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Mél nr 1141-12

YRKANDEN M.M.

Omnitor AB yrkar i forsta hand att kammarrétten ogiltigforklarar Orebro
lans landstings dverenskommelse om avsiktsforklaring (letter of intent) med
nWise AB, i andra hand att kammarritten forordnar att upphandlingen ska
gdras om och i sista hand att mélet aterforvisas till forvaltningsritten for ny
handldggning. Till stéd for sin talan vidhaller bolaget vad som tidigare

anforts.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten anser att det finns skél att meddela provningstillstand.

Kammarritten anser i likhet med forvaltningsrétten att ett letter of intent
inte omfattas av upphandlingslagstiftningens kontrakts- eller avtalsbegrepp
och darfor inte kan angripas med en ogiltighetstalan enligt bestimmelserna i

lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, férkortad LOU.

Som forvaltningsritten konstaterat kan den upphandlande myndigheten inte
heller genom att ha upprittat ett letter of intent anses ha uttryckt sin vilja att
péborja en upphandling pé ett sddant sétt att forfarandet kan bli foremal for
en ans6kan om Gverprdvning enligt LOU. Mot den bakgrunden borde
forvaltningsritten rétteligen ha avvisat Omnitor AB:s anstkan om
dverprévning. Forvaltningsrittens dom ska darfor upphévas och Omnitor

AB:s ansokan om dverprévning avvisas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).
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UPPLYSNING
Mojligheten till domstolsprévning kan péverkas av hindelser som

intriffar inom den i bilagan angivna &verklagandetiden tre veckor, se

16 kap. LOU.
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Meddelad i Karlstad

SOKANDE

Omnitor AB, 556558-4413
Box 92054

120 06 Stockholm

Ombud: Chefsjurist P4r Cronhult
Box 5625
114 86 Stockholm

MOTPART

Orebro léns landsting
Upphandlingsenheten
Box 1613

701 16 Orebro

Ombud: Advokaten Johanna Néslund
Advokatfirman Lindahl KB

Box 143

701 42 Orebro

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar Omnitor AB:s ans6kan om dverprévning.

Dok.Id 52335

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Rédhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

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

tjinsteleverans av bildtelefoni.net.

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

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

Omnitor AB anfor i huvudsak f6ljande som skl for sin talan.

Bakgrund

Landstinget koper sedan tidigare varor och tjénster fron nWise i an-
ledning av den tjénst, “Bildtelefoni.net”, som Landstinget avtalsen-
ligt utfor 4t staten genom Post- och Telestyrelsen (hdrefter PTS).
Landstingets nuvarande avtal med staten, genom PTS, I6per ut den
31 december 2011. Upphandling av driften av “’Bildtelefoni.net” for
perioden 2012 till och med 2016 pagar for nérvarande, i vilken lands-
tinget har limnat anbud. Skulle Landstinget vinna denna upphandling
kommer Landstinget att behdva tillgéng till l[6pande varu- och tjénste-
leveranser under avtalsperioden. For att salunda forsékra sig om er-
forderlig tillgang till varu- och tjénsteleveranser, for den héndelse att
Landstingets avtalsforhdllande med staten genom PTS avseende ifraga-
varande tjinst skulle komma att forldngas efter den 31 december
2011, har Landstinget den 4 maj 2011 slutit den nu aktuella avsikts-
forklaringen med nWise.

Ogiltighetsforklaring

Avsiktsforklaringen har slutits utan foregéende annonsering och dven
i 6vrigt utan iakttagande av principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och &ppenhet. Omnitor, vilket sdsom leverant6r héri-
genom uteslutits frAn mojligheten att i konkurrens med nWise ldmna
anbud till Landstinget, har lidit eller riskerat att lida skada.
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Avsiktsforklaringen, som innebér att f6r det fallet fortsatt behov upp-
star &tar sig Landstinget att 16pande kdpa varor och tjdnster frén
nWise till och med i vart fall utgdngen av 2016, utgdr ett réttsligt
forpliktande tillkéinnagivande av att Landstinget avser att direkttill-
dela nWise aktuella kontrakt. Landstinget har hirigenom uttryckt sin
vilja pa ett sitt som kan ha rittslig verkan (Jmf. mal C-26/03 Stadt
Halle). Forutsittningar for att genomfbra éverprévning enligt LOU
av Landstingets aktuella forfoganden foreligger ddrmed.

I vart fall méatte forvaltningsritten forordna att Landstinget ska upp-
handla forevarande behov av aktuella varor och tjénster genom ett
annonserat forfarande.

Landstinget anfor i svar huvudsakligen foljande.

Ett letter of intent 4r inte ett upphandlingskontrakt. Inte heller inne-
bir ett letter of intent att upphandlingsforfarande har eller ska anses
ha inletts. Letter of intent omfattar inte kdp av varor. Landstinget ko-
per tjénster frin nWise enligt befintliga avtal. Nagon skyldighet att
upphandla kommande inkdp till bildtelefoni.net genom annonserat
forfarande foreligger inte.

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

Parterna har sedan manga r 6verenskomna villkor avseende support
efter vilka nWise fér ersittning for levererade tjdnster. Ndgot nytt
supportavtal efter den 15 juli 2010 har inte ingétts. Det foreligger
inte nagon skyldighet att annonsera direktilldelning som kan komma
att ske mot bakgrund av ensamrétt till killkod.

Ett letter of intent 4r i sig inte ett upphandlingskontrakt, det kan inte
ogiltigforklaras. Det manifesterar endast parternas sedan lang tid eta-
blerade avtalsrelation avseende support och utveckling av det befint-
liga systemet. Avsiktsforklaringen omfattar dessutom inte varuink6p
som Omnitor pastar. Avsiktsforklaringen &r upprittad for att mota de
krav som PTS har stillt 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 kéllkoden f6r program-
varorna som ingér i systemet. Det innebér att det inte vore mojligt att
kdpa uppdateringar och support till systemet frin annan leverantdr.

4 kap. 5§ 2 p LOU ir tillimplig varfor Landstingets befintliga avtal
om support, som #r ingdnget fre den 15 juli 2010, inte d& behdvde
annonseras, inte nu heller behdver annonseras eller senare kommer
att behova annonseras. Inte heller ska Landstinget 4ldggas att gora
om upphandlingen med annonsering pé grund hérav.

Skadebedomning

Omnitor har ingen mojlighet att erbjuda support och uppdateringar
till systemet eftersom bolaget inte har tillgang till de helt avgorande
aktuella killkoderna och nddvindig know-how. Ingen annan &n
nWise, som for nirvarande innehar ensamritten, kan leverera den ak-
tuella tjanst som nWise kommer att leverera avseende systemet.
Omnitor forfogar inte Sver 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 méjligt att fora tala om
verprévning mot en upphandling frén den tidpunkt d& den upphand-
lande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sétt som kan ha rétts-
lig verkan. S& som forevarande avtal har utformats innebdr detta att
parterna omsesidigt givit uttryck for en vilja om underleveranser for
det fall att Landstinget tilldelas nytt kontrakt med staten genom PTS i
ytterligare drygt fyra &r. Omnitor menar att den réttshandling som
bestar ddri innebir att Landstinget har uttryckt sin vilja att képa varor
och tjdnster direkt frin nWise pa ett sétt som kan har rittslig verkan.

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

Den sasom “Letter of intent” rubricerade kontraktshandlingen med-
for rittsverkan mellan parterna och har &ven aberopats av Lands-
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tinget med en sidan inneboérd. Kontraktshandlingen innefattar héri-
genom sidant avtal som kan forklaras ogiltigt med stéd av LOU.

Skulle forvaltningsritten finna att avtal i aktuellt avseende &nnu inte
har slutits mellan parterna pé ett sétt som medger ogiltigforklaring
har Landstinget 4tminstone uttryckt sin vilja att genomftra bestill-
ningar frén nWise pa ett sitt som kan ha rittslig verkan. Forvalt-
ningsritten ska under sédant forhallande i vart fall forordna om att
upphandlingen ska géras om med iakttagande av LOU.

Ensamrdtt

Enligt svensk och unionsrittslig praxis ska varje undantag frin de
regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som
ges i EU-fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas
restriktivt. Det ankommer ocksé pa den som avser att dberopa ett un-
dantag att bevisa att de sirskilda omstdndigheter som motiverar un-
dantaget faktiskt foreligger.

For att ensamriitt i hiir relevant avseende ska anses foreligga kriivs att
Landstingets aktuella behov till foljd av en legal ensamritt inte kan
tillgodoses p4 annat sitt &n av nWise. Det méste sdledes konstateras
rittsligt oméjligt att fylla behovet pé annat sitt och det dr Landstinget
som har bevisbdrdan for att sa 4r fallet.

Det aktuella undantaget for legal ensamritt ska exempelvis skiljas
fran faktiska ensamsituationer dér den upphandlande myndigheten av
praktiska skil tror sig veta att enbart en viss leverantérs produkter el-
ler tjénster kan komma i fréga. Sddana situationer omfattas inte av
ensamrittsundantaget.

For det fall att dylika tekniska eller praktiska skal talar for att endast
viss vara eller process bor kunna komma ifriga maste den upphand-
lande myndigheten &#nda upphandla genom ett annonserat forfarande
med angivande av vilka tekniska specifikationer som i sidant fall er-
fordras. Myndigheten kan mdjligen hérvid hénvisa till viss vara eller
process men méste i sidant fall tillfoga texten “eller likvérdig”.

Det dr enlig unionsritten inte mdjligt att inskrénka 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, dérifrén g4 till att §ver huvud taget inte genomftra na-
got annonserat upphandlingsforfarande 4r 4n mindre tillatet.
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Medfor upphovsrdtten till MMX att ingen annan leveranior dn nWise
kan komma ifraga?

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 likviirdiga i forhéllande till det som nWise enligt nu
aktuella "letter of intent” ska tillhandahélla. Bland annat bér Omnitor
kunna komma ifriga for en sidan anbudsgivning. MMX med nWise
som leverantdr dr siledes inte den enda som kan komma ifréga for att
uppfylla Landstingets behov.

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

Den av Landstingets pastddda ensamsituation har séledes tillskapats
genom ett alltigenom rittsstridigt forfarande, som tydligen kan hérle-
das till ”bérjan av 2000-talet”. I detta sammanhang erinras om att ett
kontrakt avseende 16pande leverans av varor eller tjdnster som regel
inte far avse langre tid 4n fyra ar. Bolaget nWise bildades for 6vrigt i
mars 2008.

DOMSKAL
Tillimplig lagstifining

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

anses tillamplig.
Forvaltningsrdttens bedomning
Landstinget har invént att Omnitor AB inte forfogar Sver erforderlig kéll-

kod till systemet och att bolaget dérfor inte har lidit eller riskerat att lida
skada samt att Omnitor AB foljaktligen inte skulle vara taleberéttigad.
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Upphandlingslagstifiningens leverantSrsbegrepp innefattar dock alla fy-
siska eller juridiska personer som vill delta i en upphandling och det grund-
laggande rekvisitet for framstéillning om dverprévning dr att en leverantor
anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada av ndgot pastatt missfor-
hallande. Ritten finner mot denna bakgrund att det inte framkommit annat
i malet 4n att Omnitor ska betraktas som leverantdr i upphandlingslagstift-
ningens mening och att bolaget, sdsom man framstillt sin talan, far anses

taleberttigat.

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 dvrigt utan iakttagande av princi-
perna om likabehandling, icke-diskriminering och &ppenhet. Som utgéngs-
punkt #r dock letter of infent ett institut som manifesterar avsiktsforkla-
ringar och det #r hir 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 letter of intent i
saklig mening skulle kunna likstéllas med ett avtal som enligt upphand-
lingslagstiftningen kan angripas med ogiltighetstalan. Omnitor AB:s

forstahandsyrkande ska till f5ljd hérav avslas.

S4vitt ritten forstar har Omnitor AB, sdsom bolaget slutligen framstillt sin
talan, i andra hand yrkat att forvaltningsritten ska forordna att upphand-
lingen ska goras 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 pébérjad nir den upphandlande myndighet-
en eller enheten beslutat om vilket upphandlingsfrfarande som ska tillim-
pas eller senast nir myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat
sitt beslutat att begéra in anbud. Férvaltningsrétten 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 hinseende, innebir att Landstinget har paborjat en
upphandling som genom &verprévningsinstitutet kan réttas eller géras om.

Redan pé denna grund ska Omnitor AB:s andrahandsyrkande avslés.

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

=y

Bo Forsberg

Mélet har foredragits av forvaltningsrittsnotarien Henrik Melin



Bilaga 5

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Haogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta férvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, s6ndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hdgsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstdnd om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skl till sédan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stér kammarréttens beslut fast. Det ar dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfr man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nis
for delgivning lémnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmélan snarast gbrs till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begiran om att fa provningstillstand

den 4ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill £3 till stind och skilen for detta

O

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

DV 681 , Formuldr 1






