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1 Inledning

1.1 Problemformulering

Den svenska upphandlingsmarknaden omsétter ungefar 800 miljarder kronor arligen,
vilket uppgar till cirka 20 % av Sveriges arliga BNP.! | ett notskal ar offentlig
upphandling den process genom vilken offentliga organ koper varor och tjanster fran
leverantorer. 1 och med att offentliga medel anvands, ar ett huvudmal for den
upphandlande myndigheten att forvarva dessa varor eller tjanster pa basta majliga villkor.
Det framsta verktyget som star till myndighetens forfogande for att uppna malet, ar att
skapa konkurrens genom att tillata flera potentiella leverantérer att delta i upphandlingen.
Foga forvanande, ar upphandlingar attraktiva fran en naringslivssynpunkt och leder
regelbundet till kommersiella kontrakt mellan offentliga och privata aktorer.

Fastan upphandlingsomradet i allméanhet och dess genomférande i synnerhet ar
minutidst reglerat, har antalet 6verprévade upphandlingar legat pa ungefar 7,3 % per ar
mellan 2016 och 2020.2 Den nast vanligaste grunden till att en forlorande anbudsgivare
begéar dverprovning, ar att den anser att det vinnande anbudet inte uppfyller obligatoriska
krav som uppstallts av den upphandlande myndigheten.® Mot bakgrund av detta finns
vanligtvis ett intresse hos anbudsgivaren att inte enbart kunna granska hur den
upphandlande myndigheten har utvarderat dennes anbud, utan aven det vinnande anbudet.

En majlighet som &r néra till hands for en forfordelad anbudsgivare ar att fa ta del av
det vinnande anbudet genom offentlighetsprincipen, da den upphandlande myndigheten
inte sdllan omfattas av principen. Principen mojliggér, atminstone i teorin, att en
forlorande anbudsgivare kan begara ut det vinnande anbudet for att kontrollera att detta
uppnar samtliga krav. Utover offentlighetsprincipen, finns det &ven vissa
insynsmojligheter i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) samt
forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL).

! Se Upphandlingsmyndighetens hemsida, under underrubriken ”Bidra till hallbar samhillsutveckling”,
samt Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets statistikrapport (2020:4 och 2020:5) om
offentlig upphandling, s. 34.

2 Se Konkurrensverkets statistikrapport (2021:2) om éverprévningsarenden i domstol, s. 8.

# Upphandlingsmyndighetens rapport (2017:7) av mal om éverprévning, s. 55 f.



Det finns emellertid inskrankningar i dessa insynsmojligheter, bland annat i form av
den nationella sekretessregleringen, offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) (OSL).
Begransningarna foreligger inte enbart under upphandlingens gang, utan kan &ven
begréansa den enskildes mojlighet att fa ta del av anbudet efter kontraktet har tilldelats den
vinnande leverantoren. Begransningarna kommer saledes 6verlappa med perioden den
forlorande anbudsgivaren har pa sig att begara Gverprovning av upphandlingen —
innebarandes att insynsmajligheten kan inverka pa den forfordelade anbudsgivarens
mojligheter att fa till stand en lyckad 6verprévning.

Avvégningen mellan den vinnande anbudsgivarens intresse av att inte fa kommersiellt
kansliga uppgifter rojda respektive forlorande anbudsgivarens intresse av att fa insyn i ett
upphandlingsforfarande har behandlats under en langre tid.* Avvagningen har aterigen
berdrts i samband med de senaste lagandringarna pa upphandlingsomradet, vilket tyder
pa att fragan ar minst lika aktuell nu som den var for tjugo ar sedan. Mot denna bakgrund
ar det av intresse att utreda vilka insynsmojligheter i det vinnande anbudet som

forfordelade anbudsgivare har saval inom som utanfor en 6verprovningsprocess.

1.2 Syfte och fragestéllningar

| detta arbete redogors insynsmojligheterna som en forlorande anbudsgivare kan utnyttja
nar denna onskar att fa ta del av anbudshandlingar som aterfinns hos den upphandlande
myndigheten, utanfor en dverprévningsprocess. Darutéver behandlas méjligheterna for
anbudsgivaren att ta del av det vinnande anbudet inom ramen for en
dverprévningsprocess.
Fragestallningarna som behandlas i detta arbete ar saledes:
¢ Vilka insynsmdjligheter har en forlorande anbudsgivare i det vinnande anbudet innan
en Overprovningsprocess har initierats? Hur &ndras dessa forutsattningar fore
respektive efter ett tilldelningsbeslut har meddelats?
e Hur ser forutsattningarna ut for insyn i det vinnande anbudet under en pagaende
overproévningsprocess? Hur paverkas denna mojlighet av forvaltningsprocessuella

regler?

* Se bland annat prop. 2001/02:142 s. 63 ff., prop. 2006/07:128 s. 265 ff. samt prop. 2021/22:120 s. 27. Se
aven Nilsson och Lundqvist (2022) s. 53 och jfr. Halonen (2016) s. 539 ff.
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Genom att behandla dessa insynsmdjligheter, skisserar jag i detta arbete forfordelade
anbudsgivares reella mojligheter att fa tillgang till det vinnande anbudet. Jag pavisar aven
vilka potentiella hinder som kan uppsta for den forlorande anbudsgivaren som 6nskar
driva en d&verprovningsprocess av en upphandling. Slutligen, utvarderas dessa
insynsmojligheter. Detta sker delvis genom att utreda om ett annat upplédgg an den
nuvarande i storre utstrackning skulle kunna uppfylla dandamalen som ligger bakom

upphandlingsregelverket i allménhet, 6verprovningsinstitutet i synnerhet.

1.3 Avgransning

Det finns ett flertal regelverk som reglerar upphandlingsforfarandet inom sarskilda
verksamhetsomraden, men som alla delar en liknande uppbyggnad.® Fér enkelhetens
skull utgar detta arbete fran lagen (2016:1145) om offentlig upphandling da det &r
regelverket med vidast tillampningsomrade och omfattar saledes majoriteten av kop som
sker inom den offentliga sektorn.

Mot bakgrund av att upphandlingar ger upphov till kommersiella avtal mellan
offentliga och privata aktorer, aktualiseras inte enbart upphandlingslagstiftningen, utan
aven allmén forvaltningsratt (FL), offentlighet- och sekretesslagstiftning, kommunalratt
(KL) och civilratt (exempelvis SKL, AvtL och KopL) kan aktualiseras. Inom ramen for
detta arbete kommer varken FL, KL eller civilrdtten i allménhet att berdras. Darutover
berdrs inte regelverk som berér hur marknaden fungerar, exempelvis statsstodsregler och
konkurrensrétt, inte beaktas.®

Tre olika 6verprovningsforfaranden kan aktualiseras i samband med en upphandling:
Overprovning av en upphandling, ogiltigférklaring av ett upphandlat avtal samt
Overprovning av ett beslut som avbrutit en upphandling. Det &r endast det forstnémnda
overprovningsforfarandet som berdrs. Inte heller behandlas 6verprévningar som kan ske
innan ett tilldelningsbeslut har meddelats. Detta &r en naturlig utgangspunkt, da nastan

alla dverprovningar sker efter att ett tilldelningsbeslut har meddelats.” Det &r inte heller

> Se exempel pé andra lagar i 1 kap. 3 § LOU. Andra generella undantag fr&n LOU:s tillampningsomréde
framgar i 3 kap. LOU.
® Reglerna om den inre marknaden och konkurrens &terfinns i artiklarna 101-109 FEUF. Statsstodsreglerna
regleras narmare i 107-109 FEUF.
" Kartlaggning och analys av mél om dverprévning (2017:7) s. 66, 68 samt 122 f.
3



forréan beslutet har tagits som andra anbudsgivare har ett intresse av att utforska det
vinnande anbudet och pa vilka grunder beslutet potentiellt kan dverprovas.

Inom ramen for detta examensarbete ar det sérskilt den férlorande respektive vinnande
anbudsgivarens intressen som diskuteras. Av denna orsak behandlas endast
sekretessbestammelser som aktualiseras med avsikten att skydda den vinnande
anbudsgivaren fran skada, mest anmarkningsvart ar sekretessbestimmelsen som avser
skydda den enskildes affars- och driftsférhallanden (31 kap. 16 § OSL).® Darutover
behandlas sekretessbestammelsen som aktualiseras for handlingar som ligger hos en
domstol, 36 kap. 2 § OSL.

Vid sidan av den nationella sekretesslagstiftningen finns dven lagen (2018:558) om
foretagshemligheter (FHL) som kan aktualiseras i samband med affarshemligheter.
Eftersom OSL vid en normkonflikt har féretrade framfér FHL lamnas lagen dérhan.®
Déremot berors lagen kort for att beskriva rattslaget nér den upphandlande myndigheten
inte omfattas av offentlighetsprincipen.

Eftersom LOU &r en implementering av LOU-direktivet, har majoriteten av
rattsreglerna déri en koppling till EU-réatten. Upphandlingar kan delas in i ett icke-
direktivstyrt och ett direktivstyrt omrade och denna indelning ar avhangig om
upphandlingens varde overstiger ett visst troskelvarde.'® Inom ramen for detta arbete,
presumeras upphandlingarna vara direktivstyrda, vilket medfor att LOU-direktivet och
LOU &r tillampliga i sin helhet. Vid en upphandling som &verskrider sarskilda
troskelvarden, maste den upphandlande myndigheten vélja och forhalla sig till ett sarskilt
upphandlingsforfarande. ** Nar upphandlingsprocessen berors i detta arbete, ar det
presumerat att den upphandlande myndigheten utnyttjar ett 6ppet férfarande, 6 kap. 2 §
LOU.

8 Det finns 4ven en sekretessbestammelse som skyddar det allménnas ekonomiska intressen enligt 19 kap.
38§ st. 1 OSL, men denna avgréansas bort i avsnitt 3.3.2.1.

° Fahlbeck et al (2021), under huvudrubriken »4.4. Offentlighet och sekretess pa den offentliga sektorn.”,
under rubriken ”4.4.1. Inledning”.

10°5e 5 kap. LOU.

! Forfarandet kan ske: oppet, selektivt, genom ett férhandlat forfarande med foregdende annonsering,
genom ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering, via konkurrenspraglad dialog samt genom
inrdttande av innovationsprojekt, se 6 kap. 1 § LOU. Se &ven prop. 2015/16:195 s. 287.
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1.4 Metod och material

| detta arbete anvands i huvudsak en rattsdogmatisk metod for att etablera anbudsgivarens
insynsmojligheter inom och utanfor en éverprévningsprocess — det vill sdga metoden som
etablerar gallande ratt genom att granska vedertagna rattskallor sasom lagar, forarbeten,
rattspraxis och doktrin. 2 1 samband med att gallande ratt faststélls, analyseras
regleringens konsekvenser for en forfordelad anbudsgivares insynsmojligheter. Detta
sker sarskilt i forhallande till dennes 6verprévningsmajligheter. 1 och med att regleringens
praktiska konsekvenser behandlas, sker viss hénvisning till k&llor som typiskt sett saknar
rattskallevarde, exempelvis underinstansavgéranden och remissyttranden. Vid
overklagande av saval sekretessmal som upphandlingsmal synliggors inte séllan de
praktiska problemen med den géllande regleringen, exempelvis genom forlorande
anbudsgivares yrkanden och grunder.

Darutdver forekommer inslag av kritisk rattsdogmatik i det femte avsnittet.* | avsnittet
utreds om den nuvarande regleringen ar tillfredsstéllande, eller om ett annat upplégg i
storre utstrackning kan uppfylla andamalen bakom regelverken.

Mot bakgrund av att arbetet behandlar direktivstyrda upphandlingar, utnyttjas dven
primér- och sekundarratten samt tolkningsstdd i doktrin for att faststélla direktivets
innehall och bakomliggande syften.** | arbetet brukas bland annat en direktivkonform
tolkning, det vill sédga att andamal och syften som har sitt ursprung i EU-ratten beaktas
vid tolkningen av den nationella lagstiftningen.* Eftersom avsnitt 2 behandlar LOU
forekommer EU-rattsliga kéllor i storre utstrdckning, medan gallande ratt vid
handlingsoffentlighet och forvaltningsprocess faststalls med huvudsakligen inhemska

rattskallor.

2 Kleineman (2018) s. 21.

3 Hjertstedt (2019) s. 167.

¥ sundstrand (2012) s. 24. Detta sarskilt eftersom det svenska regelverket har utformats i nara anslutning
till direktiven, vilket innefattar saval innehéllet i sak som terminologiskt, se prop. 2015/16:195 s. 300 ff.

15 Se Reichel (2018) s. 113 f. samt C-14/83, von Colson, p. 26, dar EU-rattens indirekta effekt faststalls. En
sadan skyldighet aligger dven upphandlande myndigheter, se C-76/97, Togel, p. 25. Se aven Asplund et
al (2012) s. 28.
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1.5 Disposition

Uppsatsen delas upp i sex avsnitt, dar det forsta ar inledningen. | det andra avsnittet
beskrivs regelverken som utgér det upphandlingsrattsliga rattsomradet och syftena bakom
denna. En redogorelse gors ocksa for hur ett typiskt, 6ppet upphandlingsforfarande ser ut.
Darefter behandlas 6verprovningsmojligheterna som star till foérlorande anbudsgivarens
forfogande, samt insynsmojligheten utanfor en sadan process enligt LOU.

Det tredje avsnittet behandlar 1 huvudsak insynsmojligheten  enligt
offentlighetsprincipen samt de olika sekretessbestimmelser som kan aktualiseras nar
anbudsgivaren begar ut handlingar hos den upphandlande myndigheten. Det sista
avsnittet skildrar samtliga insynsmojligheter som star till forlorande anbudsgivarens
forfoganden utanfor en dverprévningsprocess (TF och LOU) samt sekretessregeln som
inskranker dessa.

| det fjarde avsnittet behandlas den forlorande anbudsgivarens majligheter att fa ta del
av det vinnande anbudet inom ramen foér en Gverprovning. Har ska anbudsgivarens
mojlighet att fa ta del av det vinnande anbudet utronas utifran tva forutsattningar som
masta foreligga: att det vinnande anbudet 6ver huvud taget finns hos prévningsorganet,
samt att domstolen anser att anbudet kan lamnas ut till sékanden.

| det femte avsnittet ssmmanfattas de géllande insynsmagjligheterna i korthet for vidare

behandling och problematisering. Arbetat avslutas i det sjatte avsnittet.



2 Offentlig upphandling - en lagreglad inkopsprocess

2.1 Bakgrund

2.1.1 Den unionsrdttsliga kopplingen

Eftersom det nationella upphandlingsregelverket ar en implementering av LOU-direktivet
har det medfort att EU-ratten maste beaktas vid dess tillampning.*® Mot bakgrund av att
upphandlingsdirektivet ar ett minimidirektiv spelar dess genomférande mindre roll,
forutsatt att LOU:s tillampning och utveckling forhaller sig till och tillater unionsrattens
syften att f4 genomslag.’

En av direktivets framsta malsattningar ar att skapa en gemensam marknad och att
eliminera potentiella hinder for handel mellan medlemsstater. Pa detta vis oOkar
konkurrensen vilket leder till forbattrad ekonomisk valfard och tillvaxt, inte enbart pa
unionsniva utan dven pa nationsniva.'® Det finns &ven ett intresse for medlemsstaten att
utfora en upphandling som mojliggér naringsidkare att konkurrera daremellan, da det
framjar en effektiv anvdndning av statliga medel.®

Pa grund av den stora omsattningen och syftena bakom EU-rétten, ar det inte ovantat
att intresset for att reglera upphandlingsomradet har varit stort. En sa pass stor omsattning
innebar att regleringen pa omradet paverkar den offentliga verksamheten liksom en
betydande del av det svenska naringslivet, vilket ar ett intresseomrade for EU-ratten i och
med att dess grundpelare &r att framja fri rorlighet och sund konkurrens.?

Grundlaggande unionsrattsliga principer och regler framgar framst i karnfordragen,
det vill séga fordraget om Europeiska unionen (FEU) samt fordraget om Europeiska

unionens funktionssatt (FEUF).?! FEU etablerar rattsprinciperna som galler och det &r

18 Prop. 2006/07:128 s. 131 f., Arrowsmith (2014) s. 150, Falk (2020) s. 24 ff. samt Bernitz & Kjellgren
(2022) s. 55 ff. och 121.

7 Prop. 2015/16:195 s. 300. Se aven Asplund et al (2012) s. 25, Falk (2020) s. 28 f. och 42 samt Sundstrand
(2012) s. 62.

18 LOU-direktivets skal 1, C-450/06, Varec, p. 33-34, C-380/98, The University of Cambridge, p. 16-17,
C-305/08, CoNISMa, p. 37 samt C-26/03, Stadt Halle, p. 44. Se dven Arrowsmith (2014) s. 150 ff., Falk
(2020) s. 27 ff. och Toftegaard (2022) s. 21 f.

9 LOU-direktivets skal 47.

2 Werling (2012) s. 10, Arrowsmith (2014) s. 153, Toftegaard (2022) s. 22 f. och Bernitz & Kjellgren
(2022) s. 35.

2 Jfr. Pedersen (2019) s. 22 f och Falk (2020) s. 19 f.
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daribland dessa som ska tolkas direktivkonformt vid en tillampning av det svenska
upphandlingsregelverket. FEUF hanterar handelsfragor inom EU och har gett upphov till
sekundérlagstiftning som avser att reglera sarskilda handelssituationer — varav ett &r
LOU-direktivet.

2.1.2 Upphandlingsprinciperna

Ett satt som EU-ratten genomsyrar tillimpningen av den inhemska
upphandlingslagstiftningen, & genom att upphandlingsmyndigheterna ska beakta
rattsprinciper som harstammar darifran.? Rattsprinciperna som framhallits som sarskilt
viktiga i upphandlingssammanhang ar de sa kallade upphandlingsprinciperna. Dessa
framgar i LOU-direktivets artikel 18, men har aven lyfts fram i 4 kap. 1-2 88 LOU. Mot
bakgrund av EU-rattens inflytande &r upphandlande myndigheter skyldiga att behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt att beakta
proportionalitet, dmsesidigt erkannande och éppenhet.?®

Principerna ar véagledande for hur upphandlingsreglerna ska tillampas och ska saledes
beaktas under hela upphandlingsprocessen.?* Om en princip inte efterlevs ordentligt, kan
det inneb&ra en Overtrddelse av LOU, som i sin tur kan aktualisera en

Overprovningsprocess. Principerna beskrivs kortfattat nedan.

2.1.2.1 Likabehandlingsprincipen

Den upphandlande myndigheten ska sékerstalla att alla anbudsgivare, oavsett deras
bakgrund, ska fa delta i upphandlingsforfarandet pa lika forutsattningar. Ett exempel pa
detta ar att samtliga anbudsgivare ska fa tillgang till information som ber6r upphandlingen

samtidigt. Detta sker for att undvika ett informationsdvertag for en eller flera aktorer.?

22 prop. 2015/16:195 s. 302. Se &ven LOU-direktivets skél 1 och 90 och Sundstrand (2012) s. 40 ff.
%8 Se aven upphandlingsprincipernas omnamnande i artikel 18 och 76 i LOU-direktivet samt skél 1. Se dven
artikel 1, 4-5 FEU samt prop. 2006/07:128 s. 131 f.
2 Prop. 2006/07:128 s. 156. Se dven Toftegaard (2022) s. 49 f. och Pedersen (2019) s. 32.
% Prop. 2006/07:128 s. 132, Pedersen (2019) s. 32 samt Sundstrand (2012) s. 43 f.
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Ett exempel pa likabehandlingsprincipens verkan ar att obligatoriska krav som
uppstallts av den upphandlande myndigheten i upphandlingsdokumentet® ska kastas av

den upphandlande myndigheten. Att anta ett bristande anbud strider mot principen.?’

2.1.2.2 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen sakerstaller att kraven som utformas ar saval Iampliga som har
ett naturligt samband med det som upphandlas. Kraven som utformas ska kunna
omvandlas till matbar nytta i det som slutligen upphandlas, men de ska inte heller vara sa
pass hogt stallda att det gar utdver vad som behdvs for att astadkomma det avsedda

syftet.?®

2.1.2.3 Icke-diskrimineringsprincipen

Denna princip tar sikte pa situationen dar en leverantér som deltar i en offentlig
upphandling utsétts for direkt eller indirekt diskriminering. Kraven far inte vara
utformade pa ett sadant satt att exempelvis utlandska leverantérer diskrimineras, genom

att inféra krav som endast en lokal leverantdr kan uppfylla.?

2.1.2.4 Principen om omsesidigt erkdnnande

Principen om dmsesidigt erkannande innebadr att ett nationellt certifikat eller intyg som
har utfardats hos en medlemsstat ska vara giltigt i de 6vriga medlemsstaterna. Liknande
som vid icke-diskriminering, ska inte ett upphandlingsdokument stalla upp ett krav som

kraver att leverantoren innehar ett sarskilt nationellt certifikat.°

2.1.2.5 Transparensprincipen
Denna princip kallas aven fér Gppenhetsprincipen och de tva begreppen kommer

framover anvandas synonymt. Principen ger uttryck for malsattningen att alla

%1 kap. 23 § LOU. Begreppet utreds i avsnitt 2.2.2.1.

% Se C-243/89, Kommissionen mot Danmark, p. 37 och 40-43 dar det framgar att likabehandlingsprincipen
kraver att samtliga anbud uppfyller de obligatoriska kraven for att sékerstalla att utvarderingen kan ske
pa objektiva grunder. Att anbudet ska kastas framgar aven av HFD 2016 ref 37 | och 1l —det finns tamligen
begransade mojligheter for en upphandlande myndighet att acceptera brister vid dessa krav. Jfr. &ven
Rosén Andersson et al (2020) s. 261, Falk (2020) s. 311 och 347 f. samt Pedersen (2019) s. 129.

% Prop. 2006/07:128 s. 131 f. Jfr. Werling (2012) s. 17, Sundstrand (2010) s. 33 samt Pedersen (2019) s.
32.

2 Prop. 2006/07:128 s. 132.

% Se Werling (2012) s. 18, Pedersen (2019) s. 32 samt Sundstrand (2010) s. 33.
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upphandlande myndigheter ska bedriva upphandlingsprocessen pa ett Gppet och
forutsebart satt.3! P4 detta satt kan den upphandlande myndigheten sakerstalla att det mest
ekonomiskt férdelaktiga anbudet tilldelas kontraktet vid upphandlingen.?

Principen bestar av tre huvudsakliga bestandsdelar: (1) att erbjuda alla anbudsgivare
mojligheten att ta del av dokumentet som beskriver och faststaller innehallet i
upphandlingen (upphandlingsdokumentet®) pa lika villkor, (2) att annonseringen® infor
upphandlingen gar ratt till och sker offentligt samt (3) att alla som deltagit i
upphandlingen ska fa ta del av tilldelningsbeslutet, det vill sdga resultatet av
upphandlingen.®

Den forsta och tredje bestandsdelen medfor en skyldighet for den upphandlande
myndigheten att forhalla sig till kraven och kriterierna som framgar i
upphandlingsdokumenten nér denna tar det slutgiltiga tilldelningsbeslutet. I beslutet ska
det dven framga vilka omstandigheter som tillmétts betydelse. Detta sker delvis for att
sékerstalla att konkurrerande anbudsgivare i efterhand kan kontrollera att upphandlingen
har utforts i enlighet med upphandlingsprinciperna, exempelvis likabehandlingsprincipen
och icke-diskrimineringsprincipen.®’

Det ar alltsd vid insynen i en kommande eller pagdende upphandling som

transparensprincipen far sin huvudsakliga betydelse.® Principen har i varken forarbeten

% Prop. 2006/07:128 s. 132. Se 4ven Pedersen (2019) s. 32 och Sundstrand (2012) s. 46.

% L OU-direktivets skal 90.

¥ Se 1 kap. 23 § LOU samt jfr. Falk (2020) s. 74 f. Se dven LOU-direktivet, artikel 2.13 samt 6 kap. 7 §
LOU.

* Annonseringen sakerstéller att flera potentiella leverantorer far reda p& den kommande upphandlingen
och kan l&mna in ett anbud, se C-410/14, Dr. Falk Pharma, p. 44-45 och C-458/03, Parking Brizen, p.
55 och 72. Jfr. Arrowsmith (2014) s. 268 ff.

% Prop. 2006/07:128 s. 155 och Arrowsmith (2014) s. 264 ff. Se mer om beslutet i avsnitt 2.3 och 2.4.

* RA 2002 ref 50 och Toftegaard (2022) s. 68. Detta reflekteras dven i EU-domstolens praxis, se C-87/94,
Kommissionen mot Belgien, p. 15-22. Har ansdg EU-domstolen att insynen ska uppratthallas genom att
ha tydliga bedomningsgrunder sa att andra pa ett enkelt satt kan se pa vilka grunder ett beslut har tagits.
| fallet hade den upphandlande myndigheten beaktat nya grunder som inte hade framgatt i
upphandlingsdokumentet, efter anbudsfristen 16pt ut.

% Se C-324/98, Telaustria, p. 61-62, dar transparensprincipen innebar en positiv skyldighet for den
upphandlande myndigheten att lamna insyn sa att konkurrerande anbudsgivare kunde sikerstilla att
Overtradelser av andra rattsprinciper inte hade férekommit. Jfr. Sundstrand (2012) s. 84. Enligt EUD
ankommer det pd den nationella domstolen att avgéra om denna skyldighet har uppfyllts. EUD
preciserade daremot inte vilken art eller ens grad av offentlighet som krévs, for att inte tala om kriterierna
dessa ska fatta beslutet utifran. Se aven C-92/00, HI, p. 45 och C-470/99, Universale-bau, p. 91-92.

* Halonen (2016) s. 530.
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eller rattspraxis ansetts utgora en sjalvstandig grund for att begéra ut det vinnande anbudet

fran den upphandlande myndigheten, vilket jag aterkommer till i avsnitt 3.1.3.

2.2 Upphandlingens upplagg

For att kunna folja resonemangen som fors &r det viktigt att ha en éversiktlig bild av det
Oppna upphandlingsforfarandet. Forfarandet kan typiskt sett delas upp i tre huvudsakliga
stadier: forberedelsestadiet, genomférandestadiet och leveransstadiet.® Det &r sjalva
genomforandestadiet som regleras av LOU och den upphandlande myndigheten ska under
hela stadiet sakerstalla att upphandlingen &r férenlig med upphandlingsprinciperna. Om
ett forhallande inte regleras i LOU, galler i stallet andra nationella regelverk.*

Upphandlingsprocessen avser tidsperioden fran och med att den upphandlande
myndigheten har bestdmt sig for ett sarskilt upphandlingsforfarande framtill att den
upphandlande myndigheten och leverantdren har tecknat ett giltigt avtal i enlighet med
LOU.* Bada dessa steg ingér i genomférandestadiet.

LOU ér tillampligt och ska efterlevas vid upphandlingar som har finansierats med
offentliga medel av en upphandlande myndighet.** Med “upphandling” avses processen
dar en myndighet vidtar atgarder i syfte att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt som ar av ett direkt ekonomiskt intresse
for myndigheten.*® Anskaffningsbegreppet ska medfora en vidstrackt tolkning — sé lange
den upphandlande myndigheten genomfor ett utbyte av ekonomiskt métbara prestationer,
anses det vara ett anskaffande.** Darutover, for att det upphandlingsrattsliga regelverket
ska bli tillampligt, maste den som kdper tjanster eller varor anses vara en upphandlande

myndighet. Det ar ett tdmligen inkluderande begrepp, som omfattar alla organisationer

¥ Toftegaard (2022) s. 67.

0 Exempelvis under leveransstadiet ar det i stéllet civilrattsliga regler som aktualiseras, jfr. Sundstrand
(2010) s. 24 f. och 39 ff. samt Toftegaard (2022) s. 68 f.

* Jfr. begreppsanvéandningen i Sundstrand (2010) s. 39 samt Nilsson et al (2020) s. 187.

*2 En upphandlande myndighet definieras i bl.a. LOU-direktivets artikel 2.1 samt 1 kap. 22 § LOU. Vad
som kan anses vara en upphandlande myndighet &r tdmligen vidstrackt. Ett offentligt styrt organ enligt
LOU behdover varken vara &gt eller kontrollerat av det allménna, utan det racker att det for det mesta ar
offentligt finansierat, se prop. 2015/16:195 s. 284, 286 och 691. Se &ven Toftegaard (2022) s. 19.

1 kap. 2 § LOU. Jfr. C-451/08, Helmut Milller, p. 48-49.

* Prop. 2015/16:195 s. 317 samt LOU-direktivets artikel 1.2 och skél 4. Se dven Pedersen (2019) s. 41 och
Toftegaard (2022) s. 20.
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som utgor del av den offentliga sektorn, ar nara forbunden med en sadan organisation,

eller aktérer som en sddan organisation kontrollerar.*

2.2.1 Forberedelsestadiet

Forberedelsestadiet syftar till att utrona de olika behov som myndigheter har och omfattar
planeringen infor en eventuell upphandling. Fastdn det kan uppfattas som ett strikt
affarsméssigt steg och som foljaktligen faller utanfér LOU:s ramar, ar det viktigt for den
upphandlande myndigheten att sékerstalla att denna har tillrackligt med information for
att utforma tydliga krav for deltagandet, men inte i alltfor begransande ordalag da det
riskerar bli alltfor selektivt och medfor att manga potentiella leverantorer inte kvalificerar
for att delta i upphandlingen.*® I och med mélet att frimja konkurrens, ar det viktigt att
utforma behoven och kraven i objektiva och neutrala ordalag.*’

Forberedelsestadiet avslutas nar den upphandlande myndigheten har tagit ett beslut om
att finansiera ett sérskilt projekt eller tjanst. | néstfoljande steg ar det viktigt for den
upphandlande myndigheten att inforskaffa dessa varor eller tjanster som pa basta stt
uppfyller de intressen och behov som har identifierats och samtidigt se till att arbetet
tilldelas den lampligaste kandidaten, for att sékerstélla ett effektivt utnyttjande av

resurser.*®

2.2.2 Genomférandestadiet

2.2.2.1 Upprattandet av upphandlingsdokumentet

Vid borjan av genomforandestadiet ska upphandlingsdokumentet upprattas.
Upphandlingsdokumentet (dven benamnt forfragningsunderlaget) ar samlingen av alla
dokument som utarbetas av den upphandlande myndigheten f6r att informera

anbudsgivarna om hur anbuden ska utformas och vad den ska inneh&lla.*® Det &r utifran

> Se 1 kap. 18 och 22 §§ LOU. Jfr. d&ven Rosén Andersson et al (2020) s. 123 och 127 f. samt Asplund et
al (2012) s. 84 ff.

*® Alltfor snavt utformade krav vid detta steg kan resultera i att konkurrensen hdmmas och kan saledes anses
strida mot EU-rétten, se Sundstrand (2010) s. 136, Pedersen (2019) s. 123 samt Falk (2020) s. 74 f. Se
aven C-234/03, Contse m.fl., p. 60-71.

" Jfr. Toftegaard (2022) s. 78.

8 Arrowsmith (2014) s. 2. och Werling (2012) s. 8.

* Se 1 kap. 23 § LOU samt LOU-direktivets artikel 2.13.
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dessa krav och kriterier som bedémningen kommer ske och faststaller saledes ramarna
for upphandlingen och &r vad som ska ligga till grund for tilldelningsbeslutet. Den
upphandlande myndigheten far av denna anledning inte &ndra dokumentet i nagot
vasentligt hanseende nar upphandlingen vl ar pabdrjad.> Enligt praxis ska dokumentet
vara utformat pa ett sadant satt att dokumentet ska vara sa pass klart, precist och entydigt,
att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna
p& samma sétt.>!

Upphandlingsdokumentet bestar typiskt sett av fem bestandsdelar: (1) urvalskriterier
(&ven bendmnt kvalificerings- eller kvalifikationskrav), (2) kravspecifikation, (3)
tilldelningskriterier (dven bendmnt utvarderingskriterier), (4) kommersiella villkor samt
(5) administrativa foreskrifter.

| urvalskriterierna beskrivs de krav som en upphandlande myndighet kan stélla pa
anbudsgivaren, vilket antingen &r obligatoriska enligt LOU, eller fakultativa.®? Oftast
bedomer den upphandlande myndigheten forst om anbudsgivaren ska uteslutas pa de
obligatoriska grunder som framgar i LOU, eller pa fakultativa grunder denna sjalv har
uppstéllt (uteslutningsprévningen). > P& detta satt kan otillrackligt kvalificerade
anbudsgivare uteslutas tidigt i upphandlingen. Efter uteslutningsprévningen, beaktar
myndigheten kvalificeringskraven den anser vara viktiga for att bedoma leverantérens
forméga att leverera de varor eller tjanster som upphandlingen avser.>* Exempel pé
sadana krav é&r leverantorens erfarenhet, utrustning denna har att tillgd samt
personalstyrka. >> Det & ofta den upphandlande myndighetens efterlevnad av
urvalskriterierna som klagande anbudsgivare anfor har genomforts felaktigt, da anbud

som inte uppfyller de obligatoriska kraven ska kastas.*®

% Se 6 kap. 7 § LOU samt artikel 2.13 i LOU-direktivet. Se &ven C-27/15, Pippo Pizzo, p. 36-39 samt
Asplund et al (2012) s. 193, Pedersen (2019) s. 122 ff., Rosén Andersson et al (2020) s. 130 och Forsberg
(2019) s. 356 f.

>1 Jfr. aven C-171/15, Connexxion Taxi Services, p. 40, C-19/00, SIAC Construction, p. 42 samt C-27/15,
Pippo Pizzo, p. 36. | RA 2002 ref 50 har domstolen fastslagit att upphandlingsdokument som inte &r
optimalt utformade, kan fortfarande wvara tillatna forutsatt att dessa inte bryter mot
upphandlingsprinciperna. Se &ven Arrowsmith (2014) s. 268.

°2 Se 13 och 14 kap. LOU.

>3 Se obligatoriska grunderna i 13 kap. 1-2 §§ LOU samt fakultativa grunder i 13 kap. 3 § LOU. Se &ven
Pedersen (2019) s. 144 ff.

14 kap. 1 § LOU p. 1-3 samt 14 kap. 2-5 §§ LOU. Jfr. Falk (2020) s. 309 f.

% Jfr. 14 kap. 1 och 5 §§ LOU och C-532/06, Lianakis, m.fl., p. 32.

% Se avsnitt 2.1.2.1, specifikt fotnot 27.
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| kravspecifikationen beskrivs sjilva kontraktsforemalet. °” Beskrivningen av
foremalet ska ske genom att utforma en teknisk specifikation, vilken kan ta tre olika
former. Specifikationen kan utgdras av prestanda- eller funktionskrav, eller vara en
hénvisning till vissa standarder eller bedémningar. Den kan &ven vara en blandning av
dessa tvé metoder.®

Den upphandlande myndigheten ska genom tilldelningskriterierna foreskriva vilka
kriterier denna kommer anvanda sig av nar den sammanvagda beddmningen genomfoérs
vid anbudsvarderingen. Detta inkluderar &ven hur Kriterierna kommer viktas mot
varandra. * Vad den upphandlande myndigheten anser vara det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet ska alltsd bedomas utifran tilldelningskriterierna som framgar i
upphandlingsdokumentet.® | vissa fall ar detta steg tamligen enkelt, da den upphandlande
myndigheten anser att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ar det med l&gst pris.
Déremot, kan myndigheten féreskriva att denna avser godta anbudet med det bésta
forhallandet mellan pris och kvalitet.®* Det senare foranleder forstas en betydligt mer
komplicerad bedémning, da myndigheten kan vélja att beakta manga olika slags faktorer
att grunda beslutet pa: kvalitet, tekniska fordelar, funktionella egenskaper, med mera.®

Den fjarde bestandsdelen foreskriver olika formkrav som den upphandlande
myndigheten staller upp vid upphandlingen, exempelvis hur anbudet ska utformas, nar
denna ska skickas in samt vilka tidsfrister som géller.®® I den femte bestandsdelen framgér
eventuella avtalsvillkor sdsom leveransvillkor, betalningsplaner och havningsregler.®*

Alla bestandsdelar forutom utvirderingskriterierna kan innehalla bide “bor”-
och “ska”-krav, men aterfinns oftast vid urvalskriterierna samt kravspecifikationen.
Anvindandet av obligatoriska krav (ska-krav) medfor att dessa maste vara uppfyllda for
att ett anbud 6ver huvud taget kan utvéarderas — da den upphandlande myndigheten &r

forpliktad att kasta anbud som brister i dessa krav. Det &r oftast pa denna grund som en

*" Se 9 kap. LOU samt Toftegaard (2022) s. 71 f.
%8 9 kap. 3-5 §§ LOU.
%9 Se bland annat 16 kap. 1 och 6 §§ LOU samt Falk (2020) s. 339 ff.
%16 kap. 1 § st. 3. LOU.
% Se 16 kap. 1 § p. 3 LOU respektive 16 kap. 1 § p. 1 LOU.
62 Se prop. 2015/16:195 s. 1110 samt LOU-direktivets artikel 67.2.
% Rosén Andersson et al (2020) s. 131. Se 11 kap. LOU for olika tidsfrister som den upphandlande
myndigheten kan uppstélla. Jfr. Pedersen (2019) s. 136 f.
% Se 17 kap. LOU samt prop. 2015/16:195 s. 800 f.
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forlorande anbudsgivare forsoker angripa ett, enligt denna, felaktigt tilldelningsbeslut.®®

Detta ar foga forvanande, da anbudsutvéarderingen som omfattar flera kriterier (“bor”-
krav) som den upphandlande myndigheten har viktat inbérdes medfor otvivelaktigt stérre

bevissvarigheter i en eventuell Gverprévningsprocess.

2.2.2.2 Annonsering

Efter upphandlingsdokumentet har utformats ska den upphandlande myndigheten
annonsera upphandlingen. ®® Genom att utnyttja det 6ppna upphandlingsférfarandet,
medfor det en skyldighet for upphandlande myndigheter att uppmana potentiella
leverantorer att Iamna anbud, anbudsinfordran, exempelvis genom att publicera detta i
Europeiska unionens officiella tidning (EUT). ® Annonseringen féljer av
transparensprincipen, och sker for att sakerstalla att alla potentiella anbudsgivare far
information om en kommande upphandling och ska enligt huvudregeln ske med
|_68

elektroniska mede

En deadline for anbudslamnandet ska séttas, och nar denna har utlopt ska alla anbud

dppnas och varderas samtidigt.®

2.2.2.3 Anbudsoppning och den efterféljande provningen
Efter att anbudstiden har 16pt ut, ska den upphandlande myndigheten 6ppna alla inkomna
anbud samtidigt och vérdera dessa.” Varderingen sker genom att den upphandlande
myndigheten forst genomfor leverantrsprovningen med hjalp av urvalskriterierna. Har
utesluts olampliga anbudsgivare.

Dérefter foretas anbudsprovningen som beaktar tekniska specifikationerna som
framgar i kravspecifikationen. Darefter kontrolleras om anbudsgivarna har angivit att de
accepterar de kommersiella villkor som framgick i avtalsvillkoren. Slutligen sker

anbudsutvarderingen, dar myndigheten viktar fordelarna hos de olika anbuden och utser

8 Jfr. Upphandlingsmyndighetens rapport (2017:7) av mal om éverprovning s. 55 f.

% Se bland annat 10 kap. 1 § LOU. Eftersom ett dppet forfarande anvands, kan inte en férhandsannons
anvéndas enligt 10 kap. 1 § st. 2 LOU.

%76 kap. 1 § p. 1 och 10 kap. 1 § LOU och Pedersen (2019) s. 121 och Forsberg (2019) s. 194 f.

% Sundstrand (2010) s. 149. Se 12 kap. 1 §. Undantagen till denna huvudregel framgér i 12 kap. 2-5 §§
LOU. Jfr. Pedersen (2019) s. 119.

% Se 11 kap. 1 § och 12 kap. 10 § LOU.

12 kap. 10 § LOU.
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en vinnande anbudsgivare.” Beslutet att tilldela en viss leverantor ett kontrakt kallas for

ett tilldelningsbeslut och ska meddelas alla delaktiga anbudsgivare skriftligen, snarast och

samtidigt.”

Beslutet ar betydelsefullt av flera anledningar:

1. 1 och med att tilldelningsbeslutet meddelas anbudsgivarna, upphér den absoluta
sekretessen (19 kap. 3 § st. 2 OSL), som géllt framtill dess, att gélla.”

2. Tilldelningsbeslutet kan angripas av forfordelade anbudsgivare genom en
dverprovningsprocess, 20 kap. 1, 4 och 11 8§ LOU.

3. | anknytning till den forsta och andra punkten, kommer den sa kallade
avtalssparren att borja l6pa nar anbudsgivarna far reda pa tilldelningsbeslutet, 20
kap. 1 8 och 12 kap. 12 8§ LOU. Detta innebdr att den upphandlande myndigheten
och den vinnande anbudsgivaren inte far inga avtal forran denna tidsfrist utlopt.

4. Tilldelningsbeslutet informerar andra anbudsgivare om beslutet och skélen som
lag till grund for denna, 12 kap. 1 LOU. Darutéver kan aven forfordelade
anbudsgivare som ldmnat ett godtagbart anbud begdra ytterligare upplysningar

fran den upphandlande myndigheten enligt 12 kap. 13 § LOU.™

2.2.3 Leveransstadiet

Nar avtalssparren har I6pt, ingar den upphandlande myndigheten och den vinnande
anbudsgivaren ett avtal och det &r dags for leverantoren att leverera det som upphandlats.
Eftersom upphandlingsprocessen vid denna tidpunkt har upphort, &r det inte langre LOU

som reglerar forhallandet.

2.3 Overprovningsméijligheter

Den forlorande anbudsgivarens dverprovningsmojligheterna regleras i 20 kap. LOU.
Forutsatt att anbudsgivaren kan bevisa att denna har lidit eller kunna komma att lida skada
samt att den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av upphandlingsprinciperna

eller en annan LOU-bestammelse, har denna taleratt och kan begéra Gverprovning. ™

™ Pedersen (2019) s. 158 f.
212 kap. 10 och 12 §§ LOU. Se &ven Prop. 2006/07:128 s. 164 f. samt Forsberg (2019) s. 216.
"® Sekretesshestammelserna som kan aktualiseras under upphandlingsprocessen behandlas i avsnitt 3.
™ Se mer om detta i avsnitt 2.4 som berdr insynsméjligheterna som stdr till forlorande anbudsgivares
forfogande genom LOU.
20 kap. 4 §p. 1 LOU.
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Overprovningen ska genomféras hos den forvaltningsratt i vars domkrets den
upphandlande myndigheten har sin hemvist, 20 kap. 5 8§ LOU. Parterna vid en
Overprovning &r den sokande (férlorande anbudsgivaren) samt motparten (upphandlande
myndigheten).”

Det tjugonde kapitlet i LOU ar en implementering av tva EU-direktiv. Det forsta
direktivet reglerar dverprovningsmojligheterna for den klassiska sektorn och kallas
framover  for  rattsmedelsdirektivet. 7 Det huvudsakliga syftet bakom
rattsmedelsdirektivet &r att mojliggéra anbudsgivare att 6verprova beslut som fattas av
den upphandlande myndigheten, och att detta ska ske skyndsamt och effektivt.”® Genom
det andra, senare tillkomna direktivet (andringsdirektivet) inférdes nya bestammelser till
det forstnamnda direktivet. Andringarna medforde en skyldighet for medlemsstaterna att
inte gora det orimligt svart for enskilda att begara dverprévning, och att en sddan ska ske
effektivt.”

Innan &ndringsdirektivet implementerades var medlemsstaterna inte skyldiga att inféra
en tidsfrist mellan tilldelningsbeslutet och kontraktsskrivandet. Detta medforde i
praktiken att den upphandlande myndigheten och den vinnande leverantéren ofta ingick
avtal sa snabbt som mdjligt for att undvika risken att andra anbudsgivare begarde
overprévning av tilldelningsbeslutet.?® Genom direktivet infordes séledes en tidsfrist, det
som ovan benamnts avtalssparren.8! Den ska som kortast vara 10-15 dagar beroende pa
sattet som den upphandlande myndigheten meddelat tilldelningsbeslutet. 8 Om det
skickas med elektroniskt medel géller en tidsfrist pa 10 dagar och 6vriga metoder medfor

i stallet en tidsfrist p& 15 dagar.®

"6 pedersen (2019) s. 204, Rosén Andersson et al (2020) s. 905 f. samt Asplund et al (2012) s. 81.

" Eftersom endast den klassiska sektorn (LOU-direktivet) behandlas i detta arbete, &r det endast direktivet
som avser éverprovningar for denna sektor som avses.

"8 Se rattsmedelsdirektivets artikel 1.1 samt C-81/98, Alcatel, p. 34 och C-470/99, Universale-bau, p. 74—
76.

" Se bland annat andringsdirektivets artikel 1.1 st. 3. Se a&ven Norman & de Jounge (2022), kommentaren
till 20 kap. LOU.

8 Se prop. 2009/10:180 s. 100, andringsdirektivets skal 4 samt Asplund et al (2012) s. 24 och 79.

8 prop. 2001/02:142 s. 53 f. Se &ven andringsdirektivets artikel 2a p. 1-2 jamfort med LOU-direktivets
artikel 50 och 55.

8 Det ar dven mojligt for myndigheten att ange en langre avtalsspérr, se 20 kap. 1 § st. 4 LOU.

8 20 kap. 1 § st. 1-3 och 12 kap. 12 § st. 1.

17



Om kontraktsskrivandet genomfors innan avtalssparren har I0pt ut, kan en
ogiltighetstalan initieras alternativt en sjélvstandig skadestandstalan foras.®* Det &r viktigt
att tilldelningsbeslutet tillhandahalls samtliga anbudsgivare, samt att skalen for beslutet
och avtalssparrens langd framgar.® Avtalssparren bérjar inte I6pa forran underréttelsen
uppfyller dessa krav.%®

Nér sokanden skickar in en dverprovningsansokan till den upphandlande myndigheten
under avtalssparren, fortsatter denna I6pa medan drendet handlaggs hos forvaltningsratten
(forlangd avtalssparr).®” En éverprévning kan antingen leda till att upphandlingen ska
goras om pa nytt av den upphandlande myndigheten, eller att rattelse ska ske innan den
avslutas.®® Vad galler rattsfoljden, &r inte provningsorganet bundet av parternas yrkande,
utan domstolen ska utifran felet eller bristen som foreligger valja vilken I6sning som
framstér som mest adekvat.®

For att anbudsgivaren ska kunna utréna om det finns nagon grund att dverpréva
upphandlingen, ar det av intresse att narmare utreda vad tilldelningsbeslut kan innehalla,
men aven vilka andra insynsmojligheter som star denna till buds. Exempelvis finns
mojligheten att begéra ut ytterligare upplysningar om beslutet enligt 12 kap. 13 § st. 2
LOU, men dven mojligheten att begara ut sa kallade allmanna handlingar hos den
upphandlande myndigheten. Det sistndmnda alternativet behandlas i avsnitt 3.1, medan

tilldelningsbeslutet och de ndarmare upplysningarna behandlas i nastféljande avsnitt.

2.4 Anbudsgivarens insynsmojligheter genom 12 kap. 12-13 §§
LOU
Genom upplysningsskyldigheten som har alagts den upphandlande myndigheten genom

tilldelningsbeslutet (12 kap. 12 § LOU) samt de ytterligare upplysningarna som kan

begdras av en anbudsgivare enligt 12 kap. 13 § LOU, finns det en viss mojlighet att fa

8 20 kap. 4 p. 2 och 20 kap. 6 § st. 1.

8 20 kap. 1 och 12 kap. 12 §§ LOU. Jfr. Norman & de Jounge (2022), kommentaren till 20 kap. LOU,
under huvudrubriken  “Tilldelningsbeslut”, under rubriken ”Skyldigheten att motivera
tilldelningsbeslutet”.

% Prop. 2015/16:195 s. 1074, prop. 2009/10:180 s. 109 ff., 134 och 338 samt prop. 2001/02:142 s. 97.

820 kap. 1, 8 och 11 §§ LOU.

8 20 kap. 6 § LOU.

8 Se prop. 2021/22:120 s. 26 samt RA 2005 ref 47, HFD 2013 ref 5 och HFD 2012 ref 2.
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insyn pa det konkurrerande, vinnande anbudet utanfor en dverprévningsprocess. Har ar
det viktigt att uppmarksamma att tilldelningsbeslutet enligt 12 kap. 12 § LOU maste ges
ut av den upphandlande myndigheten, det vill s&ga obeaktat en potentiell anbudsgivares
begaran, medan de ytterligare upplysningar som kan ges ut enligt 12 kap. 13 § LOU maste
begaras av den enskilde. Aven kretsen av potentiella mottagare skiljer sig mellan 12 kap.
12 och 13 8§ LOU, da tilldelningsbeslutet ska kommuniceras till samtliga deltagande
anbudsgivare, medan mgjligheten att begéra ut ytterligare upplysningarna enligt 12 kap.
13 § LOU endast tillhandahélls anbudsgivare som har ldmnat in ett godtagbart bud.*
Mojligheten att begéra ut information skiljer sig darmed at mot bakgrund av hur langt
anbudsgivaren kom i upphandlingen.

Genom andringsdirektivet har det inforts en skyldighet for upphandlande myndigheter
att i tilldelningsbeslutet fortydliga vilka omstandigheter som Iag till grund for dess val att
anta ett anbud. ®* Enligt forarbeten ska det i beslutet framgé tillrackligt mycket
information for att anbudsgivare ska kunna utréna om en 6verprovning kan begéras.®
Detta ar viktigt for att sakerstdlla att anbudsgivarna ska kunna anstka om effektiv
prévning.%

Forutom kravet att tilldelningsbeslutet ska innehalla skélen till besluten samt
information om avtalssparren enligt 20 kap. 1 § LOU, har inte beslutets innehall
reglerats. * Det finns séledes inga tydliga krav p& hur denna information ska vara
utformad, eller ens i vilken utstrackning den upphandlande myndigheten ska motivera
beslutet. Lagstiftaren 6vervagde att infora ett obligatoriskt, materiellt innehall i samtliga
tilldelningsbeslut, men bedémde i slutdandan att dess innehall ska justeras utifran en

individuell provning av den upphandlande myndigheten. % Daremot, har lagstiftaren

% Jfr. ordalydelsen i 12 kap. 12 § LOU och 12 kap. 13 § st. 2 LOU. Ett bud anses vara godtagbart om den
uppfyller kraven i 6, 10 och 11 kap. LOU, se Rosén Andersson et al (2020) s. 606.

%! Se prop. 2001/02:142 s. 61, &ndringsdirektivets artikel 2a p. 2 samt LOU-direktivets artikel 55. Se dven
Steinicke & Vesterdorf (2018) s. 592 ff. samt 1418 f.

%2 Prop. 2006/07:128 s. 275, prop. 2015/16:195 s. 670 och 693 samt prop. 2021/22:120 s. 53. Se &ven
Steinicke & Vesterdorf (2018) s. 592 ff. och Halonen et al (2019) s. 76 f.

% Se skal 6 och 7 i andringsdirektivet samt prop. 2009/10:180 s. 113. Se 4ven Halonen et al (2019) s. 76 f.
Jfr. &ven LOU-direktivets artikel 55.3.

% Jfr. Falk (2020) s. 283.

% Se dvervaganden i prop. 2001/02:142 s. 61, prop. 2009/10:180 s. 112 ff. samt prop. 2015/16:195 s. 670.
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ansett att omstandigheterna som myndigheten har tagit hénsyn till vid bedémningen bor
framga.*®

Eftersom underlaget for tilldelningsbeslutet sker pa en in casu-beddmning, framgar det
inte vad som dr tillrackligt for att en anbudsgivare ska kunna avgéra om denna vill ansoka
om &verprévning av upphandlingen.®” Darutdver ska innehdllet i tilldelningsbeslutet
begransas av sekretesslagstiftningen nér den upphandlande myndigheten utformar
beslutet. Det innebar bland annat att ndrmare information om det vinnande anbudet eller
foretagshemligheter maste utelamnas.*®

Vad galler de ytterligare upplysningarna som kan begéras enligt 12 kap. 13 § LOU,
ska den upphandlande myndigheten jamfoéra den forlorande anbudsgivarens anbud med
det vinnande anbudet.®® En sddan upplysning skulle kunna vara att den upphandlande
myndigheten anger vilka kriterier som det vinnande anbudet poangsattes hogre i.'%
Problemet med en sadan jamforelse &r att det rimligtvis endast géller de kriterier som har
viktats mot varandra (bor-kraven).* For att éver huvud taget kunna begéra ut ytterligare
upplysningar, forutsatter lagrummets tillamplighet att saval det vinnande anbudet som det
forlorande anbudet har skickat in ett godtagbart bud, vilket kraver att samtliga ska-krav —
atminstone enligt den upphandlande myndigheten — har uppfyllts. Detta skulle saledes
inte underlatta anbudsgivaren att kontrollera om det vinnande anbudet i realiteten
uppfyller de obligatoriska kraven. 12 kap. 13 § LOU framstar snarare som en méjlighet
for sokanden att ta reda pa vilka satt dennes egna anbud brister i forhallande till det
vinnande anbudet vad géller viktningskriterierna. Liksom det som galler for
tilldelningsbeslutet, ska dven innehallet i de narmare upplysningarna begransas genom en

sekretessprévning av den upphandlande myndigheten innan dessa lamnas ut.%

% Jfr. prop. 2001/02:142 s. 97.

%7 Jfr. prop. 2015/16:195 s. 670, prop. 2009/10:180 s. 114 samt Halonen (2016) s. 533.

% Prop. 2001/02:142 s. 64 och prop. 2015/16:195 s. 670 f. Detta uttalande torde omfatta bade
sekretessbelagda uppgifter enligt OSL samt foretagshemligheter enligt FHL, se prop. 2015/16:195s. 711.

% Prop. 2015/16:195 s. 673 och prop. 2006/07:128 s. 380.

100 Steinicke & Vesterdorf (2018) s. 596 f.

101 Detta sker under anbudsvarderingen, och ska beakta utvarderingsgrunderna (bér-kraven) som uppstallts
i upphandlingsdokumenten, jfr. 16 kap. 6 § LOU.

192 prop. 2015/16:195 s. 674. En sadan begransning var tilldten enligt LOU-direktivets artikel 55.3, jfr.
prop. 2015/16:195 s. 713. Se &ven Pedersen (2019) s. 168.
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Mot bakgrund av detta, framstar det som att anbudsgivarens majlighet att fa insyn i
det vinnande anbudet genom 12 kap. 12-13 88 LOU &r tdmligen begrénsad — varav den
storsta begransningen utgdrs av den nationella sekretesslagstiftningen. Detta ansag
lagstiftaren vara ett rimligt upplagg, da sekretessbestammelsen som oftast aktualiseras i
samband med anbudshandlingar (31 kap. 16 § OSL) presumerar offentlighet pa grund av
det kvalificerade, raka skaderekvisitet dari. Mot bakgrund av det hogt stallda kravet for
att bryta presumtionen for offentlighet, resonerade lagstiftaren att relevanta uppgifter i
slutdndan &nda skulle kunna lamnas ut. %3

Eftersom upplysningsskyldighetens framsta begréansning &ar sekretess, foranleder detta
en narmare utredning i insynsmojligheterna som star till forlorande anbudsgivarens
forfogande genom offentlighetsprincipen, men &ven dess begransningar i OSL. Kan man

anse att lagstiftarens slutsats om den svaga sekretessen i 31 kap. 16 8§ OSL stammer?

103 prop. 2001/02:142 s. 63 f. Jfr. &ven prop. 2006/07:128 s. 269.
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3 Handlingsoffentlighet och dess inskrankningar

| manga fall lyder en upphandlande myndighet under offentlighetsprincipens och
sekretesslagstiftningens bestdmmelser. 1% Eftersom anbuden har skickats in till den
upphandlande myndigheten i samband med anbudsinfordran ar dessa att anses som
inkomna och darmed allménna handlingar. %> Mot bakgrund av detta kan den forférdelade
anbudsgivaren begdra ut dessa handlingar, exempelvis i syfte att kontrollera
tilldelningsbeslutets férenlighet med gallande upphandlingsréttsliga regler.

Genom offentlighetsprincipen finns saledes en lagstadgad mojlighet for enskilda att
begdra ut det vinnande anbudet. Av denna orsak &r det av intresse att utreda

insynsmojligheten som mojliggdrs genom principen, samt dess inskrankningar.

3.1 Ratten att fa ta del av allmdnna handlingar

3.1.1 Handlingsoffentligheten - en konstitutionell kontrollfunktion

En hornsten i den svenska rattskroppen ar den sa kallade offentlighetsprincipen, som
bland annat ger uttryck for handlingsoffentligheten, vilket ger savél enskilda som
juridiska personer ratten att ta del av allmanna handlingar.'°® Hédanefter kommer
offentlighetsprincipen och handlingsoffentligheten att anvandas synonymt.
Utgangspunkten &r att det rader offentlighet for allmanna handlingar, vilket framgar i
2 kap. 1 § TF. Daremot, kan denna ratt begransas om det anges i en sarskild lag.” En
sadan lag ar OSL. Efter en sekretessprévning kan myndigheten som sitter pa en allman
handling bestdamma att antingen sekretessbeldgga vissa uppgifter eller handlingen i sin
helhet mot bakgrund av en sekretessgrundande bestdimmelse i OSL.
Offentlighetsprincipen ar avsedd att sékerstélla rattssdkerheten samt effektiviteten
inom forvaltningen och folkstyret genom att mojliggéra enskilda insyn till hur den

offentliga verksamheten bedrivs.1% Rattssakerheten ar viktig for att sékerstalla att lagar

104 Se »myndighet” enligt 2 kap. 2 och 4 §§ TF, tillsammans med 1 kap. 1 och 4 kap. 1 §§ OSL.

1052 kap. 4 och 9 §§ TF.

1052 kap. 3 § OSL och Zetterstrém, Lind och Dahlqvist (2021), s. 10.

1972 kap. 2 § st. 2 TF. Av sérskilt intresse inom ramen for detta arbete ar skyddet for enskildas ekonomiska
forhallanden enligt p. 6.

108 Zetterstrom, Lind och Dahlqvist (2021), s. 16, Nilsson och Lundqvist (2022) s. 25, Axberger (2019) s.
256 samt Funcke (2019) s. 45. Se &ven prop. 2015/16:144 s. 9 f,
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inte tillampas godtyckligt och att det finns mgjligheter att begéra att processer kan
initieras nar sd ar fallet. Genom insyn i hur verksamheterna bedrivs och hur
skattebetalarnas pengar anvands, fungerar principen i mangt och mycket som en

konstitutionell kontrollfunktion.®

3.1.2 Tillimpningsomrddet fér handlingsoffentlighet och sekretess

For att uppgifter ska kunna begéaras ut mot bakgrund av offentlighetsprincipen, maste
dessa ingd i en handling som forvaras hos en myndighet och &r att anse som antingen
inkommen till eller upprattad dari.*° Givetvis &r det endast handlingar som bedémts vara
allménna som kan medféra en skyldighet for upphandlande myndigheter att behandla en
begéaran att fa en handling utlamnad.**

Darutéver galler skyldigheten att forhalla sig till offentlighetsprincipen for all
verksamhet som bedrivs av myndigheter. Myndighetsbegreppet enligt TF och OSL é&r
tdmligen vidstrackt och omfattar bland annat:

e Statliga och kommunala forvaltningsmyndigheter samt regeringen och
domstolarna'*?

e Folkvalda organ (2 kap. 2 § OSL)

e Enskilda rattssubjekt som ar myndigheter enligt OSL och TF.3

Déremot omfattas inte exempelvis statligt 4gda bolag och statliga aktiebolag med flera
juridiska personer av bestammelsen. '* Detta innebar att en aktér som uppfyller
kriterierna for att vara en upphandlande myndighet enligt LOU, inte nédvandigtvis
omfattas av offentlighetsprincipen som framgar av TF. Detta medfor att handlingar som
skulle bedomas vara allmanna och offentliga nar dessa aterfinns hos en upphandlande

myndighet inte kan begédras ut om den hade befunnit sig hos en annan upphandlande

109 Axberger (2019) s. 256 f.

102 kap. 4 § TF.

11 Det ankommer séledes en myndighet vare sig ett forbud eller skyldighet att behandla en begdran om
handlingen inte ar att anses vara allman enligt 2 kap. 4 § TF.

12 Zetterstrém, Lind och Dahlqvist (2021) s. 32 f.

3 Det ankommer myndigheter och juridiska personer att forhdlla sig till offentlighetsprincipen: (a)
juridiska personer som kommuner eller regioner utdvar ett rattsligt bestimmande inflytande i (2 kap. 3 §
OSL), (b) olika organ som utfor forvaltningsuppgifter som innefattar myndighetsutévning (2 kap. 4 §
OSL), (c) organ som hanterar allménna handlingar (2 kap. 5 § OSL) samt (d) svenska kyrkan som hanterar
allménna handlingar (2 kap. 5 § OSL).

114 3fr. Rosén Andersson et al (2020) s. 593 f. och Nilsson och Lundqvist (2022) s. 26 f. och 68 f. Se dven
prop. 2015/16:195 s. 691.
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myndighet. Hur denna diskrepans paverkar den forlorande anbudsgivarens

insynsmojligheter behandlas i avsnitt 3.4.

3.1.3 EU-rdtten och offentlighet

Nar Sverige intradde EU ar 1995, uppstod diskurs kring offentlighetsprincipens
Overensstammelse med unionsrétten, dar offentlighet for handlingar snarare var ett

1.1° | slutéandan fick principen kvarsté férutsatt att Sverige kunde

undantag &n huvudrege
folja EU-réattens gallande regler, &ven om detta innebér att offentlighetsprincipen ibland
maste varja till fordel for sekretess.!*® Obeaktat detta, gar det att harrora en sjalvstandig
grund for att fa ta del av anbudshandlingar enligt EU-rétten?

| saval FEUF som EU-stadgan aterfinns en slags handlingsoffentlighet, men denna
géller endast handlingar som &terfinns hos EU-institutioner.**” Om man ser till LOU-
direktivet, rattsmedelsdirektivet och andringsdirektivet framgar inga uttryckliga regler
om ratten att fa ta del av handlingar.

I LOU-direktivet aterfinns artikel 21.1 som syftar att behandla sekretessreglerna som
galler vid upphandlingar, men som &ven snuddar vid fragan om enskildas majlighet att fa
ta del av handlingar hos den upphandlande myndigheten:

”Om inte annat foreskrivs i detta direktiv eller nationell rdtt som den
upphandlande myndigheten omfattas av, sarskilt lagstiftning om tillgang till
information, och utan att det paverkar upplysningsskyldigheten i fraga om
tilldelade kontrakt och information till anbudssékande och anbudsgivare enligt
artiklarna 50 och 55, far den upphandlande myndigheten inte offentliggora
uppgifter som lamnats in och forklarats konfidentiella av de ekonomiska
aktorerna, inklusive men inte begransat till tekniska hemligheter,
affarshemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden. [Mina kursiveringar.]”

| artikeln framgar huvudregeln att den upphandlande myndigheten inte ska
offentliggora uppgifter som anbudsgivarna har forklarat vara konfidentiella. Det finns tva
undantag till denna huvudregel:
1) huvudregeln ska inte inskrdénka den upphandlande myndighetens
upplysningsskyldighet vad galler tilldelningsbeslutet (LOU-direktivets artikel 50;

15 3fr. Strémberg och Lundell (2019) s. 83.

116 3fr. Prop. 2016/17:208 s. 91 f.

Y7 FEUF artikel 15 p. 1 och 3 samt EU-stadgans artikel 42.
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12 kap 12 § LOU) eller annan information som anbudsgivarna har ratt till (LOU-
direktivets artikel 55; 12 kap. 13 § LOU), samt

2) huvudregeln kan frangas genom nationell lagstiftning som reglerar tillgangen till
information.

Acrtikeln kan tolkas som att den ger en anbudsgivare ett sjalvstandigt EU-réttsligt skydd
for konfidentiell information.'!® Dess skyddsomfang kan endast paverkas av ovannamnda
inskrdnkningar, men mest anméarkningsvért ar den potentiella begransningen som kan
foreskrivas i den nationella lagstiftningen. En sadan begransning aterfinns i svensk ratt —
namligen  offentlighetsprincipen.  Daremot  finns  &en den  inhemska
sekretesslagstiftningen som fungerar som en inskrankning av begransningen.!

Artikeln kan ge intryck av att bedémningen av vad som kan anses vara “’konfidentiell
information” ar ett unilateralt beslut taget av anbudsgivaren nar denna lamnar in anbudet
och begar sekretess for uppgifter.t?° Eftersom artikeln inte foreskriver att informationen
maste vara av sarskild karaktar eller ha en sarskild betydelse for naringsidkaren, framstar
det potentiella skyddet som kan tillerkédnnas en anbudsgivares affarshemligheter i detta
fall som inte enbart generdst, men dven att vad som kan bli foremal for skydd &r nagot
som &r avhangigt anbudsgivaren sjalv.'?! Detta sarskilt eftersom artikeln varken staller
upp nar ett krav for att halla informationen konfidentiell ska framféras av anbudsgivaren,
och inte heller om skyddet ar begransat till perioden innan eller efter tilldelningsbeslutet
har meddelats.

Vid implementeringen av LOU-direktivet, ansag lagstiftaren att denna — vid en forsta
anblick — generdsa sekretessbestammelse maste tolkas i sitt sammanhang. Mot bakgrund

av att oppenhet framhavs vid upphandlingar samt ratts- och andringsdirektivets andamal

18 3fr. Arrowsmith (2014) s. 1340 och Halonen et al (2019) s. 28 f.

19 Mer om sekretessen vid upphandlingar i svensk ratt aterkommer i avsnitt 3.3.

120 3fr. »... forklarats konfidentiella av de ekonomiska aktorerna...”, enligt LOU-direktivets artikel 21.1.
Den icke-uttbmmande listan pad vad for slags uppgifter som kan vara konfidentiella: “tekniska
hemligheter, affarshemligheter och konfidentiella aspekter i anbuden” ger inte ndgon vidare végledning
for vilken information som inte skulle kunna forklaras konfidentiell av anbudsgivaren. Den svenska
lagstiftaren ansett att den icke-uttommande listan maste avse uppgifter om enskildas affars- och
driftsforhallanden, se prop. 2006/07:128 s. 275.

12! Upplagget att det ar de ekonomiska aktérernas (exempelvis en anbudsgivare enligt artikel 2.11 i LOU-
direktivet) uppfattning om uppgifternas kommersiella kanslighet som paverkar vilka av dessa som
slutligen sekretessbeldggs, reflekteras till viss del i anbudssekretessen som framgar i 31 kap. 16 § OSL.
Se mer om detta i avsnitt 4.2. Jfr. dven Steinicke & Vesterdorf (2018) s. 344 f.
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att mojliggora forlorande anbudsgivare att begéra dverprovning, torde det krdvas mer &n
att ndringsidkaren blott skickar in en sekretessbegdran for att sekretess ska
uppratthallas.*?? Av denna orsak kravs det fortfarande att en sjalvstandig skadeprévning
ska ske av den upphandlande myndigheten, for att genomftra avvégningen mellan
affarssekretess och ratten att fa ta del av handlingar enligt TF.!% Déaremot ska den
upphandlande myndigheten utga fran vad anbudsgivaren har angett i sekretessbegaran
vid skadeprévningen.**

Mot bakgrund av detta, &r det av intresse att faststélla hur skyddet for enskildas
affarsangelédgenheter ar reglerat i nationell réatt. Detta utreds i avsnitt 3.3. Innan dess ska

processen som initieras nar en allman handling begars ut behandlas i nastféljande avsnitt.

3.2 Processen vid utlamnandet av allmanna handlingar

3.2.1 Hur en begdran behandlas hos den upphandlande myndigheten

En begéaran om att ta del av en handling ska genast behandlas av en handlaggare pa
myndigheten som forvarar den, det vill saga den upphandlande myndigheten.'? Hur lang
tid en myndighet har pa sig att behandla en begédran kan paverkas av handlingens
omfattning och den precision som sékanden anvénder sig av vid begaran.!?
Utgangspunkten ar att handlingen ska tas fram samma dag som begéran skickas in eller
nastfoljande dag. Om myndigheten maste ta stallning till vissa uppgifters potentiella
sekretessbelagda natur, kan det medféra att processen tar langre tid.!?” Detta eftersom
handlaggaren i en omfattande handling maste skilja mellan vilka uppgifter i en handling

som &r offentliga respektive sekretessbelagda, sérskilt d& prévningen ska ske noggrant.'?

122 prop. 2006/07:128 s. 275.

123 Jfr. avsnitt 3.2.2 och 3.3.2.

124 Prop. 2006/07:128 s. 275 f. Se mer om denna skadeprévning i avsnitt 3.3.2.2.

1252 kap. 17 § TF samt 6 kap. 2-3 §§ OSL.

126 Zetterstrom, Lind och Dahlqvist (2021) s. 126 f samt Nilsson och Lundqvist (2022) s. 45 f. Jfr. dven
HFD 2018 ref 8.

127 3fr. Nilsson och Lundqvist (2022) s. 44f., Funcke (2019) s. 123 och Zetterstrém, Lind & Dahlquvist
(2021) s. 53 f.

128 Detta foljer dven av 2 kap. 15 § st. 1 TF. Se dven Funcke (2019) s. 125, prop. 1993/94:133 s. 53 och
prop. 2016/17:208 s. 109.
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Om handlaggaren beddmer att vissa uppgifter i handlingen ska sekretessbelédggas, kan
s6kanden begéra ut handlingen med undantag for dessa uppgifter.'®

Darutéver kan en fordrojning vara tilliten om en enskild lamnar in en tamligen
opreciserad begaran om vilka uppgifter denna vill begara ut. Eftersom det aligger den
upphandlande myndigheten en serviceskyldighet maste handlaggaren leta fram dessa
uppgifter i ett inte sallan omfattande material, vilket kan leda till ytterligare
fordrojning. 1*° Daremot begransas denna serviceskyldighet om begéran riskerar att
medfora att myndigheten behover vidta omfattande utredningsatgarder for att identifiera
den relevanta handlingen. ™!

Nar den relevanta handlingen har identifierats, maste uppgifterna som ingar i denna
beddmas vara offentliga for att kunna lamnas ut, 6 kap. 4 8 OSL. For att utreda om ett
utlamnande far komma till stand, ska den upphandlande myndigheten genomféra en

sekretessprévning.

3.2.2 Sekretesspréovningen och de olika skaderekvisiten

Givet att en handling har bedomts vara allmén, &r det upp till den ansvariga handlaggaren
att avgora om ett utlamnande av handlingen skulle medféra en sadan skada att uppgifterna
borde sekretesshelaggas.'®® Den ansvariga handlaggarens beslut att inte l1dmna ut en
handling eller sérskilda uppgifter maste grunda sig pa en sekretessbestimmelse.
Sekretessbestdimmelserna ger inte ett ovillkorligt skydd for uppgifterna, utan den
ansvariga handlaggaren pa myndigheten ska gora en avvagning mellan intresset for insyn
och sekretess.*®

En faktor som kan paverka sekretessprovningen ar bland annat de olika graderna av
sekretess som handlaggaren maste forhalla sig till. Sekretessgraderna kan uppfattas

genom att lasa ut forekomsten av ett skaderekvisit i den aktuella sekretessbestammelsen,

1295 12 kap. 15 § TF st. 1 och 6 kap. 1a § OSL st. 1. Se &ven Lenberg et al (2022), kommentar till 2 kap.
15 § TF st. 1 och prop. 1993/94:133 s. 53.

130 e pland annat 6 § FL och Hed (2019) s. 25, Ahola (2018) s. 114 f. samt Zetterstrém, Lind & Dahlqvist
(2021) s. 5.

131 Se HFD 2018 ref 8. Jfr. aven de diverse atgarder en myndighet bér vidta for att underlatta sékandet efter
relevanta allménna handlingar, 4 kap. OSL.

132 Staaf och Zanderin (2020) s. 70, Ahola (2018) s. 133 f. samt Funcke (2019) s. 155 f.

1332 kap. 2 och 17 §§ TF, prop. 1979/80:2 Del A s. 75 f. samt prop. 2001/02:142 s. 64 f.
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som antingen kan vara ett rakt skaderekvisit, ett omvént skaderekvisit eller avsaknaden
av ett sddant.'3*

Det raka skaderekvisitet innebdr att sekretess galler om det kan antas att en viss skada
eller men uppkommer om uppgiften rojs.**> Med skada avses ekonomisk skada, och med
men avses en pétaglig olagenhet.*3® Utgéngspunkten &r att offentlighet géller och att dessa
uppgifter ska lamnas ut. Det finns en underkategori av det raka skaderekvisitet som kallas
for ett kvalificerat rakt skaderekvisit. Sekretessbestimmelsen som skyddar enskildas
affars- och driftférhallanden i 31 kap. 16 8 OSL ér ett exempel pa ett sadant, eftersom
sekretess endast galler for uppgifter om det av sarskild anledning kan antas att den
enskilde lider skada om uppgifterna rgjs. Ett omvént skaderekvisit innebér att sekretess
foreligger sdvida det inte star klart att uppgiften kan rojas utan att den enskilde eller nagon
narstéende till denne lider skada eller men om uppgiften réjs. **" Slutligen finns
sekretesshestammelser som saknar skaderekvisit — sa kallat absolut sekretess — och dessa
ska under inga omstandigheter lamnas ut. Pa grund av detta sker ingen skadeprévning,
utan en eventuell begdran kommer helt enkelt leda till avslag. 13 Nar flera
sekretesshestammelser &r tillampliga for samma uppgift, far regeln som ger starkast skydd
typiskt sett foretrade.**°

Né&r en begdran om utldamnande av allmén handling inkommer, ar det den forvarande
myndighetens (som regel den upphandlande myndighetens) ansvar att genomféra
sekretessbeddmningen. Beddmningen gors for varje enskilt fall och ska ske ordentligt.**°
Fastan en sekretessbestammelse &r tillamplig pa uppgiften, kan en skadeprévning
medféra att ett utldamnande kan komma till stind dndd. Om den upphandlande

myndigheten valt att inte l&mna ut handlingen, kan beslutet 6verklagas direkt till

134 Prop. 2008/09:150 s. 284 f. Se dven Stromberg och Lundell (2019) s. 47 f., Ahola (2018) s. 141 f.,
Zetterstrom, Lind & Dahlqgvist (2021) s. 72 f. samt Funcke (2019) s. 156 f.

135 Se exempelvis 19 kap. 3 § st. 1 OSL.

136 prop. 1979/80:2 Del A s. 84 samt prop. 2008/09:150 s. 349.

37 Se exempelvis 43 kap. 4 § st. 1 OSL.

138 Se exempelvis 19 kap. 3 § st. 2 OSL. Prop. 2008/09:150 s. 284 f.

139 Detta forhallande framgér av 7 kap. 3 § OSL. Nér den aktuella handlingen 6verférs fran en myndighet
till rattskipande verksamhet kommer déremot en annan, primar sekretessbestammelse att gélla i stéllet (se
bland annat 3 kap. 1 8 OSL samt 43 kap. 3 § OSL). Se mer om detta i avsnitt 3.3.2.3.

1402 kap. 17 § TF, Nilsson och Lundqvist (2022) s. 46 f. samt Funcke (2019) s. 151 f.
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kammarratten, och en sadan 6verklagan ska handlaggas skyndsamt, 2 kap. 19 § TF samt
6 kap 7-88§ OSL.

3.3 Sekretess som kan aktualiseras under en upphandling

| detta avsnitt behandlas vilka sekretessbestimmelser som kan aktualiseras under
upphandlingsprocessen. Har &r det viktigt att ha i atanke att olika sekretesshestammelser
kan aktualiseras beroende pa vilket i skede upphandlingen befinner sig nar anbudsgivaren

begéar ut uppgifterna samt vilken myndighet denna begar ut uppgiften fran.

3.3.1 Sekretess fore ett tilldelningsbeslut har meddelats

Innan tilldelningsbeslutet har meddelats, géller absolut sekretess for uppgifter som angar
enskildas ekonomiska forhallanden, 19 kap. 3 § stycke 2 OSL. Detta inkluderar
anbudsdokumenten som har mottagits mot bakgrund av den upphandlande myndighetens
anbudsinfordran.*** Om en anbudsgivare begér ut en uppgift fran anbudshandlingarna
skulle alltsa en sekretessprévning inte ske éver huvud taget, utan begéaran ska avslas och
uppgiften kommer forbli sekretessbelagd.

Syftet bakom regleringen &r att motverka en snedforvridning av konkurrensen, sarskilt
situationen dar anbudsgivare emellan har uppgjorda priséverenskommelser och genom
fullstandig insyn i anbudsdokumenten kan kontrollera att dessa efterlevs.'#?

Tanken bakom att lata den absoluta sekretessen upphdvas i samband med att
tilldelningsbeslutet har meddelats, &r att mojliggéra forlorande anbudsgivare att
undersdka grunderna till tilldelningsbeslutet och utréona om det finns grunder att
overpréva det.*® Innan andringen som pakallades av andringsdirektivet var det namligen
inte méjligt fér anbudsgivare att fa ta del av skédlen bakom ett visst tilldelningsbeslut.1**
Numera kraver EU-ratten som bekant att det finns en tidsfrist mellan att
tilldelningsbeslutet meddelas och att avtal sluts (avtalssparr), men d&dven att
tilldelningsbeslutet informerar skalen bakom beslutet fran den upphandlande

myndigheten till berérda anbudsgivare.

141 Prop. 2001/02:142 s. 56.
142 prop. 1937:107 5. 91.
%3 prop. 2001/02:142 s. 55 f. och 61.
144 prop. 2001/02:142 5. 53 1.
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Eftersom den absoluta anbudssekretessen medfor att anbudsgivare inte kan begéra ut
varandras anbud, ar det av storre intresse att redogora for sekretessbestimmelserna som

kan aktualiseras efter att tilldelningsbeslutet har meddelats.

3.3.2 Sekretess efter ett tilldelningsbeslut har meddelats

Fran och med att ett tilldelningsbeslut har meddelats, kommer den absoluta sekretessen
som har gallt framtill dess att bortfalla. Har trader wvanligtvis en annan
sekretessbestammelse in och utgor grunden for att sekretess ska gélla. Vid en upphandling
aktualiseras antingen upphandlingssekretessen enligt 19 kap. 3 § st. 1 OSL alternativt
anbudssekretess for enskildes affars- eller driftférhallanden, 31 kap. 16 § OSL.

Till skillnad fran den absoluta sekretessen som galler fore tilldelningsbeslutet, kan
bada dessa sekretessbestammelser brytas genom en skadeprévning som utfors av en
handlaggare pa den upphandlande myndigheten, nér en forlorande anbudsgivare har
begart ut anbudet enligt 2 kap. 1 8 TF. Mot bakgrund av att anbudshandlingar inte sallan
har uppgifter som kan anses omfattas av 31 kap. 16 8 OSL, utreds sérskilt denna
sekretessbestammelse. Darutdver ska 36 kap. 2 8 OSL (domstolssekretess) behandlas i
avsnitt 3.3.2.3, eftersom det ar denna sekretessbestammelse som kan bli tillamplig for
anbudshandlingen eller uppgifterna dari nar den mottagande domstolen erhaller anbudet

inom ramen for en Gverprévning.

3.3.2.1 Upphandlingssekretess (19 kap. 3 § st. 1 OSL)

Denna sekretesshestammelse tar sikte pa situationen dar den upphandlande myndigheten
(det allmédnna”) kan lida skada av att vissa uppgifter rgjs. Eftersom det i forsta hand &r
den vinnande anbudsgivarens intresse av att uppratthalla sekretess som ska viktas mot en
forlorande anbudsgivares intresse av att kunna kontrollera och eventuellt dverprova
tilldelningsbeslutet, ar upphandlingssekretessen av underordnad betydelse for den

fortsatta framstéllningen.

3.3.2.2 Anbudssekretess for enskildas affarsforhallanden (31 kap. 16 § OSL)
Sekretessbestdmmelsen 31 kap. 16 § OSL aktualiseras nar en myndighet och ett privat

foretag har tratt i1 affarsforbindelse med varandra. | uttrycket affarsforbindelse”
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innefattas forvarv, avyttring samt upplatelse av egendom eller arbete som ska utforas.*°

Inom ramen for ett upphandlingsforfarande blir paragrafen tillamplig pa
anbudshandlingar s& snabbt dessa lamnas in hos den upphandlande myndigheten.4®
Sekretess ska galla for uppgifter nar det av sarskild anledning kan antas att den
enskilde lider skada om uppgiften rojs. Detta tyder pa ett kvalificerat rakt skaderekvisit,
vilket innebér att det rader stark presumtion for offentlighet for uppgifterna. Vid

skadeprovningen ska skadebedomningen ta utgangspunkt i sjalva uppgiften och inte

nédvandigtvis en potentiell och konkret skada i det enskilda fallet.*”

For att tolka och tillampa skaderekvisitet i 31 kap. 16 § OSL, utgar saval myndigheter
som domstolar ofta frén en fore detta Militicombudsmans uppfattning som lyder:43

”Anledning att hemlighélla anbudshandlingar som avses i lagrummet kan ségas
foreligga, ndr det finns anledning att befara att ett offentliggérande av
handlingarna skulle kunna medféra en inte alltfor obetydlig skada for
vederbdrande verk eller anbudsgivare. Det bor emellertid fér lagrummets
tillampning kravas att det skall foreligga nagon speciell omstandighet eller
sarskilda forhallanden som kan aberopas som skal harfor. Nagot krav pa en
mera ingdende utredning harom bor emellertid inte stallas upp. Om
vederbdrande myndighet med héansyn till omstandigheterna finner sannolikt att
handlingarnas offentliggorande skulle medféra skada for verket i fraga eller
myndigheten finner sig bdra sétta tilltro till vad anbudsgivare har uppgett om
att handlingarnas offentliggérande kan befaras medféra skada for honom, bor
nagot hinder for anbudshandlingarnas hemlighdllande i regel inte anses
foreligga. En viss avvagning bor alltid foretas med hansyn till
offentlighetsintresset. En begaran om konfidentiell behandling, som framstélls
av en anbudsgivare men som inte ndrmare motiveras och inte heller har
karaktdren av ett anbudsvillkor, bor i regel inte foranleda beslut om
handlingarnas hemlighallande. Om det pa grund av omstandigheter, som é&r
kanda for myndigheten, kan befaras att underlatenhet att efterkomma en sadan
begéaran skulle kunna medfora skada eller olagenhet for vederborande verk eller

195 |_enberg et al (2022) kommentar till 31 kap. 16 § OSL st. 1.

146 JK 1993 s. 41 samt Asplund et al (2012) s. 342 f.

" Prop. 1979/80:2 Del A's. 80.

148 Se pland annat referensen till detta uttalande i mal kungjorda av HFD: HFD 2017 not 2, HFD 2016 ref
17, RA 2007 not 154 samt i kammarrittsavgoranden: Kammarratten i Sundsvall dom 2021-09-07 i mél
nr 1467-21, dom 2018-04-16 i mal nr 401-18 samt dom 2013-02-14 i mal nr 2886-12; Kammarratten i
Stockholm dom 2019-10-01 i mal nr 4944-19, dom 2019-07-02 i mal nr 3558-19, dom 2019-02-04 i mal
nr 10077-18, dom 2016-09-28 i mal nr 4885-16 samt dom 2015-02-20 i mal nr 8242-14; Kammarratten i
Jonkoping, dom 2022-06-21 i mal nr 630-22, dom 2018-12-13 i mal nr 2783-18, dom 2018-06-18 i mal
nr 1081-18, dom 2017-12-11 i mal nr 2833-17, dom 2017-12-21 i mal nr 3225-17, dom 2016-05-23 i mal
nr 1398-15, dom 2015-02-02 i mal nr 2998-14; Kammarratten i Géteborg dom 2014-06-17 i mal nr 1500-
14,
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for anbudsgivaren, bor dock handlingarna kunna hemlighallas. [Mina
kursiveringar.]”**

Enligt forarbeten framhévs tva huvudsakliga och alternativa grunder som kan leda till
sekretessbeldggandet av uppgifter. Den forsta & om myndigheten med hénsyn till
omstandigheter finner sannolikt att offentliggérandet skulle medféra skada hos den
vinnande anbudsgivaren. Den andra ar da anbudsgivaren uppgett att offentliggorandet av
handlingarna skulle kunna leda till skada for honom, och myndigheten finner att den bor
sétta tilltro till detta.’®® En sekretessbegéran som sker i samband med anbudsinfordran
ska enligt férarbeten narmare motiveras. En bristféllig sekretessbegaran behdver daremot
inte nodvandigtvis medfdra att uppgifterna inte belaggs med sekretess, da det i slutdndan
ar den upphandlande myndigheten som ska genomféra en sjalvstandig prévning.**

Det kan forefalla underligt att det ska foreligga antingen en speciell omstandighet eller
sarskilda forhallanden for ett sekretessbeldaggande, samtidigt som den upphandlande
myndigheten inte alaggs en skyldighet att féreta en mer ingéende utredning.'®® Detta har
lamnat ett storre utrymme for anbudsgivaren att anféra grunder till att ett
sekretessbeldaggande borde ske som myndigheten svepande kan lagga till grund for
sekretesshelaggandet.*>® Eftersom myndigheten sallan har anledning att ifrdgasétta det
den enskilda naringsidkaren anfér om den potentiella skadan, talar detta upplégg for att
uppgifter anbudsgivaren begéar sekretess for, ska sekretessbeldaggas.’* En sadan tolkning
avviker fran den starka presumtion for offentlighet som ska gélla enligt det kvalificerade
raka skaderekvisitet i 31 kap. 16 § OSL.

Denna tolkning av sekretessbestammelsen i kombination med att manga anbudsgivare

numera skickar in en sekretessbegéran for kommersiellt kénsliga uppgifter i samband

149 Prop. 1979/80:2 Del A s. 79 f.

150 Se bland annat HFD 2017 not 2.

51 Det &r vart att uppmarksamma att en begiran om att f& uppgifter sekretessbelagda enligt forarbeten
varken dr ett nédvandigt eller ens tillrackligt rekvisit for att bevilja sekretess, jfr. HFD 2016 ref 17 dar
anbudsgivaren begérde sekretess for vissa uppgifter, men som i slutdndan lamnades ut av HFD. Se &ven
prop. 2008/09:150 s. 300.

152 Se prop. 1979/80:2 Del A s. 79 f., HFD 2017 not 2 samt HFD 2016 ref 17.

153 | forarbeten har det fastslagits att den upphandlande myndighetens sekretessprévning ska ta avstamp i
anbudsgivarens sekretessbegaran nar denna genomfor skadeprévningen, se prop. 2006/07:128 s. 275 f.
154 Se Militiecombudsmannens uppfattning, “négot hinder... i regel inte anses foreligga”, prop. 1979/80:2

Del As. 79 f.
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med anbudsinfordran®®°, riskerar att medféra en omfattande sekretessbeldggning for
relevanta uppgifter som en forlorande anbudsgivare 6nskar fa ta del av infér en eventuell
dverprévningsprocess.

Att anbudsgivarens instéllning tillmats stor vikt vid fragan om en uppgift ska omfattas
av sekretess enligt 31 kap. 16 § OSL framgar i de fa rattsfall som kungjorts av HFD som
beror handlingsoffentlighet i upphandlingsdrenden. Detta forhallande kan bland annat
utlasas i HFD 2016 ref 17. | malet hade sokanden begért att fa ta del av tva anbudsgivares
anbud. Anbuden hade l&mnats ut med undantag for vissa uppgifter som forblev
maskerade. Sokanden overklagade sekretessheslutet i forhallande till uppgifterna som
inte hade lamnats ut. Det som ar anméarkningsvart i rattsfallet, ar att samma slags uppgifter
(namn pa kunder) som HFD ansag motivera en fortsatt sekretessbelaggning hos det ena
anbudet, inte medforde sekretess i det andra anbudet. Det avgorande for
sekretessbeldggandet var sdledes sekretessbegaran fran den ena anbudsgivaren.**®

Ett annat forhallande som belyser vikten som den sekretessprévande myndigheten
alagger anbudsgivarens sekretessbegaran, ar att myndigheten ska godta sekretesshegéran
forutsatt att denna kan satta tilltro till det anbudsgivaren anfér”.*®" | HFD 2017 not 2
hade anbudsgivaren i sin sekretessbegaran anfért varfor vissa uppgifter bor foranleda
sekretessbelaggning enligt 31 kap. 16 § OSL. I slutdndan ansdg domstolen att den
sekretessbegéran som l&mnades var tillracklig for att bevilja sekretess, mot bakgrund av
att ”det saknas anledning att ifrégasétta denna uppgift”.**® HFD avslutade sin bedémning
med att konstatera att omstéandigheten att andra anbudsgivare inte hade begéart sekretess
for dessa uppgifter inte medforde nagon annan bedémning.

En annan omstandighet som kan hindra en férlorande anbudsgivare fran att begara ut
det vinnande anbudet, ar att stkandens syfte bakom sin begéran har beaktats vid
skadeprévningen. | RA 2007 not 154 hade en sokande begért ut uppgifter som berérde en

upphandling och fatt avslag i kammarratten. Sokanden ansokte om och fick beviljat

155 Nilsson och Lundqvist (2022) s. 141, Pedersen (2019) s. 173 samt Asplund et al (2012) s. 342 f. och
Savin och Kulander (2017) s. 513 f.

156 Se dven exempel pd detta i Kammarratten i Stockholm dom 2017-07-03 i mal nr 1895-17.

157 Jfr. prop. 1979/80:2 Del A's. 79 f.

%8 HFD 2017 not 2. Se aven Kammarratten i Jonkoping dom 2016-06-21 i mal nr i 1466-16, dar
kammarrétten anfor att denna ... finner inte skél att betvivla att det forhéller sig pé sa sétt” i forhéllande
till vad som framgar i sekretessbegéran om uppgifternas kanslighet.
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prévningstillstand i HFD, varav domstolen skulle beddma om de aktuella uppgifterna
skulle omfattas av sekretess. Vid skadeprdvningen beaktade domstolen stkandens
andamal med att begéra ut handlingarna, vilket var att préva om det vinnande anbudet
underprissatt sina arbeten i den nuvarande och tidigare upphandlingar och pa detta satt
lyckats vinna dessa. Omsténdigheten att den s6kanden med sin ansdkan 6nskade underlag
for att kontrollera upphandlingens lagenlighet infor en senare dverprévning, medférde att
skaderekvisitet ansags uppfyllt: ”[HFD] finner, mot bakgrund av vad [s6kanden] anfort
om syftet med sin framstallning, att det av sérskild anledning kan antas att [leverantor
vars anbud begardes ut] lider skada om uppgifterna limnas ut.”**. Liknande resonemang
har forts i kammarrétterna, vilket har lett till att uppgifter forblivit sekretessbelagda och
inte lamnats ut.*®°

Har kan nagra tankar belysas. Att en forlorande anbudsgivare har ett intresse av att
begéra ut handlingar via TF med avsikten att kontrollera en upphandlings lagenlighet &r
tamligen sjalvklart, det forekommer inte sallan som ett yrkande alternativt en grund hos
séval kammar- som férvaltningsratter.’®* Ett beviljande av en sédan begaran kan utgéra
en mojlighet for denna att kontrollera att upphandlingen har skett i enlighet med géllande
ratt, men kan dven vara vardefull fran en bevissamlingssynpunkt.’®2 Genom att beakta
syftet bakom begéran vid skadeprévningen som en anledning att beldgga uppgifterna med
sekretess, innebar det att offentlighetsprincipen ska inskrankas vid upphandlingsmal i
allménhet och vid éverprévning av en sadan i synnerhet. Att syftet bakom att begéra ut

uppgifterna kan avgora huruvida uppgifterna ska beldggas med sekretess rimmar inte

9 5e RA 2007 not 154. Jfr. dven prop. 1979/80:2 Del A s. 83.

160 5e Kammarrétten i Stockholm dom 2019-02-04 i mal nr 10077-18: ... med hénsyn till vad [sokanden]
uppgett om syftet med begiran...”, Kammarratten i Stockholm dom 2016-09-28 i mal nr 4885-16,
Kammarratten i Stockholm dom 2011-11-09 i mal nr 6701-11, Kammarrétten i Jonkoping dom 2016-05-
23 i mal nr 1398-15, Kammarratten i Jonkoping dom 2015-02-02 i mal nr 2998-14 ... vad [sokanden]
anfort om syftet med sin begiran...” samt Kammarratten i Géteborg dom 2014-06-17 i mal nr 1500-14
(” vad klaganden anfort om syftet med sin framstéllning...”).

181 Det finns flera avgéranden dar sékanden yrkar p& bland annat insynsintresset och méjligheten att f4 till
en effektiv provning av upphandlingen, nar dessa inte lyckats erhalla begara ut vissa uppgifter via TF pé
grund av sekretess. Se bland annat Forvaltningsratten i Malmo dom 2022-04-19 i mal nr 12465-21,
Forvaltningsratten i Malmo dom 2020-12-04 i mal nr 12043-20, Kammarratten i Stockholm dom 2015-
04-28 i mal nr 1247-15, Forvaltningsratten i Uppsala dom 2019-04-01 i mal nr 1673-19,
Forvaltningsratten i Linkoping dom 2018-04-19 i mal nr 797-18, Forvaltningsratten i Goteborg dom
2021-11-11 i mal nr 11659-21. Jfr. &ven Savin och Kulander (2017) s. 513.

162 Har bor en atskillnad goras mellan anbudsgivarens intresse av att kontrollera om det dver huvud taget
foreligger en brist i det vinnande anbudet, jamfért med dennes intresse att samla in bevis for att ett
specifikt ska-krav inte uppnas infor en senare 6verprévning. Detta berors i avsnitt 4.3-4.5.
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heller val med forarbetsuttalanden som foresprakar att skadebedomningen ska utga fran
uppgiftens art.*®®

Mot bakgrund av vikten som alaggs anbudsgivarens sekretessbegaran samt att det
enbart rdcker med att myndigheten finner det sannolikt alternativt kan sétta tilltro till det
anbudsgivaren pastar, riskerar regleringen att medféra en omfattande sekretessbelaggning
av anbudshandlingar. Det finns inte heller en brist pa incitament for att anbudsgivaren ska
skicka in en sekretessbegdran och be om att sa manga uppgifter som mgjligt ska
sekretessbeldggas. Att det ar inom en anbudsgivares intresse att uppratthalla sekretess for
sina uppgifter &r tamligen sjalvklar; uppgifternas rojande kan mycket val medféra skada
ur ett konkurrensperspektiv. Darutéver finns en risk for att dessa uppgifter utgor en
mojlighet for forfordelade anbudsgivare att genomféra en lyckad Overprévning av
upphandlingen. Mot denna bakgrund, &r det foga férvanande att anbudsgivare vanligtvis
skickar in en sekretessbegéran i samband med anbudsinfordran.

I och med att det & anbudsgivarna som tillhér en viss bransch som har bést insyn i
vilka uppgifter som kan vara kansliga fran en konkurrenshansyn, ar det troligtvis sallan
en upphandlande myndighet frangar dennes bedémning.*** Att handlaggaren pa den
upphandlande myndigheten dven riskerar sanktioner vid ett rdjande av
foretagshemligheter tillfor ytterligare incitament fér den ansvariga handlaggaren att
lamna ut for lite uppgifter — det vill sdga bedéma sekretessfragan till den vinnande
anbudsgivarens fordel. ** Att risken for en framtida dverprévning kan beaktas vid
skadeprovningen medfor ytterligare risk for att den upphandlande myndigheten beviljar

omfattande sekretess.

3.3.2.3 Domstolssekretess (36 kap. 2 § OSL)

Denna sekretessbestammelse aktualiseras i samband med att en forvaltningsdomstol tar
emot handlingar, som i och med 6verférandet anses vara inkomna och darmed en allmén
handling enligt 2 kap. 4 8 TF. Huruvida dessa handlingar ska beldggas med sekretess &r
nagot som bedoms nar enskilda begér ut dem fran forvaltningsdomstolen. Domstolen

genomfor som bekant en sjalvstandig sekretessprovning.

163 Jfr. fotnot 147 och Nilsson och Lundqvist (2022) s. 54
164 Jfr. Soloveideik (2018) s. 15 samt Lidbom och Rappe (2018) s. 243 f.
165 Jfr. 20 kap. 3 § BrB.
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Huvudregeln &r att en sekretessbestimmelse som bedémdes vara tillamplig pa en
handling eller sarskilda uppgifter av en myndighet dven ska galla hos den mottagande
myndigheten, 43 kap. 2 § OSL. Daremot finns det en sérreglering som medfor att vissa
sekretessbestammelser inte ska tilldampas hos en myndighet i dess rattskipande eller
rattsvardande verksamhet, 43 kap. 3 § stycke 1 OSL. Ett exempel pa en sadan
sekretesshestammelse &r 31 kap. 16 8 OSL, vilket medfor att sekretessen bortfaller nér
den inkommer till forvaltningsratten i samband med en 6verprévning.'®® Detta innebar
inte nodvandigtvis att anbudet numera ar offentligt, da en annan sekretessbestammelse i
stallet kan laggas till grund for att hindra handlingens utlimnande. En sadan
sekretesshestammelse ar 36 kap. 2 § OSL (domstolssekretess) ett exempel pa.

| 36 kap. 2 § OSL galler ett kvalificerat rakt skaderekvisit, men med nagot svagare
sekretesskydd an 31 kap. 16 § OSL.*" Domstolssekretess kraver namligen att avsevard
skada kan antas ske, medan det i 31 kap. 16 8 OSL kravs en sarskild anledning att anta
att skada kan tillforas den enskilde. Som framgatt i avsnitt 3.3.2.2, kan tillampningen av
“sirskild anledning” paverkas av en sekretessbegaran fran anbudsgivaren, medan det &r
oklart i vilken utstrackning samma mojlighet &r mdjlig enligt 36 kap. 2 § OSL.®

Vad géller skyddsomradet for domstolssekretessen, skyddas liknande uppgifter som
omfattas av 31 kap. 16 § OSL. Dock krévs det att sekretess endast beviljas i de fall dar
behovet av sekretess verkligen &r kannbart. 1®® Exempelvis i forarbeten anges att
skadeprévningen i regel bor vara tillamplig nér det galler en foretagshemlighet enligt
FHL, det vill séga att ett rdjande av denna uppgift skulle paverka konkurrensformagan i
negativ riktning.'’® Detta tyder pa att paragrafens tillampningsomréde &r négot snavare

an det som skyddas enligt 31 kap. 16 § OSL, dar ett sadant kriterium inte uppstalls.

166 Observera, att denna reglering inte géller om saken i domstolen angér en 6verklagan av ett
sekretessbeslut hos kammarrétten, se 43 kap. 3 § st. 3.

167> om det kan antas att den som uppgiften rér lider avsevérd skada om uppgiften rojs.”. Se dven Rick
(2019) s. 80, Geijer, Liljekvist och Lundahl (2021) s. 85 samt Asplund et al (2012) s. 346 f.

168 Daremot kan uppmarksammas att inom ramen for en 6verprévningsprocess, ska prévningsorganet innan
denna ldmnar ut information till en part i forfarandet ge den ekonomiska aktdren (vinnande
anbudsgivaren) en mojlighet att uttrycka om handlingen innehaller konfidentiell information eller
affarshemligheter, jfr. C-450/06, Varec, p. 54. Dock géller en begéran dér 36 kap. 2 § aktualiseras sharare
ett utdvande av offentlighetsprincipen och torde inte innebéra en dvertradelse av EU-rétten, mot bakgrund
av artikel 21 LOU-direktivet som diskuterades i avsnitt 3.1.2.

189 prop. 1979/80:2 Del A s. 248.

170 prop. 2017/18:200 s. 103.

36



Darutover foresprakas ett mer insynsvanligt forhallningssatt vad galler handlingar som
aterfinns hos en domstol.*™

Tillampligheten av domstolssekretessen forutséatter daremot, som ovan namnt, att
handlingen befinner sig hos forvaltningsratten. Eftersom det dr den upphandlande
myndigheten och den forlorande anbudsgivaren som &r parter i malet, kommer inte
nddvandigtvis anbudshandlingen att befinna sig hos domstolen. For att begara in anbudet,
ar det upp till sokanden att begdra ut den fran den (presumtivt ovilliga) vinnande
anbudsgivaren, eller be den upphandlande myndigheten skicka in denna till domstolen.

Inom ramen for en Overprévning, dar det dven mojligt att den upphandlande
myndigheten skickar in anbudet som bevisunderlag. Om detta inte sker, skulle det vara
mojligt att i stéllet begéra domstolen att fordra in denna genom utredningsskyldigheten
som avilar denna, alternativt editionsforelaggande. '™

Av denna orsak &r det av intresse att utreda vilka insynsmajligheter anbudsgivaren

erbjuds vid en 6verprévningsprocess i forvaltningsratten, vilket utreds i avsnitt 4.

3.4 Anbudsgivarens insynsmojligheter utanfér en 6verprovning

Mot bakgrund av det anforda i detta avsnitt, har EU-ratten lamnat medlemsstaterna
utrymme att sjalva reglera i vilken utstrackning anbudsgivare kan fa ta del av
konkurrenternas anbudshandlingar. 1 Sverige regleras mojligheten att fa ta del av
handlingarna i den utstrackning som den upphandlande myndigheten omfattas av TF:s
tillampningsomrade, samt att uppgiften bedoms vara offentlig efter en sekretessprévning.
Det finns dven en majlighet att erhalla viss information om det vinnande anbudet genom
12 kap. 12-13 88 LOU.

Daremot inskranks forlorande anbudsgivarens mojligheter att fa insyn pa tre
huvudsakliga satt: (1) sekretessregleringen som galler enligt OSL begransar bade ratten
att fa ta del av en allman handling enligt TF samt innehallet i savél tilldelningsbeslutet
som narmare upplysningar enligt 12 kap. 12 respektive 13 8§ LOU; (2) tillampningen av
den mest anvénda sekretessbestammelsen vid denna inskréankning kan i hdg utstrackning

paverkas av den vinnande anbudsgivarens sekretessbegaran och (3) det finns i vissa fall

171 3fr. RA 1981 bb 214, prop. 2017/18:200 s. 107 samt prop. 2008/09:150 s. 345.
172 Detta behandlas i avsnitt 4.3 respektive 4.4.
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inte ens en majlighet att begara ut allmanna handlingar da en upphandlande myndighet
inte nddvandigtvis omfattas av offentlighetsprincipen.

Den forsta och andra begransningen samverkar, da informationen som anbudsgivaren
kan fa tillgang till via tilldelningsbeslutet och de narmare upplysningarna ger denna olika
goda forutsattningar att precisera en begéaran nar denna vill fa ut anbudet fran den
upphandlande myndigheten via TF. Ju mer preciserad begéran ar, desto mindre &r risken
for att den upphandlande myndigheten spenderar lang tid pa att kontrollera handlingarna
for att identifiera potentiellt kansliga uppgifter dari. Déarutéver foreligger samma
begréansning for alla dessa insynsmojligheter — sekretessbestammelsen 31 kap. 16 § OSL
— som ofta aberopas som grund for sekretess. Denna, som har pavisats i avsnitt 3.3.2.2.,
riskerar att medfora omfattande sekretess.

| detta sammanhang ar det viktigt att uppmérksamma de olika tidsfristerna som
anbudsgivaren maste forhalla sig till. Fran och med att tilldelningsbeslutet meddelas, har
denna typiskt sett tio dagar pa sig att anséka om 6verprévning pa grund av avtalssparren.
Det &r inom denna tidsfrist som anbudsgivaren maste ta reda pa om det finns nagon grund
for att begara en Overprovning. Det ar av vérde att papeka att den upphandlande
myndigheten har upp till 15 dagar pa sig att besvara en begéran enligt 12 kap. 13 §
LOU.'"™ Darmed finns en risk for att insynen som erbjuds denna vég inte mojliggors
forran avtalssparren har utlopt. Det kan dven anmaérkas att det inte finns nagon sanktion
mot ett dverskridande av tidsgréansen.

Darutéver ska en begéaran att erhalla en allman handling som bekant handlaggas
skyndsamt. Trots detta finns en reell risk for att den vinnande anbudsgivaren inte hinner
ta del av uppgifterna forran efter avtalssparren utlopt. Har ar det viktigt att ha i atanke att
en Overklagan av sekretessbeslutet inte garanterar att uppgifterna i slutdndan lamnas ut,
och det ar dven mojligt att den dvre instansen beslutar att sekretessprévningen ska ske pa
nytt hos den upphandlande myndigheten i stéllet for att 1amna ut uppgifterna, vilket

riskerar att dra ut pa tiden ytterligare. Tidsramen, efter man tagit del av det vinnande

17312 kap. 13 § st. 3 LOU.
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anbudet, for att samla information och eventuellt bevis for att forbereda sina yrkanden
och grunder vid en dverprévning kan darmed bli tamligen begrénsad.’

Den nuvarande regleringen mojliggor saledes att den vinnande anbudsgivaren sjalv
kan paverka i vilken utstrackning dennes anbud ska sekretessbelaggas, vilket i sin tur kan
leda till en okad mangd overklaganden i hopp om att erhalla uppgifterna fran
overinstansen. En sadan overklagan till kammarratten kraver inget provningstillstand,
men kommer krdva en del tid — samtidigt som avtalssparren I0per. Att deltagande
anbudsgivare har ett egenintresse av att begara sekretess for uppgifter paverkar inte
nodvandigtvis deras mojligheter att vinna en upphandling, daremot paverkar den
otvivelaktigt andra anbudsgivares méjligheter att ifragasatta beslutet.

En annan problematik med den nuvarande tillampningen av 31 kap. 16 8 OSL, &r att
bestdimmelsen inte endast utgor sekretessgrunden nar den upphandlande myndigheten
genomfor sekretessprovningen vid en begaran enligt TF, men utgdr &ven
sekretessgrunden i forhallande till tilldelningsbeslutets innehall (12 kap. 12 § LOU) och
de ndrmare upplysningarna (12 kap. 13 § LOU). Som framgick i avsnitt 2.4, ar syftet med
att informera anbudsgivare om skalen till tilldeIningsbeslutet samt eventuella ytterligare
upplysningarna att tillgodose anbudsgivarens ratt till en effektiv provning, som inbegriper
ratten for denna att fa ut tillrackligt med underlag for att kunna utréna om det finns skal
att begéra dverprévning.t” Om innehallet begransas for mycket, riskerar tillimpningen
av sekretessbestdmmelsen att krocka med dessa motiv.

Darutéver, finns det dven en risk for att anbudshandlingarna inte omfattas av
handlingsoffentligheten Gver huvud taget, jamfor avsnitt 3.1.2. Att detta var en reell risk
har uppmarksammats i forarbeten till LOU-direktivets implementering, vilket resulterade
I att det infordes (inhemska) regler i 12 kap. 19-25 88 LOU som mojliggor berérda
leverantorer att fa tillgang till det upphandlande kontraktet, 12 kap. 18-19 88 LOU.

Berdrda leverantorer &r samtliga anbudsgivare, men aven leverantérer som har eller skulle

174 Som diskuteras i 4.2.1, kravs det redan vid 6verprévningsansokan att anbudsgivaren har yrkanden och
grunder denna beropar for att stodja dessa. Om anbudsgivaren haft svart att 6ver huvud taget fa tillgang
till uppgifter innan dverprévningsansdkan kom in, riskerar dennes ansokan att avvisas.

175 Se avsnitt 2.4, specifikt fotnot 92—93. Man kan dven undra hur detta resonemang rimmar med tankarna
om transparensprincipen, specifikt bestandsdelen som foresprakar en majlighet for anbudsgivarna att i
efterhand kontrollera om upphandlingen 6verensstammer med géllande ratt, jfr. avsnitt 2.1.2.5, fotnot 37.
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haft taleratt for en ogiltighetstalan av det upphandlande kontraktet.'® En sadan begéaran
ska — liksom en begdaran enligt offentlighetsprincipen — behandlas skyndsamt enligt 12
kap. 21 § LOU.

Fastén 12 kap. 18-19 8§88 LOU medfor viss kontrollmdjlighet av kraven som stéllts upp
i upphandlingsdokumentet, exempelvis genom att jamféra kontraktets innehdll med
villkoren enligt upphandlingsdokumentet, saknar anbudsgivaren mojlighet att fa tillgang
till det vinnande anbudet. Darutéver kan fortfarande uppgifter i det upphandlande
kontraktet maskeras, fastan det endast kan ske i den utstrackning uppgifterna anses vara
foretagshemligheter enligt FHL.""’

Mot bakgrund av detta har insynsmajligheterna som vid en forsta anblick framstar som
omfattande inskrankts genom sekretesslagstiftningen. Att detta upplédgg géller samtidigt
som anbudsgivaren maste forhalla sig till den begransade avtalssparren, riskerar att
medfdra att anbudsgivaren skickar in en dverprovningsansokan fastdn denna inte &nnu
vet om det finns nagon grund for att Gverpréva upphandlingen.

Lagstiftarens resonemang om att insynsbegransningen via sekretesslagstiftningen inte
skulle vara sarskilt pataglig pa grund av den starka presumtionen for offentlighet verkar
saledes inte galla i praktiken (se avsnitt 2.4). Det framstar knappast som enkelt att erhalla
dessa uppgifter, om inte omgjligt nar den upphandlande myndigheten inte omfattas av
offentlighetsprincipen.

Déaremot har &aven lagstiftaren uttalat sig i forhallande till situationen dar en
anbudsgivares insynsmojligheter blir begrédnsade av sekretessregleringen. | denna
situation anser lagstiftaren att den forlorande anbudsgivaren i stéllet kan anvanda sig av
processrattsliga medel som tillgangliggdrs vid en 6verprévningsprocess for att fa ta del
av de sekretessbelagda uppgifterna. '® Detta kan ske genom partsinsyn,

editionsforelagganden och rimligtvis dven genom den svagare domstolssekretessen enligt

176 prop. 2015/16:195's. 694 och HFD 2017 ref 62 som behandlar talertten vid dverprévningsmal, se fotnot
272.

7720 kap. 20 § LOU samt prop. 2015/16:195 s. 696. Se dven 2 § FHL. Detta 4r sledes ett snavare skydd
&n vad som galler enligt 31 kap. 16 § OSL.

178 prop. 2001/02:142 s. 65 f. och 97 samt Prop. 2015/16:195 s. 1075. Man kan undra hur lampligt det &r
att en forfordelad anbudsgivare ska vara hénvisad till att anséka om 6verprévning, i hopp om att under
malets handlaggning fa tag i anbudet och undersoka om det 6ver huvud taget finns brister dari. En mer
naturlig ordning skulle vara att dessa redan innan har fatt ta del av tillrackligt mycket information for att
utréna om det foreligger skl att begdra 6verprévning, exempelvis i tilldelningsbeslutet. Se mer om detta
i avsnitt 5.2.2.
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36 kap. 2 § OSL. Till skillnad fran lagstiftarens resonemang om den “svaga” sekretessen
i 31 kap. 16 8 OSL som skulle méjliggjort insyn, stimmer detta antagande?
Mot denna bakgrund utreds den forlorande anbudsgivarens mojligheter att fa ta del av

det vinnande anbudet under en dverprévningsprocess i avsnitt 4.
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4 Forvaltningsprocessen vid overprovning

Som namnts ovan befinner sig upphandlingslagstiftningen i granslandet mellan offentlig-
och civilratt, eftersom det delvis ber6r en offentlig aktér som maste forhalla sig till det
normtunga offentligréttsliga regelverk samtidigt som dess motpart ofta &r en privat
néringsidkare som aktualiserar privata och kommersiella intressen.

Eftersom Overprévningen sker hos forvaltningsratten samt att LOU endast innehaller

rattsmedlen som str till anbudsgivares forfogande®’

, regleras Gverprovningsprocessen
av FPL och andra allmanna forvaltningsrattsliga principer. 13 Det huvudsakliga syftet
bakom FPL:s inforande var att mojliggora enskilda ett forutsebart satt att begara en
dverprovning av ett offentligt organs beslut, det vill séga en méjlighet att tillvarata sina
intressen och erhdlla ett materiellt riktigt avgérande. ¥* Forvaltningsprocessen vid
upphandlingsmal kéannetecknas i hogre utstrackning dan andra av skyndsamhet mot
bakgrund av artikel 1.1 i rattsmedelsdirektivet, som nyligen har fortydligats genom ett
kodifierat skyndsamhetskrav i 20 kap. 5a § LOU.'®

Mot bakgrund av avsnitt 3.4, utreds anbudsgivarens insynsmojligheter under en

Overprévningsprocess.

4.1 Det EU-rattsliga inflytandet: processuell autonomi

Innan de gallande forvaltningsrattsliga reglerna som galler pa omradet berdors, ska det

unionsrattsliga inflytandet beskrivas i syfte att fa en battre helhetsbild av rattslaget.
Utgangspunkten ar att processuell autonomi galler for medlemsstaterna. Detta innebar

att EU-ratten lamnar den huvudsakliga forvaltningsprocessuella regleringen till

medlemsstaterna, forutsatt att dessa kan tillférsakra enskilda de rattigheter som dessa har

19| OU reglerar nastan exklusivt procedurregler som galler vid upphandlingsprocessen. Detta innebar att
de huvudsakliga processréttsliga forutsattningarna vid en éverprovning framgar i FPL.

18020 kap. 4 § st. 1 LOU och prop. 2021/22:120 s. 22.

181 prop. 1971:30 s. 278 ff. och 580. Det &r &ven intresset for materiellt riktiga avgdranden som motiverar
utredningsskyldigheten vid dessa mal, i jamforelse med dispositiva tvistemal ddr domstolens
utredningsskyldighet &r kraftigt begransad. (jfr. for bevisning enligt 35 kap. 6 8 RB). Se von Essen (2022),
allmdn kommentar till FPL, med huvudrubriken »Fo6rvaltningsprocessen”, under rubriken
”Forvaltningsprocessens funktion” samt Mellqvist (2020) s. 164.

182 Jfr. Prop. 2021/22:120 s. 25 f.
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enligt EU-rdtten. 8 | C-33/76, Rewe, faststalldes likvardighetsprincipen samt
effektivitetsprincipen. Den forra principen innebér att de processuella regler som galler
for en provning vid en unionsovertradelse inte far vara mindre formanliga an de som avser
liknande atgarder av inhemsk karaktar. Den senare principen innebér att dessa nationella
regler inte far medfora att det blir orimligt svart att utdva rattigheterna som tillkommer
den enskilda genom unionsratten. '8 Principerna utgdr den yttersta gransen for den
processuella autonomin och om dessa inte efterlevs kan det innebéra att tolkningen &r i
strid med EU-rétten.

Enligt rattsmedels- och andringsdirektivet samt EU-praxis, aligger det den nationella
domstolen att tillhandhalla sokanden en effektiv prévning och fa eventuella felaktigheter
korrigerade om denna gor géllande att ett beslut taget av en upphandlande myndighet
strider mot upphandlingsregelverket.*® Denna rattighet bygger vidare pa den EU-réttsliga
grundprincipen om enskildas ratt till effektiva rattsmedel, som har kodifierats i EU-
stadgans 47:e artikel.*®

Vad som krévs for att anse att det nationella prévningsorganet har tillhandahallit
sokanden en effektiv prévning ar inte alldeles latt att besvara, da prévningen gors in casu.
Déremot, har EU-domstolen i C-450/06, Varec, faststéllt vilka évervdaganden som ska
goras av prévningsorganet vid en sadan bedémning i ett 6verprévningsmal. Avgorandet

kommer utredas narmare i avsnitt 4.3.1 och 5.2.

4.2 Forvaltningsprocessuella utgangspunkter

Eftersom 6verprovningen ska ske hos en forvaltningsrétt, innebdr det att rattskipningen
ska folja de processuella reglerna som géller enligt FPL, se 20 kap. 4-5 8§ LOU samt 1
§ FPL. Daremot galler endast reglerna i FPL i den utstrackning det inte finns nagon

speciallagstiftning som reglerar forhallandet, 2 § FPL. Sadan avvikande reglering kan

183 Se bland annat C-33/76, Rewe, p. 5 samt C-45/76, Comet, p. 12—15. Se 4ven Ehn (2017) s. 251.

184 C-199/82, Amministrazione delle finanze dello Stato, p. 14. Se dven Prop. 2021/22:120 s. 22 samt
Sundstrand (2012) s. 68 f.

185 C-450/06, Varec, p. 42-46 och 52 samt rattsmedelsdirektivets artikel 1.1 och hanvisningen till
rattigheten i skal 2, 4, 6, 34 och 36 samt artikel 1.1, stycke 3 i &ndringsdirektivet. Jfr &ven Asplund et al
(2012) s. 32. Se dven C-81/98, Alcatel, p. 34.

186 Jfr. 4ven artiklarna 6 och 13 i EKMR.
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forekomma i det aktuella upphandlingsregelverket, LOU, men dven i saval EU- som
nationell praxis.

| detta avsnitt behandlas de grundldggande form- och materiella kraven som galler vid
en Overprovningsansdkan. Déarutéver beskrivs den typiska forvaltningsprocessen, med
sarskilt fokus pa domstolens processram vid upphandlingsmal. Avsnittet avslutas med att

behandla de insynsmdjligheterna som géller.

4.2.1 En oversikt av forvaltningsprocessen

Forvaltningsprocessen sker enligt huvudregeln skriftligt. Savida inte ndgon av parterna
eller domstolen ex officio véacker fragan om muntlig férhandling, kommer all
kommunikation ske via skriftvaxling mellan parterna, se 9 § FPL.*

Processen paborjas genom att sokanden skickar in en ansokan om éverproévning, 3-4
88 FPL. Forutsatt att ansdkan ar tillrackligt fullstandig for att tas upp till provning, ska
motparten (den upphandlande myndigheten) foreldggas, 10 8§ FPL. Den upphandlande
myndigheten ska darefter svara pa det som yrkas av sokanden och, om detta sker, ska
denna ange skalen for bestridandet och bevisen som aberopas, 11 § FPL. Efter att
skriftvaxlingen enligt 10-12 och 18 §§ FPL anses avslutad, ska ratten bedéma om nagon
ytterligare utredning behover tillféras, 8 § FPL. Om detta inte anses vara fallet, ska rétten
forklara malet klart for avgorande och bedémer darefter om det finns skl att ingripa i
upphandlingen, det vill séga bifalla eller avsl& sbkandens ansokan.'®

Né&r den forlorande anbudsgivaren dnnu ar inom avtalssparrens tidsfrist och 6nskar
overprova ett tilldelningsbeslut, maste alltsa denna utforma en formenlig
overprévningsansokan. Overprévningsansokans innehall maste delvis uppfylla vissa
formkrav, 3 § FPL, men dven kravet pa ett visst sakligt innehall enligt 4 § FPL. Enligt det
senare lagrummet ska det i ansokan framga vad som yrkas samt omstandigheterna som
aberopas till stod for yrkandet. Om en ansokan ar sa pass ofullstandig att den inte kan
laggas till grund for en materiell prévning av domstolen, ska ratten féreldgga klaganden
att avhjalpa bristen. Om den enskilda misslyckas med detta kommer inte talan tas upp till

provning, 5 8 FPL.

187 prop. 2021/22:120 s. 26. Se dven Mellgvist (2020) s. 162 f. och Asplund et al (2012) s. 113 och 128.
188 prop. 2021/22:120 s. 26 ff. Se aven Asplund et al (2012) s. 128 f.
44



| ett scenario dar sokanden misstanker att det foreligger nagon brist i det vinnande
anbudet, ar detta en sadan omstandighet som ska anges vid ansokan. Det forsta problemet
anbudsgivaren stoter pa ar saledes om omstandigheterna denna aberopar i samband med
dverprovningsansokan, mot bakgrund av att denna inte tagit del av det vinnande anbudet,
ar for oprecist for att riskera avvisning mot bakgrund av 5 § FPL. Aven i de fall da
anbudsgivaren lyckas ta del av det vinnande anbudet efter en 6verklagan, riskerar det att
vara for sent att utforma en formenlig 6verprovningsansokan pa grund av den korta

tidsfristen (avtalssparren) denna maste forhalla sig till.

4.2.2 Domstolens processram i upphandlingsmdl

Formforeskriften i 4 8 FPL dr viktig, eftersom den tillsammans med 8 och 30 8§ FPL
utgér processramen for vad ratten ska beakta och handlagga.'®® | 8 § FPL framgar
domstolens utredningsansvar, vilket bland annat omfattar skyldigheten att klarlagga
partens yrkande och vilka omstandigheter denna gor géllande. Det slutliga avgorandet ska
endast grundas pa vad som har forekommit i malet och omstandigheterna som legat till
grund for beslutet ska klargdras i samband med att domstolen meddelar sitt avgérande,
30 8§ FPL. Huvudregeln vid forvaltningsmal ar att allt som har forekommit under malets
handlaggning utgor processmaterial, oavsett av vem eller i vilket sammanhang det har
presenterats.*®® Forvaltningsdomstolar ar typiskt sett inte bunden till vad parterna faktiskt
har dberopat.*%!

Vad géller fragan om ratten ex officio kan ta upp omstandigheter som inte aberopats
av parterna sjalva ar detta nagot som, enligt EU-domstolen, ska regleras i den nationella
rattsordningen.'% Fragan tillhor saledes den processuella autonomin, vilket innebér att
det varken finns en skyldighet eller ett forbud enligt EU-ratten mot att domstolen ex
officio besluter att prova felaktigheter som inte har aberopats.

Fastan huvudregeln &r att domstolen inte ar bunden till parternas aberopanden, har

denna huvudregel frangatts genom utveckling av HFD-praxis pa upphandlingsomradet. |

189 prop. 2021/22:120 s. 26 samt von Essen (2016) s. 185.

199 yon Essen (2022), kommentar till 30 § FPL med huvudrubriken “Omstandigheter som forekommer i
maélet”, under rubriken "Huvudregeln”.

191 Jermsten, kommentaren till 30 § FPL och von Essen (2022), kommentar till 30 § FPL under rubriken
”Allmint”.

192 C-315/01, GAT, p. 46. Jfr. dven RA 2009 ref. 69.
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RA 2009 ref 69 berordes en 6verprovning av en upphandling enligt LOU, dar den
sokanden (forlorande anbudsgivaren) i lansratten hade aberopat omstandigheten att det
vinnande anbudet inte uppfyllde ett av upphandlingsdokumentets ska-krav, vilket bor
foranlett motparten (den upphandlande myndigheten) att kasta anbudet. I slutdandan biféll
lansratten dverprovningen, men gjorde detta mot bakgrund av en omstandighet som inte
hade aberopats av sokanden. Fragan som skulle besvaras av HFD var huruvida det var
tillatet for lansratten att beakta icke-aberopade omstandigheter till grund for domslutet.

Inledningsvis utredde domstolen om forvaltningsrattsprocessen, som kénnetecknas av
officialprincipen, kan innebéra att ratten far beakta icke-aberopade omstandigheter.
Domstolen anfdrde att principens motsats ar den sa kallade forhandlingsprincipen, som
innebar att ansvaret for utredningen aligger parterna. Domstolen resonerade att
upphandlingsmal géller ekonomiska forbindelser mellan enskilda naringsidkare och har
darmed ett narmare samband med mal inom den allménna processratten som tillampar
forhandlingsprincipen. Mot denna bakgrund maste officialprincipen tillampas pa ett
forsiktigt satt i dessa mal. Detta medfor att sokanden som huvudprincip ska pa ett “klart
satt” ange vilka omstandigheter denna grundar sin talan pa.

HFD:s uttalanden har bade i forarbeten och doktrin tolkats som att sokanden har alagts
en slags aberopsborda for de faktiska omstandigheter som denna grundar sin talan pa.'*
Det racker inte med att sokanden exempelvis aberopar att upphandlingen brister mot
bakgrund av likabehandlingsprincipen (abstrakt rattsfakta®), utan sokanden maste
aberopa de faktiska omstandigheterna (konkreta réattsfakta’®®) denna grundar sin talan
pa.*** Huvudregeln &r saledes att domstolen ar bunden av de faktiska sakforhallanden som

aberopas av sokanden.

193 prop. 2021/22:120 s. 26, prop. 2009/10:180 s. 150 samt SOU 2015:12 s. 110 och 148. Se aven Asplund
et al (2012) s. 279 f., von Essen (2022), kommentar till 4 § FPL st. 1, under rubriken ”yrkanden och
omstdndigheter”, Sandin (2009) s. 927 och fotnot 36 samt Mellqvist (2020) s. 159.

194 Abstrakta rattsfakta ar beskrivningarna i en réttsregel som leder till en viss rattsfoljd. Enligt principen
jura novit curia forutsatts att ratten kanner till lagen och kan tillampa en relevant rattsregel utifran de
konkreta rattsfakta som har anforts, se Asplund et al (2012) s. 283, Nordback (2010) s. 145 f. och 153
samt Lindell (2021) s. 127 f.

195 Konkreta rattsfakta ar faktiska omstandigheter som ar relevanta for att beddma om det abstrakta
rattsfaktumet ar uppfyllt, prop. 1971/30 s. 519, von Essen (2016) s. 186 ff., Nordback (2010) s. 145 f.,
Asplund et al (2012) s. 282 f., samt Rappman (2019) s. 381 och 384.

1% Nordback (2010) s. 145 samt Rappman (2019) s. 377 och 381. Vid dispositiva tvistemal delas rattsfakta
in i s& kallas abstrakta och konkreta sadana, se Nordh (2019(b)) s. 43 ff., von Essen (2016) s. 189 samt
Ekelof et al (2016), s. 13.
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Hur hogt stallt ar kravet pa att sckanden pa ett klart satt maste aberopa vilka
omstandigheter denna vill grunda sin talan pd? Denna fraga besvaras inte ordagrant av
HFD.*” | malet hade s6kanden angett att den upphandlande myndigheten hade antagit ett
anbud som inte uppfyllde samtliga obligatoriska krav, vilket borde medfért att anbudet
skulle kastas. Sokanden anforde dven att upphandlingen inte uppfyllde
transparensprincipen, da myndigheten hade &ndrat forutsattningarna for hur
utvéarderingen genomfordes genom att franga det obligatoriska kravet och godta en lagre
standard. | samband med detta aberopade sokanden en bilaga till
upphandlingsdokumentet dér de obligatoriska kraven framgick.

Nordback har uttalat sig om HFD-avgorandet och aberopsbordan i upphandlingsmal.
Han anser att aberopandet av sjalva bilagan till upphandlingsdokumentet &r en faktisk
omstandighet som sedan kan laggas till grund for den rattsliga kvalificeringen (bristande
transparens”), som ratten ar forpliktad att géra mot bakgrund av jura novit curia.'® Det
borde enligt hans mening riacka med att sokanden aberopar delen av
upphandlingsdokumentet som denna har invandningar mot, for att anse att denna har
uppfyllt sin dberopsborda.**® Han anser daremot att en generell hanvisning till en handling
inte racker for att dessa kan betraktas som aberopade.?®

Utifran denna tolkning torde en sokande som anser att den upphandlande myndigheten
har antagit ett anbud trots att det vinnande anbudet inte uppfyller samtliga ska-krav, dels
behdva hanvisa till upphandlingsdokumentet dar ska-kraven framgar, dels ungefar var i
det vinnande anbudet som en brist kan patraffas. Pa detta satt kan sokanden anses ha
uppfyllt dberopsbordan. Domstolen forpliktas darmed att underscéka de aberopade delarna
av anbudet efter eventuella brister och utréna om nagot av dessa uppfyller ett abstrakt

rattsfaktum (exempelvis att beslutet strider mot likabehandlingsprincipen).

197 Av denna orsak skulle det vara intressant att underséka hur férvaltningsdomstolar forhaller sig till
aberopsbordan och vilka krav som typiskt sett stalls pa sokandens &beropanden. Detta skulle kunna ske
genom att undersdka hur sokanden har fort sin talan i understanser och vilka av dessa som ansetts uppna
kravet pa ett klart sitt”. Att utga fran underinstansavgéranden bor aven vara godtagbart, eftersom HFD
sallan beviljar provningstillstand for upphandlingsmal. Enligt forarbeten anses underinstansernas domar
(férvaltnings- och kammarratter) av denna anledning ha viss prejudicerande verkan, SOU 2013:12 s. 349.
Eftersom det ar fullt mojligt att skriva ett fristéende examensarbete om detta s har jag valt att lamna
fragan darhan.

198 Jfr. fotnot 194 samt Nordback (2009) s. 146 f. och 148 f.

199 Nordback (2009) s. 146 f., 148 och 157. Jfr. Asplund et al (2012) s. 284 f., som verkar hélla med om
Nordbacks uppfattning.

200 5fr, Nordback (2009) s. 159 samt fotnot 52 dari.
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Melvas ar av en annan asikt, och anser att det inte racker med att sékanden enbart
aberopar i vilken del av en bilaga eller handling som en eventuell brist kan patraffas. Detta
eftersom en sadan tolkning daribland skulle innebéra att det endast foreligger en
aberopsborda i forhallande till positiva réttsfakta och inte negativa sadana. | stéllet anser
han att det kravs att den sokanden preciserar pa vilket satt som bristen manifesteras,
exempelvis genom att fortydliga pa vilket satt som tilldelningsbeslutet strider mot
likabehandlingsprincipen.®*

Mot bakgrund av rattspraxisutvecklingen som har agt rum sedan dessa motstaende
asikter framfordes, framstar det som att Melvas uppfattning om aberopsbordans
omfattning ar mer férenlig med gallande ratt. > Obeaktat detta, anser jag att oavsett
vilken uppfattning man ansluter sig till och vilken av dessa som kan betraktas som mer
forenlig med gallande ratt, kraver bada uppfattningar att sokanden maste fatt viss insyn i
det vinnande anbudet for att undersoka om det finns nagra brister. Utifran Nordbacks
uppfattning torde det kravas att sokanden aberopar relevanta handlingar dar bristerna
framgar, exempelvis upphandlingsdokumentet med de obligatoriska kraven, samt med
viss precision var i det vinnande anbudet som bristen kan patraffas. For att kunna fa en
éverprévningsansokan beviljad utifran en sadan tolkning, kravs det att sékanden har fatt
tillgang till antingen hela eller atminstone delar av det vinnande anbudet. Enligt Melvas
uppfattning ar kraven for precision nagot hogre stallda, da det inte racker med att pa ett
ungefarligt satt utpeka den relevanta delen av det vinnande anbudet, utan sékanden maste
aven fortydliga pa vilket satt som upphandlingen har Overtratt en LOU-bestammelse,
exempelvis likabehandlingsprincipen. For att kunna uppnad sadan precision, kréavs
otvivelaktigt tillgang till det vinnande anbudet.

Mot bakgrund av det ovanndmnda, récker det troligtvis inte med att sokanden blott

anfor att det vinnande anbudet inte uppnar de obligatoriska kraven och att beslutet darmed

201 Melvés (2013) s. 39 f.

202 Fastan jag inte vill forta spanningen av motstaende &sikter i litteraturen, har den senare rattsutvecklingen
genom HFD 2015 ref 55 samt HFD 2018 ref 28 (jfr. avsnitt 4.3.2) behandlat &beropsbérdan, men da i
forhallande till utredningsskyldigheten i 8 § FPL. Numera uppstéller HFD 2018 ref 28 ett krav pa att
infordrande- och granskningsskyldigheten som aligger denna mot bakgrund av 8 § FPL, endast omfattar
omstandigheterna som sokanden har aberopat. Denna slutsats i kombination med tydlighetskravet fran
HFD 2015 ref 55, medfor att det troligtvis inte racker med ett generellt pastdende om att det foreligger en
brist i det vinnande anbudet for att en omstandighet ska anses vara aberopad.

48



strider mot likabehandlingsprincipen. Enligt min mening stods denna slutsats av HFD:s
uttalanden i RA 2009 ref 69, d4 ett sddant forhallningssitt till kravet att pa ett “klart sitt”
ange en omstandighet, knappast framstar som rimlig — sérskilt da upphandlingsmal av
HFD har konstaterats ha mer likheter med den allméanna processen. Det torde atminstone
krdvas att sokanden kan specificera vilket ska-krav i upphandlingsdokumentet som det
vinnande anbudet inte uppfyller. For att kunna gora detta, maste anbudsgivaren ha
kdnnedom om att det vinnande anbudet innehaller en sadan brist, vilket givetvis
underlattas om denna har tillgang till anbudet.

For att kunna kontrollera att de obligatoriska kraven uppfylls och for att uppfylla sin
aberopsborda, behdver sokanden alltsa inte enbart upphandlingsdokumentet som denna
fick tillgang till genom att delta i upphandlingen, men aven dokument som styrker
bristens forekomst, vilket rimligtvis framgar i det vinnande anbudet. Finns det da

mojligheter att under en 6verprévningsprocess fa tillgang till anbudet?

4.2.3 Insynsmdjligheter genom kommunicering och partsinsyn

4.2.3.1 Kommuniceringsbestimmelserna

En mojlighet for sokanden att fa ta del av det vinnande anbudet under en
Overprévningsprocess, ar genom att utnyttja kommuniceringsmojligheten som erbjuds
enligt FPL. Nar sokanden erhaller svaromalet fran svaranden (upphandlande
myndigheten), kan sokanden begéara att fa ta del av bilagor som den upphandlande
myndigheten har skickat in till ratten enligt kommuniceringsregeln i 12 § FPL.2% Det &r
aven mojligt att fa ta del av dvriga handlingar som har tillférts malet under hela malets
handlaggningstid, jamfor 18 § FPL.%%* Har bor daremot uppmarksammas att tiden dé det
ar mojligt att kommunicera inlagor, mot bakgrund av det lagstadgade
skyndsamhetskravet, &r avsedd att vara begransad och rétten ska vara restriktiv med att

bevilja anstand for yttranden.?®

203 Fgr materialet som inkommer i svaromélet géller 12 § FPL, det vill sdga materialet genom vilket malet
har anhangiggjorts (11 § FPL). Annat material som tillkommer under malets handlaggning kan i stéllet
kommuniceras med den allménna kommuniceringsregeln i 18 8 FPL, se von Essen (2022), kommentar
till 18 § FPL, under rubriken ”Allmént”.

2% Denna bestammelse kan bli aktuell nar domstolen genom antingen sin utredningsskyldighet alternativt
editionsforelaggande har fordrat in handlingar, jfr. HFD 2018 ref 28.

205 prop. 2021/22:120 s. 31 f. och 84.
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Syftet bakom kommuniceringsreglerna &r att bereda parten en mojlighet att yttra sig
dver materialet som har skickats in, oavsett om det ar svaranden eller tredje part som har
skickat in denna.?®® Om soékanden har &beropat att det vinnande anbudet inte uppfyller
vissa obligatoriska krav, kommer svaromalet sannolikt innehalla sakinvandningen att
detta inte stammer, foljt av att den upphandlande myndigheten &beropar
anbudshandlingen som bevis for att stodja detta, jamfor 11 8 FPL. Det &r i sadana fall
denna handling som s6kanden har ett intresse av att kommuniceras.

Den allménna kommuniceringsregeln i 18 § FPL ar viktig eftersom den utgor ett skydd
for rattssakerhetsaspekten vid forvaltningsprocesser. Genom att fa ta del av handlingarna
som tillforts malet, kan sokanden sakerstalla att utredningen sker ordentligt och eftersom
det &r utifran denna som ett avgdrande grundas pa; ett materiellt riktigt avgorande. Parten
far mojlighet att komma till tals, men dven mojligheten att tillvarata sina intressen genom
att vara informerad om det som har anforts av motparten.2®’

Det &r domstolen som bedémer om kommunicering ska tillatas. Kommunicering av
svaromalet och dess bilagor ska endast underlatas nar det ar obehévligt (12 § FPL) och
kommunicering av ovrigt material som tillforts malet enligt 18 § FPL ska underlatas om
nagot av undantagen enligt 10 § stycke 2 punkt 1-4 foreligger. *® Daremot kan
sekretessbelagda uppgifter undantas fran kommuniceringen enligt 19 § FPL och en
bedémning ska da utga fran 10 kap. 3 § OSL. Enligt bestaimmelsen ska kommunicering
endast underlatas om det av hansyn till ett enskilt intresse ar av synnerlig vikt att uppgiften
inte rojs samt att ett sadant rojande inte skulle innebara allvarlig skada for den enskilde
(vinnande anbudsgivaren). En sadan reglering talar for att sekretessintresset ofta far vika
for sokandens rétt till insyn i malet, men det ar vart att namna att affarshemligheter har

ansetts uppfylla kravet pa synnerlig vikt under en éverprovning av en upphandling.®

26 Asplund et al (2012) s. 128 f. Jfr. von Essen (2022), kommentar till 12 § FPL, under rubriken “Féremalet
for kommunikation” samt kommentar till 18 § FPL, under rubriken ”Féremalet for kommunikation”.

207 3fr, prop. 1971:30 s. 543 f. samt von Essen (2022), kommentar till 18 § FPL, under rubriken »Allmént”.

208 Underlatelse 4r tillatet om det antingen: inte finns anledning att anta att talan kommer att bifallas helt
eller delvis, om underrattelse annars ar uppenbart onédig, om motparten ar en férvaltningsmyndighet och
en underrattelse ar onddig eller om det kan befaras att underrattelse skulle avsevart forsvéra
genomforandet av beslut i malet. Om man jamfor dessa olika undantag med undantaget i 12 § FPL,
framstar 12 § som strangare (jfr. “om det ej &r obehdvligt”).

299 Se HFD 2018 ref 28.
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Med detta i atanke, har alltsa anbudsgivaren en méjlighet att fa ta det vinnande anbudet
som foljer med som bilaga i svaromalet enligt 12 § FPL, men dven om den inkommer
senare under malets handlaggning, se 18 § FPL. Denna majlighet begransas dock av 10
kap. 3 8 OSL.

4.2.3.2 Partsinsyn

Aven réatten till partsinsyn kan mojliggora sékanden att fa ta del av inlagorna som har
tillforts malet, 43 § FPL. Det ar vart att namna att mojligheten att utnyttja partsinsyn ar
nagot som ska yrkas av sokanden, medan kommunikation enligt 18 § FPL ska ske
obeaktat sokandens begéran.?® Likt vad som galler fér kommuniceringsreglerna, kan
partsinsynen begransas enligt 10 kap. 3 § OSL om handlingen anses innehalla
sekretessbelagda uppgifter, 43 § FPL. Det ar saledes en kollisionsnorm som reglerar &
ena sidan den enskildes intresse av att sekretessen uppratthalls, & andra sidan stkandens
intresse av att fa insyn i arendet.?

Till skillnad mot syftena som gav upphov till handlingsoffentligheten och dess
begransning genom sekretessregeln 31 kap. 16 § OSL, framhavs i partsinsynen vikten av
att en part far ta del av sadant material som ingar vid en pagaende prévning. Detta &r
separat fran insynsintresset som aktualiseras vid en begaran av allméanna handlingar enligt
TF, d& begéran grundas pé en ratt som féranleds av FPL. %2 Offentligheten ska endast i
undantagsfall vika till forman for ett starkt sekretessintresse och begransningen av
partsinsynen ska tillampas restriktivt.?

Partsoffentligheten motiveras av att enskilda ska fa ta del av handlingarna for att kunna
tillvarata sin ratt under en process och har ansetts vara en allméan rattsgrundsats i saval
nationell ratt som EU-ratt.?* Mot bakgrund av intresset for parten att fa ta del av
materialet i en pagaende process dar denna avser tillvarata sin ratt, torde mojligheten att
fa ta del av handlingarna vara béttre an vid en begaran av allmanna handlingar. Eftersom

partsinsynen kan utnyttjas oavsett om handlingen i fraga ar att anses som allman,

219 yon Essen (2022) kommentar till 43 § FPL, under rubriken ”Allmant”.
2 5e Prop. 2016/17:180 s. 77.
212 3fr. von Essen (2022) kommentar till 19 § FPL och Strémberg och Lundell (2019) s. 56 f. och 64.
213 5e RA 1994 ref 79, prop. 1971:30 s. 425 f. samt prop. 2006/07:128 s. 268 f.
2% Se Strémberg och Lundell (2019) s. 86 och Ahola (2018) s. 166 f. Se dven prop. 1971:30 s. 561 f. samt
prop. 2016/17:180 s. 77 f.
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offentlig, sekretessbelagd eller ingetdera®®, har alla klagande anbudsgivare samma
mojligheter att begdra partsinsyn, oavsett om den upphandlande myndigheten omfattas
av offentlighetsprincipen eller inte.

Om ratten beslutar att partsinsynen ska begransas for att affarssekretessen véger
tyngre, maste domstolen i stéllet ge parten upplysning om vad materialet innehaller, 10
kap. 3 § st. 1 OSL. Detta ska ske i den utstréckning som krévs for att se till att parten kan
ta till vara sin ratt, samtidigt som det ar av vikt att se till att det inte sker nagon allvarlig
skada for intresset som sekretessen var avsedd att skydda. Att uppgifterna skulle ha
betydelse fér mélets avgdrande, foranleder ingen annan bedémning.'®

Den férlorande anbudsgivaren kan alltsa fa ta del av handlingarna genom att antingen
(1) fa oinskrankt tillgang till anbudet via partsinsynen, (2) fa ta del av dess innehall genom
att domstolen alternativt en sakkunnig granskar anbudet?’, (3) erhalla anbudet med
forbeh&ll?® eller genom att (4) erhalla anbudet med férbehéll dar endast sékandes ombud

kan fi ta del av innehallet %*°

. Enligt scenario 2-4 kan domstolen tillforsékra att
anbudshandlingarna granskas, samtidigt som sekretessen uppratthalls for anbudsgivaren.

Det &r vart att ndmna att det mot bakgrund av ett EU-avgdrande kan utldsas att
forvaltningsratten potentiellt maste be om ett yttrande fran den vinnande anbudsgivaren,
innan denna later sokanden f& ta del av anbudshandlingen.??® Kan detta tala for att den
vinnande anbudsgivaren aven vid en Overprévningsprocess har mojligheten att, likt
upplagget vid sekretessprovningen vid 31 kap. 16 § OSL, paverka i vilken utstrackning
dessa handlingar kan lamnas ut? An sa lange verkar inte det foreligga en sddan skyldighet
enligt svensk rattspraxis. Om ett sadant upplagg i praktiken utnyttjas, riskerar
sekretessbedémningen att forfogas av anbudsgivaren sjalv, likt vad som galler vid en

tillampning av 31 kap. 16 § OSL.

215 Jfr. prop. 2016/17:180 s. 80, Ahola (2018) s. 166 f. samt von Essen, kommentar till 43 § FPL, under
rubriken ”Foremalet for partsinsyn”.
216 Geijer, Liljeqvist & Lundahl (2021) s. 62.
21" Se HFD 2018 ref 28.
#1810 kap. 4 § OSL och prop. 1971:30 s. 424.
29 prop. 1971:30 s. 425 f och 433.
220 3fr, C-450/086, Varec, p. 54.
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4.2.3.3 Begransningar

Som behandlats ovan, ar det mojligt for anbudsgivaren att ta del av materialet som har
tilliforts  malet under handlaggningstiden genom  sdval partsinsyn  som
kommuniceringsreglerna. Delvis & kommuniceringsmojligheten nagot som kan
aktualiseras redan i samband med att svaromalet inkommer, men svaranden kan aven fa
ta del av annat material som inkommit dnda fram till tidpunkten da ratten anser att malet
ar redo for avgorande.

Bade kommuniceringsreglerna samt partsinsynen ska begransas mot bakgrund av 10
kap. 3 8 OSL, j&mfor 19 och 43 88 FPL. Som faststallts ovan, krévs det att det enskilda
intresset ar av synnerlig vikt for att en sekretessbelagd uppgift inte ska réjas, och denna
inskrankning ska tillampas restriktivt. Detta talar for att sekretessintresset ofta far ge
vika till forman for insynsintresset. Mot bakgrund av detta, mojliggor
kommuniceringsreglerna och partsinsynen tamligen goda mojligheter for sokanden att fa
ta del av och granska det vinnande anbudet. Huruvida handlingarna faktiskt har tillforts
malet ar dock en annan fraga.

For att sokanden ska kunna utnyttja insynen som mdjliggérs genom
kommuniceringsreglerna och partsinsynen, forutsatts att det vinnande anbudet har tillforts
malet — det vill saga att den 6ver huvud taget finns hos dverprévningsinstansen. Om
anbudet inte aterfinns hos foérvaltningsratten, exempelvis eftersom den upphandlande
myndigheten inte har skickat in det vinnande anbudet, kan varken partsinsynen eller
kommuniceringsreglerna mojliggéra anbudsgivaren att fa ta del av anbudet.

Hur kan da sékanden se till att det vinnande anbudet inkommer till domstolen? Tva
HFD-avgoranden®* har faststallt att domstolen kan alaggas en skyldighet att infordra
handlingar, obeaktat om dessa innehaller sekretessbelagda uppgifter, mot bakgrund av
dess utredningsskyldighet enligt 8 8 FPL. Det finns &ven en mojlighet for sokanden att
yrka att den upphandlande myndigheten ska foreldaggas att forete en sekretessbelagd
handling (editionsforelaggande).

Mot denna bakgrund, utreds i néstfoljande avsnitt den sokandens mdojligheter att
begara att det vinnande anbudet infordras genom domstolens utredningsskyldighet. Aven

editionsforelaggande och dess forhallande till utredningsskyldigheten utreds i avsnitt 4.4.

221 HED 2015 ref 55 och HFD 2018 ref 28.
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4.3 Utredningsskyldigheten i upphandlingsmal

Utgangspunkten vid forvaltningsprocesser ar att det till skillnad fran rattsférfaranden i
allméan domstol ofta aligger réatten en utredningsskyldighet, 8 § FPL.?? Detta har sitt
ursprung i den sa kallade officialprincipen, som innebar att domstolen ska sorja for att
mélet blir tillrackligt utrett innan det avgors.®* Mot bakgrund av att FPL &r tillamplig i
vitt skilda arenden, varierar officialprincipens omfattning fran arende till d&rende, sarskilt
med beaktande av processféremélets natur och partsférhéllandena i malet.?*

En frdga som inte séllan aktualiseras i samband med upphandlingsmal, &r vilket
utrymme domstolen har att processleda parterna, eller for den delen sorja for att malet
blir tillrackligt utrett.??® En sédan skyldighet kan innefatta atgarder sdsom att uppmuntra
parten om att berika eller fortydliga dennes talan och kan &ven i vissa fall medféra en
skyldighet for ratten att fordra in och granska handlingar fran andra myndigheter.?%

Vilka forutsattningar maste foreligga for att aktualisera denna skyldighet, och &r det
ett tankbart alternativ for sokanden att fa ta del av handlingar som belagts med sekretess?
For att utreda detta, utreds utredningsskyldighetens omfattning vid upphandlingsmal, som

har utvecklats i praxis.

4.3.1 Varec-malet

Utredningsskyldigheten inom ramen for en Gverprévningsprocess har inte utvecklats i ett
vakuum, utan denna skyldighet har uppstatt i kolvattnet av C-450/06, Varec, som berorde
balansen mellan insyns- och sekretessintresset.

I malet hade foretaget Varec (sokanden) deltagit i ett anbudsforfarande avseende
byggandet av stridsvagnar, men forlorat upphandlingen till det konkurrerande foretaget
D. Sokanden begérde en dverprévning av tilldelningsbeslutet och i samband med detta

lamnade den upphandlande myndigheten in handlingar till prévningsorganet,

222 Nar utredningsskyldigheten diskuteras, ar det den som alaggs en forvaltningsdomstol i samband med en
dverprovning av en upphandling. Det &r saledes inte den upphandlande myndighetens
utredningsskyldighet som avses.

228 3fr. Asplund et al (2012) s. 280 f., Rosén Andersson et al (2020) s. 916 samt von Essen (2022),
kommentar till 8 § FPL st. 1, under rubriken “officialprincipens forhallande till bevisbordesreglerna”.

224 Prop. 2012/13:45 s. 113 och prop. 1971:30 s. 526 ff. Jfr. prop. 2016/17:180 s. 148.

225 3fr, prop. 2009/10:180 s. 204 samt Mellqvist (2020) s. 164.

226 prop. 1971:30 s. 530 och 580. Se nedan HFD 2015 ref 55 och HFD 2018 ref 28.
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exkluderande foretag D:s anbud. Sokanden begarde under 6verprévningen att foretag D:s
anbudshandlingar skulle éverlamnas till ratten av den upphandlande myndigheten, vilket
skedde med undantag for vissa uppgifter som foretag D begért den upphandlande
myndigheten att aterlamna till denna. Den upphandlande myndigheten rekommenderade
att i det fallet forlorande anbudsgivaren onskar fa ta del av dessa handlingar, far den be
foretag D om att erhalla dessa — en begéaran som foretag D, foga férvanande, avbojde.
Mot denna bakgrund begérde den nationella domstolen ett férhandsavgoérande. Fragan
denna hanskat till EU-domstolen, var om det aligger den nationella domstolen att
uppréatthalla den konfidentiella behandlingen (och darmed skyddet for affarshemligheter)
i de handlingar som parterna, inkluderande den upphandlande myndigheten, éverlamnar
till domstolen, nar domstolen sjalv kan ta del av och beakta uppgifterna.??’

EU-domstolen valde att dela upp fragan i tva delar: Kan domstolen besluta att inte
lamna ut handlingar som innehaller kommersiellt kansliga uppgifter??® Om svaret ar
jakande, hur forhaller sig en sadan insynsbhegransning med den sokandens rétt till en
effektiv prévning och en rattvis rattegang??*

EU-domstolen tog avstamp i det huvudsakliga syftet som ligger bakom offentlig
upphandling: att frdmja en sund konkurrens i alla medlemsstater. FOr att sdkerstalla detta
mal ar det viktigt att upphandlande myndigheter inte lamnar ut information som kan
anvandas for att snedvrida konkurrens, vare sig det galler en pagaende upphandling eller
en framtida sddan.?*® Vidare ansdg domstolen att det foreligger en viss fortroenderelation
mellan den upphandlande myndigheten och naringsidkarna som deltar vid offentliga
upphandlingar, och det ska saledes inte foreligga nagon radsla for att dessa uppgifter
lamnas ut till tredje man som kan medféra skada for dessa. Av denna orsak ska det finnas
en mojlighet for domstolen att inte lamna ut sadan konfidentiell information, forutsatt att
detta ar nodvandigt for att sakerstélla skyddet for en sund konkurrens eller for ekonomiska
aktorers legitima intressen som avses i gemenskapsratten.?*! Ett sddant intresse ar skyddet

for yrkeshemligheter, som enligt EU-domstolen dr en EU-réttslig grundprincip.®?

227 C-450/08, Varec, p. 21.
228 C-450/06, Varec, p. 28-43
%29 C-450/06, Varec, p. 42-52.
20 C.450/06, Varec, p. 34-35.
81 C-450/06, Varec, p. 43.
282 C-450/06, Varec, p. 47-49 och 53.
55



Mot denna bakgrund bedémde EU-domstolen att den upphandlande myndighetens
beslut att inte ldmna ut handlingarna till sbkanden, inte per automatik &r oférenlig med
dennes rattigheter enligt EU-ratten. Déremot, maste en sadan behandling av
konfidentiella uppgifter ske mot bakgrund av den sékandens rétt till ett effektivt rattsligt
skydd. Detta innefattar bland annat skyldigheten for domstolen att ha tillgang till den
information som kravs for att kunna avgdra malet, inklusive kommersiellt kéansliga
uppgifter.?® | slutdndan beddmde EU-domstolen att dvervéltra avvégningen som ska ske
mellan den enas rétt till information och den andres ratt till skydd for sina
affarshemligheter, pa de nationella provningsorganen. Det ar dessa intressen som star i
centrum, men beddmningen ska &ven genomsyras av upphandlingsregelverkets
bakomliggande syften sdsom sund konkurrens samt den sékandens rétt till ett effektivt
rattsligt skydd.

| rattsfallet uppmarksammades den konflikt som kan uppsta, nar en klagande
anbudsgivare onskar fa ta del av anbudshandlingar for att kontrollera upphandlingens
forenlighet med upphandlingsregelverken, samt den vinnande anbudsgivarens intresse av
att uppratthalla skydd for sina affarshemligheter. Genom réttsfallet har nationella

domstolar alagts en skyldighet att vaga dessa intressen mot varandra vid en 6verprévning.

4.3.2 Hégsta forvaltningsdomstolens utveckling av utredningsskyldigheten

Mot bakgrund av Varec-malet, har HFD utvecklat en viss infordrande- och
granskningsskyldighet for provningsorgan under ett Gverprovningsforfarande. Dessa
skyldigheter kan alaggas provningsorganet mot bakgrund av utredningsskyldigheten
enligt 8 § FPL och har utformats i Avonova®*- och Telenor-malet®*.

| det sd kallade Avonova-malet hade sokanden (Avonova) efter utvarderingen
placerats pa andra plats. For att kontrollera att upphandlingen hade gatt ratt till, begarde
Avonova ut det vinnande anbudet mot bakgrund av TF, varav den upphandlande
myndigheten l&mnade ut handlingen med undantag for uppgifter denna beddémde
omfattades av sekretess. Avonova Overklagade sekretessbeslutet, men fick avslag mot

bakgrund av att ett rgjande av uppgifterna skulle leda till skada for den vinnande

238 C-450/06, Varec, p. 52-53.
24 HFD 2015 ref 55.
2% HFD 2018 ref 28.
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anbudsgivaren. Parallellt med att Avonova forsokte begéra ut det omaskerade anbudet
fran kammarratten, ansokte denna om Gverprévning av upphandlingen hos
forvaltningsrétten, och yrkade daribland att den upphandlande myndigheten skulle
forelaggas att forete de sekretessbelagda avsnitten av anbudet (editionsforelaggande). |
HFD anforde Avonova bland annat att intresset for sékanden att fa ta del av det vinnande
anbudet ar stark, mot bakgrund av att det annars hindrar dennes tillgang till effektivt
rattsmedel. HFD ansag att yrkandet om editionsforelaggande skulle behandlas efter
domstolens beddmning om de sekretessbelagda uppgifterna borde ha fordrats in
(infordrandeskyldigheten) mot bakgrund av dess utredningsskyldighet enligt 8 § FPL.2*

Avonova-malet behandlade situationen dar en part inte lyckades fa ta del av
uppgifterna som hade sekretessbelagts hos den upphandlande myndigheten, &ven efter en
overklagan till kammarratten. Av denna anledning behdvde HFD resonera kring rattslaget
angaende domstolens utredningsansvar nar sekretessbelagda handlingar inte har lamnats
ut till sokanden av den upphandlande myndigheten, och inte heller aterfinns hos
domstolen. Denna skyldighet ansags aktiveras i den utstrackning uppgifterna kravs for att
provningsorganet ska kunna utsatta forfarandet for en effektiv granskning. Mot denna
bakgrund bedémde HFD att domstolen kan bli skyldig att fordra in relevanta uppgifter
fran den upphandlande myndigheten (infordrandeskyldigheten), for att déarefter bedoma
om uppgifterna kan kommuniceras enligt 18 § FPL alternativt genom rétten till partsinsyn
enligt 43 § FPL. En eventuell begrdnsning av kommunikationsreglerna samt ratten till
partsinsyn ska d&ven bedémas av ratten i enlighet med 10 kap. 3 8 OSL. Om ett infordrande
beviljas genom utredningsskyldigheten, behdver inte prévningsorganet ta stallning till
yrkandet om edition.

Rattsfallet aterspeglar de 6vervaganden som EU-domstolen forde i Varec-malet; det
vill s&ga att provningsorgan kan bli skyldiga att fordra in och gora en avvéagning mellan
den sokandens ratt att fa ta del av uppgifterna samt den vinnande anbudsgivarens
affarssekretess. | avgorandet uppstallde domstolen tre krav som sokanden maste uppfylla
for att prévningsorganet ska forpliktas att fordra in uppgifter enligt 8 8 FPL: (1) skanden
ska pa ett klart satt ange omstandigheterna som denna grundar sin talan pa, (2) sokanden

ska utan framgang ha forsokt fa tillgang till uppgifterna fran den upphandlande

2% 3fr. C-450/06, Varec, p. 53 och 55.
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myndigheten " och (3) uppgifterna ska kravs for att domstolen ska kunna utsatta
forfarandet for en effektiv granskning.

| Telenor-malet har HFD vidareutvecklat skyldigheten som kan alaggas domstolen att
granska ett vinnande anbud som innehaller sekretessbelagda uppgifter. Detta sker for att
sakerstalla att en sokande som inte sjalv far granska anbudet mot bakgrund av 10 kap. 3
§ OSL, ska fa mojlighet att ta till vara sin ratt. Hadanefter kallas detta for
granskningsskyldigheten.

Telenor-malet berérde en situation dar kammarratten inom ramen for ett
overprovningsforfarande hade fordrat in de sekretessbelagda delarna av anbudet fran den
upphandlande myndigheten, men valt att inte kommunicera den till parten mot bakgrund
av att partsinsynen begransades. Telenor (sokanden) ansag att det forelag omstandigheter
som talade for att det vinnande anbudet inte uppfyllde samtliga ska-krav i upphandlingen,
daribland mot bakgrund av att anbudet var betydligt l&gre prissatt & Ovriga anbud.
Sokanden anforde att ratten till en effektiv prévning borde mojliggéra en anbudsgivare
som deltagit i en upphandling att granska och kontrollera det vinnande anbudet. En sadan
mojlighet skulle mojliggjort sbkanden att precisera sin talan och argumentera for att en
Overtradelse av LOU var for handen.

HFD konstaterade att fastdn ett infordrande av det vinnande anbudet sker av
domstolen, innebér inte detta att sékanden far en obegrénsad ratt att granska anbudet.?®
Har ska en avvagning mellan insyns- och sekretessintresset ske enligt 10 kap. 3 § OSL.
Om domstolen valjer att inte kommunicera anbudet till sokanden, maste den lamna
upplysning om vad den innehaller sa att denna kan ta till vara sin réatt, vilket sker genom
att domstolen granskar handlingen efter brister enligt granskningsskyldigheten. HFD
fastslog att granskningen endast ska ske mot bakgrund av skélen till att det vinnande
anbudet hamtades in. Vid ett lasande av Telenor-malet mot bakgrund av Avonova-malet

och RA 2009 ref 69, verkar dessa skil” avse de omstindigheter som sokanden har

27 Detta framgar av ... vad som rimligen kan anses ankomma pa en sdkande for att fa ta del av de uppgifter
som bolaget utgdr stod for dess talan”, se HFD 2015 ref. 55. Om sokanden inte forsokt erhalla den
efterfrdgade handlingen hos den upphandlande myndighet, ansdgs inte detta krav vara uppfyllt enligt
Forvaltningsratten i Stockholm dom 2017-01-18 i mal nr 15872-16 och 16132-16. Det framgar inte i
avgorandet om det kréavs att sokanden har dverklagat sekretessbeslutet till kammarratten for att anses
uppfylla detta krav.

238 3fr. C-450/06, Varec, p. 51.
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aberopat under malets handlaggning.?* Detta innebér att en eventuell brist i det vinnande
anbudet som domstolen upptacker under granskningen inte far beaktas, savida inte
sokanden sjalv har aberopat bristen.

Sammanfattningsvis, kan utredningsskyldigheten mot bakgrund av Avonova- och
Telenor-malen utgéra en majlighet for sokanden att fordra in anbudet och darefter fa
tillgang till den genom partsinsynen eller kommuniceringsreglerna. Daremot kan
insynsmgjligheten begréansas mot bakgrund av 10 kap. 3 § OSL, exempelvis genom att
granskningen i stallet genomfors av domstolen och att denna endast sker mot bakgrund
av omstandigheterna som stékanden tidigare har aberopat (granskningsskyldigheten).
Detta begransar sokandens mdjlighet att sjalv kontrollera det vinnande anbudet efter
eventuella brister. Om nagot kraver detta upplagg att klagande redan har viss insyn i det
vinnande anbudet och bristen dari. For att kunna aktivera infordrandeskyldigheten maste
ju sokanden, enligt tydlighetskravet i Avonova-malet, ha uppfyllt sin dberopsborda i
forhallande till bristen som pastas foreligga.

Om den sokanden inte far tillgang till det vinnande anbudet framstar
utredningsskyldigheten framst som ett verktyg for sékanden att fordra in bevis for att den
befarade bristen som ursprungligen aberopats foreligger.? Den erbjuder saledes ingen
mojlighet for sokanden att granska anbudet for att utrona om det foreligger andra
eventuella brister. Att det ligger till pa detta satt kan dven uppfattas mot bakgrund av att
icke-aberopade brister som domstolen rakar upptéacka vid sin granskning inte far beaktas.

Mot bakgrund av det ovangivna, kravs saledes inte enbart att sokanden maste ha
aberopat sina grunder pa ett tillrackligt klart satt for att aktivera infordrandeskyldigheten,
men dessa aberopanden kan dven begransa granskningsskyldigheten som kan aléaggas
domstolen enligt 10 kap. 3 § OSL. Om domstolen fordrar in och granskar anbudet at
s6kanden, mojliggor knappast utredningsskyldigheten enligt 8 § FPL sokanden en
obegransad ratt att fa ta del av anbudet och kontrollera dess forenlighet med

upphandlingsregelverket.

2% 3fr. Nord, kommentaren till 20 kap. 6 § LOU.
40 3fr. Rappman (2019) s. 392 ff.
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4.4 Editionsforelaggande - en alternativ infordrandegrund

En annan mojlighet att fordra in handlingar, inklusive sekretessbelagda uppgifter, ar
genom editionsforelagganden. Mot bakgrund av Avonova-malet ska ett yrkande om
edition provas efter att mojligheten att fordra in uppgifterna genom domstolens
utredningsskyldighet har provats.

Editionsreglerna framgar i 20 § FPL, som hanvisar till de relevanta reglerna i RB, 38
kap. 1-5 och 7-9 88. Ett editionsforeldggande innebdr att en part kan anses vara skyldig
att forete en handling om handlingen har betydelse som bevis, 38 kap. 2 § RB och 38 kap.
4 § RB. Denna editionsplikt kan dlaggas saval motparten (upphandlande myndigheten)
som tredje man (vinnande anbudsgivaren).**

Om handlingen &r allméan enligt 2 kap. 4 8§ TF, maste daremot grunden for
editionsforeldggandet vara 38 kap. 8 § RB, vilket kan aktualiseras obeaktat om den &r
offentlig eller sekretessbelagd. > Detta kan vara fallet om anbudet ligger hos en
upphandlande myndigheten som omfattas av offentlighetsprincipen. Det finns &ven en
mojlighet att begéra ut uppgifter fran en upphandlande myndighet som inte omfattas av
offentlighetsprincipen, se 38 kap. 2 och 4 8§ RB.

For att sokandens editionsbegéran ska bifallas behdver sokanden daribland kunna
identifiera den relevanta handlingen och anféra varfor den &r av relevans for ett aberopat
bevistema. ** Om sokandens begaran uppfyller samtliga krav, kommer &ven
provningsorganet i ett andra steg bedéma om begransningen i 10 kap. 3 § OSL hindrar
sokanden att fa ta del av uppgifterna i det infordrade, vinnande anbudet.?* Det &r vart att
nédmna att det finns en inskréankning i editionsplikten som foreskrivs i 38 kap. 2, 4 samt 8
88 RB, om det som begars innehaller yrkeshemligheter.? | dessa fall lamnas inte sadana

uppgifter ut, savida det inte foreligger nagon synnerlig anledning som talar for motsatsen.

24 3fr. Nordh (2019(a)) s. 105 ff. och Ekeldf et al (2016) s. 259.

22 Asplund et al (2012) s. 352 f., Nordh (2019(a)) s. 109 och Ekeldf et al (2016) s. 262.

3 Se bland annat NJA 1959 s 230 och NJA 1998 s. 590 I. Fér kravet att sokanden ska kunna identifiera
och anfora varfor det ar av relevans for bevistemat, se Asplund et al (2012) s. 353. Jfr. &ven Nordh
(2019(a)) s. 105 ff., Ekelof et al (2016) s. 264 samt Ribbing (2018) s. 145 f. Se &ven Ekeldf et al (2016)
s. 263 ff. for en fullstandig redogdrelse for samtliga krav som sokanden maste uppfylla.

244 Asplund et al (2012) s. 355 f.

45 Jfr. Ekelof et al (2016) s. 270 och 38 kap. 8 § RB p. 3. Asplund et al (2012) s. 355. Enligt Ribbing (2018)
s. 171 och fotnot 958, torde tillimpningsomrade for “yrkeshemlighet” vara densamma som for en
foretagshemlighet enligt FHL 1 §. Det dr dess ekonomiska varde och betydelse som bevis som beaktas.
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Som beskrivits ovan, kan editionsplikten endast aktiveras om den begérda handlingen
kan knytas an till en omstandighet av betydelse i malet, exempelvis ett faktiskt
sakforhallande som har aberopats av sokanden. Pa detta satt kravs det saledes att
sokanden har aberopat tillrackligt precisa grunder for att en sadan editionsplikt ska kunna
alaggas nagon, likt vad som kravs vid infordrandeskyldigheten enligt 8 § FPL. Syftet
bakom editionsforeldagganden &r saledes inte att mojliggora en part att fa ta del av
uppgifterna for att precisera nya aberopanden — utan att fordra in bevishandlingar for en
redan aberopad grund.*® Mot denna bakgrund, &r editionsforelaggandets formaga att

erbjuda sokanden en mojlighet att kontrollera det vinnande anbudet begrénsad.

4.5 Anbudsgivarens insynsmojligheter inom en 6verprovning

Som berorts i avsnitt 3.4, ansag lagstiftaren att eventuella begransningar i
insynsmogjligheterna utanfér en Gverprovningsprocess kan lakas genom olika
forvaltningsprocessuella regler, i synnerhet partsinsyn och editionsféreldgganden.?*’ For
att kunna redogbra for detta, sammanfattas den férlorande anbudsgivarens
insynsmojligheter inom ramen for en dverprévning i detta avsnitt.

Vad géller ratten till partsinsyn och kommuniceringsreglerna, har det i avsnitt 4.2.3
konstaterats att sokanden kan fa tillgang till och granska det vinnande anbudet genom
reglerna. Kommuniceringsreglerna samt partsinsyn begrénsas i forsta hand av 10 kap. 3
§ OSL, men sekretessintresset far ofta ge vika till forman for insynsintresset.

Forutsatt att det vinnande anbudet befinner sig hos forvaltningsratten i samband med
en dverprovning, kan sékanden aven begéra ut anbudet fran domstolen mot bakgrund av
handlingsoffentligheten. | jamforelse med sekretessbestdmmelsen (31 kap. 16 8§ OSL)
som galler nar anbudet aterfinns hos den upphandlande myndigheten, ar det i stéllet
domstolssekretessen (36 kap. 2 § OSL) som utgor sekretessgrunden nar anbudet aterfinns
hos domstolen. Domstolssekretessen medger ett nagot svagare skydd for
affarshemligheter an 31 kap. 16 § OSL och kan darfor mojliggora sokanden att fa ut flera
delar av anbudet, om inte anbudet i sin helhet, nar denna begar ut handlingen fran

forvaltningsrétten.

8 Nilsson och Lundqvist (2022) s. 158 f., Ekel6f et al (2016) s. 263 samt Lindell (2021) s. 577.
247 prop. 2001/02:142 s. 97 samt prop. 2015/16:195 s. 1075.
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For att sokanden ska kunna dra nytta av partsinsynen, kommuniceringsreglerna samt
den svagare domstolssekretessen, forutsatter det att det vinnande anbudet kan aterfinnas
hos domstolen, vilket antingen kan ske genom att den upphandlande myndigheten eller
tredjeman frivilligt 1amnar in anbudet, genom infordrandeskyldigheten som harrér fran
utredningsskyldigheten (8 8 FPL) eller editionsféreldggande.

Vid forsta anblick, verkar infordrandeskyldigheten majliggora sokanden att fa ta del
av anbudet och kontrollera dess Overensstimmelse med kraven enligt
upphandlingsdokumentet samt upphandlingsregelverket. Daremot, forutsétter en sadan
skyldighet att sékanden har lyckats uppfylla tre krav (jamfor Avonova-malet). Sarskilt
den forsta forutsattningen — tydlighetskravet — begransar sokandens mojligheter att begéra
domstolen att fordra in anbudet.

Mot bakgrund av tydlighetskravet som stills pa den sokanden for att aktivera
infordrandeskyldigheten, férefaller den gallande regleringen nagot marklig. Det kravs att
sokanden ska ha begart att fa ut handlingar fran den upphandlande myndigheten och att
denna ska ha fatt avslag for sin begaran men denna ska alltjamt pa ett tillrackligt klart satt
kunna precisera sin begaran for att fa ta del av uppgifterna. En sékande som fatt avslag
fran att erhalla anbudet fran den upphandlande myndigheten har redan en mer begransad
mojlighet att precisera sina aberopanden som kravs for att aktivera
infordrandeskyldigheten — s6kanden har ju inte fatt tillgang till anbudet. Den klagande
anbudsgivaren hamnar i en besvérlig situation, dar dennes brist pa information begransar
dess mojligheter att fa tillgang till den.

Mot denna bakgrund verkar infordrandeskyldigheten, likt editionsforeldggande, framst
funktionera som ett sétt for en sokande, som redan har tillrackligt med insyn i det
vinnande anbudet, att fordra in bevismaterial for en redan aberopad grund. Detta
forhallande framstar som sarskilt uppenbar i de fall domstolen har fordrat in en handling
men valt att begrdnsa partsinsynen genom att sjalv ta sig an uppgiften att granska
innehallet (granskningsskyldighet). Som konstaterats i Telenor-malet, ska de aberopade
omsténdigheterna som majliggjort infordrandet dven begrédnsa domstolens granskning av
det vinnande anbudet. Domstolen kan saledes inte beakta eventuella brister — oavsett hur
uppenbara dessa ar — om dessa inte har aberopats av sokanden.

Mot bakgrund av att det stélls tamligen hoga krav for att kunna fordra in handlingen

genom utredningsskyldigheten (8 8§ FPL) eller editionsféreldggande — finns det en
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begransad mojlighet for sokanden att utnyttja dessa som verktyg for att granska anbudet
efter brister, det vill sdga leta fram nya grunder att angripa upphandlingen pa.

Utredningsskyldighetens omfattning pa upphandlingsomradet har saledes utvecklats i
rattspraxis, dar Varec-, Avonova- samt Telenor-malet har berdért balansen mellan
anbudsgivarnas mojlighet att fa ta del av uppgifterna under en &verprévning av
upphandlingen, samt intresset for deltagande anbudsgivare att bibehalla sekretess for
deras anbud. Enligt Varec-malet, ska denna intresseavvagning dven ske mot beaktande
av andra allméanna intressen, sasom sund konkurrens samt for att uppratthalla den
s6kandens rétt till effektiv provning.>*

En markvardig aspekt av rattsutvecklingen som har inforts genom Avonova-malet, ar
att de tre krav som uppstalldes var i férhallande till den initiala infordrandeskyldigheten
som kan alaggas en forvaltningsdomstol. Att sokanden maste uppfylla dessa tre krav for
att prévningsorganet 6ver huvud taget ska alaggas en skyldighet att fordra in det vinnande
anbudet, kan inte utlasas fran Varec-malet, dd EU-domstolen endast faststéller att det
ar ... nodvandigt att det nationella prévningsorganet har tillgang till den information
som kravs for att kunna avgora malet...”.2* Det framstar som naturligt att anta att det
vinnande anbudet &r nddvandigt for att kunna avgora en éverprévning, som initierats mot
bakgrund av att anbudet befaras inte uppna ett eller flera ska-krav.

Mojliggér da HFD:s tolkning av Varec-malet, som gett upphov till den initiala
provningen av infordrandeskyldigheten, den intresseavvagning som foresprakades av
EU-domstolen? Hér avses med intresseavvagningen, den som ska foretas for att utréna
om den férlorande anbudsgivaren ska fa ta del av ”kommersiellt kansliga uppgifter” (de
maskerade delarna av det vinnande anbudet). Denna avvégning verkar inte ske forran
efter sokanden har uppnatt de tre krav som faststalldes i Avonova-malet och fatt anbudet
infordrat. Detta eftersom bedomningen om anbudets innehall kan kommuniceras med
sokanden genom partsinsyn eller kommuniceringsreglerna — och om detta ska begrénsas
mot bakgrund av 10 kap. 3 § OSL — inte aktualiseras forrén efter infordrandet har skett.

Eftersom forlorande anbudsgivare riskerar att misslyckas med att uppna kraven for att

ett infordrande ska foretas av prévningsorganet, kommer rimligtvis inte

48 3fr, C-450/06, Varec, p. 42.
49 3fr, C-450/06, Varec, p. 53.
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intresseavvagningen som foresprakades av EU-domstolen i Varec-malet att foretas om
anbudet inte aterfinns hos prévningsorganet. Ar kraven som uppstéllts i HFD-malen
skaliga, och &r detta verkligen en optimal reglering for att mojliggora avvagningen mellan
den vinnande anbudsgivarens sekretessintresse och den forlorande anbudsgivarens
insynsintresse? Detta sarskilt eftersom EU-domstolen i Varec-malet fastslog att
intresseavvagningen ska ske mot bakgrund av syftena som ligger bakom
upphandlingsdirektivet (sund konkurrens) samt rétts- och &ndringsdirektivet (ratt till

effektiv provning). Detta utreds ndrmare i avsnitt 5.2.1.
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5 En utvardering av gallande ratt

5.1 Begransad insyn och en kamp mot klockan

5.1.1 En sammanfattning av férlorande anbudsgivares insynsmojligheter
Mot bakgrund av vad som har anférts i de tidigare avsnitten, finns en tamligen begransad

mojlighet for en anbudsgivare att kontrollera det vinnande anbudets 6verensstimmelse
med inte enbart den aktuella upphandlingens krav, men aven upphandlingsregelverket i
allménhet. Syftet bakom tilldeIningsbeslutet &r att mojliggdra forlorande anbudsgivare att
utréna om det finns nagon grund till att dverpréva upphandlingen, men nar dess innehall
begrénsas uppmuntras anbudsgivaren att i stéllet begéara ut anbudet mot bakgrund av
offentlighetsprincipen. Eftersom det & samma upphandlande myndighet som bedémer
innehallet i tilldelningsbeslutet, de narmare upplysningarna (12 kap. 13 § LOU) samt en
begéran enligt 2 kap. 4 § TF och denna bedémning utgar fran samma sekretessgrund (31
kap. 16 § OSL), ar det knappast otéankbart att samma uppgifter blir sekretesshelagda i
samtliga arenden.

Lagstiftaren har motiverat att sokanden i stéllet kan fa ta del av de relevanta
uppgifterna genom att utnyttja processrattsliga medel under en Gverprévningsprocess.
Mot bakgrund av redogorelsen i avsnitt 4, framstar detta som nagot av en felbedémning
fran lagstiftarens sida.

Forutom att sokanden maste forhalla sig till att den upphandlande myndigheten kan ta
upp till 15 dagar pa sig att lamna narmare upplysningar enligt 12 kap. 13 § LOU, maste
denna dven begéara ut handlingar fran den upphandlande myndigheten, potentiellt fa helt
eller delvis avslag for sin begéran, 6verprova sekretessbeslutet och vara i ovisshet om
denna dverklagan kommer medfdra att uppgifterna i slutdndan lamnas ut. Dessa insatser
ar inte heller mojliga forrén den absoluta sekretess som géllde innan tilldeIningsbeslutet
upphavs.

Att processen som foretas for att erhalla relevanta uppgifter riskerar att ta langre tid an
den korta avtalssparren kan medfora problem for en anbudsgivare att aberopa
omstandigheter, bade i sin dverprévningsansokan och under malets handlaggning. Detta
problem &r sarskilt patagligt da dessa omstandigheter utgér processramen for rétten och
samtidigt en begransning till huruvida domstolen kan fordra in och granska det vinnande

anbudet inom ramen for sin utredningsskyldighet.
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5.1.2 Den nyligen inforda preklusionsfristen vid upphandlingsmadl
| samband med svarigheterna en sokande kan stta pa nar denna maste ange

omstandigheterna som denna avser grunda sin talan pa, ar det av vikt att uppmarksamma
den nyligen inforda preklusionsfristen vid upphandlingsmal i 20 kap. 5b § LOU.*"
Numera kan endast nya omstindigheter anforas i tre veckor fran och med att
overprévningsansokan inkom hos forvaltningsratten, daremot ar det fullt tillatet att
aberopa nya bevis under hela malets handlaggning.

Den nya preklusionsregeln ar betydelsefull, eftersom rattens prévning kommer
avgransas till att endast beakta fel och brister som férekommit i upphandlingen och som
har aberopats av sokanden inom den angivna tiden. Detta ar givetvis av intresse nar
mojligheten att aberopa saval nya omstandigheter som bevis kan vara avhangigt utgangen
i en annan, parallell process. Inte sallan kan utgangen i den parallella processen inte
enbart paverka framstallningen i den andra, men potentiellt &ven utgangen i denna. Att
detta ar en regel som galler vid just upphandlingsmal ar sarskilt beklagligt for den
forlorande anbudsgivaren, mot bakgrund av att tiden denna har pa sig att dverprova
beslutet ar forhallandevis kort, vilket medfor en begransad tid for denna att utforma sin
talan.**

Daremot framhavs det i forarbeten att upphandlingsmalen till sin natur ar komplexa,
vilket innebar att det bor finnas ett ”forhallandevis stort utrymme” for s6kanden att
utveckla sin talan under malets handlaggning. Emellertid framhéaver lagstiftaren samtidigt
att om en sokande inledningsvis har aberopat att upphandlingen strider mot en viss regel
(exempelvis vid utvarderings- eller kvalificeringsfasen) och efter fristen beskriver vad
felet bestar i, bér kompletteringen inte beaktas.”®® Detta innebar att ett fortydligande om

vilket obligatoriskt krav som det vinnande anbudsgivaren inte har uppnatt ar en sadan

%0 Innan denna regel infordes, fanns ingen uttrycklig preklusionsregel och parterna antogs kunna anfora
nya omstandigheter under tiden malet var under handlaggning, se Asplund et al (2012) s. 179, fotnot 386
samt s. 299. Se dven von Essen (2016) s. 185. Se dven Prop. 2021/22:120 s. 44 och SOU 2015:12 s. 149.

21 3fr. prop. 2021/22:120 s. 85 som behandlar undantagsregeln (“giltig ursikt™), dar lagstiftaren
uppmarksammar risken for att anbudsgivaren kan komma att behdva avvakta utfallet i ett annat mal.
Exempelvis kan detta vara fallet nar sokanden haller pa att begara ut en allman handling fran den
upphandlande myndigheten alternativt avvaktar utfallet av en dverklagan av ett sekretessbeslut hos
kammarrétten.

%2 Eftersom preklusionsfristen bérjar gélla efter att tre veckor har passerat sedan dverprovningsansokan
har lamnats in (10 § FPL), finns en risk for att denna inte har erhéllit och granskat svarsyttrandet innan
preklusion intrader, jfr. remissinstanserna som lyfter denna problematik i prop. 2021/22:120 s. 43.

23 prop. 2021/22:120 s. 85.
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omstandighet som enligt huvudregeln inte ska beaktas efter tidsfristen 16pt. Det enda
sattet att aberopa en sadan omstandighet ar genom att utnyttja undantagsregeln (“giltig
ursdkt”) i 20 kap. 5b § LOU, som enligt lagstiftaren ska tillampas restriktivt. Enligt
samma forarbetsuttalanden torde det vara en giltig ursékt att aberopa en omstandighet
som kom anbudsgivaren till kdnna efter att uppgifterna i en allméan handling har l&mnats
ut till sékanden forst efter dverklagande till domstol.?>*

Den forhallandevis korta redogorelsen om vad som konstituerar en giltig ursékt enligt
regeln vécker mer otydligheter an svar.?*® Kan en giltig ursakt besté i att anbudsgivaren
inte lyckats fa ta del av uppgifterna férran kommuniceringsmojligheten enligt 12 eller 18
88 FPL aktualiserats, om ratten bedomde att dessa kunde erhallas efter att fristen 16pt
ut? ¢ Kan omstandigheten att parten har begdrt ut samma handlingar, men fran
forvaltningsratten som numera innehar den enligt den svagare domstolssekretessen enligt
36 kap. 2 § OSL, konstituera en giltig ursékt? Kan en giltig ursakt vara att sokanden fatt
ta del av de sekretessbelagda handlingarna efter att ha begart in dessa via
utredningsskyldigheten och utifran det som upptéckts i anbudet, dberopat en ny
omstandighet? Detta & ndgot som maste besvaras i praxis. Innan detta har skett, ar
mojligheten att aktualisera undantagsregeln for att kunna aberopa omstandigheter — med
beaktande av den Kkorta avtalssparren — inte fastslagen. Omstéandigheten att
upphandlingsmal kan vara tamligen komplicerade innebar ocksa att det kan ta lang tid for
anbudsgivaren att forbereda sin talan.

Mot bakgrund av tidsramen som anbudsgivaren maste forhalla sig till, kommer
troligtvis undantagsregeln i 20 kap. 5b § LOU behdva utnyttjas flitigt av sokanden som
onskar aberopa omstandigheter som denna upptacker efter att ha tagit del av det vinnande

anbudet.?” Att begara vilandeforklaring av 6verprévningsmalet torde knappast komma pa

2% prop. 2021/22:120 s. 85. Se aven s. 52.

55 Jfr. remissyttranden fran olika instanser som pépekar den bristande vagledningen kring vad som kan
konstituera en giltig ursdkt: Forvaltningsratten i Goteborgs remissyttrande till lagforslaget,
Forvaltningsratten i Umeas remissyttrande till lagforslaget, Kammarratten i Jonkopings remissyttrande
till lagfdrslaget, Svenskt Naringslivs remissyttrande till lagférslaget samt Upphandlingsmyndighetens
remissyttrande till lagforslaget, s. 9.

26| och med att svaranden kan ta tid pa sig att inkomma med svaromal, foreligger ju en risk for att
mojligheten att aberopa vissa omstandigheter som framkommer dari l6per ut innan denna fatt ta del av
handlingen, jfr. vad remissinstanserna har anfort i Prop. 2021/22:120 s. 43.

27 Rimligtvis skulle samma undantag galla for anbudsgivare som fr ta del av det upphandlade kontraktet
genom 12 kap. 18-25 §§ LOU, men detta har inte berorts i forarbeten.
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tal, sarskilt mot bakgrund av skyndsamhetskravet som inférdes i samband med
preklusionsregeln.?®

Mot bakgrund av att dberopandet av omstandigheter kravs for en fullgod ansékan
enligt 4 § FPL samt mot bakgrund av preklusionsregeln, sétter det mer press pa sokanden
att tidigt i forvaltningsprocessen skicka in relevanta inlagor och utforma sin talan. Detta
fastan bade lagstiftaren och flera remissinstanser har uppméarksammat att vissa
sakforhallanden helt enkelt inte kan upptéckas och aberopas forran sokanden fatt ta del
av anbudet.?® Sokanden riskerar darmed att spela ett probabilitetsspel, dér bristen denna
misstanker foreligger ska dberopas i ovisshet om en sadan faktiskt foreligger.

5.1.3 Avvdgningen mellan insyn och sekretess hos den upphandlande
myndigheten

Hur ska den upphandlande myndigheten gora en lamplig avvagning mellan insyns- och
sekretessintresset? Ar det lampligt att sekretessprovningen som sker hos den
upphandlande myndigheten utifran 31 kap. 16 § OSL, stéller hogre krav for att bevilja
sekretess, eventuellt genom att inte beakta vad anbudsgivaren har anfort i
sekretessbegaran? Enligt mig skulle en sadan reglering innebéra att det ar den individuella
handlaggaren pa myndigheten som ansvarar for att identifiera vad som kan anses vara
kommersiellt kanslig information. Detta ar svart att uppratthalla pa ett konsekvent satt,
sarskilt da handlaggare inom olika myndigheter knappast har insyn i de varierande
leverantdrernas branscher som kan komma att delta vid en upphandling.?® Det skulle
troligtvis medfora att nastintill all kommersiell information offentliggérs och da kan var
och en begdra ut denna, obeaktat om sokande ar intresserad av handlingarna for att begara
en Overprovning eller for att utnyttja affarshemligheterna for att bli mer
konkurrenskraftiga. Ett sadant upplagg riskerar att motverka konkurrens, da det inte
enbart kan resultera i att farre anbudsgivare deltar i upphandlingen, utan aven riskerar
medfdra att anbudsgivaren skickar in kortfattade anbud, vilket ger den upphandlande
myndigheten samre underlag for att utreda vilket anbud som &r det mest ekonomiskt
fordelaktiga.

8 Jfr. 20 kap. 5a § LOU samt prop. 2021/22:120 s. 84.
29 3fr, prop. 2021/22:120 s. 53 samt Svenskt Naringslivs remissyttrande till lagférslaget.
%0 3fr, Soloveigeik (2018) s. 15 f.
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Det &r vart att ndmna att den vinnande anbudsgivaren varken kan overklaga den
upphandlande myndighetens eller kammarréttens beslut att ldmna ut anbudet. Den
vinnande anbudsgivaren ar inte part i drendet och kan inte forsvara uppratthallandet av
sekretess.?** En sadan avsaknad for den vinnande anbudsgivaren att fa sin rost hord star i
skarp kontrast till dennes mojligheter vid en eventuell Gverprovningsprocess. Detta
eftersom HFD har beviljat denna saval yttrande- som dverklaganderatt forutsatt att denna
riskerar att fa sitt anbud kastat till féljd av en 6verprévningsansokan.??

Mot bakgrund av att anbudsgivaren ska kunna forlita sig pa att den upphandlande
myndigheten inte utan ordning borjar roja affarshemligheter®® i kombination med dennes
bristande mojligheter att avstyra ett sadant handelseforlopp ar det — enligt mig — inte
sekretessprévningen som sker hos de upphandlande myndigheterna som i férsta hand bor
omvarderas.?* Att foreta en omstrukturering av sekretessprovningen skulle inte heller
erbjuda béttre insynsmdjligheter for forlorande anbudsgivare som har deltagit i en
upphandling som har genomforts av en upphandlande myndighet som inte omfattas av
offentlighetsprincipen.

Jag anser i stallet att mojligheten att fa tillgang till relevanta uppgifter i anbudet bor
tillhandahallas  genom ettt  utforligare  tilldelningsbeslut  samt  genom
utredningsskyldigheten (8 &8 FPL) som avilar provningsorganet. Dessa mojligheter

behandlas i néstfoljande avsnitt.

%1 Aven EU-domstolen har uppmérksammat detta forhéllande, se C-450/06, Varec, p. 41.

%62 5 HFD 2011 ref 29 samt jfr. Pedersen (2019) s. 205. Se dven Rosén Andersson et al (2020) s. 909 f.
och 919 f. samt Asplund et al (2012) s. 104 f.

263 | slutandan ar det ju fortroenderelationen mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivaren
som tillférsakrar att ett ordentligt underlag, inkluderande kommersiellt ké&nslig information, skickas in
under anbudsinfordran. Jfr. C-450/06, Varec, p. 36.

%4 Daremot, finns det givetvis ett intresse av att myndigheter anvénder sig av tydligare riktlinjer om hur
dessa bedomningar ska foretas, for att sékerstalla att beviljandet sker pa ett sa konsekvent satt som mojligt.
Detta sarskilt eftersom den gallande regleringen, stallt pa sin spets, riskerar att blott vara ett inférlivande
av en erhdllen sekretessbegaran (jfr avsnitt 3.3.2.2). En konsekvens av sddana slentrianmassiga
beddmningar kan innebéra att det i realiteten &r dverprévningsinstansen (kammarratten) som genomfor
en noggrann och ordentlig sekretessprovning och som agerar som forsta instans i stallet fér den
upphandlande myndigheten. Detta 4r bade processekonomiskt ineffektivt samt riskerar att medfora att
kammarratten utfor det arbetet som alagts den upphandlande myndigheten. Jfr. Nilsson et al (2020) s.
196.
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5.2 Balansgangen mellan insyns- och sekretessintresset

Utgangspunkten for uppsatsen har varit att behandla forlorande anbudsgivares
insynsmojligheter i det vinnande anbudet. Denna redogorelse kan svarligen undvika
diskussionen om hur avvégningen ska ske mellan den vinnande anbudsgivarens intresse
av att inte roja affarshemligheter samt den forlorande anbudsgivarens intresse av att fa ta
del av det vinnande anbudet. Mot bakgrund av Varec-malet, kan denna intresseavvagning
under en overprovning inte endast beakta dessa faktorer. Avvégningen ska dven
genomsyras av intressen sasom uppratthallandet av sund konkurrens samt den forlorande
anbudsgivares intresse av att erhalla en effektiv prévning.?®

Mot denna bakgrund behandlas i avsnitt 5.2.1 HFD:s tolkning av Varec-malet som har
gett upphov till den géllande uppfattningen om domstolens utredningsskyldighet vid
upphandlingsmal. | avsnittet utreds delvis HFD:s tolkning, men dven om en annan
tolkning eller utformning av utredningsansvaret kan beakta relevanta intressen sasom
insynsintresset, affarssekretess, ratten till effektiv provning samt sund konkurrens i storre
utstrackning.

I avsnitt 5.2.2 behandlas den bristande végledningen kring tilldelningsbeslutets (12
kap. 12 § LOU) innehall och huruvida ett hogre stallt innehallskrav i storre utstrackning
kan beakta syftena bakom upphandlingsregelverket samt rattsmedel- och

andringsdirektivet. Har avses sérskilt sund konkurrens och ratten till effektiv prévning.

5.2.1 Kopplingen mellan Varec-mdlet och utredningsskyldigheten
Som bekant, saknas en sjalvstandig grund for att begéra ut det vinnande anbudet eller

upphandlande kontraktet fran myndigheter genom saval primar- som sekundarratten.
Tillgangligheten till kommersiellt kdnsliga uppgifter utanfor en éverprovningsprocess har
saledes Overlamnats till nationell lagstiftning.?® Detta forhallande har medfort ett vitt
spektrum av hur nationella myndigheter och domstolar forhaller sig till konfidentiella

uppgifter — alltifran omfattande transparens till omfattande sekretess.?’

265 Jfr. C-450/06, Varec, p. 42.

26 Ett undantag till detta ar den begransade insynsméjligheten som tillhandahélls genom
tilldelningsbeslutet, vilket behandlas i avsnitt 5.2.2.

%67 Man kan se vitt skilda regleringar av skydd for affarshemligheter contra ratten till anbudshandlingar,
inom som utanfor ramen for en dverprévningsprocess, Halonen et al (2019) s. 79. | Italien sammankopplas
ratten till anbudshandlingar till en effektiv prévning. | Finland var det tidigare mojligt for samtliga
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Daremot, har EU-domstolen i Varec-malet fastslagit en insynsmojlighet for klagande
anbudsgivare inom ramen for en 6verprévning. Denna intresseavvagning mellan insyns-
och sekretessintresset har 6verviltrats pa de nationella prévningsorganen genom malet,
och i domen har dven andra intressen utpekats som sérskilt viktiga for domstolarna att
beakta under avvégningen: rétten till en effektiv provning och sund konkurrens.
Intresseavvagningen sker typiskt sett i samband med att domstolen bedémer om sékanden
kan fa ta del av det vinnande anbudet genom exempelvis partsinsyn.

Malet har fatt genomslag i den nationella ratten genom Avonova-malet och Telenor-
malet, som har mojliggjort sokanden att i viss utstrackning fa tillgang till det vinnande
anbudet. Om anbudshandlingarna inte aterfinns hos domstolen, sker denna provning
daremot i en tvastegsprocess. Forst ska domstolen préva om denna &r skyldig att fordra
in uppgifter (infordrandeskyldighet), for att dérefter préva om partsinsynen eller
kommuniceringsreglerna kan mojliggora sokanden att granska dessa uppgifter, 19 och 43
88 FPL. Om detta inte & mojligt, ska domstolen granska anbudet utifran sékandens
aberopanden (granskningsskyldighet), jamfor 10 kap. 3 § OSL.

Enligt min mening, ar domstolens tillgang till konfidentiell information (det vinnande
anbudet) en nédvandig forutsattning for att kunna mojliggora intresseavvagningen mellan
den vinnande och férlorande anbudsgivaren, som foresprakades av EU-domstolen i
Varec-malet.?® Ingenstans i Varec-malet framgar det ett krav pa att sokanden maste
utforma och precisera sin talan i tillracklig utstrdckning for att ett infordrande av det
vinnande anbudet ska vara aktuell. Det & emellertid denna tolkning som har vunnit gehor
i HFD, da domstolen har uppstéllt tre krav — mest namnvart tydlighetskravet for
sokandens aberopade omstandigheter — for att prévningsorganet dver huvud taget ska
fordra in dessa uppgifter. Som beskrivits ovan, foretas en prévning om anbudsgivaren ska
fa ta del av konfidentiella uppgifter endast i férhallande till sddant material som aterfinns
hos provningsorganet. Om materialet inte redan befinner sig hos domstolen medfor de

hogt stallda kraven pa aberopanden — som dven kan begréansa vilka uppgifter i anbudet

deltagande anbudsgivare att fa oinskrankt tillgang till alla upphandlingsdokument samt konkurrerande
anbud, Halonen (2016) s. 529 och 538. En mer transparensvanlig reglering aterfinns dven i Litauen, se
Soloveiceik (2018), s 16 f.

268 Jfr. C-450/06, Varec, p. 53, "Det ar darfor nodvéndigt att provningsorganet har tillgang till den
information som krdvs for att kunna avgora maélet... inbegripet konfidentiell information och
affarshemligheter. [Min kursivering.]”.
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som fordras in— ett betydande hinder for att sékerstélla att uppgifterna befinner sig hos
domstolen och att intresseavvégningen genomfors

EU-domstolen stallde aldrig upp tvastegsprocessen som foresprakas av HFD och en
sadan harledning fran Varec-malet framstar knappast som given. Det tyder snarare pa att
den svenska regleringen stéller hogre krav (eller ett krav dverhuvudtaget) for att det
nationella prévningsorganet ska forpliktas att fordra in det vinnande anbudet. Med en
sadan reglering framstar tvastegsprocessen som ett betydande hinder for sékandens
insynsmojligheter, men aven dennes mdjlighet att erhalla en effektiv provning. Detta
sarskilt da sokanden kan stéta pa problem med att uppna sin aberopshorda, eftersom
denna inte har lyckats fa ta del av det vinnande anbudet mot bakgrund av den omfattande
sekretessbeldggningen som sker hos den upphandlande myndigheten.

Ett alternativt upplagg skulle kunna vara att prévningsorganet fordrar in det vinnande
anbudet sa snabbt sokanden har framfort att det foreligger en brist i denna. Detta innebéar
att domstolen aléggs en infordrandeskyldighet oavsett om sékanden uppfyller kraven som
faststalldes i Avonova-malet. Detta framstar som skaligt eftersom anbudsgivare som
bedriver affarer inom samma bransch rimligtvis har tillracklig koll pa sina konkurrenter
for att ha en valgrundad misstanke att det foreligger brister i anbudet, men saknar
tillrécklig insyn i denna for att kunna aberopa bristen med precisionen som krévs. Dérefter
kan sokanden fa ta del av vissa delar av anbudet, antingen genom partsinsyn alternativt
kommuniceringsreglerna.

| och med att handlingen i sddant fall numera befinner sig hos domstolen, finns dven
en mojlighet for sokanden att begara ut anbudet fran forvaltningsratten. Som bekant galler
numera den svagare domstolssekretessen i 36 kap. 2 § OSL**, vilket forbattrar sokandens
mojligheter att fa ta del av uppgifter som annars skulle bedémts vara sekretesshelagda
enligt 31 kap. 16 § OSL.

Efter detta bor sokanden ha battre forutsattningar att precisera sin talan och aberopa
eventuella brister i anbudet. Om delarna av anbudet som innehaller dessa brister
fortfarande beddmts vara sekretessbelagda enligt provningsorganet, kan i stallet

domstolen eller en sakkunnig granska denna enligt sin granskningsskyldighet. Genom ett

269 saval domstolssekretess som partsinsyn aktualiserar andra intressen 4n de som géller vid en begaran av
en allman handling. Ratten att kunna tillvarata sin ratt blir framstaende, inte minst efter uttalanden kring
denna skyldighet hos prévningsorganet i C-450/06, Varec, p. 55.
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upplagg som forutsatter att domstolen har tillgang till anbudet, kommer domstolen i
samtliga fall dar det foreligger informationsasymmetri kunna ta stéllning till om hur
uppgifterna i det vinnande anbudet ska granskas, vare sig det sker av domstolen eller
sokanden. Mot bakgrund av att de tre krav som uppstallts i Avonova-malet for att aktivera
infordrandeskyldigheten inte framgar i Varec-malet, torde knappast en sadan tolkning
strida mot EU-ratt.

Ett alternativt uppldgg som kan utnyttjas for att balansera ut intresseavvégningen
mellan den vinnande respektive forlorande anbudsgivaren, ar att domstolen inom ramen
for sin utredningsskyldighet ex officio kan beakta eventuella brister som upptacks i
samband med granskningen av anbudet. Som konstaterats i avsnitt 4.1, &r de nationella
provningsorganen enligt EU-ratten varken skyldiga eller forbjudna fran att gora detta.
Kammarratten som var underinstans i Telenor-malet ansag att uppenbara brister i det
vinnande anbudet borde kunna tillforas malet av domstolen ex officio, en beddmning som
prejudikatinstansen stéllde sig tvart emot.

Enligt min mening kan uppldgget som foreslogs av underinstansen inte innebéra att
intresset for skyddet for yrkeshemligheter dventyras, eftersom sokanden sjélv inte far ta
del av anbudet. Man kan knappast heller anse att det allménna intresset for att sund
konkurrens motarbetas, eftersom detta upplagg medfor att anbud som rétteligen skulle
kastas inte vinner upphandlingen. Att ha en reglering som skyddar yrkeshemligheter i en
sadan utstrackning att den riskerar att skydda felaktiga tilldelningsbeslut, kan inte anses
vara forenligt med sund konkurrens?”® eller FPL:s stravan att uppna materiellt riktiga

beslut.

5.2.2 Tilldelningsbeslutet och dess nuvarande brister
| forhallande till anbudsgivarens mojlighet att fa ta del av skélen bakom ett beslut, &r det

lampligt att aterigen uppmarksamma bristen pa vagledning om tilldelningsbeslutet
innehall. ?* Beslutet &ar viktigt eftersom det ar denna som ska informera samtliga
deltagande anbudsgivare om beslutet och sakerstaller att anbudsgivare kan utrona om det
finns en grund att Overprova beslutet pa. En fordel med att omreglera just

tilldelningsbeslutets innehall, ar att samtliga upphandlande myndigheter — oavsett om

210 Detta ar ett huvudsyfte bakom upphandlingsregelverket, men &dven ndgot som ska beaktas vid
avvagningen enligt EU-domstolen i C-450/06, Varec, p. 42.
™t Som berérts i avsnitt 2.4, har dess konkreta inneh&ll inte faststéllts i vare sig lagtext eller férarbeten.
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dessa omfattas av offentlighetsprincipen eller inte — har en skyldighet att upprétta ett
sadant beslut samt informera de deltagande anbudsgivarna om detta.

Vilka krav som stalls pa tilldelningsbeslutet innehall framgar inte. Ska det framga
tillrdckligt med information for att en anbudsgivare ska kunna utforma en
Overprovningsansokan som inte kommer avvisas enligt 5 8§ FPL? Ska det finnas
tillrdckligt med information for att denna ska kunna hitta en omstandighet som, om denna
kan tillfora tillrackligt med bevismedel, kan medféra en bifallande Gverprovningsdom?
Eftersom det sker en in casu-bedémning &r det omajligt att besvara dessa fragor.

For att kunna kontrollera eventuella brister i de obligatoriska krav som uppstallts i
upphandlingsdokumentet, skulle det kunna kravas att den upphandlande myndigheten i
tilldelningsbeslutet inte enbart anger att den vinnande anbudsgivaren har uppnatt samtliga
obligatoriska krav i upphandlingsdokumentet, men &ven varfor myndigheten anser att sa
ar fallet. Att endast ange att det vinnandet anbudet uppfyller dessa krav tillfor inget,
eftersom ett uppfyllande av dessa krav var en nédvandig forutsattning for att anbudet over
huvud taget kunde vinna upphandlingen. Ett upplagg som innebar en sadan obligatorisk
beskrivning om varfor dessa krav uppfylls skulle mgjliggéra forlorande anbudsgivare att
jamfora det som framgar i tilldelningsbeslutet med upphandlingsdokumentets innehall.

Ett ytterligare argument for att det initiala tilldelningsbeslutet bor innehalla mer
information &r att dess mottagare — de deltagande anbudsgivarna — inte enbart har ett
ekonomiskt incitament att begéra en 6verprévning, utan éver huvud taget har en mojlighet
att begara att en sadan initieras?’2. Eftersom den upphandlande myndigheten enbart har en
skyldighet att informera deltagande anbudsgivare om tilldelningsbeslutet, &r det viktigt
att forse just dessa med battre forutsattningar for att kontrollera och eventuellt 6verpréva
upphandlingar. Det dr dessa som blir informerade om besluten som tas i upphandlingen
samt har de bésta, alltjamt bristande, insynsmajligheterna.

Det far dven antas ligga inom den upphandlande myndighetens intresse att

omstandigheterna som ligger bakom beslutet framgar i tilldelningsbeslutet for att undvika

22 Diremot omfattar “taleberittigade leverantdrer” bade leverantdrer som har limnat anbud och inte blivit
tilldelad kontraktet, samt potentiella leverantérer som inte kunnat delta pé ett i korrekt och i lagen forutsatt
sétt. Se HFD 2017 ref 62 dér leverantdrsbegreppet i 1 kap. 16 8 och 20 kap. 4 § p. 2 LOU utreds. Detta
framgar dven i mal C-26/03, Stadt Halle, p. 40 —det vill saga att det inte krévs att en leverantor har deltagit
i den aktuella upphandlingen for att fa taleratt. Jfr. &ven Falk (2020) s. 438, Pedersen (2019) s. 197 samt
Asplund et al (2012) s. 102.
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att forlorande anbudsgivare begér en Overprévning mot bakgrund av en bristfallig
motivering. Oavsett om en begérd 6verprévning visar sig vara grundad eller inte, kommer
den medfora att den upphandlande myndigheten och leverantoren inte kan 6verga till
leveransstadiet av upphandlingen.? Ett sadant upplagg motverkar saledes att onddiga
Overprovningar initieras av sokanden som &r i ovisshet om skélen bakom beslutet.

Hér ar det vart att uppmérksamma, att éverprévningsinstrumentet inte enbart &ar en
mojlighet for enskilda anbudsgivare att tillvarata sina intressen, utan den fungerar aven
som ett viktigt verktyg for att motverka osund konkurrens och sorja for att
upphandlingsregelverket efterfoljs. 2 Genom att forsvara mojligheterna som
anbudsgivarna har att begara en Overprovning satter man dven mekanismen som

motverkar felaktigt utforda upphandlingar ur spel.

213 3fr. den forlangda avtalssparren som intrader under en dverprovningsprocess enligt 20 kap. 8 § LOU. Se
aven prop. 2001/02:142 s. 61, prop. 2009/10:180 s. 114 samt SOU 2013:12 s. 346 f.

2% 3fr. att Upphandlingsmyndighetens remissyttrande, s. 2 f., resonerar i samma linje. Se &ven skalen till
rattsmedelsdirektivet, specifikt tredje och sjunde stycket. Jfr dven von Essens &vervdganden i SOU
2015:12 s. 91.
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6 Avslutning

Min avsikt med arbetet var att behandla insynsproblematiken fér den férlorande
anbudsgivaren och min férhoppning var att géra framstallningen sa lattillganglig som
mojligt. Nu i efterhand maste jag erkanna att det har varit snarigt da fragestallningarna
visade sig berdra vitt skilda rattsomraden, men mitt intresse for problematiken har icke
desto mindre avsvalnat.

For att pa ett rattvisande satt skissera den forlorande anbudsgivarens predikament,
maste dess samtliga insynsmajligheter och forvaltningsprocessuella forutsattningar
beaktas. Att tilldelningsbeslutets innehdll kan vara tamligen intetsagande; att anbudet till
viss del eller i sin helhet riskerar att sekretesshelaggas; att sokanden som utgangspunkt
&laggs en bevis-?"° och dberopsbérda vid dverprévningsarenden; att denna maste férhélla
sig till en preklusionsfrist — talar for att dennes insynsintresse och i viss man rétt till en
effektiv provning far vika for sekretessintresset. Det ar beklagligt att den géllande
regleringen har medfért att den som maste ha tillgang till anbudet for att fa sina intressen
och rattigheter bevarade, aven ar den som ar mest begransad till att fa ta del av det.

Att sammanfatta arbetet kan svarligen goras i en kort avslutning, men jag hoppas att
jag med denna beskrivning lamnar l&saren en uppfattning om den besvarliga situation
som den forlorande anbudsgivare kan komma att infinna sig i. Jag vill dven understryka
att jag anser att sekretess- och insynsintresset inte nodvandigtvis behdver vara sa
oférenliga som domstolar och doktrin far det att framstd. Genom att
overprévningsorganet i storre utstrdckning kan fordra in och granska det vinnande
anbudet for brister i kombination med ett mer utforligt tilldelningsbeslut, kan bade den
vinnande anbudsgivarens intresse av att kommersiellt kénslig information inte
regelmassigt réjs, samt den forlorande anbudsgivarens intresse av att fa insyn och tillgang
till en effektiv prévning tillgodoses.

Jag tror att insynsproblematiken ar langt fran slutbehandlad, men jag hoppas att mina

tankar har varit av visst varde for att rora diskussionen framat.

2% ge Lindkvist (2019) s. 22 och Ehn (2017) s. 256. Jfr. Asplund et al (2012) s. 33, Ehn (2017) s. 259 f.
samt Rosén Andersson et al (2020) s. 931. Jfr. &ven C-538/13, eViglio, p. 43 som anger att bevisbérdans
placering kan paverka sokandens rétt till en effektiv prévning.
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Forvaltningsratten i Goteborg. Remissyttrande Over utkast till lagradsremiss En
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Svenskt Naringsliv. Utkast till lagradsremiss En effektivare 6verprévning av offentliga
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