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Summary

The public sector is a major operator on numerous different markets. In
Sweden public purchases are made for great amounts every year. The public
procurement procedure is governing these purchases and is mainly regulated
in LOU. A procurement procedure is based on the idea to let contractors
compete for public contracts in an open, equal and competitively neutral
way. The Swedish public procurement rules, and mainly the underlying
principles of transparency and equal treatment, are based on rules of the
European Union. Amongst other things, these principles implicate a
responsibility for the contracting authorities to give insight into the public
procurement procedure so that contractors can be given equal treatment.
From this follows that procurement documents primarily should be made

public.

The transparency in Swedish authorities public services is also defined by
the public access of documents. This fundamental principle of Swedish law
is found in TF chapter 2 and regulates the right to access public documents
from authorities. Tender documents in a public procurement are example of
such public documents. Restrictions of the right to access these public
documents can only be made given that certain interests of protection have
been laid down. These certain interests of protection are regulated in TF and
they are formed as confidentiality rules in OSL. This presentation is mainly
focused on the confidentiality rules that derive from the public economical
interests (OSL chapter 19 article 3) and individual economical interests
(OSL chapter 31 article 16). A direct damage prerequisite is laid down as a
provision for the confidentiality rules to be applicable. This means that the
confidentiality is dependent on a damage assessment from the authorities
and for confidentiality to be at hand there has to be certain damage when
extradition of public documents have been made. The focus in these cases

should be on whether data from a document could be of damage for the



public or an individual to its nature. Although, when it comes to OSL

chapter 31 article 16 a wider confidentiality assessment is required.

Before these confidentiality rules could be applicable in a public
procurement, in other words before a contract award decision has been
made, tender documents are bound by strict confidentiality. This means that
information about or from a tender cannot be handed out to anyone before a

contract award decision, except to the person who submitted the tender.

When a contract award decision has been made the strict confidentiality
ceases to exist and after that point in the public procurement a contracting
authority has to consider the confidentiality rules in OSL chapter 19 article
3 and chapter 31 article 16 in order to decide whether extradition of tender
information is possible or not. Such confidentiality assessment always have
to be made after a contract award decision, this includes such information
that contracting authorities are obligated to publish to the tenderers
according to LOU chapter 9 and article 9 and 10. This responsibility to
inform appeared in order to make it possible for tenderers in a public
procurement to review a contract award decision. This opportunity did not

exist in previous Swedish law.

Consequently the case-law concerning these confidentiality rules evaluates
the possibility to access public documents in public procurements after a
contract award decision and gives guidance in the assessment that has to be
made whether a extradition of information can imply an damage assumption

for the public or an individual.



Sammanfattning

Den offentliga sektorn dr en stor aktdr pd manga olika marknader.
Offentliga inkdp gors varje ar for betydande summor i Sverige. Det
offentliga upphandlingsforfarandet styr dessa inkdp och regleras framforallt
1 LOU. Ett upphandlingsforfarande bygger pa tanken att lata leverantorer
konkurrera om offentliga kontrakt pa ett 6ppet, likvardigt och
konkurrensneutralt sitt. De svenska upphandlingsbestimmelserna, och
framforallt de grundldggande principerna om 6ppenhet och likabehandling,
baseras pa bestammelser fran EU-rdtten. Dessa principer innebdr bland
annat en skyldighet for upphandlande myndigheter att 1imna insyn 1
upphandlingsforfarandet sa att leverantorer kan behandlas lika. Av detta

foljer att upphandlingsdokument i huvudsak ska vara offentliga.

Insynen i svenska myndigheters offentliga verksamhet préglas likasa av den
sé kallade handlingsoffentligheten. Denna grundldggande réttsprincip i den
svenska réttsordningen, som finns att hitta 1 TF 2 kap., reglerar ritten att ta
del av allménna handlingar hos myndigheter. Anbudshandlingar i en
offentlig upphandling dr exempel pa sadana allménna handlingar.
Begransningar i ritten att ta del av allmdnna handlingar far endast goras
med hénsyn till vissa preciserade skyddsintressen. Dessa skyddsintressen
finns reglerade 1 TF, och utformas vidare som sekretessbestimmelser i OSL.
For denna framstéllning ar framforallt de sekretesskyddsintressen som
harrdr sig till det allmdnnas ekonomiska intressen (OSL 19 kap. 3 §) och
enskilds ekonomiska férhdllanden (OSL 31 kap. 16 §) intressanta. For att
dessa sekretessbestimmelser ska vara tillampliga stills det upp ett villkor
om rakt skaderekvisit, vilket betyder att sekretessen dr beroende av en
skadebedomning fran myndighetens sida och att viss skada maste foreligga
vid ett utlimnande av allmin handling om sekretess ska foreligga. Fokus i

dessa fall ska ligga pa huruvida en uppgift till sin natur typiskt sett kan vara



till skada for det allménna eller enskild. Nar det kommer till OSL 31 kap. 16

§ krivs det dock en vidare sekretessprovning.

Innan dessa sekretessbestimmelser kan tillimpas i en upphandling, det vill
sdga innan ett beslut om tilldelning av kontrakt har tagits, giller dock sa
kallad absolut sekretess for anbudshandlingar. Detta betyder att uppgifter
som ror anbud inte far [dmnas till annan 4n den som har ldmnat anbudet
forran beslut tagits om tilldelning av kontrakt. Nér ett tilldelningsbeslut har
fattats upphor alltsd den absoluta anbudssekretessen och efter denna
tidpunkt 1 upphandlingsforfarandet maste den upphandlande myndigheten
beakta sekretessbestimmelserna i OSL 19 kap. 3 § och 31 kap. 16 § for att
kunna avgoéra om uppgifter som rér anbud kan ldmnas ut eller inte. En sddan
sekretessprovning maste alltid goras efter ett tilldelningsbeslut fattats, dven
for sddana upplysningar som upphandlande myndighet enligt LOU 9 kap. 9
och 10 §§ &r skyldiga att Idmna ut till anbudsgivarna. Denna informations-
och upplysningsskyldighet har tillkommit {for att géra det mojligt for
leverantdrer 1 en offentlig upphandling att Gverprova ett tilldelningsbeslut.

Tidigare fanns inte denna mojlighet i svensk ritt.

Den réttspraxis som ror dessa sekretessbestimmelser bedomer alltsa
mojligheten att ta del av allménna handlingar 1 offentliga upphandlingar
efter att ett tilldelningsbeslut har fattats och ger vigledning i den bedémning
som maste goras huruvida ett utlimnande av uppgift kan medfora ett

antagande om skada for det allménna eller enskild.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Svenska myndigheters offentliga verksamhet har sedan lédnge préglats av
Oppenhet i olika former och av insyn for massmedia och allmadnheten. Alla
medborgare 1 vart folkstyrda samhélle ska ha tillgang till information om
forhallandena inom stat och kommun.' Denna grundlidggande rittighet till
insyn bendmns som offentlighetsprincipen och finns reglerad i grundlag
(RF, TF och YGL). Offentlighetsprincipen betyder bland annat att offentliga
tjdnstemain besitter meddelarfrihet samt atnjuter samma yttrandefrihet som
andra medborgare i landet. Likasé innebér den att det foreligger

forhandlingsoffentlighet.

Denna uppsats fokuserar dock pa den sa kallade handlingsoffentligheten,
som finns reglerad i TF 2 kap. 1 §, och det ar oftast denna innebord man
syftar pa nér offentlighetsprincipen kommer pa tal. Handlingsoffentligheten
betyder att allménna handlingar dr offentliga for svenska medborgare, detta
for att friimja ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning.” Trots att
denna huvudregel om ritt till insyn och 6ppenhet 1 stat, kommun och
landsting fungerar som en grundpelare i den svenska réttsordningen finns
det vissa inskrdnkningar 1 ritten att ta del av allmdnna handlingar for att
skydda de intressen som ndmns i TF 2 kap. 2 §. Relevant for denna uppsats
ar framforallt paragrafens punkt 5 och 6 dir begrénsning i
handlingsoffentligheten far goras med hénsyn till det allmdnnas ekonomiska
intressen och skyddet for enskilds ekonomiska forhallanden. Dessa
undantagsbestdmmelser, eller med andra ord sekretessbestaimmelser
vidareutvecklas och stadgas i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400),
nedan OSL.

" Bohlin, Alf, Offentlighetsprincipen, Upplaga 8, 2010, Norstedts Juridik, s. 17.
2sou 2003:99, Del 1 s. 97; Skatteverket, Offentligt eller hemligt, utgava 4, Fritzes, 2009,
s. 15-16.



Denna offentlighetsprincip, eller nirmare bestdmt handlingsoffentlighet, ter
sig mycket intressant att beakta utifran ett annat rattsomrade, nimligen med

utgangspunkt i den offentliga upphandlingen.

Offentliga inkdp 1 Sverige, men dven inom EU, gors arligen for betydande
summor. Uppskattningsvis for svensk del uppgar den arliga offentliga
upphandlingen till cirka 500 miljarder kronor, eller ungefar 17 % av BNP.
Detta gor den offentliga sektorn till en stor aktor pa méanga olika
marknader.’ Med detta i beaktande kan det anses vara av stor angeldgenhet
for allménheten att fa ta del av information om hur den offentliga sektorn
spenderar dessa skattepengar, som alltsd finansierar de offentliga inkdpen.
Denna framstéllning vécker fragan hur enskildas och det allménnas rétt att
ta del av allménna handlingar enligt handlingsoffentligheten ter sig i en
offentlig upphandling, alltsa nér och under vilka forutsittningar en
upphandlande myndighet ska tilldmpa bestimmelser om sekretess och
handlingsoffentlighet som géller enligt TF och OSL. Intressant dr ocksa 1
sammanhanget vilken betydelse de grundldggande principerna om Sppenhet

och insyn samt likabehandling har 1 ett upphandlingsforfarande.

1.2 Syfte och fragestallningar

Denna framstillning redogor for sekretessbestimmelser som blir aktuella 1
ett upphandlingsforfarande. Dessa bestimmelser problematiseras och
diskuteras, framforallt med utgangspunkt i praxis, och stills i relation till den
1 svensk ritt fundamentala handlingsoffentligheten samt de grundldggande
principer som ska iakttas av en upphandlande myndighet i en offentlig
upphandling, ndrmare bestdmt transparensprincipen (principen om oppenhet

och insyn) samt likabehandlingsprincipen.

3 Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, Offentlig upphandling —
pd ritt sdtt och till rdtt pris, Upplaga 1, 2011, Studentlitteratur, s. 13-14.



For att kunna behandla syftet med uppsatsen pa ett tillfredsstédllande sétt ar
det vdsentligt att besvara foljande fragestillningar:

* Hur ter sig handlingsoffentligheten i en offentlig upphandling? Vad
betyder principerna om dppenhet och insyn samt
likabehandlingsprincipen for en offentlig upphandling? Vad innebar
att upphandlande myndigheter har en informations- och
upplysningsskyldighet?

* Vilka sekretesskyddsintressen finns i en offentlig upphandling? Vilka
sekretessbestimmelser begransar mojligheten att fa ut allménna
handlingar i en offentlig upphandling enligt handlingsoffentligheten?

* Vilken betydelse har absolut anbudssekretess vid offentlig
upphandling?

* Hur gors skadebeddmningen 1 en sekretessprovning vid offentlig
upphandling? Hur ser prévningen ut i réttspraxis vad géller

tillampliga sekretessbestimmelser vid offentliga upphandlingar?

1.3 Avgransning

Uppsatsen avgrénsar till stora delar den offentliga upphandlingen.
Forfattaren forutsétter att 1dsaren ar insatt 1 upphandlingsforfarandet och
anbudsprocessen. Fokus ligger alltsa inte pa de materiella och processuella
upphandlingsreglerna i denna framstillning, da relevanta bestimmelser i
storsta drag finns att hitta i TF och OSL. Men till den del uppsatsen ror
offentlig upphandling ligger fokus pa den klassiska sektorn, det vill sdga det
klassiska direktivet och LOU. Saledes behandlas endast

forsorjningsdirektivet och LUF 1 generella drag.

Liasaren forutsdtts dven vara insatt 1 grundldggande EU-rétt och dess
forhallande till svensk rétt. Nér det kommer till behandlingen av

offentlighetsprincipen begransar sig denna uppsats till redogérandet av



handlingsoffentligheten. Saledes dr det visentliga for denna framstillning
vilken innebdrd handlingsoffentligheten har och hur denna ritt att ta del av
allménna handlingar, da sérskilt vid offentliga upphandlingar, kan begransas
genom sekretess. Arbetet inriktar sig med anledning av detta inte pa den
delen av sekretessen som begrdnsar yttrandefriheten enligt RF eller
meddelarfriheten som foljer av TF och YGL. Inte heller skildras

forhandlingsoffentligheten 1 ndgon vidare utstrackning.

En annan avgrinsning som dr nddvéndig dr den delen av framstillningen
som behandlar allmdnna handlingar. Hirom redogérs endast allmént vad
som géller for att en handling ska betraktas som allmén och pa sé sétt skapa
en overblick angdende de handlingar som ar allménna 1 en offentlig

upphandling.

1.4 Metod och material

For skapandet av denna uppsats har den rattsdogmatiska metoden tilldmpats.
Med andra ord bestar forfattandet av uppsatsen 1 att rekonstruera géllande
rittssystem.® Hirom har saledes de huvudsakliga rittskallorna, det vill siga
lagar, forarbeten, praxis och doktrin tolkats, analyserats och redogjorts for
inom de berorda rattsomrddena. Utover dessa traditionella réttskéllor har
aven rattspraxis fran olika instanser, myndighetsutldtanden och Gvriga

foreskrifter eller skrivelser bearbetats vid rekonstruerandet av gillande ritt.

Nar det kommer till materialet som har anvénts i uppsatsen finnas det inte
sarskilt mycket skrivet i doktrinen vad géller offentlighet och sekretess i
offentlig upphandling. Doktrinen behandlar endast detta forhallande 1
korthet 1 enstaka kapitel. Véigledning har, 1 doktrinen, frimst hdmtats frdn

kommentarer till OSL och LOU. Till stor del bygger dven framstéllningen

4 Jareborg, Nils, Rdttsdogmatik som vetenskap, SvIT, 2004, s.4.
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pa material frn forarbeten till TF, OSL och LOU. For att fa klarhet 1 den
sekretessprovning och skadebedomning som gors vid tilldmpandet av
relevanta sekretessbestimmelser har det varit avgérande att soka végledning

1 rittspraxis.

1.5 Disposition

Uppsatsen ger till att borja med (kapitel 2) en allmén 6verblick av den
offentliga upphandlingen och en redogédrelse for de bakomliggande
direktiven och dess grundldggande principer. Det mest viasentliga hdrom ar
principen om insyn och dppenhet. Likasd behandlas hir i korthet

sekretessbestimmelser som stadgas 1 upphandlingsdirektiven.

Nasta del 1 uppsatsen (kapitel 3) behandlar den tryckande punkten i
uppsatsen, det vill sdga handlingsoffentligheten. I detta avsnitt forklaras vad
som utgor en allmin handling. Hér far ldsaren dven insyn 1

handlingsoffentlighetens omféang.

Nastkommande avsnitt (kapitel 4) innehéller en framstéllning om grunderna
for sekretess och dess innebord, samt de sekretessbestimmelser som ar
relevanta for uppsatsen. Har beskrivs sdledes ndrmare hur sekretessen
samspelar med handlingsoffentligheten, hur langt sekretessen striacker sig,
vilka sekretesskyddande intressen som finns samt hur en sekretessprévning

och skadebeddémning gér till.

Vidare (kapitel 5) behandlas handlingsoffentligheten med utgangspunkt i en
upphandlingsprocess. I avsnittet presenteras vilka upphandlande
myndigheter som omfattas av handlingsoffentligheten i en offentlig
upphandling. Framforallt gar uppsatsen i denna del in pa upphandlande
myndigheters upplysnings- och informationsskyldighet.

11



Vidare gér uppsatsen in pa sekretess vad géller uppgifter som roér anbudet
och anbudsansokningar (kapitel 6). Hér presenteras framforallt innebdrden

av absolut anbudssekretess.

Darefter (kapitel 7) gar uppsatsen in pd huruvida det 4r mgjligt att [imna ut
en allmén handling, exempelvis ett anbud, efter att den absoluta sekretessen
har gétt ut, dvs. efter ett tilldelningsbeslut. I detta avsnitt behandlas de olika
sekretesskyddsintressena i en offentlig upphandling och hér redogors for
den sekretessprévning som maéste goras vid en begédran om att fa uppgifter
sekretesskyddade. Direfter redogor framstédllningen for hur rattspraxis har
tillimpat denna sekretessprévning och hur skadebedomningen ser ut

gillande dessa sekretessbestimmelser (kapitel 8).
Den sista delen av uppsatsen (kapitel 9) mynnar ut 1 en redogorelse av de

slutsatser som kan dras av de beskrivande delarna 1 framstillningen. Hir ges

dven en avslutande analys av forfattarens egna synpunkter om riattsomradet.

12



2 Offentlig upphandling

2.1 Allmant om offentlig upphandling

En offentlig upphandlings grundtanke kan forenklat sdgas bygga pa att lata
potentiella leverantdrer konkurrera om offentliga kontrakt pa ett Gppet,
likvardigt och konkurrensneutralt sitt. Denna konkurrens ar 6nskvird pa
aktuella marknader nér offentliga inkdp ska finansieras for att upphandlande
myndigheter, med hjélp av ett offentligt upphandlingsforfarande, ska kunna
skapa ett bittre virde av tillgéingliga offentliga medel.’

De uppstillda bestimmelser som styr detta offentliga
upphandlingsforfarande genomgar kontinuerligt fordndringar. En storre
reform intrdffade den 1 januari 2008 da lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (ALOU) ersattes med tvé nya lagar — lag (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) och lag (2007:1092) om upphandling inom
omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF). LOU
behandlar upphandlingar av varor, tjdnster och byggentreprenader, vilket
daven bendmns som den klassiska sektorn. Har ror det sig om upphandlingar
om sadant som myndigheten anvander i sin egen verksamhet, exempelvis
konsulttjanster eller kontorsmaterial. LUF ddremot reglerar upphandlingar
inom forsorjningssektorerna, vilket innebér upphandlingar av sédant som é&r

tankt att anvindas direkt av medborgarna, exempelvis lokal busstrafik.’

De som ir skyldiga att upphandla enligt LOU, eller med andra ord
upphandlande myndigheter, bestar av kommunala och statliga myndigheter.
Dessa jamstélls med beslutande forsamlingar 1 kommuner och landsting,

sarskilda offentligt styrda organ samt sammanslutningar av sadana

3 Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, s. 15; Konkurrensverket,
Upphandlingsreglerna — en introduktion, 2012, s. 6-7.

% Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, Upplaga 2, 2013,
Norstedts Juridik, s. 11.

7 Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, s. 15.
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myndigheter, forsamlingar och organ.® De som diremot ér skyldiga att
upphandla enligt LUF, sé kallade upphandlande enheter, dr upphandlande
myndigheter, organ samt sddana offentliga féretag som en myndighet har ett
bestimmande inflytande 6ver. Dessa myndigheter, organ och offentliga
foretag méste bedriva verksamhet inom forsorjningssektorerna.’ Se vidare
om upphandlande myndigheters och upphandlande enheters skyldighet att
beakta handlingsoffentligheten vid offentliga upphandlingar 1 avsnitt 5

nedan.

2.2 EU-direktiv inom offentlig
upphandling

Sedan arsskiftet 1994/95 ar Sverige medlem i den Europeiska Unionen (EU)
och av detta medlemskap foljer en skyldighet att iaktta alla de regler som é&r
faststillda for denna gemenskap. Upphandlingsrétten dr en del av dessa
gemensamma bestdmmelser som Sverige som medlemsstat i EU ér tvingade
att iaktta. Séledes maéste villkor, krav och specifikationer som ror offentlig
upphandling tilldimpas med bakgrund i1 de principer och bestimmelser som
ar reglerade pd EU-niva och framgér av primarratten, EU-fordragen, likvél
som av sekundérritten, framforallt gdllande EU-direktiv, eller av de svenska
lagar dar direktiven 4r implementerade.'® Att upphandlingsritten omfattas
av EU-direktiv grundar sig i tanken om 6kade nationsgransoverskridande
offentliga inkdp inom unionen.'' Upphandlingsdirektiven utgor foljaktligen
en vasentlig del 1 strdvan mot en effektivt fungerande inre marknad, detta

via frimjandet av den fria rorligheten for varor och tjinster inom unionen.'?

$LOU 2 kap. 19 §.

? LUF 2 kap. 20 §; Prop. 2006/07:128, s. 147.

10 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, Upplaga 1, 2009, Jure
Forlag, s. 25.

1 Bergman, Mats, Indén, Tobias, Lundberg, Sofia, Madell, Tom, s. 15.

12 K onkurrensverket, Upphandlingsreglerna — en introduktion, 2012, s. 6-7.
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Dessa svenska upphandlingslagar som ovan ndmnts, LOU och LUF,
grundar sig alltsa 1 tvd EU-direktiv, nirmare bestdmt direktiv 2004/18/EG
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster samt direktiv 2004/17/EG om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten, energi,
transporter och posttjinster.”” Virt att nimna hirom r att
Europaparlamentet den 15 januari 2014 antog nya EU-direktiv pa omradet

som tidigast kommer ersitta nuvarande direktiv &r 2016 i Sverige.'

Upphandlingsdirektiven omfattar framforallt regler som tydliggdr hur en
upphandling ska gé till, med andra ord procedurregler som reglerar sjélva
upphandlingsprocessen. Dessa regler innehaller oftast 4&ven materiella
bestimmelser.'” Dessa materiella regler och procedurregler som foljer av
upphandlingsdirektiven och de svenska upphandlingslagarna, om
exempelvis troskelvirden, val av upphandlingsforfarande och annonsering,

kommer dock inte utvecklas vidare 1 denna framstillning.

2.2.1 Sekretess enligt direktiven

Relevant for denna studie blir istéllet bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven som beror sekretess. Bade direktiv 2004/18/EG och
direktiv 2004/17/EG behandlar upphandlande myndigheters
informationsskyldighet, det vill sdga skyldigheten att [dmna ut olika typer
av uppgifter i en upphandling.'® Denna skyldighet att underritta
anbudssdkande och anbudsgivare da ett offentligt kontrakt tilldelats eller vid
slutandet av ett ramavtal framgér av artiklarna 35.4 och 41 1 det klassiska

direktivet (se vidare om informationsskyldigheten i avsnitt 5.2 nedan).'” Vid

13 Falk, Jan-Erik, s. 30.

' http://www.upphandlingsstod.se/eu-direktiv, 2014-05-14.
15 Falk, Jan-Erik, s. 32.

'S Prop. 2006/07:128, s. 265.

17 Direktiv 2004/ 18/EG, artikel 35.4 och artikel 41.
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fullgérandet av informationsskyldigheten maste dock vissa skyddsintressen
beaktas enligt upphandlingsdirektiven. Begransningar 1 vilka uppgifter som
far eller bor ldmnas ut vid en offentlig upphandling reglerades inte 1 tidigare
direktiv pa omradet. Nu finns det emellertid generella bestimmelser om
sekretess 1 det klassiska direktivet sdvél som 1 forsérjningsdirektivet. I det
klassiska direktivet, som &r i fokus i denna framstillning, ar det den
generella bestimmelsen 1 artikel 6 som reglerar detta sekretessforhallande

och hir faststills det att:'®

“Utan att det paverkar tilldampningen av bestimmelserna i detta direktiv,
sdrskilt bestdmmelserna om upplysnings- och informationsskyldigheter i
frdaga om ingdngna kontrakt och gentemot anbudssékande och anbudsgivare
enligt artikel 35.4 och artikel
41, och i enlighet med den nationella lagstiftning som gdller for den
upphandlande myndigheten, far denna inte offentliggéra uppgifter som
ldmnats in och forklarats sekretessbelagda av de ekonomiska aktérerna.
Sddan information omfattar i synnerhet tekniska hemligheter,

affirshemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden.””’

Andra sdrskilda sekretessbestimmelser 1 det klassiska direktivet beror
exempelvis att innehallet 1 anbud betrdffande ramavtal ska vara hemliga
fram till den angivna svarstiden har 16pt ut,”® likasa utvecklas méjligheten
for upphandlande myndigheter och upphandlande enheter att begrénsa
utldmnandet av vissa uppgifter. Enligt direktivet kan begriansning goras med
hansyn till allménintresset, kommersiella intressen for offentliga eller
privata ekonomiska aktorer, om det skulle hindra tillampning av lag eller d&
utldmnandet av uppgifter motverkar en sund konkurrens mellan dessa

aktorer.!

'8 Prop. 2006/07:128, s. 265, 271.

" Direktiv 2004/18/EG, artikel 6.

20 Direktiv 2004/18/EG, artikel 32.4 andra stycket c.

2 Direktiv 2004/ 18/EG, artikel 35.4 femte stycket, artikel 41.3, artikel 69.2 andra stycket.
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Dessa sekretessbestimmelser som regleras 1 upphandlingsdirektiven kan
sdgas motsvara de sekretessregler som finns i OSL vad géller offentliga
upphandlingar. Detta grundar sig bland annat 1 att direktivens generella
sekretessbestimmelser savil som hithorande bestimmelser 1 OSL avser att
information ska kunna skyddas som beror leverantorers affars- och
driftsforhallanden (se vidare avsnitt 6-8 om OSL:s sekretessbestimmelser
som giéller 1 offentlig upphandling). Med anledning av denna
Overensstimmelse i1 regelverken och att OSL ska tilldmpas av upphandlande
myndigheter och upphandlande enheter, dé lagen géller 1 det allmédnnas
verksamhet, har det inte ansetts nddvandigt att &ndra nagra sirskilda
sekretessregler 1 OSL pa grund av sekretessbestimmelserna i
upphandlingsdirektiven. Inte heller har det ansetts ldmpligt att i LOU och
LUF infora specifika sekretessbestimmelser, av informativ karaktdr, som
skulle gélla parallellt med sekretessbestimmelserna i OSL och lagen
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter, detta eftersom det alltid ska
provas av upphandlande myndigheter och upphandlande enheter om dessa

lagar utgor hinder for utlimnande av uppgifter frén leverantérer.”

2.2.2 Bakomliggande principer

De regler som den offentliga upphandlingen grundar sig pa har frimst sin
utgangspunkt i EU:s fordrag®, dock finns inga bestimmelser i fordragen
som direkt hdnvisar till offentlig upphandling. Daremot har ett flertal
artiklar 1 fordragen fungerat som grund for nyssnimnda EU-direktiv om
offentlig upphandling.”* De fem grundlidggande EU-rittsliga principer som
foljer av EU-direktiven, likabehandlingsprincipen, icke-

diskrimineringsprincipen, transparensprincipen, principen om dmsesidigt

*2 Prop. 2006/07:128, s. 265, 275-277.

» Fordraget om Europeiska Unionen (EU-fordraget) och Fordraget om Europeiska
Unionens Funktionssétt (EUF-fordraget).

2 Prop. 2006/07:128, s. 131.
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erkédnnande och proportionalitetsprincipen, kan sdgas baseras pa artiklarna
34,49, 56 och 106 i EUF-fordraget som reglerar forbud mot kvantitativa
restriktioner, ritten till fri etablering, fri rorlighet av tjanster samt syftar till
att sikerstilla forverkligandet av den gemensamma EU-marknaden. Aven
principen om forbud mot diskriminering i artikel 18 EUF-fordraget har
spelat in vid utarbetandet av dessa grundldggande principer i offentlig

upphandling.”’

Den tidigare huvudregeln i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,
ALOU 1 kap. 4 §, som anviinde begreppet affiirsmdssighet ersattes av LOU
1 kap. 9 §. Den nya bestimmelsen anknyter numera till de gidllande EU-
direktiven och dess grundliaggande principer pa omradet och behandlar
istdllet ”principer for tilldelning av kontrakt”. Dock har bestimmelsen inte
inneburit ndgon dndring i1 sak mot vad som tidigare gillde med begreppet
affirsmissighet.”® Den nya regleringen innebir att en upphandlande
myndighet ska behandla leverantorer pé ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt. Vidare ska upphandlingar genomforas pa ett 6ppet
sétt, likasé ska principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas. Samtliga de principer som kan iakttas av en upphandlande
myndighet inom ramen f6r en offentlig upphandling finns inte redovisade i
paragrafen och det har inte ansetts nodvandigt att ange att sa ar fallet 1

lagen.”’

Dessa bakomliggande principer ligger till grund for tillimpningen av andra
mer detaljerade bestimmelser i LOU och genomsyrar pa sa sitt hela
upphandlingsforfarandet. Foljaktligen aktualiseras manga ganger de nyss

ndmnda principerna i nagon form vid domstolsavgéranden. Ofta beror

25 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, Norstedts Juridik, Zeteo,
Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §.

% Prop. 2006/07:128, s. 2.

LOoU 1 kap. 9 §; Prop. 2006/07:128, s. 157; Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock,
Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie, Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §.
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upphandlingsrittsliga fel som ar foremal for en verprovningsansokan pa att
dessa grundldaggande principer har dsidosatts i upphandlingsforfarandet,
vilket dven kan vara fallet da situationen inte regleras i nagon detaljerad

bestimmelse i lagen.”®

2.2.2.1 Princip om insyn och oppenhet
(transparensprincipen)

Den princip i en offentlig upphandling som &r av mest relevans for denna
framstillning &r principen om oppenhet. Principen kallas ocksa med andra
ord for transparensprincipen. Denna grundldggande princip har ett néira
samband med likabehandlingsprincipen och principen om icke-
diskriminering (se vidare avsnitt 2.2.1.2). Detta samband framgér bland
annat i mal C-92/00 dar EU-domstolen 1 punkt 45 papekar att principen om
likabehandling innebér en skyldighet att l1imna insyn, detta eftersom det ska
kunna kontrolleras att likabehandlingsprincipen iakttas.*’ For att principerna
om likabehandling och icke-diskriminering ska kunna uppritthallas &r

foljaktligen principen om éppenhet fundamental.*

Principen om Sppenhet innebdr att en upphandling forutsitts annonseras
offentligt. Likaledes ingar det i principen att de leverantorer som deltar i
upphandlingen ska fa ta del av utgdngen av upphandlingen (se vidare avsnitt
5.2 om upplysnings- och informationsskyldighet). En annan forutsittning
enligt principen &r att upphandlingsdokumenten huvudsakligen &r offentliga.
Det ar heller inte forenligt med principen att hemlighalla uppgifter som ror
upphandlingsforfarandet. Ett upphandlingsforfarande ska alltsa vara 6ppet
for konkurrens och man ska kunna kontrollera att opartiskhet foreligger.

Inom &ppenhetsprincipen finns det dessutom ett krav pa tydlighet och

2 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §.

% C-92/00, Hospital Ingeniere Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-
Gesellschaft GmbH (HI) och Stadt Wien.

* Falk, Jan-Erik, s. 63-64.
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klarhet vad géller forfragningsunderlagets uppstillda krav péa det som ska

upphandlas, detsamma giller for tillimplig utvirderingsmodell.’

2.2.2.2 Principerna om likabehandling och icke-
diskriminering
De grundlidggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering
ar tvd andra principer som i korthet bor ndmnas 1 denna framstéillning. Det
framgar av dessa principer att samtliga leverantorer ska behandlas lika och
utan ovidkommande hénsyn. Detta innebdr bland annat att en upphandlande
myndighet inte far lata nigra leverantorer fa ta del av mer information an
ovriga leverantorer. Inte heller far information ges ut tidigare till en viss
leverantdr dn vad den ges ut till ndgon annan leverantor i upphandlingen.
Det som dr avgorande for om likabehandlingsprincipen ar tillgodosedd é&r
huruvida féormedlandet av information till en leverantor leder till erhdllandet

av en otillborlig konkurrensfordel gentemot andra leverantérer eller inte.

Icke-diskrimineringsprincipen star som grund till likabehandlingsprincipen
och innebér att bade direkt och indirekt diskriminering pa grund av
nationalitet eller etablering 1 visst omrade eller medlemsstat ar forbjuden 1
en offentlig upphandling.®® I mal C-243/89 Stora bdlt, har exempelvis
uppstillda krav 1 upphandling pa att leverantorer ska anvidnda dansk
arbetskraft och danska produkter medfort att andra leverantorer frdn andra
medlemsstater diskriminerats, och sddana krav strider saledes mot principen

om icke-diskriminering. **

31 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §.

32 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §; Kammarritten i Sundsvall, mal nr 2458-11.

33 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §.

3% C-243/89 Stora bilt
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Vidare innebdr, som ovan nimnts, dven principerna om likabehandling och
icke-diskriminering, enligt réttspraxis fran EUD, att upphandlande
myndigheter maste 1dmna insyn i1 upphandlingsforfarandet. For att
leverantdrer ska kunna behandlas lika och ges lika forutséttningar dr det

foljaktligen avgorande att en offentlig upphandling sker pa ett Sppet sitt.>

35 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 1 kap. 9 §.
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3 Offentlighetsprincipen
3.1 Handlingsoffentlighet

Som ndmndes 1 inledningen har offentlighetsprincipen flera olika
inneborder. Denna framstidllning kommer dock att begriansa sig till den
kanske mest betydelsefulla innebérden hidrom, ndrmare bestdmt
handlingsoffentligheten. Handlingsoffentligheten regleras i TF 2 kap. och 1
§, kapitlets portalparagraf, stadgar att:

"Till framjande av ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning skall

varje svensk medborgare ha ritt att taga del av allménna handlingar.”>°

Paragrafen har ett tydligt samband med yttrande- och informationsfriheten
och handlingsoffentligheten kan dérfor sdgas vara en av de grundlaggande
forutsittningarna for en fri demokratisk &siktsbildning.”” Detta eftersom ett
sadant framjande av tillgangen till information ur allmidnna handlingar (se
avsnitt 3.2 vidare om allmén handling) skapar en mojlighet till kontroll av
myndigheterna och medfor att allmdnheten, och inte minst journalister, far
insyn 1 hur myndigheterna handldgger sina drenden och att detta sker i
enlighet med gillande regelverk.*® Tillgangen till information i allminna
handlingar leder alltsa till att det skapas gynnsammare forutsittningar for
den fria debatten 1 viktiga samhallsfragor, vilket dr avgdrande for ett
fungerande och 6ppet demokratiskt samhille. Offentlighetsprincipen
innebér séledes att massmedia och allmadnheten ska ha insyn 1 kommunernas
och statens verksamheter och som del i detta reglerar

handlingsoffentligheten 1 sin tur bestimmelserna om allménna handlingars

36 Tryckfrihetsforordningen (TF) 2 kap. 1 §.
37 Regeringsformen (RF) 2 kap. 1 § 1-2 pp; Prop. 2008/09:150, s. 272.
38 Zetterstrom, Stefan, Offentlighet och sekretess, Upplaga 1, 2010, Liber AB, s. 12.
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offentlighet.’® For att sammanfatta kan handlingsoffentlighetens vidare syfte
sdgas vara att garantera réttssdkerheten och att effektivisera forvaltningen

och folkstyret.*’

Alla svenska medborgare far ta del av allmdnna handlingar som finns hos
myndigheter. Denna réttighet tillkommer dven utldnningar (TF 14 kap. 5 § 2
st) samt juridiska personer. I rittsfallet R4 2003 ref. 83 uttalade
Regeringsritten att den ritt som finns for fysiska personer att del av
allménna handlingar dven tillkommer juridiska personer. Likasa har
myndighetens egen personal samma rattigheter som allménheten att ta del

av allménna handlingar som 4r offentliga.*’

Trots att handlingsoffentligheten utgor en grundldggande réttsprincip 1 den
svenska réttsordningen dr det mojligt att inskridnka denna. Sddana
inskrankningar far endast ske med stod av sekretess enligt bestimmelser i
Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) (OSL). Detta blir aktuellt da
de &r pakallat med hinsyn till olika skyddsintressen som finns preciserade i
TF 2 kap. 2§. Sarskilt relevant for denna framstéllning &r TF 2 kap 2§ 5-6
pp. Dessa bestimmelser kommer 1 nedanstdende avsnitten preciseras
ndrmare. Vidare begriansas handlingsoffentligheten av att tillgéngligheten
och tillhandahéllningen av handlingar endast géller allménna handlingar. I
de fall en handling saknar denna egenskap é&r inte berérd myndighet skyldig

att tillhandahélla information som utgar av handlingen.*

3% Prop. 2008/09:150, s. 272.

“* Bohlin, Alf, s. 23.

*!' Hed, Irja, Sekretess! Handbok om offentlighets- och sekretesslagstifiningen, Upplaga 16,
2009, Jure Forlag, s. 7; se dven JO 1991/92 s.432.

*2 Bohlin, Alf, s. 19-20, 24; Skatteverket, 2009, s. 15-16.
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3.2 Allman handling

En forutsittning for att handlingsoffentligheten ska gélla &r alltsa att
handlingen &r allmdn. Till att borja med dr det visentligt att definiera vad en
handling ér. Av TF 2 kap. 3 § framgar det att en handling &r en
framstallning 1 skrift eller bild samt upptagning som kan lédsas, avlyssnas
eller pa annat sétt uppfattas endast med tekniskt hjalpmedel. Exempel pa
sddana handlingar kan vara e-post, brev eller upptagning fran ett USB-
minne.* Vidare dr som huvudregel en handling allmén om den forvaras hos
en myndighet och enligt TF 2 kap. 6 eller 7 § &r att anse som inkommen till
eller upprittad hos myndighet (TF 2 kap. 3 § 1 st 2 men). I TF 2 kap. 4 och
9-11 § § stélls det upp vissa undantag fran att handlingar anses vara

allminna enligt huvudregeln.*

Forvaring hos myndighet betyder att en handling fysiskt ska finns hos
myndigheten for att kunna bli allmén. Uttrycket géller i forsta hand
konventionella handlingar och &r alltsé ett krav pa att handlingen har en
lokal anknytning till myndigheten vid tidpunkten da en begéran av enskild
gors att fa ta del av denna, handlingen behdver saledes inte alltid befinna sig
1 myndighetens lokaler for att anses vara forvarad hos myndigheten. Nar
istillet en upptagning anses forvarad hos myndighet framgar av TF 2 kap. 3

§2 st

3.2.1 Inkommen allman handling

Ytterligare en forutsittning for att en handling ska anses vara allmén enligt
TF 2 kap. 3 § ér att den ska vara inkommen till myndigheten. Av TF 2 kap.

6 § framgar att detta kriterium &r uppfyllt d& en konventionell handling

43 Zetterstrom, Stefan, s. 18-19.
* prop. 2008/09:150, 5. 272.
45 Prop. 1975/76:160, s. 122; Zetterstrom, Stefan, s. 21.
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faktiskt har anldnt till myndigheten eller kommit behorig befattningshavare
till handa. Frdn denna huvudregel, om nér en handling anses inkommen till
myndighet, finns dock undantag da det ansetts nddvéndigt att skjuta upp den
tidpunkt d& en handling ska bedémas som inkommen. Detta giller enligt TF
2 kap. 6 § 2 st sddana handlingar som innefattar tdvlingsmoment,
exempelvis anbud vid offentliga upphandlingar. Ett anbud som ldmnas in 1
ett forseglat omslag ska séledes inte anses som inkommen f6ére den tidpunkt
som har bestdmts for 6ppnandet. Denna begrédnsning har ansetts nddvandig 1
dessa fall diar samtidigt 6ppnande av handlingar pa bestimd tidpunkt ir en
forutséttning for att forhindra illojala forfaranden. Se vidare avsnitt 6 om

anbudssekretess.*®

3.2.2 Upprattad allman handling

Som ovan redogjorts for asyftar bestimmelsen i TF 2 kap. 6 § sddana
handlingar som en myndighet tagit emot fran en utomstaende. Men en
handling kan likasé enligt TF 2 kap. 3 § vara allmin om denna betraktas
som upprdttad hos en myndighet. Bestimmelsen 1 TF 2 kap. 7 § avser alltsa
istillet sddana handlingar som myndigheten sjédlv har framstéllt eller
utarbetat.*’” Enligt huvudregeln blir en handling upprittad da den har
expedierats, eller med andra ord vid den tidpunkt den skickas ivig fran

berérd myndighet.*®

Nar det kommer till offentliga upphandlingar ar forfradgningsunderlaget en
sddan handling som myndigheten sjdlv har utarbetat och framstéllt. Ett
forfragningsunderlag blir séledes en allmén handling forst nér
upphandlingen i fraga har annonserats. Innan annonsering har skett

betraktas forfragningsunderlaget endast som internt arbetsmaterial. I de fall

46 Bohlin, Alf, s. 66-67, 71-72.
47 Bohlin, Alf, s. 80.
48 Hed, Irja, s. 13.
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det ror sig om selektiv upphandling, forhandlad upphandling och
urvalsupphandling blir forfragningsunderlaget en allmén handling, och
likasé offentlig, vid den tidpunkt det expedieras, med andra ord vid tillféllet
da det sindes ut till anbudssokande som har kvalificerat sig for att fa 1dmna

anbud.”’

3.2.3 Myndighetsbegreppet

Offentlighetsprincipen och bestimmelserna om allmidnna handlingars
offentlighet ska tilldmpas i myndigheters verksamheter, detta enligt TF 2
kap. Nérmare bestdmt dr det en forutsittning, enligt TF 2 kap. 3 §, for att en
handling ska vara allmén att den ska forvaras hos en myndighet. 1 TF och
OSL definieras dock inte begreppet myndighet. Begreppet ska emellertid
tolkas 1 enlighet med RF:s terminologi. Foljaktligen avses myndigheter
utgora de organ som ingér 1 den offentligrittsliga statliga och kommunala
organisationen (forvaltningsmyndigheter), hér inkluderas regeringen och
domstolarna. Enligt TF 2 kap. 5 § likstélls dven riksdagen och beslutande

kommunal férsamling med en myndighet.*

Gransdragningsproblem kan uppsta huruvida ett organ faller in under RF:s
nyss ndmnda definition av en myndighet eller ej. Nar sddana tveksamheter
uppstar far man falla tillbaka péd allménna principer inom berdrt omrade.
Avgorande for om organet ska behandlas som en myndighet eller ej kan
vara organets funktionella och organisatoriska sidor. Utover dessa
forhallanden kan det vara nodviandigt att ta hiansyn till flertalet andra
omstdndigheter for att kunna avgora om organet anses utgora en myndighet.
Som exempel pa sddan omstédndighet kan vara huruvida organet bildats

enligt lag eller annan forfattning eller inte.”’

* http://www.konkurrensverket.se/t/Process 2457.aspx, 2013-05-23.
30 Prop. 1979/80:2 Del A, s. 125; Bohlin, Alf, s. 57.
31 Bohlin, Alf, s. 59-60; Zetterstrom, Stefan, s. 24-25.
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Aven enskilda rittssubjekt s& som aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska
foreningar och stiftelser kan 1 vissa fall likstdllas med en myndighet, och
ritten att ta del av allménna handlingar enligt handlingsoffentligheten géller
séledes dven dessa verksamheter. Denna rétt géller dock under forutsittning
att kommuner eller landsting utovar ett rittsligt bestimmande inflytande i
saddana verksamheter. Ett rittsligt bestimmande inflytande kan exempelvis
vara ett majoritetsinnehav av aktierdsterna i ett aktiebolag (OSL 2 kap. 3 §).
Om det inte existerar nagot rittsligt bestimmande inflytande 6ver en sadan
verksamhet dir det privata dgandet &r 1 majoritet dr det viktigt att komma
thag att kommuner och landsting trots detta ar skyldiga att verka for insyn
och att allménheten ska ha ritt att ta del av handlingar fran sadana enskilda

rittssubjekt (se vidare KL 3 kap. 18 §).”

Hér bor dven ndmnas att bilagan till OSL stéller upp de organ, dér tilldelade
forvaltningsuppgifter bestar i myndighetsutévning, som jamstills med en
myndighet enligt TF och OSL och som saledes omfattas av
handlingsoffentligheten trots att det enligt OSL 2 kap. 3 § saknas réttsligt
bestimmande inflytande for kommun eller landsting 6ver dessa
verksamheter. Om handlingarna hor till diar angiven verksamhet hos dessa
organ géller alltsa ritten att ta del av sddana handlingar, vilket framgér av

OSL 2 kap. 4 §.

52 Prop. 2008/09:150, s. 273; Hed, Irja, s. 10.
53 Zetterstrom, Stefan, s. 26.
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4 Allmant om sekretess

4.1 Sekretessens innebord och
omfattning

Som tidigare ndmnts innehéller OSL bestimmelser som inskrianker rétten att
ta del av allmédnna handlingar enligt TF, likasa rétten till yttrandefrihet och
meddelarfrihet (OSL 1 kap. 1 §). Lagen innehaller séledes bade
bestimmelser om tystnadsplikt i det allmdnnas verksamhet och
handlingssekretess. Det foljer av TF 2 kap. 2 § 1 st att rétten att ta del av
allménna handlingar endast far begrinsas da det &r pakallat med hansyn till
flertalet, 1 paragrafen, preciserade skyddsintressen (se avsnitt 4.4 nedan).
Till f6]jd av detta stadgas det vidare i1 paragrafens andra stycke att dessa
begrinsningar i handlingsoffentligheten ska anges 1 en sirskild lag, nirmare
bestdmt OSL (ersatte den tidigare SekrL), eller i annan lag som OSL
hanvisar till, 1 de fall det anses ldmpligare. Regeringen har dessutom
mojligheten att fortydliga en sekretessbestimmelses tillimplighet genom att
meddela foreskrifter i offentlighets-och sekretessforordningen (2009:641).%*
Sekretess definieras 1 OSL 3 kap. 1 § pa foljande sitt:

“Ett forbud att roja en uppgift, vare sig det sker muntligen, genom

utlimnande av en allmdn handling eller pd annat scitt.”’

Utgéngspunkten for sekretessbestimmelserna 1 OSL é&r att de inte ska gélla
for andra organ dn sddana dér allménna handlingar kan férekomma. Enligt
OSL 2 kap. 1§ foreskrivs det foljaktligen att forbudet att r6ja eller utnyttja
uppgifter géller for myndigheter (se ovan avsnitt 3.2.3 om

myndighetsbegreppets omfattning). Bestimmelsen faststiller likasa vilken

personkrets som forbudet omfattar. Exempelvis géller forbudet for personer

> Lenberg, Eva, Geijer, Ulrika, Tansjd, Anna, Offentlighets- och sekretesslagen — En
kommentar, 2014, Norstedts Juridik, Zeteo, Lagkommentar till OSL 1 kap. 1 §.
>>OSL 3 kap. 1 §.
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som fatt kinnedom om uppgifter som omfattas av sekretess enligt OSL pa

grund av anstillning eller uppdrag hos en myndighet.’®

Vidare innebér sekretessen att en uppgift inte far rojas for enskilda personer,
bolag, foreningar etc. forutom i sdrskilt angivna fall. Sddana
sekretessbrytande bestimmelser maste enligt OSL 8 kap. 1 § anges 1 OSL
eller annan lag eller forordning som OSL uttryckligen hinvisar till.
Sekretessen géller utover detta dven for andra myndigheter, vilket betyder
att uppgifter inte far rgjas till annan myndighet, om det inte pa motsvarande
sétt ar medgivet 1 sdrskilda sekretessbrytande bestimmelser. Av OSL 8 kap.
2 § foljer dessutom att olika verksamhetsgrenar inom en och samma
myndighet inte far lamna uppgifter mellan sig. Detta &r fallet om de olika
verksamhetsgrenarna inom myndigheten kan betraktas som sjélvstindiga

gentemot varandra.

De sekretessbrytande bestimmelserna kan dven fé relevans i en offentlig
upphandling. Ett bra exempel harom dr OSL 10 kap. 2 §. I paragrafen
stadgas att en sekretesskyddad uppgift &ndock kan rdjas om det ar
nodvindigt for att den utlimnande myndigheten i fraga ska kunna fullgora
sin verksamhet. >’ I ett rittsfall uttalade Regeringsritten att det &r
nodvindigt for fullgérandet av en myndighets verksamhet att kunna 1dmna
ut vissa uppgifter frdn inkomna anbud 1 en upphandling, detta trots att
absolut sekretess gillde for anbuden (se vidare avsnitt 6), till en person fran
handelskammaren som blivit utsedd att ndrvara vid anbudsdppnandet.
Saledes bedomdes det som nddvandigt for myndighetens verksamhet att
kunna kontrollera 6ppningsforfarandet enligt géllande bestimmelser i LOU
och anbudssekretessen kunde alltsa inte hindra att sadana uppgifter

limnades ut.>®

%% Lenberg, Eva, Geijer, Ulrika, Tansjd, Anna, Lagkommentar till OSL 2 kap 1 §.

°" Holstad, Sigvard, Sekretess i allmdn verksamhet — en introduktion till de grundliggande
reglerna, Upplaga 5, 2013, Norstedts Juridik, s. 20-21.

¥ RA 1996 ref. 85
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4.2 Skadebedomning och skaderekvisit

Utgéangspunkten vid utformningen av varje sérskild sekretessbestimmelse
har for lagstiftaren varit att man inte ska dstadkomma mer sekretess én vad
som &r absolut nodvéndigt for att det intresse som foranlett bestimmelsen
ska kunna skyddas. Om man inte kan forutse ndgon skada vid utldimnandet
av en uppgift ska alltsd denna inte omfattas av sekretess.”’ Foljaktligen har
sekretessens rackvidd begrédnsats 1 de flesta sekretessbestimmelser genom
en typ av villkor som kallas skaderekvisit. Nér ett sddant skaderekvisit ar
uppstillt 1 en sekretessbestimmelse dr sekretessen beroende av en
skadebedémning fran myndighetens sida.®® En sidan skadebeddmning
huruvida en sekretessreglerad uppgift®' ir sekretessbelagd® méste séledes

goras 1 varje enskilt fall.

Det finns tva huvudtyper av skaderekvisit i OSL. Man gor hir skillnad pa ett
“rakt” och ett omvant” skaderekvisit. Det raka skaderekvisit betyder att
sekretess foreligger endast 1 de fall da det kan antas att viss skada kommer
att uppsta om uppgiften rojs. I dessa fall géller siledes offentlighet som
huvudregel. Om sekretess ska komma 1 frdga maste en viss skaderisk
foreligga. Nar man istéllet talar om ett omvdnt skaderekvisit innebér det att
sekretess géller da det inte star klart att en uppgift kan rojas utan att skada
uppstar. Hér blir istéllet huvudregeln att sekretess ska gélla. Saledes viker
sekretessen endast dd man kan utgé fran att det, med viss grad av
sannolikhet, ar ofarligt att 1dimna ut en viss uppgift. De
sekretessbestimmelser som dessa omvénda skaderekvisit forekommer 1
behandlar endast sddana uppgifter som anses sirskilt skyddsvérda.

Foljaktligen innehaller de allra flesta sekretessbestimmelser raka

> Prop. 1979/80:2 s. 78-81.

% Holstad, Sigvard, Norell, Gunnel, Hemligt? — Viigledning till den nya sekretesslagen,
1980, LiberForlag, s. 25.

61 »En uppgift for vilken det finns en bestimmelse om sekretess™ (OSL 3 kap. 1 §).

62 »En sekretessreglerad uppgift for vilken sekretess giller i ett enskilt fall” (OSL 3 kap. 1

§).
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skaderekvisit. Likasa beror sekretessbestimmelserna som éar relevanta for

denna framstillning raka skaderekvisit.®

De raka skaderekvisiten kan ibland vélla svarigheter nér dessa ska tillimpas
av en tjdnsteman vid en myndighet. Detta eftersom personen i fraga da
maste gora sin bedomning inom ganska vida ramar. Utgangspunkten for
skadebedomningen ska i1 dessa fall vara i sjdlva uppgiften. Nagon
individuell skadebedomning behdver sdledes som regel inte goras i varje
enskilt fall nér ett rakt skaderekvisit dr uppstéllt. Istdllet bor fokus ligga pé
uppgiften och huruvida denna som sadan dr av det slaget att ett utlimnande
typiskt sett kan vara till skada. Om uppgiften, genomsnittligt sett, betraktas
som harmlos fir denna anses hamna utanfor sekretessen. Ddremot om
uppgiften skulle, till sin natur, vara av sadan art att den latt skulle kunna
komma till skada vid utlimnande far den anses omfattas av sekretessen.® I
vissa fall, nér det finns sérskild anledning, kan det dock vara lampligt med

en ndrmare provning av sekretessfragan huruvida det raka skaderekvisitet ar

uppfyllt eller ej (se avsnitt 7.1.2 och 8.1.2 nedan).®®

4.3 Sekretesskyddsintressen

Bestammelsen i TF 2 kap. 2 § reglerar de sé kallade sekretessgrunderna. Det
ar dessa grunder som motiverar undantag frdn den grundlaggande
handlingsoffentligheten. I paragrafens forsta stycke stadgas namligen att
rtten att ta del av allménna handlingar far begrénsas endast om det &r

pékallat med hénsyn till: ®

1. rikets sckerhet eller dess forhdallande till annan stat eller mellanfolklig

organisation,

63 Holstad, Sigvard, 2013, s. 26.
5 Prop. 1979/80:2, s. 80.
65 Holstad, Sigvard, 2013, s. 27.

% Bohlin, Alf, s. 189-190.
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2. rikets centrala finanspolitik, penningpolitik eller valutapolitik,

3. myndighets verksamhet for inspektion, kontroll eller annan tillsyn,
4. intresset att forebygga eller beivra brott,

5. det allmdnnas ekonomiska intresse,

6. skyddet for enskilds personliga eller ekonomiska forhdllanden,

7. intresset att bevara djur- eller vixtart.”’

Nagra andra intressen dn de som hér rdknas upp kan inte vara grund for
hemlighéllande av allménna handlingar, utan det ar sekretessgrunderna som
styr utformningen av de materiella sekretessbestimmelserna 1 OSL. Enligt
paragrafens andra stycke framgar det alltsa att det &r i OSL som dessa
begrinsningar av rétten att ta del av allmidnna handlingar vidare ska angivas.
Det d&r med andra ord 1 OSL det ska framga vilka handlingar som betraktas
som hemliga. Nir det kommer till punkterna 1-5 och 7 motsvaras dessa
sekretessgrunder av 15-20 kap. OSL. Vidare motsvarar den punkt 6 den

femte avdelningen i OSL.%®

De sekretesskyddsintressen som kan uppsté vid en offentlig upphandling
hanfor sig framforallt till punkterna 5 och 6 1 paragrafen. Begrdansning av
handlingsoffentligheten kan 1 dessa fall ske om det ar pakallat med héansyn
till det allménnas ekonomiska intresse eller skyddet for enskilds
ekonomiska forhallanden. De materiella sekretessbestimmelser som kan bli
aktuella vid en upphandling och som legitimeras genom dessa tva punkter
finns stadgade 1 OSL 19 kap. 3 § (allmdnnas ekonomiska intresse) samt 31
kap. 16 § (enskildas affarsforbindelser med myndigheter). Dessa
bestimmelser, likvdl som andra relevanta sekretesskyddsintressen i en
offentlig upphandling, redogors for och analyseras vidare nedan 1 avsnitt 7

och 8.

S TF 2 kap. 2 § 1 st.
68 Lenberg, Eva, Geijer, Ulrika, Tansjo, Anna, Lagkommentar till OSL, TF 2 kap 2 §.
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5 Handlingsoffentlighet i en
upphandlingsprocess

5.1 Handlingsoffentlighet for
upphandlande myndigheter

Handlingar som har inkommit (se avsnitt 3.2.1) eller uppréttats (se avsnitt
3.2.2) hos en myndighet (se avsnitt 3.2.3) kan vara allménna handlingar och
darmed omfattas av handlingsoffentligheten enligt bestimmelserna i TF 2
kap. I en offentlig upphandling aktualiseras denna rétt for enskilda att ta del
av sadana allménna handlingar oftast d& leverantorer har underrittas om
tilldelningsbeslutet och leverantorerna begar da for egen del att fa ta del av

uppgifter i andra anbud.®”

Som ovan ndmnts dr det endast upphandlande myndigheter som omfattas av
LOU. Upphandlande myndigheter (se avsnitt 2.1) definieras i LOU 2 kap.
19 § och avser salunda statliga och kommunala myndigheter, beslutande
forsamlingar 1 kommun och landsting samt offentligt styrda organ. Vad som
menas med offentligt styrda organ forklaras i LOU 2 kap. 12 §. Begreppet
avser sadana bolag, foreningar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade
samfallighetsforeningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas
intresse, under forutséttning att behovet inte dr av industriell eller
kommersiell karaktér, och som till storsta delen ar finansierade av staten, en
kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet, vars verksamhet
star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting eller en
upphandlande myndighet, eller i vars styrelse eller motsvarande
ledningsorgan mer &n halva antalet ledamoter dr utsedda av staten, en

kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet. I begreppet

5 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 9 kap. 9 §.
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upphandlande myndighet ingér likasd sammanslutningar av upphandlande

myndigheter eller offentligt styrda organ.”

Om man jamfor begreppet upphandlande myndighet med
tillaimpningsomradet for OSL och TF gar det att konstatera att det finns
organ som inte omfattas av handlingsoffentligheten enligt bestimmelserna 1
TF 2 kap. och OSL men som faller in under definitionen upphandlande
myndighet i LOU. Detta géller framfGrallt statliga bolag, med vissa
undantag i den bilaga som finns uppréttad i LOU, men dven sadana
offentligt styrda organ som berérs 1 LOU 2 kap. 12 § dar kommun eller
landsting utovar ett visst inflytande, dock inte med ett sadant rattsligt
bestimmande inflytande sé att de kan inbegripas 1 myndighetsbegreppet

enligt OSL 2 kap. 3 §.”!

Ett sddant forhallande uppmarksammades i ett mél fran Kammarratten i
Stockholm som rorde en begiran fran en privatperson att fa ta del av
inkomna anbud 1 en offentlig upphandling som genomforts av SKL
Kommentus Inkopscentral AB (SKI) pa egen hand. Domstolen konstaterade
att inblandade kommuner inte férfogade 6ver mer dn hilften av rosterna i
bolaget likvil som de inte hade ritt att utse eller avsétta mer dn hélften av
ledamoterna 1 SKI:s styrelse. Ddrmed fanns inget réttsligt bestimmande
inflytande, som avses 1 OSL 2 kap. 3 §, 6ver SKI. Med anledning av detta
faststilldes att SKI inte kunde jamstéllas med myndigheter vid tilldmpning
av OSL. SKI var inte heller med i den bilaga som enligt OSL 2 kap. 4 §
anger de bolag som jdmstills med myndigheter enligt OSL och dér
handlingsoffentlighet ska gélla. Foljaktligen kunde anbudshandlingarna inte
betraktas som allminna och siledes omfattades inte bolaget heller, som

upphandlande myndighet, av handlingsoffentligheten.””

" LOU 2 kap. 12 och 19 §§.
! Prop 2006/07:128, s. 267.
2 Kammarritten i Stockholm, mal nr 8459-12.
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Det ar dock viktigt att komma 1hag att upphandlande myndigheter som inte
omfattas av bestimmelserna 1 TF 2 kap. om handlingsoffentlighet dnda ar
skyldiga att iaktta reglerna 1 LOU. Detta betyder att upphandlande
myndigheter maste folja LOU och kan saledes inte avsta fran att [dimna
information om tilldelningsbeslut enligt LOU 9 kap. 9 § och uppgifter
begirda fran leverantdr enligt LOU 9 kap. 10 §.”

5.2 Upplysnings- och
informationsskyldighet

Nar en upphandlande myndighet har beslutat att anta ett anbud fran en viss
leverantdr, eller med andra ord dé ett tilldelningsbeslut tagits for att anta ett
upphandlingskontrakt eller sluta ett ramavtal, framgér det av LOU 9 kap. 9
§ 1 st. att samtliga anbudsgivare och anbudssokande som deltagit i
upphandlingen, snarast mojligt, skriftligen ska underrittas om ett sadant
beslut, och skélen dértill. Denna informationsskyldighet for upphandlande
myndigheter tillkom for att sékerstélla att leverantorer som inte tilldelats
kontraktet eller ramavtalet skulle kunna ta vara pa sina mdjligheter till
dverprovning av tilldelningsbeslutet i domstol.”* Med anledning av denna
underrittelse mojliggors alltsé en kontroll av upphandlingarna for en
leverantdr, likasa utgor det ett viktigt instrument for att kunna bli

konkurrenskraftigare i kommande upphandlingar.”

Informationsskyldigheten grundar sig i ett avgorande fran EU-domstolen,
det sa kallade Alcatel-malet, dér det fastslogs att ett tilldelningsbeslut maste
kunna 6verprovas av leverantorer. En medlemsstat adr darfor skyldig att

tillhandahélla ett provningsforfarande sé att leverantorer 1 en offentlig

73 Falk, Jan-Erik, s. 485.

74 LOU 9 kap. 9 §; Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik,
Svensson, Natalie, Lagkommentar till LOU 9 kap. 9 §

75 Falk, Jan-Erik, s. 273.
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upphandling har mojlighet att fa tilldelningsbeslutet undanrdjt innan
kontrakt ingés (avtalsslut). Tidigare i svensk ratt ssmmanfoll tidpunkten for
tilldelningsbeslutet och avtalsslutet, och saledes hade inte leverantorer

denna méjlighet till Sverprovning av tilldelningsbeslutet.”®

Dérfor framgar det numera 1 paragrafens forsta stycke andra mening att
leverantdrer har tio dagar pa sig att ansdka om dverprévning dé beslut
meddelats genom elektroniskt medel om tilldelning av kontrakt eller
ramavtal. Inom denna sé kallade tiodagarsfristen, som regleras i LOU 16
kap. 1 §, maste saledes upphandlande myndigheter vinta med att ingé avtal
(avtalssparr) 1 tio dagar frén det att sddan underrittelse skickats till
anbudssdkande och anbudsgivare i en upphandling. I paragrafens andra
stycke regleras dven att beslut som betyder att en upphandling blivit
avbruten ska meddelas anbudssékandena och anbudsgivarna. Detta giller
4dven beslut som innebir att upphandlingen ska goras om. Aven i dessa fall

ska skilen till besluten anges.”’

Dessa skal for ett tilldelningsbeslut maste dessutom ge anbudsgivare en
tydlig bild av varfor kontraktet tilldelats just en viss leverantor.” I
rattspraxis har informationen som anbudsgivare fatt i flertalet fall ansetts
otillrdcklig just av den anledningen att skilen for tilldelningsbeslutet varit
for vaga for att leverantorer ska kunna ta tillvara pa sin ratt att overpréva
beslutet. Det dr exempelvis inte tillrdckligt skl for tilldelningsbeslutet att
endast informera om att ett vinnande anbud var det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Om inte tillrdckliga skil anges vid tilldelningsbeslutet kan inte

heller tiodagarsfristen borja 16pa dérefter dé syftet 1 LOU 9 kap. 9 § inte &r
uppfyllt.”

76 C-81/98 Alcatel Austria; Prop. 2001/02:142, s. 52.

""LOU 9 kap. 9 § och 16 kap. 1 §; Falk, Jan-Erik, s. 272-273.

8 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 9 kap. 9 §.

7 Kammarritten i Stockholm, mal nr 4554-2003; Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 549-
07.

36



Nar ett tilldelningsbeslut har fattats av en upphandlande myndighet ar det en
forutséttning for anbudssokande eller anbudsgivare ska kunna bedoma
huruvida upphandlingen kan omprdvas eller inte, att &ven information
formedlas om skélen till varfor anbudssdkandes egen ansokan avslagits eller
anbudsgivarens eget anbud forkastats. For att en leverantor ska kunna ta
tillvara pa rétten till 6verprovning fullt ut dr det siledes inte endast skélen
till varfor en sdrskild leverantor tilldelats ett kontrakt eller ramavtal som kan
vara avgorande. Leverantorer kan darfor pa eget initiativ, enligt LOU 9 kap.
10 § 1 st, begéra upplysningar om skélen till varfor ansokan eller anbudet
forkastats av en upphandlande myndighet.** Se vidare avsnitt 7.1 om

sekretessprovningen vid utlimnande av nyss ndmnda upplysningar.

5.3 Handlingsoffentligheten for
leverantorer

I en offentlig upphandling har en leverantor alltid mojligheten att fa ta del
av allméinna handlingar hos den upphandlande myndigheten, forutsatt att
den upphandlande myndigheten &r skyldig att tillimpa bestimmelserna om
handlingsoffentlighet och s& lange OSL medger utlimnandet av dessa
handlingar. Det &r alltsa fritt fram for en leverantor, som anser att
information som den upphandlande myndigheten ldmnat (se 5.2 ovan) inte
ar tillracklig, att begira ut ytterligare uppgifter med stdd av bestimmelserna
om handlingsoffentlighet. Om en leverantor nekas att fa ta del av dessa

uppgifter kan ett sddant avslagsbeslut 6verklagas enligt OSL 6 kap. 7 §.

I ett 6verprovningsmal har en leverantor rétt att ta del av allt material i
malet. Detta framgér av forvaltningsprocesslagen (1971:291), RB och OSL
10 kap. 3 §. Den sistndmnda bestimmelsen stadgar att sekretess inte hindrar

att en part 1 ett mal eller drende hos domstol eller annan myndighet och som

8 prop. 2001/02:142, s. 68.
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pa grund av sin partsstéllning har ritt till insyn 1 handlaggningen tar del av
en handling eller annat material 1 malet eller drendet. Detsamma géller di en
leverantdr dr part 1 skadestandsmal. Av detta foljer att en leverantor, som dr
part i ett Overprovningsmaél, och som inte tycker sig ha fatt tillrdckligt med
uppgifter om ett tilldelningsbeslut eller ramavtalsbeslut kan fa tillgang till
sadant underlag som &r sekretessbelagt for andra én parten 1 malet. Dock
framgar det av paragrafens andra mening att dessa uppgifter inte far lamnas
ut till parten i den utstrackning det av hdnsyn till allmént eller enskilt
intresse dr av synnerlig vikt att sekretessbelagd uppgift i materialet inte rojs.
Detta undantag ska tilldmpas restriktivt, men véljer domstolen dndock att
anvinda begriansningen dr denna skyldig att [dimna information till parten
om materialet pa annat sitt, 1 den utstrackning det behdvs for att parten ska
kunna ta till vara sin rétt och det kan ske utan allvarlig skada for det intresse

som sekretessen ska skydda.®!

81 Prop. 2006/07:128, s. 269; Prop. 2001/02:142, s. 65-66.
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6 Anbudssekretess

6.1 Absolut anbudssekretess

De regler som ror sekretess vid en offentlig upphandling finns stadgade 1 TF
och OSL. Av TF 2 kap. 3 § 1 st 2 men framgar att handlingar &r allmidnna
som forvaras hos en myndighet och dr att anse som inkommen eller
upprattad hos myndighet. Ett anbud 1 en offentlig upphandling anses inte
inkommen forrdn den tidpunkt som bestdmts f6r 6ppnandet av anbudet,
vilket framgar av TF 2 kap. 6 §. Nér handlingar uppfyller dessa kriterier,
och saledes betraktas som allméinna, dr det emellertid inte alltid s4 att
uppgifter som utgar av dessa handlingar ska ldmnas ut. Allmadnna
handlingar kan saledes vara bade offentliga och hemliga (omfattas av

sekretess).®

Nar det kommer till anbud 1 en offentlig upphandling giller sa kallad
absolut sekretess enligt OSL 19 kap. 3 § 2 st under
upphandlingsforfarandet. Narmare bestimt far uppgift som ror anbud inte i
nagot fall [dmnas till ndgon annan dn den som har ldmnat anbudet forridn
alla anbud offentliggors eller tilldelningsbeslut fattats eller drendet
dessforinnan har slutforts. Innebérden av uppgift som rér anbud ar
vidstrackt och hir innefattas dven sddana uppgifter som har anknytning till
anbud. Det ar sdledes inte endast information om sjélva anbudet som foljer
av den absoluta anbudssekretessen, utan dven uppgifter om exempelvis
vilka leverantdrer som limnat anbud.®® Likasa ingér uppgifter i
arbetspromemorior och andra handlingar som myndigheten har upprittat
gillande anbud av den absoluta anbudssekretessen.® Nagon

sekretessprovning huruvida det allménna kan lida skada av att uppgifterna

82 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Kommentar till ”Andra nérliggande regelverk”; Falk, Jan-Erik, s. 487.

% OSL 19 kap. 3 § 2 st; Falk, Jan-Erik, s. 487.

8 Prop. 2006/07:128, s. 268.

39



lamnas ut dr inte nddvandig d& bestimmelsen inte innehaller nagot sddant
skaderekvisit. Foljaktligen omfattas sidana uppgifter som ror anbud alltid
av sekretess fram till den tidpunkt anbuden offentliggdrs vid en
anbudsOppning eller efter beslut tagits om att upphandling inte skall 4ga

rum, tilldelningsbeslut fattas eller d&rendet dessforinnan har slutforts.

Enligt de tidigare sekretessbestimmelserna upphorde den absoluta
anbudssekretessen forst da avtal slutits. Det var under dessa omsténdigheter
oerhort svart att som leverantdr kunna Gverprova ett tilldelningsbeslut, just
pa grund av att den absoluta sekretessen inte mojliggjorde nagot utlimnande
av uppgifter som ror anbud da tilldelningsbeslut fattats. For att en berérd
leverantdr skulle kunna fa ta del av sadant tilldelningsbeslut, innan det var
for sent att Overprova da avtal slutits, var det nddviandigt att dndra
tidpunkten for absolut anbudssekretess upphorande. Enligt EU-domstolens
avgorande 1 Alcatel-maélet ansdgs saledes leverantérernas behov av insyn i
ett tilldelningsbeslut viga tyngre dn behovet av absolut anbudssekretess for
det allminna. Lamplig tidpunkt f6r upphdrandet av den absoluta
anbudssekretessen ansags darfor istillet foreligga nér tilldelningsbeslut

fattats i upphandlingsdrendet.®

Att den absoluta anbudssekretessen upphdr dé tilldelningsbeslut fattas
innebdr inte att alla uppgifter som ror anbud alltid blir offentliga darefter.
Efter denna tidpunkt maste den allménna sekretessen 1 OSL 19 kap. 3 § 1 st
beaktas, likaséd maste det provas huruvida OSL 31 kap. 16 § ar tillamplig for
uppgifter i upphandlingen.®® Se vidare om denna sekretessprovning efter

tilldelningsbeslut 1 avsnitten 7 och 8 nedan.

85 Prop. 2006/07:128, s. 268; Prop. 2001/02:142, s. 55-56.
% Falk, Jan-Erik, s. 487.
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6.1.1 Syfte med absolut anbudssekretess

En grundlaggande tanke inom offentlig upphandling &r att konkurrens ska
rada fran bada parters synpunkt. Detta innebér att olika leverantorer ska ha
mojlighet att vara med och konkurrera genom att 1imna anbud och att dessa
anbud bedoms pé ett objektivt och affarsmassigt sitt. Det innebér likasé att
den upphandlande myndigheten ska kunna forutsétta att anbud som ldmnats
kommit till 1 fri konkurrens mellan anbudsgivarna om att lamna det mest
fordelaktiga anbudet. I vissa situationer kan det dock vara lockande for
leverantdrer att samarbeta 1 hemlighet om det mest fordelaktiga anbudet,
vanligtvis det anbud med lagsta priset. Ett sddant samarbete kan besta i att
leverantdrer delar upp uppdragen mellan sig genom att bestimma vem som
ska ldmna anbud och vilka som ska avsta. Dessa typer av prissamverkan om
anbud mellan leverantorer i1 en offentlig upphandling &r alltsa forbjuden och

ett sddant anbudssamarbete kallas med andra ord anbudskarteller.®’”

Syftet med den absoluta anbudssekretessen var vid inférandet av
bestimmelsen att forhindra nyss ndimnda anbudskarteller. Ur
konkurrenssynpunkt dr det alltsa viktigt att absolut anbudssekretess géller
fram till den tidpunkt tilldelningsbeslut fattats. Det blir pa detta sitt svérare
for anbudskarteller att komma Gverens om priser och sekretessen gor det
likasé svérare att kontrollera hos upphandlande myndigheter att

dverenskomna prislistor foljs.*®

87 Bernitz, Ulf, svensk och europeisk marknadsriitt 1 — Konkurrensrdtten och
marknadsekonomins rdttsliga grundvalar, Upplaga 3, 2011, Norstedts Juridik, s. 116-117.
8 Prop. 1937:107 s. 91; Prop. 2001/02:142, s. 56.
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7 Sekretessbestammelser efter
tilldelningsbeslutet

7.1 Sekretessprovning efter
tilldelningsbeslutet

Nar tilldelningsbeslut fattats i ett upphandlingsforfarande upphér alltsd den
absoluta anbudssekretessen vilket ger leverantdrer en utokad insyn for att de
pa sé sitt ska kunna bedéma om 6verprovning av tilldelningsbeslutet bor
goras. Efter denna tidpunkt 1 processen kan dock, enligt OSL 19 kap. 3 § 1
st, upphandlingssekretess gélla till forman for det allménnas ekonomiska
intresse (se avsnitt 7.1.1 och 8.1.1) likasa kan sekretess géilla for enskildas
ekonomiska intresse 1 enlighet med OSL 31 kap. 16 § (se avsnitt 7.1.2 och
8.1.2). Denna framstillning fokuserar framst pa dessa tvé
sekretessbestimmelser. Det ska dock sdgas att sekretess dven kan gilla for
andra intressen, dessa mindre frekventa sekretessbestimmelser i en offentlig
upphandling rér exempelvis affarssekretess enligt OSL 19 kap. 1 § (se
avsnitt 7.1.3 och 8.1.3) och forsvarssekretess enligt OSL 15 kap. 2 §. En
skadebedomning maste 1 dessa fall alltid géras huruvida uppgifter kan

limnas ut eller inte.*’

Nar allménna handlingar har begérts ut i en offentlig upphandling ar
foljaktligen den upphandlande myndigheten skyldig att skyndsamt gora en
sekretessprovning for att kunna avgdéra om handlingarna innehaller
uppgifter som omfattas av ndgon av ovanstaende sekretessbestimmelser.
Att en sekretessprovning ska genomforas framgar av TF 2 kap. 14 § 2 st.
For att underlatta en upphandlande myndighets sekretessprévning bor en
leverantdr redan i sitt anbud ange de uppgifter som denna anser ska omfattas

av sekretessen. Emellertid kan inte den upphandlande myndigheten i forvig

% Prop. 2001/02:142, s. 63.
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garantera att uppgifter i anbud far en konfidentiell behandling. Det ar
séledes upp till den upphandlande myndigheten att préva och avgora ifall

uppgifter omfattas av sekretessen.”

Aven sadana upplysningar om ett tilldelningsbeslut som ska limnas ut enligt
LOU 9 kap. 9 och 10 §§ (se avsnitt 5.2) ska genomga en sekretessprévning
innan utlimnande kan ske. Detta kan ségas ha sin grund 1 artikel 41.3 1 det
klassiska direktivet dir det anges att en upphandlande myndighet kan
besluta att utlimnandet av viss information som stadgas i artikel 41.1, som
ror tilldelning av kontrakt, inte ska goras om det skulle strida mot
allménintresset, hindra tillimpning av lag, skada beréttigade intressen for
offentliga eller privata leverantdrer eller motverka sund konkurrens dem
emellan. Bestimmelserna 1 artikeln har inte tagits in i LOU dé redan
motsvarande bestdmmelser finns 1 OSL och lagen (1990:409) om
foretagshemligheter. Information om tilldelningsbeslut, s& som det stadgas i
LOU 9 kap. 9 och 10 §§, borde dock kunna ldmnas ut utan att det allménna
eller enskild lider skada efter provning enligt bestimmelserna i OSL(19 kap.

3 § 1 st och 31 kap. 16 §).”!

I de fall det inte finns stdd 1 sekretessbestimmelserna att sekretessbeldgga
uppgifter fran ett anbud ska sddan handling l&mnas ut genast eller sa snart

det 4r mojligt.”

7.1.1 Sekretesskydd for det allmannas
ekonomiska intresse (OSL 19 kap. 3 §)

I OSL 19 kap. 3 § 1 st regleras den sa kallade upphandlingssekretessen. Hér
avses framst begriansningar 1 ritten att ta del av allménna handlingar i

upphandlings- och entreprenadédrenden. De uppgifter som sekretessen

% http://www.kkv.se/t/Process.aspx?id=2457, 2014-05-25.
o Prop. 2001/02:142, s. 63-64; Prop. 2006/07:128, s. 380.
%2 http://www.kkv.se/t/Process.aspx?id=2457, 2014-05-25.
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omfattar hanfor sig saledes till forvérv, dverlatelse eller anvindning av

egendom, tjdnst eller annan nyttighet, till exempel virme eller elektricitet.”

Sekretessen enligt paragrafen ar endast tillimplig om det allmidnna kan antas
lida skada av att uppgifter av detta slag rojs. Det allmdnna hirom innefattar
alltsa den upphandlande myndigheten. Med andra ord har det ansetts
tillrackligt med ett rakt skaderekvisit (se dven avsnitt 4.2) for att hindra
konkurrenter allmén insyn i det allménnas verksamhet efter det att ett
tilldelningsbeslut har fattats och da den absoluta anbudssekretessen ddrmed
har upphort att gélla. I de fall en skada inte anses foreligga efter en
skadebedomning har dock insyn i myndigheternas handldggning i dessa
upphandlingsédrenden ansetts vara av betydande intresse, och utlimnande av

allman handling ér i dessa fall majlig.”*

Nar det kommer till begreppet tjinst ska det sidgas att
sekretessbestimmelsens andra mening hdrom inte omfattar arbete som for
myndighets behov utfors av dess egen eller ndgon annan myndighets
personal, om det inte dr frdga om ett arbete som en myndighet i konkurrens

med andra myndigheter eller enskilda erbjuder sig att utfora.”

7.1.2 Sekretesskydd for enskilds ekonomiska
forhallanden (OSL 31 kap. 16 §)

Det finns situationer da ett utlimnande av uppgifter inte skadar det
allménnas ekonomiska intressen, men som ddremot skadar nagon enskilds
ekonomiska intresse. Detta dr en hogst trolig situation i en offentlig

upphandling dé det ror sig om affarstransaktioner mellan upphandlande

% Lenberg, Eva, Geijer, Ulrika, Tansjd, Anna, Lagkommentar till OSL 19 kap. 3 §.
% Prop. 1979/80:2, del A, s. 148; Prop. 2001/02:142 s. 56.
% Prop. 2006/07:128, s. 267-268; OSL 19 kap 3 § 1 st.
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myndigheter och enskilda leverantorer.”® Att enskilda leverantdrer kan fa
uppgifter i sitt anbud sekretessbelagda framgar av bestimmelsen 1 OSL 31
kap. 16 §. 1 paragrafen anges de forutsittningar for att sekretess ska gélla
for uppgifter som ror enskildas affars- och driftférhallanden da leverantorer
har tritt i affirsforbindelse med en upphandlande myndighet. Aven denna
sekretessbestimmelse stéller upp ett rakt skaderekvisit, vilket alltsa innebar
att sekretess géller for sdidana uppgifter 1 anbud om det av sdrskild
anledning kan antas att den enskilde lider skada av ett r6jande av dessa
uppgifter. I samband med anbudsgivningen bor en leverantdr som anser sig
behdva fa uppgifter i sitt anbud sekretessbelagda lamna argument som

styrker sin sak.”’

For att uppgift enligt bestimmelsen ska kunna sekretessbeldggas maste
foljaktligen ett r6jande av denna innebéra en inte alltfor obetydligt skada for
anbudsgivaren. Didrav foljer att endast sirskilda forhdllanden eller speciella
omstdndigheter maste kunna &beropas som skél for hemlighéllande av
saddana uppgifter. Om den upphandlande myndigheten finner tilltro till en
anbudsgivares limnade argument angaende skilen till att ett
offentliggdrande av uppgift i anbud medfor att denne skulle lida skada bor
inte ndgot hinder att hemlighalla sddan uppgift foreligga. Har emellertid inte
en begiran om att beldgga uppgift med sekretess motiverats ordentligt av
leverantdr bor det saledes inte finnas grund for ett hemlighallande av denna

uppgift (se vidare avsnitt 8.1.2).%

7.1.3 Sekretesskydd pa grund av annat intresse

Allménna handlingar i1 en offentlig upphandling kan dessutom vara hemliga

med hénvisning till andra sekretessbestimmelser dn de ovan ndmnda. Nar

% Prop. 1979/80:2, del A s. 240.
%7 Falk, Jan-Erik, s. 488.
% Prop. 1979/80:2, del A s. 241.
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handlingar till exempel innehéller information om myndighets
affarsverksamhet géller sekretess enligt OSL 19 kap. 1 § for uppgifter som
hanfor sig till en myndighets affars- och driftférhéllanden, om det kan antas
att nagon som driver likartad rérelse gynnas pa myndighetens bekostnad om
uppgifter rojs. Faststidllandet av huruvida en uppgift ska hianforas till
affarsverksamhet hos en myndighet beror pa vilken del av verksamheten
uppgiften behandlar. Om exempelvis kostnaden i ett upphandlingsidrende
paverkar priset pa en vara eller tjdnst som tillhandahélls, 1 konkurrens med
annan, av den upphandlande myndigheten bor hithérande uppgifter i

upphandlingen kunna sekretessbeldggas enligt bestimmelsen.”

Aven forsvarssekretess enligt OSL 15 kap. 2 § kan vara grund for
hemlighéllande av uppgifter i en offentlig upphandling. Denna extraordindra
sekretessbestimmelse kommer dock inte ytterligare att forklaras i denna

framstallning.

7.1.3.1 Skydd for Foretagshemligheter

Utdver de bestimmelser som ovan redogjorts for, gillande sekretessen
under en offentlig upphandling, i TF och OSL, finns det regler som ger
skydd for foretagshemligheter enligt lag (1990:409) om
foretagshemligheter. Dessa bestimmelser dr subsidiira till offentlighets- och
sekretessbestimmelserna i TF och OSL f6r de upphandlande myndigheter
som omfattas av reglerna i TF och OSL (se avsnitt 4.1 och 5.1 ovan). Lagen
ger leverantorer 1 en offentlig upphandling ett visst skydd for
foretagshemligheter, med detta menas enligt lagens 1 § information som ror
affars- och driftforhallanden 1 en nédringsidkares rorelse som denne héller
hemlig och vars rojande ar dgnat att medfora skada for denne 1

konkurrenshidnseende. Vidare i lagens 6 § framgér det att den som

? OSL 19 kap. 1 §; Lenberg, Eva, Geijer, Ulrika, Tansjo, Anna, Lagkommentar till OSL 19
kap. 1 §.
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uppsatligen eller av oaktsamhet obehorigen utnyttjat eller obehdrigen rojt
affarshemligheter fran nédringsidkare och som han i fortroende fatt del av 1
samband med en affarsforbindelse med samma néringsidkare ar

skadestandsskyldig gentemot denne for den skada som uppstar genom ett

sadant agerande.'"

Det ligger 1 ndringsidkarens eget intresse att klargora, sa tydligt som
mojligt, att information ska anses som hemlig. Dock kan inte alla uppgifter
som en naringsidkare uttrycker en vilja om att hemlighalla anses utgoéra en
foretagshemlighet och ddrmed erhalla ett skydd for r6jande av dessa
uppgifter enligt lagens mening. Endast relevanta foretagshemligheter ska
skyddas och det ar foljaktligen forst nir rojandet av information kan anses
innebédra skada for naringsidkaren som uppgiften bedoms utgora en

foretagshemlighet.'”!

Ett anbud kan innehalla hemlig information enligt lagen om
foretagshemligheter. Den som tagit del av sddan hemlig information som
omfattas av lagen maste dock forstd att saidan information &r hemlig och ska
fortsdtta vara sa. D4 det d4r den som har lamnat hemlig information, i detta
fall en anbudsgivare, som har bevisbordan att uppgifter lamnats ut i
fortroende ar det ddrav av stor vikt for en anbudsgivare i en offentlig
upphandling att framhalla for den upphandlande myndigheten att uppgift

ska vara hemlig.'”

1% prop. 2006/07:128, s. 270-271; Falk, Jan-Erik, s. 488.
1 prop. 1987/88:155, s. 13.
192 Falk, Jan-Erik, s. 489.
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8 Sekretessprovningen i
rattspraxis

8.1 Skadebedomningen i rattspraxis

Som ovan ndmnts kraver alltsd sekretessbestimmelserna i OSL 19 kap. 3 §
samt 31 kap. 16 §, som kan begréinsa rétten att ta del av allménna handlingar
1 en offentlig upphandling, att en skadebedémning gors for att kunna avgora
huruvida ett utlimnande av uppgift kan medfora skada for det allménna
eller enskild. Det har 1 bdda bestimmelserna stéllts upp ett sé kallat rakt
skaderekvisit, vilket innebar att presumtion for offentlighet ar forhanden.
Med anledning av detta &r det meningen att skadebedémningen ska goéras
med utgangspunkt i sjdlva uppgiften som exempelvis en leverantor vill fa
utldmnad, och om uppgifter som sadan typiskt sett kan medfora skada for
det allménna eller enskild bor sekretess gilla for sadan uppgift.'” For vidare
vagledning av vilka uppgifter som typiskt sett medfor skada vid ett r6jande
kravs det att réttspraxis pa omradet undersoks och utvecklas. Det ska sédgas
att sekretess 1 flera fall ansetts foreligga enligt bada
sekretessbestimmelserna, med andra ord kan ett rjande av uppgift skada

det allminna samtidigt som det dven skadar nagon enskild.

8.1.1 Sekretesskydd for det allmannas
ekonomiska intresse (OSL 19 kap. 3 §)

Till att borja med kan skada inte anses foreligga dé for allmént hallna
uttalanden om skaderisken har angetts. Detta framgér bland annat av fallet
RA 1991 ref. 56, dir begirda handlingar bestod av fullstéindig
anbudssammanstéllning, det vill sédga alla infordrade och inkomna anbud
som rorde Lunds energiverks inkdp av elmétare. Energiverket angav att

sekretess var en forutsittning for dessa uppgifter for att kunna fortsétta ha

19 Prop. 1979/80:2, del A, s. 80.

48



en lag prisniva i dessa typer av upphandlingar. Detta ansag Regeringsritten
vara for allmént hallna uppgifter och nagon skada for energiverket kunde
inte antas foreligga vid kommande upphandlingar om ett utlimnande av
handlingarna skulle ske.'* S& var dven fallet i RA 1992 not. 537 da Statens
Jarnvigar hade upphandlat parkeringsbevakning. Den handling som begérts
ut var dven hir en sammanstéllning av anbud och innehéll information om
anbudsgivarna likvil som information om anbudens priser. Aven hir hade
Statens Jarnvagar angivit for allmént hallna skal till varfor sekretess skulle

kunna foreligga for handlingen enligt OSL 19 kap. 3 §.'%

Vidare har det i rittspraxis konstaterats att det krdvs av en upphandlande
myndighet att konkretisera risken for att de, ndrmare bestimt det allménna,
skulle lida skada av ett utlimnande av en handling och sekretess saledes ska
gilla enligt OSL 19 kap. 3 §. I ett méal fran Kammarratten i Stockholm
gjordes en begdran om att fa ut uppgifter om anbud och underlag for
anbudsvirdering 1 en upphandling som rorde el-tjanster. Landstinget i
Vistmanland gjorde bedomningen att dessa uppgifter skulle vara
sekretessbelagda med anledning av att upphandlingen @nnu inte var
avslutad. Kammarritten i sin tur fann att omstandigheten att upphandlingen
eventuellt skulle behdva goras om dé den dnnu inte var avslutad var inte en
tillrackligt konkretiserad risk for att skada skulle anses vara forhanden.'% T
de fall en tillrackligt konkretiserad risk for skada vid utlimnande av
handling har angetts har domstolarna séllan frangatt en sddan tydlig
beddmning. Detta framgér bland annat i mal nr 3064-11 frdn Kammarrétten

i Stockholm.'"’

1 RA 1991 ref. 56.

15 RA 1992 not. 537.

106 K ammarritten i Stockholm, mal nr 8210-03.

197 Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie,
Lagkommentar till LOU 9 kap. 9 §.
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Skada kan dven foreligga s som det stadgas 1 OSL 19 kap. 3 § om rjandet
av uppgift paverkar framtida anbudsforfaranden negativt. I RA 1988 not.
236 valde Karlstads stiftsndmnd att inte Iimna ut anbudshandlingar som
rorde rotpostforsiljning. De ansdg att andra parter inom virkeshantering
skulle kunna gynnas pa myndighetens bekostnad i de fall sidana
anbudshandlingar I&dmnas ut. De hdvdade likasa att ett offentliggérande av
anbudshandlingarna skulle resultera i en spridning av pris- och andra
uppgifter kring rotpostforséljningar, vilket i sin tur skulle kunna resultera i
negativa konsekvenser vid kommande anbudsforfaranden da det paverkar de
olika anbudsgivarnas tillvigagingssatt. Kammarritten konstaterade att
Karlstads stiftsndmnd bedrev en omfattande kdp-och
forsdljningsverksamhet med aterkommande anbudsforfaranden. Den
rotpostforséljning som har upphandlades utgjorde dessutom en betydande
del av denna kdp-och forsdljningsverksamhet. Med anledning av det som
lades fram i malet konstaterade domstolen att sekretess skulle gélla da ett
utldmnande skulle kunna resultera 1 att denna allménna verksamhet lider

skada vid framtida anbudsforfaranden.'®

8.1.2 Sekretesskydd for enskilds ekonomiska
forhallanden (OSL 31 kap. 16 §)

Sekretess enligt OSL 31 kap. 16 § bér som ovan ndmnts (se avsnitt 7.1.2)
endast foreligga om det av sdrskild anledning kan antas att enskild lider
skada av ett rojande av uppgift. Enligt forarbeten till bestimmelsen krévs
det alltsd en speciell omstédndighet eller sérskilda forhallanden for att skada
for enskild ska anses foreligga vid ett utlimnande av en uppgift. En viss
avvigning med hansyn till offentlighetsintresset bor dock alltid goras i1 dessa
fall. I de fall en anbudsgivare begir konfidentiell behandling av viss

handling bor dessa inte kunna sekretessbeldggas enligt OSL 31 kap. 16 §

108 RA 1988 not. 236.
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om inte denna begéran motiveras.'” En sddan motivering for en begiran om
sekretess har i rattsfallet Kammarritten 1 Sundsvall, mal nr 2945-11 tillmatts
betydelse vid beddmningen. I fallet hade en anbudsgivare begért sekretess
for handlingar om prisangivelser och anfort att det finns sdrskilda skél att
anta att utlimnande av dessa uppgifter i anbudet skulle medfora skada for
anbudsgivaren. Sadana skél skulle, enligt anbudsgivaren, till exempel vara
att konkurrenterna till anbudsgivaren med hjélp av dessa prisangivelser kan
dra slutsatser om arbetsmetoder, affirsmissiga strategier med hénsyn till
arbetets karaktér, leverantorspriser med mera. Med detta i beaktande gjorde

domstolen foljande bedémning.

Till att borja med konstaterades att endast prisangivelser 1 sig sjdlvt inte
konstituerar sddan sérskild anledning att beslut om hemlighallande kan
fattas enligt OSL 31 kap. 16 §. Bedomningen blir emellertid en annan om de
begirda uppgifterna innehaller information om anbudsgivares
tillvigagangssatt for att uppfylla aktuella dtaganden. I detta fall skulle ett
utldmnande av dessa prisangivelser inte bara avsldja prissittningen utan
tillika begriansa anbudsgivarens mdjlighet att ateranvénda de 6verviganden
som legat till grund for framtagandet av anbudet. Saledes foreldg sddan
séarskild anledning, som forutsétts enligt OSL 31 kap. 16 §, till antagande

om skada vid réjande av uppgifterna.''”

Ett annat intressant fall som ror utlimnande av prisuppgifter i anbud och
som aktualiserar sekretessbestimmelsen i OSL 31 kap. 16 § ar
Kammarrétten i Jonkoping, mal nr 2730-13. Harom hade ett bolag begért att
fran Migrationsverket, som alltsd var upphandlande myndighet, fa ut
uppgifter som harrdr sig till annat bolags anbudspris och statistik ur
upphandlingen som rorde telefontolktjdanster. Som skal till att sekretess ska

gilla hade det andra bolaget angett att ett utlimnande skulle medf6ra risk

19 Prop. 1979/80:2, del A, s. 241-242.
10 K ammarritten i Sundsvall, mal nr 2945-11.
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for allvarlig skada pa sa sétt att bolaget i framtida upphandlingar skulle fa
svarigheter att konkurrera. Kammarritten konstaterade att det rorde sig om
sadana uppgifter som var hanforliga till bolagets affars- och
driftforhéllanden. Vidare rorde det sig om en upphandling dér
anbudsgivarna agerar under stark inbordes konkurrens pa en marknad med
fatal aktorer. Diarav kunde dessa begérda pris- och statistikuppgifter antas ha
stor betydelse for anbudsforetagens verksamhet och for deras anbud vid
likartade upphandlingar. Domstolen fann séledes att det fanns sarskild
anledning till antagande att utlimnande av sddana uppgifter skulle medfora

skada for bolaget. Sekretess enligt 31 kap. 16 § var siledes forhanden.'"!

En liknande bedomning gjordes 1 ett rattsfall frin Kammarrétten 1
Stockholm. I malet, som gillde en upphandling av ett ramavtal, begarde
anbudsgivaren Telia att fa ta del av uppgifter om prisbilagor fran det
vinnande anbudet som ldmnats av Telenor. I det hér fallet bedomde
domstolen att, da det ror sig om en bransch (operatorer) med ett fétal
framstaende aktorer 1 stark konkurrens, ett rjande av prisbilagor skulle
avsloja Telenors 6vervdganden bakom deras prisséittning. Med anledning av
detta forelag det sirskild anledning att anta att Telenor skulle lida skada om

prisuppgifterna limnades ut.'"?

En annan viktig aspekt av sekretessprovningen 1 OSL 31 kap. 16 § framgar
av Kammarritten 1 Sundsvall, mal nr 575-11. Hér rorde det sig om ett bolag
som ville ta del av ett vinnande anbud i en upphandling avseende IT-drift i
Timra kommun. Kommunen avslog dock denna begaran och
sekretessbelade anbudet till sin helhet med hinvisning till nu ndmnda
sekretessbestimmelse. Men efter 6verklagan konstaterade Kammarrétten att
delar av det vinnande anbudet som kommunen sekretessbelagt enligt 31

kap. 16 § inte kan ségas skyddas av denna sekretessbestimmelse. Av detta

"' K ammarritten i Jonkoping, mél nr 2730-13.
12 K ammarritten i Stockholm mal nr 6701-11.
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foljer att en upphandlande myndighet maste sekretessprova varje uppgift

och varje handling var for sig.'"

8.1.3 Sekretesskydd pa grund av annat intresse

Enligt bestimmelsen 1 OSL 19 kap. 1 § framgar det att sekretess géller i
myndighets affarsverksamhet f6r uppgift om myndighetens afférs- eller
driftforhdllanden, om det kan antas att ndgon som driver likartad rorelse
gynnas pa myndighetens bekostnad om uppgiften r6js. Kammarrétten 1
Sundsvall, mal nr 642-2003 kan anges som ett exempel fran rittspraxis
angdende hur denna sekretessbestimmelse tilldmpas. I malet hade
mangdforteckningar och styckprislistor begérts ut fran en upphandling som
Vigverket genomfort. Vagverket Produktion, som dven var en av de
leverantérer som ldmnat anbud i upphandlingen, bedrev konkurrensutsatt
och marknadsanpassad verksamhet, vilket ansdgs hanfora sig till sddan
affarsverksamhet som avses i sekretessbestimmelsen. Detta betydde att
rOjandet av sddana méngdforteckningar och styckprislistor som begérts
utldmnade i anbuden kunde antas gynna den som drev konkurrerande
rorelse pa bekostnad av Vigverket Produktion. Saledes foreldg sekretess
enligt OSL 19 kap. 1 § for dessa uppgifter 1 Vigverket Produktions

anbud.'"

3 Kammarritten i Sundsvall, mal nr 575-11.
14 Kammarritten i Sundsvall mal nr 642-2003.
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9 Avslutande analys och
slutsatser

En offentlig upphandling praglas av flertalet principer som gor gillande hur
ett upphandlingsforfarande ska ga till. Av principen om 6ppenhet och insyn
framgar bland annat att uppgifter som ror upphandlingar i1 regel inte far
hemlighéllas och att anbudsgivare ska informeras om resultatet i
upphandlingen. Denna princip om dppenhet i offentliga upphandlingar gar
alltsa hand i1 hand med vad som stadgas i LOU 9 kap. 9 och 10 §§ om
upphandlande myndigheters informations- och upplysningsskyldighet. Detta
ar foljaktligen en viktig del i den insyn som konstitueras 1

upphandlingsforfaranden.

Bestammelserna betyder alltsé att information ska ldmnas om
tilldelningsbeslut. Denna informations- och upplysningsskyldighet syftar till
att gora det mojligt for leverantdrer som deltar 1 en upphandling att tillvarata
sin ratt till 6verprovning. Denna skyldighet for en upphandlande myndighet
har ansetts vara avgorande for att kontroll ska kunna ske huruvida en
upphandling har gatt ratt till, det vill siga huruvida myndigheten har begéatt
nagot fel eller inte vid antagandet av anbud. Det kan dock ségas vara oklart
huruvida denna informations omfang, som ges ut enligt LOU kap. 9 och 10
§§, 1 praktiken ar tillrackligt tillfredsstédllande for att en leverantor ska kunna
tillvarata sin rétt till dverprovning, da informationen som utgar av
tilldelningsbeslutet dr begransad. I de fall det andé gar att avgoéra huruvida
upphandlande myndigheten tagit beslut pa felaktiga grunder, utifrin den
information som utgétt av denna skyldighet, blir dessa bestimmelser ett

viktigt verktyg for granskandet av upphandlingen.

De grundlidggande principerna om dppenhet och likabehandling likvél som

bestimmelser om information- och upplysningsplikt har sin grund i EU-

54



ratten och kan alltsa ségas ge uttryck for ett omfattande behov av insyn i en
upphandlingsprocess. Dessa upphandlingsrittsliga bestimmelser och
principer kompletteras vidare med vér 1 svensk rétt fundamentala
handlingsoffentlighet, eller med andra ord rétten att ta del av allminna
handlingar hos en myndighet. De flesta upphandlande myndigheter &r
skyldiga att tillimpa TF:s och OSL:s bestimmelser om
handlingsoffentlighet och sekretess. Det finns dock vissa upphandlande
myndigheter som inte omfattas av dessa bestimmelser. Insyn kan i dessa
fall andé foreligga da upphandlande myndigheter dr bundna av LOU:s regler
om informations- och upplysningsskyldighet likvél som de grundlaggande

principerna om Oppenhet och likabehandling.

Vad finns det da for mgjligheter att inskrénka handlingsoffentligheten i en
offentlig upphandling? Till att borja med ar det viktigt att konstatera att
denna ritt att ta del av allménna handlingar ar en viktig del i kontrollen av
det allminna. Dock har denna ritt ansetts kunna begrénsas med hinsyn till
sarskilda skyddsintressen. De sekretessbestimmelser som blir aktuella i en
offentlig upphandling behandlar upphandlingssekretess enligt OSL 19 kap.
3 § och sekretess till skydd for enskilds ekonomiska intressen enligt OSL 31
kap. 16 §. For tillimpningen av dessa bestimmelser krédvs det att en

sekretessprovning med tillhorande skadebedomning gors.

Déaremot foljer det av OSL 19 kap. 3 § 2 st. att ett anbud till stora delar i
upphandlingsprocessen omfattas av absolut sekretess. Denna absoluta
anbudssekretess betyder att leverantorer inte kan ta del av andra anbud
forran ett tilldelningsbeslut har fattats. Det har alltsé i offentliga
upphandlingar ansetts vara nddvandigt att anbudsforfarandet kan héllas
hemligt tills dess ett beslut tagits om att tilldela kontrakt eller ramavtal.
Detta har ansetts nodvandigt ur ett konkurrenshdnseende, och fraimst med
anledning av viljan att motverka bildandet av anbudskarteller. Foljaktligen

behdver en begéiran om utlimnande av anbud innan tilldelningsbeslut fattats
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inte genomga nagon sekretessprovning, da sekretess presumeras i denna del

av upphandlingen.

Sekretessprovning sker alltsa forst 1 de fall tilldelningsbeslut fattats och da
den absoluta anbudssekretessen upphor. Efter denna tidpunkt i1 forfarandet
ska alltsd en skadebedomning utfoéras av den upphandlande myndigheten for
att avgora huruvida ett utlimnande av uppgift kan medfora skada for det
allménna eller enskild. De nu relevanta bestimmelserna i OSL 19 kap. 3 §
och 31 kap. 16 § stéller bada upp raka skaderekvisit, och av detta foljer att
offentlighet for uppgift presumeras.

Réttspraxis visar att det inte alla ganger ar en létt skadebedémning som en
upphandlande myndighet har att gora och det ar inte alltid sjdlvklart vilka
uppgifter som kan innebéra sadan skada som kravs for sekretess enligt OSL
19 kap. 3 § och 31 kap. 16 §. Skadebedomningen ska goras med
utgangspunkt 1 sjdlva uppgiften som begirs ska limnas ut. Exempelvis har
prisangivelser 1 anbud inte 1 sig sjalvt kunnat konstituera sddan sarskild
anledning att skada kan antas vid ett r6jande av uppgift som kravs enligt
OSL 31 kap. 16 §. Dock kan andra omsténdigheter 1 enskilda fall paverka
skadebedomningen. I de fall en leverantor inte har motiverat skal for
sekretess kan inte skada anses foreligga vid ett rojande av en uppgift. Vidare
géller att en risk for skada maste konkretiseras tillrackligt for att utlimnande
ska kunna begrénsas av sekretess. Det framgar dven av rittspraxis att for
allmént héllna uppgifter om risk for skada vid utlimnande inte kan medfora

sekretess enligt bestimmelserna.

Av det nu ndmnda f6ljer alltsd att leverantorer maste vara tydliga med att
ange vilka uppgifter som de anser vara nédvandiga att hemlighélla i sina
anbud. Likas4 &r det viktigt att noga ange och konkretisera de skal till varfor
en uppgifts rojande kan medfora skada f6r anbudsgivaren. Det bor ddrav

vara angeldget att redan vid inldimnandet av anbud ange en énskan om
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hemlighéllande av uppgifter i anbudet. Ett sidant 6nskemal ska givetvis

beaktas 1 skadebedomningen.

Skadebeddmningen bestar alltsé i att den upphandlande myndigheten har att
bedoma huruvida ett réjande av uppgifter kan resultera i skada.

Det kan tyckas att behovet for en leverantor 1 en offentlig upphandling att fa
uppgifter 1 anbud sekretessbelagda oftare borde stéllas mot behovet for
annan leverantor att tillvarata dennes ritt till 6verprovning som framgar av
upphandlingsrittsliga bestimmelser. En upphandlande myndighet borde vid
varje sekretessprovning alltsd dven overvidga de upphandlingsrittsliga
bestimmelser och principer som konstituerar 6ppenhet och insyn vid
beddémningen huruvida skada kan antas vid utlimnande av uppgift. Det
finns alltid ett behov av insyn 1 offentliga upphandlingar da det faktiskt ror
sig om kontroll av anvindandet av offentliga medel. Det &r alltsa viktigt att
en upphandlande myndighet tar i beaktande detta behov av kontroll av
allménheten och att man sétter det i forhallande till de omstédndigheter som

talar for att skada foreligger vid utlimnande av kénsliga uppgifter.
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