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Sammanfattning

| den har uppsatsen diskuteras avtalsratten och hur den paverkas av
offentligrattsliga principer nér offentliga aktorer samarbetar med enskilda genom
offentlig-privat-samverkan. 1 fokus stélls det allmannas méjlighet att frankomma
ett avtal dar syftet med avtalet inte nas. | uppsatsen gors en sammanfattande
genomgang av avtalsrattens fundamenta samt en lite mer utforlig analys av
forutsattningslaran for att lagga en kunskapsbas géllande vad som kravs for ett
frantrade fran inganget avtal. Uppsatsen ger ocksa en kortfattad introduktion till den
offentliga ratten och nagra offentligrattsliga principer hanforliga till hélso- och
sjukvarden. Darigenom skapas en kunskapsgrund for vidare analys. Uppsatsen gor
en systematisk analys av mojligheterna for det kommunala att omférhandla avtal,
att genom tolkning eller utfyllning finna grund for avtalsbrott och en genomgang
av forutsattningslarans mojligheter till ogiltigforklaring av avtalet. Slutsatsen blir
att det finns mycket begransade mojligheter for det allménna att, med mindre an att
man koper ut den enskilde utféraren fran kontraktet, frantrada ett avtal som
upprattats genom offentlig upphandling om det inte gar att pavisa ett véasentligt
avtalsbrott.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det svenska samhallet praglades under huvuddelen av andra halvan av 1900-talet
av en tydlig uppdelning mellan privat och offentlig verksamhet déar den offentliga
verksamheten kunde delas upp i myndighetsutdvning och offentliga tjanster. Bland
de offentliga tjansterna befanns bland annat sjukvard, barn- och dldreomsorg samt
utbildning. Den svenska rattsordningen har ocksa anpassats till detta genom en
uppdelning i civilrétt och offentlig réatt dar de regleringar som handlat om ovan

namnda offentliga tjanstesektorer sorterat in under det offentligrattsliga.

Genom de politiska reformer som skett de senaste dryga tjugo aren har en 6kande
del av dessa tjanster kommit att organiseras i privat regi med offentlig finansiering;
friskolor, privatagda vardcentraler, vardhem i privat regi, foraldrakooperativa
forskolor och sjukhus. Allt storre del av den tidigare offentliga tjanstesektorn
upphandlas idag av landsting och kommuner fran privata aktorer som levererar
dessa tjanster. Upphandlingen regleras pa ett bade principiellt och processuellt satt
genom en EU-gemensam upphandlingslagstiftning medan avtalsratten, som
reglerar relationen mellan vélfardens utdvare och det allménna, alltjamt ar nationell.
| takt med att allt fler sektorer av samhallet 6ppnats upp for samverkan mellan det
allmanna och privata aktorer har nya fragestallningar kring hur den rattsliga
relationen mellan aktdrerna ska hanteras. Hur dessa avtal tillkommer &r val reglerat
men vad som galler i senare skeden, framforallt nér ett missnéje med relationen
uppkommit, & mindre utforskat. 1 synnerhet ar situationen dér det allmanna
upplever att tjansterna inte levereras pa det satt man forvantat sig och onskar
frantrada avtalet, &ven om det inte foreligger ett pavisbart, vasentligt avtalsbrott, en
situation som stéller praktiserande jurister infor nya provningar. Det kan finnas
anledning att ifragasatta om det nuvarande avtalsrattsliga regelverket klarar av att
pa ett tillfredsstallande satt bade varna valfardsintressen och privata aktorers

ekonomiska intressen.



1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med den har uppsatsen ar att undersbka om de varden och principer som
ligger till grund for den lagstiftning som reglerar var valfard kan skyddas genom
tillampning av dagens avtalsrattsliga ramverk pa de avtal som det allmanna ingar
med privata valfardsentreprendrer for att leverera dessa tjanster. Fokus satts pa avtal
inom vardsektorn, da denna praglas av en kombination av upphandling av
vardtjanster fran det allmédnna och ett kundvalssystem dar vardtagare har en

mojlighet att sjélva valja vardgivare.
Uppsatsens fragestallning ar:

Kan de varden som ligger till grund for offentligrattslig lagstiftning
avseende vardtjanster uppréatthallas genom dagens avtalsrattsliga ram?
Paverkar upphandlingsregelverket mgjligheterna for det allmanna att
frantrada ett avtal om vardentreprenad?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen har fokuserats pa grunderna for ett fortida frantrade av ett redan inganget
avtal. Inom avtalsratten &r diskussionen om avtals tillkomst och olika
forklaringsmodeller for detta en omfattande och levande diskussion men inom
ramen for den har uppsatsen har jag inte gjort ndgon djuplodande analys av de olika
forklaringsmodellerna, deras styrkor och svagheter eller tillamplighet i svensk rétt.
En sadan analys skulle bli alltfor omfattande och bidra i mycket begransad
omfattning till forstaelse for det som ar uppsatsens huvudtema. Jag har darfor
begransat mig till en kortfattad beskrivning av fundamenta kring avtals tillkomst
for att kunna fokusera pa fragan om avtals innehall och varaktighet. Uppsatsen har
inte heller behandlat rattsverkningarna av en havning eller ogiltighet da det ar ett
omrade som kraver en omfattande genomgang och analys som inte rimligen kan

rymmas inom detta arbete.

Néar det galler de offentligrattsliga delarna kring avtalens tillkomst;
upphandlingsregelverket, LOV och konkurrensratten i allmanhet, sa har dessa inte
behandlas i storre omfattning an vad som kravs for att skapa forstaelse hos lasaren

for hur de paverkar avtalshildningen och avtalens fortlevnad. Uppsatsen har inte



heller behandlat avtal rérande forsorjningssektorn® eller férsvars- och
sakerhetsrelaterade avtal da dessa omfattas av delvis andra regelverk baserade pa
andra rattspolitiska mal. Den for uppsatsens analys och slutsatser viktiga fragan om
mojlighet att tolka in forpliktelser baserade pa den offentliga rattens barande
principer har inte tagits upp till behandling i stérre man &n ett konstaterande att en
tolkning som innebar forandrade forpliktelser kan leda till ogiltighet.? Fragan
rymmer omfattande komplexitet och utestdende forskningsbehov som ligger
utanfor ramarna for detta arbete. Jag har, i avvaktan pa ytterligare forskning pa
omradet, fatt lata mig ndja med ett konstaterande att majligheten att tolka ett
offentligt kontrakt pa sadant sétt att ytterligare forpliktelser eller den ekonomiska

jamvikten i avtalet forskjuts a&r mycket ringa givet gallande EU-ratt.

| uppsatsen har heller inte behandlats rattsforhallandet mellan vardgivare och
vardtagare. Jag har bedomt att det ligger utanfor den fragestallning som stéllts i den
har uppsatsen. Det materiella innehallet i vardverksamheternas ramverk genom
Halso- och sjukvardslagen och andra narliggande speciallagar har inte analyserats
i arbetet med uppsatsen. Fokus har legat pa att finna de principer och varden som
ligger till grund for lagstiftningen snarare an att analysera innebdrden av enskilda

rattsregler.

1.4 Metod

Uppsatsen har syftat till att utreda ett rattsomrade som ligger i granslandet mellan
tva, var for sig tamligen val utredda och utforskade, rattsomraden och se hur varden
och avsikter fran offentlig ratt kan spela in och paverka bedémningarna i
civilrattsliga fall. Fragestallningen har stallt krav pa att finna en rattsvetenskaplig
arbetsmetod som kan ge underlag for en analys av denna paverkan pa

grundlédggande vérden och principer.

L A. Sundstrand, Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga kontrakt, Jure Férlag AB, Stockholm

2012, s. 64 ff.
2 F. Moravetz, 36 § avtalslagen och forbudet mot véasentliga forandringar av villkoren i offentliga kontrakt’,
JT 2014, s. 95 ff.



1.4.1 Rattsvetenskapliga metoder

Rattsvetenskap handlar om att pé ett vetenskapligt satt och ett inifranperspektiv®
undersbka och aterge ett visst rattsforhallande pa ett satt som motsvarar
verkligheten.* Inom réttsvetenskapen ryms ett flertal metoder med olika styrkor och
svagheter for att tjana olika vetenskapliga syften. Rattssociologiska metoder lampar
sig for att undersoka rattens effekt p& manskligt beteende® men ar mindre lampade
for att avgora om en paragraf i IL ar samhallsekonomiskt effektiv. Jag har, av
utrymmesskal, valt att ansluta till en sedvanja jag kunnat skonja bland andra
rattsvetare genom att begransa mig till att huvudsakligen resonera kring den

metodologi som kommit att tillampas i arbetet.®

1.4.2 Rattsdogmatisk metod

Rattsdogmatiken bygger pa att utifran rattskallelaran” aterge, tydliggora, kritisera
och utveckla géllande ratt.® Den vetenskapliga processen bestdr i att med
utgangspunkt fran en given lagtext utveckla den vidare eller mer precisa inneborden
av lagrummet — beroende pa vilken fragestéllning som ska besvaras. For att forsta
den, ofta allmént hallna®, aktuella lagtexten och kunna uttala sig med storre
bestamdhet om dess innebdrd, vilka avsikter som ligger bakom den, dess
tillampning eller dess position i ett vidare rattsligt sammanhang soOker
rattsdogmatikern ledning och svar i forarbeten, praxis och doktrin.*
Rattsdogmatikern tolkar ocksa sjilva lagtexten for att undersoka dess olika

betydelser fran olika betraktningsvinklar.

Forarbeten ar en betydande rattskélla i svensk ratt da dessa ofta innehaller
omfattande motiveringar bade till vad for syften ett lagrum ska fylla, vilka
samhalleliga effekter som 6nskas samt vilka 6vervdganden som gjorts i

formuleringsprocessen.’* Med de motiv och de avvigningar som presenteras i

3 C. Sandgren, Vad &r rattsvetenskap?, i C. Magnusson och P Wahlgren (red), Festskrift till Peter Seipel, Norstedts Juridik,
Stockholm 2006, s. 532.

4N. Jareborg, "Rittsdogmatik som vetenskap ', SwJT 2004, s. 4.

5 Jareborg, 2004, s. 9.

6 Jfr Sundstrand, 2012, kap. 1.3, T. Madell, Det allmanna som avtalspart — sarskilt avseende kommuns kompetens att inga
avtal samt avtalens réattsverkningar, Norstedts Juridik, Stockholm 1998, kap. 1.4 och L. Johansson, Banker och internet —
sérskilt om kundaktiverade betalningsfunktioner, lustus Forlag, Uppsala 2006, kap. 1.4.

7 K. Kulin-Olsson, Juridikens fundament — med grundlaggande juridisk metodlara, Jure Férlag AB, Stockholm 2011, s. 54.
8 A. Peczenik, ’Juridikens allménna ldror’, SvJT 2005 s. 249.

9 Kulin-Olsson, 2011, s. 67.

10 Jareborg, SvJT 2004 s. 8.

11 Kulin-Olsson, 2011, s. 57-58.



forarbetena ges en enskild paragraf i en lagtext ett storre ssmmanhang och ett syfte
samt avgransning som inte framkommer i de ord vilka utgér lagrummet. Bland
annat ges definitioner till olika begrepp och institut, som férekommer men inte
forklaras i lagtexten, vilket ger viktig information om i vilka sammanhang lagen &r
tillamplig och hur en given handelse, foreteelse eller rattshandling ska bedémas
utifran lagtexten.

Pa motsvarande satt ger rattspraxis ledning till hur en rattsregel tillampats i
domstol.*? Mest betydelsefullt &r avgoranden i hogsta instans d& dessa ges
prejudikatsvarde och i stor utstrackning foljs da underinstanserna domer i liknande
mal. Ur rattspraxis, framst prejudikaten, kan man utlasa saval rattsregler fastslagna
genom domen, Overvaganden kring tolkning av lagtexten och generella
rattsgrundsatser som sarskilda skal vilka haft betydelse for utgangen i malet. Denna,
ofta ganska omfattande, komplettering till lagregeln ger en belysande bild av bade
hur réttsregeln tillampas och vilka argument domarna fast vikt vid i tillampningen.
En grundregel for att kunna forsta och veta hur ett prejudikat ska tillampas ar att i
forsta hand identifiera den rattsregel som prejudikatet bygger pa, vilken réttsprincip
som réttsregeln ger uttryck for samt vilken rackvidd och vilket vérde prejudikatet
har.'® Vissa prejudikat har langtgéende rackvidd och stort prejudikatvirde medan
andra &r ytterst begrédnsade och endast tillampliga under vissa specifika
omstandigheter. Detta ar fragor som réattsdogmatikern maste utreda innan man drar

nagra slutsatser fran prejudikatet.

Som i all annan vetenskap ar det som skrivits av andra forskare en vardefull kélla
till kunskap och végledning i ny forskning. Precis som statsvetaren som laser Mill,
Marx och Nozick for att kunna studera réttvisa eller nationalekonomen som laser
Smith, Ricardo eller Heckscher-Ohlin for att kunna analysera internationell handel
sa maste rattsdogmatikern stalla sig pa den grund som redan lagts och med sin
forskning bidra till den kumulativa ansamling av kunskap som vetenskap innebar.

Doktrinen utgor darfor en viktig bestandsdel i den rattsdogmatiska materialfloran.

12 Kulin-Olsson, 2011, s. 60.

13 P, Westberg, Prejudikattolkningens ABC, i A. Numhauser-Henning (red), Festskrift till Anna Christensen, Juristforlaget,
Lund 2000, s. 585.

14 Jareborg, SvJT 2005 s. 3.



| doktrinen finner rattsvetaren kommentarer, analyser, problematiseringar och kritik
som lamnar vérdefulla kunskapsbidrag till rattsvetenskapen. Samtidigt som
doktrinen inte ar nagon egentlig rattskalla sa ar den en inspirationskalla for domare
i bade hogre och lagre instanser.'® P4 samma gang som rattsvetenskapen utgar fran
ratten, analyserar, kommenterar och kritiserar densamma sa bidrar den ocksa till

rattens utveckling och foérandring av den rétt man studerar.®

Forutom det systematiska studiet av réattskallor och tolkning bygger
rattsdogmatiken pad en vetenskaplig argumentation'’ genom  vilken
rattsdogmatikern stéller olika skal och 6vervdganden mot varandra och skapar en

argumentationsbaserad bas for sina slutsatser.

1.4.3 EU-rattslig metod

Genom medlemskapet i EU har Sverige anslutits till en rattsordning som gar utdver
den nationella. Skapandet av den gemensamma marknaden stéller stora och
langtgaende krav pd rattslig harmonisering mellan medlemslanderna. For att
astadkomma detta har en gemensam rattsordning vuxit fram inom EU som har

verkan pa bade lagutformning och tillampning i medlemslanderna.

EU-ratten bygger pa andra rattskéllor an de vi ar vana vid fran ett svenskt perspektiv
och EU-réattens rattskallor far ocksa en annan betydelse an de traditionella, svenska
rattskallorna. Fundamentet i EU-ratten ar fordragen, ocksa kallat primarratten,
vilka skapar den 6vergripande ramen fér EU som organisation med rattsordning.8
Fordragen ar EU:s grundstomme som efter att de antagits av respektive
medlemsstat, i enlighet med respektive réttsordning, éverfor vissa lagstiftande och
rattskipande kapaciteter till EU.® Unionen har utifrn denna kapacitet utvecklat ett
omfattande regelverk i syfte att uppna de mal som anges i fordragen.?° Det av EU

utvecklade regelverket kallas sekundéarratten och bestar av en rad rattskallor av

15 Kulin-Olsson, 2011, s. 66.

16 Sandgren, 2006, s. 540 f.

7 Ibid. s. 533 f.

18 J, Hettne & I. Otken Eriksson (red), EU-rattslig metod — Teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2:a uppl.,
Norstedts Juridik, Stockholm 2011, s. 41-42.

19 Jfr 88 3-4 i Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen

20 Jfr Fordraget om Europeiska Unionen, art. 2;



olika rang. De framsta &r forordningar, direktiv och beslut.?* Samtidigt som de
formella rattskallorna &r fler &r forarbeten inte lika framtradande i EU-rétten som i
svensk réatt. Istdllet inleds fordrag, forordningar, direktiv och beslut med
information om vilka mal som ska uppnds med respektive rattsakt.??> Dessa
beskrivningar av mal och syften &r viktiga for tolkningen av lagtexten da vid
tolkningen ska beaktas ”inte bara [lagtextens] lydelse utan aven det sammanhang
den foérekommer i och malen med det regelverk som den &r del av’?® [min

Oversattning].

Tolkning ar en central och komplicerad del av EU-rétten. Att denna behdver tolkas
ar uppenbart nar man inser att alla sprakliga versioner av en given rattsakt, i
dagslaget 24 sprak, ar lika giltiga.>* Den som kan lasa minst tva av EU:s officiella
sprak kan snabbt notera de skillnader som, trots ambitioner om langtgaende
harmonisering och innehallsmassig likhet, finns i de olika utgavorna.?®> D& man
efterstravar en enhetlighet i tolkning och tillimpning av EU-ratten i alla
medlemslander?® blir det naturligt att tolka EU-réttsliga begrepp och institut utifran
en annan tolkningsram &n den som anvénds i den enskilda nationella ratten. Det
gemensamma ges foretrade for det enskilda, malen och syftena ges ofta foretrade
framfor bokstavslydelsen och allménna principer.?” Tidigare domstolsutlatanden

tillskrivs stor betydelse for uttolkning av rattsprinciper.

Prejudikat fran EU-domstolen har en framtradande roll inom EU-ratten. Det beror
pa den ofullstandighet som praglar EU-réatten och den frihet som EU-domstolen har
i att verka for fullgorande av fordragen.?® Vid den rattsvetenskapliga behandlingen
av nationell lagstiftning som bygger pa EU-rattslig grund blir det avgdrande for
resultatet av den vetenskapliga processen att beakta de speciella forhallanden som
géller inom EU-ratten och att anpassa hanteringen av det EU-rattsliga materialet
efter detta. Det &r avgorande att rattsvetaren lyckas anpassa sig till EU-réttens

tolkningar av begrepp och definitioner for att kunna forsta och analysera den. Det

21 Kulin-Olsson, 2011, s. 152.

22 Se exempelvis ingress till EUF-fordraget i EUT C 326 s. 15-16 eller Direktiv 2004/18/EG i EUT L 134 s. 114-121.

23 mal 292/82, Merck, REG 1983, s. 3781, punkt 12.

24 Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 160.

2 Notera exempelvis skillnaden mellan “shall be deemed as” respektive “gillt nur dann als” i den engelska respektive tyska
lydelsen av férsta meningen, skél nr 10 i direktiv 2004/18/EG.

26 Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 161.

27 1bid. s. 163 f.

28 Se EUF-fordraget, artikel 19 i EUT C 326, s. 27.



ar ocksa viktigt att anamma de tolkningsprinciper som anvéands av EU-domstolen
och att i det vetenskapliga arbetet redogdra for hur dessa tolkningsprinciper
anvants. Det forra for att arbeta pa ett satt som ligger nara det arbetssatt som EU-
domstolen tillampar, det senare for att uppna en for rattsvetenskapen, liksom for all

vetenskap, nodvandig intersubjektivitet.

1.4.4 Metodologisk tillampning i uppsatsen

Det ar den eventuella paverkan pa avtalsratten fran offentligrattsliga regler i
samband med avtal om offentlig-privat-samverkan som har utforskats inom ramen
for denna uppsats. Stort inflytande har givits Lehrbergs avhandling om
forutsattningslaran som metod for att avgora ett avtals eventuella ogiltighet och,
precis som Lehrberg noterar sa blir analysen en fraga om vardering mellan olika
dndamal.?® Det har darfor fallit sig naturligt att se till och analysera samspelet
mellan de olika andamal som kommer till uttryck genom de olika réttskallorna inom
de olika rattsomradena. Analysen har darvid framst varit teleologisk och stravat
efter att finna en vardering av mojligheten att se dndamalen bakom en viss

lagstiftning som ingangsvérde i behandling av avtalsrattsliga fragor.

Grunden for uppsatsens delar de lege lata kommer folja en traditionell
rattsdogmatisk metodologi med en systematisk bearbetning av de aktuella
rattskallorna och dartill relevant doktrin. EU-réttslig metod har spelat roll avseende
arbetet med att forsta hur EU-ratten paverkar den avtalsrattsliga bedémningen. Det
har dock framst varit en fraga om att genom analys av EU-réttsliga regler fa fram

ingangsvarden infor den slutliga analysen.

1.5 Forskningslaget

| arbetet med den har uppsatsen har flera olika rattsomraden beaktats. Inom
avtalsratten finns det ett omfattande forskningsunderlag som i urval lagts till grund
for kapitel 2. N&mnas i sammanhanget bor de bidrag till avtalsratten i allménhet
som lamnats via Bengtssons avhandling kring hdvning vid avtalsbrott och

Lehrbergs utforliga analys av forutsattningslaran. Aven om det finns ett flertal

29 B, Lehrberg, Forutsattningslaran, lustus Férlag AB, Uppsala, 1989, s. 68 f.



aspekter av avtalsratten som kan fortydligas genom ytterligare forskning sa far den
delen anses i grunden vél utforskad.

Avseende samverkan mellan det offentliga och det privata gallande att leverera
tjanster sa har Tom Madell bidragit med mycket insikter kring kommuners
mojlighet att alls inga avtal avseende savél behorighets- som befogenhetsaspekter
och vilka som kan och far foretrada kommuner i ingdende av avtal. Karsten
Naundrup Olesen har genom boken Samfundsloddet lyft fragor kring om avtal dar
det offentliga ar part ska behandlas annorlunda &n andra avtal. Dessvarre har mina
bristande sprakkunskaper gjort att jag inte kunnat ta till mig och bygga vidare pa de
slutsatser Naundrup Olesen dragit. Fredrik Morawetz slutsatser kring férbudet mot
vasentliga forandringar i offentliga kontrakt utgor en avgdrande pusselbit i form av
insikter kring det aktuella forbudets inskrankande verkan pd kommuners
handlingsfrihet i avtalssituationer. Dock ar fragan mycket komplex och ytterligare
forskning kring bade inneborden och vilka konsekvenserna av forbudet ar behovs.
Det pagar ocksa en del forskning i amnet vars kommande slutsatser kan tankas
komma att kasta nytt ljus 6ver de spérsmal som stélls i den har uppsatsen.

1.6 Material

Den svenska ratten bygger pa en hierarkisk struktur mellan rattskallorna déar
lagtexten har en stéllning som primér rattskélla och dar rattspraxis, forarbeten och
doktrin underbygger, fortydligar och motiverar lagtexten. | denna uppsats anvands
darfor dessa kallor pa ett satt som svarar mot saval deras auktoritara hierarkiska
stéllning som mot de metodologiska val som gjorts inom ramen for uppsatsen.
Forarbetena har lasts med fokus pa de malsattningar, véalfardsmal och
intresseavvégningar som gjorts i lagstiftningsprocessen, rattspraxis lases med fokus
pa vilka principer och varden som kommit till uttryck i prejudikaten. Doktrinen
utgor en kompletterande kunskapskalla dar erfarenheter och slutsatser fran tidigare
forskning lyfts in for att bidra till forstaelse for och tolkning av lagtexter, prejudikat

och forarbeten.

Primart har Lehrbergs doktorsavhandling Forutsattningslaran lagts till grund for
arbetet med denna lara. Tillgangen till djuplodande material i amnet fran andra
forfattare har begransat majligheten att bredda perspektivet pa laran. Lehrbergs

avhandling ar dock ofta refererad till och ges ett stort rattsvetenskapligt anseende
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varfor jag anda funnit det mojligt att basera en sa central komponent for uppsatsen

pa, i huvudsak, Lehrbergs arbeten pa omradet.

1.7 Disposition

Uppsatsen ar disponerad sa att den borjar med en genomgang fundamenta i
avtalsratten med fokus pa avtals bindande verkan och varaktighet. Vidare
presenteras forutsattningslaran och ett begransat urval av principer fran den
offentliga ratten. Da uppsatsen spanner over och behandlar flera tamligen
omfattande rattsomraden kommer framstallningen av dessa praglas av en
andamalsenlig oversiktlighet. I analysavsnittet behandlas fragestallningen utifran
ett praktiskt juridiskt perspektiv dar en hypotetisk problemsituation laggs till grund

for systematiken i analysen.

| framstallningen i uppsatsen behandlas landstingskommuner och primarkommuner
under ett gemensamt kommunalt begrepp. Det har i den hér uppsatsen inte funnits
nagot relevant skél att gora en uppdelning av dem, dven om de har olika
ansvarsomraden i HSL. | framstallningen nedan blandas begreppen “det allménna”
och “kommunen”. Jag har inte gjort nagon distinkt atskillnad mellan dessa tva
begrepp utan anvander dem véxelvis med forment samma betydelse av rent

sprakliga skal.

11



2 Avtalsratten

Ett avtal ar i grunden en Gverenskommelse mellan tva, eller flera, subjekt om
omsesidiga forpliktelser.®® Avtal kan ha manga olika utformningar och det kan
skilja mycket mellan olika typer av avtal, deras utformning och vilka prestationer
som avtalen avser. Centralt for varje avtal ar att det innehaller en beskrivning av
parternas forpliktelser. Normalt sett innebar avtalen en kombination av prestationer
som &r ska utforas av endera parten till gagn for den andra.3! | ett avtal avseende ett
kop utgdrs normalt sett naturaprestationen av att saljaren ska prestera en viss vara
som ska motsvara vissa dverenskomna specifikationer®? eller en viss fastighet.®
Penningprestationen regleras ocksa vanligen till antingen ett givet belopp eller
nagon form av berdkningsmodell.3* | varaktiga avtal forekommer vanligen
prisregleringsklausuler som gor att priset for en vara eller tjanst kan komma att
fluktuera under avtalstiden.® For den typ av tjansteavtal som sitts i fokus i den hér
uppsatsen talar man primért om att uppdragsgivaren ska ersatta uppdragstagaren

genom ett arvode.3®

2.1 Auvtals tillkomst och varaktighet

Grunden for den svenska avtalsratten ar Avtalslagen (AvtL) fran 1915 och dess
anbud-accept-modell.*” | anbud-accept-modellen utgér parternas omsesidiga
partsvilja grunden for avtals tillkomst. Man har fran lagstiftarens sida stéllt upp en
tankemodell for avtals tillkomst som bygger pa att den ena parten avger en
forklaring om vad man vill avtala om och att den andra parten avger en samstammig
avsiktsforklaring.® Denna modell bendmns ofta I6ftesteorin®® och tar sin
utgangspunkt fran att avtal uppkommer genom parternas kannedom om motpartens

I6fte. Avtalslagen ger dock endast ett begrénsat stoéd nér det géller att avgéra om

30 Avtalslagen 2010, § 1.2, www.avtalslagen 2010.se.

31 J. Hellner, R. Hager och A. H. Persson, Speciell avtalsratt Il — kontraktsratt, 2:a haftet. Allmanna amnen, 5:e uppl.,
Norstedts Juridik, Véllingby, 2011, s. 31.

%2 KoplL 17 § 1 st.

3B 4kap. 18.

34 Hellner m.fl., 2011, s. 42 f.

3 |bid. s. 43 f.

3 J. Hellner, R. Hager och A.H. Persson, Speciell avtalsratt 11 — kontraktsratt, 1:a haftet. Sarskilda avtal, 5:e uppl.,
Norstedts Juridik, V&llingby, 2013., s. 239 ff.

37 K. Gronfors och R. Dotevall, Avtalslagen — En kommentar, 1 maj 2014, Zeteo, kommentar till 1 § under 8. Avtal.
38 B. Lehrberg, Avtalstolkning, 6:e uppl., lusté AB, Uppsala, 2014, s. 47 f.

39 Gronfors och Dotevall, 2014, kommentar till 1 § under 8. Avtal.
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avtal foreligger eller inte.*> Ménga moderna avtal uppkommer under andra former
an vad som anges genom avtalslagens modell och det pagar en omfattande
diskussion inom rattsvetenskapen om hur olika andra forklaringsmodeller till avtals

uppkomst kan tillampas.**

Avtalsratten &r ocksd i stora delar dispositiv*? varfor de regleringar kring anbud-
accept-modellen som anges i AvtL kan vara irrelevanta i sa man att avtalande parter
avtalat om annat. Parterna kan ha en gemensam hallning att avtal inte tillkommit
forran det givits viss form, exempelvis ett skrivet och undertecknat kontrakt.*® Det
kan ocksa forekomma krav pa att vissa, fran avtalssituationen utomstaende,
handelser maste intraffa for att ett avtal ska vara att anse som fullt ut giltigt — &ven
om de avtalande parterna uttryckt samstammiga viljeforklaringar. Ett exempel pa
sadant fall a&r Merchant-fallet dar ett bindande avtal inte kommit till stand pa grund
av att bolagets foretradare saknade erforderligt uppdrag att ingé aktuellt avtal.** |
sadana fall, ofta forekommande i samband med langre forhandlingar, anses avtal

inte komma till stdnd forran dverenskomna formkrav uppnatts.*

| andra sammanhang kan avtal komma till stand utan vare sig nagra uttalade,
samstammiga viljeforklaringar, oavsett form. Vissa ensidiga handlingar kan vara
fullt tillrackliga for att anse att ett avtal kommit till stand. Det géller exempelvis
kop i automater eller parkering avtal ingads med den som forestar automaten*®
respektive markédgare, eller av denne anlitat parkeringsbolag, med dértill gallande
villkor.*" 1 fall som dessa ar det svart att utréna vad som utgor anbud eller accept
enligt avtalslagens modell men &ndad uppkommer ett for bada parterna bindande

avtal.

40 C. Ramberg och J. Ramberg, Allman avtalsratt, 9:e uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2014, s. 21.

41 Se J. Heidbrink, ‘Avtals uppkomst — dags att se bortom avtalslagen’, SVJT 2007, s. 673 f.

2 AvtL 18 2st.

43 A. Adlercreutz och B. J. Mulder, Avtal — larobok i allméan avtalsratt, 13:e uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2013, s. 38.
4 NJA 1995 s. 437.

45 Jfr dock NJA 1962 s. 276 dir avtal ansetts uppkommit, trots att formkrav ej uppfyllts, da ena parten ansetts ha framkallat
ett anbud i form av skriftligt kontrakt och dennes underlatenhet att meddela hinder for fullgérandet givit den andra parten
skél att anta att avtal uppkommit.

46 Adlercreutz och Mulder, 2013, s. 37.

47 Jfr NJA 1958 s. 177 och NJA 1981 s. 323.
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2.2 Avtalsfrihet och partsautonomi

Ett signum for avtalet som instrument ar att det bygger pa parternas fria vilja att
gora nagot tillsammans eller &t ndgon annan.*® Saval vad man avtalar om och vem
man avtalar med omfattas av denna frihet. Den innebar ocksa en frihet att vélja att
over huvud taget avtala eller inte.*® Enskilda aktorer ges darmed en mycket
langtgdende frihet att forma sina mellanhavanden pa det satt som passar dem.
Avtalsfriheten &r dock inte absolut. Exempelvis rader begransningar i friheten att
avsta fran avtal nar det galler vissa forsakringsavtal eller avtal som erbjuds av det
offentliga (jfr LOV 7 kap. 1 8).%° Det rader ocksa inskrankningar i avtalsfrineten
gallande vilka villkor som far goras gallande i avtal mellan naringsidkare och
konsumenter, primért for att skapa ett skydd for den svagare part som en konsument
formodas vara.®! Genom inférande av 36 § AvtL gavs domstolarna stort
handlingsutrymme att antingen jamka eller lamna utan avseende saval enskilda

villkor som hela avtal som man finner oskaliga.>?

2.2.1 Avtalsbundenhet

En av de mest fundamentala principerna bakom avtalsrétten ar att parterna ska sta
fast vid de ataganden de gor genom avtalet. Principens centrala position i
avtalsratten manifesteras saval genom dess centrala placering i réttskallorna®® som
genom domstolars ovilja att fringa den. Den starka positionen for principen att avtal
ska hallas ska ses i par med partsautonomin. Sambandet mellan avtalsfriheten och
avtalsbundenheten utgér motivering for de bada principerna. Genom att var part har
en mycket langtgaende frihet att sjalv bestamma till vilka villkor och forpliktelser
denne vill binda sig sa ar det ocksa rimligt att det ocksa uppstar en stark bundenhet
till dessa villkor. Omvant sa ar det rimligt att det rader en stor frihet att avgora till

vad man forpliktar sig nar det rader en stark bundenhet vid dessa forpliktelser.

48 Adlercreutz och Mulder, 2013, s. 12.

4% Ramberg, 2014, s. 27.

50 Madell, 1998, s. 82.

51 J. Ramberg och J. Herre, Allman kopratt, 6:e uppl., Norstedts Juridik, Vallingby, 2012, s. 27 f.
52 Prop. 1975/76:81, s. 111.

53 Se: AvtL 1 kap. 1 § 1 st., UNIDROIT principles of commercial contracts art. 1.3, CISG Del II.
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Oavsett om avtalet tillkommer enligt anbud-accept-modellen eller pa nagot annat
sitt>* s& ar den barande principen den att avtalet &r bindande. Bundenheten baseras
i avtalslagen pa tre rekvisit; viljan att binda sig, viljeférklaringen och motpartens
befogade tillit till viljeforklaringen.® Ar dessa rekvisit uppfyllda sd anses en
bundenhet till avtal ha uppkommit. Bundenheten tjanar samhallets behov av
forutsebarhet® och det ar svart att forestalla sig att handel med varor och tjanster
skulle uppkomma i nagon storre skala utan att parternas bundenhet. Denna
bundenhet uppratthalls ocksa genom rattsordningen och dess mojlighet att tvinga

en avtalspart att fullfélja sina forpliktelser enligt avtalet.>’

2.2.2 Avtalsbrott

Man kan gora en uppdelning mellan forpliktelserna i galdenéarsforpliktelser och
borgenarsforpliktelser.>® Galdenarsforpliktelserna utgérs normalt sett av en
skyldighet att prestera nagot specifikt, en tjanst eller en vara, medan
borgenarsforpliktelser primért kretsar kring att medverka till géldenarens
prestation.®® Denna uppdelning motiveras bade utav de olika slagen av
forpliktelsers krav pa aktivitet och utav de skillnader i paféljder som foljer av dem.
| hdandelse av att endera avtalsparten underlater att fullfolja sina forpliktelser
aktualiseras frdga om avtalsbrott.®® | ett avtal om kdp av en vara utgors
huvudforpliktelsen av att leverera en vara som svarar mot de specifikationer som
foljer av avtalet.* En vara som inte motsvarar avtalet eller de utfyllande regler som
koplagen ger uttryck for svarar inte mot vad koparen hade fog att forvanta utifran
avtalet.%? Detsamma géller for en tjanst som utfors pa ett satt som inte motsvarar

vad bestillaren hade fog att forvanta sig.%® Aven forsenade prestationer®,

54 Ramberg, 2014, s. 95.

%5 1bid.s. 74.

5% Madell, 1998, s. 82.

57 Ramberg, 2014, s. 27.

58 Hellner m.fl., 2011, s. 97.

59 1bid. s. 33 f.

60 |bid. s. 97. Hellner, liksom Bengtsson, talar forvisso om “’kontraktsbrott” men jag har valt att anvanda den mer
allméngiltiga och till avtalslagen hénforliga termen “avtalsbrott”.
61 KopL. 17 §

62 Ramberg och Herre, 2012, s. 98.

63 Hellner m.fl., 2013, s. 245.

64 Hellner m.fl, 2013 s. 245, Ramberg och Herre, 2012, s. 88.
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radighetsfel vid Gverlatelser®™ och rattsliga fel®® utgor exempel pa vad som kan
utgora ett avtalsbrott. Galdenarens prestation svarar pa ett eller annat satt inte mot
vad borgenaren hade att forvanta sig. FOr varaktiga tjansteavtal eller uppdragsavtal
saknas nagon utforlig beskrivning i lagstiftning for pa vilka satt en prestation kan
avvika fran vad som avtalats. Det ar naturligt sett till den mangfald av uppdrag som
finns i samhallet och att detta &r ett omrade som standigt utvecklas med nya tjanster
och former for samverkan. Generellt sett anses kommissionslagen (KommL) kunna
ge viss vigledning och lampa sig for analogier i dessa fall.®” KommL krav pa att en
kommissionar ska folja kommittentens instruktioner®® och brott mot dessa
instruktioner kan anses vara ett avtalsbrott. En person som varaktigt utfér en tjanst
for annans rakning kan, analogt med ovanstaende, anses bryta mot avtalet om

tjansten utfors pa ett satt som inte Gverensstammer med vad som avtalats.

2.2.3 Pafoljder

Pafoljder for avtalsbrott, eller anteciperat avtalsbrott®®, &r avtalsrittens savil
preventiva som stivjande funktion.”® Inom kopratten dr pafoljderna for olika former
av avtalsbrott tydligt reglerade i dispositiv lag.”* For den typ av tjansteavtal som
uppsatsen behandlar saknas denna typ av paféljdskatalog i lag. Det blir en fraga om
att hanfalla till mer allmanna rattsprinciper och analogier. Innehallande av
prestation ar den drabbade partens priméara pafoljd att géra gallande vid avtalsbrott
rorande tjansteavtal och entreprenader.”> Vid byggentreprenader handlar det
vanligen priméart om att prisavdrag’s. Motsvarande forfarande torde vara rimligt vid

enskilt avtalsbrott inom en varaktig tjansteentreprenad.

Innehallande av betalning ar i kopratten reglerad till att koparen for innehalla ett
belopp som motsvarar det krav kdparen har pa saljaren (KopL 42 §). Motsvarande
princip gors gallande i tjinsteavtal dar kparen &r konsument (KtjL 27 8) varfor det

85 Hellner m.fl, 2013, s. 75.

 Ramberg och Herre, 2012, s. 110 ff.

67 Hellner m.fl., 2013, s. 228.

8 KommL 4 8.

69 Hellner m.fl., 2011, s. 101 ff.

70 B. Bengtsson, Havningsratt och uppsagningsratt vid kontraktsbrott, Norstedts Juridik, Stockholm, 1967, s. 162.
1 Se Koplagen 8§ 22-28, 34-44, 51-58, 61-62.

2 Hellner m.fl., 2011, s. 104.

3 Hellner m.fl., 2013, s. 149.
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torde vara en giltig princip dven vid kommersiella tjansteavtal. Fraga ar dock hur
ett innehallande av betalning paverkar relationen i ett varaktigt tjansteavtal och om
det ar mojligt att tillampa i fall med tjansteentreprenad enligt en offentligrattsligt
reglerad taxa, exempelvis skolpeng eller avfallshantering? Som alternativ pafoljd

till att halla inne betalningsprestationen finns skadestand och havning.”

2.2.4 Havningsinstitutet

H&vning innebér att prestationen ska inhiberas, dvs. utebli om den inte utforts och
atergd om den har utforts.” Institutet har i avtalsritten flera olika funktioner som
den uppfyller i olika delar av ett avtals ingdende respektive fullgorelse. | ett tidigt
skede av ett avtals fullgdrelse har havningsinstitutet en preventiv funktion gentemot
eventuella avtalsbrott da det star klart for galdenarer att ett avtalsbrott kan leda till
att avtalet havs.” Risken for havning utgor en press pa galdenaren att fullgéra sina
ataganden och forpliktelser som ar till gagn for avtalsrelationen. Kanske ar det
rollen som patryckningsmedel — framforallt i varaktiga avtalsrelationer — som ar
havningsinstitutets framsta funktion. Den avtalspart som inte fullgér sina
forpliktelser riskerar de negativa effekter som en havning skulle innebara.”’
Havningsinstitutet har ocksa en skadeforebyggande verkan da en avtalspart som
anteciperar ett avtalsbrott fran medkontrahentens sida har mojlighet att hava avtalet
redan innan avtalsbrottet uppkommit.”® Detta forutsatter dock att det finns en
valgrundad férmodan att medkontrahenten inte kommer fullgéra sin prestation sa

som avtalats.”®

Havningspafoljden anses allmant vara en kraftig pafoljo® d& den far langtgaende
rattsverkningar genom installelse eller atergang av prestationer. Det har anforts att
havningsregler kan ha preventiva effekter pa affarslivet genom att gora det svart for
aktorer att planera Iangsiktigt.8! I avvdgningarna mellan en strang havningsregel

eller en mer nyanserad regel pendlar man mellan en borgenarsvénlig instéllning

7 Hellner m.fl., 2011, s. 104-105.
5 1bid. s. 181.

76 Bengtsson, 1967, s. 162.

7 1bid. s. 164.

8 1pid. s. 170.

 Hellner m.fl., 2011, s. 103.

80 |bid. s. 183.

81 Bengtsson, 1967, s. 178.
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eller en galdenarsvanlig.®? En strangare regel gynnar, genom sin forutsigbarhet,
borgenéarer genom att de undviker risken att utsétta sig for en obefogad h&vning nar
det tydligt framgar vad som utgdr en befogad havningsgrund. En mer nyanserad
regel skulle daremot gynna galdenarerna nar riskerna for hdvning minskar genom

en osékerhet kring vad en process skulle kunna resultera i.8

2.2.5 Havningsgrunder

I svensk ratt, liksom i CISG®, galler ett vasentlighetskrav for att ett avtalsbrott ska
berdttiga till havning.® | doktrinen har forts resonemang om att
vasentlighetskriteriet i havningsregeln bor ligga néra det vasentlighetskriterium
som anvands i forutsattningslaran (se mer darom i avsnitt 3.3.1 nedan).® Dock har
framforts att forutsattningslarans vasentlighetskriterium framst tar sikte pa om en
forutsattning ar av sadan art att den paverkar huruvida avtal alls skulle kommit till
stand. Darigenom skulle man missa méjligheten att beakta galdenarens eventuella
culpa eller dolus, nagot som borde vara av relevans for borgenarens bedomning av
avtalsbrottets vasentlighet.®” Sarskilt vid varaktiga avtal ar det av relevans att beakta
den risk for framtida skada som ett avtalsbrott innebar varfor vasentlighetsrekvisitet
i de fallen bor innehdlla ett riskbeddomningsmoment.8 Aven fragor som avtalets
omfattning, parternas styrkeforhallanden och vilka varden som star pa spel for
aktorerna ar rimliga att beakta i en véasentlighetsprévning. Bengtsson konstaterar att
nagot precist och konsekvent vasentlighetsrekvisit inte later sig formuleras men vél
att det ar rimligt att kréva att vasentligheten for borgenéren ska vara synbar for
galdendren.®® Att visentligheten av ett avtalsbrott ska beddmas utifrén den
forfordelade partens intressen har dock tydliggjorts i nyare lagstiftning.®® Ett av fa
rattsliga avgoranden som behandlar fragan om véasentligt avtalsbrott i relation till

82 Bengtsson, 1967, s. 183.
8 |bid. s. 185.

84 CISG art 25.

85 Hellner m.fl., 2011, s. 186.
8 Bengtsson, 1967, s. 190.
87 1bid. s. 192.

88 |hid. s. 204 f.

8 1bid. s. 228.

% Hellner m.fl., 2011 s. 187.
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havning av avtal mellan en privat tjansteentreprendr och det offentliga ar det sa
kallade ambulansfallet.®

2.3 Tolkning och utfyllnad av avtal

Det ar inte ovanligt att tva parter som tecknat ett avtal i ett senare skede hamnar i
tvist avseende vad som faktiskt ar avtalat. Det kan handla om olika tolkningar av
en given skrivelse eller huruvida nagot som inte uttryckligen star i avtalet ar att anse
som underforstatt eller som ett komplement till avtalet. | dessa fall behdver avtalet
antingen tolkas eller utfyllas med kompletterande innehall.*2 Tolkningen ska i forsta
hand faststalla vad parterna kommit overens om och vad avtalet betyder.%
Framforallt vill man genom tolkning av avtalet faststalla den gemensamma
partsvilja som avtalet forment ger uttryck for och darigenom upprétthalla avtalet

enligt principen om pacta sunt servanda.®*

2.3.1 Tolkning

Till grund for tolkningen l4ggs viljeteorins och avtalslagens tanke om att avtalet
uppkommit genom fran parterna samstammiga viljeyttringar, vilkas innebord ska
faststillas.% Utgangspunkten i tolkningen &r att parterna ar Gverens om att ett avtal
tillkommit men man ar oense om innehdllet i avtalet.®® Grundldggande for
tolkningen av avtalet ar att fastsla inneborden av de uttryck som anvénts vid
avtalsslutet.’” Med utgangspunkt i tillitsteorin avser man faststélla hur motparten
haft rimligt fog att uppfatta en viljeforklaring.%® Nar man soker faststélla vad en
motpart med fog kan ha uppfattat maste hansyn tas till den sprakliga kontext som
parterna befinner sig i och som kommit till uttryck i avtalet. Normalt sett utgar man

fran en uttydning av innehall utifran ett normalt sprakbruk men i vissa fall maste

91 NJA 1999 s. 71, Stockholms Lans Landsting havde ett avtal med en entreprendr med hanvisning till brister i uppfyllelse av
avtalsvillkoret ”god vard” d& ambulanspersonal byttes under pdgiende uppdrag. HD konstaterade bade att ett formkrav
avseende papekande inte uppfyllts och att entreprendren gjort vad som kunnat anses som rimligt inom avtalet. Rekvisitet
“viasentligt avtalsbrott” ansédgs inte vara uppfyllt varfor grund for hivning ej foreldg.

92 M. Hedwall, Tolkning av kommersiella avtal, 2:a uppl. Norstedts Juridik, Stockholm, 2004, s. 66.

9 Lehrberg, 2014, s. 18 f.

% 1bid. s. 26 och 36.

% 1bid. s. 48.

% 1bid. s. 51.

% Hedwall, 2004, s. 67 f.

% Lehrberg, 2014, s. 99 f.
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hansyn tas till branschspecifika uttryckssatt.*® Har aktualiseras ocksa fragor om
forklaringsmisstag och motparts eventuella insikt i sddant forklaringsmisstag.'® En
part som av misstag uttryckt sig pa ett satt som avviker fran sin faktiska vilja ska
inte hallas ansvarig for det misstaget om motparten insett att det foreligger en
avvikelse mellan vilja och forklaring (AvtL 32 §). Samtidigt ar det av vikt for
samhallet att det uppréatthalls viss enhetlighet och forutsebarhet i hur avtal tolkas
varfor hansyn till i efterhand pakomna forklaringsmisstag bor begréansas.'ot
Tolkning av parternas respektive viljor i relation till viljeférklaringarna ar en
komplex process dar hansyn till viljeteorin och tillitsteorin skapar utmaningar for

uttolkaren av avtalet.102

Ett avtals omgivande kontext kan ocksa spela roll for hur innehallet i ett avtal ska
tolkas.%® Ett avtal kan innehalla syftes- eller andamalsforklaringar som skapar en
kontextuell ram kring den situation i vilken avtalet uppkommit. Vid hansyn till den
kontext som avtalet uppkommit i &r det viktigt att endast beakta saddana faktorer
som varit synbara i samband med avtalsslutet.’®* Omstandigheter och handelser
som foregatt avtalets tillkomst men som inte tagits in i den faktiska
avtalshandlingen; sdsom foravtal, avsiktsforklaringar, korrespondens och liknande,

kan ocksa spela viss roll nar innebdrden av det slutliga avtalet ska faststillas. %

| vissa fall kan &ven handelser och beteenden efter avtalsslutet spela in i
faststéllandet av den gemensamma partsviljan. Det handlar framst om parternas
agerande efter avtalsslutet som kan visa pa hur de tolkat avtalet eller vilken
partsavsikt man haft.}®® Sammantaget stravar tolkningen efter att utifrn avtalet,
parternas viljor, ssmmanhang, omstandigheter i 6vrigt och dndamalsenligt skon

finna en innebo6rd i avtalet som ger ett réttvist utfall.

9 Lehrberg, 2014, s. 104 och 109.

100 |pjid. s. 50 ff.

101 |pid. s. 72 f.

102 1pid. s. 69 f.

103 A, Adlercreutz och L. Gorton, Avtalsrétt 11, 6:e uppl., Juristforlaget i Lund, Lund, 2010, s. 63.
104 ehrberg, 2014, s. 127.

105 Adlercreutz och Gorton, 2010, s. 71 f. och Lehrberg, 2014, s. 134.

106 Adlercreutz och Gorton, 2010, s. 100 ff. och Lehrberg, 2014, s. 151 f. och s. 160 ff.
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2.3.2 Utfyllning
Utfyllning handlar om att tacka luckor i avtalet. Ofta uppstar luckor da parterna

utelamnat sadant de anser 6verflodigt da det omfattas av parts- eller branschpraxis
dad men ocksa saker som parterna inte tankt pa eller avhandlat under sina
avtalsfornandlingar.X%” Man tar till utfylining av avtal nar man konstaterat att en
tolkningsprocess inte svarar pa de fragor som orsakat tvist.1% | forsta hand &gnar
man sig at positiv utfyllnad genom vilken man kompletterar avtalet med
fortydliganden eller hela forpliktelser genom att hamta rattslig ledning fran
tvingande eller dispositiva rattsregler, standardavtal, parts- eller branschpraxis.'%
Inte séllan handlar utfyllning om att genom analogier fran narliggande lagstiftning
eller allmanna réttsgrundsatser finna en 16sning pa det oreglerade.* | en del fall
kan det vara sa att man finner att rattsfoljden blir att hela eller delar av avtalet blir
overksamt. Detta kallas negativ utfyllning och &r vanligen fallet da man beaktar

forutsattningar som legat till grund for endera partens viljeforklaring.'

107 Hedwall, 2004, s. 82.

108 |_ehrberg, 2014, s. 235.

109 Adlercreutz och Gorton, 2010, s. 25.
10 | ehrberg, 2014, s. 238 1.

111 |pid. s. 243.
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3 Forutsattningslaran

En typ av omstandigheter som ofta utelamnas ur avtal &r parternas olika
forutsattningar. Forutsattningarna tillmats inget uttalat véarde i avtalslagen eller de
andra lagar som relaterar till avtal och kontrakt men likvél har domstolarna under
lang tid, i varierande grad, tillméatt dessa forutsattningar visst varde nar det galler
att bedéma om det foreligger en motivvillfarelse hos en I6ftesgivare som mojligen
skulle kunna utgora en ogiltighetsgrund. Denna tankegang hos domstolarna har
genom artiondena utvecklats till en omfattande teoribildning kring
viljeforklaringars eventuella ogiltighet med pafdljande ogiltighet for det avtal som
sprungit ur viljeforklaringen. 1 svensk ratt ses forutsattningslaran som ett
komplement till tolkning och utfyllnad av avtal samt till ogiltighetsgrunderna i
avtalslagen.!*? Efter en kortare historisk aterblick kommer detta kapitel beskriva
innebdrden av forutsattningslaran, hur den tillampas och vilka rekvisit som beaktas

vid tillampningen.

3.1 Forutsattningslarans bakgrund

De moderna versionerna av forutsattningslara tar sitt ursprung till den tyske
rattsfilosofen Windscheid som byggde sina tankar om en l6ftesgivares eventuella
motivvillfarelse pa uttalanden fran de romerska kallskrifterna. Ur dessa kunde
héarledas en princip om att ifall en viss forutsattning lag till grund for en
rattshandling sa var rattshandlingen inte bindande med mindre &n att
forutsattningen faktiskt forelag.'® Windscheid tog sin utgéngspunkt ur viljeteorin
och menade att kannedom om olika forutsattningars brist eller hallbarhet paverkade
en l6ftesgivares vilja.!** Lassen utvecklade senare en subjektiv forutsattningsléara
och i kritik mot denna utvecklade Mgller och Ussing sina objektiva
forutsattningslaror. Huvudsakligen forefaller det vara Ussings version av

forutsattningslara som svenska domstolar forlitat sig pa i sina bedémningar.*°

112 3fr NJA 1996 s. 410.

113 ehrberg, 1989, s. 36.

114 Ibid. s. 35.

115 Se exempelvis NJA 1933 s. 25, 1952 s. 434 och 2012 s. 725
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I sin avhandling gor Lehrberg ett forsok att bygga vidare pa Ussings objektiva
forutsattningslara och formulera en teleologisk forutsattningslara'®. Det ar oklart
vilket intryck denna nya ansats gjort pd det svenska rattsvasendet i form av

paverkan p& domstolarnas bedémningart'’

men det ar tydligt att Lehrbergs
avhandling och slutsatser ges betydelse nar domstolarna gér avvagningar utifran

forutsattningslaran. 18

3.2 Innebdrd och tillampning

Grunden i forutsattningslaran &r att det inte sallan hander att en part i ingdende av
avtal gor detta under en forutsattning som ligger till grund for viljan att inga avtal
utan att denna forutsattning uttrycks som ett villkor i avtalet. | férarbetena till

avtalslagen gar att lasa:

“Det hénder icke sdllan, att den, som foretager en rdttshandling, darvid
tydligen utgar fran en viss forutsattning, vilken sedemera visar sig vara
oriktig eller icke ga i uppfyllelse. I allméanhet &r naturligtvis rattshandlingen
utan hinder darav gallande. Men aro férhallandena sadana, att
medkontrahenten maste antagas hava insett, att den andre handlat under
namnda forutsattning och lagt sadan vikt vid densamma, att han, om saken
kommit pa tal, skulle gjort densamma till ett villkor for réattshandlingens
bestand eller ock alldeles underlatit att foretaga densamma, skulle det
mangen gang strida mot tro och heder, om medkontrahenten sékte géra
rattshandlingen gallande under aberopande, att ndgon uttrycklig
bestdmmelse i ndmnda avseende icke blivit tréffad. ”**°

Vidare konstaterar lagstiftaren att det &ven framgent bor verlamnas at domstolarna
att ta erforderlig hansyn till I6ftesgivarens eventuella motivvillfarelse, baserat pa
bristande eller felaktiga forutsattningar, nar man provar giltigheten av ett avtal.*?
Detta har inte forandrats sedan 1915 men, som saval Lehrberg som Flodgren
redogor for, synen pa forutsattningslaran som metod for att préva ett avtals giltighet
har skiftat 6ver tiden och det &r an idag en bitvis omtvistad lara.*?! Idag ar det tydligt

116 B, Lehrberg, Forutsattningslaran da och nu i Flodgren, Gorton, Lindell-Frantz och Samuelsson (red.) Avtalslagen 90 ar —
Aktuell nordisk réttspraxis, Norstedts Juridik, Stockholm, 2005, s. 423.

171 fallen NJA 1996 s. 410, 1997 s. 5 och 2012 s. 725 forefaller HD (liksom HovR i NJA 1997 s. 645) gjort bedémningen
utifrén objektiva forutsattningar och inte tillampat nagon teleologisk aspekt. I fallet NJA 1997 s. 5 skulle en sddan majligen
kunnat givit en annan bedémning da just l6ftesgivarens avsikt med avtalet kommit att forfelas.

118 Se NJA 2007 s. 86 och 2012 s. 725.

119 Prop. 1915:83, s. 136.

120 |_ehrberg, 2005, s. 420.

121 B, Flodgren, Forutsattningslaran — ett komplement till avtalslagen, i Flodgren, Gorton, Lindell-Frantz och

Samuelsson (red.) Avtalslagen 90 ar — Aktuell nordisk réttspraxis, Norstedts Juridik, Stockholm, 2005, s. 393 ff. och
Lehrberg, 2005, s. 422 f.
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att forutsattningsléaran har en legitim plats bland domstolarnas beddmningsunderlag
I avtalstvister som ror avtals giltighet &ven om denna position inte &r helt

oomstridd.1?2

Forutsattningslaran bygger pa en rad olika rekvisit. Dessa kan beskrivas som 1)
vasentlighetsrekvisit, 2) synbarhetsrekvisit, 3) lo6ftesgivarens goda tro och
4) riskrekvisit. FoOr att en bristande forutsattning ska ligga till grund for
ogiltigforklarande av en viljeforklaring i en avtalssituation kravs att forutsattningen
ar (1) vasentlig och kausal for viljeférklaringen, att forutsattningen varit (2) synbar
for l16ftesmottagaren och denne insett eller bort inse dess relevans for avtalet, att
l6ftesgivaren ar i (3) god tro avseende eventuell brist i forutsattningen?® och
slutligen att det inte ar uppenbart obilligt eller oskéligt att lata I6ftesmottagaren sta
risken (4) for forutsattningent?®. De tva forsta rekvisiten dr de mest komplicerade
och pd samma gang de som utgdr den primdra grunden till att utifran
forutsattningslaran upphava en viljeférklaring och bryta mot principen om pacta

sunt servanda. Rekvisiten kommer ges en 6versiktlig genomgang nedan.

3.3 Forutsattningslarans rekvisit

3.3.1 Vasentlighetsrekvisitet

Vasentlighetsrekvisitet i forutsattningslaran handlar om att avgdra om en betingelse
eller forutsattning varit av sadan art att en l6ftesgivare med béttre eller full insikt
om forutsattningens riktighet hade avstatt for ett visst 16fte.1% I svensk réttspraxis
kan noteras en omfattande ambivalens kring vésentlighetsrekvisitets utformning
och hur detta ska uttryckas.'?® 1 NJA 1981 s. 269 formulerar HD att ”Det maste
antas, att Carl Johan B annars ej skulle ha ingatt avtalet”, vilket ar osedvanligt

tydligt. 1 andra fall anvands formuleringar som “av avgoérande betydelse”*?’, en

122 | egitimiteten for forutsattningslaran utgr fran dels uttalandena i forarbetet till avtalslagen, se not 119, och fran de
prejudikat fran HD dar hanvisning skett till forutsattningslaran, se: NJA 1981, s. 269, 1984 s. 280, 1985 s. 178 och
2012 s. 725.

123 |_ehrberg, 1989, s. 99 f.

124 |bid. s. 282 ff.

125 |bid. s. 177 ff.

126 |bid. s. 181.

127 NJA 1941 s. 159.
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vasentlig andring”*?®, ~byggt sitt handlande pa”!?®, »varifran [T] utgatt vid
avtalsslutet'®, ”ma handla utifran”3! eller »forutsatt™*2. I NJA 1996 s. 410 uttalar
man att ”Savél Banken och Finans som Friherren kan val, [..], anses ha forutsatt [..]
en i sig felaktig forutséttning,” och i NJA 1984 s. 280: “Uppgifterna far darfor antas
ha ingivit spekulanterna forestallningen att kopeskillingen skulle komma att halla

sig inom den av Christer S angivna ramen.”

Gemensamt for dessa formuleringar &r att de ger vid handen att 16ftesgivaren har
lagt en given forutséttning till grund for den viljeyttring som lett fram till avtalet.
Avvikelsen i forutsattning har varit av en stor betydelse for I6ftesgivaren, vilket
domstolarna varit ense om varit att betrakta som vasentligt.'*® Det framstar som
rimligt att forutsatta att avtal inte hade kommit till stind om den givna
forutsattningen inte framstatt som ett faktum. Loftesgivaren har darmed kunnat
antas inte ha haft nagon vilja att binda sig till det aktuella avtalet utifran de faktiskt
foreliggande forutsattningarna. Nagon samstammig partsvilja av den typ som ligger

till grund for avtalslagens anbud-accept-modell foreligger da inte.

For att vasentlighetskravet enligt forutsattningslaran ska kunna vara nagot annat an
en teoretisk modell for vetenskapens hypotetiska diskussioner eller en rattshistorisk
foreteelse™®* &r det viktigt att inte bara finna stod i rattspraxis — dven om det i sig ar
tillrackligt. Aven stod i lagstiftning dr en central del for att forutsattningslaran ska
kunna utgora ett anvandbart verktyg for réatten. Lehrberg gor i sin avhandling en
omfattande genomgang av det stod for vasentlighetskravet i forutsattningslaran som
aterfinns i svensk lagstiftning. Vasentlighetskravet bygger ofta pa ett hypotetiskt
prov (skulle léftesmannen avgivit loftet med kannedom om den faktiska
forutsattningen?).1% Lehrberg konstaterar att det orsakssamband som finns mellan
forutsattning och l6fte i 88 30-33 i AvtL ger ett forsta, grundldggande stod for

forutsattningslaran.  Sjalva  vasentlighetsrekvisitet har  motsvarigheter i

128 NJA 1970 s. 72.

129 NJA 1985 s. 178.

130 NJA 1950 s. 389.

131 NJA 1974 s. 508.

132 NJA 1950 s. 560.

133 |ehrberg, 1989, s. 184.
134 1bid. s. 33 f.

135 |pid. s. 181.
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konsumentkoplag, konsumenttjanstlag och den forsakringsavtalslag som géllde
fram till 2005.1% | KépL kommer visentlighetsrekvisitet till direkt uttryck pa flera
stallen relaterade till kontraktsbrott'*’ och p& samma satt forhaller det sig i

138 Aven av formuleringen “och lagt s&dan vikt vid densamma” i citatet

jordabalken
under 3.2 ovan framgar att lagstiftaren haft asikten att vasentlighetskriteriet ska
kunna laggas till grund for en bedomning utifran forutsattningslaran.3 Lagstodet
for vasentlighetskriteriet som institut torde vara odiskutabelt och rimligen borde det

ga att anvanda som en allman rattsregel, tillamplig dven pa andra avtal an kop.

3.3.2 Synbarhetsrekvisitet

Ett avgorande rekvisit for tillampning av férutsattningslaran ar att den forutsattning
vars felaktighet laggs till grund for en diskussion kring ett avtals ogiltighet ska ha
varit synbar for l6ftesmottagaren. Detta synbarhetsrekvisit kan se lite olika ut
beroende pa vilka moment man faster vikt vid. Ussing formulerade sitt

synbarhetsrekvisit utifran en objektiv betraktningsvinkel och stéllde som krav:

“at Forudsatningen har veeret kendelig som Bestemmelsesgrund, hvilket er
det samme som, at det er kendeligt, at Tilsagnet var afgivet under en
Forusztning, og at denne var veasentlig. "4

Senare menade Ussing att en forutsattning endast &r relevant nar I6ftesmottagaren
insett eller bort inse att loftet var framkallat av forutsattningen. Detta

forhallningssatt har sedan formulerats pé liknande satt av flera andra forfattare. 4!

I doktrinen har det framkommit att synbarhetsrekvisitet bygger pa tvd moment; dels
forekomsten av en insikt (eller forvantad insikt) om att I6ftesgivaren haft viss
forutsattning som grund for sitt 16fte och dels insikt (eller forvantad insikt) i att
denne inte skulle avgivit 16ftet om forutsattningen visat sig vara oriktig innan
avtalsslutet.*? | rattspraxis forefaller det dock som att domstolarna ibland finner att

det racker med det forsta momentet for att synbarhetsrekvisitet ska vara uppfyllt*4®

136 |_ehrberg, 1989, s. 186.

BT KOpL 19§ 1st. 2 p, 25§, 26 § 39 § och 54 §.

138 JB 4 kap. 13 8.

139 Se not 119.

140 |_ehrberg, 1989, s. 248.

141 |bid. s. 248.

142 |pid. s. 252.

143 Se NJA 1996 s. 410, 1984 s. 280, 1950 s. 389 och s. 560 och 1937 s. 518.
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och i andra fall tydliggér betydelsen av den dubbla synbarheten!#4, Det 4r oklart om
denna variation i domarna ar ett utslag av en skiftande syn pa den dubbla
synbarhetens relevans for synbarhetsrekvisitet eller om det primart ar en fraga om
hur domskal formulerats fran fall till fall. Oavsett vad skillnaden i domskalen beror
pa sa framgar tydligt ett krav pa att forekomsten av en forutsattning maste varit
synbar for l6ftesmottagaren.

Nar det galler vilka typer av forutsattningar som kan ligga till grund for ett rattsligt
ingripande mot ett inganget avtal foreligger en langvarig diskussion i doktrinen.
Kontentan av diskussionen forefaller vara att forutsattningar som ar mycket
speciella och avvikande fran vad man normalt har att vanta fran en I6ftesgivare i en
viss avtalssituation inte rimligen kan goras gallande som synbara for en
l6ftesmottagare.}*® Av rattssakerhetshansyn ska en loftesmottagare kunna forutse
vilka forutsattningar en l6ftesgivare kan tankas stalla for att avge en viss viljeyttring
och kunna inrétta sig darefter. Andamalet bakom synbarhetsrekvisitet ar att skapa
ett skydd for loftesmottagaren mot obehagliga Overraskningar i form av
invandningar mot ett avtal baserade pa forutsattningar som ar hanforliga till
I6ftegivarens person eller andra, fér sammanhanget, fraimmande eller ovanliga

forutsattningar. 146

3.3.3 Godtrosrekvisitet

I samband med diskussioner om férutséttningslaran och god tro &r det i forsta hand
|6ftesgivarens goda tro avseende omsténdigheter kopplade till 16ftesgivarens
forutsattningar som kommer pa tal. Nagot forenklat kan perspektivet uttryckas som
det omvanda forhallandet mot vad som galler for synbarhetsrekvisitet. | det
foregaende ska forutsattningen varit synbar for I6ftesmottagaren — i det har fallet
ska loftesgivaren inte haft vetskap om eller fog for att kanna till omstandigheter
som paverkar dennes forutsattningars riktighet.'4’ Har l6ftesgivaren haft kannedom
om en omstandighet som paverkar riktigheten i dennes forutsattning sa kan

I6ftesgivaren ocksd presumeras kunnat inse omstandighetens effekt pa

144 NJA 1985s. 178, 1981 s. 269, 1974 s. 508, 1970 s. 72 och 1941 s. 159.
145 |_ehrberg, 1989, s. 266 ff.

146 1pid. s. 273.

147 1bid. s. 295 f.
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forutsattningen och forvéantas beakta risken for en bristande forutséattning. |
forarbetena till avtalslagens 33 § fors resonemang kring olampligheten i att lata en
|6ftesmottagare gora en rattshandling gallande da denne haft vetskap om
omstandigheter som lett till en motivvillfarelse hos I6ftesgivaren.'#® Utifran samma
resonemang vore det olampligt, och eventuellt i strid med tro och heder, att lata en
|6ftesgivares vetskap eller forvantade insikt avseende omsténdigheter som indikerar
en brist eller felaktighet i dennes forutsattningar kunna gora gallande ett avtals
ogiltighet utifrdn dessa forutsattningar. En I6ftesgivares vetskap om en
omstandighet som paverkar barigheten i dennes forutséttningar bor pakalla en
undersokningsplikt4® avseende forutsattningens riktighet och i franvaro av sadan
undersokning kan loftesgivaren presumeras ha gjort ett medvetet dvervagande
avseende forutsattningens riktighet.*>® Genom ett sadant Gvervigande faller den
bristande forutsattningens relevans som en del i en ogiltighetsgrundande
motivvillfarelse da nagon villfarelse avseende forutsattningen inte langre kan anses
foreligga, ur ett objektivt perspektiv, da I6ftesgivaren haft skal att Gvervaga eller

undersoka forutsattningens riktighet.

Dock finns det omstandigheter da dven en uttalad vetskap om en omstandighet kan
foreligga men forutsattningen anda tillmats relevans for forekomsten av en
motivvillfarelse. | fallet NJA 1985 s. 178 &r det ostridigt att 16ftesgivaren (Jarnsida)
kande till den, i sammanhanget hdgst besvdrande, omstandigheten att varvet hade
haft betalningssvarigheter och stillt in betalningarna. Darvid borde, om
resonemanget ovan skulle vara gallande fullt ut och utan undantag, l6ftesgivaren
fatt bara risken for den bristande forutsattningen da de — trots vetskap om
betalningsinstallelse fran varvets sida — levererade skeppsplat till varvet. | fallet
aktualiseras fragan om l6ftesmottagarens delaktighet i frambringande av god tro
hos I6ftesgivaren. Ifall en uppgift eller ett handlande fran I6ftesmottagarens sida
skapar en uppfattning hos loftesgivaren att den synbara omstandigheten antingen &r
av mindre relevans eller helt verspelad sa finns det goda argument for att lagga
detta agerande loftesmottagaren till last.!>! | vilken utstrackning detta bor ske &r

omdiskuterat och torde i avsaknad av tydliga rattsregler bli en fraga for skonsméssig

148 prop. 1915:83 s. 133 ff.
149 |ehrberg, 1989, s. 299.
150 1pid. s. 296 ff.
151 1pid. s. 330 ff.
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bedémning utifran omstandigheterna i évrigt. HD noterar ocksa den avgorande roll
som meddelandet om varvets tryggade kapitalforsdrjning, genom statens
medverkan, haft i Jarnsidas beslut att leverera till varvet. Jarnsida anses genom
meddelandet om tryggad kapitalforsorjning haft fog for den bestdmmande
forutsattningen att varvet haft betalningsformaga avseende leveransen av
fartygsplat.t>2 Aven den vid tiden gallande néringspolitiska miljon med frekvent
forekommande ekonomiskt stod till varvsindustrin torde ha inverkat pa
I6ftesgivarens uppfattning att det gick att forutsatta att l6ftesmottagarens
betalningsformaga &terstallts.’>* HD konstaterar i fallet att loftesgivarens
incitament att gora en vidare undersokning avseende betalningsférmagan
forsvagats genom varvets agerande men det ligger néra till hands att HD, utan att
satta det i skrift, ocksa tagit intryck av den naringspolitiska miljon nar man bedomt

|6ftesgivarens goda tro.

Det torde tillhéra ovanligheterna att en fullt synlig omstandighet, vilken har baring
pa en loftesgivares forutsattning, inte leder till presumtion om ond tro i det fall
forutsattningen brister eller visar sig felaktig och fraga om ogiltighet skall avgoras.
Fallet Jarnsida belyser dnda den betydelse som loftesmottagarens agerande kan ha
i fragan om vérdering av 16ftesgivarens goda tro avseende dennes forutsattningar. |
de fall det ror sig om direkta utfastelser fran loftesmottagarens sida, géllande
omstandigheter som har baring pa loftesgivarens forutsattningar, ar det rimligt att
forvanta sig att detta 1aggs l6ftesmottagaren till last. Nar det galler mer subtila
uttryck som kunnat bidra till 16ftesmottagarens goda tro sa blir avvéagningen, av
forklarliga skal, en mer delikat fraga som ocksa varit uppe till omfattande

diskussion i doktrinen.1>*

152 NJA 1985 s. 178.
153 Flodgren, 2005, s. 391.
154 Lehrberg, 1989, s. 332 ff.
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3.3.4 Riskrekvisitet

En avgdrande faktor for beddmning av om det ar skaligt att franga principen pacta
sunt servanda handlar om ifall det ar skaligt att valtra éver risken for en parts
bristande forutsattning pa den andra parten. Nar det galler en parts bristande
forutsattningar ar utgangspunkten att var part svarar for risker forknippade med
dennes egna forutsattningar.'> Endast nar omstandigheterna i fallet &r sadana att
det inte ar orimligt eller oskaligt att lata den andra parten béara risken finns utrymme
for att lata motparten sta risken for medkontrahentens bristande forutsattningar.
Grundantagandet att pacta sunt servanda galler alltsa &ven vid konstaterande av
saval vasentlig som synbar forutsittning som brustit.*>® Dock kan omsténdigheterna
i enskilda fall vara sadana att det skulle vara skaligt att lata I6ftesmottagaren béra

risken for I6ftesgivarens forutséattningar. | fallet Jarnsida konstaterar HD att:

”Nu anforda omstindigheter talar med sddan styrka for att varvet skall
bara risken av att den for parterna gemensamma forutsattningen, [..], var
felaktig att Jarnsida inte bor anses bundet av det ifrdgavarande
leveransavtalet "'’

Detta kan jamforas med domskalen i NJA 1997 s. 5:

En kvinna har tecknat avtal om kop bostadsratt utifran antagandet
att hon darmed ska fa ett boende praglat av de omstandigheter som
kannetecknar bostadsrattsboende. Nar bostadsrattsféreningen, pa
grund av drastiska forandringar pa bostadsmarknaden, via avtal
med det kommunala, allménnyttiga bostadsbolaget hyr ut mer &n
90 % av lagenheterna i foreningen till allménheten haver kvinnan
avtalet. | genstdmning gentemot foreningen hanvisar kvinnan till
bristande forutsattningar som grund for frantrade av avtalet. HD
konstaterar bade forekomst av en bristande, vasentlig forutséttning
och att denna varit synbar for 16ftesmottagaren men noterar likval
att det “’[i]nte heller i 6vrigt finns skél att ldgga risken for att
forutsittningen slog fel pa foreningen.”%8, HD konstaterar darvid
att kvinnan &r bunden av avtalet och bifaller féreningens talan.

Avvagningen synes balansera mellan ett uppratthallande av tilliten till avtalet som
ett effektivt instrument i samhéllet och att det ska vara ett forhallandevis riskfritt

instrument.®® Det blir ocksa en fraga om att vaga olika principer mot varandra dar

155 NJA 1985 s. 178, 1996 s. 410, 1997 s. 5 och AD 2014:39
156 _ehrberg, 1989, s. 276.

157 NJA 1985 s. 178.

158 NJA 1997 s. 5.

159 ehrberg, 1989, s. 278 f.
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l6ftesmottagarens intresse av uppratthallande av tillitsprincipen stalls mot
l6ftesgivarens intresse av att fa till en forandring baserad pa
godtrosskyddsprincipen, viljeprincipen eller vederlagsprincipen.t®® Tillmatas
relevans i sammanhanget bor ocksa de intressen som den allméanna samférdseln kan
antas ha i sammanhanget och som karaktériseras via billighetsprincipen,
vinstprincipen, och preventionsprincipen.’®® Det ar framforallt frdgan om att
undvika en uppenbart obillig 16sning eller en otillbérlig vinst som utgor karnan i
riskbeddmningen ur det allmannas synvinkel men ocksa rattsvasendets vilja att
forebygga en alltfor omfattande forekomst av avtal som ingas under felaktiga eller
bristande forutsattningar. Preventionen syftar i det har sammanhanget till att
uppratthalla tilltron till avtalet som samhallsinstrument, ndgot som skulle riskera

urholkas vid ett alltfor frekvent ogiltigforklarande av avtal.

3.4 Sammanfattning

Forutsattningslaran har sina rotter i den romerska rattens pacta non sunt semper
servanda — avtal skall inte alltid hallas — och bygger pa tanken att en l6ftesgivare
under felaktiga eller bristande forutsattningar kan avge en viljeyttring som laggs
till grund for ett avtal. Loftesgivaren ska da, under vissa forutsattningar, kunna
befrias fran sin viljeyttring i form av att denna forklaras ogiltig. For att detta ska
ske kravs att forutsattningen ar vasentlig, bade i s man att den &r av stor
betydelse och att den direkt paverkat I6ftesgivaren till att avge viljeyttringen.
Vidare ska forutsattningen varit synbar for 16ftesmottagaren i sa man att denne ska
ha insett eller bort inse att forutsattningen forelegat och lagts till grund for
|6ftesgivarens viljeyttring. Loftesgivaren ska ocksa ha varit i god tro avseende
eventuell felaktighet eller brist i dennes forutsattning, normalt sett genom att inte
ha haft eller bort ha kdnnedom om omstandigheter som ror forutsattningens
riktighet. | vissa fall kan dven en l6ftesgivare som haft vetskap om en
omstandighet som paverkar forutsattningens riktighet anses vara i god tro. Det
galler de fall dar handelseférlopp och omstandigheter i 6vrigt varit sddana att

|6ftesgivaren skaligen uppfattat situationen som sadan att omstandigheten inte

160 |_ehrberg, 1989, s. 280 ff.
161 |pid. s. 282 ff.
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haft nagon negativ inverkan pa l6ftesgivarens forutsattning. Utfastelser eller

ageranden fran loftesmottagarens sida spelar i de har fallen en stor roll.

Normalt sett anses det skéligt att parterna bar risken for sina forutsattningar och
framfor allt for de som parterna sjalva kan kontrollera eller enklast undersoka. |
forutsattningslaran gors inget undantag fran detta varfor en provning gors om det
ar skaligt att lagga risken for den bristande forutsattningen pa loftesmottagaren
eller om den ska kvarsta hos l6ftesgivaren. Bedomningen av om det ar skaligt att
lagga over en risk pa I6ftesmottagaren gors bade utifran avtalsrattsliga
grundprinciper men ocksa efter mer allmanna rattsprinciper som billighets- och
preventionsprincip. Utifran alla dessa faktorer gors en samlad
skalighetsbedomning vilken blir avgorande for utgangen i fallet. Finner domstolen
att en vasentlig och synbar forutséttning, om vilken l6ftesgivaren varit i god tro,
har varit felaktig eller brustit samt att det ar skaligt att 1agga risken for detta pa
|6ftesmottagaren sa kan den viljeyttring som lagts till grund for avtalet forklaras

ogiltig. Rattsfoljden blir da att hela eller delar av avtalet forklaras ogiltigt.
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4 Den offentliga rattens principer

| det forevarande kapitlet kommer de principiella grunderna for den offentliga rétten
att presenteras liksom ett par av, for uppsatsen relevanta, principer ur halso- och
sjukvardslagen. Syftet med kapitlet ar att ge lasaren en Gvergripande forstaelse for
de offentligrattsliga principerna i allmanhet och hélso- och sjukvardslagstiftningen

utifran ett andamalsperspektiv, vilket ar av betydelse for den kommande analysen.

4.1 Allménna principer i offentlig ratt

Den offentliga ratten praglas av att den i forsta hand reglerar férhallandet mellan
staten och den enskilda och syftar till att skydda medborgarna fran
maktmissbruk.'®? Det &r av stort intresse for medborgarna att de som utévar statens
makt, med tillgdng till dess valdsmonopol, féljer de materiella regler som

lagstiftningen utgor.1®® Det kanske framsta uttrycket for detta ar legalitetsprincipen.

4.1.1 Legalitetsprincipen

Grunden for det svenska styrelseskicket ar att makten ska utgd fran folket
(RF 1 kap. 1 8) och det finns inget annat organ som har en hogre beslutsmakt &n
Riksdagen.’®* Av RF framgar ocksa att den offentliga makten ska utdvas “under
lagarna” (RF 1 kap. 1 § 3 st.) vilket far till effekt att alla offentliga organ maste
inrétta sin verksamhet och utfdra sina uppgifter i enlighet med den lagstiftning som
galler for aktuellt omrade. Myndigheter far inte heller utfarda foreskrifter eller
anvisningar som strider mot en foreskrift med hogre ordning i normhierarkin.®
Regeringen har ocksa en ratt att genom forordning utfarda foreskrifter till
myndigheter som ger dem beslutsratt och dessa foreskrifter géller da som
erforderligt lagstod (RF 8 kap. 11 8).1%° Sadana foreskrifter kan dock 6verprévas av
riksdagen (RF 8 kap. 6 8) varigenom normhierarkin uppréatthalls. Sedan 2010 galler
ett uttryckligt krav pa att bemyndiganden avseende rétt att meddela foreskrifter ska

ges i lag eller férordning.*®” Beslut som fattas av en myndighet utifrn antingen

162 Madell, 1998, s. 140.

163 A, Staaf och L. Zanderin, Forvaltningsratt, Liber Forlag, Stockholm, 2011, s. 11 och H. Stromberg och B. Lundell,
Allman forvaltningsrétt, Liber Forlag, Stockholm, 2011, s. 66.

164 SOU 1963:17 s. 129

165 . Lerwall, *En utokad lagprdvningsritt — en kostym eller en tumme?’ SvJT 2007 s. 829.

166 Stromberg och Lundell, 2011, s. 68.

167 SFS 2010:1408 Lag om andring i Regeringsformen.
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direkt lagstod eller ett bemyndigande fran regeringen genom férordning maste dock
falla inom de begrdnsade ramar som géller for just den aktuella myndighetens
beslutskompetens.'%® Nar det géller beslut som ar betungande for enskilda s& galler
principiellt ett krav pa lagstod (RF 8 kap. 2 § 2 p) och som regel kan inte den
enskilde samtycka till ett forelaggande eller betungande beslut som en myndighet
inte har stod i lag for att fatta.®

Legalitetsprincipen skapar ett skydd mot godtyckliga beslut riktade mot enskilda.
Den skapar ocksa en forutsebarhet genom vilken den enskilde ges mojlighet att
planera och utforma liv och verksamhet med forvissning om att det allmanna inte
plotsligt och oforutsett kan forandra de betingelser som géller fér den enskilde.
Framforallt skyddas den enskildes stallning gentemot det allménna, den enskildes

rattigheter’® och den enskildes ekonomiska forhallanden.

4.1.2 Objektivitets- och likhetsprinciperna

Ett centralt forhallningssatt for alla som utfor offentliga forvaltningsuppgifter &r att
forhalla sig sakligt och opartiskt i sitt arbete (RF 1 kap. 9 8§). Det &r de intressen,
varden och mal som stélls upp i de forfattningar som styr arbetet som ska
tillgodoses. Andra hansyn an dessa far den som fullgér offentliga
forvaltningsuppgifter inte ta.!’* Primart avses att forhallanden kopplade till en
enskilds personliga forhallanden inte ska spela in i myndigheters bedémningar och

avgoranden.’?

Ett visst utrymme for skonsmaéssiga (fria) bedomningar finns dock inom
forvaltningen. Dock ar ramarna for detta skon vanligen tydliga — antingen genom
myndighetens kompetensramar eller avgransningar avseende vilket innehall beslut
far ha.t™ Dartill skall lika fall beddmas lika enligt likhetsprincipen.*” Principen tar
— liksom objektivitetsprincipen — sin utgangspunkt i RF 1 kap. 9 § Detta krav pa

konsekvens i beslutsfattandet bidrar till bade en jamlikhet mellan medborgarna i

168 \Madell, 1998. s. 141.

169 Stromberg och Lundell, 2011, s. 69.
170 3fr. RF 2 kap.

171 Madell, 1998, s. 143.

172 prop. 1973:90, s. 235

173 Stromberg och Lundell, 2011, s. 66.
174 Madell, 1998, s. 144.
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deras relation till det offentliga och till en férutsebarhet kring hur myndigheterna
kommer hantera ett drende som i sak inte skiljer sig fran ett tidigare hanterat arende.
Prejudikat fran forvaltningsdomstolar, centraliserat beslutsfattande och allménna
rad fran centrala myndigheter bidrar till en samordning och mer enhetlig
bedomning.!”® Over tid kan ocksd praxis andras for att battre passa
samhallsutvecklingen eller for att justera en tendens till oskéliga bedémningar utan
att detta anses strida mot likhetsprincipen.t’® For det allménnas avtal med enskilda

blir likhetsprincipen betydande pa sa sétt att lika avtal ska behandlas lika.

4.1.3 Sjalvstandighetsprincipen

De svenska myndigheterna ar sjalvstandiga och skall arbeta sjalvstandigt utan att i
enskilda fall ta hansyn till instruktioner eller rad fran andra myndigheter
(RF 12 kap. 2 8). Detta innefattar aven de myndigheter som utgor statens maktbas
— de Dbeslutande férsamlingarna i form av riksdag, landstings- och
kommunfullmiktige.!”” Daremot har underordnade myndigheter ansvar for att
forhdlla sig till och folja allmanna riktlinjer och direktiv som utfardats av en
6verordnad myndighet.

4.2 Halso- och sjukvardslagstiftningens principer och
varden

Halso- och sjukvarden ska ses som en del av den dvergripande valfardspolitiken i
Sverige och de mal som galler for utvecklingen av vélfardssamhallet i allmanhet
galler ocksa som grundbult i halso- och sjukvarden. Tillsammans med bland annat
faktorer som utbildning, trygghet, sakerhet, ekonomi och politiska resurser namns
halsa som ett av de omréden som ar av sérskild vikt fér manniskors livskvalitet.1’8
En god hélsa bland befolkningen &r salunda en faktor i att skapa livskvalitet for
medborgarna. Genom ersattandet av Sjukvardslag (1969:242) med Hélso- och

Sjukvardslagen (1982:763) skiftades fokus i denna del av valfardspolitiken fran att

175 Stromberg och Lundell, 2011, s. 72.
176 Madell, 1998, s. 144.

177 Stromberg och Lundell, 2011, s. 69 f.
178 Prop. 1981/82:97, s. 21.
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primart handla om att undvika negativa tillstand till att ocksa omfatta narvaro av

positiva varden och att vaga in psykiska och sociala faktorer.1’

| HSU lyfte man de vardsokandes behov som en grundbult for varden och i detta
sammanhang betonas vardens holistiska perspektiv dar god vard omfattar mer &n
en tekniskt fullgod medicinsk behandling.'®® Trygghet, omvardnad, helhetssyn,
kontinuitet och patientinflytande!®! framhalls som viktiga faktorer for en kvalitativt
god vard.82 Dessa faktorer beskrevs som grundlidggande varden for god vard men
formulerades inte som nagra principer som ska vagleda vardutdvarna. Deras
centrala varde for bedémningen av vad som utgor god vard torde dock vara
odiskutabelt. Utredningen lade daremot vikt vid att formulera en princip for lika
vard for alla medborgare i landet; lika villkors-principen.t® | samband med
reformeringen av HSL i slutet av 90-talet inférdes tre nya principer som skulle
vagleda prioriteringar inom varden; manniskovardesprincipen, behovs- och
solidaritetsprincipen samt kostnadseffektivitetsprincipen.®* Principerna infordes i
ljuset av 6kade kostnader for varden, en ambition om att tillgodose det allménna
valfardsmalet om god folkhélsa och snavare samhéallsekonomiska ramar.®® Det
framhalls i propositionen att fortydligandet av dessa principer inte ska ses som
nagon forandring av inriktningen for varden men val som en forstarkning och

fordjupning av det principiella ramverk som omger varden. &

Fragan om principernas inbordes ordning ar av vikt for vardgivare oavsett
driftsform och géller lika for det allmanna som for enskilda vardgivare.*®” | den
prioriteringsordning som anges i propositionen ar kostnadseffektivitetsprincipen

efterstalld de andra tva.188

179 Prop. 1981/82:97, s. 22.

180 SOU 1979:78, s. 245.

181 Begreppet uttrycktes inte direkt i vare sig HSU eller propositionen (1981/82:97), istéllet anvandes den langre
formuleringen Sjalvbestdmmande, medinflytande och integritet i utredningen. Med tiden kom dock termen patientinflytande
att anvandas som samlingsterm i sammanhanget.

182 50U 1979:78, s. 246 ff.

183 50U 1979:78, s. 257 ff.

184 Prop. 1996/97:60, s. 1.

185 Prop. 1996/97:60, s. 6 ff.

186 Prop. 1996/97:60, s. 19.

187 HSL anger ingen distinktion gallande lagens tillamplighet pa det allméanna eller enskilda som vardgivare varfor lagen
galler lika oavsett vem som ar utférare av varden.

188 Prop. 1996/97:60, s. 21.
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4.2.1 Lika villkors-principen

En princip som lagstiftarna velat lyfta fram nar det galler hélso- och sjukvard &r att
alla ska ha samma majligheter att fa tillgang till varden oavsett vem man ar eller
var man bor. Halso- och sjukvardsutredningen (HSU) lade grunden for Halso- och
sjukvardslagen (1982:763) och i deras utlatande konstateras att ett Gvergripande

mal for sjukvarden bor vara:

- Ett gott halsotillstand hos hela befolkningen

- Mojlighet for alla att pa lika villkor kunna fa del av en andamalsenlig
halso- och sjukvard. 8°

| utredningen, till vilken hanvisas i propositionen'®, gérs jamforelse med den
kommunala likstallighetsprincipen. Man menar att det uteslutande &r vardbehoven
som ska avgora insatsernas omfattning och karaktar. Personliga, ekonomiska,
sociala eller geografiska omstandigheter ska inte tillatas paverka vilken vard man
far. Principen ges direkt uttryck i HSL: ”Malet for halso- och sjukvarden &r en god

hélsa och en vard pa lika villkor for hela befolkningen” (HSL 2 § 1 st.).

Lika villkors-principen &r fundamental for halso- och sjukvarden bade ur
perspektivet att alla ska behandlas lika men ocksa ur perspektivet att den stéller
krav pa sjukvardens organisation i s man att geografiska skillnader inte ska tillatas

generera avvikelser inom villkoren for varden.

4.2.2 Manniskovardesprincipen

Principen tar sin utgangspunkt fran FN:s deklaration om manskliga réttigheter och
tanken pa att manniskor har ett vérde utifran det blotta faktum att de & manniskor.
| beddmningen av olika individers ratt till och behov av vard ska alla bedomas lika,
oavsett personliga egenskaper, social stallning eller ekonomiska forutséttningar. %
Inte heller far individers egenskaper eller forutsattningar paverka kvaliteten pa den

vard som ges.

189 SOU 1979:78, s. 257.
190 prop. 1981/82:97, s. 22 f.
191 Prop. 1996/97:60, s. 20.
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4.2.3 Behovs- solidaritetsprincipen

Att resurser i varden behover prioriteras mellan olika vardbehov och olika
vardtagare blir uppenbart nar man 6verblickar den totala efterfrdgan pa vard i
samhallet. For att vagleda de som organiserar och prioriterar i varden slog
Prioriteringsutredningen fast att “resurserna bor satsas pa de omraden [..], dar
behoven &r storst”.1%2 | en mer utvecklad presentation av resonemangen kring behov
i varden noterar utredningen att ju svarare sjukdom eller inskrankning av
livskvaliteten som man lider av, desto storre ar behovet av vard.1% Det var enligt
utredaren det, enligt namnda behovsdefinition, storsta vardbehovet som forst skulle
tillgodoses.*®* Regeringen fokuserade sedan pa ett lika utfalls-perspektiv nar man
presenterade principen i lagstiftningsprocessen.'® Framst ska principen ses som en

vagledning for den som organiserar och prioriterar i varden.

Gallande solidaritetsdelen av principen séags inte mycket i vare sig utredning eller
proposition. Regeringen konstaterar att halso- och sjukvarden sarskilt maste beakta
behoven hos de svagaste och lyfter fram barn, &ldre och personer med
kommunikativa svarigheter som forsvarar deras mojlighet att uppmarksamma

vardbehoven.1%

4.2.4 Kostnadseffektivitetsprincipen

Denna, den lagst rankade av prioriteringsprinciper for varden, bygger pa tanken om
att vardens organisation och val av behandlingsmetoder ska praglas av en stravan
om en rimlig relation mellan kostnad och effekt i varden.!®” Det ar i form av
forbattring av hélsa och livskvalitet som denna relation ska matas och bedémas.
Hur varden och dess olika aktorer ska gora denna bedémning har vare sig
propositionen eller Prioriteringsutredningen givit nagot svar pa varfor det far antas
vara upp till vardgivarna och i andra hand rattsvasendet att avgora. | propositionen
betonas att definitionen av vad som ar kostnadseffektiv vard inte ar entydig men

man slar fast att det aldrig kan anses vara forenligt med behovs-solidaritetsprincipen

192 50U 1995:5, s. 22.

193 SOU 1995:5, s. 110.

194 50U 1995:5, 5. 117 1.
195 Prop. 1996/97:60, s. 20.
196 Prop. 1996/97:60, s. 20.
197 Prop. 1996/97:60, s. 21.
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att neka eller begransa vard till aldre, svart och langvarigt sjuka eller personer med

funktionsnedsattning eller liknande situation.!%

Av vikt for att bedoma huruvida en kostnadseffektivitetsbeddmning gjorts pa ratt
satt ar att se vad som angivits som diskvalificerade kriterier vid sddan bedémning.
Utredningen slar fast att nyttoprincipen och efterfrageprincipen inte bor utgora
grund for kostnadseffektivitetsbedémning.!®® Detta motiveras utifrdn att en
beddémning av nytta latt leder till beddmning av samhallsnytta varigenom just aldre,
langvarigt sjuka eller personer som bedéms som kostsamma for samhallet kan
riskera ges en samre vard eller att den som bast papekar just sitt behov av vard ges
foretrade framfor personer med storre behov men samre férmaga att pakalla vardens

uppmarksamhet.

198 Prop. 1996/97:60, s. 22.
19 SOU 1995:5, s. 121 ff.
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5 Upphandlingsratten

De tjansteavtal som satts i fokus i denna uppsats ar generellt sett tillkomna genom
att det allménna efter ett upphandlingsforfarande kontrakterat en enskild aktor att
utfora vissa tjanster for det allménnas rékning. Upphandlingsforfarandet regleras
genom Lag om offentlig upphandling (2007:1091), nedan LOU. Regleringen &r i
princip avgransad till att endast gélla upphandlingsforfarandet fram till avtalsslut.?%
Dock ar de steg som tas och de mal som ska uppnas genom lagstiftningen inte
orimliga att beakta som avtalspreliminarer och upphandlingsratten paverkar
parternas handlingsfrihet bade under processen fram till avtalet och efter dess

tecknande.

Upphandlingsratten styrs idag av EU-rattens direktiv pa omradet och principer fran
priméarrétten. De centrala principer som bygger upp lagstiftningen ar EG-fordragets
artiklar 12 (icke diskriminering), 28-29 (forbud mot kvantitativa restriktioner), 43
(etableringsfrihet) och 49 (fri rorlighet av tjanster). Den idag gallande LOU bygger
pa direktiv EU2004/18/EG, vilket ersatts av EU2014/24/EU. Till dags dato har det
nya direktivet inte inforlivats i svensk ratt men det ska vara inforlivat till den 18
april 2016.%°Y Innehéallet i direktivet ar dock sedan tidigare fullt ut tillimpligt i
svensk ratt da det nya direktivet i realiteten primart &r en kodifiering av det rattslage
som redan slagits fast av EU-domstolen. Det har tidigare ratt en viss otydlighet
inom EU-ratten om OPS omfattas av upphandlingsdirektiven eller €j.2% Denna
otydlighet torde vara atgardad genom det fortydligande som kommissionen gav
2005 varigenom man betonade att offentlig-privata partnerskap omfattas fullt ut av
upphandlingsregelverket.?%3

| saval direktivet som i LOU delas tjanster upp i tre kategorier; byggentreprenader,
A-tjanster och B-tjanster.?% Uppdelningen har gjorts for att kunna tillampa n&got
olika regler pa olika typer av tjanster. Halso- och sjukvardstjanster tillhor kategorin

B-tjanster.2% Enligt direktiven finns ett undantag avseende direktivens tillampning

200 Syndstrand, 2012, s. 98.

201 Artikel 90 i Direktiv 2014/24/EU i EUT L 94 s. 65.

202 Sundstrand, 2012, s. 165 f.

203 Kommissionens meddelande om offentlig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och
koncessioner, KOM(2005)0569 slutlig, 15.11.2005 avsnitt 2.4.

204 L.OU 1 kap. 2 8.

205 |_OU, bilaga 3 och Sundstrand, 2012, s. 63.
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pd B-tjansterna. Dessa omfattas 4nda av den reglering som féljer av LOU. Aven
EU-domstolen har fastslagit att B-tjanster omfattas av EU-réttens regler trots

undantaget i direktiven.

I relation till mojligheten att héva ett avtal diskuteras ofta eventuella
ogiltighetsgrunder for att kunna forklara avtalet som en nullitet. Regleringen kring
offentligt upphandlade avtal ger tre grunder for ogiltighet som kan aberopas for att
fa ett inganget kontrakt ogiltigforklarat?®:

e Underlatenhet att annonsera upphandling da det ar obligatoriskt
e Inskrankning av anbudsgivares mojlighet till Overprévning av
tilldelningsbeslut genom att ett avtal ingatts innan tidsfrist 16pt ut eller
innan tilldelningsbeslut har vederborligen kommunicerats
e Genomfort avrop fran ramavtal eller dynamiskt inkopssystem som skett pa
annat satt &n det i direktiven foreskrivna.
Regleringen i direktiven tillfor saledes ytterligare ogiltighetsgrunder till de som

foljer av den allmanna avtalsratten samtidigt som de innebér en tydlig avgransning
av vilka fel i upphandlingsforfarandet som kan resultera i ogiltighet. Ovriga fel i
upphandlingsprocessen kan salunda inte goras géllande som ogiltighetsgrund och

de utgdr inte heller nagon grund for havning eller forandring av avtalet.

En konsekvens av att avtal tillkommer mot bakgrund av det upphandlingsrattsliga
ramverket dr att de omfattas av ett forbud mot véasentliga fordndringar avseende
villkoren.?®” Forbudet grundar sig pa att EU-rétten ser en vésentlig forandring av
villkor som ett ingdende av ett nytt avtal och ska ses i ljuset av kraven pa
likabehandling och transparens i offentlig upphandling, vilka kan asidosattas om en
redan kontrakterad anbudsgivare tillats forandringar av forpliktelser eller vederlag

inom ramen for det befintliga kontraktet.2%®

206 Syndstrand, 2012, s. 73.
207 Morawetz, 2014, s. 90.
208 |pid. s. 94.
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6 Analys

| det l&ge dér ett avtal mellan det allménna och en enskild utévare av hélso- och
sjukvard kommit till stand och verksamheten kommit igang kan det uppkomma
omsténdigheter som gor att det allmé&nna upplever ett missndje med verksamheten
eller avtalssituationen. Det kan handla om att den enskilde vardgivaren rent faktiskt
bryter mot avtalet genom att inte leverera enligt de foérpliktelser som angivits i
avtalet eller, vilket kommer analyseras mer ingaende i detta kapitel, fullgor
huvuddelen av forpliktelserna enligt avtalet men pa ett satt som inte tillgodoser de
avsikter det allmanna haft med avtalet. Exempelvis kan en vardgivare uppfylla rent
materiella krav pa vad som anses vara en medicinskt sett god vard men i samband
med det dra pa sig klagomal eller ett daligt anseende som vardgivare genom
ageranden eller beteenden som inte uppenbart strider mot de ataganden som
vardgivaren atagit sig genom det ingangna avtalet. Uppfattningen hos allmanheten
och forvaltningen kan da vara den att relationen med den enskilda entreprendren
inte bidrar till uppfyllelse av de valfardsmal som ligger till grund for verksamheten
och avtalet som reglerar densamma. Det allménna kan i ett sadant lage ha starka

incitament for att forandra villkoren i avtalet eller helt komma ifran avtalet.

Da vardgivaren kan formodas ha ett intresse av att kvarsta vid avtalet, fortsatta driva
verksamheten och uppbéra avtalat vederlag for detta kan det vara uppenbart obilligt
for det allmanna att sdga upp avtalet i fortid och kompensera vardgivaren for detta
ekonomiskt — kopa ut vardgivaren. Detta da vardgivaren sannolikt kommer gora
gallande krav pa full ersattning for de forlorade intakter och den beréknade vinst
som han hade kunnat uppbéra om avtalet fatt fortga. For det allmanna uppkommer
i en sadan situation bade kostnaden for att kopa ut vardgivaren och for att
kompensera bortfallet av levererad vard genom att antingen leverera varden i egen
regi eller anlita annan vardgivare for att tacka upp bortfallet. Oavsett vilken 16sning
man valjer — egen regi eller ny upphandling — sa blir kostnaderna patagligt hogre
an vad som ursprungligen budgeterats. | det 1&get kan det vara dnskvart att antingen
omforhandla avtalet for att fa till battre villkor — eller att soka fa till en havning av
avtalet utifran ndgon av de havningsgrunder som avtalsratten ger utrymme for. Vi
ska nu undersoka vilka mojligheter som star till buds for det allménna i den ovan

skissade situationen.
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6.1 Det allméannas mojlighet till omférhandling

Att forsoka omforhandla avtalet eller delar av avtalet ar en vég att férandra villkoren
for parternas mellanhavanden som ar férhallandevis effektiv i kommersiella
avtalssituationer. Omforhandlingen innebar inte automatiskt nagon tvistsituation
varfor konstruktivitet och dmsesidigt gynnsamma lésningar kan vara forhallandevis
rimligt att forvanta sig som resultat av forhandlingen. Bada parter torde i sadant
lage vilja nd en l6sning som gynnar det gemensamma vinstintresset och den
verksamhet bada parter driver. | relation till att driva en rattslig process — i allman
domstol eller via skiljeforfarande — &r detta ocksa en kostnadseffektiv metod.
Behovet av foretradare infor ratten samt risken att sta skada i form av motpartens
rattegangskostnader elimineras genom en omférhandling. Dartill riskerar en tvist
leda till en odnskad publicitet som bada parter har vinning av att undvika.

Incitamenten for att vélja denna I6sning &r starka.

Avtal om vardtjanster faller under den ovan niamnda B-kategorin®®®

av tjanster som
tas upp i LOU och omfattas darigenom av det EU-rattsliga regelverket for offentliga
kontrakts tilldelning. EU-domstolen har slagit fast att en vasentlig férandring av
villkoren i ett kontrakt som upphandlats av det allménna strider mot de
begransningar avseende urvalsmetod vid tilldelning av offentliga kontrakt som ges
i artikel 20.2 i direktiv 93/38/EEG?°, vilket motsvaras av artikel 26 i direktiv
2014/24/EU. Mojligheten att omforhandla ett redan inganget avtal blir mycket sma
om kommunen o6nskar tillfora eller forandra villkor i avtalet pa ett satt som gor att
det uppstar vasentliga skillnader mot det ursprungliga upphandlingsunderlaget.?'*
Aven om bada parter finner att en omférhandling skulle vara en féredragen metod
sa ar denna otillaten. Darigenom stangs i allt vasentligt maéjligheten for den
upphandlande enheten — kommunen — att omférhandla avtalet med den enskilda

vardgivaren.

209 S kapitel 5
210 C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REG 2000, s. 1-8377, punkterna 44 och 46.
211 Morawetz, 2014, s. 90.
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6.2 Havning pa grund av avtalsbrott

For att kunna hdva ett avtal maste, som tidigare diskuterats, det foreligga ett
vasentligt avtalsbrott eller en antecipation av att ett sadant vasentligt avtalsbrott
kommer uppsta (se avsnitt 3.2.1.). Fragan uppstar da om det utifran avtalet finns
nagon grund att anse att de principer som ligger till grund for véalfardsverksamheten
ar del av avtalet pa ett sddant sétt att de kan anses utgora grund for bedémning av
vardgivarens avtalsbrott. | det fall dar det tydligt framgar av avtalet att de
offentligrattsliga principerna utgor grund for avtalet och det framgar en uttalad
forpliktelse for vardgivaren att agera i enlighet med dessa torde svaret vara
uppenbart. | sadant fall kan kommunen peka direkt pa en avvikelse i vardgivarens
uppfyllelse av sadan forpliktelse och hava avtalet. Detta kraver dock att avvikelsen
fran principen ar vasentlig for att utgora grund for havning. En mindre avvikelse
kan, dven om den utgor ett avtalsbrott, inte laggas till grund for en havning da
havningsinstitutet i svensk avtalsratt fordrar vasentlighet i avtalsbrottet for att
havning ska kunna anvandas som paféljd.

Nu torde sadana uttryckliga referenser till de offentligrattsliga principerna liksom
grundprinciperna for halso- och sjukvarden endast i undantagsfall forekomma i de
offentliga kontrakten. Att de materiella lagar som omgérdar verksamheten ska
foljas torde vara en sjalvklarhet for avtalsparterna. Om inte annat foljer det direkt
av lag.?'2 Darfor ar det rimligt att anta att det vanliga ar att, som i Stockholms Léns
Landstings forfragningsunderlag och Region Skénes avtalsmall?'®, inte innefatta
nagon specifik hanvisning till de bakomliggande principerna utan endast till lagarna
i allménhet. Fraga ar da om detta anda aven utan uttrycklig hanvisning kan anses
utgora del av vardgivarens forpliktelser. For att utrona det maste man Gverga i
tolkning och utfyllning av avtalet.

6.2.1 Tolkning
En central del i fraga om vad som kan utgora ett avtalsbrott ar att fastsla vad som
faktiskt ingar i det foreliggande avtalet. Utgangspunkten &r, som diskuterats under

avsnitt 2.3.1, att utgd fran den skrivna texten och tolka dess betydelse. En spraklig

212 Halso- och sjukvardslagen ar formulerad sa att den géller for alla former av utdvare av hilso- och sjukvard, dven om det
specificeras specifika uppgifter for Landsting, Kommuner och Socialstyrelsen i lagen.

213 For att avgora detta har ett mindre antal forfragningsunderlag och avtal granskats. Forteckning 6ver granskade avtal finns i
Bilaga | och forteckning 6ver granskade forfragningsunderlag finns i Bilaga Il.
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tolkning far rimligen fokuseras till att utrona vilka forpliktelser som faktiskt ingar i
avtalet och vad dessa innehaller. Har kommer en avgréansning i tolkningen behéva
goras mellan vad som kan utldsas ur avtalstexten vid en subjektiv tolkning och vad
som kan utlasas vid en objektiv tolkning. Det kravs utav den sprakliga tolkningen
att den pa ett objektivt satt ger vid handen att vardgivaren insett eller bort inse att
forpliktelserna hade den djupare innebdrden att ytterligare forpliktelser foljde av
avtalet. | ett lage déar det redan i ett tidigare skede av tolkningsprocessen konstaterats
att avtalet saknar uttryckliga referenser till de bakomliggande offentligréattsliga
principerna kan det vara svart att gora en objektiv tolkning av avtalets lydelser som
ger vid handen att vardgivaren bort inse att dessa principer varit vasentliga for
avtalet. Det finns darvid skal att ga vidare i tolkningsprocessen. Den subjektiva
tolkningen kan mycket vl ge vid handen att det ar mojligt att tolka avtalet pa sadant
satt att forpliktelserna innefattar ej uttrycka forpliktelser baserade pa de
offentligréattsliga principerna och inte enbart den materiella lagstiftningen. Dock
riskerar en sadan subjektiv tolkning leda till den typ av forandring, i form av
utstrackning, av villkor i avtalet, genom rubbning av partsbalansen, som kan leda

till ogiltighet da det ror sig om ett offentligt kontrakt.?*

Madell anfor att det i tolkningen av kommuners avtal med enskilda ar viktigt att
gora en helhetshedomning av avtalet och vilka mal som avses uppfyllas genom
avtalet.?® For att gora en sddan helhetsbedémning bor man gora en kontextuell
tolkning av avtalet, dvs. beakta de yttre omstandigheter som omger saval enskilda
klausuler som avtalet som helhet. Det sammanhang inom vilket avtalet ar satt att
verka spelar i detta lage en pataglig roll. Som tidigare redovisats ar en tolkning i
relation till kontext en mgjlig och inte séllan anvénd tolkningsmetod varfor det ar
skaligt att gora en sadan. Den inre kontexten beror pa avtalets utformning i det
specifika fallet och kan variera oerhort varfor den ar svar att saga nagot generellt
om. Den yttre kontexten dr dock lattare att resonera kring. Relationen mellan
vardgivaren och kommunen ar mycket lik den mellan tva enskilda foretag dar det
ena foretaget vill ha utfort vissa tjanster. | det specifika fallet ror det sig dock om
en specifik typ av valfardstjanster. Darav foljer att varden och valfarden utgor

viktiga komponenter i den kontextuella ramen. Det skulle med en sadan ansats inte

214 e kapitel 5.
215 Madell, 1998, s. 119 f.
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vara orimligt att nd en slutsats som pekar pa att uppnaelse av valfardsmal och
uppfyllelse av de principer som bar upp det aktuella valfardsomradet kan ses som
en del av leverantorens forpliktelser. Dock aterkommer har forst fragan om
vasentlighet, vilken kan ifragaséttas om ingen uttrycklig forpliktelse formulerats.
Utav den processuella ram som omger uppréattandet av denna typ av avtal foljer att
det huvudsakligen & kommunen som anger villkoren for avtalet genom uppréttande
av forfragningsunderlag infor upphandlingen. Har de inte redan dar tagit upp en
uttrycklig forpliktelse hanforlig till de offentligrattsliga principerna sa kan man pa
god grund ifragasatta forpliktelsens vasentlighet for kommunen. Ur den
kontextuella ramen far inte heller utelamnas upphandlingsramverket och forbudet
mot vasentliga forandringar av villkor. Vi maste darmed ater erinra oss den
utveckling av EU-rétten, som intréffat sedan Madell skrev sin avhandling, genom
vilken inforts ett forbud mot vasentliga forandringar av villkoren i offentliga
kontrakt. En omtolkning av avtalet genom vilken storre hénsyn tas till de
valfardsmal som avses uppnas skulle darmed riskera utlosa en fornyad
upphandlingsskyldighet?®, med de merkostnader och andra negativa effekter for

verksamheten som sadan riskerar medfora.

6.2.2 Utfyllning av avtalet

Om nu inte avtalet kan tolkas pa ett satt som omfattar ytterligare forpliktelser for
parterna sa finns det anledning att testa méjligheten till utfyllning av avtalet. | den
man det finns en tvingande lagstiftning for verksamhetsomradet ar det tveklost sa
att de forpliktelser som foljer av lagen ocksa foljer av avtalet. | dvrigt finns det
anledning att inta en restriktiv hallning till att via utfyllning forandra
avtalsinnehallet. Dels anses det vara i strid med partsautonomin att retroaktivt
pafora en avtalspart forpliktelser som inte upptagits till forhandling infor
avtalsslutet. Den aktuella avtalsparten skulle i ett sadant forfarande ber6vas ratten
och mojligheten att infor avtalsslutet géra en samlad dvervagning kring avtalets
forpliktelser kontra dess vederlag. Dels finns det utifran rattssakerhetshansyn
anledning att vara skeptisk till att i efterhand paféra ett kommersiellt avtal
forpliktelser som &r hanforliga till det allménnas intressen. Snarare vore det rimligt

att, med hanvisning till HB 18 kap. 4 §, anse att kommunen under sadana

216 Morawetz, 2014, s. 90.
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omstandigheter far “skylle sig sjalv, som sig ej battre forsag”. Dartill far vi
aterkomma till forbudet mot vésentliga forandringar i offentliga kontrakt och
konstatera att samma problematik intréder vid utfyllning som vi tidigare identifierat

vid tolkning.

6.3 Ogiltighetstalan utifran forutsattningslaran

Vi har sett att det inte finns ndgon uppenbart framkomlig vag nar det galler att via
tolkning eller utfyllning inkludera en forpliktelse for den enskilda vardgivaren som
inte redan givits uttryck for i avtalet. Darmed & kommunens majlighet att havda
vasentligt avtalsbrott med hanvisning till sadan, ej uttryckt forpliktelse som grund
for havning kraftigt begransad. | vart fall ar det svart att se pa vilken grund en tvist
i fragan skulle kunna leda till att kommunen far stod fran rattsordningen. Dock har
vi inte provat mojligheten att avtalet vilar pa en felaktig forutsattning och darfor
eventuellt borde ogiltigforklaras.

6.3.1 Utgangspunkter

Forutsattningslaran ska inte ses som nagon allman méjlighet till att uttrada ur ett
avtal bara for att man &r missndjd med vederlagets omfattning eller kvalitet.
Grunden i laran ar att en vasentlig forutsattning for att alls ha ingatt avtalet ska ha
visat sig felaktig eller bristande. Nar tva civilrattsliga subjekt tecknar avtal med
varandra ses vinstsyftet som den barande anledningen till avtalets uppkomst. Ur det
perspektivet finns det ett spekulationsmoment i varje kommersiellt avtal i s& man
att parterna inte med sakerhet kan veta att de kommer fa avsett vederlag fran avtalet.
Rattsvasendet har inte heller visat nagon tendens till att skydda vare sig
kommersiella aktorer eller privatpersoner fran den mojlighet att avtalet helt enkelt
slar fel och vederlaget uteblir. | en kommuns avtal med en enskild vardgivare ar det
inte ett traditionellt 6msesidigt vinstsyfte som ligger till grund for avtalet. Istallet &r
avtalet ett satt for kommunen att knyta till sig kompetens och férmaga avseende att
utfora en uppgift som &r central for den service och den valfard som kommunen har
att leverera till medborgarna. Att man valjer att goéra det genom en
samarbetspartner, en enskild vardgivare i vart fall, beror pa olika 6vervaganden
avseende kvalitetsmadssiga, organisatoriska, ekonomiska och rent ideologiska
faktorer som mangfald och valfrihet. En grundlaggande forvantan som kommunen

rimligen har &r att verksamheten som levereras ska vara kvalitetsmassigt jamforbar
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eller battre &n den man organiserar i egen regi. | vart fall ska resultatet inte vara
patagligt samre eller dyrare &n alternativet att driva verksamheten i egen regi.
Kommunen lagger salunda ut verksamheten pa entreprenad givet forutsattningen
att de valfardspolitiska malen ska kunna uppnas dven genom en entreprenaddriven
verksamhet. Ett uppratthallande av de for valfardsmalens uppfyllelse barande
principerna foljer darav.

6.3.2 FOrutsattning for viljeférklaringen

For kommunens del ar uppfyllande av vélfardsmalen den barande forutsattningen
for varje avtal med enskilda vardgivare. Andra forutsattningar och mal med att
lagga verksamheten pa entreprenad spelar troligen ocksa in men huvudmalet torde
vara att valfardstjanster utfors och att valfardsmal nas. | de granskade avtalen och
forfragningsunderlagen®t” framkommer, med varierande tydlighet men &ndé
konsekvent, att avtalet innebéar en forpliktelse for vardgivaren att utfora vardtjanster
i enlighet med for sjukvarden gallande lagstiftning. Direkta uttalanden gallande
tillamplighet av de vérden och principer som ligger till grund for HSL finns endast
undantagsfall i avtalen. Hade kommunen valt att utféra vardtjansterna i egen regi
sa hade det varit en sjalvklarhet for kommunen att beakta dessa varfor det gar att
anta att det ocksa ar ndgot som kommunen férutsétter att ocksa en enskild

vardgivare ska gora.

6.3.3 Vasentlighetskravet

For att kunna gora géllande att en bristande forutsattning ska kunna laggas till grund
for ett avtals ogiltighet krévs att forutsattningen &r vasentlig. Enligt de definitioner
av vasentlighetsrekvisitet som tidigare diskuterats i avsnitt 3.3.1. sa maste
forutsattningen vara av sadan vikt for l6ftesgivaren att vetskap om dess felaktighet,
eller att den ska komma att brista, kunnat forvantas undanréja partsviljan avseende
att teckna avtal till givna villkor. Det dr ett medvetet hogt stallt krav. Nar man
studerar de grunder som kommunerna lagt for att, genom urvalskriterierna,
diskvalificera enskilda vardgivare fran att lagga anbud pa vardavtal sa framkommer

ett monster av att vardgivare som domts for brott eller felaktigheter i samband med

217 Se bilaga .
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tjansteutévningen?®. Att tjansterna utfors i enlighet med de regler och etiska
riktlinjer som ligger till grund for verksamheten forefaller salunda vara av stor vikt
for de upphandlande enheterna. Att det da av en stor vikt och en
diskvalificeringsgrund for anbudsgivare ger stod for att forutsattningen, att varden
ska utforas pa ett satt som beaktar de véarden och principer som lagstiftningen ar satt
att skydda, ar vasentlig for kommunen. Just det faktum att tidigare forseelser dar
man brutit mot de vérden och principer som varden vilar pa specificeras som en
diskvalificeringsgrund i urvalskriterierna talar synnerligen starkt for att kommunen
vid vetskap om att forutsattningen skulle brista inte skulle teckna avtal med
vardgivaren. Samtidigt talar franvaron av uttalade forpliktelser i avtalen, vilka
baserats pa de diskuterade principerna, for en lagre grad av vésentlighet. | ljuset av
den expertkunskap pa omradet som kommunen kan forvantas besitta och den
processuella ramen for framtagande av savél forfragningsunderlag som slutligt
avtal kan det ocksa anforas att kommunerna haft goda forutsattningar for att
inkludera sadana forpliktelser som man anser vara vasentliga och salunda ocksa
utelamna sddana som man anser vara av mindre vikt. Den avgorande fragan handlar
om ifall kommunen hade godtagit ett anbud och tecknat avtal med en viss
entreprendr med vetskap — eller ett vélgrundat antagande — om att denna entreprencr
skulle asidosétta for valfarden viktiga principer. Om kommunen hade haft samma
handlingsfrihet som en enskild naringsidkare har i motsvarande lage sa hade svaret
troligen varit ett uppenbart nekande varvid man med storsta sannolikhet hade avstatt
fran att teckna avtal med den aktuella anbudsgivaren. Nu begréansas istallet
kommunernas agerande till att endast kunna neka avtal till anbudsgivare som bryter
mot nagot av urvalskriterierna, vilka ar begransade i sin utformning. Istallet uppstar
en situation dar kommunen troligen tvingas anta ett anbud fran anbudsgivare som
man kan ha anledning missténka kan riskera brista i sin prestation ifall dessa inte
sallats bort genom urvalskriteriet. Vi aterkommer till detta problem i den fortsatta

analysen.

218 Se forteckning av granskade forfragningsunderlag i bilaga I1.
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6.3.4 Synbarhetskravet

Om det ovan kunnat konstateras att forutsattningen ar vasentlig for kommunen och
det i s grad att avtal inte skulle uppkommit om kommunen haft vetskap om dess
brist s& kommer vi till fragan om detta varit synbart for vardgivaren.
Synbarhetsrekvisitet har diskuterats i avsnitt 3.3.2. och kontentan av detta ar att
|6ftesmottagaren ska ha insett eller bort inse bade att forutsattningen forelegat och
varit vasentlig. Om forutsattningen ska vara synlig pa ett sadant satt att
I6ftesmottagaren ska kunna forutses kant till den sa far den inte vara ovantad eller
ovanlig i sammanhanget. | fraga om utférande av valfardstjanster ar det svart att se
att det skulle vara ovantat att det foreligger en forutsattning fran bestallaren pa att
valfardstjansterna ska utforas pa ett sétt som svarar mot valfardsmalen. Snarare vore
det rimligt att det skulle vara hdgst véantat. Den forskjutning mot storre hansyn till
icke-ekonomiska faktorer som foljer av det nya upphandlingsdirektivet gor det
rimligt att en anbudsgivare atminstone i nagot skede av processen funderar Gver
vilka mal den upphandlande enheten har satt upp, forutom att kdpa nagot till lagsta
pris. Vid en sadan reflektion dver den upphandlande enhetens avsikter torde
uppfyllelse av valfardsmal inte vara en fraimmande tanke. I det aktuella fallet ligger
dessutom offentlig sarlagstiftning till grund for hur vardtjanster ska utforas. En
naringsidkare som satt sig for att leverera vardtjanster till det allmanna bér kunna
forvantas satta sig in i vilken lagstiftning som rér omradet. Nu &r forvisso inte den
materiella lagstiftningen detsamma som de varden och principer den ar satt att
uppratthalla. Det &r inte heller alltid sa att lagstiftaren fullt ut lyckas formulera
materiell lag som tacker in alla de aspekter som man dnskar reglera. Dock ger
lagstiftningen genom sin blotta existens en tydlig signal om att det i den finns
varden som skall uppratthallas. Vad som mojligen skulle tala for att i vart fall inte
vasentligheten varit synbar ar franvaron av uttryckliga forpliktelser i avtalet. Det
torde, efter en samlad bedémning, vara svart att havda att forutsattningen inte varit
synbar eller att dess vasentlighet inte varit synbar givet det ovan ndmnda. | vart fall
ar forutsattningen och dess vasentlighet for loftesgivaren nagot som en

anbudsgivare i detta sammanhang bort inse.
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6.3.5 Innebd6rden av |6ftesgivarens goda tro

I avsnitt 3.3.3 diskuterades forutsattningarna for I6ftesgivarens goda tro avseende
brist eller felaktighet i dennes forutsattningar. | fallet med en kommunal
upphandling av valfardstjanster sa satter det processuella ramverket upp andra
forutsattningar for bedémningen av detta an vad som é&r fallet da tva enskilda parter
traffar ett avtal med varandra. Urvalskriterierna®®® i upphandlingsratten spelar har
rollen av ett tveeggat svard. | ett forsta paseende sa kan urvalskriterierna fungera
sallande, ifall de utformats med en sallande avsikt, sa att anbudsgivare vilka kan
kopplas till omstandigheter som skapar en grund for presumtion om bristande
fullgdrelse utesluts ur processen.??® De kvarvarande anbudsgivarna blir d& sédana
som inte far hindras fran deltagande i processen och inte far forhindras att lagga
anbud som kan bli vinnande i upphandlingsforfarandet. Om kommunen inte genom
urvalskriterierna sallat bort en anbudsgivare sa far omstandigheter som annars
skulle kunna foranleda en misstanke om bristande eller felaktig forutséattning inte
laggas anbudsgivaren till last pa sa satt att avtal nekas. Loftesgivaren kan i det har
fallet, genom den processuella ramen, tvingas teckna avtal med en part som man

annars méjligen hade valt bort pa grund av synbara, besvarande omsténdigheter.

Den processuella ramen skapar hér en svarighet i bedomningen av I6ftesgivarens
goda tro. En konsekvens av formkraven i LOU blir att en upphandlande enhet som
har vetskap om omstandigheter som indikerar en risk for att det ska kunna
uppkomma en brist i motpartens prestation inte kan valja att inte erbjuda avtal om
den aktuella anbudsgivaren passerat urvalskriterierna och dessutom lagt det l&gsta
budet. Den upphandlande enheten riskerar harvid hamna i situationen att de i ett
forsta lage inte kunnat neka avtal med mindre &n att avbryta och géra om
upphandlingen (med foreliggande risk for kostnaden for skadestand??t) och i andra
hand tecknat ett avtal med en anbudsgivare vars prestationsformaga det funnits
anledning att hysa tvivel gallande. Kommunen avskars i det senare fallet fran
mojligheten att vara i god tro avseende denna risk for att deras forutséttning (att
valfardsmalen ska nas) samtidigt som de kanske inte kunnat valja en annan

avtalspart. | det fall att kommunen verkligen inte haft, eller bort ha, kdnnedom om

219 Sundstrand, 2012, s. 202 f.
220 Djrektiv EU/2014/24 art. 34.2.
221 OU 16 kap. 20 §.
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nagon omstandighet som skulle kunna indikera en risk for att deras forutsattning
skulle brista ar naturligtvis situationen den att kommunen alltjamt kan anses vara i

god tro.

6.3.6 Riskrekvisitet

Fragan om ifall det ar skaligt att lampa Over risken for en l6ftesgivares bristande
forutsattning ar i mangt och mycket den slutliga prévningen i forutsattningslaran.
Nar det ar fraga om ouppfyllelse av vélfardsmalsrelaterade principer sa blir
bedémningen synnerligt komplex. Utifran valfardsperspektivet finns det goda skal
att lagga risken for entreprendrens bristande fullgorelse pa denne men mot detta
stélls flera grundsatser i avtalsratten. Argumentet att I6ftesgivaren bort se till att
varna valfardsprinciperna genom formulering av uttryckliga avtalsforpliktelser ar
starkt knutet till bade viljeprincipen och tillitsprincipen. Samtidigt gar det att
ifrdgasatta om en entreprendr inom varden ska kunna tillgodoréakna sig en otillborlig
vinst genom bristande fullgérelse som drabbar det allménnas uppbarande av avsett
vederlag. Det finns ett uppenbart samhallsintresse att domstolarna agerar preventivt
gentemot beteenden som skadar tilltron till den gemensamma valfarden samtidigt
som man prevenerar mot alltfor vidlyftigt tillampande av argumentet bristande
forutsattning for att komma ifran avtal som blivit betungande eller obilliga for det
allmanna. Nagon entydig och generell fordel for det ena eller det andra synsattet
forefaller omojlig att presentera utan att beakta fakta i det enskilda fallet; avtalets
utformning och omfattning, parternas relativa styrkor, graden av brist i
|6ftesgivarens forutsattning och vilken bedémning som gors av tillampningen av
godtrosrekvisitet i ljuset av upphandlingsregelverket. Dock borde det inte vara
orimligt att se det som en mdjlig utgang av en samlad bedémning att risken for en
vardleverantors bristande fullgorelse av principer som béar upp héalso- och

sjukvarden laggs pa leverantoren.
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6.3.7 Sammanvagning av férutsattningslaran

Det allmannas avtal med enskilda vardgivare skiljer sig sa at fran sedvanliga
kommersiella tjdnsteavtal att det inte ar ett 6msesidigt ekonomiskt vinstintresse som
ligger till grund for avtalet. Den enskilda utférare av vardtjansterna forvantas vara
fortrogen med de regelverk och principer som bar upp hélso- och sjukvarden varfor
det finns fog for det allmanna att forutsatta att utforaren ska utfora tjansterna pa ett
sétt som speglar dessa principer. Att denna forutsattning foreligger for det allménna
och att den &r vésentlig for deras vilja att teckna avtal med enskilda utforare ar
rimligen synbart for en professionell aktor pa omradet och nagot som sadana bor
inse. Det finns en omfattande problematik i huruvida upphandlande enheters
eventuella goda tro avseende bristande forutsattning ska analyseras. Losningar pa
interaktionen mellan upphandlingsrétten och forutsattningslarans godtrosrekvisit
som inte avskar kommunerna fran att gora bristande forutsattningar gallande som
ogiltighetsgrund borde dock vara 6nskvarda att finna. Den avslutande bedémningen
avseende vem som ska béra risken for kommunens bristande forutsattning nér
vardtjanster fullgors pa ett otillfredsstallande sétt blir en komplex avvéagning mellan
flera olika principer som bar upp bade valfarden och den allméanna samfardseln.

6.4 Sammanfattning

Vi har ovan sett hur interaktionen mellan avtalsratten och upphandlingsratten
skapar en del problematiska situationer da den senare begransar kommunernas
handlingsfrihet. | avtalsratten ar partsautonomin central och mojligheten att vélja
att teckna eller att inte teckna avtal med en viss medkontrahent &r central. Genom
upphandlingsregelverket uppstar ett antal begransningar i upphandlande enheters
handlingsfrihet som gor det komplicerat att tillampa de sedvanliga avtalsrattsliga
arbetsmetoderna for att avgora huruvida det allménnas medkontrahent fullgjort
forpliktelser enligt avtalet eller ej och hur det avtalsrattsliga ramverket ska tillampas

i fall dar vésentligt avtalsbrott inte &r uppenbart.

Forbudet mot vasentliga forandringar i tecknade avtal skapar stora begransningar
avseende mojligheten att tolka eller fylla ut avtal utan att man riskerar hamna i
situationen att det kan ses som ett nytt avtal, med den odnskade effekten att det kan
betraktas som en otillaten direktupphandling varpa kan félja bade ogiltighet och

upphandlingsskadeavgift. Inte heller forutsattningslaran ger nagon rimlig losning
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pd problematiken. Aven om det gar att argumentera for att uppfyllelse av
valfardsmalen &r en vasentlig och synbar férutsattning for det allmanna nar avtalet
ingas sa satter upphandlingsregelverket upp hinder for den handlingsfrihet som man
utgar fran nar man analyserar och bedémer parternas insikter och ageranden utifran
forutsattningslaran. Det dr i ljuset av inskrédnkningarna i det allménnas
handlingsfrihet tveksamt om forutsattningslaran alls gar att tillimpa pa avtal som
tecknats efter en offentlig upphandling. Det kan till och med finnas anledning att
stalla sig fragan om det avtalsrattsliga ramverk vi har ar sarskilt lampligt att tillampa
I situationer dér partsautonomin och handlingsfriheten &r begrénsad for den ena
parten och de sedvanliga metoderna for att avgdra tvister om avtals innehall eller

eventuella ogiltighet blir svartillampliga.
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7/ Sammanfattning och slutsatser

Den svenska valfarden bestar av en mangd tjanster som utfors av det allmanna. |
forsta hand &r det primar- och landstingskommuner som ansvarar for att dessa
valfardstjanster levereras till medborgarna. Relationen mellan medborgarna och
andra enskilda rattssubjekt a ena sidan och det allménna & den andra regleras genom
de offentligrattsliga regelverken med utgangspunkt i regeringsformen och de vidare
utvecklade principerna om legalitet, objektivitet, likhet och sjalvstandighet for vara
myndigheter. Halso- och sjukvarden regleras i mangt och mycket genom HSL.
Genom HSL skyddas varden som ligger till grund for begreppet god vard och de
prioriteringar som gors inom varden styrs av fyra principer; lika villkors-principen,
manniskovardesprincipen, behovs-solidaritetsprincipen och kostnads-
effektivitetsprincipen. Rangordningen mellan dessa gor att kostnadseffektivitets-
resonemang alltid ska vara efterstédllda vad som uppkommer genom de andra

principerna.

Mycket av den svenska vélfarden levereras idag genom enskilda som genom avtal
med det allménna givits uppdrag och resurser for att leverera vélfardstjansterna.
Upprattande och tilldelning av dessa avtal styrs av upphandlingsregler som har sitt
ursprung i EU-ratten. Dessa regler syftar till att framja konkurrensen mellan olika
aktorer for att gynna ett effektivt resursutnyttjande, ekonomisk tillvéxt,
internationell handel pa den gemensamma marknaden samt gemensamma
samhallsmal som man onskar uppnd genom den offentligt finansierade
verksamheten. Regelverket forbjuder generellt sett direktupphandling och
forandring av vasentliga villkor i ett offentligt kontrakt ar jamforbart med otillaten
direktupphandling. Regelverket sétter ocksa upp ett processuellt ramverk inom

vilket en upphandlande enhet maste halla sig nar man tecknar och utvarderar avtal.

Som ett resultat av det processuella ramverket foljer ett antal begrénsningar i det
allmannas handlingsfrihet nar de ska inga avtal med enskilda aktérer och dessa avtal
omfattas av upphandlingsregelverket. Dessa inskrdnkningar i handlingsfriheten
paverkar i grunden, den for avtalsrétten centrala, partsautonomin. Kommuner som
upphandlar vard och andra valfardstjanster ar hindrade fran att neka avtal till
anbudsgivare som inte fallit bort efter den sallning som upphandlingens

urvalskriterier skapar. En effekt det far ar att kommuner inte kan valja bort en
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anbudsgivare baserat pa informationer eller omstandigheter som for en
naringsidkare i samma situation skulle utgtra starka incitament till att vervéga att
inte alls inga avtal med den aktuella motparten, vilket far inskrankande
konsekvenser vid tillampning av avtalsrattens olika metoder for att 16sa en tvist
mellan parterna. Traditionella metoder for att 16sa tvister mellan avtalande parter,
sasom tolkning och utfyllning, blir kraftigt begransade i sin tillamplighet pa grund
av att de latt leder till en vésentlig forandring av avtalet. Da sadana forandringar,
enligt EU-rattsliga bedémningar, ger vid handen att ett nytt avtal uppkommit utan
foreskriven ny upphandling sa beddms det nya avtalet som tillkommit genom en
otillaten direktupphandling. Konsekvensen av det kan bli att avtalet forklaras
ogiltigt och att kommunen drabbas av upphandlingsskadeavgift och/eller

skadestand.

Att utifran perspektivet att kommunens forutsattning for avtalet — uppfyllelse av
vissa valfardsmal — forsoka angripa det ursprungliga avtalet genom
forutsattningslaran har ocksa visat sig innebara ett flertal problem. Da
forutsattningslaran baseras pa en narmast oinskrankt partsautonomi och
handlingsfrihet for de avtalande parterna sa innehaller den ett flertal moment dar
|6ftesgivaren antas agera pa satt som upphandlingsregelverket satter upp hinder for.
Det ar, utifran den inskréankta partsautonomi och begransade handlingsfrihet som
drabbar kommunerna, tveksamt om det alls a mdgjligt att tillampa
forutsattningslaran nar vi har att géra med kontrakt uppkomna genom offentlig

upphandling.

Det kan utifran vad som framkommit i denna uppsats ifragasattas om det
avtalsrattsliga ramverk vi idag har &ar sarskilt l&mpat for att hantera relationen
mellan det allménna och enskilda utférare av valfardstjanster. | de fall dér det inte
gar att pavisa ett vasentligt avtalsbrott fran den enskilda utforarens sida forefaller
den enda I6sning som star det allmanna till buds, i det fall man vill frantrada avtalet,
vara att kopa ut utforaren fran kontraktet. Detta da varken omférhandling eller
sedvanliga tvistlésningsmekanismer som kan leda till jamkning eller ogiltighet gar
att tillampa pa de satt som de vanligtvis anvands i relationen mellan tva enskilda,

civilrattsliga subjekt.
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Abstract
In this essay it is examined how the interaction between the regulations regarding
public procurement and commercial contract law is causing problems for the public
to uphold principles of the welfare state through the regular proceedings of contract
law. Focus is set on the possibility that public welfare objectives might not be met
by the delivery of health services through private contractors. The thesis gives a
general introduction to the essentials of national commercial contract law and then
a deeper review of the teachings relating to false presumptions on the side of the
one party of a contract. A brief introduction to the most basic principles of public
law, health service legislation and public procurement under EU-regulations is then
followed by an analysis of the possibilities for the public, in our case a regional
municipality, to leave a contract when there is a public dissent related to the services
provided. The thesis concludes that the possibilities for the public to act upon such
dissent is highly limited and possibly the only way the public can move forward is

by a buy-out. Unless, of course, there is an essential breach of the contract.
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