkandena. Darefter erhéller utvalda anbudsgivare
forfragningsunderlaget. MSU har inte gatt tillviga pé detta sétt varfor det
snarare 4r friga om en forenklad upphandling. Dock &r upphandlingsfom'len
ej angiven négonstans i det undérlag LU/MH erhéllit. Att det &r frdga om en
upphandling framgér av Regeringsbeslutet fran Utbildningsdepartementet
daterat den 3 april 2008. I beslu‘;tet star att “Regeringen uppdrar 4t
Myndigheten for skolutveckling att utforma méldokument for,
dimensionera och upphandla en uppdragsutbildning for rektorer av statliga
universitet och higskolor samt enskilda utbildningssamordnare med
examenstillstand enligt lagen (1993:792) om tillstind att utfédrda vissa
examina (...). Detta visar att #ven andra 4n statliga myndigheter kan
komma ifrdga som 1everant6rer,’ vilket i sig medfor att LOU skall tilldmpas.
Under anbudstiden &r det vanligt att anbudsgivare stiller fragor till den
upphandlande myndigheten. I nu aktuell upphandling har Mahlu ej fatt ta
del av dvriga lirosatens fragor samt svaren pa dessa. Detta har inneburit att
LU/MH inte har erhallit samma information som §vriga anbudsgivare och
dérmed inte kunnat ge ett anbud pa lika villkor. MSU:s underlatenhet att
14ta LU/MH ta del av viktig information strider mot likabehandlings-
principen och transparensprinciﬁen 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 fran trycket den 30 juni 2008, dvs. en vecka efter sista
dagen for anbuds inldmnande. MSU borde ha gait ut med information om
den forindrade situationen sé aft anbudsgivarna hade haft méojlighet att
komplettera sina anbud. Férordningen innebér en foréndring av de
forutsittningar gillande ansvar for anmélan, intagning och kéhantering som
star i offertforfragan. Fordndringen innebér att larosétena ska ta emot
anmalningarna till utbildningen, vilket medfor en extra arbetsbérda och
dérmed en extra kostnad. Denna nya forutséttning borde ha komrnit till

anbudsgivarnas kénnedom. Genom att MSU inte &ndrade i sitt férfragnings-
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universitet, Vaxjo universitet och Hégskolan i Kalmar samt Orebro
universitet, Hogskolan Dalarna och Malardalens hogskola. En bedémning
av enskilt anbud saknas séledes. MSU har i sitt beslut valt att istéllet
koncentrera sig pé att belysa varfor 6vriga laroséten, daribland LU/MH, inte
erhallit uppdraget att anordna rektorsutbildningen. Upplysningarna om
skalen for beslutet &r alltfor intetsdgande varfor MSU inte uppfyllt sin
skyldighet enligt 9 kap. 9 § LOU. MSU méste tydligt visa hur
utvirderingen genomforts. Detta kan 1ampligen géras genom att en kopia av
utvirderingsprotokollet med kommentarer skickas till anbudsskande och
anbudsgivare. Ett s&dant protokoll saknas, trots att LU/MH bett om att {4 ut
samtliga handlingar 1 upphandlingen. Skulle lansratten &ndé finna att
beslutet som det &r utformat innefattar ett utvarderingsprotokoll, vill
LU/MH gora géllande att det 4r s& pass undermélig att det inte kan
kvalificeras som utvirderingsprotokoll. Vidare gor LU/MH géllande att de
beddsmningsnivaer i beslutet som bedémningsgruppen enats om inte
aterfinns under “mer specifika synpunkter”. En konsekvens i bade
utvirderingskriterier som terminologi saknas séledes. Tilldggas kan dven att
MSU har gjort beddmningar p4 sidana kriterier som inte efterfrdgas och
omvant. Exempelvis sigs i forfragningsunderlaget pa sidan tva under
rubriken “Utférande” andra stycket att “valjer man ett samarbete mellan
flera ldrosaten ska det #ven utforligt framga hur samordning mellan dessa
larosaten 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 larplatt-
formen, varav den senare finns som en hel bilaga till forfragnings-
underlaget. LU/MH har lidit skada till f6ljd av MSU:s ovan beskrivna
agerande under upphandlingsforfarandet. Om LU/MH hade haft kdnnedom
om hur MSU faktiskt avsett att genomfbra sin utvardering hade LU/MH
sjalvfallet utformat sitt anbud pé ett annat satt. MSU har genomftrt en
upphandling i en i det hér fallet olaglig form och utan annonsering. MSU
har darutdver pé oklara och felaktiga skal “diskvalificerat” LU/MH efter

den formenta kvalificeringsfasen. Forfrégningsunderlaget innehéller vidare
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ligga utanfor LU/MH:s verksamhetsomréde att ge in anbud vid offentlig
upphandling av aktuellt slag. Ergo &r LOU tillamplig i detta fall.

MSU har darefter yttrat 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 ar fraga om kop enligt LOU. MSU viénde sig till samtliga larosdten med
en forfrigan om att ldmna forslag pa hur man ville genomfora rekiors-
utbildningen, dven Hogskolan i Jonkoping som drivs av en stiftelse. Skilet
till att denna hogskola inte exkluderades &r det avtal som garanterar
hogskolans konkurrensneutralitet. Detta avtal innebér bland annat att
hogskolan ska kunna erhélla uppdrag frén statliga myndigheter pd samma
villkor som statliga universitet och hdgskolor. LOU géller nér en
upphandlande myndighet koper tjénster frdn andra juridiska personer. Det
finns inget juridiskt hinder 1 LOU mot att en myndighet med egen personal
producerar alla de tjénster som behdvs i den egna verksamheten. Det dr nér
den upphandlande myndigheten bestémt sig for att marknaden i form av
externa producenter kan erbjuda ett béttre alternativ 4n produktion i egen
regi som LOU blir tillamplig. I Sverige ingér de statliga myndigheterna
inklusive hogskolor och universitet i samma juridiska person och respektive
myndighet foretrider samma huvudman, staten. I SOU 1999:39 —
Effektivare upphandling for fortsatt vélfird, trygghet och tillvdxt - anges
pé s. 73f "att kopa varor och tjénster av andra enheter inom samma
juridiska person utgdr i LOU:s mening ingen upphandling. En kommun, et
landsting och staten utgér var for sig en egen juridisk person. Dérigenom
behover t.ex. en statlig myndighet inte tillimpa LOU 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 ndmnda SOU framgar sdledes mycket tydligt att
lagen inte &r tillamplig vid sadana interna upphandlingar som gérs mellan
statliga myndigheter, vilket det varit friga om i aktuellt fall. De statliga

myndigheter som tilldelats rektorsuppdraget &r inte att betrakta som
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tjdnster av en annan statlig myndighet finns inte i LOU (jfr férhallandena i
107/98, " Teckal”, och Regeringsrittens dom den 17 mars 2008 1 mél nr
172-175-06). Lansratten konstaterar vidare att det 1 malet inte &r friga om
sadant tjinstekontrakt som avses i 1 kap. 7 § LOU eftersom de leverantorer
som MSU har utsett inte enligt lag eller annan forfattning har ensamrétt att
utfera tjansten. Tvirtom genomfors upphandlingen pé en konkurrensutsatt
marknad pé vilken sévil statliga htgskolor och universitet som andra typer
av akitrer #r verksamma. Vidare dr sdvdl MSU som de utvalda ldrositena
upphandlande myndigheter i LOU:s mening och de &r dessutom att betrakta
som i praktiken fristdende fr&n varandra (jfr. Kammarrittens dom den 24
mars 2004 i mal nr 139-04, NJA 2001 s 3, samt EG-domstolens dom i mél
C-84/03). 1 det hér sammanhanget bor dven vad som anftrts i de &beropade

rattsfalien fran HD beaktas.

Lansratten finner mot denna bakgrund att MSU:s upphandling omfattas av
LLOU. MSU har saledes varit skyldig att genom{tra upphandlingen 1
enlighet med LOU:s bestdmmelser. Det sétt pa vilket regeringens uppdrag
genom{orts av MSU ér inte §verensstimmande med LOU. MSU har inte
bestridit att Lunds universitet och Malmé hogskola till £61jd av
myndighetens forfarande riskerar att lida skada. Ndgon annan tgérd &n att
upphandlingen gors om kan inte komma i friga. Anstkan skall sdledes

bifallas.

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

VI A

¢!Allan4ofiansson
Y4

radfman

Handldggare har varit Henrik Gronberg.



Sida 1 (9)

LANSRATTEN I - Mal nr
STOCKHOLMS LAN DOM 19401-08
2008-10-08 Rotel 222
Meddelad 1
Stockholm
SOKANDE

Stiftelsen Hoégskolan i J onkopmg

Ombud:

Advokat Andreas Bystrom
Girde Wesslau Advokatbyré
Box 684

551 19 Jonko6ping

MOTPART |
Myndigheten for skolutvecklmg, (numera Skolverket)

106 20 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Liansritten forordnar om ingripeimde med stod av LOU pé sd sétt att
upphandlingen av befaﬁningsuthildning for rektorer, bitrddande rektorer

och forskolechefer skall gbras 61n.

Lansrittens interimistiska beslut upphdr dérmed att gélla.

Dok.1d 368296
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
115 76 Stockholm Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag

E-post: lansrattenistockholm@dom.se 09:00-15:00
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har till sitt forsvar mot den kritik som anbudsgivarna har framfort endast
anfort att LOU inte &r tillimplig p& nu aktuell upphandling med hénsyn till
att det, enligt MSU mening med hénvisning till NOU info sept. -93 —dec.
-95. i det aktuella fallet rér sig om k&p mellan statliga myndigheter.

Den 24 maj 1994 beslutade regeringen om att ombilda den tidigare statliga
Hogskolan i Jonkoping till Stiftelsen HogskolaniJ onkoping. For att
avveckla den tidigare ratisfiguren Hogskolan i Jonképing bildades en s&
kallad avvecklingsmyndighet. Den 1 juli samma &r sléts eit avtal om
ombildningen med bl.a. ett “Langsiktigt ramavtal mellan svenska staten och
Stiftelsen Hogskolan 1 Jonkdping”. Samma dag dvertogs verksamheten vid
den tidigare statliga hogskolan av Stiftelsen. Ramavtalet godk#ndes seder-
mera av regeringen den 14 juli 1994. Sedan dess har Stiftelsen arligen
tecknat underavtal med svenska staten dér &rets utbildnings- och
forskningsuppdrag har preciserats. Dértill bedriver Stiftelsen en omfattande
uppdragsverksamhet med saval 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 4gare till ovan ndmnda aktiebolag. Stiftelsen och
dess bolag utgér allts en koncern enligt stiftelselagen (1994:1220) och
forvaltas genom egen administration av en styrelse. Stiftelsen anordnar
utbildning och utfirdar examina enligt lagen (1993 :792) om tillstand att
utfirda vissa examina. Enligt namnda lag § 1 géller att “en enskild fysisk
eller juridisk person som anordnar utbildning (enskild utbildnings-
anordnare) far endast efter tillsténd utfirda shdana examina som regeringen
enligt vad som anges 1 hogskolelagen meddelat foreskrifter om™. Av sérskilt
intresse for detta mal ar det ovan némnda ramavtalets punkt 2 som lyder
som foljer: “I syfie att garantera Stiftelsehdgskolan konkurrensneutralitet i
forhallande till statliga universitet och hogskolor dtar tar sig Staten att vid
var tidpunkt ge Stiftelsehtgskolan sadana forutsattningar att verka som i allt
vésentligt &r lika gynnsamma som de som géller for de statliga universiteten
och hogskolorna.” 1 punkt 4 foreskrivs vidare aft “Staten forbinder sig att

vid var tidpunkt tillse att forfattningshinder inte finns for Stiftelsehdgskolan
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inte &r utformat pé det sétt som LOU foreskriver, att vissa i tilldelnings-
beslutet redovisade beddmningsnivaer helt saknas i forfrégningsunderlaget
och att MSU 1 utvirderingen har beddmt kriterier som inte efterfragats 1
forfragningsunderlaget och omvént ldmnat andra kriterier, som faktiskt har
angivits i underlaget, utan prévning. De brister som upphandlingen &r
behéftad med innebir, var for sig och tillsammans, att MSU brustit vad
giller de grundldggande principerna om forutsebarhet, transparens och
likabehandling. MSU har genom att inte f6lja LOU:s regler férbehillit sig
en fii prévningsritt baserat pa skonsméssiga 6verviganden. Som ovan
namnts synes MSU i och for sig inte bestrida pastdendet om att den aktuella
upphandlingen inte har skett i enlighet med LOU utan enbart att LOU inte
skulle vara tillimplig i forevarande fall. Till grund for detta sitt pastidende
hanvisar MSU till Ndmnden f6r offentlig upphandlings ("NOU”) info sept.
-93 — dec. -95. MSU har férvisso ritt 1 det man skriver om att NOU tidigare
uttalat sig om att k&p mellan myndigheter, enligt nimndens mening, faller
utanfsr LOU:s tillimpningsomride. NOU har mer precist uttalat att “K&p
mellan statliga myndigheter avseende produktion inom endera myndig-
heternas normala verksamhetsomréde faller utanfér LOU:s tilldmpnings-
omrade, under férutsittning att den upphandlande enheten 1 fraga inte véljer
att gdra en upphandling i LOU:s mening.” MSU bortser emellertid i denna
sin argumentation fran forhéllandet att man genom sin anbudsforfragan
riktat upphandlingen mot en i alla avseenden konkurrensutsatt marknad och
att LOU redan av det skilet skaﬂ anses vara tillamplig pa upphandlingen
dven om det skulle vara sé att dét endast ror sig om kdp mellan statliga
myndigheter. NOU:s uttalande och dérmed det av MSU &beropade even-
tuella undantaget dr dessutom, av flera andra skdl, inte tilldmpligt i nu
aktuell upphandling. Till att bérja med har Regeringen (Utbildnings-
departementet) 1 sitt beslut av den 3 april 2008 om att ge MSU i uppdrag att
upphandla rektorsutbildningen éingivit att myndigheten skall “upphandla en
uppdragsutbildning for rektorer av statliga universitet och Hogskolor samt
enskilda utbildningssamordnare med examenstillstand’, dvs. dven andra 4n

statliga myndigheter kan komma ifradga som leverantor. Dértill kan det
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pé s. 731 "att képa varor och tjdnster av andra enheter inom samma
juridiska person utgér i LOU:s mening ingen upphandling. En kommun, ett
landsting och staten utgér var for sig en egen juridisk person. Dirigenom
behover t.ex. en statlig myndighet inte tillimpa LOU nér den anskaffar en
vara eller tjinst av en annan statlig myndighet. Inget hindrar dock att den
upphandlande enheten antar riktlinjer f6r “intern upphandling” som bygger
pé lagens principer. Av ndimnda SOU framgér saledes mycket tydligt att
lagen inte &r tillamplig vid sddana interna upphandlingar som gors mellan
statliga myndigheter, vilket det varit friga om 1 aktuellt fall. De statliga
myndigheter som tilldelats rekiorsuppdraget &r inte att betrakta som
sjdlvstindiga juridiska personer i forhéllande till MSU (och skolverket).
Besluten som fattats kan darfor inte anses utgéra tilldelning i den mening
som avses enligt LOU. Férarbetena till nu gillande lag innehéller inte nigot
som tyder pé att en utvidgning av lagens tilldimpningsomrade skulle varit

aktuell eller onskvérd pa kép mellan myndigheter.

Lansritten har den 12 september 2008 férordnat att upphandlingen tills

vidare inte far avslutas innan nagot 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 tjansten.

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, tjénster 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
ndgon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen
skall gtras om eller att den far avslutas forst sedan rdttelse gjorts.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

Allan 16 a%)n

radman

Handldggare har varit Henrik Gronberg.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrditten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom fre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
Jul-, eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

FFor att ett Gverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillsidnd
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstand om det #r av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skl till sddan provning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmalan snarast gors till Regeringsriitten

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fi prévningstillstand

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill 3 till st&nd och skilen hirfor

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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