LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2002-03-12

Narvarande: f.d. regeringsradet Karl-Ingvar Rundqvist, regerings-

radet Marianne Eliason, justitieradet Severin Blomstrand.

Enligt en lagradsremiss den 21 februari 2002 (Finansdepartementet)
har regeringen beslutat inhamta Lagradets yttrande Over forslag till
1. lag om andring i sekretesslagen (1980:100),

2. lag om andring i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av amnesradet Charlotte

Hedberg och rattssakkunniga Helena Rosén Andersson.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagradet:

Forslaget till lag om &ndring i sekretesslagen

| 6 kap. 2 8§ sekretesslagen regleras den s.k. upphandlingssekretes-
sen. Remissens forslag innebér att det nuvarande forsta stycket de-
las upp pa tre olika stycken. Det nya forsta stycket bestar av de tva

forsta meningarna i det nuvarande forsta stycket med oférandrad

lydelse.

| forsta styckets tredje mening regleras for narvarande dels arenden
om upphandling, dels arenden om forsaljning av 16s egendom fér det

allmannas rakning. Dessa bestammelser delas upp pa tva stycken.



| det nya andra stycket regleras forséljning av |16s egendom for
det allmé&nnas rékning. Denna reglering fick sin nuvarande lydel-
se genom SFS 1994:694 (prop. 1993/94:188, bet.1993/94:KU
40). Da utvidgades bestammelsen fran att ha omfattat forsaljning
av l6s egendom for det allmannas rakning genom anbud till att
ocksa galla "motsvarande erbjudande inom en kommun eller ett

landsting". | propositionen uttalades féljande (s. 91):

Sekretessen i upphandlingsarenden galler /alltsd/ uppgifter om
anbud. Med anbud avses enligt vedertaget juridiskt sprakbruk
erbjudande om att sluta avtal. Ett erbjudande fran en myndighet
till en annan myndighet i samma kommun eller landsting att utfo-
ra en tjanst utgor inte ett anbud i avtalsrattslig mening. En kom-
munal myndighet ar inte ett sjalvstandigt rattssubjekt utan den ar
ett organ for kommunen som i sin tur ar ett sddant rattssubjekt.
En myndighet inom en kommun eller ett landsting kan saledes
inte traffa ett civilrattsligt bindande avtal med en annan kommu-
nal myndighet inom samma kommun. En strikt tolkning efter or-
dalydelsen nar det galler regeln om absolut sekretess i upphand-
lingsarenden innebar att erbjudanden fran en myndighet till en
annan myndighet inom samma kommun inte omfattas av den
absoluta handlingssekretessen. Enligt var mening saknas det
anledning att behandla sddana "interna" anbud i ett upphand-
lingsforfarande pa nagot annat satt an externa anbud. Fragan
huruvida sadana uppgifter kan lamnas ut bor lika lite som nar det
galler uppgifter om externa anbud vara beroende av en skade-
prévning. Vi foreslar att ett tillagg gors till 6 kap. 2 § forsta stycket
av innebord att absolut sekretess skall galla for erbjudanden som

lAmnas inom en kommun eller ett landsting.

| lagradsremissen har inforts en komplettering sa att till bestam-

melsen fogats ocksa "myndighet”. Andringen har motiverats med



att samma synsatt maste galla for interna anbud inom en myn-
dighet (s. 46). Som forslaget utformats omfattar det saval statliga
som kommunala myndigheter. Enligt Lagradets mening torde
savitt galler statliga myndigheter kanske en vanligare situation
vara att "anbud" ges mellan olika myndigheter, dvs. "inom staten”
i parallellitet med den situation som reglerats savitt avser kom-
muner och landsting. Enligt Lagradets mening bor bestammel-

sen kompletteras sa att aven denna situation omfattas.

| forfattningskommentaren (s. 78) har papekats att med myndig-
het avses aven sadana organ som vid tillampning av reglerna i

2 kap. tryckfrihetsforordningen och sekretesslagen jamstalls med
myndighet (jfr 1 kap. 8 och 9 88 sekretesslagen). Med uttalandet
torde asyftas att aven dessa organ kommer att omfattas av den
foreslagna regleringen. Det férhallandet att de enligt sekretess-
lagen ar att betrakta som myndigheter torde dock inte paverka
t.ex. ett kommunalt bolags mdjlighet att sluta ett sedvanligt civil-
rattsligt avtal med den kommun som har det bestammande in-
flytandet i bolaget. Ett sadant avtal lar darfor komma att omfattas
av absolut sekretess redan av den reglering som géller for an-
bud.

| sammanhanget finner ocksa Lagradet anledning att papeka att
orden "inom en kommun eller ett landsting" i den gallande lydel-
sen avses hanfora sig enbatrt till "motsvarande erbjudande” och
inte till "anbud" (se prop. 1993/94:188 s. 90 f.). Detta kan fortydli-
gas genom att orden "som ror" laggs till framfér ordet "mot-

svarande".

Lagradet foreslar att det nya andra stycket inleds enligt féljande :



"Angar arendet forséaljning av 16s egendom for det allménnas
rakning, far uppgift som ror anbud eller som ror motsvarande er-
bjudande inom en kommun, ett landsting eller en myndighet eller
mellan statliga myndigheter inte i nagot fall lamnas till annan an

den som har ......

| det nya tredje stycket regleras upphandling. | lagradsremissen
foreslas en vidgad upplysningsskyldighet i forhallande till an-
budssOdkande och anbudsgivare i en upphandling, vilket har
samband med den mdijlighet till dverprévning av tilldelningsbeslut
som foreslas i remissen (1 kap. 28 § LOU). Samtidigt med denna
utvidgning fors de nuvarande bestdmmelserna om skyldigheten
att lAmna upplysningar om varfor en ansokan eller ett anbud for-
kastats samman i en ny bestammelse, 1 kap. 27 §, och utvidgas
till att ocksa galla utanfér det direktivstyrda omradet.

For att mojliggdra denna upplysningsskyldighet &ndras reglerna
savitt galler absolut sekretess, sa att denna sekretess i arenden
om upphandling upphor redan nar beslut om leverantér och an-
bud fattats istallet for som idag nar avtal har slutits. Aven efter

dessa tidpunkter géller dock sekretess for uppgifterna enligt ett

rakt skaderekvisit.

Enligt 8 kap. 10 § sekretesslagen galler sekretess i bl.a. upp-

handlingsarenden av hansyn till den enskildes ekonomiska for-
hallanden; aven har med ett rakt skaderekvisit. Dessutom kravs
det att det av sarskild anledning kan antas att den enskilde lider
skada. Presumtionen ar saledes for offentlighet bade enligt hu-

vudregeln i 6 kap. 2 § och enligt 8 kap.10 8.

Upphandliskommittén féreslog att den eventuella konflikten

mellan sekretessreglerna och upplysningsskyldigheten skulle



regleras pa det satt som ar vanligt i detta sammanhang; namligen
att sekretessbestdmmelserna skulle kompletteras med bestam-
melser om att, utan hinder av sekretessen, uppgifter kunde lamnas
till enskild enligt vad som foreskrevs i LOU (jfr 1 kap. 2 8§ sekretess-

lagen).

Dessa forslag — som inte métte nagra erinringar bland remissin-
stanserna — har dock inte forts fram i lagradsremissen. Regeringen
har motiverat detta (s. 52 f.) med att uppgifter om vilka omstandig-
heter som legat till grund for tilldelningsbeslutet i regel torde kunna
lamnas ut utan att det allmanna eller nagon enskild lider skada. En
lamplig avvagning mellan forlorande leverantorers ratt att fa infor-
mation om tilldelningsbesluten och den vinnande leverantérens och
den upphandlande enhetens intresse av att k&nsliga uppgifter inte
lamnas ut till andra forutsatter enligt regeringens beddémning, att
enheten gor en sekretessprévning nar den bestammer innehallet i
upplysningarna om tilldelningsbeslutet. Endast med en sadan
reglering ar, enligt regeringen, offentliggérandet av uppgifter som
rér anbud eller erbjudanden innan avtal sluts férenligt med Sveriges
ataganden gentemot EU eftersom det i direktiven foreskrivs exem-
pelvis att ett meddelande om avslutad upphandling inte far inne-
halla uppgifter vars publicering skulle strida mot nagot allmant in-
tresse och motverka befogade affars- eller konkurrensintressen.
Regeringen hanvisar till t.ex. artikel 9.3 i Radets direktiv 93/36/EEG
av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandet vid offentlig

upphandling av varor (varudirektivet).

Lagradet ifrdgasatter om den i remissen foreslagna ordningen anda
inte kan leda till att en konflikt mellan upplysningsskyldigheten i
LOU och sekretessreglerna uppstar. Det kan inte uteslutas att en
motivering till ett beslut kraver att uppgifter om andra anbud redovi-

sas och att dessa uppgifter skulle kunna anses omfattade av sek-



retess eftersom de kan tankas komma att paverka kommande an-

budsforfaranden.

Den foreslagna ordningen kommer ocksa att medfora att anbudsgi
vare dar kommunen har det rattsligt bestimmande inflytandet och
anbudsgivare av rent privatrattslig karaktar kan komma att be-
handlas olika. Som Lagradet omnamnt ovan skall bolag, stiftelser
m.fl. dar kommuner och landsting utbvar ett réattsligt bestdmmande
inflytande vid tillampningen av sekretesslagen jamstéllas med myn-
digheter (1 kap. 9 8 forsta stycket sekretesslagen). Detta innebér
att i de fall den upphandlande enheten &r en kommun och den an-
budsgivare som har ratt till upplysningar ett kommunalt bolag ar det
i den nu aktuella situationen inte reglerna i 6 respektive 8 kap. sek-
retesslagen som skall tillampas utan de i 14 kap. 1 § andra me-
ningen. Enligt denna bestammelse hindrar sekretess inte att uppgift
lamnas till en annan myndighet om uppgiftsskyldigheten foljer av
lag eller forordning. Gentemot det kommunala bolaget skall sdledes

inte ndgon sekretess komma att galla.

Regeringen har papekat att en mindre omfattande sekretessre-
glering &n den foreslagna kan vara svarforenlig med EG-direktiven.
Samtidigt bor framhallas att ett gynnande i detta hanseende av an-
budsgivare dar det allménna utdvar ett bestdmmande inflytande
knappast later sig forena med den EG-rattsliga regleringen pa upp-

handlingsomradet.

Lagradet ar darfér narmast av uppfattningen att Upphandlings-

kommitténs forslag i denna del bor foljas.

Under alla forhallanden bor den andring som Lagradet foreslagit i
andra stycket goras ocksa i detta stycke.



Forslaget till lag om andring i lagen om offentlig upphandling

1kap.12 §

| paragrafen, som nu innehaller bestammelser om hur tekniska be-
skrivningar skall goras i forfragningsunderlaget, foreslas ett nytt
andra stycke av innebord att den upphandlande enheten far hanvisa
till kriterier for miljoméarken, om kriterierna for market har utarbetats
pa grundval av vetenskaplig information. Enligt forfattningskommen-
taren innebar bestammelsen att det ar mojligt att stalla krav pa att de
produkter m.m. som upphandlas skall uppfylla kriterier for miljoméark-
ning som har utarbetats pa grundval av vetenskaplig information.
Bestammelsen faststaller enligt kommentaren EG-kommissionens
tolkningsmeddelande angaende miljokrav vid offentlig upphandling. |
allmanmotiveringen sags att forslaget inte innebar nagon andring av

gallande rétt, utan ar ett fortydligande.

Paragrafen reglerar inte i sin nuvarande lydelse vilka tekniska krav
som en upphandlande enhet far stélla. Vad som foreskrivs ar hur
tekniska krav — bestamda med stéd av andra regler — far uttryckas i

forfragningsunderlaget genom hanvisning till tekniska standarder o.d.

Pa motsvarande satt foreskriver inte heller det féreslagna nya stycket
enligt sin lydelse vilka miljokrav som far stallas. Vad som galler i det
hanseendet far utlasas av andra bestammelser. Under féredragning-
en har hanvisats till 1 kap. 4 och 22 8§, samtidigt som det har pape-
kats att kraven kan variera mellan olika faser av upphandlingsforfa-
randet. Det foreslagna andra stycket foreskriver endast hur uppstall-
da miljokrav skall fa uttryckas genom hanvisning till kriterier for
miljomarken. Darvid skall endast vissa kriterier fa komma i fraga.
Vilka dessa ar blir inte latt att avgora, eftersom begréansningen grun-

dar sig pa det oklara begreppet vetenskaplig information.



Genom forslaget uppnas saledes inte det angivna syftet, namligen att
reglera mdjligheten att stalla upp miljokrav i ett upphandlingsférfa-
rande. Eftersom ingen saklig andring av gallande ratt avses, torde
den foreslagna bestammelsen kunna undvaras. Bestdmmelsen
grundar sig for 6vrigt inte pa nagot remissbehandlat lagforslag. Lag-
radet anser sig inte kunna tillstyrka forslaget.

Om bestammelsen trots Lagradets synpunkter infors, bor en hanvis-

ning till den tas in i 6 kap. 1 8 andra stycket.

lkap.18b §

| denna nya paragraf under nya rubriken "Sarskilda kontraktsvillkor”
foreslas en regel som anger att upphandlande enhet far stalla séar-
skilda villkor for hur uppdraget skall genomféras. | anslutning hartill
foreskrivs att sddana villkor skall anges i annonsen om upphandling
vid upphandling enligt 2 — 5 kap. och i férfragningsunderlaget vid
upphandling enligt 6 kap. for fall da villkoren inte angetts i annonsen

med begaran om anbud eller i ansékningsinbjudan.

Enligt forfattningskommentaren innebar den féreslagna regleringen
bl.a. féljande. Den medfor inte ndgon andring av gallande ratt utan
utgor i stéllet ett fortydligande av att det ar majligt att stalla sarskilda
villkor for hur det uppdrag som upphandlingskontraktet avser skall
utféras. Benamningen sarskilda kontraktsvillkor beror pa att det &r
fraga om villkor som inte ligger till grund for utvarderingen av anbud.
Sadana villkor tillkommer utover utvarderingskriterierna for val av
leverantdr och utgor en forpliktelse som den som tilldelas kontraktet
maste acceptera. Anbud dar ett pa vederborligt satt angivet villkor
inte accepteras av anbudsgivaren skall pa den grunden inte antas.



Vad galler bakgrunden till forslaget framgar av lagradsremissen i
huvudsak foljande. Fragan om vilka méjligheter det finns att uppstélla
sarskilda kontraktsvillkor har pa senare tid aktualiserats i anslutning
till ett tolkningsmeddelande i oktober 2001 av EG-kommissionen om
sociala hansyn i offentlig upphandling. Av meddelandet kan utlasas
bl.a. att sociala mal kan framjas genom anvandning av kontraktsvill-
kor avseende utférandet av upphandlingskontrakt, forutsatt att detta
sker i 6verensstaimmelse med gemenskapsratten. Fragan har vidare
berdrts i ett forslag till nya upphandlingsdirektiv som kommissionen
har lagt fram. Mojligheten att vid offentlig upphandling beakta antidis-
krimineringshansyn har behandlats i nagra svenska utredningsbe-
tankanden, senast i det betdnkande av Upphandlingskommittén som

i delar ligger till grund for lagradsremissens forslag.

Det som salunda framhallits i remissen om bakgrundsforhallandena
ger vid handen att det i vart fall tidigare har férelegat oklarhet huruvi-
da och i vad man sociala och andra likartade hansyn kan beaktas vid
offentlig upphandling. Genom tolkningsmeddelandet frdn kommissio-
nen men ocksa genom resultatet av Upphandlingskommitténs arbete
synes Okad klarhet ha vunnits sa att problemstaliningen numera va-
sentligen ar koncentrerad till vilka krav som maste stallas pa anknyt-
ning mellan & ena sidan sarskilda kontraktsvillkor om t.ex. sociala

hansyn och & andra sidan det som sjalva upphandlingen géller.

Vad som foljaktligen kan invandas mot forslaget ar att en ny lag-
reglering inférs utan att man darmed asyftar att forandra radande
rattslage. Regleringen ar ocksa mycket allmant hallen och den preci-
serar inte i vilka hanseenden som sarskilda villkor far stallas upp. En
bestamning gors dock satillvida att de sarskilda kontraktsvillkoren
skall gélla hur upphandlingsuppdraget skall genomfdras, vilket torde
innefatta ett krav pa viss anknytning mellan villkoren och det som

upphandlingen avser. Vad detta anknytningskrav innebar utvecklas i
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forfattningskommentaren framst genom héanvisning till att kontrakts-
villkoren maste vara forenliga med de grundlaggande gemenskaps-
rattsliga principerna och EG-fordragets regler om den inre markna-

den. Det betyder enligt kommentaren att ett sarskilt villkor skall vara
proportionellt i forhallande till kontraktet i 6vrigt, varfor villkoret san-
nolikt endast kan avse den del av leverantdrens verksamhet som

omfattas av det som upphandlas.

Lagradet vill for sin del satta i fraga om en lagreglering av foreslagen
utformning, grundad pa tamligen vaga motivuttalanden, bidrar till att
for upphandlande enheter och leverantorer klargdra var granserna
gar for vad som kan tillatas som sarskilda kontraktsvillkor. Problemet
med bristande tydlighet i detta avseende kan inte heller anses fa en
fran lagstiftningssynpunkt tillfredsstallande 16sning som foljd av det
uppdrag som enligt remissen nyligen har lamnats till Namnden for
offentlig upphandling om att ta fram vagledande exempel pa sadana
antidiskrimineringsklausuler som kan anvandas sasom sarskilda vill-
kor i upphandlingskontrakt. For Lagradets tveksamhet infor den fore-
slagna regleringen &r det ocksa av betydelse att det inte har funnits
nagot utarbetat lagforslag fran Upphandlingskommitténs sida pa vil-
ket remissinstanserna har kunnat ge synpunkter. Lagradet vill tillagga
att det ter sig motiverat att iaktta forsiktighet infor att i nuvarande
skede soka gripa in med lagstiftning pa nationell niva nar det galler
sadana EG-rattsliga fragestallningar som har ar fallet. Med hansyn till

det anforda kan Lagradet inte tillstyrka att regleringen infors.

| systematiskt hanseende vill Lagradet anmarka att den foreslagna
regleringen i paragrafen delvis tar sikte pa upphandling som avses i
6 kap. For sddan upphandling galler enligt 1 kap. 2 & andra stycket
endast 6 kap. och de bestammelser i 1 och 5 kap. till vilka hanvisas i
6 kap. samt 7 kap. 1 — 10 88. Med hansyn hartill bor en eventuell
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reglering i fraga om sarskilda villkor vid detta slag av upphandling ha

sin plats i 6 kap. i stallet for i 1 kap.



