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Fraga om hemlighallande av grunder for tilldelningsbeslut vid offentlig upphandling.

Stockholms stad har efter tilldelningsbeslut i en upphandling av renhallningstjanster vagrat att
till forlorande anbudsgivare uppge pa vilka grunder tilldelning skett. Uppgift skulle lamnas
forst sedan kontrakt tecknats i upphandlingen och méjlighet till dverprovning i domstol
darmed upphort.

Stockholms stad, Renhallningsnamnden, har genomfort en upphandling av
renhallningstjanster, innefattande manuell insamling av hushallsavfall fran vissa delar av
Stockholm stad jamte transport till behandlingsanlaggning under perioden 1 januari 2003 till
och med 2009-03-31, med mojlighet till forlangning i tva omgangar om vardera ett ar (6 1/4 +
1+1=81/4).

Anbudstiden gick ut den 25 april 2002. Vid sammantrade med Renhallningsnamnden den 12
juni 2002 beslutades om slutlig tilldelning av uppdrag i upphandlingen, genom antagande och
forkastande av anbud.

Omedelbart efter ndmndens sammantrdde ringde forvaltningsdirektéren runt till
anbudsgivarna och informerade om utgangen av upphandlingen. Nagon upplysning om vilka
anbudsgivare som tilldelats kontrakt i upphandlingen samt skélen till varfér anbud antagits
respektive forkastats lamnades emellertid inte.

Efter formell framstallan om sadan information fran anbudsgivare vars anbud hade
forkastats i upphandlingen angav staden att begérda upplysningar skulle ldmnas forst efter att
kontrakt i upphandlingen tecknats med vinnande anbudsgivare. Till stod for att inte lamna
aktuella upplysningar har staden aberopat sekretess enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen.

Trots att framstallan skedde den 12 juni 2002 har staden annu, efter mer &n tva manader, inte
lamnat begérd ut information till berérd/a anbudsgivare.

Upphandlingen berdr sju av Stockholms totalt tolv delomraden for manuell insamling och
transport av hushallsavfall vilka omfattar ungefar halften av stadens samlade avfallsméangd.
Vardet av upphandlingen kan grovt uppskattas till 500 miljoner kronor.

Kammarrétten i Stockholm har genom dom den 4 september 2002 forklarat det aktuella
forfarandet olagligt samt forordnat att upphandlingen inte far avslutas genom tecknande av



kontrakt innan bolaget och 6vriga deltagande anbudsgivare l[amnats information om
forekommande tilldelningsbeslut och skalen for detta. Kontraktet far inte ingas inom tio dagar
déarefter for att mojliggora en dverprovning av beslutet.1[1]

Gallande réatt

Tjanster for avloppsrening sophantering, sanering och liknande tjanster, utgor sadana s.k.
A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga A till lagen som, om det samlade kontraktsvardet av
upphandlingen dverstiger troskelvardet @ 200.000 eller 1,756 miljoner kronor2[2], skall
upphandlas enligt bestdimmelserna i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU.

Upphandlingslagens bestammelser bygger i angivet avseende pa EG/ministerradets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av
tjanster (nedan: tjansteupphandlingsdirektivet) samt direktivet 89/665/EEG av den 21
december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anléaggningsarbeten (nedan: forsta rattsmedelsdirektivet).

Enligt 5 kap. 13 § LOU, vilket motsvaras av art. 12 i tjansteupphandlingsdirektivet, skall
en upphandlande enhet inom senast 15 dagar fran det att begaran kommit in lamna
upplysningar till varje anbudssokande eller anbudsgivare som sa begar, om skalen till varfor
hans ansokan eller anbud forkastats. Den vars anbud har forkastats skall pa begaran fa veta
vem som fick upphandlingen.

Enligt 7 kap. 1 8§ LOU (i sin vid tidpunkten aktuella lydelse) har forfordelad leverantor
mojlighet att fora talan om bl.a. ogiltighet av upphandlingsbeslutet fram till dess att kontrakt
tecknats med vinnande leverantor. Darefter upphor majligheten till materiell rattelse i
upphandlingen. Namnda bestammelse har i det nedan refererade s.k. Alcatel-malet emellertid
befunnits sta i konflikt mot gemenskapsratten:

C 81/98 - Alcatel-mélet3[3]. EG-domstolen tolkade foreskrifterna i gallande upphandlingsdirektiv sa att forekommande
anbudsgivare innan en offentlig upphandling avslutas genom kontrakts tecknande har ratt att erhdlla tillrackliga
upplysningar for att sékerstalla en effektiv provning av beslut om tilldelning i upphandlingen. Domstolen konstaterar
inledningsvis att syftet med det forsta rattsmedelsdirektivet ar att savél pa det nationella planet som pa gemenskapsplanet
forstarka redan forekommande medel for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i &mnet offentlig upphandling
verkligen tillampas, sarskilt pa ett stadium dar 6vertradelserna annu kan rattas till, samt hanvisar till att det i direktiv

1[1] Kammarratten i Stockholm, dom den 4 september 2002 i mal nr. 4133-2002.

2[2] Se férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling

3[3] EG-domstolens dom den 28 oktober 1999 i mal nr. C-81/98 (Alcatel Austria ./. Republiken Osterrike)



foreskrivs att medlemsstaterna skall vidta nodvéndiga atgarder for att en upphandlande myndighets beslut skall kunna
provas effektivt och s& skyndsamt som méjligt for att sékerstilla att gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling
iakttas. Vid sin genomgang av malet fann domstolen att relevanta stadganden i det forsta rattsmedelsdirektivet skulle
tolkas s att medlemsstaterna ar skyldiga att vad galler den upphandlande enhetens beslut innan kontraktet ingas — i
vilken den upphandlande myndigheten beslutar med vilken av de anbudsgivare som deltagit i anbudsforfarandet den skall
inga kontrakt — i samtliga fall tillhandahalla ett provningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka undanrojande
av tilldelningsbeslutet, om forutsattningarna for detta ar uppfyllda. Detta géller enligt domstolen oberoende av

mojligheten att erhalla skadestand nar kontraktet har ingétts4[4].

Enligt artikel 189 i EG/Romfdrdraget ar gemenskapsrattsliga direktiv bindande for varje
medlemsstat till vilken det ar riktat i vad avser de resultat som skall uppnas genom direktivet.
Det lamnas daremot till de nationella myndigheterna att valja form och satt for
genomfdrandet.

EG/Romfordraget ar inforlivat med svensk lagstiftning genom 4 § lagen (1994:1500) med
anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen. For att starka kontrollen av att upp-
handlingsreglerna iakttas har EG/ministerradet antagit bland annat férsta
rattsmedelsdirektivet. Enligt EG-domstolens praxis skall bestammelser enligt forekommande
direktiv ges foretrade framfor daremot stridande nationella regler i det fall en avvikelse
innebar att en direktivbestdammelse ger en enskild en rattighet och denna réttighet beskars
genom en nationell lagstiftning5[5].

Enligt ingressen till bland annat forsta rattsmedelsdirektivet skall tillfredsstéllande
rattsmedel sta leverantorer till buds i handelse av saval dvertradelse av gemenskapsrattens
regler for offentlig upphandling som av nationell lagstiftning om genomférandet av sadana
regler. Férekommande rattsmedel skall erbjuda en effektiv prévning av pastadda
Overtradelser.

Av artikel 1.1 (som numera &r ersatt av art. 41) i tjansteupphandlingsdirektivet framgar att
medlemsstaterna skall vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande
myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden som omfattas av EG-direktiv kan prévas
effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som faststéllts i aktuella
gemenskapsrattsliga direktiv.

| svensk praxis har Kammarratten i Jonkdping6[6] i ett mal om 6verprovning av offentlig
upphandling funnit att 6verprévning — trots gallande EG-rattsliga bestimmelser — inte har

4[4] Se dven SOU 2001:31 sid. 278 samt prop. 2001/20:142 sid. 25-30.

5[5] Se rattsfallen van Gend en Loos mal 26/62 [1963] ECR 1 och Simmenthal, mal 106/77 [1978] ECR 625 — se dven RA 1996
ref. 50).

6[6] Se Kammarratten i Jonkoping, dom meddelad den 18 februari 2002 i mal nr. 3393-2001, Swedish Care Systems AB ./.
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kunnat ske efter det att kontrakt i upphandlingen tecknats. Numera har i 7 kap. LOU inforts
en sarskild fristetid som medger att 6verprovning kan ske vid dvertradelser i angivet
avseende7[7].

Fraga om sekretess vid offentlig upphandling regleras bl.a. genom 6 kap. 2 § sekretesslagen
(1980:100). For upphandlingar som pabdrjats fore den 1 juli 2002 géller s.k. absolut sekretess
fram till dess att alla anbud eller erbjudanden i en upphandling offentliggjorts eller avtal har
slutits eller &rendet annars har slutforts, t.ex. genom att upphandlingen har avbrutits. Dérefter
géller s.k. rakt skaderekvisit, d.v.s. presumtion for offentlighet om inte annat visats.

Nagon absolut skyldighet for en upphandlande enhet att hemlighalla anbud fram till dess
att upphandlingskontrakt tecknats foreligger emellertid inte. Foreliggande absoluta sekretess
kan brytas genom att samtliga anbud offentliggtrs samtidigt, vilket t.ex. ar fallet vid s.k.
offentlig anbudstppning.

Av 1 kap. 5 § sekretesslagen framgar vidare att sekretess inte utgor hinder mot att uppgift
lamnas ut, om det ar nodvandigt for att den utlamnande myndigheten skall kunna fullgéra sin
verksamhet. Bestdmmelsen har i RA 1996 ref. 85 tolkats sd att den s.k. absoluta sekretessen
enligt 6 kap. 2 8 sekretesslagen kan genombrytas vid tilldmpningen av en specialbestimmelse
enligt LOU:

RA 1996 ref. 50. Vastsvenska Handelskammaren hade pa begéran av en leverantdr utsett en person att i enlighet med 1 kap.
20 § LOU narvara nar Lansarbetsnamnden i Alvsborgs lan 6ppnade anbuden i ett upphandlingsarende. Vid férrattningen
begarde han att fa ta del av uppgifter ur anbudshandlingarna. Lansarbetsnamnden avslog representantens begaran med hansyn
till sekretess enligt 6 kap. 2 § sekretesslagen. Lansarbetsnamnden aberopade dérvid att upphandlingen pagick fortfarande,
avtal hade &nnu inte slutits och lansarbetsnamnden avsg inte att samtidigt offentliggéra alla anbuden. Regeringsratten
konstaterade att offentlig upphandling som behovs for att en myndighet skall kunna fullgora sina uppgifter far anses utgéra
en del av myndighetens verksamhet i den mening som avses i 1 kap. 5 § sekretesslagen samt att syftet med 1 kap. 20 § LOU
&r att garantera att inga ovidkommande hé&nsyn tas ndr anbuden och tillhérande handlingar hanteras av den upphandlande
enheten. En forutsattning for att denna kontroll skall kunna genomforas ar att den av handelskammare utsedda personen far ta
del av vissa uppgifter om anbudsgivarna och om anbudens innehall. Detta innebar i sin tur att en upphandlande myndighet, i
de fall da foreskrifterna i 1 kap. 20 § forsta stycket LOU 4r tillampliga, inte kan genomfora upphandlingen pa det satt som
lagen forutsatter utan att 1ata den person som handelskammaren utsett ta del av de uppgifter som behdvs for kontrollen. Vid
sadant forhallande hindrar 6 kap. 28 sekretesslagen inte att erforderliga uppgifter lamnas ut till den av handelskammaren
utsedda personen &ven om absolut sekretess foreligger i 6vrigt.

Yttrande

Stockholms stad har beretts tillféalle att yttra sig éver en promemoria med en preliminér
bedémning som upprattats i arendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.

BedOmning

7[7] Se lagen (2002:594) om andring i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, i kraft sedan den 1 juli 2002. Andringen
avser enlig 6vergéngsbestammelserna upphandlingar som pabérjats efter lagens ikrafttradandedatum.



Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

| det aktuella arendet om upphandling av renhallningstjanster har Stockholms stad — efter det
att beslut om tilldelning i upphandlingen redan har fattats — véagrat att lamna sadan information
om tilldelningsbeslutet som fordras for att férlorande anbudsgivare skall kunna klaga mot
beslutet i domstol. Begard information innehalls istéllet fram till dess att kontrakt tecknats i
upphandlingen, och darmed mojligheten till dverprévning i domstol upphort.

I lagen om offentlig upphandling finns intaget en bestdmmelse som garanterar anbudsgivare
ratt att fa upplysning om skalen till varfor hans ansokan eller anbud forkastats. Bestammelsen,
som foljer av ett EG-direktiv, skall enligt EG-domstolen tolkas sa att anbudsgivarna skall
medges tillracklig information om ett tilldelningsbeslut for att sékerstélla en effektiv prévning
av beslutet i domstol. Det &r enligt praxis saledes inte mojligt att hemlighalla ett
tilldelningsbeslut i avvaktan pa att kontrakt skall tecknas. Nagon obligatorisk bestammelse i
sekretesslagen som tvingar staden att hemlighalla aktuell information foreligger inte heller.
Den s.k. absoluta sekretess som foreligger kan antingen brytas genom ett allmant
offentligg6rande, eller genom att begard information lamnas ut enbart till berérda anbuds-
givare.

Nagon fara i sekretesshanseende med att lamna ut de begérda uppgifterna torde knappast
foreligga. Beslut om tilldelning i upphandlingen har redan fattats, sa den enda majligheten for
en leverantor att paverka utfallet av upphandlingen &r numera att fora talan om 6verprévning i
domstol.

Mot denna bakgrund &r Stadens végran att lamna de begérda uppgifterna enbart agnad att
forsvara for forlorande anbudsgivare att tillvarata sin ratt till materiell prévning av
tilldelningsbeslutet genom 6verprévning och darmed hindra domstols granskning huruvida
upphandlingen har gatt ratt till. Det patalade forfarandet strider darmed mot lagen om
offentlig upphandling jamte bakomliggande direktiv samt riskerar att snedvrida konkurrensen.



