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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Orebro lins landsting (hirefter Landstinget) har den 4 maj 2011 tecknat en
avsiktsforklaring (“Letter of intent”) med bolaget nWise AB avseende

tjansteleverans av bildtelefoni.net.

Omnitor AB anséker om 6verprévning och yrkar i forsta hand att forvalt-
ningsritten ogiltigforklarar Landstingets §verenskommelse om avsiktsfor-
klaring med bolaget nWise AB. Omnitor AB yrkar i andra hand, sisom
bolaget slutligen framstllt sin talan, att forvaltningsritten ska forordna att

upphandlingen ska géras om med iakttagande av LOU.
Landstinget motsitter sig bifall till anstkan.

Omnitor AB anfor i huvudsak féljande som skl for sin talan.

Bakgrund

Landstinget koper sedan tidigare varor och tjénster fran nWise i an-
ledning av den tjénst, ”Bildtelefoni.net”, som Landstinget avtalsen-
ligt utfor 4t staten genom Post- och Telestyrelsen (hérefter PTS).
Landstingets nuvarande avtal med staten, genom PTS, 16per ut den
31 december 2011. Upphandling av driften av "Bildtelefoni.net” for
perioden 2012 till och med 2016 pagér for nérvarande, i vilken lands-
tinget har ldmnat anbud. Skulle Landstinget vinna denna upphandling
kommer Landstinget att behova tillgang till 16pande varu- och tjénste-
leveranser under avtalsperioden. For att salunda forsékra sig om er-
forderlig tillgang till varu- och tjénsteleveranser, for den héndelse att
Landstingets avtalsforhéllande med staten genom PTS avseende ifriga-
varande tjinst skulle komma att forléngas efter den 31 december
2011, har Landstinget den 4 maj 2011 slutit den nu aktuella avsikts-
forklaringen med nWise.

Ogiltighetsforklaring

Avsiktsforklaringen har slutits utan foregdende annonsering och dven
i 6vrigt utan iakttagande av principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och 6ppenhet. Omnitor, vilket sdsom leveranttr héri-
genom uteslutits frén mojligheten att i konkurrens med nWise limna
anbud till Landstinget, har lidit eller riskerat att lida skada.
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Avsiktsforklaringen, som innebir att for det fallet fortsatt behov upp-
star atar sig Landstinget att 16pande kdpa varor och tjanster frén
nWise till och med i vart fall utgdngen av 2016, utgor ett réttsligt
forpliktande tillkénnagivande av att Landstinget avser att direkttill-
dela nWise aktuella kontrakt. Landstinget har hirigenom uttryckt sin
vilja p4 ett sitt som kan ha rittslig verkan (Jmf. mal C-26/03 Stadt
Halle). Forutsittningar for att genomfora dverprovning enligt LOU
av Landstingets aktuella forfoganden foreligger ddrmed.

I vart fall matte forvaltningsritten forordna att Landstinget ska upp-
handla férevarande behov av aktuella varor och tjénster genom ett
annonserat férfarande.

Landstinget anfor i svar huvudsakligen foljande.

Ett letter of intent #r inte ett upphandlingskontrakt. Inte heller inne-
bir ett letter of intent att upphandlingsforfarande har eller ska anses
ha inletts. Letter of intent omfattar inte kop av varor. Landstinget ko-
per tjénster frin nWise enligt befintliga avtal. Nagon skyldighet att
upphandla kommande inkop till bildtelefoni.net genom annonserat
forfarande foreligger inte.

Landstinget har av nWise upphandlat support och uppdateringar till
datasystemet MMX (hérefter systemet), genom forhandlat forfarande
utan foregiende annonsering enligt 4 kap. 5 § 2 p LOU. Systemet
omfattar inte endast plattform for formedlingstjénsten bildtele-
foni.net. nWise har ensamritt till all kiillkod i mjukvarorna som finns
i systemet. nWise &r pa grund av sin ensamritt det enda bolag som
kan leverera tjénster avseende systemet. Omnitor har inte lidit ndgon
skada och kan inte heller komma att lida nagon skada, varfor bolaget
inte #r taleberéttigat.

Parterna har sedan ménga &r 6verenskomna villkor avseende support
efter vilka nWise fér ersittning for levererade tjénster. Nagot nytt
supportavtal efter den 15 juli 2010 har inte ingtts. Det foreligger
inte nagon skyldighet att annonsera direktilldelning som kan komma
att ske mot bakgrund av ensamritt till kallkod.

Eitt letter of intent #r i sig inte ett upphandlingskontrakt, det kan inte
ogiltigforklaras. Det manifesterar endast parternas sedan léng tid eta-
blerade avtalsrelation avseende support och utveckling av det befint-
liga systemet. Avsiktsforklaringen omfattar dessutom inte varuinkdp
som Omnitor pastar. Avsiktsforklaringen &r upprittad for att mota de
krav som PTS har stéllt i sin upphandling.
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Parternas avtalsrelation har inte upphort eller ersatts av en avtalsfor-
klaring. Inte heller méste villkor foréndras mot bakgrund av PTS
upphandling.

Ensamrdtt

nWise har upphovsrittskyddad ensamritt till kdllkoden for program-
varorna som ingér i systemet. Det innebir att det inte vore mdjligt att
kopa uppdateringar och support till systemet frdn annan leverantor.

4 kap. 5§ 2 p LOU ér tillamplig varfor Landstingets befintliga avtal
om support, som &r ingénget fore den 15 juli 2010, inte d& behdvde
annonseras, inte nu heller behdver annonseras eller senare kommer
att behdva annonseras. Inte heller ska Landstinget aléggas att gora
om upphandlingen med annonsering pa grund hérav.

Skadebedomning

Omnitor har ingen méjlighet att erbjuda support och uppdateringar
till systemet eftersom bolaget inte har tillgéng till de helt avgorande
aktuella killkoderna och nddvindig know-how. Ingen annan én
nWise, som for nirvarande innehar ensamritten, kan leverera den ak-
tuella tjinst som nWise kommer att leverera avseende systemet.
Omnitor forfogar inte 6ver erforderlig killkod till systemet. Bolaget
har inte lidit eller riskerat att lida skada. Av den anledningen &r inte
Omnitor taleberéttigat.

Omnitor AB anfor i svar bl.a. foljande.

Letter of intent

Det ska enligt unionsrittslig praxis vara mdjligt att fora tala om
overprovning mot en upphandling fran den tidpunkt d den upphand-
lande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha rétts-
lig verkan. S som forevarande avtal har utformats innebér detta att
parterna 6msesidigt givit uttryck for en vilja om underleveranser for
det fall att Landstinget tilldelas nytt kontrakt med staten genom PTS i
ytterligare drygt fyra ar. Omnitor menar att den réttshandling som
bestar déri innebér att Landstinget har uttryckt sin vilja att képa varor
och tjanster direkt frén nWise p4 ett sitt som kan har réttslig verkan.

Av utdrag ur Landstingets anbud till PTS framgr att det &r friga om
underleverans fran nWise som Landstinget har forsékrat sig om infor
den aktuella upphandlingen avseende drift av tjansten “bildtele-
foni.net”. Parternas avsikt har séledes varit att Landstinget utan ytter-
ligare upphandlingsforfarande ska fylla sitt behov av underleveranser
i samband med den aktuella driften genom bestillningar fran nWise.

Den sisom “Letter of intent” rubricerade kontraktshandlingen med-
for rittsverkan mellan parterna och har dven dberopats av Lands-
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tinget med en sddan innebord. Kontraktshandlingen innefattar héri-
genom sadant avtal som kan forklaras ogiltigt med st6d av LOU.

Skulle forvaltningsritten finna att avtal i aktuellt avseende dnnu inte
har slutits mellan parterna pé ett sétt som medger ogiltigforklaring
har ILandstinget atminstone uttryckt sin vilja att genomfora bestill-
ningar frin nWise pé ett sétt som kan ha réttslig verkan. Forvalt-
ningsritten ska under sddant forhallande i vart fall férordna om att
upphandlingen ska géras om med iakttagande av LOU.

Ensamrdtt

Enligt svensk och unionsrittslig praxis ska varje undantag frdn de
regler som avser att sikerstélla effektiviteten av de réttigheter som
ges i EU-fordragen inom omréadet for offentlig upphandling tolkas
restriktivt. Det ankommer ocksé pa den som avser att aberopa ett un-
dantag att bevisa att de sérskilda omstéindigheter som motiverar un-
dantaget faktiskt foreligger.

For att ensamritt i hiir relevant avseende ska anses foreligga krévs att
Landstingets aktuella behov till foljd av en legal ensamritt inte kan
tillgodoses pa annat sitt in av nWise. Det méste séledes konstateras
rittsligt omdjligt att fylla behovet pd annat sétt och det &r Landstinget
som har bevisbérdan for att sa 4r fallet.

Det aktuella undantaget for legal ensamritt ska exempelvis skiljas
fran faktiska ensamsituationer dér den upphandlande myndigheten av
praktiska skl tror sig veta att enbart en viss leverantors produkter el-
ler tjinster kan komma i friga. S&dana situationer omfattas inte av
ensamréittsundantaget.

For det fall att dylika tekniska eller praktiska skél talar for att endast
viss vara eller process bor kunna komma ifrdga méaste den upphand-
lande myndigheten &nda upphandla genom ett annonserat forfarande
med angivande av vilka tekniska specifikationer som i sddant fall er-
fordras. Myndigheten kan mojligen hérvid hénvisa till viss vara eller
process men méste i sddant fall tillfoga texten “eller likvirdig”.

Det #r enlig unionsritten inte méjligt att inskréinka en offentlig upp-
handling till en viss vara eller process utan att samtidigt medge att
dven likvirdiga varor eller processer kommer i fraga. Att, sdsom
Landstinget, dérifran ga till att 6ver huvud taget inte genomftra na-
got annonserat upphandlingsforfarande &r &n mindre tillatet.
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Medfor upphovsrdatten till MMX att ingen annan leverantor dn nWise
kan komma ifrdaga?

Som Landstinget framhéller i sitt yttrande finns det andra aktorer
som kan erbjuda system med liknande funktioner som MMX. Likvil
finns det p4 marknaden ett vil fungerande utbud av tjénster och pro-
dukter som #r likvirdiga i forhallande till det som nWise enligt nu
aktuella ”letter of intent” ska tillhandahalla. Bland annat bér Omnitor
kunna komma ifraga for en sddan anbudsgivning. MMX med nWise
som leverantér dr saledes inte den enda som kan komma ifrdga for att
uppfylla Landstingets behov.

Omnitor vill sérskilt papeka att MMX eller de tjénster som hittills har
levererats i anslutning till driften av denna programvara aldrig né-
gonsin har varit foremal for nagot offentligt upphandlingsforfarande.

Den av Landstingets pastddda ensamsituation har siledes tillskapats
genom ett alltigenom réttsstridigt forfarande, som tydligen kan hérle-
das till *borjan av 2000-talet”. I detta sammanhang erinras om att ett
kontrakt avseende lopande leverans av varor eller tjanster som regel
inte far avse langre tid 4n fyra &r. Bolaget nWise bildades for 6vrigt i
mars 2008.

DOMSKAL

Tilldmplig lagstifining

Enligt lagen (2011:1030) om #ndring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, som trétt i kraft den 1 november 2011, ska &ldre bestdmmelser
gilla for upphandlingar som paborjats fore ikrafttridande. Enligt forvalt-
ningsrittens uppfattning ska det forevarande letter of intent, daterat den 4
maj 2011, vara bestimmande i frégan varfor LOU i davarande lydelse ska

anses tillamplig.
Forvaltningsrdttens bedomning
Landstinget har invént att Omnitor AB inte forfogar dver erforderlig kall-

kod till systemet och att bolaget dérfor inte har lidit eller riskerat att lida
skada samt att Omnitor AB foljaktligen inte skulle vara taleberittigad.
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Upphandlingslagstifiningens leverantorsbegrepp innefattar dock alla fy-
siska eller juridiska personer som vill delta i en upphandling och det grund-
laggande rekvisitet for framstillning om Sverprdvning ir att en leverantdr
anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada av ndgot péstatt missfor-
hallande. Ritten finner mot denna bakgrund att det inte framkommit annat
i malet #in att Omnitor ska betraktas som leverantér i upphandlingslagstift-
ningens mening och att bolaget, sdsom man framstllt sin talan, far anses

taleberdttigat.

Omnitor AB har i forsta hand yrkat att ritten ska besluta att det avtal som
slutits mellan Landstinget och nWise AB &r ogiltigt eftersom avtalet slutits
utan foregiende annonsering och dven i §vrigt utan iakttagande av princi-
perna om likabehandling, icke-diskriminering och &ppenhet. Som utgéngs-
punkt &r dock letter of intent ett institut som manifesterar avsiktsforkla-
ringar och det #r hér rittens uppfattning att det forevarande avtalet mellan
Landstinget och nWise AB inte omfattas av upphandlingslagstiftningens
kontrakts- eller avtalsbegrepp. Ritten finner inte heller, genom att bortse
fran hur partnerna valt att utforma avtalet, att forevarande lefter of intent i
saklig mening skulle kunna likstillas med ett avtal som enligt upphand-
lingslagstiftningen kan angripas med ogiltighetstalan. Omnitor AB:s

forstahandsyrkande ska till foljd hdrav avslas.

Savitt ritten forstar har Omnitor AB, sésom bolaget slutligen framstéllt sin
talan, i andra hand yrkat att forvaltningsritten ska forordna att upphand-
lingen ska gras om med iakttagande av LOU. I enlighet med forarbetsut-
talanden (se prop. 2006/07:128 s. 447 och 568 samt prop. 2009/10: 180 s.
310) ska en upphandling anses pabdrjad nér den upphandlande myndighet-
en eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tilldm-
pas eller senast nér myndigheten eller enheten genom annons eller pé annat
sitt beslutat att begiira in anbud. Forvaltningsrétten finner dock inte att det

letter of intent som Omnitor AB &beropat till stod for sin talan, vare sig i
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formellt eller sakligt hiinseende, innebér att Landstinget har paborjat en
upphandling som genom verprévningsinstitutet kan réttas eller gbras om.

Redan pa denna grund ska Omnitor AB:s andrahandsyrkande avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 B LOU).

s

Bo Forsberg

Malet har foredragits av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin






SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sotn vill Gverklaga forvaltningstittens
beslut ska skriva till Kammasritteni
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvalmingstitten inom tre veckor frin den
dag d4 Kaganden fick del av beslutet. Tiden
f5t bvesklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beshatet meddelades.

Onm sista dagen for Sverklagandet infaller pa
16xdag, stndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
sicker det att skrivelsen kommer in nista

vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas, Kammartitten Jimnar
provningstillstind om det &r av vikt {61
ledning av rittstillimpningen att
verklagandet pr&vas; anledning
forekommer till Andring i det shut vartill
f5rvaliningsritten kommit eller det annars

finns synnesliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvalmingsrittens beshut fast. Det ar darfGr
viktigt att det Klatt och tydligt framghr av
tverklagandet till kammarritten varfor man
anser att prtévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska
innehilla

1. denklagandes namn, personnumimet,
yike, postadress och telefonnutnimer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning ¥imnas om dessa
uppgifter inte tidigate uppgetts i mélet.
Om nipon peson- eller adressuppgift

indras ir det viktigt att anmélan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om fotvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skal som klaganden anger till st5d for
begdran om prévningstillstind,

5. den indting av forvaltningsrattens beshot
som Klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klapanden vill ibetopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaliningsritten framgir av beslutet. Om
Klaganden znlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammartatten.

1 mil om &verprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enesgi, transporter och
posttjanster fir avtal shutas innan tiden {0z
dverklagande av rittens dom eller beslt har
15pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio -
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fr avtal slutas omedelbart. Ett
&verklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivoa lagama.

Behodver Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er 61l
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU






