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FYLKESMANNEN I OSLO OG AKERSHUS


Opphevelse av vedtak - klage på manglende innsyn i kontrakt - Stor-Oslo Lokaltrafikk AS - SLs brev - Unntatt offentlighet jfr. Offentlighetslovens § 6.2b
Vi viser til oversendelsen av 16.11.2007 fra Stor-Oslo lokaltrafikk AS.
Saken gjelder begjæring om innsyn i kontrakt mellom Stor-Oslo lokaltrafikk AS og Nor-ferjer AS inngått etter anbudskonkurranse.
Sakens bakgrunn
Stor-Oslo lokaltrafikk AS (SL) konkurranseutsatte driften av Nesodden-Vollensambandet i desember 2006. I følge SL kom det inn til sammen fire tilbud, hvorav ett ble avvist. Av de tre gjenværende tilbudene ble Nor-Ferjer AS (Nor-Ferjer) valgt som operatør av sambandet fra 01.07.2009. Nesodden-Bundefjord Damskipsselskap (NBDS) som hadde trafikkert sambandet i over 100 år, var en av tilbyderne som ikke nådde opp i konkurransen. Det er opplyst av SL at kontrakten består av avtaledokumentet, konkurransegrunnlaget (dvs. prosessregler, generelle kontraktsvilkår med tilhørende vedlegg, samt tilbudet (tilbudsbrev, dokumentasjon for kvalifikasjonskrav og tilhørende vedlegg).

Akershus Amtstidende ba i juli 2007 om innsyn i den aktuelle kontrakten. SL gav uttrykk for at de ikke anså seg forpliktet til å imøtekomme begjæringen.
Akershus Amtstidende opprettholdt kravet om innsyn i kontrakten ved brev til SL datert 14.08.2007. Fylkesmannen viser til brevet.
SL behandlet innsynsbegjæringen ved brev datert 24.09.2007. Etter en vurdering av saken fant SL å kunne gi innsyn i kontrakten med unntak av tilbudet. Det ble videre gitt innsyn i alle spørsmål og svar som ble stilt og besvart i løpet av anbudskonkurransen. Fylkesmannen viser for øvrig til brevet.
Akershus Amtstidende (heretter klageren) påklaget avgjørelsen i brev til Fylkesmannen datert 01.10.2007. Det vises til brevet.

Fylkesmannen oversendte klagen med vedlegg til SL i brev datert 15.10.2007. Det ble videre bedt om en nærmere redegjørelse for SL sitt syn på saken.

Uttalelse fra SL forelå i brev datert 16.11.2007. Det fremgår av brevet at SL opprettholdt avslaget om innsyn i tilbudet.
Fylkesmannens merknader

1. Offentlighetslovens anvendelsesområde

Den første problemstillingen saken reiser er hvorvidt SL omfattes av offentlighetsloven.

Offentlighetsloven omfatter i henhold til lovens § 1 ”den virksomhet som drives av forvaltningsloven når ikke annet er bestemt i lov eller i medhold av lov. Som forvaltningsorgan regns i loven ethvert organ for stat og kommune. Privat rettsubjekt regnes som forvaltningsorgan i saker hvor det treffer enkeltvedtak eller utferdiger forskrift.”

I tilfeller hvor en virksomhet er organisert som selvstendig rettsubjekt, som for eksempel et aksjeselskap, og hvor virksomheten har en organisatorisk eller økonomisk tilknytning til stat eller kommune, kan avgrensningen av begrepet forvaltningsorgan reise kompliserte avveininger. I Ot. prp. nr 4 (1981-82) side 46 første spalte uttales følgende om spørsmålet:

”Virksomhet som drives av selvstendige rettssubjekter, som statsaksjeselskapene, vil fortsatt falle utenfor loven, i samsvar med hva som gjelder i forhold til forvaltningsloven. Ifølge utkastets første ledd annet punktum skal privat rettssubjekt reknes som forvaltningsorgan for så vidt det på vegne av stat eller kommune treffer enkeltvedtak eller utferdiger forskrift. Dette vil trolig ikke bety mye i praksis. Selvstendige rettssubjekter treffer sjelden enkeltvedtak og når de gjør det, f eks ved ansettelser, vil man sjelden si at det skjer på vegne av stat eller kommune.”

Uttalelsen kan isolert sett tas til inntekt for at virksomheter som drives av selvstendige rettssubjekter, kun skal kunne regnes som forvaltningsorgan i lovens forstand der de treffer enkeltvedtak eller utferdiger forskrift. 

I teori og praksis er det imidlertid lagt til grunn at offentlighetsloven vil kunne komme til anvendelse på selvstendige rettssubjekter utover dette. Det vises i denne sammenheng blant annet til en uttalelse fra Justisdepartementets lovavdeling av 27.11.2000, hvor problemstillingen var om offentlighetsloven fikk anvendelse på Oslo Sporveier AS. Fra uttalelsen hitsettes følgende:

”Utgangspunktet er at virksomheter organisert som selvstendige rettssubjekter med begrenset deltakeransvar, ikke er omfattet av offentlighetsloven (jf. Ot.prp. nr. 4 (1981-82) s. 46 første spalte).

Den rettslige organiseringen er likevel ikke uten videre avgjørende. Både i teori og praksis er det lagt til grunn at spørsmålet om offentlighetsloven kommer til anvendelse på selvstendige rettssubjekt som i det vesentlige eller fullt ut er eid av det offentlige, må avgjøres på grunnlag av en konkret vurdering. I denne helhetsvurderingen må det bl.a. legges vekt på virksomhetens art, graden av økonomisk og organisatorisk tilknytning til det offentlige, om virksomheten har faktisk eller rettslig monopol og i hvilken grad selskapet er et redskap for offentlig politikk, jf. St. meld. nr. 32 (1997-98 Om offentlighetsprinsippet i forvaltningen (offentlighetsmeldingen) s. 41.”

Uttalelsen er gjentatt av lovavdelingen i en rekke senere saker, herunder i brev av 28.01.2002 vedrørende spørsmålet om Sandefjordregionen energiverk AS var omfattet av offentlighetsloven, samt i brev av 16.07.2002 hvor spørsmålet var om offentlighetsloven gjaldt for Oslo Lufthavn AS.
Fylkesmannen legger lovavdelingens uttalelse til grunn ved sin vurdering av den foreliggende saken. Spørsmålet om offentlighetsloven kommer til anvendelse for SL må følgelig avgjøres på grunnlag av en konkret helhetsvurdering.
Fylkesmannen anser at det foreligger svært mange likhetspunkter mellom SL og Oslo Sporveier AS både når det gjelder eierskap, virksomhetens formål og oppgaver, driftstilskudd og konkurransesituasjon. Det vises i denne sammenheng til SLs årsberetning for 2006 hvor det for det første fremgår at SL har ansvar for planleggingen og koordinering av kollektivtilbudet i Akershus og mellom Akershus og Oslo, slik Sporveien har det for Oslo. For det andre fremgår det at SL eies av Akershus fylkeskommune, Oslo kommune og staten med en tredjedel hver. SL eies således fullt ut av det offentlige i likhet med Sporveien. For det tredje har SL områdekonsesjon for hele Akershus fylke, og selskapet kjøper tjenester fra en rekke ulike buss- og båtselskaper, på samme måte som Sporveien gjør for Oslo. For det fjerde fastsettes takstene av Akershus fylkeskommune, som også yter nødvendig tilskudd til driften. Tilsvarende fastsettes takstene på Sporveien av Oslo kommune, som også yter tilskudd til Sporveiens drift. 

Det forhold at det i forbindelse med anbudsrunder er konkurranse mellom ulike tilbydere vil etter Fylkesmannens syn ikke medføre at SL selv er konkurranseutsatt. Det vises i denne sammenheng til JDs uttalelse vedrørende Oslo Sporveier av 27.11.2000, hvorfra det hitsettes følgende:
”Vi er enig i at det i forbindelse med en anbudsrunde vil foreligge konkurranse mellom de ulike busselskapene som gir anbud. Men vi kan ikke se at dette fører til at Sporveien selv er konkurranseutsatt. Dette gjelder selv om datterselskapet Sporveisbussene deltar i anbudskonkurransen. Om ett selskap i et konsern er utsatt for konkurranse, kan dette ikke føre til at konsernet som sådant er anses som konkurranseutsatt. Utgangspunktet i denne sammenheng må være at de enkelte selskapene i et konsern vurderes for seg.” 

Når det gjelder lovavdelingens vurderinger Oslo Sporveiers konkurransesituasjon for øvrig, gjengis følgende:

”Det framgår av brev 27. januar 2000 at Sporveien er utsatt for en viss konkurranse fra NSB BA og enkelte grensekryssende busslinjer som drives i regi av Stor-Oslo Lokaltrafikk AS. Det vil også være et visst element av konkurranse mellom Sporveien og drosjenæringen. Dette er et moment som taler for at Sporveien faller utenfor offentlighetslovens virkeområde. I og med at konkurransen er såpass begrenset, vil imidlertid dette ikke være avgjørende.”
Etter en gjennomgang av sakens dokumenter i den foreliggende saken kan Fylkesmannen ikke se at SLs konkurransesituasjon er et moment som kan tillegges avgjørende vekt i vurderingen av om offentlighetsloven bør komme til anvendelse på selskapet. 

Etter en helhetsvurdering, hvor det legges avgjørende vekt på virksomhetens art, graden av økonomisk og organisatorisk tilknytning til det offentlige, virksomhetens konkurransesituasjon, samt på det den omstendighet at selskapet i stor grad er et redskap for realisering av offentlige oppgaver, legger Fylkesmannen til grunn at SL må regnes som et forvaltningsorgan i henhold til offentlighetsloven § 1. Offentlighetsloven kommer følgelig til anvendelse for selskapet.

Klagerens anførsel tas således til følge på dette punkt.

2. Den nærmere vurderingen av innsynskravet
Den foreliggende saken gjelder som nevnt krav om innsyn i kontrakt inngått etter anbudskonkurranse i medhold av lov om offentlige anskaffelser med tilhørende forskrift. Det er opplyst at den aktuelle kontrakten består av følgende tre hovedkomponenter:

· selve avtaledokumentet 
· konkurransegrunnlaget (dvs. prosessregler, generelle kontraktsvilkår og tilhørende vedlegg)

· tilbudet (tilbudsbrev, dokumentasjon for kvalifikasjonskrav og tilhørende vedlegg). 
Det fremgår av redegjørelsen ovenfor at SL har gitt innsyn i alle deler av kontrakten med unntak av tilbudet. SL har videre gitt innsyn i alle spørsmål og svar som ble stilt og besvart i løpet av konkurransen.
Problemstillingen for Fylkesmannen blir så om klageren har krav på innsyn i tilbudet.
Det følger av forskrift om offentlige anskaffelser § 3-5 at spørsmål om allmennhetens innsyn i tilbud og anskaffelsesprotokoll reguleres av offentlighetsloven. 
Offentlighetslovens hovedregel er at forvaltningens saksdokumenter er offentlige så langt det ikke er gjort unntak i lov eller i medhold av lov, jf. offentlighetsloven § 2 første ledd. 
SL har i sitt vedtak uttalt at forskrift til offentlighetsloven (FOR 1986-02-14 nr 351) del V punkt nr. 12 (heretter kalt ”forskriften”) i utgangspunktet gir hjemmel for å unnta anbudstilbud fra offentlighet, men at offentlighetslovens krav til meroffentlighet medfører at innsynsbegjæringen må vurderes opp mot de alminnelige reglene i offentlighetsloven. SL har på denne bakgrunn hjemlet avslaget på innsynsbegjæringen i offentlighetsloven § 6 annet ledd bokstav b).
Fylkesmannen er enig i at SL plikter å vurdere om det skal utvises meroffentlighet i henhold til offentlighetsloven § 2 tredje ledd selv om tilbudet i utgangspunktet kan unntas offentlighet i medhold av forskriften. Vi finner imidlertid ikke å kunne slutte oss til uttalelsen om at innsynsbegjæringen må vurderes opp mot de øvrige bestemmelsene i offentlighetsloven så lenge vilkårene for å unnta tilbudet fra offentlighet i medhold av forskriften er oppfylt. Det vil i et slikt tilfelle være tilstrekkelig å vurdere hvorvidt dokumentet bør gjøres kjent – helt eller delvis – etter en konkret helhetsvurdering i medhold av offentlighetsloven § 2. I vurderingen vil imidlertid hensynene bak offentlighetsloven § 6 annet ledd bokstav b) være relevante, jf. blant annet Sivilombudsmannens uttalelse inntatt i årsmelding fra 2002 side 102 flg.
Fylkesmannen går så over til den konkrete vurderingen av om tilbudet kan unntas offentlighet.

Fra forskriftens del V punkt nr. 12 gjengis følgende:

”Tilbud og protokoller som nevnt i forskrift fastsatt ved kgl. res. 7. april 2006 nr. 402 om offentlige anskaffelser og forskrift fastsatt ved kgl. res. 7. april 2006 nr. 403 om innkjøpsregler i forsyningssektorene (vann- og energiforsyning, transport og posttjenester) … kan unntas fra offentlighet”.
Overnevnte bestemmelse ble tatt inn i forskriftene etter forslag fra Industridepartementet, Vegdirektoratet og Norske Kommuners Sentralforbund. Industridepartementet uttalte følgende om bestemmelsen i sin høringsuttalelse gjengitt i Ot. prp. 10 (1984-85) på side 17-18:

”I § 3 i Forskrifter for kjøp av varer og tjenester i staten fastsatt ved kgl. res. av 17. mars 1978 heter det blant annet: 

”Anbudene og anbudsprotokollene er ikke offentlige saksdokumenter etter lov av 19. juni 1970 om offentlighet i forvaltningen”.
En likelydende bestemmelse er tatt inn i § 6 i forskrifter for kontrahering av bygg- og anleggsarbeider til staten (vedtatt samme dag). Begrunnelsen for unntaket var i utgangspunktet at dette dreide seg om forvaltningsvirksomhet som falt utenfor offentlighetslovens område, jfr. NOU 1975:9 Regelverk for statens anskaffelsesvirksomhet m.v. Det ble imidlertid også vist til at de fleste dokumentene på saksområdet ville være unntatt i medhold av den tidligere offentlighetsloves § 6 nr. 4, nå § 5a, jfr. forvaltningslovens § 13 første ledd nr. 2. 

Unntaket for forretningsvirksomhet har nå falt bort. Industridepartementet mener imidlertid at det fortsatt er grunnlag for et generelt unntak på dette saksområdet. En av hovedmålsettingene med regelverket for statens anskaffelsesvirksomhet er å oppnå størst mulig grad av konkurranse. For å oppnå dette er det viktig at leverandørene fortsatt får sikkerhet for at opplysninger de gir i sine tilbud eller anbud ikke kan bli kjent for uvedkommende. Det vil ikke være mulig å sikre at dette hensyn blir ivaretatt på en forsvarlig måte hvis man i anskaffelsessaker må basere saksbehandlingen på en individuell vurdering av om saksdokumentene inneholder opplysninger av en slik art at de må unntas offentlighet. Da det vesentligste av de berørte dokumenter vil inneholde taushetsbelagte opplysninger i henhold til forvaltningslovens § 13 første ledd nr. 2 og en stor del av disse vil kunne unntas fra offentlighet i sin helhet, jfr. offentlighetslovens § 5a annet ledd, antar Industridepartementet at offentlighetslovens § 11 annet ledd gir grunnlag for å opprettholde unntaket fra offentlighet for saksområdet.”

Justisdepartementet sluttet seg til Industridepartementets uttalelse og viste til at spørsmålet om hjemmel for unntak for anbudsdokumenter ble tatt opp i Ot. prp. 4 (1981-82) s. 28 hvor departementet forutsatte at også offentlighetsloven § 6 nr. 2 ville hjemle en forholdsvis vid unntaksadgang i disse sakene.
Forskriftens del V punkt nr. 12 er videre omtalt av Jan Fridthjof Bernt på Rettsdata, norsk lovkommentar (note 192 til offentlighetsloven) på følgende måte:

”Anbud, tilbud og anbudsprotokoller ved kjøp av varer og tjenester til staten eller kommunene kan unntas i medhold av forskrift til offentlighetsloven (14. feb. 1986 nr. 351 ledd V nr. 12). Det har vært reist spørsmål om et så generelt unntak ligger innenfor rammen av Kongens kompetanse til å gi «nødvendige forskrifter» etter § 11 (jf. note 342) og om det kan komme i konflikt med underliggende prinsipper for reglene om offentlige anbud etter EØS-avtalen (se Frihagen, Offentlighetsloven, s. 336 med videre henvisninger). I og med at det dreier seg om skjerming av sentrale trekk ved konkurrerende private anbudsgiveres forretningsvirksomhet, er det imidlertid mye som taler for at det her er tale om opplysninger som for en stor del må gå inn under taushetspliktbestemmelsen i fvl. § 13 første ledd nr. 2, jf. offvl. § 5 a. Dermed fremtrer unntaket i forskriften neppe som særlig problematisk i forhold til hjemmelsgrunnlaget. Jf. også bestemmelsene om taushetsplikt i forskrift 15. juni 2001 nr. 616 om offentlige anskaffelser, gitt i medhold av sikkerhetsloven (lov 20. mars 1998 nr. 10) § 11, jf. § 12.”

Slik Fylkesmannen forstår forskriftens del V punkt nr. 12 gir den i utgangspunktet SL rett til å nekte innsyn i kontraktens tilbud.

Som påpekt ovenfor plikter imidlertid forvaltningen i alle tilfeller å vurdere om det i det konkrete tilfellet skal utvises meroffentlighet i medhold av offentlighetsloven § 2 tredje ledd.  Det springende punktet blir på denne bakgrunn om tilbudet bør gjøres kjent helt eller delvis i medhold av offentlighetsloven § 2 tredje ledd tross for at det i utgangspunktet er hjemmel til å unnta det fra offentlighet i medhold av forskriftens punkt V nr. 12.
Ordlyden i § 2 tredje ledd og lovforarbeidene forutsetter at det er ønskelig at dokumenter og opplysninger blir gjort offentlig tilgjengelige i størst mulig utstrekning selv om loven ikke krever det. Det skal vurderes om de hensynene som ligger bak et unntak er av betydning ved den aktuelle sakstypen og i det aktuelle, konkrete tilfellet, og hvilken vekt det bør legges på eventuelle særlige hensyn som taler for offentlighet i den foreliggende enkelte sak. 
I Sivilombudsmannens årsmeldingen for 2002 uttalte Sivilombudsmannen på side 102 at ”meroffentlighet skal praktiseres dersom det ikke foreligger et reelt og saklig begrunnet behov for å nekte offentligheten innsyn”. Fylkesmannen legger denne forståelsen til grunn i det følgende.
Når det gjelder de hensyn som ligger bak bestemmelsen i forskriftens del V punkt nr. 12, fremgår det av redegjørelsen ovenfor at Industridepartementet uttalte at en av hovedmålsettingene med regelverket for statens anskaffelsesvirksomhet er å oppnå størst mulig grad av konkurranse, og at det for å oppnå dette er viktig at leverandørene får sikkerhet for at opplysninger de gir i sine tilbud eller anbud ikke kan bli kjent for uvedkommende. 
I den foreliggende saken har SL gjort gjeldende at det aktuelle tilbudet inneholder detaljerte opplysninger som ikke er offentlig tilgjengelige, så som tall og tekniske spesifikasjoner, hvordan ytelsen skal sikres og selskapets strategi. Etter SLs syn vil en offentliggjøring av opplysningene i tilbudet kunne skade Nor-Ferjers posisjon i fremtidig konkurranse og avtaleforhandlinger. 
Klageren har på sin side anført at det er helt avgjørende for en effektiv kontroll av bruken av offentlige midler til båttransport at det praktiseres åpenhet rundt denne type kontrakter og opplysninger.

Etter en gjennomgang av sakens dokumenter, er det Fylkesmannens oppfatning at store deler av tilbudet fra Nor-Ferjer inneholder opplysninger som ikke kan karakteriseres som sensitive. Dette gjelder blant annet rutebeskrivelser, bekreftelse på garantistillelse, anleggsspesifikasjonen, sammendrag av tilbudet. Etter Fylkesmannens syn gir offentlighetsloven ikke hjemmel for å nekte innsyn i slike opplysninger. Fylkesmannen legger derfor til grunn at det i det minste må gis innsyn i deler av tilbudet i medhold av offentlighetsloven § 2 tredje ledd.

Når det gjelder den nærmere vurderingen av hvilke deler av tilbudet det bør gis innsyn i, anser Fylkesmannen at SLs begrunnelser er for knappe til at der mulig for oss å foreta en forsvarlig vurdering dette spørsmålet. 
SLs vedtak blir etter dette å oppheve som ugyldig, og saken returneres SL for ny behandling, jf. forvaltningsloven § 34 siste ledd.

Fylkesmannen bemerker at det ikke kan utelukkes at tilbudet kan inneholde informasjon av en slik art at en offentliggjøring av opplysningene vil kunne skade Nor-Ferjer og eller SLs posisjon i fremtidig konkurranse og avtaleforhandlinger. I den grad SL fortsatt ønsker å nekte innsyn i deler av tilbudet, må dette imidlertid begrunnes mer utførlig. Det må i denne sammenheng gjøres nærmere rede for hvorfor tilbudets ulike deler må unntas offentlighet, herunder om det er det offentliges eller Nor-Ferjers interesser som vil bli skadelidende ved et eventuelt innsyn. 

Konklusjon:

Stor-Oslo lokaltrafikk AS sitt vedtak oppheves. Saken returneres Stor-Oslo lokaltrafikk AS for ny behandling, jf. forvaltningsloven § 34 siste ledd.

Stor-Oslo lokaltrafikk AS bes prioritere den videre behandlingen av saken.

Vi gjør oppmerksom på at dersom det endelige resultatet av klagebehandlingen blir at vedtaket endres til gunst for klageren, kan klageren, med mindre endringen skyldes partens eget forhold eller forhold utenfor partens og forvaltningens kontroll, eller andre særlige forhold taler i mot det, ha krav på å få dekket vesentlige kostnader som har vært nødvendige for å få endret vedtaket, jf. forvaltningsloven § 36.

Saken er med dette endelig avgjort. 

Med hilsen

	Eldbjørg Kluften
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	Espen Waleur

	
	
	rådgiver
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