FLER FRAGOR AN SVAR
—~ HOGSTA DOMSTOLENS
AVGORANDE I RAMAVTALET

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Det slog mig for ndgon médnad sen att jag, i och med detta nummer, kommer
att ha skrivit kronikor f6r Europarittslig tidskrift i precis tio 4r. Med négra fa
undantag har jag skrivit kronikorna tillsammans med nagon, vilket i princip 4r
en forutsittning for att det ska bli ndgot vettigt utav det.’

Vettigt eller ovettigt, 393 sidor har det blivit, ojimnt férdelat 6ver 33 kro-
nikor. Jag ir lite stolt dver detta och tinkte dérfor att jag skulle gora en sam-
manstéllning 6ver alla imnen som jag behandlat genom aren och utifrin dessa
forsdka mig pa négon form av dvergripande analys kring hur upphandlingsrit-
ten kommit att utvecklas under det senaste decenniet och vad vi méjligen kan
forvinta oss for de kommande tio aren.

Sen kom Hégsta domstolens avgdrande i Ramavtaler, T 4071-20 och en
rittsfallsanalys kindes plotsligt mycket mer tilltalande 4n att troska i gamla
texter. Si decennie-kronikan far anstd, vilket nog ar lika bra. Dessutom kan
man pa goda grunder hivda att Hogsta domstolens avgorande i Ramavtalet
sdger ganska mycket mer om vad vi har att vinta oss f6r upphandlingsrittslig
utveckling de nidrmaste tio dren.

Vi bérjar med sakomstindigheterna.

* Erik Olsson, advokat och deligare vid Advokatfirman Kahn Pedersen KB.

Dessa har s& hir langt varit Kristian Pedersen, Tahmina Sahibli, Viktor Robertson, Christian
Merseburg, Olle Lindberg, Johan Falk, Martin Bogg, Karolina Kjellberg, Albin Svensson och
Magnus Ehn.
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2. SAKOMSTANDIGHETER

Nordens Vilfirdscenter ("Bestillaren”) genomférde en upphandling av produk-
tionsbyratjanster inom omradet varumirke och integrerad kommunikation.
Upphandlingen, som genomférdes i enlighet med 2007 ars upphandlingslag
("LOU), resulterade i att Idermark och Lagerwall Reklam AB ("Konsulten”)
tilldelades ramavtal med en 16ptid frin den 5 maj 2014 till och med den 30 april
2018. Ramavtalet innehéll inga volymgarantier.

Efter att ramavtalet l6pt under en period upptickte Konsulten att den endast
fick bestillningar av de aktuella tjinsterna i mycket liten utstrickning. Samti-
digt noterade Konsulten att en annan leverantér tilldelades sidana uppdrag som
enligt dennes mening ritteligen skulle omfattas av ramavtalet och dirmed till-
delas Konsulten. Konsulten vickte dirfor en skadestandstalan mot Bestillaren
vid Stockholms tingsritt och gjorde gillande att det ramavtal som Bestillaren
och Konsulten ingatt var exklusivt och att Bestillaren saledes gjort sig skyldig
till avtalsbrott genom att tilldela uppdrag till en annan leverantér. Konsulten
menade dérfor att Bestillaren var skyldig att utge kontraktuellt skadestind mot-
svarande de intikter som Konsulten gitt miste om till foljd av Bestillarens
avtalsbrott.

Avtalet som sadant var tyst i frigan av exklusivitet. Konsulten grundade istil-
let sitt exklusivitetsresonemang framférallt pa vad som forevarit under upphand-
lingen samt pad att upphandlingen genomférts enligt LOU. De formuleringar
i upphandlingsdokumenten som Konsulten frimst tog fasta p var f6ljande:

”Avtal kommer att tecknas med en leverantdr. Det betyder att vinnande anbud
miste kunna leverera allt det som efterfrigas. I denna upphandling kommer avtal
tecknas med den leverantér som limnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.”

"Konsulten ska 4ta sig de uppdrag som avropas. I tider av stor efterfrigan ska bestil-
laren tillhéra konsultens hégst prioriterade kunder. Konsultens leverantorskapacitet
ska hallas intakt under hela ramavtalsperioden. Konsulten ska i samverkan med
eventuella underkonsulter tillférsikra en stabil och lingsiktig relation vad giller pri-
ser och leveranser under hela remavtalsperioden.”

Motsvarande skrivningar fanns dven i avtalet och avtalet foreskrev dessutom
vite f6r Konsultens drojsmél av levererade tjanster. Konsulten menade att dessa
formuleringar gav intrycket av att avtalet var bindande f6r bada parter pa s sitt
att Konsulten forband sig att uppritthélla leveranskapacitet och att Bestillaren
forband sig att kopa de upphandlade tjinsterna endast av Konsulten. Konsul-
ten menade ocksd att redan det férhallandet att ramavtalet ingatts enligt LOU
innebir en ensamritt att utfora de tjdnster som anges i avtalet.

Bestillaren 4 sin sida bestred talan och gjorde gillande att avtalet inte var
exklusivt samt att Bestillaren inte kdpt gjdnster som omfattas av avtalet av andra
in Konsulten.
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Under den muntliga forberedelsen i tingsritten enades parterna om att fra-
gan om huruvida ramavtalet dr exklusivt och ger Konsulten en ensamritt att
utfora sidana tjinster som avtalet omfattar, nir behov av sidana tjinster upp-
kommer, skulle provas genom mellandom.

Tingsritten framhiller i sin mellandom att den tolkning som Bestillaren
gor, vilken innebir att Bestillaren ensidigt kan bestimma vilka tjinster, om
nagra, som ska avropas frin Konsulten samtidigt som denne har lingtgiende
leveranséitaganden, framstir som en orimlig reglering av partnernas intressen.
Tingsritten finner dirfor att en sammantagen bedomning talar f6r Konsul-
tens uppfattning att ramavtalet dr exklusivt och ger Konsulten en ensamritt
att utfora sidana tjanster som avtalet omfattar, nir behov av sidana tjinster
uppkommer. Hovritten 4 sin sida, finner att ramavtalet inte dr exklusivt och
inte ger Konsulten ensamritt att utfora de tjinster som ramavtalet omfattar nir
behov av sadana tjanster uppkommer.

3. HOGSTA DOMSTOLENS BEDOMNING

Hogsta domstolen finner, med upphivande av hovrittens dom, att ramavtalet
ger bolaget en ensamritt att utféra sidana tjinster som avtalet omfattar, nir
behov av sidana tjidnster uppkommer.

Hogsta domstolens avgdrande dr dock speciellt i det avseendet att dess moti-
vering inte stdds av en majoritet av sitsen utan endast av tva justitierid, nimligen
Stefan Reimer och Cecilia Renfors. Dirutover finns tva skiljaktiga meningar, en
som anser att hovrittens domslut ska faststillas (justitieraden Gudmund Toijer
och Agneta Bicklund) och en som ir skiljaktig vad avser motiveringen till att
tingsrittens domslut ska faststillas (justitierddet Eric M. Runesson).

Jag redogor nedan forst f6r majoritetens mening med justitierdden Stefan
Reimer och Cecilia Renfors motivering och direfter for Eric M. Runesons
skiljaktiga motivering. Sist redogor jag for justitieraden Gudmund Toijer och
Agneta Bicklunds skiljaktiga mening.

3.1 Majoritetens mening med Stefan Reimer och Cecilia Renfors motivering

Hogsta domstolens motiverar sitt avgorande som foljer:

”12. Vid tiden f6r upphandlingen gillde 2007 ars lag men frigan i mélet skulle
bedémas pa motsvarande sitt om lagen frin 2016 hade varit gillande. Lagstift-
ningen ir baserad pid EU-direktiv. Varken direktiven eller den svenska lagstift-
ningen tar stillning i frigan om parternas 6msesidiga forpliktelser vid ramavtal.
Detta far enligt forfattarna till den nu gillande lagen om offentlig upphandling
regleras i det specifika ramavtalet och med tillimpning av allmin avtalsrite (se

prop. 2015/16:195 5. 513 f.)
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13. Upphandlingslagstiftningen och dess indamal 4r 4nda en naturlig utgangspunkt
for en tolkning och utfyllnad av ramavtal. Ramavtal beskrivs som slutna system.
Det giller bide pd upphandlarens sida och pa leverantorssidan och ar motiverat
av hinsyn till transparensen och till ramavtalens typiskt sett konkurrensbegrin-
sande effekter (se a.prop. s. 516). Det anses i litteraturen att avrop vid ramav-
tal endast fir ske frin i ramavtalet angiven leverantdr (se bl.a. Helena Rosén
Andersson m.fl. Lagen om offentlig upphandling. En kommentar, 3 uppl. 2020,
s. 430 f.).

14. En tolkning och utfyllnad av ett ramavtal fir utgd frin en helhetsbeddmning
av avtalet och dess syfte efter beaktande av dess upphandlingsrittsliga samman-
hang. Tolkningen bor harmonisera med avtalet i ovrigt och utgd ifrin att ett
avtal ska fylla en frnuftig funktion och utgéra en rimlig reglering av parternas
intressen (jfr "Partneravtalet” p. 10). I sista hand kan mera generella princi-
per for att faststélla avtalsinnehallet anvindas, t.ex. den s.k. oklarhetsregeln (se
”Sjdlvrisken” NJA 2001 s. 750).

Bedémningen i detta fall

15. Frigan ir om ramavtalet innebir en ensamritt f6r Konsulten i den meningen
att det utgor ett avtalsbrott om Bestillaren képer sidana tjdnster som avtalet
omfattar frin nigon annan in Konsulten.

16. Det kan konstateras att ramavtalet innebir lingtgiende dtaganden for Kon-
sulten, som ska vara beredd att ge offert p alla uppdrag som bestillaren avro-
par, hélla sin leveranskapacitet intakt under hela avtalsperioden och tillforsikra
Bestillaren en stabil och langsiktig relation vad giller priser och leveranser.
Bestillaren ska vidare tillhéra Konsultens hogst prioriterade kunder.

17. Om Bestillaren utan inskrinkningar har ritt att kdpa motsvarande tjinster av
ndgon annan leverantdr skulle det innebira att ramavtalet inte ger Konsulten
nigra sjilvstindiga rittigheter. Viljer Bestillaren — i stillet for att avropa enligt
avtalet — att vinda sig till andra leverantorer skulle ramavtalet helt sakna virde
for Konsulten och enbart innebira kostsamma ataganden i form av bland annat
beredskap for att kunna leverera enligt avtalet. Denna obalans blir sirskilt tydlig
mot bakgrund av att Bestillaren enligt ett uttryckligt villkor inte forbinder sig
att under avtalstiden bestilla ndgon viss minsta volym.

18. Ett sidant avtalsinnehill talar for att avtalet innebir att Bestillaren inte kan
vinda sig till ndgon annan avseende sddana tjanster som omfattas av avtalet.

19. Det forhillandet att avtalet ger Bestillaren ritt att frintrida avtalet under avtals-
perioden med en uppsigningstid om tolv ménader, utan ersittningsskyldighet,
ger ocksd visst stdd for en ensamritt under avtalets 16ptid. Om Bestillaren fritt
skulle kunna képa ginster utanfor ramavtalet fyller en sddan reglering inte
ndgon egentlig funktion for denne.

20. En bedémning av avtalet i dess helhet, med utgdngspunkten att det ska fylla en
fornuftig funktion och utgéra en rimlig reglering av parternas intressen, talar
dirfor med tyngd for att avtalet ska anses innebira en ensamritt f6r Konsulten.

21. Det som har angetts i de administrativa foreskrifterna om att ramavtal skulle
tecknas med en leverantér som miste kunna leverera allt som efterfragas ger
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yteetligare stdd for en ensamrict for den leverantor som tecknade ramavtalet.
Ett sddant synsitt dr ocksa vil forenligt med den funktion ramavtal har enligt
upphandlingslagstiftningen (se p. 12 och 13).

22. Slutsatsen blir att ramavtalet innebir en ensamritt for Konsulten i den mening
att det utgor ett avtalsbrott om Bestillaren képer sddana tjdnster som avtalet
omfattar frin nigon annan in Konsulten.

23. Omfattningen av sidan ensamritt ir inte helt klar nir det giller Bestillarens
mojligheter att upphandla yteerligare ramavtal avseende samma slag av tjanster
och att direktupphandla sddana tjanster i enlighet med de upphandlingsrittsliga
reglerna. Frigan om sidana atgirder utgor brott mot ensamritten fir — om det
blir aktuellt — bedomas i den fortsatta handliggningen med utgdngspunkt i vad
parterna gor gillande.”

3.2 Eric M. Runessons skiljaktiga motivering

Som nimnt ovan kommer Runesson till samma slut som Reimer och Renfors
men har ett annat sitt att ta sig dit. Runessons motivering skiljer sig i f6ljande
centrala delar.

For det forsta anser Runessons inte att fraga 4r om avtalstolkning utan
enkom om utfyllnad av avtalet. Han skriver: ” Ramavtalet innehiller inte nigon
bestimmelse som skulle kunna inrymma en reglering av den friga som malet gil-
ler; avtalet Gr alltsi i viss mening ofullstindigt och i behov av utfyllnad.”. 1 vissa
punkter, sasom punkt 13 och 14, anvinder Runesson vidare en motivering som
paminner om majoritetens men som saknar alla hinvisningar till avtalstolk-
ning. Detta framkommer kanske tydligast om man gor en 4dndringsmarkerad
version av punkterna 13 och 14 dir Runessons justeringar syns i kursivt och
genomstruket.

13. Upphandlingslagstiftningen och dess indamal #rznedi kan vara en naturlig
utgangspunke fr en totkningoch utfyllnad av mmavtal som zngas ey‘l‘er en offentlig

Erz—klmmmmrﬁ-uppﬁefe—ﬁﬁ@ﬁ Lagstzﬁnzngm ger dock mte ndgon lednmg
i fraga om parternas omsesidiga forpliktelser vid ramavtal (jfr prop. 2015/16:195

5. 513).

14. En totkning och utlyllnad av ettramavtaler far da i stiller utgd fran enhethets-

bedomming av avtalets vohdess syfte efter beaktande av dessupphandtingsrittstizn
sammanhang avtalet som en helbet. Fotkningen Den reglering som avtaler utfylls
med bor harmonisera med avtalets reglering i dvrigtoch utgi—ifrinatt—ett-avtal
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ska, fylla en fornuftig funktion och wtgora—en—rimbigregteringav pi ett rim-

ligt siitt reglera parternas intressen (jfr “Partneravtalet” p. 10). I sista hand kan
mera generella principer for att faststilla avtalsinnehéllet anvindas, t.ex. den s.k.
oklarhetsregeln (se "Sjdlvrisken” NJA 2001 s. 750).

Av denna "indringsmarkerade” version av punkterna 13 och 14 i Reimer och
Renfors motivering framgir ocksd den andra huvudsakliga skillnaden mellan
Runessons och deras instillning. Runesson anser inze att upphandlingsritten
ger nagot svar pa frigan om huruvida ramavtal som upphandlats enligt LOU
ska beaktas som exklusiva eller inte. Han medger visserligen att upphandlings-
lagstiftningen kan vara en rimlig utgingspunkt for utfyllnad av upphandlade
avtal, men 4r samtidigt tydlig med att han inte anser att upphandlingslagstift-
ningen erbjuder nagra ledtradar kring frigan om ramavtals exklusivitet.

Istallet stoder sig Runesson uteslutande pé att avtalet ska fylla en fornuftig
funktion och pé ett rimligt sitt reglera partnernas intressen. Han skriver:

”17. Det ter sig mindre rimligt att utan tydligt stod i ramavtalet se avtalet som en
gratis option for Bestillaren att anvind den utlovade leveransférmédgan endast om
Bestillaren sd onskar. En sddan option synes kunna skapa incitament for Bestilla-
ren att anvinda ramavtalet (pi Konsultens bekostnad) som referenspunkt f6r andra
som vill konkurrera med Konsulten, men da pd basis av enskilda projekt. Det skulle
vicka frigor om avtalet vore allvarligt menat.

18. Ramavtalets krav pd leveransberedskap kan fylla en fornuftig funktion, om avta-
let utfylls med en reglering av innebérd att Bestillaren ska vinda sig till Konsulten i
den mén efterfragan uppkommer pa sidana tjinster som avses i ramavtalet. Konsul-
tens mojlighet till tjinsteforsiljning balanserar mot en risk for att ndgon efterfrigan
inte uppstar, i vilket fall Bestillaren inte behover kdpa nagot.

19. Om Bestillaren med forbigiende av Konsulten skulle kunna képa tjdnsterna
fran andra konsulter, t.ex. enligt separata avtal om enskilda projeke, dr det svarare
att se en fornuftig funkeion bakom de krav Bestillaren stiller p4 Konsultens leve-
ransforméga. Konsultens kostnader for att uppritthilla sin leveransforméga skulle
ocksa bli i motsvarande man onédiga mot bakgrund av en faktiskt uppkommande
efterfrigan hos Bestillaren pd avtalets tjinster.

20. Enligt ramavtalet ska Konsulten ta initiativ till gemensamma utvirderingar av
avslutade projekt. Parterna ska ocksa triffas arligen for samrdd och uppféljning av
avtalet. Dessa bestimmelser synes forutsitta att en kontinuerlig affirsrelation kan
etableras mellan parterna. Detta torde vara littare att dstadkomma om Bestillaren
har att anvinda sig av den leveransberedskap som Konsulten lovat att uppritthalla.”

Det ir tydligt att Runesson anser att det ir oskiligt att ha ett avtal som inne-
bir att en leverantor ska ha beredskap for och vara skyldig att leverera om det
inte samtidigt finns en korresponderande skyldighet for bestillaren att ocksa
anvinda avtalet nir behov uppstir. For Runesson, mahinda till skillnad fran

Reimer och Renfors, giller detta oaktat om ramavtalet 4r upphandlat enligt
LOU eller inte.
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3.3 Gudmund Toijer och Agneta Bicklunds skiljaktiga mening

Till skillnad frin majoriteten anser Toijer och Bicklund att hovrittens dom-
slut ska faststillas. De skiljaktiga justitieraden understryker att det férhallandet
att ett ramavtal upphandlats enligt LOU inte har nagon sirskild avtalsrittslig
betydelse och inte heller i sig betyder att ramavtalet 4r exklusivt. Detta betyder
emellertid inte att det som forevarit under upphandlingsforfarandet inte kan fa
betydelse for hur avtalet ska tolkas. Toijer och Bicklund anger foljande:

”13. Det utesluter inte att ramavtalets innebérd kan faststillas med hinsyn till att
det har triffats efter en offentlig upphandling. Det ir dock inte upphandlingsreg-
lernas innehall i sig som paverkar avtalets materiella innebérd. I stillet 4r det friga
om att avtal som har kommit till pd detta sitt fir tolkas mot bakgrund av den
dokumentation som har upprittats under férfarandet. Detta ir inte nagot sirpriglat
utan kan jimféras med att ocksd andra avtal, dir ordalydelsen inte ger svar pa en
omtvistad frdga, kan behdva ses i ljuset av de kontakter som parterna har haft infér
och vid avtalsslutet.

[...]

16. Vid en offentlig upphandling ligger det ofta nira till hands att myndigheten har
utformat upphandlingen pé ett — kanske detaljerat — sitt som utgar frin myndighe-
tens behov av varan eller tjinsten och att ramavtalet fir tolkas mot den bakgrunden.
Anbudsgivarens méjligheter att paverka ramavtalets innehill kan d4 ha varit sma.
Det fir dock i stor utstrickning anses vara en ofrinkomlig f6ljd av upphandlings-
regleringen. Ytterst ankommer det pa tinkbara anbudsgivare att bedéma om vill-
koren ir godtagbara och uppvigs av vad som i deras perspektiv utgdr fordelar, rent
avtalsrittslige eller i praktiken enligt en affirsmissig beddmning. Normalt kan det
forhallandet att en myndighet gor upphandlingen ocksa tala for att ramavtalet ska
tolkas i enlighet med de foreskrifter som det allmidnna har att ritta sig efter och ir
forenligt med bland annat konkurrensritten (jfr t.ex. Tom Madell, Det allminna
som avtalspart, 1998, s. 115 och 117).”

Till skillnad fran majoriteten forefaller Toijer och Bicklund anse att presumtio-
nen ir att ett avtal inte dr exklusivt om inte annat angetts. De skriver:

”19. En ensamritt for leverantéren innebir for den upphandlande myndigheten
en betydande inskrinkning i méjligheterna att triffa avtal. Typiskt sett utfor en
ensamritt en central del av ett avtal, ndgot som talar for att en dverenskommelse
uttrycks tydligt i sjilva avtalet eller &tminstone berérs i den dokumentation — for-
fragningsunderlag och administrativa foreskrifter — som upprittas inom ramen for
upphandlingen. Det giller inte minst inom ett sadant i sig omfattande avtalsomride
som det hir aktuella: tjinster inom omradena fér information, varumirke och inte-
grerad kommunikation. Att det skriftliga ramavtalet inte innehdller ett uttryckligt
villkor om ensamritt for leverantéren tyder pd att inget sidant villkor giller mellan
parterna.

20. Ensamritt 4r inte heller ndgot entydigt begrepp. I detta mal viicks bland annat
fragor om hur en ensamritt skulle forhalla sig till Bestillarens méjlighet att parallelle
med det nu gillande ramavtalet helt eller delvis — genom ett nytt férfarande — upp-
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handla samma tjinster av ytterligare leverantorer eller att anvinda sig av lagens reg-
ler om direktupphandling. En ensamritt skulle dirfor kriva ett antal preciseringar,
vilket kan skapa svarforutsebara situationer for parterna vid utfyllnad av ramavtalet.

21. Det ter sig frin allminna synpunkter ocksé lingtgiende att lisa in en underfor-
stddd ensamritt for att balansera de uttryckliga dtaganden som Konsulten gor i friga
om leveranskapacitet m.m. De avtalsforeskrifter som ska ligga grunden for en mer
stabil relation kan inte heller ses som ensidigt betungande for Konsulten.”

Mot denna bakgrund finner Toijer och Bicklund att ramavtalet inte kan anses
ge leverantoren nigon ensamritt.

4. ANALYS
4.1 Inledning

Trots att jag ovan dtergett savil domen som de skiljaktiga meningarna sa gott
som i sin helhet sa dr det kanske inte helt uppenbart hur domen ska forstés.
Innan vi gar in pa fragan om vad som faktiskt ar prejudikatet i domen sa kan det
dock vara virdefullt att fundera 6ver hur prejudikatsvirdet av en dom péaverkas
av den lite ovanliga omstindigheten att tre av fem ledamoter ar skiljaktiga.

4.2 Vad ir prejudikatsvirdet?

Som vi sett ovan skriver inte mindre 4n tre ledaméter sig skiljaktiga. Justitie-
raden Gudmund Toijer och Agneta Bicklund ir skiljaktiga i savil skil som slut
och justitierddet Eric M Runesson ir skiljaktig vad avser motiveringen. Lite
tillspetsat gar det att gora gillande att endast tva justitierdd, Stefan Reimer och
Cecilia Renfors, stir bakom domen och att domen, sisom den ir motiverad,
inte har stdd hos en majoritet av de justitierdd som deltagit i milet.

Frigan ir di om detta paverkar prejudikatsvirdet hos avgorandet som
sadant, dvs. om de skil som Reimer och Renfors anfor for slutet inte ska anses
ha samma dignitet i prejudicerande avseende som hade varit fallet om dessa skal
hade haft ett bredare stod hos rittens ledaméter.

Det finns goda skil att inte se det sd. Justitierddet Kerstin Calissendorff har
SvJT 2017 beskrivit att Hogsta domstolens ledaméter inte anser att den bun-
denhet som Hogsta domstolen har vid sina tidigare avgéranden, jimte 3 kap.
6 § rittegangsbalken, paverkas av enskilda justitierdds skiljaktiga meningar.” I
samma artikel gor hon ocksd gillande att sidana beslut som fattats av Hogsta

?  Kerstin Calissendorff, Plenum och skiljaktigheter — vad ska det vara bra for?, SvJT 2017
s. 795 .
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domstolen i plenum, inte ska anses ha ett hogre prejudikatsvirde an beslut som
fattas i vanlig ordning.

Utifran en sidan utgingspunkt torde det inte finnas anledning att tillmita
Ramavtalet ett ligre prejudikatsvirde 4n nagot annat avgorande frin Hogsta
domstolen. Aven om de skil som motiverar slutet endast foretrids av en mino-
ritet av de justitierdd som deltagit i malets handliggning sd dr det likvil de skal
som Hogsta domstolen, enligt de omrostningsregler som giller for domstolen,
angett for att motivera sitt slut.’ P4 samma sitt som ett plenumavgérande inte
kan tillmitas storre betydelse enbart for att det har stod hos fler justitierdd 4n
avgoranden fattade i vanlig ordning si torde denna typ av avgorande inte kunna
tillmitas mindre betydelse, si linge avgorandet tillkommit pd det sitt som
Hogsta domstolens omrostningsregler foreskriver och dirmed ir ett uttryck
for Hogsta domstolens, snarare an nagot enskilt justitierads, rittsuppfattning.

Utéver de skil som anfors av Kerstin Calissendorff i ovan nimnd artikel, och
som jag inte ska riskera att forvanska genom att dterge dem hir, sd kan jag for
egen del tycka att ett sadant synsitt 4ven har den fordelen att det sitter fokus pa
Hogsta domstolens auktoritet som institution snarare 4n pa enskilda justitierads
individuella eller kumulerade auktoritet. Den som fokuserar pa huruvida en
majoritet av ledamdterna, snarare 4n en sddan pluralitet som krévs for beslut,
stddjer en viss uppfattning siger samtidigt att det ar de enskilda justitierdden,
snarare in Hogsta domstolen som sddan, som ger domen auktoritet. En instill-
ning som fokuserar pd de enskilda justitieraden, och deras respektive rittsupp-
fattningar, kan tinkas bjuda in allminheten att recensera dessa uppfattningar
och diskussion kan da littare uppkomma kring att ett avgérande fran Hogsta
domstolen var sirskilt "ritt”, eller kanske rent utav "fel”, beroende pé vilket eller
vilka justitierdd som stodde domstolens uppfattning i malet. En sidan diskus-
sion bland jurister tror jag i forlingningen kan komma att skada allminhetens
fortroende for rittsvisendet. For egen del tycker jag nistan det ir av sig sjilv
givet att en prejudikatbildning blir mer robust ju mindre beroende den ir av
enskilda justitierads auktoritet och ju mer den kan vila i domstolens institutio-
nella auktoritet. Man behéver inte vara sirskilt insatt i amerikansk prejudikat-
bildning for att inse nackdelarna med motsatt ordning dir stor uppmirksamhet
fasts vid enskilda ledaméters uttalade (och/eller formodade) rittsuppfattning,.

Det synsitt jag gjort gillande ovan innebir emellertid inte ate skiljaktiga
mening helt saknar betydelse for forstaelsen av ett prejudikat. De skiljaktiga
meningarna visar bland annat vilka argument f6r motsatta, eller i vart fall avvi-
kande, synpunkter som har framf6rts i domstolen och dirmed 6vervigts innan

Omrostningsreglerna ir inte helt littgenomtringliga men i detta fall forefaller det ha varit si
att Hogsta domstolen forst har att rostat i frigan om vilket slut som har stéd av en majoritet
av rittens ledaméter. Bland de tre ledaméter som réstade for att bifalla dverklagandet (och
ddrmed faststilla tingsrittens dom) har sedan de tvi ledaméterna som var verens om skilen
skrivit det som blivit Hégsta domstolens domskal.
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domstolen slutligen kom till den mening som redovisas i domen. P4 detta sitt
kan en skiljaktig mening hjilpa till att tydliggora hur ett avgdrande inze ska
forstas.

De skiljaktiga meningarna, och di i synnerhet Toijer och Bicklunds skilj-
aktiga mening, siger oss visserligen att det finns justitierdd i Hogsta domsto-
len som, i vart fall fram till dagen f6r domen, var av en annan uppfattning in
den som Hogsta domstolens dom ger uttryck for. Det torde dock inte vara
nagot ovanligt i sig att det i Hogsta domstolen frén tid till annan finns nigot
eller nagra justitierad som 4r av en annan uppfattning in den som kommit till
uttryck i nigot av domstolens manga avgoranden. Alldeles oavsett paverkar inte
det prejudikatsvirdet i ett avgdrande utan kan endast, och pa sin hojd, ligga
till grund for spekulation kring huruvida Hégsta domstolen i en framtid skulle
kunna tinka sig att avvika frin det prejudikat som fastslagits i domen. En sddan
risk, eller méjlighet, finns vil alltid men 4r knappast ndgot som exempelvis en
advokat i sin I6pande radgivning bor fista annat 4n akademiske intresse vid.

4.3 Vad ir prejudikatet?

Sé vad dr dé prejudikatet? Vad siger Hogsta domstolen egentligen om innehallet
i gillande ritt som kanske inte stod i helt klar dag tidigare?

Forst och kanske frimst tydliggér Hogsta domstolen att det upphandlings-
rittsliga sammanhanget, och upphandlingslagstiftningens syften och dndamal,
kan fa betydelse vid savil tolkning som utfyllnad av ramavtal som upphandlats
i enlighet med LOU. Den tidigare férhallandevis skarpa grinsen mellan upp-
handlingslagstiftningen som forfarandelagstiftning och den civilritt som regle-
rar de avtal som ings i slutet pa sddana férfaranden suddas langsamt ut. Detta
ar i sig inget nytt utan en process som pagatt under forhallandevis ling tid dar
upphandlingslagstiftningens reglering om sirskilda avtalsklausuler och mojlig-
heten att forklara direktupphandlande avtal som ogiltiga kanske 4r de tydligaste
exemplen pd upphandlingsrittens successiva dverskridande av denna grins.*

Vidare kan konstateras att Hogsta domstolen anser att ett ramavtal som
innebidr lingtgdende leveransitaganden for en leverantdr utan att det funnes
nagon skyldighet f6r den upphandlande myndigheten att anvinda ramavta-
let vore obalanserat. Det forefaller vara denna obalans, sammantaget med den
upphandlingsrittsliga kontexten som utgér den huvudsakliga grunden for att
Hogsta domstolen anser att avtalet ska uppfattas som exklusivt.

Jag kan konstatera att det ir relativt vanligt med upphandlade ramavtal som
innehaller mycket lingtgiende dtaganden for leverantoren samtidigt som de
ar helt oférpliktande for den upphandlande myndigheten och det finns nog
anledning for de flesta myndigheter att, med anledning av Hégsta domsto-

e 17 kap. 17 § och 20 kap. 3 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
S kap § och 20 kap. 3 § lagen (2016:1145) ffentlig upphandling
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lens dom, gi igenom innehéllet i sina befintliga ramavtal for att sikerstilla att
de inte exponerat sig for nigon skadestandsrisk. Detta giller i synnerhet for
storre organisationer med en decentraliserad inkdpsorganisation dir enskilda
anstillda kan ha breda mandat att besluta om inkdp (och dirmed potentiellt
kan komma att képa frin annan 4n den upphandlade ramavtalsleverantéren).

Som vi sett ovan bedémer Runesson att, i avsaknad av uttrycklig annan reg-
lering, exklusivitet kan uppkomma i obalanserade ramavtal med langtgiende
leveransitaganden, oavsett om dessa dr upphandlande enligt LOU eller ¢j. Rei-
mer och Renfors tillmiter ddremot storre vikt 4t det férhallandet att ramavtalet
var upphandlat enligt LOU. Fragan uppkommer da om man av detta kan dra
slutsatsen att Hogsta domstolen avfirdat en sadan mer generell tillimpning av
exklusivitet som Runesson foresprikar och siledes tydliggjort att detta dr en
sarskild civilriteslig tolknings- och utfyllnadsmetod som endast ir tillimplig
vad avser just avtal som ir upphandlande enligt LOU.

Det kan naturligtvis inte helt uteslutas att Reimer och Renfors skulle ha
kommit till samma slut dven om det inte var friga om ett upphandlat avtal men
det 4r ganska mycket i deras skil som talar f6r att upphandlingsrittens syfte
och systematik fitt en avgdrande verkan pa slutet och att Reimer och Renfors,
om det inte vore fér upphandlingsritten, i sin civilrittsliga bedomning kanske
till och med stitt nirmare Toijer och Bicklund 4n Runesson. Inte minst talar
Reimer och Renfors uttalanden i punkt 23 om att upphandlingsrittens inne-
hall kan paverka ensamrittens omfattning for en sidan slutsats. Min forsiktiga
lisning 4r dirfor att den ensamritt som Hogsta domstolen skisserar framférallt
aktualiseras for avtal upphandlande enlige LOU.

4.4 Vilka fragor vicker domen?

Som si ofta ir fallet sd vicker Hogsta domstolens avgorande en del nya fragor,
vilka i sig hade fordrat ytterligare prejudikat. Jag ska hir behandla tva av dessa
fragor nimligen:

1. Huruvida den typ av obalanserade avtal som Hogsta domstolen beskriver
ocksa dr oproportionerliga i upphandlingsrittslig mening?
2. Vad ir omfattningen av den ensamritt som Hogsta domstolen beskriver?

Ar obalanserade avtal oproportionerliga?

Hogsta domstolens uttalande i frimst punkt 17 och 20 tydliggor att Hogsta
domstolen uppfattar ett avtal som obalanserat om det innehaller langtgiende
leveransitaganden for leverantoren samtidigt som det inte innebér nagra for-
pliktelser att anvinda ramavtalet for den upphandlande myndigheten.
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Motsvarande tankesitt finns hos Runesson som bland annat ifragasitter
huruvida ett sadant avtal skulle anses ”allvarligr menar” och gor gillande att det
i sa fall skulle vara svart att se en ”fornuftig funktion” med leveransatagandet.®

Samtidigt kan konstateras att denna typ av obalanserade avtal 4r forhallan-
devis vanliga i offentlig upphandling. Eftersom det som regel 4r den upphand-
lande myndigheten som ensidigt upprittar avtalen, och eftersom det oftast sak-
nas méjlighet for leverantérer att reservera sig mot oskiliga avtalsvillkor, kan det
vara lockande for myndigheten att uppstilla lingtgaende och kostnadsdrivande
villkor for leverantoren utan gora nigra som helst ataganden sjilv.

Myndigheten prognostiserar girna mycket stora volymer, inte sillan i hopp
om att driva ner priserna och for att motivera lingtgiende leveransberedskap
hos leverantoren, men atar sig inget, vare sig i termer av exklusivitet eller
garantivolymer.

Teoretiskt skulle man kunna ténka sig att det ytterst borde bli den upphand-
lande myndigheten som betalar for denna typ av avtal eftersom leverantéren
kommer att ligga en riskpremie pé sitt anbudspris for att kompensera sig for ris-
ken for att de prognostiserade volymerna understigs. Om det inte finns nigon
exklusivitet eller ndgra andra garantier borde exempelvis den fornuftige leveran-
toren se till att gora vinst for varje levererad enhet, snarare dn att sitta sitt pris
s att en viss mingd krivs for kostnadstickning och 6nskad marginal. Sa hade
det sikert ocksa fungerat om leverantéren och myndigheten hade satt sig ned
och férhandlat som jimbérdiga parter for att uppna en rimlig reglering av deras
respektive intressen, men det ir inte sa det fungerar i offentlig upphandling.

I offentlig upphandling presenteras anbudsgivarna med firdiga (och ofta
oskiliga) villkor och stills infér valet att antingen acceptera dessa eller avstd
frin affiren. Vad giller prissittningen ir den relevanta fragan inte vilken pris-
niva som ger leverantdren en rimlig avkastning utan snarare vilken prisniva
som leverantoren tror krivs for att inkomma med det ligsta anbudspriset och
dirmed tilldelas kontrakt. Om det finns en osikerhet i volymen sa 4r detta inte
nigot som leverantoren typiskt sett kan ta ut en riskpremie for eftersom det
ricker att en enda leverantdr avstar frin att ta motsvarande riskpremie for att
leverantoren dirmed ska ha tagit sig sjilv ur tivlan. Om en leverantdr onskar
vinna den offentlig affiren 4r det rationella saledes inte att prissitta sitt anbud
utifran vad som ger en rimlig avkastning utan istillet att prissitta anbudet strax
under vad leverantorer tror att den mest riskbenigna av dess konkurrenter kom-
mer att gora. Alla andra sitt att rikna pé affiren kommer ofelbart att leda till
att leverantoren forlorar.

Man kan tycka att leverantorer helt borde avstd frin att delta i offentlig
upphandling pé dessa villkor men mitt intryck 4r att denna typ av obalanserade
avtalsvillkor framférallt forekommer inom de branscher dir det inte finns nagra

> Se Runessons skiljaktiga motivering punkterna 17 och 19.
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privata bestillare som kan utgora ett alternativ till den offentlig affaren. Artt
avstd fran offentlig upphandling ar i dessa branscher det samma som att ligga
ned sin verksamhet och framstir dirfor inte som ett realistiske alternativ for
dessa leverantorer.

Hogsta domstolen har nu tydliggjort att ett ramavtal som innehéller lingtga-
ende leveransitaganden men saknar reglering avseende exklusivitet kan komma
att tolkas och/eller utfyllas med ett exklusivitetsitagande. Men kan inte Hog-
sta domstolens uttalanden uppfattas som en bredare kritik mot obalanserade
avtal? Hur ska man, i ljuset av Hogsta domstolens dom, exempelvis betrakta
ett ramavtal som innchéller lingtgiende leveransitaganden for en leverantor
men samtidigt tydligt anger att den upphandlande myndigheten saknar varje
skyldighet att anviinda ramavtalet?

Enligt min mening talar Hogsta domstolens uttalanden for att denna typ av
obalans mellan leverantorens respektive myndighetens ataganden 4ven skulle
kunna anses oproportionerliga i upphandlingsrittslig mening och dirmed bli
foremal for en provning i forvaltningsritt. Proportionalitetsprincipen kriver
som bekant att de krav som uppstills i en upphandling stir i rimlig proportion
till det som ska upphandlas och det kan, liksom Hogsta domstolen gjort, sittas
ifriga om lingtgiende leveransitaganden stér i rimlig proportion till upphand-
lingsféremalet nir inga korresponderande dtaganden om att faktiskt anvinda
avtalet gors. Detta giller inte minst i ramavtal med flera leverantérer i rangord-
ning dir myndigheter regelmissigt stiller samma krav pd leveransitaganden
pa den leverantdr som kommit trea i rangordning som myndigheten stéller pa
den forsta leverantoren. Detta trots att det r forhéllandevis osannolike, dven
ndr ramavtalet anvinds pa foreskrivet sitt, att den leverantér som kommit trea
kommer f avrop i en sidan omfattning som motiverar de leveransitaganden
som myndigheten kriver. En rimlig reglering av parternas intressen hade istillet
fordrat att myndigheten differentierade mellan de leveransataganden som krivs
av den leverantor som tilldelas kontrakt som f6rsta leverantér i rangordning och
de ddrpa foljande leverantdrerna.

En ytterligare fraga dr naturligtvis ocksd om det finns nigon situation dir
ett leveransitagande, pa grund av att det inte motsvaras av ett avropsitagande
fran myndighetens sida, kan anses oskiligt pa sitt som avses i 36 § Avtalslagen.
Jag later det vara osagt men min beddmning ir alldeles oavsett att ett villkor
kan anses oproportionerligt i upphandlingsrittslig bemirkelse utan att f6r den
sakens skull nd upp dill oskilighetsrekvisitet i 36 § Avtalslagen.

Det ska bli intressant att se huruvida Hogsta domstolens avgorande kan
leda dill att fler upphandlingar ifrigasites utifran att de avtalsvillkor som den
upphandlande myndigheten presenterar leverantérerna med ir allt f6r obalan-
serade.
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Omfatmingen av ensamriitten

I punkt 23 av sitt avgorande uttalar sig Hogsta domstolen pé féljande lite kryp-
tiska sdtt:

”Omfattningen av sidan ensamritt r inte helt klar nir det giller Bestillarens moj-
ligheter att upphandla ytterligare ramavtal avseende samma slag av tjinster och att
direktupphandla sddana tjinster i enlighet med de upphandlingsrittsliga reglerna.
Frigan om sidana dtgirder utgor brott mot ensamritten far — om det blir aktuellt
— bedémas i den fortsatta handliggningen med utgingspunke i vad parterna gor

gillande.”

Motsvarande tanke finns hos minoriteten men dé som ett argument mor att
utfylla avtalet med en ensamritt.

”Ensamritt 4r inte heller ndgot entydigt begrepp. I detta mél vicks bland annat
fragor om hur en ensamritt skulle férhilla sig till Bestillarens mojlighet att parallellt
med det nu gillande ramavtalet helt eller delvis — genom ett nytt forfarande — upp-
handla samma tjdnster av ytterligare leverantdrer eller att anvinda sig av lagens reg-
ler om direktupphandling. En ensamritt skulle dirfor kriva ett antal preciseringar,
vilket kan skapa svarforutsebara situationer for parterna vid utfyllnad av ramavtalet.”

Savil Reimer och Renfors som Toijer och Bicklund anger siledes att en sadan
ensamritt som Hogsta domstolen nu funnit behover definieras ytterligare och
att dess omfattning kan komma att bero pa upphandlingsrittens innehall. Vad
menar domstolen hir?

Den ldsart som ligger nidrmast till hands 4r att Hogsta domstolen vill 6ppna
upp for att i ett senare skede bedéma huruvida en ensamritt ska omfatta alla
kop av de relevanta tjinsterna eller om det ska vara méjligt for en upphandlande
myndighet att upphandla de relevanta tjansterna vid sidan av avtalet si linge
sidan upphandling sker i enlighet med det upphandlingsrittsliga regelverket.
Kopplat till detta finns naturligtvis ocksa fragan om det 6verhuvudraget ir till-
latet med sa kallade parallella ramavtal, dvs. att genom tvi separata upphand-
lingar kdpa samma tjinster tva ginger. Kan det vara sd att skadestandsskyldighet
endast uppstir fér upphandlingsrittsligt otillitna kop eller har myndigheter
att avstd frin att upphandla sidana tjanster som redan ticks av ett upphandlat
avtal, alldeles oavsett om det sker i enlighet med LOU eller inte?

Fragan ir inte helt ny. EU-domstolen var i sitt avgorande i Irgita, mal
C-285/18, diskutera huruvida det finns begrinsningar i att anvinda upphand-
lingsrittens méjligheter till direktupphandling nir det redan finns ett upphand-
lat ramavtal. S& hir skriver EU-domstolen i punkt 63 av sitt avgorande.

" forevarande fall ankommer det sirskilt pd den hinskjutande domstolen att bedoma

huruvida den upphandlande myndigheten, genom att ingd den interna transaktion

som ir aktuell i det nationella malet, vars innehall 6verlappar det offentliga kontrakt

som genomfors av Irgita, i egenskap av den som tilldelats kontraktet, har &sidosatt
sina avtalsenliga skyldigheter enligt detta kontrakt, samt principen om 8ppenhet,
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om det visar sig att den upphandlande myndigheten inte har definierat sina behov
tillrickligt klart, bland annat genom att inte sikerstilla att den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet far tillhandahalla en minsta mingd tjinster, eller om nimnda
transaktion utgor en visentlig dndring av den allminna systematiken i det kontrake
som ingatts med Irgita.”

EU-domstolens uttalande passar foérhéllandevis vil med Hogsta domstolens
avgorande i Ramavtaler. Om en upphandlande myndighet inte pa ett tillrick-
ligt tydligt sdtt har definierat vilka volymer som en leverantdr har rite dill pé ete
upphandlat avtal, exempelvis genom att ange en viss garantivolym, s kan detta
begrinsa den upphandlande myndighetens ritt att i ett senare skede utnyttja
sin upphandlingsrittsliga mojlighet att direktupphandla (eller kanske till om
med genomféra annonserad upphandling?) utanfér det forst upphandlade
ramavtalet. Med andra ord, om myndigheten inte tydligt angett vilken volym
leverantoren har rite till i ett upphandlat ramavtal forlorar myndigheten den
upphandlingsrittsliga mojligheten att upphandla och/eller direktupphandla
motsvarande varor eller tjdnster utanfér ramavtalet.

Man kan tinka sig att denna upphandlingsrittsliga begrinsning (om det
finns en sadan) skulle kunna informera hur Hogsta domstolen ser pa den nu
tillskapade ensamritten och delvis 16sa den problematik som Toijer och Bick-
lund flaggar for.

Alldeles oavsett kan vi konstatera att Hogsta domstolen genom sitt avgd-
rande bara tagit de forsta stegen i att beskriva hur upphandlingsritten kan
komma att paverka civilritten och vice versa.

5. AVSLUTNINGSVIS OM DE KOMMANDE TIO AREN

Man kan naturligtvis friga sig om det ir en bra sak att skiljelinjen mellan upp-
handlingsritten och civilritten suddas ut (eller i vart fall naggas i kanterna).
En hégst ovetenskaplig opinionsundersokning i min nirmaste bekantskapskrets
ger vid handen att civilrittare 4r mindre fortjusta i en sidan utveckling 4n vad
upphandlingsrittare verkar vara.

Samtidigt gir det inte riktigt, och det 4r vil det som Hogsta domstolen sit-
ter fingret pa, att bortse frin att upphandlingsritten skapar forutsittningar for
avtalsingdende som skiljer sig frin de som vanligen rader mellan niringsidkare.
Kanske dr det d& ocksa naturligt att delvis andra civilrittsliga utgangspunkter
ska gilla for avtal som ingatts i ett upphandlingsrittsligt kontext. Om inte for
annat sa for att EU-domstolen ocksd har borjat uttala sig i den riktningen, om
dn pa sitt karaktdristiskt obegripliga sitt.

Personligen hade jag tycke det hade varit aptitligt med en 6ppnare diskus-
sion om de sirskilda forutsittningar for avtalsingiende som giller vid offentlig
upphandling och vad dessa bor innebira f6r synen pd exempelvis en leverantors
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berittigade forvintningar och vad som utgér skiliga respektive oskaliga avtals-
villkor (eller i vart fall proportionerliga respektive oproportionerliga). Om det
leder till att delvis andra synsitt ska tillimpas vid tolkning och utfyllnad av
upphandlande avtal 4n vad som giller f6r avtal i gemen sa kanske det inte 4r
hela virlden. Om f6r inget annat sa 4r det i vart fall ndgot att skriva kronikor
om i ytterligare tio ar.
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