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Sammanfattning

Den offentliga upphandlingen utgér en stor marknad i de flesta lander i
frdga om varor, entreprenader och tjanster. Bara i Sverige genomfors
upphandlingar for ungefar 400 miljoner kronor arligen. Den offentliga
upphandlingen regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,
LOU. LOU bygger i sin tur huvudsakligen pa EG-direktiv. EG-direktiven
reglerar upphandlingar Over vissa troskelvarden, emedan LOU &ven
omfattar upphandlingar under troskelvardena. Syftet med lagstiftningen &r
bland annat att skapa goda konkurrensférutsattningar pa en oppen och fri
marknad. En upphandling skall genomféras i enlighet med LOU och
darutover skall ocksa nagra allmanna principer iakttas s som principen om
likabehandling och icke-diskriminering.

Principen om Oppenhet och insyn ar av betydelse for den har uppsatsen.
Principen innebar att en upphandling skall vara forutsebar och inte ske i det
fordolda. Det skall finnas insyn i upphandlingsforfarandet samt mojligheter
till kontroll. Med insyn menas i den har uppsatsen ratten att ta del av
allménna handlingar som uppréttats inom ramen for en offentlig
upphandling. Ratten att ta del av allmanna handlingar regleras i 2 kap. TF.
Huvudregeln &r att allménna handlingar &r offentliga. Historiskt sett har
svensk rétt praglats av en vidstrackt offentlighetsprincip, vars syfte har varit
och &nnu ér, att skapa garantier mot maktmissbruk. Ratten att ta del av
allménna handlingar begransas genom bestammelser i sekretesslagen. Syftet
med uppsatsen ar att redogora for bestammelserna som reglerar sekretess i
den offentliga upphandlingen. Bestammelserna aterfinns i 6 kap. 2 § och
8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen (1980:100). Reglerna skall skydda
mot utldmning av uppgifter som ror det allménnas respektive den enskildes
ekonomiska forhallanden om det kan antas att ett utlamnande kan medféra
skada.

| det inledande skedet av upphandlingen galler sekretess enligt 6 kap. 2 8
sekretesslagen. Nar upphandlingen &r i skedet da anbud infordras och
bedoms &r samtliga allmanna handlingar hemliga pa grund av att de
omfattas av absolut sekretess. N&r sedan ett beslut om att anta ett anbud har
meddelats, upphor absolut sekretess att galla. Frdgan om sekretess skall
darefter provas enligt ett rakt skaderekvisit. Sekretessbestdmmelserna har
till viss del forandrats genom ett forhandsavgdrande fran EG-domstolen i
det s.k. Alcatel-malet. | forhandsavgorandet slar EG-domstolen fast att en
leverantor maste ha ratt att fa insyn i det beslut som den upphandlande
enheten fattar i fraga om vilket anbud den skall anta. Det skall vara méjligt
att overprova beslutet, och for detta kravs att leverantorer far insyn i det.
Forhandsavgorandet fran EG-domstolen har bland annat medfort tva
lagandringar i svensk nationell ratt med anknytning till sekretessreglerna.
En bestdammelse om upplysningsskyldighet har inforts i LOU. Regeln
alagger alla upphandlande enheter att meddela sina anbudsgivare om vem
som har tilldelats ett anbudskontrakt. | forarbetena till lagandringen anges



att informationen i upplysningarna bor sekretessprdvas innan de lamnas ut.
Det finns darmed ett forhdllande mellan upplysningsplikten och
sekretesslagstiftningen. Bestdmmelsen som reglerar absolut sekretess
genomgick ocksa forandringar genom Alcatel-malet pa sa satt att absolut
sekretess i dagsldget upphor att galla nar tilldelningsbeslut har fattats. Ett
avslag pa en begaran om utlamnande av en allman handling har forr kunnat
grundas pa regeln om absolut sekretess. Med stod i bestammelsen har
absolut sekretess gallt i upphandlingen till dess att kontrakt har slutits.
Lagandringen tycks ha resulterat i en mangd fragor kring offentlighet och
sekretess i den offentliga upphandlingen. Detta marks inte minst pa
rattspraxis pa omradet.

Rattspraxis beror i allménhet utldmning av handling efter att
tilldelningsbeslut har meddelats. En begaran om utfdende av en allmén
handling skall sekretessprovas enligt 6 kap. 28 och 8kap. 108§
sekretesslagen. Sekretesspréovningen sker enligt ett rakt skaderekvisit av den
upphandlande enheten sjélv. Huvudregeln ar offentlighet, men om det kan
antas att en uppgift kan medféra skada om den ldamnas ut, skall uppgiften
beldggas med sekretess. Vad som dr att betrakta som skada har utarbetats i
praxis da lagen inte ger ndgon narmare vagledning, och nagra generella
sdrdrag kan urskiljas. Om det finns risk for att kommande
anbudsforfaranden skadas om en uppgift rojs, eller att den upphandlande
enhetens forhandlingsposition kan komma att paverkas vid ett utlamnande
tycks skadebegreppet i 6 kap. 28§ sekretesslagen vara uppfyllt, se
RA 1988 not. 236 samt RA 1990 not. 9. Om en part konkretiserat risken for
skada, genom att utforligt redogora for de foljder som ett utlamnande kan
innebdra, anses skadebegreppet i saval 6kap. 28§ samt 8kap. 108§
sekretesslagen uppfyllt. Detta har bland annat fastslagits i RA 1987 not. 370
och i RA 1989 not. 208. Daremot om en anbudsgivare inte ndrmare angivit
eller motiverat kravet pa sekretess anses det inte finnas nagot
sekretessbehov. Allmant hallna uppgifter, eller prisuppgifter utgor inte
nagon risk for skada, se till exempel RA 1991 ref. 56 samt
RA 1991 not. 307. En begédran om utlamnande av en allman handling i en
upphandling som haller pa att dverprévas skall bedomas pa samma satt som
utlamnandefragor i Ovrigt. Samma sak galler for en upphandling som
avbrutits innan den slutforts. Likasa har Regeringsratten i en relativt farsk
dom, mal nr 8118-03, slagit fast att absolut sekretess inte foreligger for
uppgifter i en avbruten upphandling som sedermera forts Over i en ny
upphandling rérande samma sak som den forra. Utlamning av sadana
uppgifter skall beddémas enligt sedvanlig skadebeddémning i 6 kap 2 § samt
8 kap 10 § sekretesslagen.
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1 Inledning

Den offentliga upphandlingen utgér i manga lander en stor marknad for
varor, entreprenader och tjanster. | Sverige fullbordas arligen offentliga
upphandlingar for ett belopp av 400 miljoner kronor. De huvudsakliga
aktorerna, kommuner, landsting och deras bolag samt staten, upphandlar
darmed for ungefar 20 procent av den svenska bruttonationalprodukten.
Kommunerna ar de storsta upphandlarna med en omséattning pa 250
miljoner kronor &rligen.! Den offentliga upphandlingen utgdr darmed ett
stort rattsomrade med flera intressanta problem. En fraga som jag finner
mycket intressant &r det som beror det allménnas och den enskildes ratt att
fa en inblick i de offentliga aktorernas affarsuppgorelser. Eftersom inkopen
sker med skattemedel bor allmanheten ha rétt att veta vad, till vilket pris och
under vilka villkor nagonting kops. Enligt offentlighetsprincipen skall
myndigheternas verksamhet sa langt som mgjligt ske i 6ppna former och
under insyn av allmanhet och massmedia. Genom att medborgare
tillforsakras en ratt att ta del av information om férhallandena inom stat och
kommun, skapas vissa tryggheter mot eventuellt maktmissbruk.

Nar det galler den offentliga upphandlingen har det traditionellt sett varit sa
att inhemska upphandlingsmarknader har varit stdngda for utlandska
deltagare. Inom EU har gemensamma regler och ett unisont forfarande
antagits pa upphandlingsomradet i syfte att skapa konkurrens pa lika villkor
for samtliga aktorer inom EU. Den offentlige bestallaren far vanligtvis inte
vanda sig direkt enbart till en leverantor, utan all upphandling skall goras
affarsmassigt utifran tillganglig konkurrens pd marknaden.? Ett antal
principer skall foljas vid all upphandling i Sverige, oavsett vilket vérde
upphandlingen har. Samtliga anbudssékande och anbudsgivare skall
behandlas lika och rattvist oberoende av nationalitet, anbud eller geografiskt
lage. Offentliga bestéllare i ett medlemsland ar skyldiga att godta intyg och
certifikat som utfardats i ett annat medlemsland. De krav den offentliga
bestallaren uppstéller maste ha ett naturligt samband med och sta i rimlig
proportion till det som upphandlas.®

Av betydelse for den hér uppsatsen ar principen om éppenhet och insyn som
berdttigar saval leverantérer som allmanhet att kontrollera att en
upphandling gar rétt till. Ett forhandsavgorande fran EG-domstolen i det s.k.
Alcatel-malet ar ett bevis pa att allmanhetens intresse av insyn ar av
betydelse. Med insyn avses i den hér uppsatsen ratten att ta del av allménna
handlingar som uppréttats inom ramen for en offentlig upphandling. Genom
att forfoga Over namnda handlingar kan en leverantdr undersdka om den
upphandlande enheten foljt lagen om offentlig upphandling, for att
darigenom vid behov soka rattelse i domstol. Flertalet offentliga bestéllare

! Sundblom, Per-Arne, 2004, s. 2.

2 Kommerskollegium, Nutek, 1995, s. 7 f.

3 Slavicek, Michael: Upphandlingens olika ansikten, 1: Europarittslig tidskrift 2002, s. 15-
34,s. 21.



omfattas av bestimmelserna om handlingsoffentlighet i TF, dock inte alla.
Huvudregeln &r att allmanna handlingar ar offentliga, men undantag finns.
En begdran om utfaende av en allmédn handling i den offentliga
upphandlingen kan nekas med hénvisning till bestdmmelserna om
upphandlingssekretess i sekretesslagen. Bestdammelserna skall skydda mot
utlamning av uppgifter, som kan skada det allméannas eller den enskildes
ekonomiska intressen. Till foljd av ett forhandsavgorande fran EG-
domstolen i Alcatel-malet har reglerna om upphandlingssekretess genomgatt
forandringar. Betydelsen av utlamning av allménna handlingar i den
offentliga upphandlingen tycks sedermera ha 6kat i betydelse.

1.1 Syfte

Tillsynsnamnden for offentlig upphandling, NOU, har en hemsida pa
Internet dar det framgar att saval leverantorer som offentliga bestallare ofta
inkommer med fragor som beror offentlighet och sekretess. Vanligen ror
fragorna vilka handlingar eller uppgifter som kan sekretessbeldggas
respektive offentliggéras.” | lagtext foreskrivs tvé former av sekretess i den
offentliga upphandlingen beroende pa hur langt upphandlingen har
fortskridit, absolut sekretess och sekretess med ett rakt skaderekvisit.

Syftet med uppsatsen ar att redogdra for bestdimmelserna som reglerar
offentlighet och sekretess i den offentliga upphandlingen, framst med
hansyn till 6 kap 28 och 8kap. 108 forsta stycket sekretesslagen
(1980:100). For att en handling i den offentliga upphandlingen skall
omfattas av sekretess kravs vid tillamning av det raka skaderekvisitet att ett
rojande av uppgiften kan antas medféra skada. Den upphandlande enheten
maste gora en skadebedémning. Vad som é&r att betrakta som skada har
utarbetats i praxis da vare sig lag eller forarbeten ger nagon narmare
végledning. Sekretessbestdmmelserna har till viss del forédndrats genom
Alcatel-domen, bedomningen av skadebegreppet har darigenom ocksa fatt
Okad betydelse. Jag kommer att beakta de forandringar som foljt av Alcatel-
domen eftersom jag anser att de till viss del hor ihop med frdgorna om
offentlighet och sekretess. Framstéllningen vander sig till upphandlande
myndigheter, leverantérer och andra som arbetar med offentlig upphandling.

1.2 Avgransning

Rattsomradet, offentlig upphandling, har nara anknytning till EG-rétt.
Upphandlingsomradet regleras saledes dels av EG-direktiv dels av LOU.
Regelverken i sig ror enbart indirekt fragor om offentlighet och sekretess, da
de huvudsakliga bestammelserna finns i sekretesslagen. Men for att fa en

* http://www.nou.se/sekretess.html, 2004-12-21 kl. 11:02



helhetssyn av komplexiteten i den offentliga upphandlingen véljer jag dnda
att agna ett kapitel at allmanna drag i den offentliga upphandlingen, och ett
kapitel at de bada regelverken pa upphandlingsomradet. Bade EG-direktiven
och LOU innehaller en mangd olika begrepp som ar speciella for den
offentliga upphandlingen. Jag valjer att under uppsatsens gang forklara vissa
begrepp, sadana som jag anser har relevans for framstallningen. For
inneborden av begrepp, som inte forklaras i uppsatsen, hanvisas till
definitionerna i 1 kap. LOU. En fraga som inte utreds narmare i uppsatsen,
som befinner sig utanfér den offentliga upphandlingen, ar fragan om
begreppet allman handling. Jag utreder inte begreppet i uppsatsen, utan
utgangspunkten &r att de handlingar, som det &r frdga om i det har arbetet, ar
allméanna.

1.3 Metod och material

| arbetet har jag anvant mig av réattsvetenskaplig metod, vilket innebér att
uppsatsen grundar sig pad de traditionella rattskallorna: lag, forarbeten,
rattspraxis och doktrin.

Forutom kommentaren till sekretesslagen, tycks det inte finnas litteratur
som bade behandlar offentlig upphandling och sekretessfragor. Jag har
anvant annan information, sdsom publikationer fran NOU, vars manatliga
informationsblad finns tillgangligt pa Internet.’> Aven juridiska databaser sa
som Pointlex, har varit en sokmotor i mitt urval sarskilt nar det géller nyare
rattspraxis.® Urvalet har gjorts pd grundval av vad som framkommit i
litteraturen samt vad jag funnit i databasen. Né&r det galler skaderekvisitet i
rattspraxis gar det att uttyda vissa riktlinjer for nar sekretess skall respektive
inte skall galla. For att det skall bli dverskadligt presenterar jag rattspraxis i
fall dar utlamning av uppgifter har ansetts kunna medféra skada respektive
dar utlamning av uppgifter inte har ansetts kunna medfora skada, utan att ta
hansyn till om sekretessbeddmningen har skett enligt 6 kap 2 § eller 8 kap.
10 § sekretesslagen. | de flesta fall sker en sekretessbedomning utifran bada
bestdammelserna.

Den del som redogor for lagtext samt rattspraxis &r framfér allt deskriptiv.
Mina egna vérderingar i &mnet har jag valt att samla i en sammanfattande
analys. Avsikten i de tva avslutande kapitlen ar genomgaende analytisk.
Figurerna som forekommer i uppsatsen har jag utformat pa egen hand.

> http://www.nou.se/nouinfo.html 2004-12-21 11:02
® http://www.pointlex.se 2004-12-21 11:.03



1.4 Disposition

Dispositionen i uppsatsen foljer gangen i den offentliga upphandlingen.
Inledningsvis foljer en bakgrund med allménna principer. Huvudavsnittet
beror sekretessreglerna och dess tillampning fran anbudsskedet till att anbud
fattas, kontrakt slutes och upphandlingen avslutas.

Kapitel 2 innehéller en bakgrund och en redogdrelse for grundlaggande
allmanna principer pa upphandlingsomradet samt en overblick av
regelverken pa upphandlingsomradet, dels EG-ratt dels LOU. Forhallandet
mellan regelverken klargors och syftet med avsnittet ar att ge l4saren en
uppfattning om offentlig upphandling.

Kapitel 3 inleds med nagra allmanna ord om offentlighet och insyn. Darefter
behandlas sekretessbestammelserna. De grundldggande bestdmmelserna i
TF utgor utgangspunkt och sedan redogors for upphandlingssekretessen,
framst 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen.

Kapitel 4 ror sekretessen i de inledande momenten i upphandlingen, dvs.
sekretess i anbudsskedet. Sekretessen i detta skede ar absolut. Alcatel-mélet
presenteras.

Kapitel 5 utgor en fortsattning pa sekretessen i upphandlingens inledande
skede. Sekretessen i anbudsskedet genomgick forandringar med anledning
av ett forhandsavgorande fran EG-domstolen i det s.k. Alcatel-malet.
Domen medforde tva forandringar i svensk ratt. Upplysningsplikt infordes
for upphandlande enheter i samband med tilldelningskontraktet enligt
1 kap. 28 8 LOU och den absoluta sekretessen dndrades. | detta kapitel
uppmarksammas att det finns en forbindelse mellan bestdmmelserna i
sekretesslagen och upplysningsplikten enligt 1 kap. 28 § LOU.

Kapitel 6 behandlar sekretessen efter att ett anbud har fattats enligt
6 kap. 2 § forsta stycket samt 8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen. Jag
redogor for bestdimmelsernas tillampning i réattspraxis.

Kapitel 7 innehaller bestaimmelser om sekretess efter avslutad upphandling.
Hér iakttas dels sekretessens tillampning vid 6verprovning av en offentlig
upphandling, dels sekretessens tillampning vid en avbruten upphandling.
Kapitel 8 berdr upphandlingssekretessen da en upphandling avbryts.

Kapitel 9 innehaller en sammanfattande analys dar jag iakttar vad som
framkommit under arbetets gang utifran forarbeten, rattspraxis och ovrig
litteratur.

Kapitel 10 utgors av avslutande synpunkter.



2 Bakgrund

2.1 Allmant offentlig upphandling

I svensk nationell ratt regleras den offentliga upphandlingen i lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling, LOU. Lagen bygger ursprungligen
pa ett antal EG-direktiv. | samband med Sveriges ataganden enligt EES-
avtalet fanns det behov av att se 6ver den offentliga upphandlingen. Det
primara syftet var att inforliva EG-direktiven, sa att de svenska
upphandlingsbestdimmelserna kom att 6verensstimma med gallande EG-ratt.

LOU tradde i kraft den 1 januari 1994. Kort darpa tradde en annan lag pa
upphandlingsomradet i kraft, lagen (1994:615) om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling. Tillsammans med
konkurrenslagen (1993:20) reglerar dessa tre lagar den svenska offentliga
upphandlingen.” Direktiven, liksom LOU, reglerar forfarandet i
upphandlingsprocessen. Regelverken innehaller bestammelser som stéller
krav pa annonsering, olika upphandlingsformer, tidsfrister for
upphandlingen samt krav pa information om hur en upphandling skall
avslutas. Vidare definieras diverse begrepp som exempelvis upphandlande
enhet, anbud, upphandlingskontrakt och leverantor. LIU samt
konkurrenslagen kompletterar LOU och tillampas framst da en
upphandlande enhet pa nagot vis beter sig otillborligt. Regelverken pa
upphandlingsomradet berattigar forfordelade parter att i domstol ans6ka om
Overprovning av den offentliga upphandlingen. Vid en 6verprovning kan
domstolen besluta att upphandlingen maste goras om eller att upphandlingen
forst far avslutas efter att viss rattelse gjorts, en sadan prévning sker i
allman férvaltningsdomstol. Aven fragor om utlamning av handlingar sker i
allman forvaltningsdomstol. En leverantor som anser sig ha lidit ekonomisk
skada i LOU:s mening, och som vill soka skadestand av den upphandlande
enheten, maste begéra en sadan prévning i allman domstol.

2.2 EG-ratt

Offentliga upphandlingar inom EU omfattas av bade primarratt (EG-
fordraget) och sekundérrétt (upphandlingsdirektiven). Delar av WTO-avtalet
ar inforlivade i sekundérratten, Government Procurement Agreement
(GPA). EG-fordraget innehaller inte bestammelser som direkt reglerar
offentlig upphandling, daremot uppstélls nagra generella drag hanforbara till
offentlig upphandling.  Enligt chefsjuristen for NOU fungerar
upphandlingsdirektiven som formella tillagg till EG-fordraget; de ar ett

" Forsberg, Niclas, 2004, s. 13.



utflode av sjalva fordraget.® Exempel pé bestammelser i EG-fordraget som
kan hénforas till den offentliga upphandlingen &r artikel 12 om icke-
diskriminering, artikel 28 om fri rorlighet for varor, artikel 43 om fri
etableringsratt och artikel 49 om fri rorlighet for tjanster. | undantagsfall far
medlemsstaterna inféra bestammelser som hindrar den fria rorligheten for
varor och tjanster, men detta maste vara sarskilt foreskrivet eller framga av
EG-domstolens praxis. Till exempel utgor kravet pa miljoskydd ett sadant
undantag.®

Upphandlingsdirektiven reglerar upphandlingar inom tva sektorer. Den sa
kallade klassiska sektorn rér upphandlingar i fraga om varor, tjanster, och
byggarbeten, och forsorjningssektorn reglerar upphandlingar i fraga om
bland annat el, vatten, och telefoni. Varje potentiell leverantor har, om den
har ansett sig lida skada pa grund av ett beslut av den upphandlande
enheten, ratt att begdra 6verprévning av beslutet eller skadestand. Rétten
sakerstalls genom det s.k. rattsmedelsdirektivet. °

| forarbetena till LOU anges att ”den grundldggande uppfattningen om hur
en upphandling skall genomforas inte skiljer sig mellan Sverige och EG”.
Jamlikt bada regelverken efterstravades att en upphandling skulle ske
affarsmassigt, i konkurrens, oppet och pé ett icke-diskriminerande satt. *
Sett i ett EG-rattsligt perspektiv bygger namnda kriterier pa de fyra
friheterna: fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital. De fyra
friheterna ar i sig avhéngiga en 6ppen gemensam marknad. Regelverkens
syfte ar att forhindra upphandlingar som medfér sérbehandling av vissa
aktorer. Att vissa aktorer sdrbehandlas kan innebdra att andra
diskrimineras.* Icke-diskriminering aktualiseras i samtliga tre begrepp som
jag nérmare redogor for nedan: affarsméssighet, konkurrens och 6ppenhet.

2.2.1 Affarsmassighet och konkurrens

Huvudregeln om affarsmaéssighet innebdr att ett antagande av anbud i forsta
hand skall stodjas pa det anbud som har det lagsta priset. Som alternativ till
lagsta pris anges i forarbetena att ett antagande av anbud &ven far grundas
pa det anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga med hansyn till pris,
driftskostnader, ~ funktion, miljopdverkan m.m.**  Principen om
affarsmassighet regleras i 1 kap. 48 LOU. En upphandlande enhet som
valjer att anvanda en utvarderingsprincip som innebar att det ekonomiskt

8 Slavicek, Michael, s. 20.

® Prop. 2001/02:142 s. 18 med hanvisning till EG-domtolens dom i mél 302/86
kommissionen mot Danmark, REG 1988 s. 4607.

10°92/50/EEG (tjanster), 93/36/EEG (varor), 93/37/EEG (bygg- och anlaggningsarbeten),
93/38/EEG (upphandling inom foérsorjningssektorerna), 89/665/EEG (allmant
rattsmedelsdirektiv), 92/11113/EEG (rattsmedel inom forsérjningssektorerna) 97/52/EG
(4ndring i direktiv 92/50, 93/36, 93/37 EEG).

1 Prop. 1992/93:88 s. 37.

12 Slavicek, Michael, s. 21.

13 Prop. 1992/93:88 s. 51.
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mest fordelaktiga anbudet kommer att antas, maste klart uttrycka detta nar
upphandlingen annonseras. Av annonsen maste i det fallet dven framga vilka
andra kriterier anbudsbedémningen kommer att baseras pa, till exempel
kvalité eller miljohansyn eller nagot annat kriterium. Kriterierna skall helst
rangordnas i forhallande till deras betydelse. En upphandlande enhet far inte
valja ett anbud framfor ett annat pa grund av en omstandighet som inte
meddelats anbudsgivarna i forvag. En upphandlande enhet strider ocksa mot
principen om affarsmassighet om den under upphandlingens lagger till nya
kriterier vid prévningen av anbud.**

Vidare framgar av bestammelsen i 1 kap. 4 § LOU att en upphandling skall
goras utan ovidkommande hédnsyn, dvs. objektivt. Objektiviteten innefattar
aven kravet pa icke-diskriminering. | forarbetena anges:

”l begreppet “ovidkommande hansyn” ligger ytterligare ett
centralt moment for upphandlingen pa den nya storre europeiska
marknaden, namligen principen om icke-diskriminering (jmf.
art. 7 i Romfordraget). [...] Reglerna &r utformade i syfte att
forsvara majligheterna att i upphandlingen gynna eller
missgynna vissa leverantorer pd ett obehdrigt och darmed
konkurrensvridet satt.”*

Att en generell likabehandlingsprincip galler, férutom vad som uttryckligen
anges i fordragen, har fastslagits i EG-domstolen bland annat i de férenade
malen 117/78 och 16/77 Ruckdeschel v. Hauptzollant Hamburg-St Annen.
Innebdrden av principen om likabehandling &r att fall som ar lika inte skall
behandlas olika, om inte olikabehandlingen &r objektivt motiverad.*®

| EG-direktiven och i LOU anges i detalj hur en upphandling skall
genomforas med hénsyn till annonsering, aktuella tidsperioder, hur
anbudsgivare skall valjas och &ven formerna for anbudskonkurrens.'” Att
bestammelserna ar sd detaljerade beror pa att de har utformats for att
minimera majligheterna att gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt och darmed konkurrensvridet satt. En upphandling skall ske pa
marknadens villkor, och det & marknaden som skall ge de billigaste och
basta villkoren.®® Darfor stalls i lagtext krav pa att en upphandling skall
genomforas med utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och
aven i ovrigt genomforas affarsmassigt, se 1 kap. 4 § LOU. Exempel ur
rattspraxis visar att en upphandlande enhet inte ar far begdra av
anbudsgivare att de redovisar sina kostnader for det aktuella uppdraget.
Enligt RA 1997 ref. 40 &r detta att anse som konkurrensbegransande.

¥ Prop. 1992/93:88 s. 52.

15 Prop. 1992/93:88 s. 60.

18 Forsberg, Niclas, 2004, s. 48 f.

7 sundblom, Per-Arne, 2004, s. 11 f.
18 prop. 1992/93:88 5. 59 f.
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2.2.2 Oppenhet

Som redan namnts innehaller kravet pa affarsmassighet och konkurrens att
anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas lika. Av detta
foljer att ett anbud inte far avvisas godtyckligt. Motiv till varfor avtal sluts
med en viss leverantér maste uppges, samt varfor andra anbud forkastas. For
att ytterligare forstarka konkurrensen finns det &ven regler for kontroll och
insyn i upphandlingsforfarandet. Ett krav pa oppenhet och forutsebarhet
foljer av den s.k. transparensprincipen.’® Genom Oppenhet erbjuds
leverantérer i samtliga medlemsstater likvardiga mojligheter att lamna
anbud. Oppenheten bereder dven den enskilde en méjlighet till insyn i den
offentliga upphandlingen. Insynen ger den enskilde en mojlighet att
upptdacka felaktigheter, och om han anser sig ha blivit oriktigt behandlad kan
han begara dverprévning av upphandlingen.®

Kravet pa Oppenhet innebar en skyldighet for samtliga upphandlande
enheter att annonsera och publicera upphandlingar i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT). En annons skall innehélla
grundl&dggande information, exempelvis vad som skall upphandlas, formen
for upphandlingen, tekniska och finansiella krav pa leverantéren och dven
vad valet av anbud kommer att grunda sig pa. Det skall framga av annonsen
vilket sprak ett anbud skall utformas pa. Om detta inte anges far
leverantoren sjalv valja vilket sprak han vill anvanda. Om det daremot i
annonsen anges Vilket sprak ett anbud skall utformas pa, far den
upphandlande enheten forkasta anbud som inte &r skrivna pa det
efterfrigade spraket. En annons hanvisar ofta vidare till ett s.k.
forfragningsunderlag. | forfragningsunderlaget uppstélls samtliga krav pa
upphandlingen. Forfragningsunderlaget maste vara val utarbetat och
genomtankt eftersom upphandlaren inte far lagga till nya krav under
upphandlingens gang. Inte heller far upphandlaren utvardera sadant vid
anbudsprévningen som inte har efterfragats i forfragningsunderlaget. Skulle
upphandlaren gora det, maste upphandlingen avbrytas och gdéras om fran
borjan. En upphandlande enhet ar skyldig att inom en viss tid skicka ett
forfragningsunderlag till en leverantdr som begar det.?

Regleringen kring annonsering omfattar i princip tre tillfallen. Forutom att
annonsera infor varje upphandling, skall en upphandlande enhet i foérvag
annonsera om de upphandlingar som enheten avser att genomfora under ett
ar. Nar en upphandling ar fardig &r den upphandlande enheten aven skyldig
att annonsera resultatet av upphandlingen.?? Systemet innebar att
informationsplikten och rapporteringen for upphandlande enheter ar
forhallandevis vidstackt och en sekretessprovning i fraga om innehallet i en
annons kan komma ifraga, se vidare 3.3.

¥ Forsberg, Niclas, 2004, s. 48 f.

20 prop. 1992/93:88 s. 36 f.

21 Kommerskollegium, Nutek, 1995, s. 17-19.
22 Prop. 1992/93:88 s. 64.
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2.3 Nya direktiv pa upphandlingsomradet

| borjan pa 2004 antogs tva nya direktiv pd upphandlingsomradet.
Direktiven pa den klassiska sektorn har slagits ihop till ett direktiv som
samordnar forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster. Motsvarande har skett inom forsérjningssektorn, dar
direktiven ersatts av ett direktiv som samordnar forfarandena vid
upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.® De
tva nya direktiven innehaller ett antal andringar, saval strukturella som i sak,
samt en del tilldagg. Bland annat lanseras ett nytt forfarande inom den
klassiska sektorn, s.k. konkurrenspraglad dialog. Det nya forfarandet far
anvandas i situationer nar en upphandlande enhet inte kan ange vad som
kravs for att tillgodose den upphandlande enhetens behov i den tekniska
specifikationen. Forfarandet innebdr huvudsakligen att myndigheterna
annonserar sina behov, kvalificerar sokande och efter att dialogen har
avslutats infordrar anbud och utvarderar.

Direktiven innehaller dven regler om anvandning av elektroniska auktioner i
vissa fall och s.k. dynamiska inkdpssystem. Samtliga delar av direktiven
behover inte nddvandigt inféras. Medlemsstaterna kan frivilligt bestdimma
om de vill inféra bestdmmelserna som reglerar konkurrenspraglad dialog,
elektroniska auktioner samt dynamiska inkdpssystem. Syftet med
andringarna i de nya direktiven &r att tillampningen av fordragets
bestammelser skall underlattas. Redaktionella foérandringar skall gora
direktiven mer l&ttlasta och en omstrukturering gor att de tydligare foljer
upphandlingsprocessens kronologiska ordning. For nédrvarande utreds hur
direktiven skall inforlivas i svensk ratt, forslag pa detta skall lamnas senast
den 1 februari 2005.%

2.4 Lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling

I svensk nationell ratt regleras offentlig upphandling i lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling. Lagen har varit i kraft sedan 1 januari 1994 och
sedan dess andrats nio ganger, varav ett antal foérandringar huvudsakligen
berott pa diskrepans mellan EG-ratt och svensk nationell ratt.>> Genom LOU
kom all offentlig upphandling att regleras i lag. LOU kan sé&gas utgora en
redigerad sammanfattning av upphandlingsdirektiven. Foére inrattandet av
LOU reglerades statlig upphandling i regeringens upphandlingsférordning
(1986:366), UF. Kommuner och landsting foljde andra upphandlingsregler,
som var faststéllda i ett upphandlingsreglemente. Upphandlingsreglementet

2% 2004/17/EG (forsérjningssektorn), 2004/18/EG (klassiska sektorn).
*4 Dir, 2004:47 s. 3 1.
% Dir. 2004:47 s. 6.
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var uppstallt av Kommunforbundet och Landstingsforbundet.”® LOU
utformades men kom inledningsvis, i enlighet med direktiven, enbart att
reglera upphandlingar Over vissa troskelvarden. Detta medforde tva
oonskade effekter i svensk nationell ratt. Den nya ordningen innebar for det
forsta att den offentliga upphandlingen skulle regleras i flera regelverk. For
det andra var EG-direktivens krets av upphandlande enheter vidare jamfort
med vad som tidigare gallt i Sverige. Déarmed skulle kretsen av
upphandlande enheter under trdskelvardena vara inskrankt jamfort med
kretsen av upphandlande enheter Over tréskelvardena. Det ansags
otillfredsstallande att upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet
skulle regleras i separat lagstiftning. Problemet Iostes genom att LOU i
efterhand kompletterades med bestammelser for upphandlingar under
troskelvarden.?” Bestammelserna aterfinns i kap. 6 LOU och har ingen
motsvarighet i EG-direktiven.

Innehallsmassigt realiserar kapitel 2, 3 och 5 i LOU de klassiska direktiven,
dvs. i tur och ordning varu-, bygg-, och tjanstedirektiven. Kapitel 4 LOU
motsvarar det s kallade forsorjningsdirektivet, dvs. upphandling av varor,
byggentreprenader och tjanster inom forsorjningssektorerna vatten-, energi-,
transport-, och telekommunikationsomradena.?

I 1 kap. 5 8 LOU stadgas att en upphandling ar detsamma som kop, leasing,
hyra eller hyrkdp av varor, tjanster eller byggentreprenader. Upphandlingen
kan ske i olika former beroende pa kravet pa affarsmassighet,
konkurrensforutsattningar och upphandlingens art och omfattning.?® Den
som upphandlar kallas "upphandlande enhet” och begreppet innefattar enligt
6 8 LOU sadana bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som har
inréttats i syfte att tdcka behov i det allmannas intresse, under forutsattning
att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktar. Vid
upphandling enligt 4 och 6kap. LOU finns en utvidgad krets av
upphandlande enheter.

2.5 Forhallandet mellan EG-ratt och
nationell ratt

EG-domstolen har i ett flertal mal behandlat fragan om vad som héander nar
nationell ratt strider mot EG:s primarratt t.ex. EG-fordraget. Eftersom LOU
huvudsakligen bygger pd EG-direktiv galler sarskilda principer for den
handelse att det mellan svensk lag och EG-rétt uppkommer en konflikt.
Skulle fallet vara sa att ett begrepp i LOU inte har samma betydelse som

%6 Prop. 1992/93:88 s. 33.

%" Prop. 1993/94:78 s. 14.

%8 Prop. 2001/02:142 5.16 f.

2 SOU 1999:139 s. 78. Lagen innehéller féljande upphandlingsformer: ppen upphandling,
selektiv upphandling, férhandlad upphandling, férenklad upphandling och
direktupphandling.
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motsvarande begrepp i ett EG-direktiv, skall begreppet i EG-direktivet ha
foretrdde. EG-domstolen har utarbetat ett antal principer avseende
gemenskapsrattens forhallande till nationell ratt. Tva principer behandlas
nedan, principen om gemenskapsreglernas direkta effekt samt principen om
EG-rattens foretrade framfor nationell ratt.

2.5.1 Direkt effekt

Principen om EG-reglernas direkta effekt innebar att enskilda erhaller
rattigheter eller alaggs skyldigheter genom vissa gemenskapsrattsliga
bestammelser. Rattigheterna eller skyldigheterna, som kan ha saval vertikal
som horisontell effekt, kan aberopas infér domstol och myndigheter i
medlemslanderna. Vertikal direkt effekt innebar att bestimmelserna kan ha
effekt i forhallandet mellan enskild och stat. Horisontell direkt effekt
innebar att forhallandet kan ha effekt i forhallandet mellan enskilda. *° For
att en gemenskapsbestdmmelse skall ha direkt effekt krévs att den ar klar
och entydig, den skall kunna aberopas infor nationell domstol och ligga till
grund for ett avgorande i ett konkret mal. Regeln maste, for att ha direkt
effekt, aven vara ovillkorlig. Det innebar att den inte far var beroende av
nagons bedémning eller fria skon. En regel far inte heller vara beroende av
att en medlemsstat eller en EU-institution vidtar ytterligare atgarder. Det
innebdr att en foreskrift i ett direktiv inte kan ha direkt effekt under tiden
som medlemsstaterna inforlivar direktivet i nationell ratt, vanligtvis tva ar.
Om en medlemsstat inte inforlivar ett direktiv kan det i forhallande till en
enskild inte skydda sig med hanvisning till att den underlatit att uppfylla de
skyldigheter som ett direktiv innehaller. Detta kan jamforas med den s.k.
estoppel-principen i anglosaxisk ratt, som innebér att ingen till sitt eget
forsvar kan aberopa sin egen forsummelse. Daremot kan en enskild inte
&beropa en regel som inte inforlivats gentemot en annan enskild. 3 Enligt
Kommissionens uttalande i gronboken om offentlig upphandling, har de
flesta artiklarna i upphandlingsdirektiven direkt effekt.*

I RA 1996 ref. 50 tillampade Regeringsratten principen om direkt effekt. |
malet var fraga om en prévning i lansratten var mojlig efter att beslut om
leverantor fattats. Enligt 7 kap. § 1 LOU var en sadan prévning inte mojlig.
Det klassiska rattsmedelsdirektivet medgav daremot en sadan prévning fram
till att avtal om upphandlingen har tecknats. Regeringsratten gav
rattsmedelsdirektivet foretrade eftersom dess innebdrd och mening framstod
som helt klar i jamforelse med den svenska lagregeln.

%0 Melin, Mats, Schader, Goran, 2004, s. 41 f.
31 Melin, Mats, Schader, Goran, 2004, s. 42 f.
%2 Grénboken om offentlig upphandling, 1996, s. 7.
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2.5.2 EG-rattens foretrade framfor nationell ratt

Principen om EG-rattens foretrade framfor nationell ratt innebdr att
nationella domstolar skall tillampa gemenskapsrattliga bestdmmelser
framfor en nationell bestimmelse som strider mot EG-rétten.®® | Costa ./.
ENEL-malet konstaterar EG-domstolen att gemenskapsratten ar en
rattsordning av sarskild natur som skiljer den fran allméan folkrattslig
traktatratt.>* Eftersom medlemsstaterna gemensamt accepterat EG-ratten
som rattsordning, kan de inte gentemot den rattsordningen géra senare
ensidigt beslutade regler géllande. Fragan om gemenskapsrattens foretrade
framfor nationell ratt har provats i EG-domstolen. Domstolen har i nagra
rattsfall utvecklat principen om férdragskonform tolkning. Av principen
foljer att &ven om en bestdimmelse saknar direkt effekt, skall nationella
domstolarna tolka den nationella ratten ”i ljuset av” EG-bestammelsen.®

¥ Melin, Mats, Schader, Géran, 2004, s. 47.
% Mal 6/64 Costa/ENEL [1964] ECR 1141 (vol. I s. 211).
% SOU 1999:139 s. 64 med hanvisning till C-14/83 von Colson och C-157/86 Murphy.
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3 Handlingsoffentlighet och
sekretess

3.1 Ratten till insyn

Genom EG-direktivens inforande i svensk ratt har behovet av insyn i
offentliga upphandlingar okat.®* Av tradition har ménga av EU:s
medlemslander haft en sluten forvaltningsorganisation dér sekretess har
foresprakats. Forhallandet har influerat synen pa tillgangen till handlingar
inom EU. Oppenhetsfragorna inom EU har fordragsfasts genom art. 1 EU
och art. 255 EG. Tillampningsomradet &r enligt forordningen och artikel
255 EG begransat till allmanhetens tillgang till parlamentets,
kommissionens och radets handlingar. Systemet for handlingsoffentlighet i
Sverige har dock inte forandrats pa grund av EU:s Oppenhetsregler. |
Sverige har frdgor om offentlighetsprincipen alltid varderats hogt.>" Till
skillnad fran andra rattsordningar ar svenska medborgare berattigade till
insyn i den offentliga sfaren genom en vidstrackt offentlighetsprincip.
Svensk rétt &dr speciell i det har avseendet, framst for att
offentlighetsprincipen &r lagreglerad, och aven for att den oftast ocksa
inkluderar avtalsrattsliga relationer med det allmanna.®® Fér utlandska
anbudsgivare kan detta tyckas besynnerligt, liksom forhallandet att
upphandlande enheter i Sverige, som &r skyldiga att tillampa 2 kap. TF,
sjalvstandigt provar om sekretess skall vara férhanden eller inte. Eftersom
den myndighet som forvarar en handling prévar sekretessfragan, forfogar
den enskilde inte pa nagot vis 6ver sekretessprévningen och kan darmed inte
heller stalla villkor i dessa avseenden. | vissa fall anger den enskilde sérskilt
varfor handlingen bor omfattas av sekretess, och det i sig kan ge
myndigheten ett vidare beslutsunderlag vid fragans prévning.*

3.2 Offentlighetsprincipen

Vid omndmnande av offentlighetsprincipen avses i forsta hand grundsatsen
om allménna handlingars offentlighet, den s.k. handlingsoffentligheten.
Principen reglerades forsta gangen i ursprunget till tryckfrihetsforordningen,
tryckfrihetsforordningen fran 1766, som innehdll regler rérande handlingar i
den rattsskipande och forvaltande verksamheten. Av regleringen foljde att

% Prop. 2001/02:142 s. 55.

3" Hedstad, Sophia, Oppenhet och insyn i myndigheters EU-arbete. Den svenska traditionen
om en transparent forvaltning kontra EU:ett forenlighetsproblem?, I: Europarattslig
tidskrift, 2002, s. 424-437, s. 434 f.

% http://www.nou.se/sekretess.html 2004-12-21 11:05.

% Se JK:s resonemang i JK 1993 s. 41.
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handlingar i den offentliga verksamheten skulle vara atkomliga for alla och
fa tryckas fritt med vissa undantag. Sedan langt tillbaka &r principen en
central bestandsdel av tryckfriheten. Av den anledningen har det ansetts att
den bor ha sin plats i tryckfrihetslagstiftningen.*

Offentlighetsprincipen kan ségas ha tva funktioner. Principen skall garantera
en kalla for material till tryckta skrifter och tillgangen till handlingar skall
aven framja ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning vilket foljer
av 2kap. 18 TF. Bestdmmelsen bidrar till att betona att
handlingsoffentligheten & en del av medborgarnas yttrande- och
informationsfrihet, och dérigenom en forutséttning for den fria demokratiska
asiktsbildningen. Tillgdngen till allmanna handlingar medverkar till att
skapa en fri debatt i samhéllet och pa sa satt skapa forutsattningar for en
fungerande demokrati. Med stod i handlingsoffentligheten garanteras
medborgarnas insyn i den offentliga verksamheten. Darigenom frdmjas en
rattssaker, effektiv forvaltning och ett effektivt folkstyre. Betraktat utifran
ett rattssakerhetsperspektiv fungerar offentlighetsprincipen som ett typiskt
kontrollinstitut.**

Offentlighetsprincipen ar lagfést i 2 kap. TF. Av regleringen i 2 kap. 1 § TF
foljer att varje svensk medborgare har ratt att ta del av uppgifter som ar
dokumenterade i allmdnna handlingar hos myndigheter. Flertalet
upphandlande enheter &r skyldiga att tillampa bestdmmelserna om
handlingsoffentlighet i 2 kap. TF. Bestdimmelserna ger den enskilde réatt att
begdra ut allménna handlingar hos dessa enheter, forutsatt att den
upphandlande enheten skall tillampa bestdammelserna i TF och att hinder
inte moter mot utlamning.

| det har arbetet ar utgangspunkten att samtliga handlingar som upprattats
eller forvaras hos en myndighet rérande den offentliga upphandlingen ar
allmanna. Jag vill anda belysa detta med ett exempel. En typisk handling
som upprattas hos en upphandlande myndighet, inom ramen for den
offentliga  upphandlingen, ar det sk. forfragningsunderlaget.
Forfragningsunderlaget innehaller samtliga uppgifter om upphandlingen och
det ligger till grund for sjalva anbudsgivningen. FoOrst den dag
forfragningsunderlaget expedieras och anbudsgivare far tillgang till det blir
det en allmén handling. Aven om forfragningsmaterialet ar fardigstallt, ar
det fram till att det expedierats att betrakta som internt arbetsmaterial. Vid
s.k. selektiv upphandling, férhandlad upphandling och urvalsupphandling
blir forfragningsunderlaget offentligt forst nar underlaget sands till
kvalificerade anbudssokande. *2

“0 Bohlin, Alf, 2001, s. 18 f.
1 Bohlin, Alf, 2001, s. 19 f.
*2 http:/www.nou.se/sekretess.html 2004-12-21 11:06.

18



3.3 Inskrankningar i ratten att ta del av
allmanna handlingar

En forutsattning for att nagon skall fa ta del av en allméan handling ar att
handlingen i fraga far lamnas ut. | 2 kap. 2 § TF stadgas att ratten att ta del
av allménna handlingar i vissa fall & begrénsad. Bestdmmelsen reglerar sju
skyddsintressen som anses kunna utgora skal for undantag fran huvudregeln
om sekretess. | bestdammelsens forsta stycke, femte och sjatte punkten,
regleras de intressen som aktualiseras i den h&r uppsatsen. | femte punkten
finns skyddet for det allmannas ekonomiska intresse, och i sjatte punkten
finns skyddet for enskilds personliga eller ekonomiska intressen.

Foreskrifter om begrénsningar i handlingsoffentligheten skall anges i
sarskild lag, hér avses sekretesslagen. Sekretessreglerna har utformats sa att
sekretessen inte skall géras mer omfattande an vad som &r nodvandigt for att
skydda vissa intressen. Sekretess skall gélla endast nér en skada kan forutses
som en foljd av att en uppgift lamnas ut. Av den anledningen &r
sekretessreglerna utformade sa att det vid tillampning &r nédvéandigt att ta
hansyn till skaderisken i det enskilda fallet. S&rskilda skaderekvisit anger
sekretessens styrka. Det finns tva skaderekvisit, ett omvant och ett rakt. Det
raka skaderekvisitet innebér att offentlighet presumeras. Sekretess skall med
andra ord endast gélla om det kan antas att skada uppkommer om uppgiften
rojs. Det omvénda skaderekvisitet foreskrivs nér det anses finnas behov av
ett starkare sekretesskydd. Huvudregeln for det omvénda skaderekvisitet ar
att sekretess skall galla om det inte star klart att uppgiften kan rojas utan
skada eller men.** Med skada avses vanligtvis ekonomisk skada, medan
men-bedémningen innefattas olika integritetskrankningar.** Det starkaste
skyddet, absolut sekretess, foreskrivs i enstaka bestammelser som till
exempel bestdimmelsen om anbudssekretess i 6 kap. 2 8§ tredje stycket
sekretesslagen.

Vart att papeka ar att sekretessen ibland kan begransas. Uppgifter som
omfattas av sekretess kan exempelvis lamnas ut till annan myndighet om
uppgiftsskyldigheten  &r foreskriven i lag eller forordning, se
14 kap. 1 8 sekretesslagen. | 14 kap. 4 8§ sekretesslagen foreskrivs att
sekretess till skydd for en enskild i regel inte géller i forhallande till den
enskilde sjalv. Den som skyddas av sekretess far ocksa helt eller delvis
efterge sekretessen om inte annat stadgas i sekretesslagen. Att efterge
sekretess innebdr att samtycke ges till att en uppgift rojs. Slutligen kan
sekretess ocksa i vissa fall Overféras enligt vad som sdgs i
13 kap. sekretesslagen. Omstandigheter av det har slaget kommer inte vidare
att beaktas i framstélIningen.

*® Prop. 1979/80:2 Del A, s. 78 f.
* Prop. 1979/80:2 Del A, s. 83.
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3.4 Upphandlingssekretess

Bestammelserna om upphandlingssekretess kan sparas ganska manga ar
tillbaka i tiden. Redan fore 1937 fanns det bestammelser som reglerade
upphandlingssekretess. Enligt forarbetena till sekretesslagens foregangare,
lagen om rétten att utbekomma allmanna handlingar, var det allmannas
mojlighet att driva verksamhet under affarsméssiga former beroende av att
sadan verksamhet kunde skyddas mot konkurrenternas insyn. | forarbetena
fran ar 1937 stilldes statens behov av att kunna bedriva rorelse i
affarsmassiga former mot behovet av offentlig kontroll pa omraden dar stora
ekonomiska intressen stod pa spel. A ena sidan anségs en alltfor
langtgaende sekretess kunna ha mindre tilldragande konsekvenser som foljd.
A andra sidan tydde myndigheternas erfarenheter i utlamnandefragor pa att
en for langtgaende offentlighet kunde utnyttjas till fullféljande av illojala
enskilda intressen eller i vart fall mot statens intressen.*®

| den offentliga upphandlingen ar det framst tva bestammelser som kan
begrédnsa ratten att ta del av allmdnna handlingar. De aktuella
bestammelserna i sekretesslagen ar 6 kap. 28 sekretesslagen och
8 kap. 10 § sekretesslagen. Bestdammelserna skyddar mot utldmning av
uppgifter rorande det allmannas och den enskildes ekonomiska
forhallanden, om det kan antas att ett utlimnande kan medfora skada.
Sekretess enligt andra bestammelser kan komma ifraga, till exempel enligt
bestammelsen om affarssekretess i 6 kap. 1 8 sekretesslagen eller enligt
bestimmelsen om forsvarssekretess i 2kap. 2§ sekretesslagen.*
Chefsjuristen for NOU hévdar i en artikel att LOU:s samspel med annan
lagstiftning pa avtals- och handelsrattens omrade inte ar helt oproblematisk.
Déribland ndmns de bestdimmelser i sekretesslagen som har relevans for den
offentliga upphandlingen. Enligt chefsjuristen har de inte anpassats till LOU
och det rader osékerhet om den ratta tillampningen av 6 kap. 1 och 2 §§ och
8 kap. 10 § sekretesslagen.*’

Chefsjuristens uttalande stammer val dverens med innehallet i forarbetena
till LOU. Lagstiftaren tar inte ndgon narmare stéllning till sekretessfragor i
forarbetena. Det konstateras enbart att de nya upphandlingsreglerna inte
strider mot bestdmmelserna i sekretesslagen. Vid tidpunkten for lagens
tillkomst diskuterades dock huruvida det nya vidstrackta annonseringskravet
skulle kunna komma att innebéra férandringar i sekretesslagen. “® Genom att
anvanda ordalydelsen inte far i 1 kap. 11 § LOU paminner lagstiftaren den
upphandlande enheten om att det & mojligt att halla vissa uppgifter utanfor
publiceringsplikten. 1 1kap. 118 LOU stadgas att en annons inte far
innehalla uppgifter vars publicering skulle strida mot nagot allmant intresse
eller motverka befogade afféars- eller konkurrensintressen. Liknande
intressen ar skyddade mot utlamning enligt sekretesslagen.

* SOU 1935:5 5. 72, samt prop. 1937:107 s. 90 och 96.
“® Prop. 2001/02:142 s. 31.
* Slavicek, Michael, s. 27.
48 Prop. 1992/93:88 s. 53 f.
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3.4.1 Allméant om 6 kap. 2 § sekretesslagen

6 kap. 2 § sekretesslagen reglerar sekretess till skydd for det allménnas
ekonomiska intresse och avser framst upphandlingsdrenden samt
entreprenadarenden, men ocksa arenden betraffande sadan Gverlatelse av
egendom som dger rum genom att pengar och annan egendom tillskjuts vid
aktiebolags bildande.”® | 6 kap. 2 § tredje stycket regleras sekretessen i
anbudsskedet i den offentliga upphandlingen. | anbudsskedet &r sekretessen
absolut och hinder for utlamning av en allmén handling féreligger. Med
anbud avses ett erbjudande om att sluta avtal. Vissa anbud har inte ansetts
utgora ett anbud i avtalsrattlig mening.”® Exempel p& ett anbud som inte &r
ett anbud i avtalsréttslig mening &r s.k. interna anbud. Ett internt anbud &r
vidare ett anbud som lamnas fran ett organ till ett annat inom ett och samma
rattssubjekt. Exempel pa interna anbud ar anbud som lamnas inom kommun,
stat eller landsting.>® Enligt 6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen skall
sekretesshestammelserna tillimpas pa samma satt oavsett om anbudet &r
internt eller externt.

| 6 kap. 2 8 forsta stycket regleras sekretess for uppgifter efter att beslut om
anbud har meddelats. Av bestammelsen framgar att sekretess galler for
uppgift som hanfor sig till darende angaende forvarv, dverlatelse, upplatelse
eller anvandning av egendom, tjanst eller annan nyttighet om det kan antas
att det allménna lider skada om uppgiften réjs. NOU som utOvar tillsyn éver
svenskt upphandlingsforfarande, menar att det inte gar att ge nagra generella
upplysningar om vilka uppgifter i en offentlig upphandling som skall vara
offentliga respektive sekretessbelagda. Utgangspunkten &r offentlighet, men
forhallandena i det enskilda fallet ar avgorande och en upphandlande enhet
maste i varje enskilt fall gora en sekretessprévning.®* |
6 kap. 2 § forsta stycket sekretesslagen undantas sadana tjanster fran
sekretess som innebar arbete, som for en myndighets behov utfors av dess
egen personal eller annan myndighets personal. Undantaget avseende
tjanster infordes for att fortydliga att uppgifter i ett drende som ror
upphandling av tjansteentreprenad kan sekretesskyddas.>® Sekretess kan
komma ifraga om det ror ett arbete som en myndighet i konkurrens med
andra myndigheter eller enskilda erbjuder sig att utfora.>* Daremot kan inte
bestammelsen anvéndas for att sekretessbeldgga uppgifter om
tjanstetillsattningar, se bland annat JO1988/89 s. 223.

* Prop. 1979/80:2 del A s. 148.

%0 Prop. 1993/94:188 5. 91.

5! Prop. 2001/02:142 s. 57 f.

52 http://www.nou.se/sekretess.html 2004-12-21 11:07.
53 Prop. 1993/94:188 s. 90.

> Prop. 2001/02:142 s. 31.
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3.4.2 Allmant om 8 kap. 10 § sekretesslagen

8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen reglerar sekretess till skydd for
enskilds ekonomiska forhallanden. Sekretess med rakt skaderekvisit galler
hos en myndighet for uppgift om affars- eller driftférhallanden for enskild
som har trétt i affarsforbindelse med myndigheten. Sekretess skall galla om
det kan antas att ett utlamnande av en uppgift eller en handling kan medféra
skada. Sekretessbehovet till skydd for enskilda intressen skall enligt
forarbetena stallas mot allménhetens intresse av insyn i myndigheternas
ekonomiska verksamhet. Vidare uppges att "bestammelsen till skydd for
enskilda gors for sin tillamplighet beroende av ett uttryckligt krav pa
sekretess fran den enskildes sida”.®> For att 8 kap. 10§ forsta stycket
sekretesslagen skall kunna bli tillampligt krdvs med andra ord, att den
enskilde framstéller ett krav pa sekretess. | flertalet rattsfall som redovisas
langre fram tycks det forhalla sig pa det sattet.

Néar det galler uttrycket "trada i affarsférbindelse med enskild” har JK
uttalat sig om detta. | en offentlig upphandling har ett landsting tagit emot
ett anbud pa ambulansverksamhet och forvarat det. Landstinget menade att
det inte ar att betrakta som en forvaltningsmyndighet, eftersom det ar en
beslutande foérsamling. Enligt 2 kap. 58§ TF samt 1 kap. 8 § sekretesslagen
skall dock beslutande forsamlingar likstéllas med myndighet vid tillampning
av sekretesslagen och bestdmmelserna om handlingsoffentlighet i TF.
Landstinget offentliggjorde anbudet och det kom till massmedias kannedom.
Arendet var vid offentliggérandet inte langre aktuellt for landstingets del
och sekretess enligt 6 kap. 2 § foreldg inte enligt JK. Daremot ansag JK att
landstinget genom att motta ett anbud fran en enskild har tratt i
affarsforbindelse med denne. | och med att affarsforbindelse ansags ha
intratts, borde landstinget ha sekretessprovat innehallet i offentliggérandet
enligt bestimmelsen i 8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen. °°

3.5 Enheter som ar skyldiga att iaktta TF

Alla offentliga bestéllare ar inte skyldiga att tillampa reglerna om
handlingsoffentlighet i TF. I och med inférandet av LOU utbkades antalet
enheter att omfattas av begreppet upphandlande enhet. For att avgéra om en
enhet ar skyldig att tillampa upphandlingsreglerna maste hansyn tas dels till
den verksamhet enheten faktiskt bedriver, dels till det bestammande
inflytande som eventuellt utdvas Over enheten av den offentliga sektorn. Det
bestammande inflytandet kan utgoras av &gande eller annan kontroll.*’
Vissa bolag omfattas inte av begreppet upphandlande enhet, men de
omfattas &nda av LOU for att stat, kommun m.fl. innehar ett bestimmande
inflytande Gver bolaget. Aven bolag vars verksamhet ar beroende av sarskilt

% Prop. 1979/80:2 Del A s. 240 f.
%0 JK 1993 s. 41.
57 Prop. 1992/93:88 s. 60.
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tillstand fran en behdrig myndighet omfattas av begreppet. Exempel da
tillstdnd kan komma att behdvas ar i samband med koncessioner dar
naturtiligdngar brukas eller allminna nyttigheter tillhandahélles.®® |
4kap.18 andra stycket LOU regleras den utvidgade kretsen av
upphandlande enheter. Denna krets ar i regel inte skyldig att tillampa
2 kap. TF.

2 kap. 38 i TF foreskriver att en handling &r allmdn om den forvaras hos
myndighet eller &r att anse som inkommen till eller uppréttad hos
myndigheten. Myndighetsbegreppet &r utvidgat i TF och sekretesslagen. |
2 kap. 58 TF samt 1 kap. 8 § sekretesslagen foreskrivs, att med myndighet
skall jamstallas riksdagen, beslutande kommunala férsamlingar, organ som
anges i bilagan till sekretesslagen, aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska
foreningar och stiftelser dar bestimmande inflytande utévas av kommun,
landsting eller kommunalférbund.*

Vid en jdmforelse av upprékningen av de organ som &r skyldiga att iaktta
bestaimmelserna om handlingsoffentlighet och de enheter som enligt
definitionen i 1 kap. 5 8§ utgdr upphandlande enheter, kan det faststéllas att
flertalet enheter som upphandlar enligt LOU omfattas av bestammelserna
som reglerar offentlighet och sekretess. Vissa statliga bolag, som inte &r
upptagna i sekretesslagens bilaga, samt privata bolag som skall félja
4 kap. LOU &r daremot inte skyldiga att tillampa reglerna om
handlingsoffentlighet och sekretess. | nédsta kapitel redogors for betydelsen
av reglerna om anbudssekretess.

%8 Prop. 1992/93:88 s. 87 f.
> Vad som avses med att "utéva ett bestimmande inflytande” framgdr av 1 kap. 9 §
sekretesslagen.
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4 Anbudssekretess

4.1 Absolut sekretess

Sekretess till skydd for det allmédnna regleras i 6 kap. 2 § sekretesslagen. |
bestammelsens tredje stycke regleras absolut sekretess. Absolut sekretess
innebar att uppgifter om anbud inte i nagot fall far Iamnas ut innan ett beslut
om anbud har fattats inom ramen for upphandlingen. En begaran om
utfaende av en handling maste alltid nekas om upphandlingen &r i ett skede
dér ett beslut om anbud &nnu inte har fattats. Den absoluta sekretessen
omfattar uppgifter i fraga om anbud, hanforbara till &renden rérande
upphandling eller forsaljning av egendom for det allménnas del. Enligt
forarbetena skall uppgifter skyddas om de pa nagot vis kan tjana som
information.  Uppgifter om ett anbud har lamnats eller avgivits skall
skyddas mot utlamning. Skyddet omfattar ocksa arbetspromemorior och
andra handlingar som upprattas av myndighet, till exempel motférslag i
samband med en férhandlingsupphandling.®

JO har nyligen granskat ett fall d&r en anstélld vid upphandlingsenheten i
Mora kommun av oaktsamhet ld&mnat ut en sekretessbelagd handling i ett
upphandlingsforfarande. En person hade begart att fa ta del av
forfragningsunderlaget och den anstéallde hade tillsammans med underlaget
lamnat ut sandlistan Over vilka leverantdrer som inbjudits att lamna anbud.
Eftersom sekretess enligt forarbetena skall gélla for uppgifter som kan tjana
som upplysning om ett visst anbud har infordrats eller avgivits eller som pa
annat satt avser visst anbud, utredde JO huruvida den anstéllde gjort sig
skyldig till brott mot tystnadsplikten enligt 20 kap. 3 § brottsbalken jamfort
med 1 kap. 6 8 sekretesslagen. Genom att ldamna ut séndlistan har den
anstallde rojt en uppgift, som hon varit skyldig att hemlighalla enligt
6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen.®

4.2 Syftet med absolut sekretess

Huvudsyftet i den offentliga upphandlingen &r att anbudsgivare skall
konkurrera sinsemellan om att lamna det mest gynnsamma anbudet. | vissa
fall anses det anbud som har det l&gsta priset vara det mest gynnsamma,
men som namnts tidigare kan valet av leverantér grunda sig pa andra
kriterier an priset. Oavsett vilket ar prisfragan en kanslig punkt. Det
forekommer att anbudsgivare i hemlighet gér upp om det lagsta anbudets
storlek, eller till och med beslutar om vem eller vilka som skall avge anbud.
Anbudssamarbete av det slaget ar forbjudet och skall foérhindras genom

% prop. 1979/80:2 s. 148 samt prop. 2001/02:142 s. 93.
%1 2004/05:J01 s. 421-422.
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LOU, LIU samt konkurrenslagen. Anbudssamarbete mellan leverantérer ar
en form av prissamverkan som Kkallas anbudskartell. Bildandet av
anbudskarteller strider mot grundtanken med upphandling, att den skall
bedrivas affarsmassigt, objektivt och med utnyttjande av befintliga
konkurrensméjligheter. ® Av den anledningen spelar betydelsen av absolut
sekretess en sdrskild roll. Intentionen med inférandet av absolut sekretess
var att bestdmmelsen skulle bidra till att forhindra anbudskarteller.
Sekretesslagens foregangare, lagen om ratten att utbekomma allméanna
handlingar, innehdll en liknande bestéammelse som sedermera dverfordes till
den nuvarande sekretesslagen.®®

Konkurrensmaéssigt ar det av stor vikt att absolut sekretess galler fram till att
ett tilldelningsbeslut fattas.®* Innan den upphandlande enheten fattar ett
beslut att anta ett anbud, far upplysningar om anbud och anbudsansokningar
i regel inte lamnas ut till ndgon annan an den som har lamnat ansékan eller
anbudet. | forarbetena till sekretesslagen diskuteras huruvida uppgifter far
lamnas ut i den man det behovs for att anbud skall kunna prévas av en
konsult utanfor myndigheten. En konsult skall i sadant fall betraktas som
om han ingar i myndigheten eftersom han deltar i myndighetens
verksamhet. Enligt forarbetena torde sekretessreglerna inte utgdra hinder
mot att ett anbud skall kunna provas av en konsult utanfér myndigheten,
eftersom detta ar nédvandigt for att myndigheten skall kunna fullgéra sin
provning av anbudet i enlighet med 1 kap. 5 § sekretesslagen.® Uppgifter
far ocksa lamnas till en av handelskammaren utsedd person. Den utsedde
personen far ta del av de uppgifter som behovs for att kunna kontrollera att
anbudshandlingar hanteras pa ett korrekt satt. Regeringsratten har provat
frgan i RA 1996 ref. 85.

Absolut sekretess kan brytas tidigare genom offentligt anbudsoppnande. Vid
offentligt anbudsoppnande offentliggors alla anbud samtidigt, och den
upphandlande enheten valjer sjalv formen for anbudséppning. Tillampas
inte offentligt anbudsoppnande galler sedan ar 2002 att absolut sekretess
upphér nér den upphandlande enheten beslutar vem som skall tilldelas
upphandlingskontraktet. Regleringen &r en direkt foljd av EG-domstolens
forhandsavgorande i Alcatel-malet.

4.3 Rattslaget fore ar 2002

I bestdimmelsen om upphandlingssekretess har upphérandet av absolut
sekretess tidsmaéssigt forflyttats sedan LOU infordes. Foreteelsen har ett
samband med mojligheten att dverprova ett beslut inom den offentliga
upphandlingen. Forst genom inférandet av LOU ar 1994 tillforsakrades

%2 Bernitz, UIf, 1996, s. 39.

% Prop. 1937:107 s. 91 och 96.
* Prop. 2001/02:142 s. 56.

% Prop. 1979/80:2 del A s. 148 f.
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leverantrer en ratt att begdra Gverprévning av samtliga beslut under en
offentlig upphandling. Den tidigare gallande upphandlingsférordningen for
statliga myndigheter medgav ingen ratt att 6verklaga upphandlingar. Det
kommunala upphandlingsreglementet medgav dverprévning av kommunala
och kyrkokommunala beslut genom kommunalbesvér, dock omfattades inte
kommunala bolag. En leverantér som inte var kommun- eller
landstingsmedlem i kommunen kunde inte begéra Overprévning, eftersom
kommunalbesvér forutsatter att en kommun- eller landstingsmedlem begar
provning enligt 10kap. 18 kommunallagen (1991:900). Réttslaget
forandrades genom inforandet av LOU och rattsmedelsdirektiven.®® Det
finns tva rattsmedelsdirektiv varav det forsta reglerar rattsmedel vid
upphandling av varor eller bygg- och anlaggningsarbeten, dvs. den klassiska
sektorn som regleras i 2, 3 och 5 kap. LOU. Det andra rattsmedelsdirektivet
reglerar upphandlingsforfaranden inom férsérjningssektorerna, 4 kap. LOU.
Huruvida Overprovning var mojligt i hela den offentliga upphandlingen
ifrdgasattes i ett forhandsavgorande i EG-domstolen. Det tycktes som om
det sa kallade tilldelningsbeslutet, dvs. beslutet som anger vilken leverantor
som tilldelas upphandlingskontraktet, inte kunde 6verklagas av leverantorer
pa grund av avsaknaden av insyn. Att en leverantor inte kunde fa insyn i
beslutet berodde pa sekretessbestimmelsernas utformning i lagstiftningen.
Genom Alcatel-malet forandrades tillampningen av absolut sekretess i den
offentliga upphandlingen.

4.4 Alcatel-malet

4.4.1 Bakgrund

Forhandsavgorandet fran EG-domstolen i Alcatel-malet innehaller ett
uttalande om tolkningen av det forsta rattsmedelsdirektivet.®’
Foérhandsavgorandet begérdes av Osterrikisk domstol i samband med en tvist
betraffande tilldelning av ett kontrakt rorande offentlig upphandling av
varor och bygg- och anlaggningsarbeten.®® Upphandlingen annonserades i
vanlig ordning och anbud infordrades. Kontraktet i fraga tilldelades bolaget
Kapsch AG och ingicks samma dag. De andra anbudsgivarna fick
kannedom om kontraktet genom ett pressmeddelande. Samtliga begarde
prévning av kontraktet vid Bundesvergabeamt.

| sin begaran om forhandsavgoérande konstaterar Bundesvergabeamt att
osterrikisk lag inte skiljer mellan en civilrattslig och en offentligrattslig del i
den offentliga upphandlingen. En upphandlande myndighet i Osterrike ar

% Prop. 2001/02:142 s. 55.

¢7 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlaggningsarbeten (EGT L 395, s.33; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3 s. 48)

% Hela kapitel 4.4 behandlar mal C81/98 Alcatel Austria AG m.fl. och Bundesministerium
flr Wissenschaft und Verkehr, REG 1999 s. 1-7671.
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enligt lag innehavare av civilrdttsliga skyldigheter —under ett
upphandlingsforfarande varmed civilrattsliga bestdammelser, former och
medel tillampas. Enligt osterrikisk ratt uppstar en avtalsrattlig relation
mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivaren, inom
tilldelningsfristen, vid den tidpunkt vid vilken anbudsgivaren far kannedom
om att hans anbud har antagits. Tilldelningen av kontraktet och dess
ingdende sammanfaller i regel inte i formellt hénseende enligt
Bundesvergabeamt. Anbudet fattas internt inom myndighetsorganisationen
utan att tredje man far kannedom om beslutet. For tredje man framstar det
som om beslutet att anta ett kontrakt sammanfaller med kontraktets
ingaende. Tredje man kan inte dessférinnan lagligen fa kdannedom om vilket
anbud den upphandlande myndigheten har beslutat att anta. Beslutet om
vem som tilldelas kontraktet kan dérmed inte heller angripas. Tidpunkten
for beslutet att tilldela en part kontraktet har avgdrande betydelse for
provningsforfarandets utformning vid Bundesvergabeamt.

4.4.2 Den nationella domstolens fragor
Den hanskjutande domstolen stéllde foljande tolkningsfragor till domstolen.

1) Ar medlemsstaterna nar de inforlivar direktiv 89/665/EEG enligt artikel
2.6 skyldiga att i samtliga fall tillhandahalla ett forfarande genom vilket
anbudsgivaren kan fa ett tilldelningsbeslutet undanrgjt, trots att
provningsforfarandets rattsverkan efter kontraktets ingaende kan begransas
till utdémande av skadestand?

2) Om fraga 1 besvarades jakande undrade Bundesvergabeamt om
skyldigheten i fraga 1 ar konkretiserad och bestamd pa sa satt att den i sig
ger den enskilde ratt att krédva ett provningsforfarande enligt artikel 1 i
direktiv 89/665/EEG, i vilket den nationella domstolen i varje fall maste ha
mojlighet att vidta interimistiska atgarder enligt artikel 2.1 a och b i direktiv
89/665/EEG och att undanrdja den upphandlande myndighetens beslut att
tilldela kontraktet och pa sa satt att den enskilde under ett
domstolsforfarande kan gora denna skyldighet gallande mot medlemsstaten.

3) Om frdga 2 besvarades jakande undrade Bundesvergabeamt om den
beskrivna skyldigheten i fraga 1 ar konkretiserad och bestamd pa sa sétt att
den nationella domstolen under forfarandet inte far ta hansyn till nationella
bestdammelser av motsatt innehdll som skulle hindra den nationella
domstolen fran att uppfylla denna skyldighet, och pa sa satt att den
nationella domstolen skall uppfylla denna skyldighet omedelbart sasom en
del av gemenskapsrattsordningen, &ven om det i nationell ratt saknas laga
stod for att vidta sadana atgarder.
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4.4.3 EG-domstolens provning i sak

Den forsta fragan

Domstolen utreder om bestdammelserna i artikel 2.1 a och b samt artikel 2.6 i
direktiv 89/665/EEG skall tolkas sa att myndigheterna &r skyldiga att, vad
galler den upphandlande myndighetens beslut innan kontraktet ingas, i
samtliga fall tillhandahalla ett prévningsforfarande genom vilket klaganden
kan begadra att beslutet undanrojs.

Artikel 2.1 i direktivet foreskriver vilka atgarder som skall vidtas inom
ramen for det provningsforfarande som medlemsstaterna skall inféra i
nationell ratt. Punkt a ror ratten att vidta interimistiska atgarder, punkt b
foreskriver mojligheten att undanrdja olagliga beslut och punkt c galler
skadestand. Punkt b innehaller inte en definition av vilka olagliga beslut
som kan begdras undanrdjda. |1 bestdmmelsen anges att diskriminerande
tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i de handlingar som
har samband med upphandlingen i fraga kan vara foremal for talan om
undanrdjande. Enligt domstolen utesluter inte ordalydelsen i bestdmmelsen
att ett beslut om tilldelning av kontrakt inte skulle kunna tillhdra de olagliga
beslut som kan vara foremal for en sadan talan.

Syftet med det forsta rattsmedelsdirektivet ar enligt domstolen att
tillforsakra att direktiven pa upphandlingsomradet tillampas korrekt saval
nationellt som gemenskapsrattsligt. Overtradelser skall rattas till i s tidigt
stadium som mojligt. Enligt artikel 1.1 i direktivet skall medlemsstaterna
vidta nodvandiga atgarder for att en upphandlande myndighets beslut skall
kunna provas sa effektivt och skyndsamt som mojligt. | artikel 2.6 i
direktivet anges begrénsningar i provningsforfarandet. Domstolen
konstaterar att bestammelsen &r tillamplig i situationer efter ingaendet av det
kontrakt som féljer pa beslutet om tilldelning av kontrakt. Artikel 2.1 i
direktivet ar daremot tillampligt i stadiet fore ingaendet av kontrakt.
Provningsorganets behoérighet &ar inte begransad enligt denna bestdammelse.
Domstolen slutsats &r att bestdammelserna i artikel 2.1 a och b samt artikel
2.6 i direktiv 89/665/EEG skall tolkas sa, att myndigheterna ar skyldiga att,
vad géller den upphandlande myndighetens beslut innan kontraktet ingas, i
samtliga fall tillhandahalla ett prévningsforfarande genom vilket klaganden
kan begadra att beslutet undanrgjs.

Den andra och den tredje fragan

Eftersom beslutet att tilldela kontraktet och ingdendet av kontraktet praktiskt
taget sammanfaller enligt Osterrikisk lag, konstaterar domstolen att det
saknas ett forvaltningsbeslut som de berérda parterna kan fa kannedom om.
Eftersom ett beslut saknas kan en talan om undanréjande enligt artikel 2.1 a
och b i direktiv 89/665/EEG inte aktualiseras. | och med att en ratt att vicka
talan inte ges i enlighet med de villkor som anges i direktivet, kan de
berdrda enligt de forfaranden som éar tillampliga enligt nationell ratt, begéra
ersattning for den skada de har lidit pa grund av att direktivet inte har
genomforts inom den foreskrivna fristen. Domstolens slutsats ar att artikel
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2.1 a och b i direktiv 89/665/EEG inte kan tolkas sa, att de organ som ar
behoriga att prova forfarandena for offentlig upphandling i medlemsstaterna
har en ratt att foreta en provning pa de villkor som anges i denna
bestammelse, dven nér det inte finns ett beslut om tilldelning av ett kontrakt
som kan bli foremal for talan om undanrdjande.

Slutsats

Av forhandsavgorandet foljer att medlemsstaterna har en skyldighet att
tillhandahalla ett provningsforfarande genom vilket en klagande part kan fa
till stand en provning av sjélva tilldelningsbeslutet. Ett prévningsférfarande
skall inte kunna forhindras genom den upphandlande enhetens beslut att inte
lamna ut en allman handling. Det ar nodvéandigt for en leverantor att fa
tillgang till bevisning genom dokument om upphandlingen for att kunna
tillvarata sin ratt och fa till stdnd en prévning av beslutet. Enligt EG-
domstolen spelar leverantdrernas behov av insyn i tilldelningsbeslutet en
storre roll &n det allmannas behov av absolut sekretess.®”®

Forhandsavgorandet fran EG-domstolen har medfort forandringar i svensk
nationell ratt, sdval i LOU som i sekretesslagen. Den 1 juli 2002 infordes tva
forandringar som en direkt foljd av Alcatel-malet. En skyldighet att lamna
upplysningar i samband med tilldelningskontraktet infordes i
1 kap. 28 8 LOU. Denna reglering krévde i sin tur att reglerna om sekretess i
den offentliga upphandlingen &ndrades. Nasta kapitel innehaller en
redogorelse for Alcatel-domens réttsverkningar i svensk nationell ratt.

% Prop. 2001/02:142 s. 59 med hanvisning till ovan redovisade Alcatel-dom.
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5 Upplysningsplikt enligt LOU
och andrad anbudssekretess

5.1 Alcatel-domens paverkan pa svensk
nationell ratt

Genom EG-domstolens fdérhandsavgérande i Alcatel-malet blev det
nddvéndigt att anpassa LOU samt bestdmmelserna om anbudssekretess for
att rattsmedelsdirektiven skulle vara uppfyllda i svensk ratt. Forhallandet att
tilldelningsbeslutet och avtalsslutet sammanfoll i svensk rétt innebar att den
svenska lagstiftningen inte tillhandahdll ett prévningsforfarande genom
vilket leverantorer kunde fa dverprovat ett tilldelningsbeslut. For det forsta
kravdes att sekretessreglerna andrades sa att en upphandlande enhet efter en
sekretessprovning skulle kunna lamna ut uppgifter om tilldelningsbeslutet.
For det andra kréavdes en bestdimmelse som stadgar att en upphandling inte
far avslutas forran samtliga leverantorer haft en mojlighet att ta del av
tilldelningsbeslutet.”® Schematiskt kan forhallandena i svensk ratt fore
Alcatel-domen forklaras enligt figur 1.

Figur 1.

TILLDELNINGSBESLUT FATTAS =
AVTALSSLUT

|
|

ABSOLUT SEKRETESS=
EJINSYN I TILLDELNINGSBESLUTET,
BESLUTET KUNDE INTE OVERPROVAS

OFFENTLIG UPPHANDLING PAGAR

"% Prop. 2001/02:142 s. 52 f.
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5.2 Inférande av upplysningsplikt i LOU

For att svensk lagstiftning skulle motsvara de krav som EG-ratten uppstallde
inforandes en gemensam bestdmmelse som reglerar upphandlande enheters
upplysningsplikt. Tidigare var upplysningsplikten inte enhetligt reglerad,
utan det fanns olika regler beroende pd vad upphandlingen rorde.
Upplysningsplikten innebéar att upphandlande enheter pa eget initiativ skall
lamna ut information till anbudsgivarna i fraga om det tilldelningsbeslut
som den upphandlande enheten fattar. Informationen skall innehélla
upplysningarna om vem som tilldelats upphandlingskontraktet samt skalen
for beslutet. Alcatel-domen ror det forsta rattsmedelsdirektivet (klassiska
sektorn), men eftersom ratten till déverprovning inte dr beroende av vad
upphandlingen ror eller vilken verksamhet den upphandlande enheten
bedriver, skall alla upphandlande enheter iaktta upplysningsskyldigheten.
Utgangspunkten i lagforslaget var att reglera all offentlig upphandling sa
enhetligt som majligt.™

Upplysningsskyldigheten regleras i 1 kap. 28 § LOU. Fran det att beslut om
anbud har fattats och upplysningar om tilldelningskontraktet har lamnats till
samtliga leverantérer, har en leverantor tio dagar pa sig att begara
Overprovning av beslutet enligt 7 kap. 18 LOU. Tidsfristen infordes
samtidigt med upplysningsplikten. Fragan om nar tiodagarsfristen borjar
I6pa har provats i ett mal i lansratten i Goteborg. En leverantor ville
overklaga en upphandling rérande service och reparationer av pumpar. Atta
anbud inkom i upphandlingen och avtal sléts med tva leverantorer. Den
upphandlande enheten ansag att upplysningar enligt 1 kap. 28 § LOU hade
lamnats till den klagande dels via telefon, dels i tillstallda handlingar. Den
klagandes talan borde enligt enheten avvisas eftersom tiodagarsfristen hade
I6pt ut och upphandlingskontrakt tecknats. Klaganden menade att han inte
hade tagit del av nagra upplysningar. Oavsett om klagande tagit del av
upplysningar eller ej, menade lansrétten att samtliga berérda anbudsgivare
anda inte hade tagit del av sadana upplysningar. Av resonemanget féljde att
tiodagarsfristen inte hade borjat 16pa, varmed lansrétten inte var forhindrad
att prova den klagandes begaran om éverprévning. "2

En leverantor som inte automatiskt erhaller upplysningar fran den
upphandlande enheten, kan begara att fa ut information om
tilldelningskontraktet. Om enheten omfattas av reglerna i TF, ar den enligt
2 kap. 12 § TF skyldig att lamna ut uppgifterna genast eller sa snart det ar
mojligt till den leverantdr som begar det. Uppgifter som lamnas ut i enlighet
med bestdmmelsen blir offentliga, samtidigt som uppgifter som inte lamnas
ut som huvudregel far anses vara offentliga enligt vad som foljer av det raka
skaderekvisitet.”> Om n&gon begar att fiA ut handlingarna maste den
upphandlande enheten i fraga om de senare uppgifterna gora en
skadebeddmning enligt sekretesslagens bestdmmelser.

™ Prop. 2001/02:142 s. 58-62.
72 | ansratten i Goteborg mal nr 8547-03 E.
"3 Prop. 2001/02:142 s. 63.
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5.2.1 Utlamnande av upplysningar enligt
1 kap. 28 § LOU skall sekretessprovas

| forarbetena anges att uppgifter om vilka faktorer tilldelningsbeslutet har
grundat sig pa huvudsakligen torde kunna ldamnas ut utan att det allméanna
eller nagon enskild lider skada. Daremot bor en skadebedémning goras
innan narmare uppgifter om det anbud som enheten beslutat att anta l&mnas
ut. Skadebeddémningen ar den samma som galler vid utldmning av 6vriga
uppgifter i den offentliga upphandlingen, det vill sdga med hansyn till
6 kap. 2 8 och 8 kap. 10 § sekretesslagen. Genom att den upphandlande
enheten gor en skadebeddmning innan uppgifter om anbuden l&mnas ut
forhindras att informationen om tilldelningsbeslutet innehaller uppgifter
som klassas som foretagshemligheter. Men i forarbetena framhalles att inte
enbart rojande av foretagshemligheter kan medféra skada for en leverantor,
utan ocksa uppgifter rérande det allmannas och den enskildes affars- och
driftforhallanden. Den upphandlande enheten maste i det har skedet gora en
lamplig avvagning mellan forlorande leverantorers ratt att fa information om
tilldelningsbeslutet och den vinnande leverantérens och den upphandlande
enhetens intresse av att kdnsliga uppgifter inte lamnas ut till andra. Detta
forutsatter att den upphandlande enheten ”gdr en sekretessprévning nar den
bestammer innehdllet i upplysningarna om tilldelningsbeslutet”.”* Vad den
upphandlande enheten har att iaktta vid sekretessprovning redogérs for i
kapitel 6.

Regleringen i 1 kap 28 § LOU om offentliggérande av uppgifter som rér
anbud eller erbjudanden innan avtal sluts har tillkommit for att fullfélja
Sveriges ataganden enligt EU. Att sekretessprovning ar nodvandig foljer
indirekt av EG-direktiven. Bland annat foreskrivs att meddelande om
avslutad upphandling inte far innehalla uppgifter vars publicering skulle
strida mot nagot allméant intresse och motverka befogade affars- eller
konkurrensintressen. Likasa innebar kravet pa likabehandling att innehallet i
upplysningarna som leverantérerna far skall utformas lika for alla
leverantorer.”

5.2.2 Konflikt mellan LOU och sekretesslagen?

Nagon sarskild reglering i 1 kap. 28 § LOU om att sekretess skall galla
enligt sekretesslagen for de upplysningar som lamnas ansags inte
nodvandig.”® Lagradet ifrdgasatte om inte den foreslagna ordningen &ndé
skulle kunna medfdra konflikter mellan upplysningsskyldigheten i LOU och
sekretessreglerna. Lagradet menade att det inte kan uteslutas att ett krav pa
att utlamning av upplysningar, jamte motivering, medfor att uppgifter om
andra anbud framfors. Dessa uppgifter skulle kunna omfattas av sekretess pa

" Prop. 2001/02:142 s. 64.
"> Prop. 2001/02:142 s. 64 f.
"® Prop. 2001/02:142 s. 66.
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grund av att de kanske kan komma att paverka kommande
anbudsforfaranden.”’

Lagradet menade att regleringen kan leda till att anbudsgivare dar
kommunen har réttsligt bestammande inflytande och anbudsgivare av
privatrattslig karaktar kommer att behandlas olika. Bolag dar kommunen har
rattslig inflytande jamstalls som ndmnts med myndigheter i sekretesslagens
mening. | de fall den upphandlande myndigheten & en kommun, och
anbudsgivaren &r ett kommunalt bolag som soker upplysningar skall enligt
lagradet 14 kap. 18 2 meningen sekretesslagen tillampas. Enligt
bestammelsen foreligger det inte hinder att en uppgift lamnas till en annan
myndighet om detta foljer av lag eller forordning. Lagradets slutsats ar att
sekretess gentemot det kommunala bolaget da inte kan komma att galla. |
propositionen framhalles dock att det i upphandlingar stalls krav pa
likabehandling av leverantérer och att de upplysningar som ldmnas till
leverantérerna maste vara identiska.”®> Kommunen har ingen skyldighet att
till  ett kommunalt bolag l&mna ytterligare upplysningar om
upphandlingsdarendet &n de som lamnats till andra leverantérer om
tilldelningskontraktet. Det kommunala bolaget kan déarmed inte med stod av
14 kap. 1 § sekretesslagen begéra upplysningar som kommunen efter en
sekretessprovning valt att inte meddela Ovriga leverantor. Beakta att
sekretess for interna anbud skall gélla enligt samma forutsattning som
sekretess for externa anbud. Interna anbud &r som tidigare namnts till
exempel anbud inom en kommun, ett landsting, inom kommunala och
statliga myndigheter liksom mellan statliga myndigheter. ”°

5.3 Andringar i sekretessreglerna
avseende absolut sekretess

Absolut sekretess gallde forut sa langt i upphandlingsforfarandet tills ett
kontrakt var slutet. Leverantorer som inte tilldelades kontraktet hade ingen
mojlighet att fa insyn i tilldelningsbeslutet fore kontraktsslutet och kunde
darmed inte heller Overklaga beslutet. I och med att upplysningar om
tilldelningskontraktet skulle lamnas fore avtalsslut, maste dven den absoluta
sekretessen upphora fore avtalsslutet. Den absoluta sekretessen skyddar
utlamning av uppgifter bade nar det galler det allmannas och den enskildes
ekonomiskall forhallanden. Nar den absoluta sekretessen upphdr maste
skyddet uppratthallas pd annat satt®® Det allmannas sekretessbehov
tillgodoses genom andra bestdmmelser i sekretesslagen, bland annat
6 kap. 2 8 forsta stycket sekretesslagen, och for enskildas del genom
8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen. Beakta dock att &ven andra
sekretessregler kan aktualiseras, exempelvis 6 kap 18 sekretesslagen.

" Prop. 2001/02:142, s. 133.
"8 Prop. 2001/02:142, s. 65.
" Prop. 2001/02:142 s. 93.
% Prop. 2001/02:142 s. 57.
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Huvudregeln efter att den absoluta sekretessen har upphoért &r dock att
handlingarna ar offentliga. Vid en begdran om utlamnande av handling
maste den upphandlande enheten gora en sekretessbedomning. Féljderna av
Alcatel-domen kan schematiskt uttryckas sa som foljer av figur 2.

Figur 2.

TILLDELNINGSBESLUT FATTAS

= ABSOLUT SEKRETESS

UPPHOR ATT GALLA KONTRAKTSSLUT
UPPLYSNINGSSKYLDIGHET OCH
EN TIODAGARSFRIST FOLJER

OFFENTLIG UPPHANDLING PAGAR

UTLAMNING AV HANDLINGAR SKALL
EFTER ATT TILLDELNINGSBESLUT
MEDDELATS, PROVAS ENLIGT

6 kap. 2 § FORSTA STYCKET OCH

8 kap. 10 § SEKRETESSLAGEN

5.3.1 Begéran om utlamning av handling for att
fainsyn i tilldelningsbeslutet i praxis

| ett nyligen avgjort mal i kammarratten i Stockholm begéarde en av
anbudsgivarna i en offentlig upphandling av helikoptertjanster att fa ut
priser i samtliga anbud efter att tilldelningsbeslut hade meddelats. Den
upphandlande enheten, Forsvarets Materialverk (FMV), lamnade ut de
begédrda handlingarna men maskerade prisuppgifterna med hanvisning till
sekretess. Klaganden menade att eftersom tilldelningsbeslut har meddelats
bor bolaget ha ratt att fa ut de ifrdigavarande uppgifterna. Utan de begérda
priserna fanns det ingen mojlighet for bolaget att gora en bedémning av
utvarderingen for att eventuellt kunna anvanda materialet som underlag vid
en eventuell Gverprovning av upphandlingen. FMV framforde att nya
liknande upphandlingar pagick, att anbudstiden for dessa annu inte har 16pt
ut och att sekretess maste galla ur konkurrenssynpunkt. Domstolen beaktade
forarbetena till lagandringen i 6 kap. 2 8 sekretesslagen och hanvisade till
avsikten med lagéndringen. Enligt forarbetena skall leverantorer ges 6kad
insyn for att kunna bedéma om en éverprévning av ett tilldelningsbeslut bor
begéras. Efter tilldelningsbeslutet skall en sedvanlig sekretessprovning ske.
Omstéandigheterna som legat till grund for tilldelningsbeslutet kan i regel
ldmnas ut utan att skada medfoljer. Narmare uppgifter om det anbud som
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enheten beslutat att anta bor dock inte lamnas ut utan en skadebeddmning.
Aven andra uppgifter som ror det allméannas eller enskilds affars- och
driftsférhallanden kan vid utlamning innebara skada och bor darfér ocksa
lamnas ut forst efter en skadebedémning. Skadebedémningen sker da enligt
6 kap. 2 § forsta stycket sekretesslagen for det allménnas del och enligt
8 kap. 10§ sekretesslagen for den enskildes del. FMV héanvisade till
sekretess enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen och domstolen ansag detta vara
befogat.

| ett annat mal i kammarratten i Stockholm fordes ett likartat resonemang i
en upphandling rorande el-entreprenader. Ett av de forlorande bolagen
begérde av den upphandlande enheten, landstinget i Vastmanland, att fa ut
anbud samt jamte underlag for anbudsvarderingen. Tilldelningsbeslut i
arendet meddelades den 4 december 2003. Bolaget hade fragor kring
upphandlingen och menade att upphandlingen skett i strid med LOU. For att
ha ytterligare underlag i sin utredning om landstinget faktiskt brutit mot
LOU, och for att darigenom kunna begara Overprfvning av
tilldelningsbeslutet, begardes utldmning av handlingarna. Landstinget
nekade utlamning med stod av 6 kap. 2 8 samt 8 kap. 10 8 sekretesslagen.
Dé upphandlingen annu pagick menade landstinget att saval landstinget som
enskilda anbudsgivare skulle kunna lida skada om uppgifterna réjdes. Enligt
kammarratten utgjorde omstandigheten, att upphandlingen kan komma att
goras om, inte en tillrackligt konkretiserad risk for skada for att
skaderekvisitet i 6 kap. 2 8 skulle anses uppfyllt. Kammarrétten menade att
ett sadant synsétt stred mot syftet med lagandringen i bestammelsens tredje
stycke vars innebord ar att absolut sekretess skall upphéra da beslut om vem
som tilldelas kontraktet meddelats, och inte som forut forst nér avtal slutits.
Enligt kammarratten var de skal for sekretess som landstinget anforde sa
allmant hallna att de inte utgjorde tillracklig grund for sekretess vare sig
enligt 6 kap. 2 § eller enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen.®

Fragan om absolut sekretess skall gélla i upphandlingar som avbryts har
nyligen provats i Regeringsratten. Rattsfallet presenteras i kapitel 9 som ror
sekretess i avbruten upphandling. Ovan introducerades bestimmelserna i
6 kap. 2 8 forsta stycket och 8 kap. 10 8 sekretesslagen. | kommande kapitel
undersoks dessa bestammelser och deras tillampning i praxis.

81 Kammarratten i Stockholm mal nr 891-04.
82 Kammarratten i Stockholm mal nr 8210-03.
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6 Sekretess efter att beslut om
tilldelningskontrakt har
meddelats

6.1 Begreppet skadai 6 kap. 2 § forsta
stycket sekretesslagen

Nar absolut sekretess forekommer, omfattar skyddet bade det allmannas och
den enskildes intressen. Vid upphévande av absolut sekretess, det vill sdga i
samma stund som beslut om tilldelningskontrakt fattats, tillgodoses det
allmannas sekretessbehov genom bland annat 6 kap 2§ forsta stycket
sekretesslagen. Syftet med sekretessbestimmelserna &r att forhindra att
konkurrenter far insyn i det allménnas verksamhet efter att tilldelningsbeslut
har fattats.®®

Absolut sekretess forhindrar sekretessprovning, medan sekretess enligt
6 kap. 2 § forsta stycket medger att en begaran om utlamnande av en allmén
handling sekretessprévning med ett rakt skaderekvisit. Om det kan antas att
det allménna lider skada om uppgiften r6js skall uppgiften
sekretesshelaggas. Av motiven till bestammelsen framgar att det finns ett
betydande intresse av insyn i myndigheternas handldggning av den typen av
arenden som regleras i lagrummet. Insynen bor dock inte fa stracka sig sa
langt att det allmanna darigenom skulle lida ekonomisk skada.®!

| forarbetena till lagdndringen om absolut sekretess sdgs féljande:
”Néar den absoluta anbudssekretessen hévts ar huvudregeln
enligt 6kap. 28§ forsta stycket forsta meningen och
8 kap. 10 § forsta stycket forsta meningen sekretesslagen att
uppgifterna &r offentliga. Det &r forst om det kan antas att det
allménna eller en enskild lider skada av att en uppgift lamnas ut
som ett utlimnande inte far ske. Nar det galler enskilds affars-
eller driftsforhallanden skall det dessutom, enligt sistnamnda
bestdmmelse finnas anledning att anta att den enskilde lider
skada om uppgiften rojs. Uppgifter om vilka omstandigheter
som legat till grund for tilldelningsbeslutet torde i regel kunna
lamnas ut utan att det allmanna eller nagon enskild lider skada.
Néarmare uppgifter om det anbud som enheten beslutat att anta
bor dock kunna ldamnas ut forst sedan en skadebeddmning gjorts.
Informationen om tilldelningsbeslutet skall givetvis inte
innehalla uppgifter som ar att anse som foretagshemligheter. En
enhet som rojer en foretagshemlighet kan adra sig

% Prop. 2001/02:142 s. 56.
8 Prop. 1979/80:2 Del A s. 148.
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skadestandsansvar enligt lagen (1990:409) om
foretagshemligheter och det géller oavsett om enheten har att
iaktta reglerna om handlingsoffentlighet och sekretess eller inte.
Men det ar inte endast utlamnande av uppgifter som kan
kvalificeras som foretagshemligheter som kan innebéra skada
for det allmanna eller enskilda. Aven utlimnande av andra
uppgifter rérande affars- och driftsforhallanden kan innebéra
skada for en leverantor.” &

Som synes innehdller varken lag eller forarbeten exempel pa vad som skall
betraktas som skada i bestimmelsens mening. Végledning maste sokas i
praxis.

6.2 Begreppet skadai 8 kap. 10 § forsta
stycket sekretesslagen

Den  enskildes  skydd mot  uppgiftsutlamning regleras i
8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen. Bestdmmelsen skyddar mot att
uppgifter rorande enskilds affars- och driftsforhallanden rojs nar den
enskilde ingatt en affarsforbindelse med en myndighet. Bestammelsen
innehaller ett rakt skaderekvisit som innebar en presumtion for att
uppgifterna &r offentliga. Om det kan antas att en enskild lider skada om en
uppgift rojs, far ett utlamnande inte ske. Skaderekvisitet ar utformat i
enlighet med ett utlatande av militieombudsmannen i 1937 ars sekretesslag.
Det skall handla om en inte alltfér obetydlig skada och det skall féreligga
nagon speciell omstandighet eller sérskilda forhallanden som kan aberopas
for att sekretess skall galla. Myndigheten maste utifran den enskildes
uppgifter bedéma om offentliggérande kan medféra skada for honom.®
Enligt ett nyligen avgjort rattsfall i kammarrdtten i Sundsvall, skall
skadebedomningen vid ett sadant skaderekvisit ske med utgangspunkt i
sjdlva uppgiften. Kammarrdtten menar att det skall vara avgérande om
uppgiften som sadan &r av den arten att ett utlaimnande typiskt sett kan vara
agnat att medfora skada for det intresse som skall skyddas genom
bestammelsen. Dessutom kravs det enligt bestdmmelsen att det av sérskild
anledning kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften réjs.®’

I motiven till bestimmelsen anfors:
"Anledning att hemlighédlla anbudshandlingar som avses i
lagrummet kan ségas foreligga, ndr det finns anledning att
befara att ett offentliggérande av handlingarna skulle kunna
medfora en inte alltfor obetydlig skada for vederborande verk
eller anbudsgivare. Det bor emellertid for lagrummets
tillampning kravas att det skall foreligga nagon speciell

% Prop. 2001/02:142 s. 63 och 64.
8 Corell, Hans, m.fl., 1992, s. 256.
87 Kammarratten i Sundsvall mal nr 163-04 s. 6-7.
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omstandighet eller sarskilda forhallanden som kan aberopas som
skal harfor. Nagot krav pa en mera ingaende utredning harom
bor emellertid inte stéllas upp. Om vederbdrande myndighet
med hansyn till omstédndigheterna finner sannolikt att
handlingarnas offentliggtrande skulle medfora skada for verket i
fraga eller myndigheten finner sig bora satta tilltro till vad
anbudsgivarna  har  uppgett om att  handlingarnas
offentliggérande kan befaras medféra skada for honom, bor
nagot hinder for anbudshandlingarnas hemlighallande i regel
inte anses foreligga. En viss avvégning bor alltid féretas med
hansyn till offentlighetsintresset. En begéran om konfidentiell
behandling, som framstélls av en anbudsgivare men som inte
narmare motiveras och inte heller har karaktdren av
anbudsvillkor, bor i regel inte foranleda beslut om handlingarnas
hemlighallande. Om det pa grund av omstandigheterna, som &r
kdnda for myndigheterna, kan befaras att underlatenhet att
efterkomma en sadan begaran skulle kunna medféra skada eller
olagenhet for vederbdrande verk eller anbudsgivaren, bér dock
handlingarna kunna hemlighallas.”®

Exempel pa vad som skall betraktas som skada i den har
bestammelsens mening anges inte, men det framgar tydligt av
forarbetena att om en enskild begér sekretess skall den upphandlande
myndigheten félja en sddan begéran. Kravet ar dock att behovet av
sekretess motiveras.

6.3 Skaderekvisitet i rattspraxis

For att en handling eller en uppgift i den offentliga upphandlingen skall
omfattas av sekretess maste rojandet av handlingen eller uppgiften kunna
antas medfora skada. Narmare ledning ges varken i lag eller forarbeten.
Skaderekvisiten har provats i rattspraxis, och i de fall domstolen har funnit
att sekretess skall galla, har sekretess i flera fall ansetts folja bade av
6 kap. 2 8 och 8 kap. 10 § sekretesslagen. | vissa réttsfall foljer sekretess av
8 kap. 10 8§ sekretesslagen och en annan sekretessbestdmmelse i lagen.
Genom att redogora for ett antal rattsfall kan domstolarnas resonemang
kring skadebegreppet tydliggoras. Réttsfallen har grupperats sa att det
narmare framgar vilka uppgifter som kan respektive inte kan rojas med
anledning av skaderekvisiten. | anslutning till vissa réttsfall ges en kort
kommentar angaende domstolens bedémning i fragan.

% Prop. 1979/80:2, Del A, s. 241.
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6.3.1 Om ett uttamnande kan antas paverka
kommande anbudsférfaranden negativt
foreligger skada

Skada kan till exempel enligt praxis innebdra att kommande
anbudsforfarande paverkas negativt av att uppgifter lamnas ut fran ett
avslutat anbudsforfarande.

RA 1988 not. 236

| RA 1988 not. 236 avslog den upphandlande enheten, en stiftsndamnd, en
enskilds begaran att fd ta del av anbudshandlingar rorande
rotpostforsaljningar. Andra parter inom virkeshanteringen kunde gynnas pa
myndighetens bekostnad om anbudshandlingarna lamnades ut. Skulle pris-
och andra uppgifter kring rotpostforsaljningar lamnas ut, skulle kommande
forhandlingar och 6vrig forséaljningsverksamhet kunna paverkas negativt
och foljas av skador i form av lagre priser och samre utdelning for
pastoraten. Det konstaterades att stiftsnamnden bedrev en omfattande kop-
och forsaljningsverksamhet genom anbudsférfarande, med en forsaljning pa
nastan 19 miljoner kronor under ar 1985/1986. Om anbudshandlingarna
ldamnades ut, skulle verksamheten kunna lida skada vid kommande
anbudsforfarande. Sekretess enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen skulle folja.

1993 not. 409

RA 1993 not. 409 rérde utlamning av allman handling i form av
beslutsprotokoll och fullstdandig anbudssammanstalining i en upphandling
angdende ombyggnader hos SJ Fastighetsdivision, Region Ost. SJ lamnade
inte ut nagra handlingar med motiveringen att det vid tidpunkten fér de
begarda handlingarnas utlamnande pagick upphandlingsforfarande i nasta
etapp av ombyggnaden av Centralstationen. Pa grund av ytterligare
stationsupprustningar skulle fler upphandlingar av samma karaktér
genomforas. Det ansags finnas klara skal att anta att det allmanna skulle lida
skada om uppgifterna réjdes. Rdjande av uppgifter skulle med féreliggande
anledning dven kunna medféra skada for enskilda anbudsgivare. 1 malet
framkom att 6verklagande part aberopade utlamnande med stod av vad som
framkommit i RA 1991 not. 307 samt RA 1992 not. 537 (se nedan).

Regeringsratten fastslog att det i det har malet inte var fraga om
rutinmassiga upphandlingar eller sddana upphandlingssituationer som
avsags i de rattsfall som den overklagande parten aberopade. De begarda
handlingarna innehdll sammanstallningar av anbud med priser pa
generalentreprenader for ombyggnadsarbeten pa Stockholms Centralstation.
Om uppgifterna rojdes, skulle savél det allmanna som enskild kunna lida
skada. Regeringsratten ansag darfor att sekretess skulle galla enligt
6 kap. 2 8§ samt 8 kap. 10 § sekretesslagen och faststdllde kammarrattens
dom.
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6.3.2 Om en part konkretiserat risken for
skallda foreligger skada

Né&r en part konkretiserad risken for skada som kan folja for att handlingar
ldmnas ut, har sekretess i vissa fall ansetts vara forhanden.

RA 1987 not. 370

I RA 1987 not. 370 begarde en privatperson att utfd kopior av samtliga
anbudshandlingar rorande upphandling av snérojning i Vasterds kommun.
Kommunstyrelsen  beslutade att beldgga handlingar betraffande
snorojningsupphandlingar for sasongen 1986/87 med sekretess. Beslutet
overklagades och begransades till att avse ett utfaende av namnen pa
kommunens avtalsparter samt beloppen och villkoren pé savél anbuden som
de slutliga avtalen. Kommunstyrelsen anforde att anledningen till att
kommunen ansag det nodvandigt att sekretessbeldgga handlingar avseende
upphandlingar av snorojartjanster, berodde pa att medlemmar i "Vésteras
snorojarforening” samratt i samband med anbudsgivningen. Kommunens
upphandling hade darmed vasentligt forsvarats, och for att skapa
gynnsammare  forutsattningar for kommande upphandlingar av
snorojartjanster, ansdg kommunen det nodvandigt att sekretesshelagga
handlingarna i arendet.

Regeringsratten fann, i enlighet med kammarratten, att utredningen i malet
tydde pa att det kunde antas att kommunen skulle lida skada om uppgifterna
i fraga lamnades ut. Skaderekvisitet i 6 kap. 2 § sekretesslagen ansags

uppfylit.

RA 1989 not. 208

| RA 1989 not. 208 hade landstinget i Alvsborgs 14n beslutat att sélja ett
sjukhem. Med anledning darav infordrades anbud pa fastigheten. Samtliga
17 inkomna anbud 6ppnades samma dag. Dagen efter begéarde en enskild att
fa ta del av anbuden. Landstinget lamnade inte ut de begarda handlingarna
med motivering att anbuden i de flesta fall var férenade med férbehall samt
att vissa var s.k. forhandlingsanbud. For att anbuden skulle kunna jamforas
med varandra krévdes forhandlingar mellan anbudsgivarna och landstinget.
Om anbuden offentliggjordes innan férhandlingarna var slutférda, skulle
anbudsgivarna kunna fa ett overtag i forhandlingarna med landstinget.
Dessutom menade landstinget att de angivna anbuden inte var bindande for
anbudsgivarna, ett offentliggérande av anbuden fore avtalsslut skulle &ven
av den anledningen kunna vara till ekonomisk skada for landstinget. Under
malets handlaggning i kammarratten lamnade landstingskommunen ut en av
de 17 anbudshandlingarna.

Kammarratten menade att vad som framkommit i malet inte gav stod for
annat antagande &an att landstinget kunde lida skada om handlingarna lamnas
ut. Sekretess enligt 6 kap. 2 § skulle gélla. Regeringsratten gick pa samma
linje. Regeringsratten menade med hanvisning till de omstandigheter som
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landstingskommunen angett i det dverklagade beslutet, att det skulle kunna
antas att landstingskommunen skulle lida ekonomisk skada om uppgifterna i
de dvriga anbuden lamnades ut innan ett bindande avtal slutits eller fragan
om forsaljning av fastigheten forfallit.

6.3.3 Om myndighetens stéllning i
forhandlingar pa grundval av anbudet
forsvagas foreligger skada

RA 1990 not. 9

I RA 1990 not. 9 éverklagade ett datorforetag ett nekat beslut att fa ut avtal
som traffats i en upphandling om datatjanster mellan ett s.k. ADB-kontor
tillhorande Goteborgs servicendamnd och ett annat datorforetag. ADB-
kontoret anforde att det drevs utan anslag pa den konkurrensutsatta
marknadens villkor, och att det for kontorets framtid var av avgorande
betydelse att kostnaderna holls sa laga som mojligt. For att kunna ticka
nodvandiga fasta kostnader salde kontoret i begransad omfattning tjanster
till andra &n Goteborgs kommun. Avtalsparterna faste stor vikt vid att
affarshemligheter bevarades. For kontoret i framtiden skulle kunna fortsétta
sluta avtal var det av storsta betydelse att innehallet i avtalen inte kom till
andra kunders och konkurrenters kdnnedom.

Regeringsrétten fastslog att ett utldmnande av avtalen skulle kunna gynna
den som driver likartad verksamhet i konkurrens med ADB-kontoret,
sekretess med stdd av 6 kap. 18 sekretesslagen skulle darfor galla.
Sekretess skulle dven galla enligt 8 kap 10 § sekretesslagen da det antogs att
kontorets enskilda motparter skulle kunna lida skada om avtalens innehall
rojdes.

RA 1993 not. 345

| RA 1993 not. 345 var fragan om prisuppgifter i avtal mellan Statens
Invandrarverk och sex andra avtalsparter omfattades av sekretess. | malet
framgar att aven om sekretess betingas av konkurrenshansyn, har behov av
sekretess ansetts galla ocksa for att hindra att priser i upphandlingsarenden
drivs upp.

Domstolen utreder vad som framkommit i praxis och kommer fram till att
allméant hallna uttalanden om skaderisken oftast inte utgjort tillracklig grund
for antagandet, att ett utlamnande av en prisuppgift medfér ekonomisk
forlust for myndigheten. Réttens argumentation i det har hanseendet bygger
pd vad som bland annat framkommit i RA 1991 ref. 56 samt
RA 1991 not. 307 (se nedan). Nar part daremot konkretiserat risken for
skada har uppgifter i vissa fall ansetts omfattas av sekretess, till exempel
RA 1987 not. 370 samt RA 1988 not. 236 (se ovan). Nar avtal vél ingatts
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skall skél for sekretess i regel inte foreligga enligt domstolen. | det hér fallet
ansags betingelserna for Statens Invandrarverks upphandling speciella.
Avtalen rorde avsevérda belopp, kretsen av mojliga anbudsgivare var starkt
begréansad och sluten upphandling var i vissa fall dverhuvudtaget inte
mojlig. Detta var en ekonomiskt sarbar forhandlingsposition och
offentliggérande av prisuppgifter, skulle kunna innebédra en skadlig
konkurrensbegransning for verket. Sekretess enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen
skulle galla, oavsett om sekretess ocksa géllde enligt 8 kap. 10 § samma lag.

6.3.4 Om uppgifterna ar allmant hallna
foreligger inte skada

Allmant hallna uppgifter, som att sekretess ar en forutsattning for fortsatt
lag prisniva vid en viss typ av upphandling, eller att flera leverantérer stéller
krav pa sekretess, utgor inte tillracklig grund for att inte lamna ut en
anbudssammanstallning.®

RA 1991 ref. 56

Exempelvis anségs ett utlamnande i RA 1991 ref. 56 inte medféra skada.
Malet rorde en begéran att fa ta del av beslutsprotokoll och fullstandig
anbudssammanstéllning i en upphandling dar Lunds energiverk var
upphandlande enhet. Beslutsprotokollet skickades till fragestallaren, medan
anbudssammanstallningen  belades med sekretess med stod av
6 kap. 2 8 sekretesslagen. Sammanstallningen innehdll samtliga infordrade
och inkomna anbud samt forslag pa leverantorer. Utlamnandefragan i den
delen dverklagades. Energiverket yttrade att inkdpen av elmétare utgor led i
en arligen aterkommande upphandling av el-material. Verket uppgav vidare
att sekretess ar en forutsattning for en fortsatt 1ag prisniva vid denna typ av
upphandling, och att dessutom flera leverantorer stallde krav pa sekretess.

Regeringsratten menade att sadana allméant hallna uppgifter inte utgjorde
tillracklig grund for antagandet att ett utldmnande av den begérda
handlingen skulle kunna medféra ekonomisk skada for energiverket, varken
vid kommande upphandlingar av el-material eller i annat hdnseende. Rétten
beaktade sekretesskyddet med hansyn till de enskilda anbudsgivarnas
intresse i enlighet med 8 kap. 10 § sekretesslagen. Vare sig innehallet i
handlingarna eller vad som i Ovrigt férekommit i malet ansdgs kunna
medfora ett antagande om att sadan ekonomisk skada som avses i
lagrummet skall kunna folja. Observera att de enskilda anbudsgivarna inte
motiverat behovet av sekretess i malet, utgangen kunde troligtvis ha blivit
en annan da.

8 Jamfor med vad som framkommer i RA 1993 not. 345. Se dven RA 1993 not. 409,
redovisas ej hér.
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RA 1991 not. 307.

Inte heller ansdgs skada férekomma i RA 1991 not. 307. En enskild begérde
att fa ut beslutsprotokoll, fullstandig anbudssammanstéllning och antagen
entreprendrs mangdforteckning betraffande beldggningsarbeten i Tomelilla
kommun. Kommunen, i egenskap av upphandlande enhet, nekade utlamning
av handlingarna.

Regeringsratten konstaterade att den begdrda handlingen innehdll en
sammanstélining 6ver anbud avseende Tomelilla kommuns upphandling av
belaggningsarbeten ar 1990. Sekretess enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen
kréver att det antas att kommunen kommer att lida skada om uppgiften rojs.
Vad som framkommit i malet ansdgs inte utgora tillracklig grund for
antagandet att ett utlimnande av den begdrda handlingen skulle medféra
ekonomisk skada for kommunen vare sig vid kommande upphandlingar
eller i annat h&nseende. Regeringsratten tog darefter stallning till om
sekretess anda skulle forekomma med hansyn till skyddet for de enskilda
anbudsgivarnas ekonomiska intressen. Sekretess jamlikt bestammelsen i
8 kap. 10 § sekretesslagen fordrar enligt Regeringsrétten att det av sarskild
anledning kan antas att nagon anbudsgivare lider skada om uppgifterna i den
begarda handlingen rojs. Varken innehdllet i handlingen eller vad som i
ovrigt forekommit i malet ansags visa att ekonomisk skada skulle kunna
uppkomma varmed anbudssammanstéllningen skulle lamnas ut.

6.3.5 Utlamning av vissa prisuppgifter innebar
inte skada

Kammarratten i Sundsvall har ar 2004 bland annat avgjort tva mal vari fraga
varit om utldmnande av anbudssammanstaliningar och vissa prisuppgifter.
Utgangen i malen skiljer sig at, trots att forutsattningarna ar ganska lika.

Mal nr 565-04

I en upphandling av matserverings- respektive stadtjanster genomférd av
Kommunalforbundet Géstrike InkOp begérdes en anbudssammanstélining
ut. Ett av bolagen begéarde tillgang till det beslutsunderlag som legat till
grund for tilldelningsbeslutet. Bolagets granskning av objektiviteten i
upphandlingen hade omdjliggjorts genom kommunfdérbundets beslut om
sekretess. Utan att fa del av grundldggande information menade bolaget att
det inte har nagon mojlighet att granska tilldelningsbeslutet innan tidsfristen
gick ut for ett tankbart dverklagande. Kommunen ansag att det borde vara
tillrackligt att redovisa att tilldelningsbesluteter grundat sig pa anbudet med
det lagsta priset, och att det inte kan anses nodvéndigt att dessutom ange
detta pris. Anbudsgivaren i fraga om det anbud vars prisuppgifter begéars
utldamnade, hade inte sérskilt begart sekretess i upphandlingsarendet.

Kammarrétten menade att utldmning av anbudssammanstéliningen inte
skulle kunna antas medfora ekonomisk skada for kommunalférbundet vare
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sig vid kommande upphandlingar eller i annat hanseende. Skaderekvisitet i
6 kap. 2 § sekretesslagen ansags inte vara uppfyllt. Kammarratten beaktade
sekretesskyddet i 8 kap. 10 8§ sekretesslagen. Den begarda handlingens
innehall utgjordes dels av en sammanstallning av det totala priset for
matserverings- respektive stadtjansterna, dels en sammanstélining
innehéllande detaljerade prisuppgifter i form av pris per portion vid olika
skolor samt stadkostnad per kvadratmeter. Enligt kammarrétten utgor den
del av handlingen som innehéller detaljerade prisuppgifter, sadan
information att det av sérskild anledning kan komma att antas att
leverantéren lider skada om uppgifterna lamnas ut. For den delen
forordnades om sekretess enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen. Av domen foljer
att den del av en anbudssammanstéllning som innehaller totalpriser kan
l&mnas ut i sin helhet, medan den del av en anbudssammanstélining som
innehéller detaljerade prisuppgifter inte kan lamnas ut.*°

Domen &r intressant eftersom det framgar i malet att den enskilda parten inte
har begart sekretess i arendet, anda valjer kammarratten att besluta att
sekretess skall galla. Kammarratten har i ett annat mal, men i en annan
sammansattning, tydligt framfort vikten av den enskildes motivering.

Mal nr 2294-04

En liknande fraga prévades i en upphandling av Luled Energi Elnat AB som
rorde helikopterinspektionsuppdrag. En av anbudsgivare begarde att fa ta
del av de anbudspriser som l&mnats i upphandlingen.

Kammarrétten konstaterade att efter att tilldelningsbeslut har meddelats ar
ett anbud offentligt om inte bestammelserna i sekretesslagen utgor nagot
hinder. Den upphandlande enheten hade inte gjort gallande sekretess enligt
6 kap. 1 eller 2 88 sekretesslagen. Déremot hade den upphandlande enheten
gjort géllande sekretess enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen. Sekretesskyddet
for enskild géller endast om det av sarskild anledning kan antas att
anbudsgivaren lider skada om nagon uppgift i anbudet r6js. Kammarratten
menade att enbart ett pastdende om att enskild lider skada om en viss
uppgift rojs, inte kan godtas. Om daremot en anbudsgivare har begért att
anbudet skall hallas hemligt kan detta utgora en sarskild anledning till
antagande att den enskilde lider skada om uppgiften rojs. Enligt
kammarratten bor det dock krdvas att anbudsgivaren angett varfor sekretess
bor galla. Eftersom anbudsgivaren inte motiverat sin sekretessbegéran kan
det inte anses utgora sarskild anledning till antagande att anbudsgivaren kan
lida skada om prisuppgifterna rojs. Nagon annan omstandighet som
foranleder en annan bedomning frdn kammarrattens sida har inte
framkommit i malet. Nagot hinder att roja de ifragavarande uppgifterna
fanns alltsé inte.”

% Kammarratten i Sundsvall mal nr 565-04.
1 Kammarritten i Sundsvall mal nr 2294-04.
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7 Sekretess med anledning av
overprovning

7.1 Overprovning av upphandling

| kapitel 5.3.1 redogjordes for praxis rorande fragor om utlamning av
handling efter att tilldelningsbeslut har meddelats. | vissa av fallen har
parterna grundat sin begaran om utfaende av allméan handling inom ramen
for den offentliga upphandlingen genom att hanvisa till ratten att fa insyn i
tilldelningsbeslutet. Utan att fa insyn i tilldelningsbeslutet kan inte en part
granska om upphandlingen gatt ratt och om eventuell Gverprévning kan
aktualiseras.

En offentlig upphandling kan Overprévas under ett pagaende
upphandlingsforfarande. Réttsmedelsdirektivet definierar inte vilka beslut
som dar olagliga utan hanvisar till diskriminerande tekniska, ekonomiska
eller finansiella specifikationer i de handlingar som har samband med
upphandlingen i fraga (se under Alcatel-malet, kapitel 4.4.3). Exempel pa
ett beslut som kan Overprdvas ar ett beslut om annonsering. Till exempel
kan annonserna ha utformats sa att vissa deltagare utesluts. Ett annat
exempel dr den upphandlande enhetens satt att formulera sina
kvalifikationskrav. Kraven kan ha utformats pa ett satt som forhindrar reell
anbudstavlan, da kan kraven overprovas.®? Overprévningsméijligheten riktar
sig till leverantdrer som tycker att de inte kan medverka i en upphandling
for att den sker pa ett satt som inte ar korrekt och lagenligt. En 6verprévning
innebdr att en leverantor ansoker hos allman forvaltningsdomstol (lansratt)
att den provar frdgan om upphandlingens fortsatta gang. Leverantorer som
anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den
upphandlande enheten brutit mot nagon bestammelse i LOU, far begara
Overprovning av en upphandling enligt 7 kap. 28§ LOU. Syftet med
Overprovning &r att under tidigt stadium kunna komma till ratta med
problem som kan medfora eventuella skador.”

7.2 Overprovning och sekretessfragor i
praxis
| samband med en Overprévning ar det i regel inte tillrackligt for den

upphandlande enheten att hanvisa till sekretess pa grund av att
upphandlingen eventuellt maste géras om. Enligt kammarratten i Stockholm

% Prop. 1992/93:88, s. 101.
% Forsberg, Niclas, 2004, s. 163 f.
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strider ett sadant synsatt mot syftet med lagandringen av bestammelserna
om anbudssekretess.

Mal nr 2982-03

Stockholms lans landsting genomférde en upphandling av stadtjanster. En
av anbudsgivarna, begarde att fa ut handlingar i upphandlingen. Parten hade
overklagat upphandlingen hos lansrétten och begért att den skulle géras om.
For att kunna utveckla sin talan i lansratten begarde foretaget att fa ta del av
de handlingar som landstinget hade belagt med sekretess. De begérda
handlingarna avsag samtliga avgivna anbud, ett utvarderingsprotokoll
betraffande samtliga anbud och dven de for utvarderingen relevanta
referenserna rérande anbudsgivarnas kompetens. Landstinget nekade
utlamning av handlingarna med hénvisning till 6 kap. 2 § sekretesslagen
med motiveringen att kommande anbudsforfaranden skulle kunna paverkas
om handlingarna lamnades ut, sarkilt om landstinget alades att gora om
upphandlingen. Ett offentliggérande skulle dessutom kunna férsvara for
enskilda anbudsgivare att pa nytt lamna anbud i upphandlingen.
Konkurrensen skulle kunna snedvridas och utldmning av prislistor skulle
kunna oka risken for bildandet av anbudskarteller. Landstinget hénvisade
aven till sekretess enligt 8 kap. 108§ sekretesslagen eftersom en av
anbudsgivarna hade begart sekretess for uppgifter om kvalitetsarbete,
kvalitetsplan, personalpolicy och personalutveckling.

Kammarrattens bedémning i malet var foljande. Eftersom tilldelningsbeslut
i upphandlingen hade meddelats, skulle sedvanlig sekretessprévning goras.
Lagandringen, som innebér att absolut sekretess upphor da tilldelningsbeslut
fattas, skall ge leverantorer insyn i tilldelningsbeslutet sa att de kan bedoma
om Overprovning av ett tilldelningsbeslut bor begédras. Enbart den
omsténdigheten att upphandlingen hade 6verklagats, och darmed skulle
behdvas goras om, utgjorde inte en tillrackligt konkretiserad risk for skada
for att skaderekvisitet i 6 kap. 2 8 sekretesslagen skulle anses uppfyllt. Att
anamma ett sadant synsatt skulle enligt domstolen strida mot syftet med
lagandringen. Nagon risk for att konkurrensen snedvrids eller att risken for
bildandet av anbudskarteller 6kar ansags inte kunna folja av ett utlimnande
av handlingarna. Skaderekvisiten i 6 kap. 2 § och 8 kap. 10 § sekretesslagen
ansags inte uppfyllda och handlingarna skulle lamnas ut.**

% Kammarratten i Stockholm mal nr 2982-03.
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8 Sekretess efter avbruten
upphandling

8.1 Avbruten upphandling

En upphandling &r fullstandigt genomford forst nar ett civilrattsligt bindande
avtal traffas mellan den upphandlande enheten och den vinnande
anbudsgivaren. Vid avbruten upphandling har upphandlingen inte resulterat
i ett civilrattsligt avtal mellan den upphandlande enheten och en
anbudsgivare.”

Fragan ar hur en begaran om utfaende av en allman handling skall behandlas
i en avbruten upphandling. Enligt NOU uppvisar inte praxis nagra generella
drag som beréttigar en upphandlande enhet att sekretessbeldgga samtliga
handlingar och alla inkomna anbud i en avbruten upphandling.” I mal 8118-
03 provade Regeringsratten om sekretess skulle gélla for uppgifter i en
avbruten upphandling som sedermera blev aktuella i en ny upphandling
rorande samma sak. Omstandigheterna i just det fallet foranledde sekretess
enligt Regeringsrétten, eftersom en ny upphandling rérande samma sak
skulle genomforas. Sekretessprovningen skulle enligt Regeringsrétten ske
utifrin 6 kap. 2 § forsta stycket sekretesslagen och inte utifran
bestammelsens tredje stycke, se nedan. Slutsatsen som kan dras av domen ar
att absolut sekretess inte aktualiseras for uppgifter i en avbruten
upphandling som sedermera Overfors till en ny upphandling rérande samma.

8.2 Avbruten upphandling och
sekretessfragor i praxis

Mal nr 2372-03

| kammarratten i Jonkoping provades fragan om utlamning av allmén
handling i en avbruten upphandling. Upphandlingen rérde takisolering. Den
upphandlande enheten beslutade om tilldelningskontrakt den 24 maj 2003,
men beslot kort dérefter att avbryta upphandlingen. En privatperson begarde
att fa ta del av samtliga inkomna anbud i upphandlingen. Med hanvisning
till sekretess for skydd mot en enskilds ekonomiska forhallanden som ingar
affarsforbindelse med myndighet, 8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen,
avslog den upphandlande enheten privatpersonens begdran. Beslutet
Overklagades till kammarratten som faststéllde att sekretess skulle galla.
Domstolen motiverade beslutet genom att faststalla att de begérda anbuden

% Forsberg, Niclas, 2004, s. 194.
% NOU Info, oktober 2003, s. 11.
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innehdll tekniska ldsningar, affarsidéer och prisuppgifter. Eftersom en
likalydande upphandling skulle gdras inom kort fann kammarratten att
engl;ilda anbudsgivare skulle kunna lida skade om uppgifterna lamnades
ut.

Mal nr 8118-03

Regeringsratten har i ett relativt farskt mal provat frdgan om sekretess i en
avbruten upphandling. En av anbudsgivarna i en upphandling rérande en
entreprenad avseende en om- och tillbyggnad av ett aldreboende i Lidingd
kommun begarde att fa ut samtliga handlingar i arendet. Tilldelningsbeslut
hade nyligen meddelats och kommunen avslog anbudsgivarens begéran med
hanvisning till 6 kap. 2 8 samt 8 kap. 10 § sekretesslagen. Kommunens
beslut grundade sig pa den omstandighet att det vid beslutstidpunkten fanns
en risk att upphandlingen skulle géras om. Om handlingarna lamnades ut
skulle anbudsgivarna vid den nya upphandlingen kanna till varandras anbud
fran det forsta upphandlingstillfallet.

Vid prévningen i kammarratten ansags det vid tidpunkten fér kommunens
beslut inte finnas fog for sekretess enligt ifrdgavarande bestammelser. Mot
bakgrund av att det i kammarratten upplysts om att upphandlingen avbrutits
och att ny upphandling pabdrjats med exakt samma upphandlingsinnehall
fann kammarratten att sekretess forelag enligt 6 kap. 2 § tredje stycket
sekretesslagen. Absolut sekretess skulle gélla for uppgifter i den avbrutna
upphandlingen som férekom i den nya upphandlingen. Med héansyn till den
nya pagaende upphandlingen ansadg kammarratten att sekretess skulle galla
aven for dvriga uppgifter i upphandlingen enligt 6 kap. 2 8 sekretesslagen.

Regeringsratten prévade fragan om vilket stycke i 6 kap. 2 § sekretesslagen
som kammarrédtten borde ha tillampat. Regeringsratten gjorde foljande
beddmning. Enligt 6 kap. 2 8 sekretesslagen géller sekretess for uppgift
”som héarfor sig till” ett upphandlingsarende. Detta innebér att sekretessen
visserligen foljer med uppgiften nér den lamnas till en annan myndighet.
Déremot intar Regeringsratten standpunkten att tidpunkten for den absoluta
sekretessens upphorande i ett visst drende inte kan utstrackas eller anyo
omfattas av absolut sekretess darfor att motsvarande uppgifter forekommer i
ett annat drende i vilket absolut sekretess géaller. Enligt Regeringsratten
borde kammarratten ha sekretessprovat samtliga uppgifter enligt
6 kap. 2 § forsta stycket sekretesslagen, och inte enligt bestammelsens tredje
stycke. Men eftersom kammarrétten gjort bedémningen att sekretess skall
foreligga enligt 6 kap. 2 § forsta stycket sekretesslagen for de uppgifter som
inte omfattades av sekretess enligt bestammelsens tredje stycke, har
utgéngggn i malet inte paverkats av att tredje stycket tillampats och inte
forsta.

% Kammarratten i Jénkoping mél nr 2372-03.
% Regeringsrattens dom mél nr 8118-03.
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9 Fran anbud till kontrakt- en
sammanfattande analys

Nar ett avtals sluts i den offentliga upphandlingen anses upphandlingen vara
avslutad. Aven nar en upphandling avslutas kan sekretess komma att bli
aktuellt om nagon begér att fa ut allmanna handlingar inom ramen for
upphandlingen. Huvudregeln &r liksom tidigare att offentlighet skall gélla.
En skadebeddémning enligt de redovisade bestdmmelserna i sekretesslagen
maste goras. Men galler sekretessen for alltid? Nej, bestammelserna i
sekretesslagen innehaller i regel uppgifter om hur lange sekretess skall galla.
Sekretesstiden for uppgifter i allmanna handlingar ar vanligtvis hogst 20 ar.
Angaende uppgifter i allméanna handlingar som faststaller villkoren i ett
slutet avtal galler en sekretesstid pa tva till fem ar. Den langre sekretesstiden
géller hos statliga affarsverk, till exempel statens jarnvégar och
luftfartsverket.®* Huvudregeln i 1kap. 10§ sekretesslagen stadgar att
begynnelsepunkten for sekretessen skall raknas fran tidpunkten for
handlingens tillkomst.

Vad har framkommit under uppsatsens gang i frdga om sekretessreglernas
roll i den offentliga upphandlingen? For att tydliggora detta har jag delat in
upphandlingsforfarandet i fyra faser, jamfor figur 3. Fas ett utgor sjalva
inledningsfasen, forfragningsunderlag haller fortfarande pa att utarbetas och
det finns &nnu inga allméanna handlingar att ta del. Nar den upphandlande
enheten har expedierat forfragningsunderlaget, inkommer det inom kort
handlingar i form av anbudsansékningar och anbud till den upphandlande
enheten. En begdran om utldmning av allmén handling i detta skede
kommer inte att beviljas med hénvisning till absolut sekretess enligt
6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslagen.

Nar beslut om tilldelningskontrakt meddelats, fas tva, upphor regeln om
absolut sekretess att galla och sekretess med rakt skaderekvisit intrader.
Samtidigt som fas tva upphor kommer upphandlingen in i fas tre. | fas tre
skall en begaran av utlamning av allman handling sekretessprévas med
beaktande av skaderekvisiten i 6 kap 2 8 och 8 kap. 10 § sekretesslagen.
Vad innebér skada? Exempel pa vad skada &r anges inte i lag. | forarbetena
till lagandringen star att uppgifter som ar att betrakta som
foretagshemligheter inte skall lamnas ut, eftersom det kan medfora skada.
Men inte enbart uppgifter som ar att betrakta som foretagshemligheter kan
vid utlamning medféra skada, utan &ven andra uppgifter rorande
leverantorers affars- och driftsférhallanden. Exempel pa sadana forhallanden
uppges ej, utan praxis har fatt visa vagen.

For att sekretess till skydd for enskilds ekonomiska forhallanden skall félja,
maste nagon speciell omstandighet eller sarskilda forhallanden aberopas
som skal. Tilltro bor sattas till vad anbudsgivare uppger i fraga om den

% Corell, Hans, m.fl., 1992, s. 134.
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skada som kan folja av ett offentliggérande, men avvéagning med hénsyn till
offentlighetsintresset bor foretas. Begars konfidentiell behandling av en
anbudsgivare bor denna begaran narmare motiveras och ha karaktéren av
anbudsvillkor, for att beslut om sekretess skall félja. Om myndigheten har
kdnnedom om andra omstandigheter som kan antas medfora skada eller
olagenhet vid ett utlamnande, bor dock handlingarna kunna hemlighéllas.

Figur 3.

Efter att en offentliz upphandling
anbudsanstkningar, anbud och avslutats kan sekretess fortfarande
utvirdetingsprotokoll omfattas aktualiseras enligt bland annat 6 kap 2 §

av absolut sekretess fram till att Lst. och8kap. 10§ S?kﬂ" En
ett beslut om tilldelningskontrakt upphandlands enhet dr skyldig att

har fattats, upphandlingen avbrutits sekretesspriva uppgifter som begirs
eller offentligt anbudsoppnands utlamnade. 3ekretesstiden & vanligtvis
hgtrum, higst 20 &, i vissa fall tva till fem ér.

=>fkap. 253 st Jelal.

OFFENTLIG UPPHANDLING OCH SEERETESS
FaB1 FaR2 FA33 FAS4

Allmanna handlingar 1 form av

Utformning av fﬁrfrﬁgmng_sunderlag. Denupphandlande enheten skall upplysa
Forﬁggﬂmgsunderlaget bhr.en liméin leverantirerna enligh 1 kap 28 § LOU om att
h?ndlmg deq dag d\‘et gxp?mergs och beslut om tilldelningskontrakt har fattats.
nir anbudsgivare fa.r h]lgaqg tf]l det. Om leverantorer eller annan hegir att fa ut
Sekretess kommer inte ens i friga, tusndlinger om tilldelningskontreld,

eller andes handlingar, iller sekretess enligt
Gkapd §1 st Belal fir det almdnnas del,
erligt & kap. 10 § Bekal fir enskilds del
Skaderelorisitet &t rakt varmed offentlighet
presumeras. Den upphandlande enheten &
skyldig att gira en skadepriving,

Fas tre fanns inte fore den s.k. Alcatel-domen fran EG-domstolen. Domen
har for svensk nationell ratt inneburit tva forandringar. Den forsta
forandringen &r att upphorandet av sekretessbestdammelserna i den del som
utgor absolut sekretess forflyttats tidsmassigt. Bestdammelsen om absolut
sekretess galler inte lika langt i upphandlingsprocessen idag som forut.
Forandringen har medfort nya problem i fraga om allméanna handlingars
utlamnande inom ramen for den offentliga upphandlingen. Rattsfall fore
lagandringen ror i regel enbart utlamnandefragor efter att kontrakt i
upphandlingen har slutits. Rattsfall efter lagédndringen ror sekretess i
utlamnandefragor savél innan som efter kontraktsslut, och vid 6verprovning
och avbrutna upphandlingar. Ett utldmnande kan vara av betydelse for en
leverantors beslut att begéra 6verprévning av upphandlingen. Samtidigt som
EG-domstolen uttalat att en leverantors ratt till insyn i tilldelningsbeslutet &r
av stor betydelse, maste anda utlamnandefragan vagas mot myndighetens
behov av sekretess enligt den skadebeddmning som forarbeten och praxis
uppstaller. Forandringen har &ven medfort fragor om den absoluta
sekretessens giltighet i avbrutna upphandlingar, samt upphandlingar som
skall overprovas. Det finns mycket lite rattspraxis pad omradet, men
troligtvis kommer mer att folja.
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Den andra forandringen ar inférandet av en  lagreglerad
upplysningsskyldighet for samtliga upphandlande enheter gentemot
leverantorerna. Vid denna tidpunkt har avtal &nnu inte slutits. Nagot som
inte framgar av bestimmelsen, men av férarbetena, &r att upphandlande
enheter i upplysningsfasen ar skyldiga att sekretesspréva uppgifter som
ldmnas ut, enligt 6 kap. 2 8§ samt 8 kap. 10 § forsta stycket sekretesslagen.
Sekretessprovningen skall ske enligt sedvanlig skadebeddmning. Uppgifter
om vilka omstandigheter som legat till grund for tilldelningsbeslutet torde i
regel kunna lamnas ut utan att det allmanna eller ndgon enskild lider skada.
Uppgifter om det anbud som enheten beslutat att anta bér dock inte lamnas
ut utan att en skadebeddmning gors.

Forst 10 dagar efter att upplysningar om tilldelningskontraktet lamnats far
avtal slutas, fas fyra. | samband med avtalsslut far den offentliga
upphandlingen anses avslutad. Detta innebdr som redan ndmnts ingalunda
att samtliga uppgifter i upphandlingen kan lamnas ut. En upphandlande
enhet kan aldrig veta vilka handlingar som kommer att begéras ut, och den
kan inte heller i forvdg veta om uppgifterna i det sérskilda fallet kan komma
att omfattas av sekretess. Av den anledningen kan upphandlande enheter i
Sverige inte heller lova att hemlighalla vissa uppgifter for anbudsgivarna.
Anbudsgivare som val motiverar sitt behov av sekretess, har dock béttre
forutsattningar att fa igenom sin begdran med tanke pd uttalandena i
forarbetena till 8 kap. 10 § sekretesslagen.
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10 Avslutande synpunkter

Syftet med den offentliga upphandlingen ar att ¢ka konkurrensen pa den
Oppna marknaden med stdéd av principer som likabehandling och icke-
diskriminering. For att kraven skall kunna uppfyllas maste det finnas en
fungerande insynsapparat. Offentlighetsprincipen tycks i Sverige fungera
som ett kraftfullt verktyg for att sdkerstdlla medborgarnas insyn i det
offentligas affarsverksamhet. Vissa uppgifter skyddas dock mot utldmning
pa grund av sarskilda skyddsintressen. Min avsikt med arbetet var att
redogora for tva sekretesshestaimmelser som aktualiseras vid en begéaran om
utfdende av en allmadn handling inom ramen for den offentliga
upphandlingen. Sekretessbhestammelserna har kommit i fokus i samband
med lagéndringen 2002, som var en direkt foljd av EG-domstolens utslag i
Alcatel-malet. | malet framkom att medlemsstaterna har en skyldighet att
tillhandahalla ett prévningsforfarande genom vilket klaganden kan véacka
talan mot ett beslut, att tilldela en viss part ett upphandlingskontrakt.

Sedan bestammelserna om upphandlingssekretess dndrats, tycks rattspraxis
visa pa att det finns obesvarade fragor avseende sekretessen i den offentliga
upphandlingen. Detta géller sarskilt vid utlamnande av handlingar efter att
tilldelningsbeslut har meddelats men innan kontrakt har slutits, och dven vid
avbrutna upphandlingar och vid forestaende Gverprévning. Uppsatsen visar
att de uppgifter som behdver skyddas skiftar fran ett drende till ett annat,
och att varje enskilt fall kraver en individuell prévning. Prévningen grundar
sig pa en skadebedomning for vilken det inte finns narmare ledning i lag.
Ledning maste sokas i forarbeten, men framforallt i praxis. Skaderekvisitet
tycks uppfyllt om det kan pavisas en ett utlamnande utgor en risk for att
kommande anbudsforfaranden skadas, eller att den upphandlande enhetens
forhandlingsposition riskerar att paverkas negativt. Utlamning av vissa
priser anses inte foranleda sekretess, inte heller det faktum att ett foretag
staller krav pa sekretess utan att narmare motivera behovet.

En upphandlande enhet maste vid varje bedémning véaga vikten av insyn i
den offentliga verksamheten mot risken att utlamnande av uppgifter faktiskt
kan medfora skada. Rojande av felaktiga uppgifter kan Oppna vagar for
leverantorer att bilda anbudskarteller, eller att de pd nagot annat satt
kommer 6verens om hur priser skall sattas. Forhallandet ar inte alls 6nskvart
ur konkurrenssynpunkt. Denna standiga avvagning visar tydligt pa de
problem som en utlamnandefraga i den offentliga upphandlingen &r betackt
med.
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