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SAKEN
Avvisning av talan i mal om dverprovning enligt lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling — LOU

Uppsalatolkarna AB (bolaget) yrkar att bolagets begédran om dver-
provning tas upp till prévning och att bolagets i linsritten framstéllda
yrkande om att upphandlingen skall géras om bifalls. T andra hand yrkar
bolaget att malet aterforvisas till lansrétten for fortsatt handliggning pa

grund av vissa pastadda rattegingsfel.

Uppsala kommun bestrider bifall till verklagandet. Kommunen vidhéller
sin instéllning sAsom den har redovisats i ldnsrétten samt anser att
kammarritten i forsta hand skall avvisa bolagets talan och i andra hand

ldmna ansokningen om dverprovning utan bifall.

Bolaget anfor till stod for sin talan bl.a. foljande. Lansrétten har funnit att

upphandlingen ostridigt 4r en tillaten direktupphandling. Emellertid har
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linsritten forfarit felaktigt i tvé avseenden. Dels har den lagt omstindig-
heter till grund for sitt beslut som kommunen varken aberopat eller
styrkt, dels har den tillagt bolaget en processhandling — att bolaget skulle
ha vitsordat att det &r ostridigt att det ror sig om en tilléten direktupp-
handling — som bolaget inte vidtagit. Lansritten “ldser in” omstandig-
heter i ett av part Aberopat lagrum for att sedan ligga dberopsbordan pé
den andra parten. Det 161 sig inte heller om en upphandling med ldgt
virde. Regeringsritten har i RA 2005 ref. 10 funnit att nér en upp-
handlande enhet vid sidan av ett offentligt upphandlingsforfarande tagit
stillning till att anlita leverantdr utgdr den omstindigheten att avtal redan

foreligger inte hinder for éverprovning enligt LOU.

Kommunen anfor bl.a foljande. Lansrétten har inte gatt utver process-
materialet pa det sitt som bolaget hévdar. I kommunens inlaga den

14 juni 2007 gjordes en andrahandsinvéindning om att tidsfristen for
domstol att overprova ansdkningen i vart fall 16pt ut. Det ar emellertid
oegentligt att, som lansrétten gjort, psté att komnunen darvid har gjort
gillande att avtalet 4r en direktupphandling. Det finns inte nagon
paragraf i verldtelseavtalet som ger utiryck for ett atagande fran
kommunens sida att kopa tjinster frén Semantix AB. Lansritten
uppehaller sig vid den numera upphivda 5 § i avtalet och gor géllande att
paragrafens ordalydelse innefattar en forpliktelse for Semantix AB att
tillhandahalla tolk- och dversattningstjinster till ett visst pris. Att av detta
dra slutsatsen att kommunen darvid skulle ha atagit sig att kopa tjdnster
framstar som obegripligt. Den aktuella paragrafen har spelat en under-
ordnad roll vid overlatelsen. I RA 1998 not. 44 ansags en overlatelse av
en tvitterirorelse med garanti att det forséljande landstinget skulle kdpa
tvittjanster av bolaget i tre ar utgora upphandling. Lansratten har
forbisett att kommunen i forevarande fall inte har forpliktat sig att handla
och 41 mindre har handlat tjanster av Semantix AB, vare sig i samband

med avtalets ingdende eller dérefter.
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SKAL

Enligt 1 kap. 5 § LOU (i dess da gillande lydelse) forstas med upp-
handling kép, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller
tjéinster. En upphandling avser siledes anskaffning av nagot, dvs. att den
offentliga sektorn tillférs en tillgang eller en {jédnst och betalar for detta.

I det fall en kommun eller annat offentligt organ avhénder sig en verk-

samhet utgdr detta inte en upphandling.

I forevarande fall har Uppsala kommun haft fr avsikt att Iita sin tolk-
och dversittningsservice dverga i enskild regi. Genom ett dverlatelseavtal
mellan kommunen och Semantix AB har tre av fyra kommunanstéllda
tolkar i stillet fatt anstéllning hos detta foretag. Avtalstexten ger inte stod
for att kommunen har Atagit sig att kopa tjénster frén Semantix AB.
Négon upphandling i LOU:s mening foreligger darfor inte. Det saknas
sdledes grund for att prova bolagets framstallning om atgérder enligt

denna lag.
BESLUT

Kamimarritten avslar 6verklagandet.
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Offentlig upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,
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Linsritten avvisar Uppsalatolkarna AB:s ansdkan om §verprvning.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Uppsala kommun (kommunen) tecknade den 22 december 2006 avtal med
Semantix AB med rubriken dverlatelseavtal. Avtalet avser Uppsala kom-

muns Tolk- och dversitiningsservice. I avtalet anges bland annat foljande.

4 § Semantix AB betalar sjuhundrafemtio tusen (750 000) kr {or overlatel-
sen.

5 § Tolkarvoden och priser tolktjinster

Savil arvode till tolkar som priser till kund, exklusive normal érlig indexupp-
rikning fr.o.m. 1 januari 2007, kommer en gvergangsperiod av minst sex
méanader att ligga fast. Dérefter kommer en successiv koordinering att ske
med Semantix AB befintliga prislistor och arvodestariffer. Verksambhets-
gvergingen skall inte innebira en fordyring av tolktjinsterna for Uppsala
kommun.

6 § Ovrigt

Verksamheten och personalen skall under en vergAngsperiod sitta kvar i
befintliga lokaler. Bestéllningsnumret (viixelnumret) inklusive faxnumret till
Uppsala kommuns Tolk- och oversittningsservice vidarekopplas till Seman-
tix AB:s vixelnummer till och med den dag verksambheten flyttar fran kom-
munens lokaler. Semantix AB Svertar genom kopet befintliga leverantors-
och kundregister i tolksystemet.

Uppsalatolkarna AB (bolaget) begér den 22 februari 2007 dverprévning av
kommunens beslut om éverging av kommunens Tolk- och dversittningsser-
vice. Bolaget yrkar att lansrétten beslutar att upphandlingen skall gras om
och anfér inledningsvis som grund hérfor foljande. Kommunen har genom
sverlatelseavtalet avtalat med Semantix AB bland annat om dvertagande av
viss kommunens personal. Under 5 § i avialet har avialats om prissitining
externt och i forhallande till kommunen. Aven i 6vrigt forekommer moment
som synes utgdra en upphandling. Kommunen har darfor 1 praktiken direkt
fran Semantix AB, utan foregiende upphandling i konkurrens, upphandlat
tjénster. Kommunen skulle darfor ha tilldmpat bestdmmelserna i LOU.

K ommunen har inte gjort det och upphandlingen skall dirfor goras om. Av
rittspraxis synes det folja att de frister for begéiran om Overprévning som

stipuleras i LOU inte giller under de omstindigheter som nu &r for handen.
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Kommunen bestrider bifall till ansokan om 6verprovning. Kommunen yrkar
i forsta hand att bolagets ansokan skall avvisas och i andra hand att ansokan
skall limnas utan bifall. Grunden for kommunens [Orstahandsinstéllning dr
atl kommunens avial inte inneburit atl ett upphandlingsforfarande nletls var-
for avialel inte kan angripas med stod av LOU genom dverprovning av all-
mén {Srvaltningsdomstol. Kommunens avial med Semantix AB innebar en-
dast att den tolkformedling som bedrevs i kommunens regi dverfordes {ill ett
bolag, vars uppgift redan var atl bedriva tolkformedling. Avialet innehéaller
inte ndgon forplikielse for kommunen att kopa tjénster fran Semantix AB.
Niagol beslut om kop av tjinster har heller inte fattats. Kommunens avtal
uigdr darfor inte upphandling och LOU dr séledes inte tillamplig. Kommu-
nens behov av tolkijinster 4r foreméal for en 6ppen upphandling som berak-

nas vara slutford inom ett par ménader.

Bolaget utvecklar omstandigheterna for sin talan och yttrar sig over kommu-
nens ytirande. Bolaget anfor i huvudsak {6ljande. Upphandling av tolkf{or-
medlings- och dversitiningstjanster omfattas av LOU. Kommunen skulle
saledes vid upphandling av de tjénster som omfattas i maélet ha tillampat
LOU. Med kommunens yttrande, vari endast gors invandning med innebord
att kop av vara eller janst inte gjorts av kommunen, synes dessa omstindig-
heter var ostridiga. Enligt kommunens egna uppgifter togs ar 2006 cirka

75 % av tolk- och oversittningstjinstens resurser i ansprak och dvriga 75 %
av resurserna anvindes for [orsiljning till kunder utanfor kommunen. Bola-

oel ror [6r cgen del att kommunens interma forbrukning av Ginslema dr

narmare 50 %.

Av ordalydelsen i 5 § och den reella inneborden i avialet foljer att ett pasté-
ende om att avtalet endast innebir dverforing av personal ar felaktigt. Kom-
munen har anfort atl avtalet inte innehéller ndgon forplikielse att kopa tjéns-
ter fréin Semantix AB och att ndgot beslut om kop inte har fattats. LOU inne-

haller inte krav pa att en upphandling som sddan, eller etl som foljd av upp-
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- handlingen triffat avtal, skall innehélla en {orpliktelse for upphandlande en-
het att kopa varor eller tjénster. Avtalet 4r eft ramavial med villkor {61 avrop.
Avropsavlal innebir att en upphandlande enhet har ritt aft kdpa varor eller
{jénster p vissa villkor, dock foreligger inte en skyldighet att gora det. Enligt
ordalydelsen i sista meningen 5 § 1 avtalet mellan kommunen och Semantix
AB skall verksamhetsovergingen inte innebéra en fordyring av tolktjinsterna
f&r kommunen. Den enda rimliga innebdrden hérav dr att Semantix AB atagit
sip en forplikielse att tillhandahalla tolk- och dversitiningstjénster till kom-
munen 1] ett visst pris. Denna slutsats stods av den omstindigheten att
kommunen har behov av dessa tjénster. Av de tvd forsta meningarna i §
kan utldsas att kommunen forbehallit sig rétten att styra verksamheten genom
att ha inflytande Gver prissittningen savil 1 forhallande till tolkformedlingens
leverantérer som mol kund. Enligt 6 § skall verksamheten och personalen
sitta kvar i befintliga lokaler. Bestéllningsnumret och faxnumret skall vida-
rekopplas till Semantix AB. Effekten blir att kommunens interna anvéndare
av tolk- och Gversittningstjansten bestéller uppdrag i enlighet med samma
rutiner som tidigare, dock nu fran Semantix AB. Inte bara interna anvandare
bestiller uppdrag fran Semantix AB utan &ven externa kunder gor det. Att
personalen sitter kvar i samma lokaler leder ocksé till att det kan antas att
interna bestillare anvénder den interna postgéngen for bestillningar. Det har
ocks kommit till bolagets kinnedom att de interna direktiven till kommu-
nens tjinsteman vid bestélining av tjanster dr desamma som tidigare. Kom-
munens egna kdp av tolk- och gversittningstjanster gors séledes hos en pri-

val akiér med uteslutande av dvriga aktdrer pd markanden.

Avtalet och dess tillimpning innebér att kommunen upphandlat tolk- och
dversitiningstjanster. Avtalet innebdr dven att Semantix AB &tagit sig aft
tillhandahalla tjanster for kommunens rékning ocksa i forhallande till externa

kunder, dvs. kommunen har anskaffat en tjanst.
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Kapeskillingen om 750 000 kr for den dverlagna verksamheten synes enligt
bolagets erfarenhet vara vil ldgl [Or en verksamhet av det slag som kommu-
nen bedriver och nu har éverlatit. En lag kopeskilling ger indirekt kompensa-
tion till Semantix AB for dess &tagande att tillhandhéalla {janster till kommu-
nen utan att tillhandahéllandet skall innebira en frdyring f6r kommunen och
omstindigheten i sig stoder att friga dr om en upphandling. Det {orstédrker
intrycket att kommunen medvetet underlatit att iaktia principerna om likabe-
handling av leverantdrer och har dédrmed brutit mot den allménna principen
som giller inom gemenskapsritten. Kommunen och Semantix AB har genom
siti agerande inte endast fororsakat skada {or konkurrenterna 1ill Semantix
AB utan Semantix AB har genom avtalet dessutom forsatts 1 ett béttre ldage

sn konkurrenterna infor den forutskickade upphandlingen.

Kommunen vidhaller sin instillning sasom tidigare redovisats ndmligen att
det 161 sig om en forsiljning av en verksamhet och inte en upphandling. Bo-
lagets pastaende att kommunens interna forbrukning av tjénsterna dr ndrmare
50 % ar fullstandigt gripet ur luften. Det verkliga forhallandet 4r att tolkfor-
medlingen till 75 % fakturerade kunder utanfor den egna verksamheten. Det-
ta #r ocksh anledningen till varfor verksamheten avvecklades dé den inte var

forenlig med den kommunala kompetensen.

Kommunen delar inte bolagets uppfattning att avtalet &r ett ramavtal. Kom-
munen vidhaller att det inte finns ndgon forplikielse fir kommunen att kopa
Gjanster [rin Scmantin AD. To1 Ovrigl dr avialets 5§ overspelad dels genom
att paragrafen enligt dess ordalydelse géller till och med den 1 juni 2007,
dels atl kommunen inlett eti upphandlingsfrlarande som gor hela 5 § obso-
lel. Vidare skall anmirkas att 5 § 1 avtalet spelar en underordnad roll dé avia-
lets enda syfte &r ait sikerstilla en verksamhetstverging for tre kommunala
tolkformedlare och darmed undvika att kommunen bryter mot den kommu-
nala kompetensen genom att behdlla verksamheten. For att understryka att

5 § inle har ndgon betydelse {or kommunen har kommunen och Semantix
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AB den 7 maj 2007 triffat ett tilldggsavial dér 5 § i det ursprungliga avialet

upphor att gélla.

Vid verksamhetsovergingen hade Semantix AB inga lokaler som kunde hysa
de tre anstilla varfor man som overgangsiosning 14t personalen sitta kvar i
kommunens lokaler fram till och med den 19 mars 2007. Arrangemangel var
enbart av pralktisk natur och frin kommunens sida var man angelidgen om att
de tre fore detla medarbetarna skulle ha en god arbetsmiljé. De tre medarbe-
tarna har sedan den 1 januari 2007 enbart arbetat for Semantix AB:s rikning.
Bolagets resonemang om at( kopeskillingen forstirker intrycket av att kom-
munen brutit mot principerna om likabehandling av leverantdrer och affdrs-
méssighel saknar stdd 1 doktrin och bygger p4 rena spekulationer. Kommu-
nen vill tilligga att dven om lénsrétien skulle finna att LOU 4r tillampligt pd
avtalet har den i 7 kap. 1 § andra stycket LOU angivna tidsfristen for dom-

stol att priva ansdkningen i vart fall 1opt ut.

Bolaget yitrar sig och anfér i huvudsak foljande. Avgorande for beddmning-
en om upphandling har skett eller inte & om kommunen triffat avtal med
externa leverantorer om kop av tjanster och leverantorens tillhandhéallande av
tjinster. Det forhéllandet att parierna senare avtalar om att visst felaktigt {or-
farande skulle upphora reparerar eller ldker inte den ursprungliga felaktighe-
ten. Kommunen har, oavsett vad kommunen péstar om forplikteliser att kbpa
tjéinster, genom avtalet sikerstallt ett kontinuerligt tillhandahallande av tjdns-

terna. Detla sker nu frin en extern aktor och ér siiledes en upphandling,

SKAL

Tillimpliga bestimmelser

11 kap. 2 § LOU anges att denna lag géller vid upphandling som gors av
staten, kommuner, landsting och sadana andra upphandlande enheter som

avses 15 och 6 §§.
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For upphandling som avses 1 6 kap. géller endast bestimmelserna 1 ndmnda
kapitel och de bestammelser i 1 och 5 kap., (il vilka hiinvisas i 6 kap. samt 7

kap. 1-10 §§.

11 kap. 4§ LOU anges att upphandling skall goras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och dven i Hvrigl genomforas affarsmés-
sipt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovid-

kommande hinsyn.

11 kap. 5§ forsta stycket LOU anvénds termen upphandling f6r kop, leasing,

hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjénster.

Upphandling under troskelvirdena skall enligt 6 kap. 2 § LOU goras genom
forenklad upphandling eller urvalsupphandling. Direktupphandling far dock
anvindas om upphandlingens vérde ar 1agt eller om det finns synnerliga skl.
Enheten skall vid behov faststilla rikilinjer for anvéndning av direktupp-

handling.

17 kap. 1§ LOU anges att en leverantdr som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén forvalt-
ningsdomstol ansdka om atgérder enligt nimnda paragraf.

Vid direktupphandling far en ansokan enligt forsta stycket inte provas efter

den tidpunkt dé avtal om upphandlingen slots.

17 kap. 2 § LOU anges att om den upphandlande enheten har brutit mot |
kap. 4 § eller niigon annan bestimmelse i denna lag och detta har med[ort att
leverantoren lidit eller kan komma atl lida skada, skall rétlen besluta att upp-

handlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Liinsriittens bedomning
Linsritien konstaterar att upphandling av tolk- och gversittningstjdnster om-
fattas av 1 kap. 5 § LOU. Lénsritten har attia stillning till om ett avial om

upphandling enligt LOU har tecknats mellan kommunen och Semantix AB.

K ommunen har i huvudsak anfort att avtalel dem emellan enbart avser over-
ltelse av kommunens Tolk- och ¢versitiningsverksamhet. Kommunen har
vidare pastatt atl avtalet inte innehaller nagon forplikielse f6r kommunen att
kopa tjanster fran Semantix AB och att nagot beslut om 1jdnst inte har fattats.
Bolaget har i huvudsak anfort atl kommunen utan foregiende upphandling i
konkurrens upphandlat jénster, atl avtalet &r eft ramavtal och att det saknar
betydelse huruvida avrop har beslutats eller inte. Till grund for pastaendet
finns avialet dagtecknat den 22 december 2006. Av avialets 5 § framgar att
arvode och priser kommer att ligga fast under en yvergingsperiod av minst
sex manader. Direfter kommer en successiv koordinering att ske med Se-
mantix AB:s befintliga prislistor och arvodestariffer. V erksamhetsdverging-

en skall inte innebira en fordyring av tolktjinsterna {or kommunen.

Liansritten gor foljande beddmning avseende fragan om kommunens atgarder
utgdr en upphandling eller inte. Ostridigt &r att ett avtal om overlatelse av
verksamhet har tecknats mellan kommunen och Semantix AB. Vid en tolk-
ning av ordalydelsen av 5 § i avtalet framstar det som att Semantix AB dtagil
sig en forpliktelse att tillhandahdlla tolk- och dversittningstjénster 4t kom-
munen fill ett visst pris Av EG-domstolens dom C-26/03 framgér att artikel
1.1 direktiv 89/665 EEG skall tolkas s, att medlemsstaternas skyldighet att
sikerstilla mojligheter till effektiv och skyndsam ritislig provoing av en
upphandlande myndighets beslut dven omfattar beslut som fattats utanf{or ett
formellt upphandlingsforfarande och {Gre en formell anbudsinfordran, sér-
skilt det beslut som syftar till att klargdra huruvida ett visst kontrakt skall
hinforas i1l det materiella tillimpningsomrédet for direktiv 92/50 eller till

den personkrets som direktivet &r tillamplig p&. Denna mojlighet aft ansOka
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om dverprovning tillkommer var och en som har eller har hafl intresse av att
tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som riskerar att skadas av en pastadd
Gvertridelse, frén den tidpunkt dé den upphandlande myndigheten uttryckt

sin vilja pa ett sitt som kan ha rétislig verkan. Medlemsstaterna har 16]jaltli-
pen inte ritt att 14ta mdjligheten atl ansdka om overprovning bero pd om det

aktuella upphandlingsforfarandet formellt natt ett bestamt stadium.

Lénsritien finner mot denna bakgrund att samtidigt som avtal om pverlatelse
tecknades atog kommunen sig atl kopa tjanster {rin Semantix AB. Avtalet
utgdr shledes ett tjdnstekontraki och forfarandet dr en upphandling enligt
LOU, vid vilken mdjlighet till overprovning skall finnas i enlighet med EG-

domstolens tolkning ovan.

Betriffande ritten till Gverprovning enligt LOU gor linsrétten foljande be-
démning. Det ér ostridigt i mélet att kommunen inte har gjort en annonserad
upphandling. Lénsrétten har dér{or att ta stillning till om kommunen haft r&tt
atl gora en direktupphandling eller en forhandlad upphandling utan foregé-
ende annonsering. Kommunen har gjort gillande att lansrétien inte kan préva
frigan om LOU ér tillamplig pa avtalet efiersom den i 7 kap. 1 § andra
stycket angivna tidsfristen 16pt ut. Genom kommunens hénvisning till 7 kap.
1 § andra stycket LOU har kommunen gjort gillande att avtalet ar en direkt-
upphandling. Bolaget har anfori atl avialel kan provas och &beropat RA 2005
ref. 10. Av ritisfallet framgér att den ifrdgavarande upphandlingen avsig
tjanster som uppenbart hade ctl viirde som dversleg tillimpligt troskelvirde.
Komniunen hade i det fallet darfor inte mojlighet att anvénda direltupphand-
ling. Kommunens direktupphandling var sdledes otilliten och darfor kunde

avtalet dverprovas enligt LOU.

Bolaget har i nu forevarande fall inte ens gjort gillande att kommunen inte
haft mojlighet att anvinda direktupphandling. Inte heller har det 1 6vrigl

framkommit négonting som tyder pa att virdet pa upphandlingen &r sa stort
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atl det medfor att en direktupphandling inte skulle vara tilliten. Lénsrétien

finner det dérfor ostridigt att upphandlingen &r en tillaten direktupphandling.

17 kap. 1 § andra stycket LOU stadgas att vid en direktupphandling far en
anstkan om Bverprovning inte provas av domstol efier den tidpunkl dd avial
om upphandlingen slots. Lansritien skall dirfor avvisa bolagets ansdikan om

dverprovning,.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/12)

{2/{9/4/\"‘71/(/{/\/0 /,a')/l”(’e”l/‘/\h

Elisabet Andersson
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarriitien.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allméinna riknas dock-
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en lérdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, récker det att skrivelsen kommer in néista vardag.

For att ett verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sidan
provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets utgdng i kammarratten
uppenbarligen beror pd grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgdr av overklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehdlla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- elier
adressuppgift indras ir det viktigt att anmalan snarast gors till Regeringsritten

2. det beshut som §verklagas med uppgift om kammarrittens namun, méalnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa provaingstillstind

4. den 4ndring av kammarritiens beslut som klaganden vill £ till stind och skélen harfor

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