HFD 2018 ref. 28

Fraga om omfattningen av en forvaltningsdomstols
utredningsansvar nar domstolen i ett mal om offentlig
upphandling har hamtat in uppgifter som omfattas av
sekretess och som den ena parten darfor inte fatt del av.

8, 18, 19 och 24 8§ forvaltningsprocesslagen (1971:291), 10 kap.
3 § forsta stycket och 36 kap. 2 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400)

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 17 maj 2018
foljande beslut (mal nr 1968-17).

Bakgrund

En forvaltningsdomstol har en utredningsskyldighet som innebér
att den ska se till att ett mal blir sa utrett som dess beskaffenhet
kraver. Det hander att en part i ett mal om offentlig upphandling
pa grund av sekretess inte far del av alla uppgifter om det vin-
nande anbudet fran den upphandlande myndigheten och déarmed
kan fa svart att narmare precisera grunderna for sin talan. Utred-
ningsskyldigheten kan da innebéra att domstolen ar skyldig att
hamta in uppgifterna fran myndigheten. | vissa fall medfér emel-
lertid sekretessen att parten inte heller fran domstolen kan fa del
av uppgifterna trots att dessa tillforts malet och darmed utgor pro-
cessmaterial.

Migrationsverket genomférde en upphandling i form av ett
avrop fran ett ramavtal avseende telefoni och datakommunikation.
Tele2 Sverige AB tilldelades kontraktet.

Telenor Sverige AB begarde med stdd av offentlighetsprinci-
pen att hos Migrationsverket fa ta del av Tele2:s anbudshandling-
ar. Saval Migrationsverket som, efter dverklagande av Telenor,
kammarratten beddmde att vissa delar av handlingarna omfattades
av sekretess medan andra kunde lamnas ut.

Telenor ansokte om Gverprovning av upphandlingen hos for-
valtningsratten som avslog ansokan. Sedan Telenor ¢verklagat till
kammarratten beslutade domstolen att fran Migrationsverket
hamta in merparten av de sekretessbelagda delarna av Tele2:s
anbudshandlingar. P4 grund av bestammelser om sekretess och
eftersom kammarratten ansdg att Telenors rétt till partsinsyn
kunde begransas kommunicerades inte handlingarna med Telenor.

Kammarratten avslog senare dverklagandet och uttalade att den
granskning som en domstol har att gora i en situation dar uppgifter
som utgor processmaterial inte kan l&mnas ut till den ena parten,



borde ta sin utgangspunkt i de skl som legat till grund for dom-
stolens beslut att hamta in handlingarna. Ratten tillade dock att om
handlingarna visar sig innehalla uppenbara brister av nagot annat
slag borde aven dessa kunna beaktas. Slutligen ansag kammarrét-
ten att rattens utredningsskyldighet inte kunde strackas sa langt att
domstolen hamtade in ett sakkunnigyttrande.

Hdogsta forvaltningsdomstolen upphévde i oktober 2017 ett av
domstolen tidigare meddelat interimistiskt beslut om att Migra-
tionsverket inte fick inga avtal och avslog av Telenor framstallda
yrkanden om edition samt om att fa ta del av anbudshandlingarna
med stdd av antingen bestdmmelser om kommunikation eller
offentlighetsprincipen. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens
beddmning omfattades anbudshandlingarna av sekretess och Tele-
nors ratt till partsinsyn kunde begransas.

Yrkanden m.m.

Telenor yrkar i forsta hand att Hogsta foérvaltningsdomstolen
beslutar om réttelse pa sa satt att anbudet fran Tele2 inte beaktas. |
andra hand yrkas att upphandlingen goérs om och i tredje hand att
kammarrattens dom undanrdjs och malet aterforvisas till kammar-
ratten for fortsatt handlaggning.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Det finns omstandigheter som
tyder pa att Tele2 inte uppfyller de obligatoriska kraven i upp-
handlingen, alternativt inte uppfyller ett antal specificerade tek-
niska ska-krav. Tele2:s anbud har ett betydligt l&gre pris &n 6vriga
anbud.

Kontrollen och ratten till effektiva rattsmedel sakerstélls bast
genom att anbudsgivare som deltagit i en upphandling ges méjlig-
het att granska och kontrollera anbudet fran den part som tilldelats
kontraktet. Om handlingarna hade kommunicerats med Telenor
skulle bolaget ha kunnat precisera sin talan och argumentera for
varfor Tele2:s anbud inte uppfyllde de obligatoriska kraven. Nar
en omfattande sekretessbelaggning har omojliggjort en sadan
granskning kravs att personer med motsvarande kompetens grans-
kar handlingarna i fraga. Om domstolen saknar tillracklig sakkun-
skap for att granska handlingarna, maste domstolen lata en sak-
kunnig yttra sig 6ver dem.

Migrationsverket anser att 6verklagandet ska avslas och upply-
ser om att myndigheten numera har ingatt avtal med Tele2.

Skélen for avgorandet
Fragan i malet

Fragan i malet galler omfattningen av en forvaltningsdomstols
utredningsansvar nar domstolen i ett mal om offentlig upphandling



har hamtat in uppgifter som omfattas av sekretess och som den ena
parten darfor inte fatt del av.

Rattslig reglering

I 8 § forsta och andra styckena fdrvaltningsprocesslagen
(1971:291), FPL, anges att ratten ska se till att ett mal blir sa utrett
som dess beskaffenhet kraver och genom fragor och papekanden
verka for att parterna avhjalper otydligheter och ofullstandigheter i
sina framstéllningar. Bestammelsen ger uttryck for den s.k.
officialprincipen.

Enligt 18 § FPL ska part, innan mal avgors, ha fatt kinnedom
om det som tillférts malet genom annan &n honom sjélv och haft
tillfalle att yttra sig 6ver det, om det inte foreligger sadana skal
daremot som anges i 10 § andra stycket. Sadana skal ar bl.a. att det
inte finns anledning att anta att talan kommer att bifallas helt eller
delvis, att underrattelse annars ar uppenbart onddig eller att det
kan befaras att en underrattelse skulle avsevart forsvara genomfo-
randet av beslut i malet.

Enligt 19 § FPL galler i frdga om underréattelseskyldighet enligt
18 § &ven de begransningar som féljer av 10 kap. 3 § offentlig-
hets- och sekretesslagen (2009:400), OSL.

| 24 § FPL anges att ratten far hamta in yttrande 6ver fraga, som
kraver sarskild sakkunskap, fran myndighet, tjansteman eller den,
som eljest har att ga till handa med yttrande i &mnet, eller anlita
annan sakkunnig i fragan.

Av 10 kap. 3 § forsta stycket OSL framgar bl.a. att sekretess
inte hindrar att en enskild eller en myndighet som &r part i ett mal
hos domstol och som pa grund av sin partsstallning har ratt till
insyn i handldggningen, tar del av en handling eller annat material
i malet. En sadan handling eller ett sadant material far dock inte
lamnas ut till parten i den utstrackning det av hansyn till allmént
eller enskilt intresse &r av synnerlig vikt att sekretessbelagd upp-
gift i materialet inte rojs. | sddana fall ska myndigheten pa annat
satt lamna parten upplysning om vad materialet innehaller i den
utstrackning det behdvs for att parten ska kunna ta till vara sin ratt
och det kan ske utan allvarlig skada for det intresse som sekretes-
sen ska skydda.

Sekretess galler enligt 36 kap. 2 § OSL hos domstol i mal eller
arende i domstolens rattsskipande eller rattsvardande verksamhet
for uppgift om en myndighets eller en enskilds affars- eller drift-
forhallanden, om det kan antas att den som uppgiften ror lider
avsevard skada om uppgiften rojs.



Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Omfattningen av kammarrattens utredningsansvar

Officialprincipen och bestammelserna i 8 § FPL tillampas nagot
olika bl.a. beroende pa vad for slags mal saken galler samt vilka
forutsattningar parterna kan anses ha att fora sin talan.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att eftersom mal om
offentlig upphandling i princip galler ekonomiska forhallanden
mellan enskilda parter maste officialprincipen i sadana mal tillam-
pas pa ett forsiktigt satt. Enligt domstolen bor som huvudprincip
krdvas att den part som gor géllande att en upphandling ar felaktig
pa ett klart satt anger pa vilka omstandigheter han eller hon grun-
dar sin talan (se RA 2009 ref. 69).

EU-domstolen har uttalat att parterna i ett prévningsférfarande
inte har en obegransad och absolut ratt att fa tillgang till all den
information avseende den aktuella upphandlingen som lamnats till
prévningsorganet utan att det maste goras en avvagning mot andra
aktorers ratt till skydd for sin konfidentiella information och sina
affarshemligheter. Vidare ska principen om skyddet for konfiden-
tiell information och affarshemligheter genomforas pa ett satt som
ar forenligt med kraven pa ett effektivt rattsligt skydd och som
sakerstaller att ratten till en réattvis rattegang iakttas under hela
forfarandet (se Varec, C-450/06, EU:C:2008:91 p. 51 och 52).

Fragan ar saledes vad som kravs for att en forvaltningsdomstols
granskning i ett mal om offentlig upphandling ska anses vara
effektiv och sakerstalla ratten till en rattvis rattegang i det fall den
ena parten inte har fatt del av samtliga uppgifter i malet.

Mot bakgrund av att mal om offentlig upphandling i princip
géller ekonomiska forhallanden mellan olika naringsidkare — i
forevarande fall tva kommersiella aktorer pa telekommarknaden —
och officialprincipen darfor ska tillampas pa ett forsiktigt sétt, ska
domstolens granskning av inhdmtade handlingar enligt Hogsta
forvaltningsdomstolens mening ske utifran de skal som medforde
att handlingarna hamtades in. Om det i handlingarna framkommer
andra brister i forfarandet ska emellertid dessa inte beaktas.

Sarskilt om inhdmtande av sakkunnigyttrande

Syftet med att inhdmta ett sakkunnigyttrande med stéd av 24 §
FPL é&r att tillfora ratten kunskap avseende sarskilda forhallanden;
den sakkunnige ska uttala sig om erfarenhetssatser och avge om-
domen som forutsatter sarskild erfarenhet eller utbildning. Det &r
rétten som avgor om den behdver bitréde av en sakkunnig och om
ett yttrande darfor ska hamtas in. Hur langt utredningsansvaret
stracker sig far saledes avgoras fran fall till fall med utgangspunk-



ten att domstolens granskning ska vara effektiv och sékerstalla
ratten till en rattvis rattegang.

Sammanfattning

Hdogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att kammarrétten upp-
fyllde sitt utredningsansvar. Eftersom Migrationsverket har ingatt
avtal med Tele2 ska malet skrivas av.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avskriver malet.

| avgorandet deltog justitieraden Knutsson, Saldén Enérus,

Classon, Gaverth och Svahn Starrsjo. Foredragande var justitie-
sekreteraren Kristina Linderoth.

Forvaltningsratten i Linkoping (2016-09-29, Edsgarden):

I mé&l om offentlig upphandling galler som huvudprincip att den part som
gor gallande att en upphandling ar felaktig pa ett klart satt ska ange vilka
omstandigheter parten grundar sin talan pa (se RA 2009 ref. 69).

Telenor har angett att Tele2:s anbud inte uppfyller de tekniska ska-
kraven i forfragningsunderlaget. Telenor, som inte har tillgang till
Tele2:s anbud i omaskerat skick, har angett att anbudet ar sa Iagt i vissa
delar att det finns skal att anta att anbudet inte uppfyller alla
obligatoriska krav. | malet har dock inte framkommit nagra konkreta
omstandigheter som talar for att Tele2:s anbud inte uppfyller de
obligatoriska kraven i forfragningsunderlaget eller att det laga
anbudspriset annars skulle ha ett samband med brister i anbudet. Det har
saledes inte framkommit skal att ingripa mot upphandlingen pa denna
grund.

Savitt avser det laga priset i sig gor forvaltningsratten foljande
beddémning. Bestdmmelsen i 12 kap. 3 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling ar fakultativ. | princip &ar det alltsd upp till den
upphandlande myndigheten att bedéma om ett anbud ar onormalt Iagt
eller inte. Det finns, enligt nuvarande praxis, inte ndgon majlighet for en
missndjd anbudsgivare att fora talan baserad pa uppfattningen att
konkurrentens anbud &ar sa lagt att den upphandlande myndigheten
rimligen ska forkasta det. Att Tele2:s anbud &r lagt utgor alltsa inte skal
att ingripa mot upphandlingen.

Telenor har &ven anfort att Migrationsverket genom sin
sekretessbeldggning och bristande motivering till tilldelningsbeslutet
brutit mot transparensprincipen.

Syftet med underréttelsen om ett tilldelningsbeslut &r att den ska ge
anbudsgivarna information om vinnande leverantér och skélen for



beslutet. Av forarbetena (prop. 2009/10:180 s.114) framgar att vilka
upplysningar som bor lamnas for att uppfylla detta maste avgéras med
hansyn till omstandigheterna i varje enskild upphandling.

Tilldelningsbeslutet bér innefatta den relevanta information som ar
nddvéndig for att anbudsgivarna ska kunna anséka om effektiv prévning.
Det innebér att avgorande kriterier for kontraktstilldelning — déribland
det totala anbudspriset och slutsatser om Kkvalitetskriterier — som regel
bor redovisas. Om en anbudsgivare anser att det behovs ytterligare
information har denne méjlighet att darutver, inom ramen for en Gver-
provningsprocess eller en skadestandstalan, begéra edition eller begéra
att f4 del av ytterligare handlingar genom reglerna i tryck-
frihetsférordningen om allménna handlingar.

Migrationsverket har i upphandlingsprotokoll angett att kvalificering
och utvérdering har skett i enlighet med forfragningsunderlaget. Skalen
varfor anbud har forkastats har redovisats i upphandlingsprotokollet. |
utvarderingssammanstéllningen ~ har ~ Migrationsverket  redovisat
anbudssummorna, anbudens totalbetyg, samlad kvalitetsavvikelse och
jamforelsepris. Myndigheten har dartill sekretessbelagt ett antal
anbudshandlingar. Migrationsverkets sekretessbeslut har prévats — och
till stora delar faststéllts — av Kammarrdtten i Jonkoping. Vidare har
fragan om edition prévats av forvaltningsratten. Forvaltningsratten finner
att Migrationsverkets beslut far anses tillrackligt motiverat och att
Migrationsverket inte har forfarit pa ett satt som kan anses strida mot
transparensprincipen pa ett sddant satt att det motiverar ett ingripande
mot upphandlingen.

Sammantaget foreligger alltsa inte skal att ingripa mot upphandlingen
pa de av Telenor angivna grunderna. Ansokan ska darfor avslas. — For-
valtningsratten avslar ansokan.

Kammarratten i Jonkdping (2017-04-11, Stelzer, Mattsson och David-
son):

Kan malet avgoras utan ytterligare kommunicering?

Innan ett mal avgors, ska en part som huvudregel ha fatt kiannedom om
det som tillforts mélet av annan an parten sjalv och fatt mojlighet att yttra
sig over det. Denna underrattelseskyldighet begransas dock av
10 kap. 3 § OSL. Detta framgar av 18 och 19 §§ FPL.

Av 10 kap. 3 8 OSL framgdr att sekretess inte hindrar att en enskild
som ar part i ett mal i en domstol och som pé grund av sin partsstéllning
har ratt till insyn i handlaggningen, tar del av en handling i malet. En
sadan handling far dock inte lamnas ut till parten i den utstrackning det
av hénsyn till allmant eller enskilt intresse ar av synnerlig vikt att
sekretessbelagd uppgift i materialet inte rojs. | sadana fall ska
myndigheten pa annat satt lamna parten upplysning om vad materialet
innehaller i den utstrackning det behdvs for att parten ska kunna ta till
vara sin rétt och det kan ske utan allvarlig skada for det intresse som
sekretessen ska skydda.

De delar av Tele2:s anbudshandlingar som kammarratten beslutat att
h&mta in har tidigare bedémts omfattas av sekretess enligt 31 kap. 16 §
OSL. Denna sekretesshestammelse tillampas emellertid inte, enligt 43
kap. 3 § OSL, hos en domstol i dess rattskipande eller rattsvardande



verksamhet. Daremot géller, enligt 36 kap. 2 § OSL, sekretess hos
domstol i mal i domstolens réattskipande eller rattsvardande verksamhet
for uppgift om en myndighets eller en enskilds affars- eller
driftférhallanden, om det kan antas att den som uppgiften ror lider
avsevard skada om uppgiften rojs.

De inhdmtade handlingarna fran Tele2:s anbud &r i huvudsak av sadan
karaktér att de omfattas av underréttelseskyldighet enligt 18 § FPL. For
att kammarratten ska kunna avgora malet utan att Telenor fatt kannedom
om dem och mdjlighet att yttra sig 6ver dem, kravs saledes dels att de
omfattas av sekretess enligt 36 kap. 2 8 OSL, dels att det av hénsyn till
enskilt intresse ar av synnerlig vikt att uppgifterna i dem inte rdjs for
Telenor. Dessa bestammelser ska har tolkas i ljuset av EU-rétten sé langt
det & mdjligt utan att tolkningen strider mot deras ordalydelse (jfr HFD
2015 ref. 55).

Dévarande EG-domstolen har i dom den 14 februari 2008 i mal
C-450/06 (Varec) uttalat bl.a. foljande. De ekonomiska aktdrerna ska
kunna l&mna all anvandbar information till de upphandlande
myndigheterna utan att befara att dessa lamnar ut sadana uppgifter till
tredje man som skulle kunna vara till skada for ndémnda aktoérer (p. 36). |
samband med en prévning av en offentlig upphandling ska
provningsorganet kunna besluta att inte ldmna ut information i
handlingar till parter och deras advokater, om detta &r nddvandigt for att
sékerstélla skyddet for en sund konkurrens eller for de ekonomiska
aktorernas legitima intressen (p. 43). Det ska goras en avvagning mellan
parternas ratt att fa tillgdng till information och andra ekonomiska
aktorers ratt till skydd for sin konfidentiella information och sina
affarshemligheter (p. 51).

Enligt kammarréttens mening skulle det inte strida mot ordalydelsen
av bestdmmelserna i 10 kap. 3 § och 36 kap. 2 § OSL att tolka dem i
enlighet med dessa uttalanden. Det innebar att utrymmet for att avsta fran
kommunicering med hanvisning till sekretess i den aktuella situationen i
upphandlingsmal &r storre & i manga andra typer av mal som
forekommer i forvaltningsdomstolar.

Kammarrétten har gett Telenor mojlighet att yttra sig ver vissa delar
av handlingarna frén Tele2:s anbud, men bedomt att de i dvrigt, bortsett
frén forsattsblad, allmant hallna inledningar och liknande, omfattas av
sekretess enligt 36 kap. 2 § OSL samt att det av hansyn till enskilt in-
tresse ar av synnerlig vikt att de inte rojs for Telenor. Kammarrétten
finner inte anledning att nu gora ndgon annan bedémning i denna del.
Vidare beddmer kammarratten att det inte & mdjligt att utan allvarlig
skada for Tele2 pa annat satt ge Telenor ytterligare upplysningar om
handlingarnas innehall.

Mot bakgrund av det anférda och med hénsyn till att Telenor uppgett
att man éverlamnar till kammarrétten att préva huruvida Tele2:s anbud
uppfyller samtliga obligatoriska krav, anser kammarratten att ytterligare
kommunicering inte &r nddvéndig.

Prévning i sak

I mal om Gverprovning av upphandling ar huvudprincipen att den part
som gor gallande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange
pa vilka omstindigheter den grundar sin talan. Domstolens prévning ar
normalt begransad till de omstandigheter som parten har dberopat (se RA



2009 ref. 69). I rattsfallet HFD 2015 ref. 55 har Hogsta forvaltningsdom-
stolen emellertid uttalat att om en part utan framgang hos den upphand-
lande myndigheten har begart att fa ta del av uppgifter som den énskar
aberopa, ska domstolen préva om uppgifterna kréavs for att upphandlings-
forfarandet ska kunna utsattas for en effektiv granskning.

Fragan ar hur en granskning av detta slag ska utformas om domstolen
funnit skal att hamta in sadana uppgifter, men bedémt att de inte kunnat
lamnas ut till parten. Enligt kammarrattens mening bor utgangspunkten
vara de skal som legat till grund fér domstolens beslut att hdmta in hand-
lingarna. Om handlingarna visar sig innehalla uppenbara brister av nagot
annat slag, bér emellertid dven dessa kunna beaktas. Granskningen kan
forsvaras om det kravs sarskild sakkunskap for att till fullo forstd hand-
lingarnas innehall. Kammarratten anser emellertid anda att utrednings-
skyldigheten inte bor strackas sa langt att domstolen hamtar in sakkun-
nigyttrande enligt 24 § FPL.

Handlingarna fran Tele2:s anbud hamtades in mot bakgrund av Tele-
nors pastaende om att Tele2:s laga priser tyder pa att alla obligatoriska
krav inte dr uppfyllda. Utgangspunkten for kammarrattens granskning
har darfor varit Tele2:s forklaring till de laga priserna, men &ven ovriga
handlingar har granskats. Kammarrétten har vid granskningen inte funnit
nagot som tyder pa annat &n att samtliga obligatoriska krav ar uppfyllda.

Enligt kammarréttens mening kan Migrationsverket inte anses ha
brutit mot transparensprincipen genom att inte narmare ha forklarat hur
det resonerat avseende Tele2:s laga anbudspris.

Mot denna bakgrund konstaterar kammarrétten att det inte har fram-
kommit skal for ingripande mot upphandlingen. Overklagandet ska dar-
for avslas. — Kammarratten avslar dverklagandet.



