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BAKGRUND

En forvaltningsdomstol har en utredningsskyldighet som innebadr 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 vinnande anbudet fran den upphandlande myndigheten och darmed kan fa
svart att narmare precisera grunderna for sin talan. Utredningsskyldigheten kan da
innebara att domstolen &r skyldig att hamta in uppgifterna fran myndigheten. |
vissa fall medfor emellertid sekretessen att parten inte heller fran domstolen kan
fa del av uppgifterna trots att dessa tillforts malet och darmed utgér process-

material.

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

Telenor Sverige AB begérde med stdd av offentlighetsprincipen att hos
Migrationsverket fa ta del av Tele2:s anbudshandlingar. Saval Migrationsverket
som, efter Overklagande av Telenor, kammarratten beddmde att vissa delar av

handlingarna omfattades av sekretess medan andra kunde ldmnas ut.

Telenor ansokte om dverprévning av upphandlingen hos férvaltningsratten som
avslog ansokan. Sedan Telenor 6verklagat till kammarratten beslutade domstolen
att fran Migrationsverket hamta in merparten av de sekretessbelagda delarna av
Tele2:s anbudshandlingar. P& grund av bestiammelser om sekretess och eftersom
kammarratten ansag att Telenors rétt till partsinsyn kunde begransas kommuni-

cerades inte handlingarna med Telenor.

Kammarratten avslog senare 6verklagandet och uttalade att den granskning som

en domstol har att gora i en situation dar uppgifter som utgor processmaterial inte
kan lamnas ut till den ena parten, borde ta sin utgangspunkt i de skal som legat till
grund for domstolens 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 kammarréatten att rattens utrednings-
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skyldighet inte kunde strackas sa langt att domstolen hamtade in ett sak-

kunnigyttrande.

Hogsta forvaltningsdomstolen upphdvde i oktober 2017 ett av domstolen tidigare
meddelat interimistiskt beslut om att Migrationsverket 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 bedémning
omfattades anbudshandlingarna av sekretess och Telenors rétt till partsinsyn

kunde begrénsas.
YRKANDEN M.M.

Telenor yrkar i forsta hand att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar om rattelse
pa sa satt att anbudet fran Tele2 inte beaktas. | andra hand yrkas att upphand-
lingen gors om och i tredje hand att kammarrattens dom undanrdjs och malet

aterforvisas till kammarréatten for fortsatt handlaggning.

Bolaget anfor bl.a. féljande. Det finns omstandigheter som tyder pa att Tele2 inte
uppfyller de obligatoriska kraven i upphandlingen, alternativt inte uppfyller ett
antal specificerade tekniska ska-krav. Tele2:s anbud har ett betydligt lagre pris &n

dvriga anbud.

Kontrollen och rétten till effektiva rattsmedel sakerstélls bast genom att
anbudsgivare som deltagit i en upphandling ges mojlighet 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 sekretessbhelaggning har omajliggjort en sadan granskning kravs att
personer med motsvarande kompetens granskar handlingarna i fraga. Om
domstolen saknar tillracklig sakkunskap for att granska handlingarna, maste dom-

stolen lata en sakkunnig yttra sig dver dem.
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Migrationsverket anser att Overklagandet ska avslas och upplyser om att

myndigheten numera har ingatt avtal med Tele2.
SKALEN 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

| 8 § forsta och andra styckena forvaltningsprocesslagen (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 foér den s.k.

officialprincipen.

Enligt 18 § FPL ska part, innan mal avgors, ha fatt kannedom om det som tillforts
malet genom annan &n honom sjélv och haft tillflle att yttra sig dver det, om det
inte foreligger sadana skal daremot som anges i 10 § andra stycket. Sadana skal &r
bl.a. att det inte finns anledning att anta att talan kommer att bifallas helt eller
delvis, att underréttelse annars &r uppenbart onddig eller att det kan befaras att en

underrattelse skulle avsevart forsvara genomforandet av beslut i malet.

Enligt 19 § FPL galler i frdga om underrattelseskyldighet enligt 18 § dven
de begrénsningar som foljer av 10 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400), OSL.

| 24 8 FPL anges att ratten far hamta in yttrande over fraga, som kraver sarskild
sakkunskap, fran myndighet, tjansteman eller den, som eljest har att ga till handa

med yttrande i dmnet, eller anlita annan sakkunnig i fragan.
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Av 10 kap. 3 § forsta stycket OSL framgar bl.a. att sekretess inte hindrar att en
enskild eller en myndighet som ar part i ett mal hos domstol och som pa grund av
sin partsstéallning har rétt 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 allméant eller enskilt in-
tresse dr av synnerlig vikt att sekretessbelagd uppgift i materialet inte rojs. |
sadana fall ska myndigheten pa annat sétt lamna parten upplysning om vad
materialet innehaller i den utstrackning det behovs for att parten ska kunna ta till
vara sin ratt och det kan ske utan allvarlig skada for det intresse som sekretessen
ska skydda.

Sekretess galler enligt 36 kap. 2 § OSL hos domstol i mal eller &rende i dom-
stolens rattsskipande eller rattsvardande verksamhet for uppgift om en myndighets
eller en enskilds afférs- eller driftférhallanden, om det kan antas att den som upp-

giften ror lider avsevard skada om uppgiften rojs.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Omfattningen av kammarrattens utredningsansvar

Officialprincipen och bestammelserna i 8 § FPL tillampas nagot olika bl.a.
beroende pa vad for slags mal saken géller samt vilka forutsattningar parterna kan

anses ha att fora sin talan.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att eftersom mal om offentlig
upphandling i princip géller ekonomiska forhallanden mellan enskilda parter
maste officialprincipen i sddana mal tillampas pa ett forsiktigt satt. Enligt
domstolen bér som huvudprincip krévas att den part som goér gallande att en
upphandling ar felaktig pa ett klart satt anger pa vilka omstandigheter han eller
hon grundar sin talan (se RA 2009 ref. 69).

EU-domstolen har uttalat att parterna i ett prévningsforfarande inte har en
obegransad och absolut ratt att fa tillgang till all den information avseende den
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aktuella upphandlingen som lamnats till provningsorganet utan att det maste goras
en avvagning mot andra aktorers rétt till skydd for sin konfidentiella information
och sina affarshemligheter. Vidare ska principen om skyddet for konfidentiell
information och affarshemligheter genomforas pa ett satt som ar férenligt med
kraven pa ett effektivt rattsligt skydd och som sékerstaller att ratten till en rattvis
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 férevarande fall tva kommersiella
aktorer pa telekommarknaden — och officialprincipen darfor ska tillampas pa ett
forsiktigt satt, ska domstolens granskning av inhdmtade handlingar enligt Hogsta
forvaltningsdomstolens mening ske utifran de skal som medférde 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 8 FPL &r att tillfora
ratten kunskap avseende sarskilda férhallanden; den sakkunnige ska uttala sig om
erfarenhetssatser och avge omddémen som forutsatter sarskild erfarenhet eller
utbildning. Det &r ratten som avgér om den behover bitrade av en sakkunnig och
om ett yttrande darfor ska hamtas in. Hur langt utredningsansvaret stracker sig far
saledes avgoras fran fall till fall med utgangspunkten att domstolens granskning

ska vara effektiv och sakerstalla ratten till en rattvis rattegang.
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Sammanfattning

Hdogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att kammarratten uppfyllde sitt
utredningsansvar. Eftersom Migrationsverket har ingatt avtal med Tele2 ska malet

skrivas av.

| avgorandet har deltagit justitieraden Margit Knutsson, Anita Saldén Enérus,
Per Classon, Leif Gaverth och Kristina Svahn Starrsj0.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Kristina Linderoth.

Forvaltningsratten i Linkdpings dom den 29 september 2016 i mal nr 4027-16



