HFD 2015 ref 55

Forvaltningsdomstols utredningsansvar i upphandlingsmal har ansetts innebéara att
domstolen kan vara skyldig att fordra in uppgifter fran upphandlande myndighet

Lagrum:
8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Malmo kommun genomfdrde en upphandling av
foretagshalsovardstjanster till atta kommunala forvaltningar genom
forenklat forfarande. Feelgood Foretagshalsovard (Feelgood) tilldelades
kontrakt. | utvarderingen av anbuden placerade sig Avonova Hélsa Syd
(Avonova) pa andra plats. Avonova begérde hos kommunen att fa ta del
av Feelgoods anbud. Kommunen lamnade ut anbudet med undantag bl.a.
for vissa uppgifter avseende specificerade priser och svar pa
utvarderingskriterierna 5.3.1-5.3.3 vilka ansags omfattade av sekretess.
Avonova dverklagade det beslutet, men Kammarréatten i Géteborg (mal
nr 3227-14) ansag att det fanns sarskild anledning att anta att ett réjande
av uppgifterna skulle leda till skada for Feelgood och avslog
overklagandet.

Avonova ansokte &ven om 6verprévning av upphandlingen hos
forvaltningsratten och yrkade i samband darmed att kommunen skulle
forelaggas att tillhandahalla anbudet fran Feelgood i ovan namnda delar
(editionsforelaggande).

Forvaltningsratten i Malmo (ordférande Alwall) yttrade i beslut den 17
juni 2014: — Med beaktande av att officialprincipen ska tillampas
forsiktigt i upphandlingsmal finns det i forevarande fall inte skal att
meddela editionsforelaggande. — Forvaltningsratten avslar Avonovas
yrkande om editionsforelaggande. — Beslutet far enligt 34 §
forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, dverklagas endast i samband
med talan mot beslutet i sjélva saken.

| begdran om Gverprdvning anforde Avonova vidare bl.a. foljande. [Text
har utelamnad] — En konsekvens av kommunens beslut att
sekretessbeldgga delar av Feelgoods anbud &r att det &r omojligt att
kontrollera att utvarderingen av anbudet skett pa ett sakligt och korrekt
sétt. Det gors gallande att Feelgoods anbud inte uppfyller de
obligatoriska kraven i punkterna 5.3.1, 5.3.2 och 5.3.3 i
forfragningsunderlaget avseende att Iamna utforliga redogorelser. Det
gors gallande att Feelgood inte har lamnat nagra sadana redogdrelser och
i vart fall att de inte uppfyller de ndmnda obligatoriska kraven.
Uppgifterna ska ldmnas i ett dokument om maximalt fyra A4-sidor.
Feelgood uppfyller inte heller detta skall-krav.

Malmo kommun bestred bifall till ans6kan och anforde bl.a. féljande.
[Text har utelamnad] — Efter att underréttelse om tilldelningsbeslut
skickats till anbudsgivarna begéarde Avonova att fa utlamnat kopia av



tilldelad leveranttrs anbudshandlingar. Avonova erholl forutom kopia av
tilldelad leverantérs offentliga anbudshandlingar (med sekretessbelagda
uppgifter borttagna) aven en bedémning, rubricerad Anbudsutvérdering —
Poéngsattning av utvarderingskriterier, av samtliga deltagande
anbudsgivares anbudssvar avseende kvalitetskriterier. Detta dokument
utgor inte nagon beskrivning av hur den aktuella utvéarderingens
podngsattning genomforts, utan &r en dversiktlig sammanstélining 6ver
antal poang som respektive anbudsgivare har erhallit for respektive
utvarderingskriteriesvar. — — — Kommunen anser att kravet pa
forutsebarhet och transparens, i tillracklig grad, uppfylls genom
utformning och formulering som framgar under punkterna 5.3.1, 5.3.2
och 5.3.3. — Anbudskriteriesvar motsvarande fyra sidor for respektive
svar som Feelgood lamnat uppfyller det som efterfragats, dvs.
”Leverantoren ska utforligt beskriva hur och exemplifiera hur”, vilket har
resulterat i maximal podng (100 podng) for varje enskilt
utvarderingskriterium avseende kvalitet. Feelgoods anbud har uppfylit
samtliga stallda obligatoriska krav.

Forvaltningsratten i Malmdé (2014-10-07, ordférande Brandstrém)
yttrade: Bestammelser m.m. — Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, kan rétten préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestammelse i lagen och,
pa talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta
att en upphandling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
rattelse gjorts. Darvid galler att ratten endast provar de sarskilt angivna
fragorna som sokanden tar upp. — Enligt 1 kap. 9 § LOU ska
upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet
satt. — [Text har utelamnad] — | punkt 5.3.1 i forfragningsunderlaget
Utvarderingskriterium — proaktiv strategisk hélsopartner anges foljande.
Leverantdren ska utforligt beskriva hur och exemplifiera hur leverantren
ar en proaktiv strategisk partner till bestallaren i det hélsoframjande,
forebyggande och efterhjalpande arbetet. — — — | punkt 5.3.2
Utvarderingskriterium — férvaltningens systematiska arbetsmiljoarbete
anges att leverantoren utforligt ska beskriva och exemplifiera hur denne
stodjer, kvalitetssakrar och utvecklar bestéllarens systematiska
arbetsmiljoarbete. — I punkt 5.3.3 Utvérderingskriterium — leverantdrens
kvalitetssékring anges att leverantdren utforligt ska beskriva och
exemplifiera hur denne kvalitetssakrar sina medarbetares kompetens, gor
omvarldsbevakning inom omradet samt tar del av aktuell forskning och
nya metoder. — Forvaltningsrattens beddmning — Utvarderingsmodellen —
Upprakningstalsmodellen beskrivs i bilaga 1 till forfragningsunderlaget. |
bilagan anges att de kriterier som anbudsgivaren anger poangsatts. Tre
utvarderingskriterier kommer att podngsattas; proaktiv strategisk
hélsopartner (5.3.1), forvaltningens systematiska arbetsmiljoarbete
(5.3.2) och leverantdrens kvalitetssakring (5.3.3). Under respektive
utvarderingskriterium framgar det klart och tydligt vad anbudsgivarna
ska beskriva och exemplifiera, hur beddmningen av anbudsgivarnas svar
kommer att ske samt poangséattningen darav. Det kan dartill konstateras
att den beskrivning av hur bedémningen skulle komma att ske som
angivits i dokumentet ”Anbudsutvardering — Poangséttning av




utvirderingskriterier” dr exakt samma som den beskrivning som angetts i
forfragningsunderlaget. — — — Vad galler att lamna redogorelser i enlighet
med punkterna 5.3.1, 5.3.2 och 5.3.3 har staden anfort att Feelgood har
lamnat redogdrelser om maximalt fyra sidor per svar vilket resulterat i
maximal poang. Enligt forvaltningsratten har Avonova inte formatt visa
att Feelgood inte uppfyller de stallda kraven. — Mot bakgrund av det
anforda finner forvaltningsratten att Avonova inte formatt visa att Malmo
stad har brutit mot bestdammelserna i LOU. Det finns dérmed inte skal for
ingripande enligt 16 kap. 4 och 6 8§ LOU. Avonovas ans6kan harom ska
darfor avslas. — Forvaltningsratten avslar Avonovas ansékan om
ingripande enligt LOU.

Avonova overklagade bade forvaltningsrattens beslut och dom till
kammarratten. | forsta hand yrkade Avonova att kammarratten skulle
bestamma att upphandlingen skulle rattas pa sa vis att Avonova
tilldelades uppdraget och i andra hand att upphandlingen skulle géras om.
Vidare yrkade Avonova att det i forvaltningsratten framstéllda yrkandet
om edition skulle bifallas. Avonova anforde bl.a. féljande. Eftersom
Avonova inte har fatt del av hela Feelgoods anbud och darfor inte kunnat
kontrollera att utvarderingen av det vinnande anbudet skett pa ett sakligt
och Kkorrekt satt, gors géllande att Avonovas anbud varit mer ekonomiskt
fordelaktigt och att Feelgoods anbud inte uppfyller de obligatoriska
kraven i forfragningsunderlaget. Kommunen har bara uppgett att
Feelgoods anbud uppfyllt de obligatoriska kraven och att maximal poang
erhallits for varje utvarderingskriterium. 1 forevarande fall avilar det
kommunen att infor domstolen forete de aktuella anbudshandlingarna for
att motbevisa pastaendet att Feelgood inte uppfyller kraven. Det kan inte
vara tillrackligt att kommunen enbart pastar nagot i denna del.

Kammarratten i Goteborg (2014-11-20, Johansson, Ericsson, Stahl,
referent) yttrade: Editionsféreldggande — Inledningsvis ska kammarratten
ta stallning till om forvaltningsrattens beslut att avsla Avonovas yrkande
om editionsforeldggande ar riktigt. De delar av vinnande anbud fran
Feelgood som yrkandet avser &r dels specificerade anbudspriser, dels de
tre bilagor som legat till grund for kvalitetsutvarderingen. — Av 20 § FPL
framgar att bestammelserna om edition i 38 kap. 8 § rattegangsbalken,
RB, ska tillampas. | den bestdmmelsen anges foljande. Om en allméan
handling kan antas ha betydelse som bevis, far ratten besluta att
handlingen ska tillhandahallas. Detta géller inte en handling genom vars
foreteende yrkeshemlighet skulle uppenbaras, med mindre synnerlig
anledning forekommer. — En forsta forutsattning for att edition ska
medges ar att handlingen kan antas ha betydelse som bevis. | detta ligger
att edition inte medges nar syftet ar att sokanden ska fa mojlighet att
bedoma vilka grunder som bér aberopas (jfr Ekel6f m.fl., Rattegang 1V, 7
u., s. 264 f.). Av Avonovas 6verklagande till kammarratten framgar att
syftet med editionen &r att Avonova ska kunna kontrollera om
kommunens utvardering av Feelgoods anbud ar korrekt. Samtidigt gér
Avonova — pa grund av att utvarderingen inte kunnat kontrolleras —
géllande att det egna anbudet &r mer ekonomiskt fordelaktigt och darfor
bort antas samt att Feelgoods anbud inte uppfyller de obligatoriska




kraven. De handlingar som editionsyrkandet avser aberopas till styrkande
harav. Harigenom far handlingarna, i vart fall i formell mening, antas ha
betydelse som bevis. — Nasta fraga &r om handlingarna innehaller
yrkeshemlighet. Harvid kan ledning hdmtas i definitionen av
foretagshemlighet i lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter.
Enligt lagens 1 § avses med foretagshemlighet sadan information om
affars- eller driftférhallanden i en naringsidkares rorelse som
naringsidkaren haller hemlig och vars réjande ar agnat att medfora skada
for honom i konkurrenshanseende. — De handlingar som editionsyrkandet
avser innehaller uppgifter om pris och bolagets kvalitetsarbete. Fraga ar
saledes om information om affars- och driftférhallandena i Feelgoods
rorelse. Eftersom Feelgood i sitt anbud har begart att upphandlande
myndighet sekretessbeldgger uppgifterna far kravet pa hemlighallande
anses uppfylit. — | forarbetena anges att det tredje rekvisitet — att ett
r0jande av informationen dr dgnat att medfora skada — innebar att
informationen maste ha ett varde i naringsidkarens hand. Situationen ska
vara sadan att rojandet typiskt sett ar av beskaffenhet att medféra skada
(prop. 1987/88:155 s. 36 f.). — Risken for skada om de aktuella
uppgifterna réjs har bedomts av kammarratten i mal om rétt att ta del av
allman handling (dom den 24 juni 2014 i mal nr 3227-14). Kammarratten
konstaterade att handlingarna innehaller uppgifter som ger en bild av
Feelgoods strategier och arbetsmetodik inom olika omraden och fann
sarskild anledning att anta att ett réjande av uppgifterna skulle leda till
skada for Feelgood. — Mot bakgrund harav finner kammarrétten att &ven
skaderekvisitet ar uppfyllt. Handlingarna innehaller alltsa
yrkeshemligheter. Det krévs darmed synnerlig anledning for att besluta
om edition. — Vid beddmningen av om synnerlig anledning férekommer
ska en avvagning framst géras mellan & ena sidan handlingens betydelse
som bevis och & andra sidan yrkeshemlighetens ekonomiska vérde (jfr
NJA 1986 s. 398 och NJA 2012 s. 289 punkt 17). Det forhallandet att
yrkandet inte avser en avtalsparts utan en konkurrents handlingar innebéar
enligt kammarratten att sarskild vikt bor 1aggas vid risken for skada. —
Avonova har inte anfort ndgot som ger stod for pastdendet om brister i
kommunens utvardering; tvartom &r syftet med yrkandet om edition att
undersoka om det finns nagra brister. | en sadan situation finns det enligt
kammarrétten inte synnerlig anledning att medge edition. Overklagandet
av forvaltningsrattens beslut ska darfor avslas. — Avonovas invandningar
i sak — [Text har utelamnad] — Avonova anser vidare att Feelgoods anbud
inte uppfyller de obligatoriska kraven i forfragningsunderlaget och att
utvéarderingen av Feelgoods anbud genomforts pa ett felaktigt séatt. For att
styrka sin talan i denna del har Avonova som framgar ovan begart
edition. Enligt kammarrattens bedomning har det férhallandet att
Avonova inte far del av det vinnande anbudet i sin helhet ingen betydelse
i fraga om placeringen av bevisbordan i malet. Det ar sdledes Avonova
som ska visa att det finns grund for ingripande enligt LOU. Avonova har
inte visat att Feelgoods anbud inte uppfyller de obligatoriska kraven och
inte heller att utvarderingen genomforts pa ett felaktigt satt. — Aven
overklagandet av forvaltningsrattens dom ska saledes avslas. —
Kammarratten avslar overklagandet.




Avonova Overklagade kammarrattens dom i dess helhet till Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen férordnade den 28 november 2014 att
avtal avseende upphandlingen inte fick ingas innan nagot annat hade
bestamts. Provningstillstand meddelades savitt avsag fragan om
forutsattningarna for edition i mal enligt LOU. Hogsta
forvaltningsdomstolen vilandeforklarade malet i Gvrigt.

Avonova yrkade att Hogsta forvaltningsdomstolen skulle bifalla yrkandet
om edition samt anforde bl.a. féljande. De uppgifter som editionen avser
ror inte yrkeshemligheter. Priset utgér grunden for upphandlingen och
anbudsgivare som véljer att delta tar risken att myndigheten inte godtar
ett yrkande om sekretess. Punkterna 5.3.1- 5.3.3 torde innehalla till
storsta delen samstammiga beskrivningar fran anbudsgivarna da
foremalet for upphandlingen galler foretagshélsovard. | punkterna
uppstalls krav pa att beskrivningar ska lamnas pa ett maximalt antal
sidor. Feelgoods anbud uppfyller inte dessa krav. Utvarderingen av
kriterierna i punkterna har heller inte skett pa korrekt satt. Handlingarna
aberopas till styrkande av detta. I en offentlig upphandling &r
utgangspunkten att ett ingivet anbud kan bli offentligt. Informationen har
ett lagt skyddsvéarde medan Avonova har starkt intresse av att fa ta del av
den aberopade bevisningen. Om de relevanta uppgifterna anses omfattade
av sekretess finns inget effektivt rattsmedel. Det skulle vidare sta i strid
med bestammelserna om rétt till en rattvis rattegang i artiklarna 6 och 13
i Europakonventionen att bevisbdrdan placeras pa Avonova om edition
inte beviljas.

Malmé kommun bestred bifall till yrkandet om edition och anforde bl.a.
foljande. Avonova har gjort gallande att Feelgood inte uppfyller
obligatoriska krav i punkterna 5.3.1-5.3.3. | de angivna punkterna finns
dock inga obligatoriska krav. Punkterna innehaller utvarderingskriterier.
— For att kunna gora en god affar till gagn for det allménna ar det viktigt
for kommunen att fa in alla uppgifter som behovs, inklusive
yrkeshemligheter. Det skulle dventyra kommunens affarsrelationer om
anbudsgivare genom editionsforelaggande skulle fa del av konkurrenters
yrkeshemligheter. Kommunen har l&mnat ut summan av anbudspriserna
och i utvarderingsprotokollet sa utforligt som mojligt utan att roja
anbudsgivares affars- och driftsfornallanden redogjort for hur
utvérderingen av anbuden har gjorts.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2015-10-01, Melin, Almgren, Nord,
Silfverberg, Baran) yttrade:

Skalen for avgdrandet

Rattslig reglering m.m.

| 8 § forsta och andra styckena FPL anges att ratten ska se till att mal blir
sa utrett som dess beskaffenhet kraver och genom fragor och papekanden



verka for att parterna avhjélper otydligheter och ofullstandigheter i sina
framstallningar.

Enligt 20 § FPL galler i fraga om skriftlig handling som aberopas som
bevis bestdammelserna i 38 kap. 1-5 och 7-9 8§ RB i tillampliga delar.
Av 38 kap. 8 § forsta stycket RB framgar att ratten far besluta att en
allman handling som kan antas ha betydelse som bevis ska
tillhandahallas. | andra stycket 3 samma paragraf anges att detta inte
géller en handling genom vars foreteende yrkeshemlighet skulle
uppenbaras, med mindre synnerlig anledning forekommer.

Den upphandling som &r aktuell i férevarande mal regleras i LOU. Lagen
genomfor EU-direktiv inom omradet offentlig upphandling. Dessa
direktiv ar av tva slag, dels avseende forfarandet (2004/18/EG), dels
avseende rattsmedel (89/665/EEG).

| artikel 1.1 i rattsmedelsdirektivet anges att medlemsstaterna ska vidta
nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut kan proévas effektivt nar det gors gallande att beslutet har inneburit
en Overtrédelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestdammelser som inforlivar denna lagstiftning
(effektivitetsprincipen).

| EU-domstolens mal C-450/06, Varec, dar anbudsgivaren begart
konfidentiell behandling uttalade domstolen bl.a. foljande. Det ar
nodvandigt att provningsorganet har tillgang till den information som
kravs for att kunna avgora malet eller drendet med fullstandig
information om fakta, inbegripet konfidentiell information och
affarshemligheter (p. 53). Skyddet for affarshemligheter utgor en allman
princip (p. 49) och det ankommer pa provningsorganet att besluta i vilken
omfattning och pa vilket satt den konfidentiella behandlingen av och
sekretessen omkring denna information ska sakerstéllas (p. 55).
Provningsorganet ska kunna besluta att inte [amna ut information i
handlingar till parter och deras advokater, om det &r nodvandigt for att
uppratthalla skyddet for en sund konkurrens eller for de ekonomiska
aktorernas legitima intressen (p. 43).

Vad mélet géller

| malet har begarts edition avseende vissa uppgifter i ett anbud, vilka
bedomts vara omfattade av sekretess. Forst maste emellertid avgoras om
det redan av domstols utredningsskyldighet foljer att domstolen borde ha
fordrat in de aktuella uppgifterna.

Hogsta forvaltningsdomstolens beddémning

Reglerna om den s.k. officialprincipen och domstolens utredningsansvar i
8 8 FPL ges nagot olika tillampning bl.a. beroende av vad slags mal
saken galler samt vilka forutsattningar parterna kan anses ha att fora sin
talan.



| rattsfallet RA 2009 ref. 69 har Hogsta férvaltningsdomstolen ansett att
officialprincipen maste tillampas pa ett forsiktigt satt i upphandlingsmal.
Domstolen uttalade att i sddana mal bor som huvudprincip kravas att den
part som gor géllande att en upphandling ar felaktig klart anger pa vilka
omsténdigheter han grundar sin talan.

Nér det galler domstolens utredningsansvar i det avseende som nu ar
aktuellt maste hansyn tas till vad EU-domstolen i Varec-malet uttalat
rorande unionsréattens krav. Det innebér att det val kan krévas att part
klart anger pa vilka omstandigheter han grundar sin talan liksom den
bevisning som aberopas. Om part emellertid utan framgang hos den
upphandlande myndigheten begért att fa ta del av uppgifter som han
onskar aberopa till stod for talan ankommer det pa domstolen att préva
om uppgifterna kravs for att domstolen ska kunna utsétta férfarandet for
en effektiv granskning. Om sa befinns vara fallet, maste domstolen anses
vara skyldig att inom ramen for sitt utredningsansvar fordra in
uppgifterna fran den upphandlande myndigheten.

Part har som huvudregel ratt att ta del av vad som pa nyss angivet satt
kommit att tillféras malet. Domstolen har likval att préva om uppgift i
det infordrade materialet omfattas av sekretess, om kommunikation enligt
18 § FPL kan underlatas och, om sa inte &r fallet, i ljuset av unionsrattens
krav préva om parts rétt till insyn kan begrénsas med stod av 10 kap. 3 §
forsta stycket offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

| malet har Avonova pastatt vissa brister i den utvérdering som har gjorts.
Avonova far anses ha gjort vad rimligen kan anses ankomma pa en
sokande for att fa ta del av de uppgifter som bolaget anser utgor stod for
dess talan.

Det bor ankomma pa Forvaltningsratten i Malmo att ta stallning till om
ratten, med utgangspunkt i vad parterna anfort, behover informationen
for att kunna gora en effektiv dverprovning. Om forvaltningsratten med
stod av 8 § FPL fordrar in uppgifterna ankommer det pa domstolen att
prova frdgorna om kommunikation och partsinsyn.

Med denna utgang saknas anledning att ta stallning till yrkandet om
edition.

Underinstansernas avgoranden bor upphévas och malet i sin helhet visas
ater till forvaltningsratten for fornyad prévning.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Haogsta forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand i de
vilandeforklarade delarna av malet.

Hogsta forvaltningsdomstolen upphdaver forvaltningsrattens och
kammarrattens domar och visar malet ater till forvaltningsratten for ny
handlaggning.



Mal nr 6331-14, foredragande Sofia Lonnberg



