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Summary

Public procurement law is often described as part civil law and part public
law. The public procurement regulation has despite this traditionally been
viewed as primarily regulating the procedure of public procurement, and thus
without any influence on national contract law. The contract law has thereby
been described as a sacred cow, outside the reach of public procurement
regulation. Following the regulation of termination of contracts in directive
2014/24/EU, the question regarding the mutual influence of the respective
jurisprudence is put to the test. The purpose of this paper is thus to determine
whether the Swedish implementation of article 73 in directive 2014/24/EU
fulfills the requirements of a possibility for termination of contract for a
contracting authority. As a part of this, the correlation between Swedish
contract law and the public procurement regulation is reviewed.

The paper shows that the opinion of the independence of contract law in
regards to public procurement is still upheld in Swedish legislative history.
The primary development of public procurement regulations is however
showing that public procurement law is encompassing more and more of the
public contract. The paper also shows that the implementation of article 73 is
flawed, which can be seen in the fact that the translation errors in the Swedish
version of the directive is carried over to Swedish legislation. The legislation
ultimately makes the courts responsible for securing the possibilities for a
contracting authority to terminate a contract. Swedish contract law offers
some possibilities to terminate a contract, but the contracting authority will
primarily be responsible for regulating the subject in their contract. The
contracting authority might, despite this, be liable to pay substantial damages.

As the legislator has chosen to leave the matter to the courts to decide, there
is a need for the courts to consider the requirements of directive 2014/24/EU.
There is a possibility that there is a need for the Swedish contract law to be
interpreted in the light of the EU law. This might be hindered by the strict
separation of public procurement law and contract law that is currently
advocated. The paper presents a number of conclusions, one being that there
Is great advantages to abandoning this separation and instead acknowledge
the mutual influence that is apparent. Such a view on the borderland between
contract law and public procurement law would ensure that Swedish law
fulfills the requirements of directive 2014/24/EU.



Sammanfattning

Upphandlingsrétten beskrivs ofta som hélften civilratt och hélften offentlig
ratt. Trots detta har upphandlingsréatten traditionellt betraktats som en
forfarandereglering, vilken inte ansetts ha nagon paverkan pa den nationella
avtalsratten. Avtalsréatten har som en foljd av detta beskrivits som en helig ko,
utanfor upphandlingsrattens rackvidd. I och med reglering av avslutande av
avtal i direktiv 2014/24/EU/ stalls emellertid fragan om rattsomradenas
inbdrdes paverkan pa sin spets. Syftet med arbetet ar saledes att utreda
huruvida den svenska implementeringen av artikel 73 i direktiv 2014/24/EU
uppfyller direktivets krav pa sakerstallande av en upphandlande myndighets
mojlighet att avsluta kontrakt. Som en del i detta granskas den svenska
avtalsrattens forhallande till upphandlingsratten.

Utredningen visar att uppfattningen att den svenska avtalsratten inte paverkas
av upphandlingsratten alltjamt kvarstar i de svenska forarbetena. Den
generella utvecklingen gar dock mot att regleringen av offentlig upphandling
i allt storre del omfattar samtliga aspekter av det upphandlade kontraktet.
Utredningen visar aven att implementeringen av artikel 73 &r bristfallig, vilket
bland annat aterspeglas i att den begreppsmassiga inkonsekvensen i den
svenska Overséttningen av direktivet fors vidare till svensk lagstiftning.
Utformningen av den svenska lagstiftningen innebér att domstolarna ytterst
ansvarar for den upphandlande myndighetens mdjlighet att avsluta ett
upphandlat kontrakt. Den allménna avtalsratten erbjuder vissa mojligheter att
avsluta ett avtal, men till storsta del &ligger det den upphandlande
myndigheten att reglera fragan i avtal. Upphandlande myndighet riskerar
dock, trots att den reglerar fragan i avtalet, kraftiga skadestand.

Da lagstiftaren valt att ytterst 6verlamna till rattstillampningen att avgora
fragan kravs det att de allmidnna domstolarna beaktar kraven i direktiv
2014/24/EU och vid behov gor en mer eller mindre uttrycklig EU-konform
tolkning av den svenska avtalsratten. Detta forsvaras dock av den strikta
uppdelningen i forfarandelagstiftning och avtalsratt som for tillfallet rader.
Uppsatsen presenterar ett antal slutsatser, bland annat att det finns stora
fordelar i att slappa den strikta uppdelningen av rattsomradena och istallet
vidkanna den émsesidiga paverkan som faktiskt finns. En sadan pluralistisk
syn pad granslandet mellan avtalsratt och offentlig upphandling skulle
sékerstélla att svensk lagstiftning uppfyller direktivets krav, och samtidigt
medfora ett tydligare samspel mellan de olika rattsomradena.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Offentlig upphandling &r ett rattsomrade under konstant utveckling och
antagandet av direktiv 2014/24/EU* innebar en milsten for unionsratten. Lag
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, far som foljd se sig ersatt av en
nyare, “modernare” och ’mer lattillAmpad” lagstiftning. Lag (2016:1145) om
offentlig upphandling, NLOU,? for med sig ett antal nyheter och &r resultatet
av vad som beskrivits som ett av de stdrsta lagstiftningsprojekten i svensk
historia.> En av de kanske mest betydande nyheterna utgérs av den
upphandlingsréttsliga regleringen av avslutande av avtal.

Upphandlingsratten beskrivs ofta som hélften civilratt och hélften offentlig
ratt. Omradet utgor saledes skarningspunkten mellan tva separata
rattsomraden, med atskilda intressen som stundom star i konflikt med
varandra. Inom upphandlingsratten méts likasa stravan efter att uppratthalla
unionens fria inre marknad med medlemsstaternas anstrangningar att varna
sina nationella intressen.

Upphandlingsratten har traditionellt betraktats som en forfarandereglering,
vilken inte ansetts ha ndgon paverkan pd den nationella avtalsratten.
Avtalsratten har som en foljd av detta beskrivits som en helig ko, utanfor
upphandlingsrattens rackvidd.* EU-domstolens stravan efter att uppratthalla
den inre marknaden och effektiviteten av regleringen har dock inneburit ett
antal vagvinnande rattsfall, ndgot som resulterat i att upphandlingsregleringen
allt mer spiller over till avtalsfasen. Som ett exempel pa detta har saledes
upphandlingsratten funnits reglera vilka andringar som far goras pa ett
tilldelat kontrakt, samtidigt som upphandlingsratten utokats med reglering om
avtals ogiltighet.

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

2 Nya LOU, i arbetet forkortad NLOU.

3 Upphandling24, http://upphandling24.se/propositionen-klar-riksdagen-avgor-i-host/,
besokt 2017-01-03.

4 Treumer (2007) s. 371f.



I och med det nya direktivets regler om avslutande av avtal stalls fragan om
rattsomradenas inbordes paverkan pa sin spets. Implementeringen lamnas i
sjalva verket till stor del dver till rattstillampningen att avgora, vilket medfor
att det ar upp till domstolarna att sékerstalla Sveriges efterfoljande av det nya
upphandlingsdirektivet. Fram till dess att fragan prévats befinner sig saledes
rattslaget i nagot av ett upphandlingsrattsligt gungfly.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med arbetet ar att utreda huruvida den svenska implementeringen av
artikel 73 i direktiv 2014/24/EU uppfyller direktivets krav pa sdkerstallande
av en upphandlande myndighets méjlighet att avsluta kontrakt. Den svenska
transformeringen av direktivet medfor att stor vikt 1aggs vid att den svenska
avtalsratten sédkerstdller den upphandlande myndighetens magjligheter att
avsluta ett kontrakt. En betydande del av uppsatsens syfte ar saledes att
granska den svenska avtalsrattens forhallande till upphandlingsratten. | den
man det férekommer brister i implementeringen riskerar Sverige att bryta mot
EU-rétten, och uppsatsen &mnar aven belysa hur detta kan undvikas.

Inom ramen for uppsatsens syfte avses foljande fragestallningar behandlas:

o Vilka avtalsrattsliga mojligheter att avsluta ett avtal foreligger for en
upphandlande myndighet, samt vilka avtalsrattsliga foljder kan ett
sadant avslutande fa?

e | vilka situationer har de allménna domstolarna beaktat den
upphandlingsrattsliga regleringen vid avtalsrattsliga fragestallningar?

e Uppfyller den svenska implementeringen av artikel 73 i direktiv
2014/24/EU EU-réattens krav pa avslutande av kontrakt?

1.3 Metod

For att uppfylla arbetets syfte och besvara fragestallningarna anvands primart
den rattsdogmatiska metoden, aven kallad den juridiska metoden. Denna
anses vara den i Sverige vanligast forekommande rattsvetenskapliga
arbetsmetoden.® For arbetets vidkommande innebér detta att géllande ratt
faststalls enligt rattskallelaran, réattskallorna har saledes granskats och
rangordnats efter betydelse. Detta innebér att lag, forarbeten, rattspraxis och

5 Peczenik (2005) s. 249.



sedvana anvands for att analysera den réattsliga regleringen, med réttslig
doktrin som st6d.®

Offentlig upphandling bildar en férening av svensk nationell ratt och EU-rétt,
vilket medfor vissa problem i hanteringen av rattskéllorna. Vid faststallande
av gallande EU-ratt utgdr de grundldggande fordragen, de allménna
rattsprinciperna, bindande sekundérrétt, internationella avtal samt EU-
domstolens och tribunalens praxis bindande réattskallor. Forarbeten,
europaréttslig doktrin och icke-bindande sekundéarratt anses i sin tur endast
vara vagledande.” | den méan de svenska rattskallorna och de EU-rattsliga
rattskallorna sdger emot varandra kommer detta att kommenteras och kéllorna
vdrderas mot varandra. Vid tolkning av rattskallorna kommer den
teleologiska tolkningsmetoden anvéandas da det ar den metod som primart
anvinds for att tolka unionsratten.®

Den rattsdogmatiska metoden begrénsas av att den huvudsakligen studerar
gallande ratt, och saledes inte kan anvandas for att utreda de faktiska
effekterna av ratten. Den medfor &ven vissa problem vid hanteringen av nya
rattsomraden som har begransat kallmaterial.® Uppsatsen syftar till att kritiskt
granska implementeringen av artikel 73 i svensk ratt, samt att erbjuda ett
framatblickande perspektiv rorande tolkningen av rattslaget.

Uppsatsens andra fragestallning amnar inte att beskriva gallande réatt, och
sdledes passar den rattsdogmatiska metoden samre for att besvara
fragestallningen. Fragestallningen har for avsikt att exemplifiera de praktiska
implikationerna som omradet staller domstolarna infor och darigenom belysa
eventuell problematik med att éverlamna implementeringen av artikel 73 till
rattstillampningen. Fragestéallningen besvaras genom att l6pande presentera
underréttspraxis och resultatet sammanfattas i kapitel 5. Urvalet av rattsfall
sker efter granskning av resultatet utav sokningar i ett antal juridiska
databaser med samtliga rattsfall fran svenska underratter. Sokningen
avgransas till allmianna domstolar och sokorden “offentlig upphandling” och
“hidvning”, alternativt “uppsigning”. Rittsfallen presenteras sedan i den man
de kan belysa relevanta aspekter inom ramen for arbetets omfattning.

Antalet granskade, och presenterade, domar &r inte tillrackligt for att
presentera ett statistiskt sdkert och generaliserbart resultat av domstolarnas

6 Sundstrand (2012) s. 24f.

7 Sundstrand (2012) s. 24ff.

8 Abrahamsson (1999) s. 839.
® Olsen (2004) s. 120.



hantering av fragan. Ett sadant resultat hade kunnat vara dnskvart da det hade
medfort en praktisk forankring till arbetet och givit en ytterligare dimension
till granskningen av implementeringen av artikel 73. En sadan undersokning
medfor dock betydande svarigheter i insamlandet, kategoriseringen och
granskningen av domar, vilket medfor att en sadan inte varit mojlig inom
ramen for detta arbete.

Avsnitt 5.3 utgors av ett analysverktyg vilket presenterar fyra hypotetiska
situationer utifran en upphandlande myndighets perspektiv. Situationerna
analyseras utifran resultaten av arbetets deskriptiva del och syftar till att
konkretisera och askadliggdra de rattsliga fragestallningar som uppkommer
med anledning av den foreslagna implementeringen av artikel 73.
Analysverktyget ligger sedan till grund for arbetets sammanfattande analys.

1.4 Material

Den lagstiftning som framst behandlas ar av saval nationell som EU-rattslig
karaktér. Det for medlemslanderna bindande direktiv 2014/24/EU har tratt i
kraft under 2016, och likasd gjorde NLOU den 1 januari 2017. Arbetet
behandlar sledes séval de nya som de gamla upphandlingsdirektiven,® LOU
och NLOU.

Da implementeringen av artikel 73 inte ar géllande ratt under stérre delen av
forfattandet av arbetet bygger stora delar av utredningen pa forarbeten. Dessa
kompletteras med den praxis som ligger grund for en del av férdndringarna i
det nya direktivet, samt till viss del med doktrin. Det &r i detta sammanhang
vart att notera att den EU-réttsliga doktrinen inte anses som en bindande
rattskalla. Det faktum att artikel 73 utgor en nyhet i direktivet medfér dven
att det finns begransad doktrin att anvanda vid granskningen. Det finns av
naturliga skal inte heller nagon praxis som direkt beror artikeln.

Da arbetet endast innefattar den allméanna avtalsratten utgar kapitel 3 till
storsta del ifran lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade, AvtL, och koplagen (1990:931), KopL. Den
svenska avtalsratten bestar till stor del av allmanna principer och dispositiv

10 De gamla direktiven utgors av: Europaparlamentet och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster samt Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pé

omréadena vatten, energi, transporter och posttjanster.



ratt vilket medfor att utredningen i denna del baseras pa saval doktrin som
praxis. Doktrinen ar till viss del, framfor allt Madell och Bengtsson, av &ldre
karaktar. Detta torde dock inte paverka kallornas tillforlitlighet da amnet till
stor del berdr sedan lange etablerade rattsliga principer.

Arbetet presenterar praxis fran saval Hogsta domstolen (HD), Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) som EU-domstolen. Vidare redogors for ett
antal hovratts- och kammarréattsavgéranden, vilka utgor underlag for arbetets
andra fragestallning. Avgorandena syftar, tillsammans med ett antal
kompletterande artiklar och undersokningar, dessutom till att tillféra den
deskriptiva delen av arbetet en fordjupad bild av omradet. Dessa ska saledes
inte ses som direkta kallor pa gallande rétt.

1.5 Avgransningar

Lasaren av detta arbete forutsatts ha en ingaende forstaelse for regleringen av
offentlig upphandling, saledes introduceras rattsomradet endast i begransad
omfattning. Uppsatsen syftar inte heller till att erbjuda en heltackande bild av
offentlig upphandling, utan kommer primart att fokusera pa de avtalsrattsliga
aspekterna av rattsomradet. Det faller darmed naturligt att de processuella
reglerna i NLOU inte kommer att redogoras for. Vidare utgar uppsatsens
fragestallning fran det klassiska direktivet, vilket innebar att arbetet kommer
att avgransas till LOU och NLOU. Ovrig upphandlingsrattslig reglering
berdrs i den man det ansetts underlatta framstallningen. Arbetet utgar vidare
fran det direkt direktivreglerade omradet, och tar darmed inte upp
upphandlingar under tréskelvérdena.

| forhallande till avtalsratten kommer arbetet att hantera de avtalsrattsliga
mojligheterna att avsluta ett avtal som foreligger for en upphandlande
myndighet, samt vilka rattsfoljder ett sadant avslutade kan medfora.
Grunderna for avslutandet ar direkt hanforliga till direktiv 2014/24/EU:s
reglering om avslutande av avtal. Detta innebér att andra avtalsréttsliga
ogiltighetsgrunder &n de i direktivet uppraknade, sasom bristande behorighet
eller forklaringsfel, inte kommer att behandlas. Redogorelsen utgar vidare, i
enlighet med direktivet, endast fran den upphandlande myndighetens
mojligheter att avsluta avtal.

Da en del av arbetets syfte ar att granska den svenska avtalsrattens forhallande

till upphandlingsratten kommer ingen komparativ utblick att goras. Ett tyskt
rattsfall berdrs dock for att exemplifiera vilka rattsliga fragor som kan uppsta.
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Som en f6ljd av det begransade empiriska materialet syftar inte uppsatsen till
att erbjuda en heltackande eller generaliserbar bild ¢ver hur de svenska
domstolarna hanterar avtalsratten forhallande till upphandlingsratten.
Framstéllningen ska endast ses som en exemplifiering Over vilka situationer
som kan uppsta och hur domstolen 16st fragan i det enskilda fallet.

Uppsatsen amnar inte presentera nagon ingaende redogorelse Over de
allménna kraven som EU-rétten stéller for implementering av dess réttsakter.
Istallet fors en diskussion utifran vilka krav som kan utlasas i artikel 73 i
direktiv 2014/24/EU, och hur dessa kan relateras till den valda metoden for
implementering. Léasaren forutsatts saledes vara bekant med de EU-réttsliga
kraven pa en medlemsstat.

1.6 Forskningslage

Offentlig upphandling &r ett rattsomrade under konstant utveckling vilket blir
an tydligare i och med de nya direktiven. For en grundlig genomgang av
primérréattens reglering av den offentliga upphandlingen hénvisas till Andrea
Sundstrands doktorsavhandling, ”Offentlig Upphandling — primarréattens
reglering av offentliga kontrakt”. ”The law of public and utilities
procurement” av Sue Arrowsmith erbjuder daven den en helhetsbild av den
direktivstyrda regleringen, och beror &ven vissa av nyheterna i direktiv
2014/24/EU.

| férhallande till den svenska avtalsratten hanvisas den intresserade lasaren
primért till Axel Adlercreutz, Lars Gorton och Eva Lindell-Frantz ”Avtalsréatt
1 & I1”. Den allménna avtalsratten ar val skildrad av forskningen och ett antal
lagkommentarer ger ytterligare bredd till omradet. FOr en nagot avvikande
syn pa den svenska avtalsratten se dock Jan Ramberg och Christina Ramberg,
“Allmén avtalsréitt”. FoOr vidare lasning kring skadestand hanvisas till
”Skadestandsratt” av Jan Hellner och Marcus Radetzki.

Det omrade som arbetet framst beror, den svenska avtalsrattens forhallande
till upphandlingsratten och upphandlingsrattens reglering av avtalsfasen, har
behandlats i viss utstrackning av nordisk rattsvetenskaplig forskning.t!
Skadestand inom offentlig upphandling har aven den fatt en Okad
uppmarksamhet, inte minst genom Hakan Anderssons genomgang av praxis
i sin artikel “Upphandlingsjuridikens skadestandsrattsliga aspekter”. Tom —
Erik Madells avhandling ”Det allm&nna som avtalspart ” utgor en granskning
av de generella principerna for en myndighet som agerar avtalspart, men

11 Se omnamnd doktrin i Morawetz (2014).
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hanterar inte direkt fragan om offentlig upphandling. Férhoppningen med
arbetet ar saledes, forutom att besvara fragestallningarna, att erbjuda en
utgangspunkt for vidare forskning kring amnet.

1.7 Terminologi

Uppsatsens huvudsakliga fokus &r den upphandlingsrattsliga regleringen och
terminologin féljer i storsta mojliga man den som etablerats genom direktiv
och lagstiftning. Séledes foljer definitionen av ”offentlig upphandling” och
”upphandlande myndighet” av begreppens legala definitioner i 1 kap. NLOU.

I forhéllande till begreppen ”anbudsgivare” och leverantor” har uppsatsen
en nagot sarskiljande begreppsbildning. Anbudsgivare asyftar samma sak
som i NLOU, dvs. den som ldmnat in ett anbud i en offentlig upphandling.
Med leverantor asyftas dock inte den breda definition som ges i 1 kap. 16 §
NLOU utan syftar istallet till den anbudsgivare som tilldelas det upphandlade
kontraktet. Begreppet anvands saledes for att markera den upphandlande
myndighetens avtalsrattsliga motpart.

Uppsatsen sarskiljer dven pa “kontrakt” och “avtal”. Kontrakt motsvarar
definitionen i 1 kap NLOU och far darutav en vid omfattning. | begreppet
kontrakt omfattas dven ramavtal. Med avtal asyftar uppsatsen den faktiska
avtalstexten innehallande de ekonomiska villkoren. Ett avtal ar saledes inte
nddvéndigtvis ett upphandlat kontrakt.

Uppsatsen anvinder dven den nagot diffusa termen “avslutande av kontrakt”.
Denna begreppsbildning féljer den som etablerats i den svenska
Oversattningen av artikel 73 i direktiv 2014/24/EU. Termen motsvarar inte
nagon direkt avtalsrattslig rattsfoljd, utan ska ses som ett obestamt
samlingsbegrepp som innefattar alla mojliga rattsféljder som leder till att ett
avtal avslutas.

Forkortningarna NLOU, nya LOU, och NLUF, nya LUF, anvands for att
sarskilja den nya regleringen fran de tidigare gallande LOU och LUF. Detta
for att forhindra sammanblandning med tidigare lagar, bland annat &ldre
LOU.1?

12 |Lag (1992:1528) om offentlig upphandling, ofta férkortad ALOU.
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1.8 Disposition

Arbetet & uppdelat i 5 Kkapitel, varav det sista utgdr analys och
sammanfattande slutsatser. Kapitel 2-4 Dbeskriver gallande rétt inom
respektive omrade och varje kapitel inleds med en allméan
bakgrundsbeskrivning av omradet. Rattsfall presenteras genomgaende i
arbetet och eventuella kommentarer av forfattaren aterfinns i direkt
anslutning till rattsfallen.

Kapitel 2 redogor for regleringen av offentlig upphandling, saval utifran
svensk nationell ratt som unionsratten. Som en del av detta avhandlas saval
LOU, den nya regleringen i direktiv 2014/24/EU som NLOU.

Kapitel 3 redogodr for den svenska avtalsratten och vilka méjligheter som
finns for en upphandlande myndighet att avsluta ett avtal, samt vilka
rattsfoljder ett avslutande kan fa. Som en del i detta behandlas de olika
avtalsrattsliga rattsfoljderna av ett avtals avslutande samt grundldggande
reglering av inomobligatoriska skadestand.

Kapitel 4 presenterar det gransland som skapas nar upphandlingsréatten moter
den svenska avtalsratten. Som en del i detta redogérs for den upphandlande
myndighetens stéllning som avtalspart samt utvecklingen som skett kring
skadestand inom offentlig upphandling.

Kapitel 5 utgors av arbetets analys och sammanfattar dven kort resultatet av
utredningen. Som en del av analysen presenteras ett analysverktyg med fyra
hypotetiska exempel. Analysverktyget syftar till att astadkomma en
konkretisering av rattsfrdgorna och darmed ett askadliggorande av arbetes
fragestallningar. Vidare presenteras i analysen ett framatblickande perspektiv
kring vad som krévs for att sakerstélla den svenska lagstiftningens forenlighet
med unionsratten.
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2 Regleringen av  offentlig
upphandling

2.1 Allmant

Offentlig upphandling regleras idag av fyra svenska lagar: lag (2016:1145)
om offentlig upphandling, NLOU, lag (2016:1146) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, NLUF, lag (2016:1147)
om upphandling av koncessioner och lag (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sakerhetsomradet. Regleringen har sitt ursprung i ett antal EU-
direktiv som i sin tur grundar sig pa saval bestimmelserna i EUF-fordraget
om de grundldggande friheterna, som de allmanna rattsprinciper som anses
kunna harledas fran dessa bestaimmelser. Ovanstaende medfor foljaktligen att
den offentliga upphandlingen till stor del styrs av unionsrdtten och dess
medfdljande praxis.

Den EU-réttsliga regleringen av offentlig upphandling utgérs i dagslaget av
tre nya direktiv'®, kompletterade med tre rattsmedelsdirektiv.'* Tillsammans
syftar direktiven till att garantera den fria rorligheten pa unionens inre
marknad. Utover detta anses lagstiftningen &ven sadkerstdlla rationellt
anvandande av myndigheters resurser, motverka korruption och garantera
anbudsgivares och leverantorers rattigheter.’® For att forenkla, fortydliga och

13 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG; Europaparlamentet och radets
direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r verksamma
pad omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv
2004/17/EG; Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014
om tilldelning av koncessioner.

14 Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlaggningsarbeten; Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade
av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna;
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om andring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad gdller effektivare forfaranden for
prévning av offentlig upphandling (4ndringsdirektivet).

15 Beaktandesats 1 & 2 i direktiv 2014/24/EU.
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kodifiera regleringen har medlemslédnderna under 2014 antagit ett antal nya
direktiv att ersatta de &ldre upphandlingsdirektiven. Dessa skulle vara
implementerade den 28 april 2016, den svenska lagstiftningsprocessen har
dock dragit ut pa tiden och NLOU tradde i kraft forst den 1 januari 2017.

Centralt for den svenska upphandlingslagstiftningen dar dels de
upphandlingsrattsliga principerna som aterfinns i 4 kap 1 8 NLOU, dels den
uppdelning som finns for upphandlingar éver respektive under troskelvérdet.
Principerna styr samtliga aspekter av den offentliga upphandlingen och
harstammar frdn unionens egen rattsordning.'® EU-domstolen har vid ett
flertal tillfallen fastslagit att principerna ska ses som karnan i den
upphandlingsrattsliga regleringen da de syftar till att sdkerstalla en
fungerande inre marknad utifran de grundlaggande frineterna.l” 4 kap. 1 §
NLOU aterspeglar de principer som traditionsenligt har ansetts ha storst
betydelse for upphandlingsregleringen: likabehandlingsprincipen, principen
om icke-diskriminering pa grund av nationalitet, principen om Gppenhet,
proportionalitetsprincipen samt principen om émsesidigt erkannande.

Den direktivstyrda delen av offentlig upphandling strécker sig endast till
upphandlingar Over ett utpekat troskelvarde. Upphandlingar for ett varde som
understiger troskelvardet regleras saledes av nationell ratt, med vissa
undantag. For svenskt vidkommande spelar distinktionen mindre roll, da
forfarandet for upphandlingar under troskelvéardet i stor man speglar
forfarandet for de direktivstyrda upphandlingarna.'®

LOU har traditionellt ansetts vara en forfarandelagstiftning som endast pekar
ut hur den upphandlande myndigheten ska valja ut sin avtalspartner. I teorin
reglerar upphandlingsratten saledes inte vad myndigheterna far kopa, hur
avtalet ska utformas eller forhallandet mellan myndighet och leverantor efter
avtalsslut. 1°

Som utgangspunkt anses den upphandlingsrattsliga regleringen vara sarskild fran den
avtalsréttsliga och HD angav i NJA 2001 s. 3 (nr 1) att LOU inte syftar till att
”[...]skapa ett sarskilt avtalsrattsligt regelverk for prekontraktuella och kontraktuella
relationer mellan privatrattsliga och offentligrattsliga subjekt i annan utstréackning én
vad som &r nddvandigt for att implementera upphandlingsdirektiven. Det saknas

16 Sundstrand (2012) s. 41.
17 Sundstrand (2012) s. 42.
18 Bergman (2011) s. 70.

19 Jfr Lagradsremiss — Kompletterande bestammelser om upphandling s. 56.
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anledning att tolka in regler i LOU avseende forhéllanden som regleras i den allmanna
avtalsritten.”?

Synséttet gar i linje med ett antal uttalanden i forarbetena och det avtal som
den offentliga upphandlingen resulterade i sags lange som fristaende fran den
upphandlingsrattsliga regleringen.? Forestallningen utsitts dock for allt
starkare paverkan av EU-domstolens stravan efter att uppratthalla en effektiv
reglering av den offentliga upphandlingen.?? Den upphandlande myndigheten
maste dessutom beakta de allmanna principerna i 4 kap. 1 § NLOU vid
utformandet av avtal och forfragningsunderlag.

EU-domstolen har dartill uttalat att en nyckelpunkt i att uppratthalla den fria
marknaden &r sakerstallandet av tillgangen till effektiva rattsmedel vid
felaktiga upphandlingar.?® Dessa rattsmedel syftar till att skydda
anbudsgivarnas  intressen och att sakerstdlla att brott ~mot
upphandlingsreglerna far konsekvenser for den upphandlande myndigheten.
Rattsmedlen regleras i de tidigare namnda rattsmedelsdirektiven, vilka
innehaller minimiregler som syftar till att sakerstélla att den unionsréttsliga
regleringen pa omradet foljs. Det finns saledes en stor marginal for
medlemsstaterna att reglera fragan i nationell lagstiftning, inte minst for att
passa respektives medlemsstats avtalsratt.

2.2 Ogiltighet av upphandlade kontrakt

Som ett resultat av stravan efter att uppratthalla effektiva rattsmedel och
motverka oftilldtna direktupphandlingar kraver &ndringsdirektivet®® att
medlemsstaterna ska tillhandahalla majlighet att ogiltigforklara avtal.
Ogiltigheten anses vara det mest effektiva och avskrackande rattsmedlet for
att sakerstdlla att upphandlingsdirektivets forfarandereglering foljs.?
Ogiltigheten far enligt direktivet utgbras av antingen ett retroaktivt
upphtérande av alla avtalsskyldigheter, eller endast omfatta de

20 NJA 2001 s. 3 (nr 1), mélet utgick fréan ALOU.

21 SOU 2014:51 s. 318; Treumer (2007) s. 371f.

22 Se avsnitt 2.3,

23 Jfr C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351.
24 Sundstrand (2012) s. 68.

25 Se fotnot 14.

26 Beaktandesats 12 & 13 i direktiv 2007/66/EG.
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avtalsskyldigheter som inte annu fullgjorts.?” En talan om ogiltighet kan dven
medféra ett skadestandsansvar for den upphandlande myndigheten.?®

Den svenska regleringen om ogiltighet aterfinns i 20 kap. 13-17 8§ NLOU
och den svenska lagstiftaren har valt att infora krav pa sa kallad avtalsnullitet,
da detta anségs ge béttre effekt.?® Detta innebdr att alla avtalsskyldigheter ska
upphora, aven retroaktivt.

HFD har, betraffande ogiltighetens civilrattsliga féljder, i HFD 2012 ref. 27 uttalat
att: ”En ogiltigforklaring av ett avtal innebér att gjorda prestationer ska ga éter. [ den
man en atergdng inte kan ske (t.ex. avseende tjdnster som levererats) ska avtalets
ogiltighet regleras pa sé sitt att parternas formdgenhetssituation terstalls till hur den
var innan avtalet ingicks.”%

Ogiltigheten kan innebara betydande praktiska svarigheter for avtalsparterna,
vilka kan finna sig ha 6msesidiga ekonomiska ansprak som dock kan vara
svara att berakna. Det finns indikationer pa att de praktiska svarigheterna ofta
medfor att avtalet avslutas vid en ogiltighetsforklaring av domstol, men att
avslutandet inte far den retroaktiv effekt som lagstiftaren avsett.3!
Regleringen om ogiltighet inkluderar vidare ett undantag i de fall tvingande
hansyn till ett allméanintresse foreligger, se 20 kap. 14 § NLOU.

2.3 Direktiv 2014/24/EU

EU:s medlemsstater antog i februari 2014 ett antal direktiv amnade att ersatta
den existerande regleringen av offentlig upphandling.®? De nya direktiven
anges vara omarbetade och moderniserade for att kunna framja sma och
medelstora foretag, effektivisera anvandandet av offentliga medel och
erbjuda ett stod i myndigheternas arbete mot gemensamma samhallsmal.
Vidare ansags det finnas ett behov av att klargéra grundlaggande begrepp och
principer samt inkludera framarbetad rattspraxis.®® Syftet med direktiven &r
att skapa ett regelverk som &r enklare och flexiblare att tillampa samtidigt som

27 Artikel 202 i direktiv 2007/66/EG.

28 HFD 2012 ref. 27.

29 Prop. 2009/10:180 s. 136.

30 HFD 2012 ref. 27.

31 Cronhult och Robertson (2016) s. 39f.

32 Direktiv 2014/24/EU for den klassiska sektorn, direktiv 2014/25/EU for
forsorjningssektorerna samt direktiv 2014/23/EU for koncessioner. For full hanvisning se
fotnot 13.

33 Beaktandesats 2 i direktiv 2014/24/EU.
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den administrativa bordan for saval upphandlande myndighet som
anbudsgivare minskas.3*

Direktiv 2014/24/EU innebér ett antal storre forandringar jamfort med det
tidigare direktivet, dels som ett resultat av kodifierad praxis och dels som
direkta nyheter. Bland andringarna kan namnas att ingen atskillnad gors
mellan olika typer av tjanster, tidigare bendmnda A- och B-tjanster, varfor
samtliga omraden darmed blir foremal for upphandlingsreglerna. Detta
kombineras dock med séirskilda regler for “sociala och andra sarskilda
tjinster” samtidigt som vissa omriden explicit undantas frin lagstiftningen.®
Vissa andringar sker dven av forfaranderegler samt i regleringen av de
ansvariga myndigheterna i respektive land.3®

Ett antal artiklar infors i direktiven med syfte att kodifiera praxis. Artikel 12
reglerar den praxis som skapades i och med Teckal-malet®” och innebér att ett
kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en enhet som den sjalv styr
ar undantaget kravet pa offentlig upphandling, det sa kallade in-house
undantaget. P4 samma satt ar artikel 72 en kodifiering av den praxis som
utvecklats till en foljd av Pressetext-malet.®® Artikeln reglerar vid vilka
tillfallen andringar av ett existerande kontrakt ar att anses sa omfattande att
en ny upphandling borde ha skett.

2.3.1 Artikel 72 — Andring av kontrakt under
|6ptiden

Som tidigare behandlats har upphandlingsregleringen traditionellt ansetts
vara en procedurlagstiftning vilken huvudsakligen reglerar vem myndigheten
tecknar avtal med, och darmed inte innehdllet i avtalet. Avsaknaden av
reglering kring modifikationer av existerande kontrakt medférde tidigare att
det fanns en risk att en upphandlande myndighet kringgick
upphandlingslagstiftningen genom att gora storre fordndringar av redan
tecknade kontrakt. Principen om vasentliga andringar av existerande kontrakt
innebdr emellertid att en anbudsgivare inte kan rdkna med att ldgga ett
fordelaktigt anbud som sedan modifieras under kontraktets I6ptid. Forbudet
mot véasentliga andringar sakerstaller darfor transparensen och motverkar

3 Williams (2012) s. 2.

% Prop. 2015/16:195 s. 294,

% Williams (2012) s. 4.

37.C-107/98 Teckal, EU:C:1999:562.

38 C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351.
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diskriminering, samtidigt som det garanterar den upphandlingsréttsliga
regleringens effektivitet.®

HFD provade fragan om vasentliga andringar i mal 3874-15, dar en upphandlande
myndighet hade tecknat ett kontrakt om apotekstjanster. Under avtalets 16ptid skedde
en avtalsforlangning samt en prisjustering. Saval forlangningen som prisjusteringen
skedde i enlighet med i forvdg avtalade klausuler, vilka varit del av
forfragningsunderlaget. Prisjusteringen utgjordes vidare av en prissankning, d.v.s. till
fordel for den upphandlade myndigheten. HFD uttalade i malet att ’[...] en &ndring i
ett avtal under avtalstiden kan godtas utan en ny konkurrensutsattning om potentiella
leverantorer haft lika mojlighet att vid tiden for anbud inse att en sédan dndring skulle
kunna komma i fraga och att da beakta detta.”*® Saledes lades stor vikt vid den
upphandlingsrattsliga transparensen och likabehandlingen. Da saval forlangning som
prisjustering utfordes i enlighet med det i forvag annonserade avtalet ansags inte en
vasentlig andring skett.*

En liknande provning gjordes i Kammarratten i Stockholms mal 1355-15 dér en
upphandlande myndighet valde att utnyttja en férlangningsoption och férlanga med
tvd av tre tilldelade leverantérer i ett ramavtal. Den tredje leverantren yrkade
ogiltigforklaring av avtalet dd den ansdg att det faktum att endast tvd av tre
leverantorer fick forlangning innebar en vésentlig &ndring av avtalet. Kammarratten
betonade i sitt avgorande vikten av likabehandlingsprincipen men kom fram till att en
dylik forlangning inte utgjorde en forandring av avtalet.*?

Principerna om vésentlig &ndring etablerades genom det végledande
Pressetext-malet dar EU-domstolen fastslog att ett omférhandlat kontrakt
som uppvisar betydande skillnader fran det ursprungliga kontraktet ska anses
utgora en ny upphandling.*®* Darmed kommer &ndringen av Kkontraktet
regelmassigt att ses som en otillaten direktupphandling, som darmed kan bli
foremal for en ogiltighets- och/eller skadestandstalan.** Som exempel pa
betydande skillnader namner domstolen de fall da andringen medfor att en
annan anbudsgivare hade godkénts, om nya tjanster inkluderas eller om
kontraktets ekonomiska jamvikt andras till forman for leverantoren.* Praxis
pa omradet har senare utvidgats och det nya direktivet introducerar en direkt
reglering av fragan.*

39 Arrowsmith (2014) s. 578.

40 Hogsta forvaltningsdomstolen, mél 3874-15, dom 2016-12-22.

41 Hogsta forvaltningsdomstolen, mal 3874-15, dom 2016-12-22.

42 Kammarratten i Stockholm, mal 1355-15, dom 2015-12-18.

43 C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351 p. 34; for en utforligare
genomgang se Hartlev & Liljenbgl (2013).

4 Sundstrand (2012) s. 286; C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351 p. 34.
45 C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351 p. 35-37.

46 C-549/14 Finn Frogne, EU:C:2016:634.

19



Artikel 72 i direktiv 2014/24/EU utgor darmed en av de mer patagliga
nyheterna i direktivet da den paverkar vilka andringar som ska vara tillatna
under ett kontrakts I0ptid. Artikeln innebér att &ndringar som inte ar att anse
som vasentliga, samt vasentliga andringar som faller under nagot av de
stipulerade undantagen, &r tillatna. Roster har hojts for att hela artikeln ska
ses som en kodifiering av existerande praxis, vilket ocksa ar den svenska
lagstiftarens &sikt.*” Lagradet kallar dock artikeln for inkonsekvent och
doktrin har pekat ut ett antal skillnader i formuleringen jamfort med den
etablerade praxisen.*®

Enligt forarbetena till NLOU innebadr regleringen att det som huvudregel inte
kommer vara tillatet att géra modifieringar till ett existerande kontrakt under
dess 16ptid. Huvudregeln har dock ett antal betydande undantag, vilka anges
i en uttdmmande upprakning i lagtexten. Undantagen kanns igen fran
Pressetext-malet och berdr bland annat icke-vasentliga andringar, vissa fall
av leverantorsbyte samt oférutsedda omstandigheter. 4°

2.3.2 Artikel 73 — Uppséagning av kontrakt

Artikel 73 i direktiv 2014/24/EU utgér dven den en nyhet. Artikeln stadgar
att medlemsstaterna ska sékerstélla att det finns mdjlighet att séga upp ett
upphandlat kontrakt om nagon av féljande forutsattningar ar uppfyllda:

a) kontraktet har varit foremal for en vésentlig andring som skulle ha kravt ett
nytt upphandlingsforfarande enligt artikel 72,
b) entreprendren vid kontraktstilldelningen befann sig i ndgon av de situationer

som avses i artikel 57.1 och darfor borde ha uteslutits fran
upphandlingsforfarandet,

C) kontraktet inte borde ha tilldelats entreprenéren pa grund av att denne
allvarligt &sidosatt sadana skyldigheter enligt fordragen och detta direktiv
enligt vad som faststallts av Europeiska unionens domstol i ett forfarande i
enlighet med artikel 258 i EUF-fordraget.>°

I den svensksprakiga versionen av direktiv 2014/24/EU har artikel 73 fatt
rubriken ”Uppséagning av kontrakt”. Begreppet ska saledes motsvara den
engelska termen to terminate” i den ursprungliga direktivtexten. | en av
beaktandesatserna oversétts dock begreppet till “avslutande av kontrakt”,
vilket aven ar den begreppsbildning som anvands i NLOU.>! Det forekommer

47 Prop. 2015/16:195 s. 844ff.

48 Prop . 2015/16:195 s. 846ff; jfr Koninck, Ronse och Timmermans (2015) s. 56ff.
49 Prop. 2015/16:195 s. 844,

%0 Artikel 73 i direktiv 2014/24/EU.

51 Beaktandesats 110 & 112 i direktiv 2014/24/EU; Jfr avsnitt 2.4,
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saledes en diskrepans i den svenska 6versattningen, vilken till synes har forts
over till den svenska lagen. Denna oklarhet riskerar att skapa en osékerhet
vad som géller rent civilrattsligt nar klausulerna ska tillampas.®2

Formuleringen av punkt ¢ far narmast betraktas som en felGversattning.
Syftningen i den svenska formuleringen innebar att entreprendren allvarligt
asidosatt skyldigheter gentemot fordragen eller direktivet. Detta ar direkt
felaktigt, da den engelsksprakiga versionen av direktivet stadgar att
medlemsstaten asidosatt skyldigheter.>® Detta har uppméarksammats i de
svenska forarbetena och medfor att formuleringen av 17 kap. 17 § NLOU har
en utformning som 6verensstaimmer med den ursprungliga engelsksprakiga
direktivtexten, men som kraftigt skiljer sig fran den svenska dversattningen.>

De situationer som, enligt artikeln, ska medféra mojlighet till uppsagning
utgodrs av artikel 73 a som syftar till nér en vasentlig andring enligt artikel 72
skett, artikel 73 b som ber6r de fall av tidigare kriminalitet som omfattas i
artikel 57.1 samt artikel 73 ¢ som syftar till de fall EU-domstolen finner att
kontraktet tilldelats i strid med unionsratten. Det star aven klart att en
upphandlande myndighet far avtala om ytterligare situationer som foranleder
en rétt att avsluta avtalet, dock &r det mer osékert huruvida det kan finnas
ytterligare situationer déar en upphandlande myndighet maste infora dylika
klausuler.®

Det kan dven konstateras att det ska finnas en mojlighet for myndigheten att
séga upp avtalet. Den svenska lagstiftaren anser att formuleringen medfor att
det inte finns en skyldighet for den upphandlande myndigheten att nyttja
havningsratten.®® Artikeln talar inte heller om en uttrycklig skyldighet. Den
bor dock ses i ljuset av EU-domstolens praxis, vilket dven antyds i direktivets
beaktandesats. Denna anger att en upphandlande myndighet kan stillas [...]
infor omstandigheter som kraver att offentliga kontrakt avslutas i fortid for
att de skyldigheter som foljer av unionsritten pa omradet offentlig
upphandling ska uppfyllas.”®" Det ar majligt att beaktandesatsen asyftar en
sadan skyldighet som aktualiserades i mal C-503/04 Kommissionen mot
Tyskland.

2 For kommentar, se avsnitt 5.2. FOr remissinstanser asikt i fragan se bland annat
Kammarkollegiets remissvar 6ver Nya regler om upphandling s. 4.

53 Forfattarens anmarkning.

% Prop. 2015/16:195 s. 854; Jfr formuleringen i 2.4

55 Jfr Prop. 2015/16:195 s. 854ff.

% Prop. 2015/16:195 s. 855.

5" Beaktandesats 112 i direktiv 2014/24/EU.
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| de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland,%
konstaterade EU-domstolen att tva tyska kommuner tilldelat offentliga kontrakt i
strid med reglerna om offentlig upphandling. D& avtalen fortsatte att I6pa trots
domstolens avgérande begarde darmed Kommissionen i mal C-503/04 att I6pande
vite skulle utdémas fram till dess att medlemsstaten sékerstallt kontraktens
avslutande. Medlemsstaten motiverade kommunernas handlande med att det
davarande upphandlingsdirektivet inte innehdll nagon skyldighet att avsluta ett
kontrakt och med den avtalsréttsliga principen om pacta sunt servanda.®® EU-
domstolen konstaterade dock att underlatenhet att avsluta kontraktet utgjorde ett
fordragsbrott som fortldpande péagick under avtalets I6ptid. | forhéllande till
principen om pacta sunt servanda erinrade domstolen om att en sadan princip kan
tankas &beropas av den upphandlande myndighetens motpart, men att den inte kan
aberopas av en medlemsstat gentemot gemenskapen.

En medlemsstat har sdledes en skyldighet att sakerstalla att ett kontrakt som
av EU-domstolen funnits tilldelats i strid med unionsratten avslutas.
Underlatenhet att gora detta anses av domstolen utgora ett pagaende
fordragsbrott under avtalets 16ptid. Detta kan medféra en indirekt skyldighet
for en upphandlande myndighet att avsluta ett kontrakt.®* Vidare uttryckte
kammarratten i Kammarratten i Stockholms mal 1355-15 att
likabehandlingsprincipen kan krdva att en upphandlande myndighet héaver ett
kontrakt med en leverantér som borde ha uteslutits, vid risk att kvarhallandet
av avtalet annars ses som en vasentlig andring.®?

2.4 Implementering av artikel 73 i NLOU

Tre alternativa metoder for implementering av artikel 73 i svensk ratt har
foreslagits under lagstiftningsprocessens gang. Det lagforslag som
presenterades i Nya regler om upphandling, SOU 2014:51, innebar att en
upphandlande myndighet skulle fa en lagstadgad ratt att avsluta ett kontrakt
som faller under ndgon av de direktivreglerade forutsattningarna. Forslaget
innebar saledes att avtalsrattslig reglering skulle inforas i NLOU.®3 Forslaget
kritiserades pa ett flertal punkter, framst pd grund av att avtalsrattslig
reglering placerades i vad som anses vara en forfarandelagstiftning.* Som
alternativ till detta lyftes istallet fram att avtalsratten redan idag skulle vara

58 Forenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2003:220.
%9 C-503/04 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2007:432 p. 31.

60 C-503/04 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2007:432 p. 36.

61 Koninck, Ronse och Timmermans (2015) s. 63.

62 Kammarrétten i Stockholm, mal 1355-15, dom 2015-12-18.

63 50U 2014:51 s. 324.

6 Prop. 2015/16:195 s. 852.
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tillracklig for direktivuppfyllelse och att det darfor inte fanns nagot behov av
ytterligare reglering.®®

Utformningen av NLOU innebér en kompromiss mellan de bada forslagen.
Artikel 73 i direktiv 2014/24/EU motsvaras av 17 kap. 17 8§ NLOU vilken
getts foljande lydelse:

17 8 En upphandlande myndighet ska se till att kontrakt och ramavtal
som ingas efter upphandling enligt denna lag innehaller villkor som gor
det mojligt att avsluta kontraktet eller ramavtalet, om

1. det har varit foremal for en andring som inte &r tillaten enligt

9-14 88,

2. leverantdren vid tidpunkten for beslutet att tilldela kontraktet eller
att inga ramavtalet befann sig i ndgon av de situationer som avses i

13 kap. 1 § och borde ha uteslutits fran upphandlingen enligt den
bestdmmelsen, eller

3. Europeiska unionens domstol i ett forfarande enligt artikel 258 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUF-fordraget) finner
att Sverige, genom att lata den upphandlande myndigheten inga
kontraktet eller ramavtalet, allvarligt har asidosatt sina skyldigheter
enligt fordraget avseende Europeiska unionen, EUF-férdraget eller
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av

den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av
direktiv 2004/18/EG.

Villkoren for att avsluta kontraktet eller ramavtalet ska anges i nagot

av upphandlingsdokumenten.66

17 kap. 17 § forsta stycket 1 p. omfattar de tillfallen kontraktet genomgatt en
vasentlig dndring i enlighet med artikel 72 i direktivet, 17 kap. 17 § forsta
stycket 2 p. omfattar de tillfallen leverantéren varit foremal for en
lagakraftvunnen dom om allvarlig kriminalitet vid tilldelningstillfallet och 17
kap. 17 § forsta stycket 3 p. avser de tillfallen EU-domstolen finner att
Sverige, som medlemsstat, strider mot EU-ratten genom att lata den
upphandlande myndigheten inga kontraktet. Utformningen av punkt 3 foljer
darmed den engelskspréakiga direktivtexten.

NLOU medfor ett krav pa den upphandlande myndigheten att infora,
foretradesvis i bade forfragningsunderlag och avtal, en klausul som ger
myndigheten mojlighet att avsluta avtalet vid de upprdknade tillféllena.
Saledes behalls enligt propositionen lagstiftningen som en strikt
forfarandereglering.t” Detta medfor att den rattsliga grunden for avslutandet

65 |_agradsremiss — Nytt regelverk om upphandling s. 752.
% Prop. 2015/16:195 s. 84.
67 Prop. 2015/16:195 s. 854.
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av ett kontrakt ska aterfinnas i den upphandlande myndighetens
avtalsreglering.

Regeringen ansag vidare att det ar av storsta vikt att det finns mojligheter att
saga upp avtal som strider mot EU-rétten da medlemsstaten annars riskerar
att bli skadestandsskyldig for overtradelse i enlighet med C-503/04
Kommissionen mot Tyskland.®® Regeringen anforde dven att:

”[...] grunder for havning och uppsagning av ett kontrakt samt fragor
om skadestdnd kan regleras genom avtal mellan parterna. Redan
harigenom uppfylls direktivens allmant stallda krav pa mojlighet att
avsluta kontrakt och koncessioner i de aktuella situationerna enligt de
villkor som faststills i tillimplig nationell ritt.”®

Det finns ett antal aspekter i bestimmelsen som &r varda att lyfta fram. En
sadan &r att bestammelsen saknar sanktion, da den endast syftar till att ha en
handlingsdirigerande effekt gentemot de upphandlande myndigheterna.”
Vidare kan avsaknaden av en klausul for avslutande av avtal inte anses utgora
grund for dverprévning av upphandlingen.”™ Det finns enligt motiven inte
heller nagon skyldighet for den upphandlande myndigheten att séga upp
avtalet.”

Regleringen innebar dartill att kontrakt ska kunna avslutas trots den vinnande
leverantdrens goda tro i forhallande till den upphandlande myndighetens brott
mot direktiven. "® Detta medfér att en upphandlande myndighet ska kunna
aberopa sitt egna rattsstridiga handlande som havningsgrund. ' I den mén
avtalet inte reglerar forutsattningarna for att ensidigt avsluta avtalet utan
skadestandsskyldighet mot motparten hanvisas till rattstillampningen och
sedvanliga avtalsrattsliga principer.”™

Utformningen av bestammelsen har kritiserats av Lagradet som konstaterar
att ”’[...] sakligt sett tillfor bestimmelsen ingenting utéver vad som redan

% Prop. 2015/16:195 s. 854.

69 Lagradsremiss — Nytt regelverk om upphandling s. 752.

0 Prop. 2015/16:195 s. 856.

I Lagradsremiss — Kompletterande bestimmelser om upphandling s. 58.
72 Prop. 2015/16:195 s. 855. For kommentar, se avsnitt 5.2.

3 Promemoria — Kompletterande bestimmelser om upphandling s. 41.
" Lagradsremiss — Kompletterande bestammelser om upphandling s. 59.

> Promemoria — Kompletterande bestammelser om upphandling s. 42.
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giller.””® Vidare forstairker NLOU den begreppsmassiga osakerhet som
aterfinns i direktivet da bestammelsen talar om avslutande av kontrakt. Den
svenska Overséttningen av direktiv 2014/24/EU anvédnder begreppet
uppsagning av kontrakt. Det ar oklart vilken rattsfoljd som asyftas av
lagstiftaren och forarbetena talar omvéxlande om hévning, uppsagning och
avslutande.”” Anmérkningsvart nog angav forarbetena ocksd att den
upphandlande myndighetens utformning av klausulen for avslutande av avtal
i manga fall kan klargora i vilka situationer andringar ar tillatna i forhallande
till reglerna kring vésentliga dndringar.®

76 Lagradets yttrande — Kompletterande bestammelser om upphandling s. 7.

" Lagradsremiss — Kompletterande bestammelser om upphandling s. 56ff; Jfr
Domstolsverkets remissyttrande éver Nya regler om upphandling s. 3; Kammarkollegiets
remissvar éver Nya regler om upphandling s. 4f; Kronofogdemyndighetens yttrande dver
Nya regler om upphandling s.10.

78 Lagradsremiss — Kompletterande bestammelser om upphandling s. 57.
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3 Den svenska avtalsratten

3.1 Allmant

Enligt forarbetena till NLOU utgor den svenska avtalsratten tillracklig garanti
for att Sverige ska anses ha uppfyllt det nya upphandlingsdirektivets krav i
forhallande till en upphandlande myndighets majligheter att avsluta ett avtal.
Lagstiftaren har i NLOU o6verlamnat till den upphandlande myndigheten att
reglera mojligheten till avslutande i avtalet. Det star darmed den
upphandlande myndigheten fritt att utforma avtalsregleringen kring
avslutande av avtalet efter behov och situation. 1 den man klausulen &r klar
och tydlig torde det inte heller finnas nagra skal att ifragasatta myndighetens
avtalsrattsliga mojligheter till att avsluta avtalet, &en om ett sadant
avslutande kan medfora konsekvenser.” Den stérsta problematiken, fran en
avtalsrattslig synvinkel, torde istéllet infinna sig i de fall det upphandlade
kontraktet saknar en tydlig klausul om avtalets avslutande. Foljande
redogorelse utreder saledes vilka l6sningar som star att finna i den allméanna
avtalsratten utifran de i artikel 73 uppraknade grunderna.

Sverige saknar idag en heltdckande reglering av den allménna avtalsratten.
Huvuddragen av de grundlaggande forutsattningarna for
formogenhetsrattsliga avtal regleras i lag (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, AvtL, som tillsammans med
den koprattsliga regleringen i koplagen (1990:931), KopL, ofta utgér en
allman utgangspunkt.® Detta medfor att flertalet omréden till stor del regleras
av praxis, doktrin och allmanna principer snarare an av direkt lagstiftning. En
av grundpelarna i den svenska avtalsratten ar friheten att sjalv bestamma éver
huruvida avtal ska tecknas, och med vem detta avtal ska tecknas. Det star &ven
parterna fritt att avtala om vad de vill och utforma avtalet efter eget behag.
Ett ingatt avtal ska sedan hallas, i enlighet med principen om pacta sunt
servanda. 8t Utgangspunkten i avtalsratten &r dven att en avtalspart sjalv star
risken for att den ingar ett avtal pa felaktiga forutsattningar, eller att
forutsattningarna dndras under avtalets 16ptid.?

0 Se avsnitt 4.3,

8 Gronfors och Dotevall: Avtalslagen — en kommentar (1 maj 2016, 5 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo), inledning.

81 Gronfors och Dotevall: Avtalslagen — en kommentar (1 maj 2016, 5 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo), kommentaren till 1 kap. 1 8.

82 Adlercreutz (2002) s. 281.
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Det finns dock relativt utforligt undantagsreglering som hanterar de
situationer det anses orimligt att en av parterna ska sta for risken.

3.2 Ogiltighet p.g.a forutsattningar vid
avtalets ingaende

Av de i direktivet uppraknade grunderna sa ar det endast artikel 73 b som
direkt hanfor sig till omstandigheter vid avtalets ingaende. Situationen
aktualiseras ndr ett kontrakt tecknats trots att leverantéren vid avtalets
ingaende har varit foremal for en lagakraftvunnen dom pa nagon av de grovt
kriminella grunderna som réknas upp i artikel 57.1. Leverantdren borde
saledes, om den upphandlande myndigheten haft vetskap om domen,
uteslutits fran upphandlingen.

Situationen beror bade avtalslagens reglering kring svek och de sa kallade
generalklausulerna. 30 § AvtL hanterar svek genom saval oriktiga uppgifter
som fortigande av uppgifter. | det férstndmnda fallet kravs det ett avsiktligt
vilseledande, det vill sdga att uppgiftslamnaren maste inse att det ar frdga om
en felaktig uppgift och dessutom maste inse att motparten inte kanner till det
riktiga forhallandet. Aven fortigande av uppgifter kan anses vara svek i de
fall en avtalspart kan anses ha haft en upplysningsplikt.®® Den
upplysningsskyldiga ska haft faktisk kannedom om férhallandet, en
kédnnedom som motparten saknat, och insett att motparten saknade denna
kannedom och dven insett att informationen varit av betydelse for motpartens
beslut att inga avtalet. Vidare ska motparten typiskt sett kunna forvantat sig
att bli upplyst om forhéllandet.34

Paragrafen ska tillampas restriktivt vilket medfér en betydande uppfdrsbacke
i ett forsok att Gvertala en domstol om att svek foreligger.®> Det foreligger
aven en bevissvarighet i att pavisa att det forledande beteendet hade ett
kausalt samband med motpartens vilja att inga avtalet. Darmed ska det visas
att den forledde parten inte skulle ingatt avtalet om inte det forledande
beteendet skett.®® Svekparagrafens tillimpning medfor att ett avtal anses
ogiltigt.8’

8 Adlercreutz (2002) s. 254.

8 Ramberg och Ramberg (2016) s. 128.

8 Ramberg och Ramberg (2016) s. 127.

8 Adlercreutz (2002) s. 253.

87 Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pa formégenhetsrattens
omrade 31 §, Lexino 2017-01-03.
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Bestdammelsen motsvarar i princip den straffrattsliga regleringen kring
bedrageri, men Overlappar till stor del de bada generalklausulerna i de fall
handlandet inte kan anses vara brottsligt.2® 33 § AvtL, som reglerar avtal som
strider mot tro och heder, kan anvéndas som ett komplement i de fall ett
svikligt agerande inte uppfyller kraven i 30 § AvtL. Forhallandena som berérs
maste ha forelegat vid avtalets tillkomst men kan dven utgdra en felaktig
forutsattning om ett forhallande. 8 Aven 36 § AvtL, om oskilighet, tar sikte
pa forutsattningarna vid avtalets ingaende och skulle kunna medféra att det
anses oskaligt att krava fullgorande av avtal med en part som fortigit grov
kriminalitet, inte minst gentemot en kommun eller myndighet. Bedémningen
ar véldigt situationsanpassad och gors mot bakgrund av en helhetsbeddémning
av parternas avtalade prestationer och évriga forutsattningar.®

3.3 Andrade forutsattningar under avtalets
|6ptid

Saval artikel 73 b som artikel 73 ¢ i direktiv 2014/24/EU aktualiserar fragan
om andrade forutsattningar under avtalets 16ptid. | det férstnamnda fallet har
det skett en, i upphandlingsrattens mening, vasentlig andring av avtalet som
inneburit att det andrade avtalet &r att se som en otillaten direktupphandling.
| det andra fallet s har det upphandlade kontraktet varit foremal for en
provning i EU-domstolen och ansetts strida mot unionsrétten.

| det fall artikel 73 c aktualiseras ar det mycket mojligt att varken leverantor
eller upphandlande myndigheter pa forhand kunde forutse domstolens utslag,
speciellt i forhallande till ny praxis. Till exempel ansags det innan C-503/04
Kommissionen mot Tyskland, inte finnas nagot upphandlingsréttsligt krav att
avsluta ett upphandlat kontrakt, nagot som férandrades efter EU-domstolens
uttalanden i malet. Fragan blir da huruvida en sadan dom &ven utgor en
avtalsrattslig grund for avslutande av avtal. Problemstallningen uppstod i en
tysk domstol ndr en upphandlande myndighet ville hava ett avtal till foljd av
EU-domstolens utslag i C-126/03 Kommissionen mot Tyskland. Den tyska
domstolen ansdg att domen utgjorde en sadan ofdrutsedd andring av

8 Gronfors och Dotevall: Avtalslagen — en kommentar (1 maj 2016, 5 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo), kommentaren till 30 §.

8 Gronfors och Dotevall: Avtalslagen — en kommentar (1 maj 2016, 5 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo), kommentaren till 33 8.

% Ramberg & Ramberg (2016) s. 190.
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forutsattningarna for avtalet att myndigheten hade ratt att hdva avtalet. Saken
har annu inte prévats av svensk domstol.

3.3.1 Oskalighet enligt 36 § AvtL

36 8 AVtL har inte bara paverkan pa avtal som anses oskéliga pa grund av
omstandigheter vid avtalets ingaende. Av bestammelsens ordalydelse
framgar att dven senare intraffade omstandigheter kan medfdra oskalighet.
Detta ar ett avsteg fran huvudregeln om pacta sunt servanda och
bestdammelsen motiverades med ett behov av storre mojligheter att justera till
exempel langvariga avtal. Till sin utformning innebar generalklausulen en
betydande inskrankning av saval avtalsfriheten som avtalsbundenheten.®!

Vid éndrade forutsattningar under avtalets I0ptid forutsatter bestdammelsen att
avtalet varit balanserat vid avtalsstart, men att senare tillkomna
omstandigheter medfort en obalans.®? Vad som anses oskiligt i paragrafens
mening &r dock svart att faststalla, aven om viss vagledning ges i praxis. HD
beaktade till exempel i NJA 1989 s. 346 parternas agerande, mojligheten att
begransa risken for skada och syfte med villkoren i det berdrda
forsakringsavtalet for att avgéra huruvida villkoren ansags oskaliga.®®
Skaligheten ska bedémas utifran omstandigheterna i det enskilda fallet och
saval innehallet som verkningarna av ett avtalsvillkor beaktas. Detta innebéar
att ett villkor inte i sig behdver vara oskéligt, utan det kan medfora en effekt
som ses som oskélig i det enskilda fallet.®* Jamkning kan ske om det efter
avtalets ingdende intrader forandrade forhallanden som varit oférutsedda av
den drabbade parten. Bedémningen paverkas inte av att omstandigheterna
varit oférutsedda dven for den andra parten.®®

36 8§ AvtL syftar framst till justering av enskilda villkor eller delar av avtalet,
och lampar sig samre for de fall avtalet som helhet ska lamnas utan

9 Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar p& formogenhetsrattens
omrade 36 §, Lexino 2017-01-03.

%2 Gronfors och Dotevall: Avtalslagen — en kommentar (1 maj 2016, 5 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo), kommentaren till 36 §.

9 NJA 1989 s. 346.

% Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pd formogenhetsrattens
omrade 36 §, Lexino 2017-01-03.

% Munukka, Lag (1915:218) om avtal och andra rattshandlingar pd formogenhetsrattens
omrade 36 §, Lexino 2017-01-03.
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avseende.®® 1 de fall ett avtals ogiltighet efterstravas torde snarare
forutsattningslaran komma ifraga.®’

3.3.2 Forutsattningslaran

Forutsattningslaran tar sikte pa de fall da nagon foretagit en rattshandling
utifran en premiss som inte Gverensstimde med fakta, antingen som de
forelag vid rattshandlingen eller som de senare skulle komma att gestalta sig.
Rattshandlingen far darmed till foljd att den kommit att medféra oparaknade
bordor eller uteblivna fordelar.%® Rattsfoljden av tillampligheten kan utgoras
av saval ogiltighet som jamkning.*® Huvudregeln inom avtalsritten ar dock
att en part sjalv far std for sina felaktiga forutsattningar, och
forutsattningslaran har darmed ett snavt tillampningsomrade.'® Saledes har
HD i NJA 1981 s. 269 fastslagit att tillamplighet av forutsattningslaran kraver
att forutsattningen ska ha varit vasentlig for den som foretog rattshandlingen,
att detta ska ha insetts eller bort inses av motparten, samt att séarskilda
omsténdigheter ska foreligga som gor det lampligt och rimligt att
forutsattningen tillaggs relevans.® 36 § AvtL har visserligen begransat
forutsattningslarans betydelse, men da forutsattningslaran utgar ifran
parternas forutsatta 1age som jamforelsenorm snarare an den objektiva norm
som 36 § AvtL forutsatter, sa kvarstar ett tomrum for forutsattningslaran att
fylla.102

Mellankommande lagstiftning eller myndighetsbeslut som medfor andrade
forutsattningar for ett avtal har ansetts kunna hanteras med
forutsattningslaran. Adlercreutz och Gorton presenterar avverknings- eller
byggnadsforbud som tinkbara exempel.X%® | fallet med ny lagstiftning s& kan
forutsattningslaran anvéandas for anpassa avtalsvillkor som blivit olagliga,
dven om viss forsiktighet rekommenderas. %

% Adlercreutz (2002) s. 297.

% Prop. 1975/76:81 s. 128.

9 |ehrberg (1990) s. 188.

% Lehrberg (1990) s. 214.

100 _ehrberg (1990) s. 189.

101 NJA 1981 s. 269.

102 Gronfors och Dotevall: Avtalslagen — en kommentar (1 maj 2016, 5 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo), kommentaren till 36 § p. 17.

103 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 163.

104 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 164.
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3.3.3 Force majeure

Nytillkommen lagstiftning medfor inte med automatik att ett avtal blir
ogiltigt, trots att det kan strida mot den nya lagstiftningen.®® Det kan dock
utgéra en grund for jamkning av avtalet.!% Sadan lagstiftning, tillsammans
med myndighets beslut, omndmns dock ofta i samband med kallade force
majeure-klausuler. En sadan klausul kan narmast ses som i forvag avtalad
friskrivningsklausul for oftrutsedda omstandigheter av extrem karaktér,
sasom naturkatastrofer och krig.X” Som exempel pa sddana oférutsedda
omstandigheter anges ofta myndighets beslut, sasom importforbud eller
handelsblockad.'®® T konsumentforhallanden har inte skrivelsen “beslut av
myndighet” varit tillrdckligt preciserat for att falla in under force majeure,
handelsen som orsakar den andrade forutsattningen maste saledes vara av en
viss dignitet.'® Adlercreutz & Gorton beskriver force majeure som en
hindelse av extrem art vilken hindrar avtalsuppfyllelse.*'® Exakt vilken
lagstiftning, eller beslut, som utgdr force majeure ar dock oklart och det
aligger parterna att reglera fragan i avtalet.

3.4 Avtalstolkning

Redogdrelsen ovan utgar ifran situationen att en havningsklausul saknas eller
inte ar tillampbar. Férutom de direkta ogiltighetsgrunderna har domstolarna
har aven mojligheten att genom avtalsutfylinad hantera sadana villkor som
parterna, medvetet eller omedvetet, utelamnat ur avtalet men som sedan ger
upphov till en tvist.

Forutom avtalets lydelse kan &ven externa faktorer kring avtalssituationen ge
ledning till hur problemet ska losas. Grunden tas ofta i den s& kallade
partsviljan, men da parterna ar oense om avtalsinnehallet tenderar
domstolarna att soka IGsningar utifran objektiva grunder sasom allméanna
rattsliga Gvervaganden eller genom kompletterande ratt.!* Detta innefattar
saval direkt tillamplig lagstiftning, antingen tvingande eller dispositiv, som
indirekta analoga tolkningar. Avtalet inordnas i en réttslig miljo utefter

105 Madell (2000) s. 144.

106 NJA 1994 s. 359.

197 Molin (2014) s. 102.

108 Madell (1998) s. 482.

109 MD 2009:35.

110 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 154.
111 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 21.
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avtalets typ, vilket skapar ett nat av utfyllande rattsregler. 12 Detta medfor
enligt Adlercreutz & Gordon att det vid en domstolsprévning skapas och
tillampas en utfyllande regel, dven vid mer eller mindre skdnsmassiga
bedémningar, som ett resultat av rattsliga 6vervdganden om den lampligaste
l6sningen.

Den offentligrattsliga karaktaren av offentlig upphandling medfor att det
allmanna tar en speciell roll som avtalspart, nagot som far paverkan pa
avtalstolkningen. Ett tydligt exempel pa detta ar det faktum att den
upphandlande myndigheten ensidigt utformar forfragningsunderlaget, vilket
innebdr att eventuella oklarheter laggs myndigheten till last i en tvist.* Det
finns &ven stora mojligheter for en domstol att beakta offentligrattslig
lagstiftning vid utfyllnaden av ett avtal. Madell anser att:

| det fall en offentligrattslig reglering stadgar vad kommunen far eller
inte far gora i ett visst fall torde det darfor bli fraga om en utfyllning av
ett avtal som lamnat den aktuella fragan 6ppen eller om det ar oklart
vad som egentligen har avtalats.”!®

Den i SOU 2014:51 foreslagna losningen pa en direkt civilrattslig rattighet
for den upphandlande myndigheten att frantrada avtalet hade saledes fatt
direkt effekt pa ett avtal. Losningen i NLOU etablerar istéllet handlingsregler
for den upphandlande myndigheten, vilket torde ge en minde uppenbar effekt
pa avtalet. | den man regleringen far den handlingsstyrande effekt som
regeringen har avsett kan det dock uppkomma en situation dar ratten for en
upphandlande myndighet att avsluta avtalet ses som handelsbruk eller
sedvana. Det kan i sin tur innebara en grund for avtalsutfylinad.!®

I Hovratten Gver Skane och Blekinges mal T 536-13 provades huruvida ett ramavtal
med en ensam leverantdr medforde en civilrattslig ensamratt for denne att leverera de
avtalade produkterna. Domstolen konstaterade att: ”Nar ett ramavtal &r av det slag att
parterna dr bundna av detsamma &r det inte mojligt att under ramavtalets 16ptid
upphandla nagot annat kontrakt eller ramavtal som avser samma nyttighet som
omfattas av det forst upphandlade ramavtalet. [...] Mot denna bakgrund anser

112 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 21f.

113 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 23.

114 Madell (1998) s. 111; Hovratten 6ver Skane och Blekinge, méal T 536-13, dom 2014-04-
30.

115 Madell (1998) s. 116.

116 Madell (1998) s. 107.
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hovratten att loan Paris hade ensamrétt att utfora fonsterputsartjanster pa de omraden
och objekt som avtalet omfattar, om behov av sidana tjanster har uppstatt.”t

Da avtalet inte hanterade fragan om ensamrétt grundades avgorandet helt pa
avtalets karaktér och den upphandlingsréttsliga regleringen i LOU. Avtalet
tolkades saledes som ett avtal om ensamratt utifran den upphandlande
myndighetens mojligheter att upphandla ett nytt avtal enligt LOU.

3.5 Rattsfoljder

Som framgar av tidigare redogorelse kan ett antal olika rattsfoljder komma
ifrdga nar de avtalsmassiga forutsattningarna brister. Ett avtal kan saledes
vara foremal for ogiltighet, havning, jamkning eller att det lamnas utan
avseende. Den svenska oOversattningen av upphandlingsdirektivet talar
dessutom om uppséagning och avslutande av avtal. | vilken man dessa begrepp
korrelerar med varandra ar fortfarande oklart.'!8

Adlercreutz definierar ogiltighet som en rittshandling som “inte kan goéras
gallande enligt sitt innehall eller med de rattsverkningar den typiskt
innefattar.”**® Traditionellt innebér detta att rattshandlingar dar en part kan
adomas att ersatta det positiva kontraktsintresset pa grund av kontraktsbrott
inte anses medfdra ogiltighet. Detta medfor att det ar viktigt att sarskilja ett
avtals ogiltighet fran en havning till foljd av ett kontraktsbrott. Jimkning kan
a andra sidan betecknas som en “partiell ogiltighet” och visar pa en tendens
att gé ifran ett “allt-eller-inget”-tankande.?® Ogiltigheten kan innebéra att en
part inte anses bunden av avtalet, att en klausul inte anses tillampas i en viss
situation eller att en tvingande bestimmelse intrader istéllet for avtalets
reglering.*?* | det fallet en part inte anses bunden sa uppstér fragan vad som
hander med eventuellt utvaxlade prestationer. Huvudregel i en sédan situation
ar att fullgjorda forpliktelser ska atergd.?? Sa torde dven vara fallet om avtalet
ska lamnas utan avseende.!?

117 Hovratten for Nedre Norrlands, mal T 678-14, dom 2016-11-09.
118 Se tidigare avsnitt 2.3.2, for kommentar se avsnitt 5.5.

119 Adlercreutz (2002) s. 229.

120 Adlercreutz (2002) s. 232.

121 Adlercreutz (2002) s. 233.

122 Ramberg och Ramberg (2016) s. 140.

123 Ramberg och Ramberg (2016) s. 142.
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H&vning inom svensk ratt foljer till stor del de principer som kommer till
uttryck i CISG art. 49(1).1%* Detta medfor att ett avtalsbrott som ar av
vasentlig betydelse for part medfér en ratt att hdva avtalet. Regleringen ér,
forutom i konsumentforhallanden, dispositiv och darmed féremal for
anpassning i det individuella avtalet.!® Havningen medfor att
prestationsforpliktelserna upphdr och att de som huvudregel ska aterga i den
man de redan utforts.1?6 P& sa sitt far rattsfoljden i princip samma effekt som
ogiltighet, men pa andra grunder. Medan ogiltigheten tar sikte pa att
rattshandlingen redan fran borjan var behéftad med fel, sa utgér havningen en
avtalad pafoljd for en parts avtalsbrott. En havning foranleder ofta en
skadestandsskyldighet for den felande parten, och skadestandets omfattning
utgors vanligtvis av det positiva kontraktsintresset.?’

Uppséagning ar i sin tur narmast att ses som en, pa forhand, avtalad majlighet
att avsluta avtalet utan att det kravs ett avtalsbrott fran nagon av parterna.
Uppsagningen tar dven sikte pa kommande kontraktsforpliktelser och far
séllan retroaktiva verkningar.1?8

Svea hovratts mal T 1624-14 berérde frdgan om uppsagning da en kommun hade sagt
upp ett avtal om lokalhyra och forsaljningsrattigheter. Uppségningen motiverades
med att kommunen var tvungen att upphandla kontraktet enligt gdllande
upphandlingslagstiftning. Fragan i malet var huruvida detta utgjorde en befogad
anledning till uppsagning, i enlighet med 12 kap. 57 och 58b 8§ jordabalken. En
obefogad uppsagning skulle, enligt det indirekta besittningsskyddet, innebéra en
erséttningsskyldighet for kommunen. Hovrdtten konstaterade att kontraktet var ett
hyreskontrakt och darmed ej upphandlingspliktigt. Trots detta angav hovrétten att:
”Det ar [...] en annan sak att kommunen inom ramen for upphandling av en
tjanstekoncession hade att iaktta vissa grundldggande regler och principer.”?°

Tjanstekoncessioner regleras numera i direktiv 2014/23/EU,*%° men styrdes
vid tillfallet for malet av praxis fran EU-domstolen. | malet Telaustria och
Telefonadress faststallde domstolen att tjanstekoncessioner omfattades av

124 Ramberg och Herre: Koplagen — en kommentar (1 maj 2016, 2 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo) kommentaren till 258.

125 3fr 3 § AvtL.

126 Adlercreutz (2002) s. 229.

127 Ramberg och Herre: Koplagen — en kommentar (1 maj 2016, 2 uppl., Zeteo,

www.wolterskluwer.se/zeteo) kap. 15.
128 Bengtsson (1967) s. 6.
129 Syea hovratt, mal T 1624-14, dom 2015-03-31.

130 For fullstandig hanvisning se fotnot 13.
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bestammelserna i fordragen och de allménna rattsprinciperna.t3 1 C-323/03
Kommissionen mot Spanien konstaterades detta innebdra att ett allt for langt
koncessionsavtal kunde utgéra en inskréankning i de grundldggande
frineterna.’*? En upphandlande myndighet méste darfor tidsbegransa avtalet
for att mojliggora ny upphandling.t®® Detta anségs anmarkningsvért nog av
hovratten varken utgora en upphandlingsplikt eller befogad anledning for
uppséagning av hyresavtalet.

3.6 Skadestand

Skadestand kan komma ifraga vid samtliga ovanstaende rattsfoljder och
innebdr en betydande del i den avtalsrattsliga 6vervéagningen vid avslutande
av ett avtal. Den grundlaggande regleringen aterfinns i skadestandslagen
(1972:207), SkadestL, som i enlighet med 1 kap. 1 8 SkadestL &r tillamplig
pa avtalsratt. Lagen ar dock i huvudsak dispositiv. For utomobligatoriska
forhallanden kravs det brottsligt handlande for att ren férmogenhetsskada ska
erséttas, i enlighet med 2 kap. 2 § SkadestL. Det finns &ven en mojlighet till
ersattning for ren formodgenhetsskada orsakad av det allmanna. Detta kan ske
saval vid de fall en myndighet orsakar en skada genom fel eller forsummelse
vid myndighetsutévning, som vid felaktiga upplysningar eller rad, i enlighet
med 3 kap. 2 och 3 §§ SkadestL.

For inomobligatoriska férhallanden ersétts dock vanligtvis den ekonomiska
skada som drabbar en medkontrahent, vilket bland annat kan ses i KopL
skadestandsbestammelser samt ett antal i praxis framarbetade
rattsprinciper.* Som utgangspunkt ar dessa kontraktsregler formanligare &n
SkadestL:s allmanna regler, ndgot som dock inte hindrar en skadelidande att
grunda sitt ansprak direkt pa lagtexten.'3

En central del av skadestandsratten ar i vilken utstrackning ersattning ska
utga. Det finns som huvudregel tva typfall i inomobligatoriska forhallanden.
En mojlighet ar att den skadelidande forsatts i samma situation som om
avtalet aldrig kommit till stand, det sa kallade negativa kontraktsintresset. Det
andra alternativet ar att den skadelidande ar berattigad till ersattning som

131 C-324/98 Telaustria och Telefonadress, EU:C:2000:669 p. 58.
132 C-323/03 Kommissionen mot Spanien, EU:C:2006:159 p. 44.
133 Sundstrand (2012) s. 281-285.

134 Hellner & Radetzki (2014) s. 89.

135 NJA 2013 s. 909; Hellner & Radetzki (2014) s. 90.
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motsvarar att kontraktet hade fullféljts, det positiva kontraktsintresset.**® Vid
en ogiltighet enligt AvtL utgar som huvudregel endast det negativa
kontraktsintresset, medan en h&vning, eller en felaktig h&vning, allt som oftast
medfor det positiva kontraktsintresset.’*” | forhéllande till offentlig
upphandling har HD en relativt utforlig praxis, vilken medfor ett antal olika
variationer av ersattningsniva.'®

| forarbetena till NLOU hanvisas till att den upphandlande myndigheten far
reglera eventuella rattsfoljder, sasom skadestand, av ett avslutande av ett
avtal. Vid utformande av sadan klausul bor beaktas att en avtalspart inte med
rattslig verkan kan friskriva sig fran ansvar for skada som man vallat
uppsatligen eller genom grov vardsloshet.'® Vidare riskerar den
upphandlande myndigheten, som ensidigt utformat klausulen, att eventuell
oklarheter i klausulen tolkas till myndighetens nackdel.}*® En allt for
langtgaende friskrivning kan dartill angripas med utgangspunkt i 36 §
AvtL 1

1% Ramberg och Herre: Koplagen — en kommentar (1 maj 2016, 2 uppl., Zeteo,
www.wolterskluwer.se/zeteo) kommentaren i 15.1.10.

137 Adlercreutz (2002) s. 229.

138 Se vidare under avsnitt 4.3.

139 Bernitz (2008) s. 103.

140 Bernitz (2008) s. 102f.

141 Bernitz (2008) s. 170.
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4 Det offentliga som avtalspart

4.1 Allmant

Regleringen i NLOU innebér att det stalls stora krav pa den upphandlande
myndigheten att hantera ett antal avtalsrattsliga fragor. Dels ska avtalet
behandla vilka situationer som foranleder en mdéjlighet for myndigheten att
avsluta avtalet, dels ska det stipulera vilka rattsfoljder som ett sadant
avslutande resulterar i. Vidare ska fragor sasom skadestandsskyldighet, inte
minst vid ond tro, hanteras.

SOU 2014:51 konstaterade att fragor om kontrakts uppsagning tillhor fasen
efter avtalsteckningen och darmed efter upphandlingens avslutande,
forfarandereglerna i upphandlingslagen har darfor enligt utredningen inte
nagon betydelse for mojligheten att avsluta ett avtal.}*? Séledes tycks
utredningen salla sig till uppfattningen att LOU endast haft en paverkan under
upphandlingen.

Lagradet har konstaterat att det redan idag finns majlighet i svensk avtalsratt
att avtala om uppséagning pa de i direktivet uppraknade grunderna. Som
framgar av kapitel 3 &r det dock tveksamt huruvida den svenska avtalsratten
I dagslaget mojliggor avslutandet av ett kontrakt i enlighet med direktivet i de
fall forhallandet inte reglerats i parternas avtal. Lagradet stallde sig &ven
tveksamt till om endast mojligheten att avtala om uppséagning ér tillracklig for
att uppfylla EU-réttens krav.**® D& det inte heller stipuleras nagon skyldighet
for den upphandlande myndigheten att hava avtalet kvarstar risken for
fordragsbrott for Sverige som medlemsstat, inte minst vid domstolstrots.44
Av EU-réttens foretrade foljer likval att i det fall en tillampning av nationell
avtalsratt kommer i konflikt med upphandlingsdirektiven sa medfors ett krav
p& modifikation av innehéllet i avtalsratten. 4

Den nya lagstiftningen ska inte innebara ndgon materiell skillnad, bortsett
fran skyldigheten for den upphandlande myndigheten att infora en klausul om
avslutande. Det star aven tydligt att forarbetena ansag att bestammelsen inte

142.30U 2014:51 s. 317, 446.

143 |_agradets yttrande 6ver Kompletterande bestammelser om upphandling s. 6f.
144 Jfr C-503/04 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2007:432.

145 Morawetz (2014) s. 93.
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syftar till att fa ndgon paverkan pa den svenska avtalsrtten, trots de
invandningar som pakallades av ett antal remissinstanser.14°

Sarhallandet av avtalsratten och den offentliga ratten &r inte heller helt
okontroversiell. Till exempel anser Maenpéa att det, i de fall det offentliga
upptrader som en privat aktor, bor undvikas att 6vervardera den kvalitativa
skillnaden mellan de offentliga- och privatrattsliga principernas betydelse.#’
| de fall det férekommer en betydande sammanflatning mellan olikartad
reglering kan dessa likval fa en markant paverkan pa varandra.'*8

4.2 Upphandlande myndighet som
avtalspart

Trots uttalandena i forarbetena star det tydligt att den upphandlingsrattsliga
regleringen far betydande och pataglig paverkan nar en myndighet upptrader
som avtalspart.

Att avtal ska héllas, pacta sunt servanda, ar en grundlaggande utgangspunkt
for den avtalsrattsliga regleringen, vilket tidigare ansags medfora en réatt for
en upphandlande myndighet att sta fast vid ett avtal under dess I6ptid, trots
att det uppkommit i strid med den upphandlingsrattsliga regleringen.4
Utslaget i C-503/04 Kommissionen mot Tyskland innebér dock att det kan
ségas finnas en unionsréttslig skyldighet for medlemsstaten att sakerstalla att
den upphandlande myndigheten avslutar sitt avtal, trots att detta rent
avtalsrattsligt kan anses som en otillaten havning.>°

En upphandlande myndighet intar dessutom en sarstallning som avtalspart i
och med att den ensidigt formulerar avtalet. En anbudsgivare som vill inga
avtal med det offentliga far sdledes acceptera eventuella villkor som den
upphandlande myndigheten stéller upp. Detta innebér att parternas
avtalsfrihet och mojlighet till 5msesidig paverkan pa avtalsinnehallet beskars.
Artikel 72 i direktiv 2014/24/EU, tillsammans med Pressetext-malet, innebéar
i sin tur att parternas mojlighet att i efterhand modifiera avtalsinnehallet &r
kraftigt begransad nar det kommer till upphandlade kontrakt. Detta medfér
att en kalla till tvistelosning, parternas mojlighet att tillsammans utforma och

146 3fr prop. 2015/16:195 s. 856.

147 Maenpaa (2014) s. 56.

148 Madell (1998) s. 54ff.

149 Treumer (2007), s. 371f.

150 C-503/04 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2007:432.

38



omfoérhandla avtalet, till viss del faller bort. Fran en avtalsrattslig synpunkt
kan en situation uppsta dar leverantéren modifierar avtalet pa ett sadant satt
att den upphandlande myndigheten anser att en vasentlig &ndring, i
upphandlingsréattslig mening, skett.

En nérliggande fragestallning prévades i Hovrétten Gver Skane och Blekinges mal T
536-13. Tvisten géllde ett avtal om livsmedelsleveranser till ett antal kommuner som
gjorde gallande att leverantoren gjort otillatna prisjusteringar som darmed skulle anses
utgbra ett, enligt avtalet, vasentligt avtalsbrott och darmed havningsgrund.
Tingsratten holl med kommunerna och ansdg att havningsratt foreldg. Hovratten
gjorde dock bedémningen att kommunerna inte visat att prisjusteringarna var av sddan

omfattning att det skulle anses som ett vésentligt avtalsbrott. !>

Malet har ansetts innebéra att en vasentlig andring enligt upphandlingsratten
inte medfér en civilrattslig héavningsratt och att den upphandlande
myndigheten darfor ar tvingad att utforma avtalet sa att den kan sakerstalla
avtalets forenlighet med den upphandlingsrattsliga lagstiftningen.'>? Det &r
dock vért att notera att tingsratten och hovratten kom fram till olika slutsatser
beroende pa var bevisbordan placerades, och att det fanns oklarheter kring
omfattningen av prisjusteringarna. Det &r inte sakert att prisjusteringarna var
av sadan omfattning att de skulle anses som vasentliga andringar i
upphandlingsréattslig mening. Kommunerna argumenterade inte heller for att
den upphandlingsrattsliga regleringen hade nagon paverkan pa
avtalstolkningen.3

Ensidigt formulerade villkor, speciellt som dikteras av en starkare part,
riskerar att bli foremal for jamkning. | den offentliga upphandlingen star det
dock frivilligt for en anbudsgivare att lagga anbud och villkoren for avtalet
aterfinns dven i forfragningsunderlaget.’>* Anbudsgivaren har d&ven mojlighet
att kompensera for hdga krav i sitt anbud och kan inte heller hdvda att den var
omedveten om kraven. Det &ar dessutom langt ifrdn sakert att den
upphandlande myndigheten ar den starkare parten, da det kan féreligga en
situation dar en mindre kommun tecknar avtal med ett foretag med betydande
juridiska och ekonomiska resurser.® Det dr saledes oklart vilken praktisk
tillampning 36 § AvtL far i forhallande till offentlig upphandling. Det torde

151 Hovratten 6ver Skane och Blekinge, mal T 536-13, dom 2014-04-30.

152 Bokwall & Hakansson: ”Vad krivs for att kunna hiiva avtalet”, Upphandling24,
http://upphandling24.se/vad-kravs-for-att-kunna-hava-avtalet/, besokt 2016-12-27.
158 Hovratten 6ver Skane och Blekinge, mal T 536-13, dom 2014-04-30.

154 Madell (1998) s. 419.

155 Madell (1998) s. 418.
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dock inte finnas nagra upphandlingsrattsliga hinder for en domstol att beakta
36 § AvtL vid en avtalsrattslig bedémning.>®

4.3 Skadestand i offentlig upphandling

Fragan om skadestand till anbudsgivare, som av en eller annan anledning inte
fatt teckna avtal med en upphandlande myndighet, har aktualiserats genom en
serie domar fran HD. Detta har medfort att det upphandlingsrattsliga
skadestandet fatt nagot av en sarstallning inom skadestandsratten.
Utvecklingen visar i sin tur pa ett skifte fran fokus pa hushallande med
allmanna resurser till skyddet av leverantdrernas intresse, i forhallande till
syftet med den upphandlingsrattsliga regleringen®®’ Barande for mojligheten
till skadestand ar att leverantdren har lidit skada som foranletts av en
Overtradelse av NLOU, 20 kap. 20 § NLOU. Detta innebér att det finns ett
brett spektrum av tillfallen som kan foranleda skadestand, allt fran att en
otillaten direktupphandling skett till att en upphandling avbrutits utan giltigt
skal 18

Till skillnad fran HD:s uttalanden i NJA 2001 s 3 (nr 1) angavs det i NJA 1998 s. 873
att: "Med den uppbyggnad LOU har fatt ligger det néra till hands att se saken sa att

ett kvasikontraktsrattsligt forhallande uppkommer mellan den upphandlande och

presumtiva anbudsgivare i och med att upphandlingen inleds.”%

| malet anlade HD saledes ett upphandlingsrattsligt perspektiv pa den
avtalsrattsliga relation som uppkommer mellan parterna i en offentlig
upphandling. Vidare fastslogs att ersattning som huvudregel bor utgd med det
positiva kontraktsintresset, nar en anbudsgivare har gatt miste om kontraktet
pa grund av ett fel i forfarandet. Detta bekraftades senare i NJA 2007 s. 349.
Till foljd av de praktiska problemen att visa storleken pa skadan, inte minst i
samband med en otillaten direktupphandling, finns dven mojligheten att gora
en skalighetsuppskattning.'®® Forutom storleken pa ersattningen har HD aven
berért fragor om ansvarskonkurrens, preskriptionstider och beviskrav. %!

En aterkommande fraga i doktrinen har varit huruvida alla brott mot
upphandlingslagstiftningen medfor ett skadestandsansvar, ndgot som narmast

156 Morawetz (2014) s. 103.

157 Andersson (2014) s. 13.

%8 For en utforligare genomgang hanvisas till Andersson (2014).
159 NJA 1998 s. 873.

160 Andersson (2014) s. 21.

161 NJA 2007 s. 349; NJA 2013 s. 909.
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skulle kunna ses som ett strikt ansvar.%2 HD berérde felbeddmningen i NJA
2016 s. 358, déar det slogs fast att det kréavdes en tydlig och ej bagatellartad
overtradelse.'®® Vidare konstaterades i NJA 2016 s. 369 att det kan anses
oaktsamt av den skadelidande att inte dverpréva upphandlingen da denne pa
s& satt kunnat minska sin skada.'®* Den upphandlingsrttsliga regleringen av
skadestandsansvaret for den upphandlande myndigheten ar under konstant
utvecklande, med en tydlig tendens att ga fran raka “ja-eller-nej svar” till
betydligt mer nyanserade losningar, dar saval civilrattsliga som
offentligrattsliga aspekter beaktas vid bedémningarna.t%®

| forhallande till skyldigheten for den upphandlande myndigheten att inféra
en klausul for avslutande av avtalet star det klart att avsaknaden av en sadan
klausul inte &r en grund for 6verprovning av upphandlingen.®® Det &r dven
svart att se att en leverantor skulle kunna visa att den lidit skada pa grund av
avsaknaden av en sadan klausul, vilket antagligen hindrar en
skadestandstalan. | det fall den upphandlande myndigheten inte har inkluderat
en klausul om avslutande av avtal och anda héaver avtalet sa far den allmanna
avtalsratten avgora huruvida en felaktig havning skett. Om en domstol finner
att avslutandet av avtalet varit ogrundat torde skadestand utga enligt de ovan
presenterade avtalsrattsliga principerna.

Forarbetena till NLOU dock har antytt att skadestandsskyldighet for den
upphandlande myndigheten kan forekomma &ven vid existensen av en klausul
om avslutande av avtal.®” Samtliga, i direktivet reglerade, situationer innebar
att brott mot NLOU skett. Antingen har leverantdren felaktigt tilldelats
kontraktet, kontraktet varit foremal for en vasentlig andring eller sa har EU-
domstolen konstaterat att avtalet tillkommit i strid med unionsrétten.
Angaende den upphandlande myndighetens eventuella skadestandsansvar
konstaterade propositionen att:

”Det torde aven sta klart att EU-ratten inte innehaller nagot hinder mot
att en godtroende motpart kompenseras genom skadestand, om avtalet
avslutas pa grund av omstandigheter som den upphandlande
myndigheten eller enheten rader 6ver. Som en parallell kan namnas att
en vinnande leverantor, vars kontrakt ogiltigforklaras av allmén

162 Andersson (2016) s. 104f.
163 NJA 2016 s. 358 p.16.
164 NJA 2016 s. 369 p. 33.
185 Andersson (2016) s. 118f.
166 Prop. 2015/16:195 s. 856.
167 Prop. 2015/16:195 s. 857.
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forvaltningsdomstol efter Overprévning, kan vara beréttigad till

skadestand enligt upphandlingslagarna (jfr prop. 2009/10:180 del 1
5.225 f.).”168

Den upphandlande myndigheten har, i och med att den ensidigt utformar
avtalet, mojligheten att reglera eventuell skadestandsskyldighet. Som tidigare
berérts ar en sadan reglering dock foremal for ett antal begransningar.'®®

188 prop. 2015/16:195 s. 857.

169 Se avsnitt 3.6.
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5 Analys och slutsatser

5.1 Inledning

Som framgar av utredningen kvarstar uppfattningen att den svenska
avtalsratten inte paverkas av upphandlingsratten alltiamt i de svenska
forarbetena. Den generella utvecklingen gar dock mot att regleringen av
offentlig upphandling i allt storre del omfattar samtliga aspekter av det
upphandlade kontraktet. Processen ar en foljd av EU-domstolens stréavan efter
att sakerstalla regleringens effektivitet, och far saledes effekt aven i
avtalsfasen av den offentliga upphandlingen. Sedan tidigare har det funnits
mojlighet till saval skadestand som avtals ogiltigférklarande, en ogiltighet
vilken far betydande avtalsrattsliga effekter for saval upphandlande
myndighet som tilldelad leverantdr. Genom utarbetad praxis, inte minst
Pressetext-malet, och direktiv 2014/24/EU utstracks dock regleringen till att
aven omfatta vilka avtalsrattsliga atgarder som ér tillatna under kontraktets
I6ptid. Det finns darfor goda skl att ifragasatta den strikta uppdelning i
avtalsratt och offentligrattslig forfarandelagstiftning som vidmakthalls av
saval forarbeten som de hogsta instanserna. Uppsatsens slutsatser presenteras
i analysen genom ett antal pastaenden, markerade i fet stil.

5.2 Implementeringen av artikel 73

Implementeringen av artikel 73, sdsom den kommer till uttryck i NLOU, &r
ett tydligt exempel pa den osakerhet som rader kring granslandet mellan den
svenska avtalsratten och regleringen av offentlig upphandling. Det
ursprungliga forslaget, som presenterades i SOU 2014:51, innebar att det i
NLOU skulle inféras en direkt avtalsrattslig grund for havning av ett
upphandlat kontrakt fér den upphandlande myndigheten. Harigenom skulle
det sékerstéllas att den upphandlande myndigheten hade en mdjlighet att
avsluta ett avtal i enlighet med direktivet. Forslaget ansags dock olampligt da
det medforde avtalsrattslig reglering i en renodlad forfarandereglering.

17 kap. 17 § NLOU utgor i princip en kompromiss da grundtanken om
forfarandereglering uppratthalls. Saledes infordes endast en ordningsregel
vilken resulterar i att den upphandlande myndigheten ska reglera fragan.
Detta var dven lagstiftarens avsikt och bedémdes vara tillrackligt for att
sakerstélla direktivsenligheten av den svenska regleringen. Lagradet stéllde
sig dock tveksamt till valet av implementering och menade att det inte far
nagon paverkan pa rattslaget.
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17 kap. 17 8 NLOU medfor inte en mojlighet for den upphandlande
myndigheten att avsluta ett avtal.

Uppsatsens utredning visar att den valda implementeringen av artikel 73
medfor ett antal problem. Sasom lagradet konstaterade innebér 17 kap. 17 §
NLOU inte att den upphandlande myndigheten har en mojlighet att avsluta
ett avtal. Ratten kommer istallet att grundas pa den upphandlande
myndighetens egen reglering av fragan i avtalet. Det stélls darmed hoga krav
pa avtalsrattslig kompetens hos den upphandlande myndigheten, vilken maste
utforma en klausul om avslutande av avtal som sakerstéller myndighetens
mojligheter i de uppréaknade situationerna. Detta riskerar att sla hart pa
upphandlande myndigheter med mindre resurser.

| de fall myndigheten inte reglerat fragan, eller regleringen &r otillracklig,
hanvisar forarbetena till rattstillampningen. Det faller saledes i slutandan pa
de allménna domstolarna att sékerstélla den upphandlande myndighetens
mojlighet att avsluta ett avtal.

Implementeringen av artikel 73 &r bristfallig.

Den begreppsmassiga inkonsekvensen i den svenska Oversattningen av
direktivet fors vidare till NLOU. Det ar darfor oklart vad som motsvarar den
engelsksprikiga direktivtextens ’to terminate”, vilket troligtvis har mindre
betydelse ur ett upphandlingsrattsligt perspektiv. Det far dock stor paverkan
for den upphandlande myndigheten da, vilket papekades av ett antal
remissinstanser, det ar oklart vilken avtalsrattslig atgard som asyftas. Det
finns bevisligen betydande osékerhet kring hur den tilltankta klausulen om
avslutande av avtal ska utformas. Implementeringen av bestammelsen har inte
heller underlattats av att den svenska dversattningen av direktivet innehaller
ett antal betydande brister. Detta kan inte minst ses i artikel 73 ¢, vilken fatt
en direkt felaktig innebord.

Forarbetena har angett att paragrafen ar utformad som en ordningsregel,
vilket ska fungera som ett styrmedel gentemot de upphandlande
myndigheterna. Dessa blir i sin tur ansvariga for att sakerstélla att den
obligatoriska klausulen tas med i upphandlingsdokumenten. Samtidigt star
det klart att bestdammelsen ar osanktionerad och att avsaknaden av en klausul
inte medfor en grund for 6verprovning av upphandlingen. Det finns saledes
inget direkt incitament for den upphandlande myndigheten att infora
klausulen. Det finns redan med nuvarande reglering en mojlighet att avtala
om fragan, i den man den upphandlande myndigheten bedémer att den
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behdver hantera fragan. 17 kap. 17 § NLOU medfor darfor inte nagon
forandring av réattslaget.

Den upphandlande myndigheten kan vara skyldig att avsluta ett avtal.

Enligt forarbetena till NLOU finns det inte nagon skyldighet for den
upphandlande myndigheten att avsluta avtalet. Detta star visserligen i
overrensstammelse med direktivets ordalydelse, men det finns &ven ett antal
faktorer som pekar pa motsatsen. | C-503/04 Kommissionen mot Tyskland
ansags det foreligga ett 16pande fordragsbrott hos medlemsstaten nar denna
inte sdkerstéllde att ett avtal avslutades. | direktivets beaktandesats uttalas
dven att den upphandlande myndigheten kan sta infér en situation dar den
maste avsluta ett upphandlat kontrakt. Sammantaget bor direktivet samt
praxis innebadra att det finns en skyldighet for den upphandlande myndigheten
att avsluta ett kontrakt, atminstone i de situationer som berdrs av artikel 73 ¢
i direktivet, vilken motsvaras av 17 kap. 17 § 2 stycket 3 NLOU. Utifran den
bedémning som gjordes i Kammarratten i Stockholms mal 1355-15 sa innebéar
aven likabehandlingsprincipen ett krav pa att den upphandlande myndigheten
avslutar avtalet, till exempel i en sadan situation som aktualiseras i 17 kap. 17
§ 2 stycket 1 NLOU.

5.3 Analysverktyg

Sverige & som medlemsstat skyldigt att sékerstélla att en upphandlande
myndighet kan avsluta ett upphandlat kontrakt pa de i direktivet uppraknade
grunderna. Valet av implementering medfor att sékerstallandet primart sker
genom att den upphandlande myndigheten reglerar fragan i avtalet, och
lamnas i andra hand till rattstillampningen att avgora. Det ar sledes av stor
vikt att utreda vilka mojligheter en upphandlande myndighet har att avsluta
sitt upphandlade kontrakt. Féljande hypotetiska fall syftar till att konkretisera
och exemplifiera vilka problemstallningar som kan aktualiseras.

5.3.1 Exempel A — Svek

En upphandlande myndighet far under avtalets 16ptid kdnnedom om att den
leverantér som tilldelats kontraktet varit foremal for en lagakraftvunnen dom
om penningtvatt vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet. | anbudet intygade
leverantéren att nagon sadan dom inte forelag.

Oavsett om leverantdren svikligen intygat eller endast undanhallit

informationen star det klart att den upphandlande myndigheten kan avsluta
avtalet med grund i avtalet om det inkluderar en klausul om avslutande
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motsvarande direktivet. | den ovanstaende situationen torde dock existensen
av en klausul for avslutande av avtal vara av mindre vikt. LeverantOren har
svikligen angett felaktiga forutsattningar, vilket i sig bor vara tillrackligt for
ogiltighet pa allman avtalsrattslig grund. Det bor inte heller féreligga nagra
svarigheter for den upphandlande myndighet att pavisa kausalitet med
handlandet, da leverantoren hade uteslutits fran upphandlingen om den
upphandlande myndigheten haft kannedom om férhallandet. Leverantoren
riskerar dven skadestandsskyldighet gentemot den upphandlande
myndigheten. Om nagon annan rattsfoljd an ogiltighet efterstravas bor dock
den upphandlande myndigheten reglera detta i avtalet.

Det ar svarare att sdga vad som hander i de fall leverantdren endast fortigit
uppgifterna och det samtidigt saknas en klausul om avslutande av avtal. Den
dd foreliggande situationen aktualiserar granslandet mellan svek och
generalklausulerna i AvtL. Da bedomningen ar valdigt situationsanpassad ar
det svart att entydigt sdga huruvida den upphandlande myndigheten, i
avsaknad av klausul om avslutande av avtal, skulle ha mojlighet att fa avtalet
ogiltigforklarat. Bedomningen kan paverkas av saval leverantérens som den
upphandlande myndighetens agerande, yttre omstandigheter och hur
forfragningsunderlaget utformats.

Foljer man resonemanget i Kammarratten i Stockholms mal 1355-15 sa ska
det inte bara finnas en avtalsrattslig mojlighet att avsluta avtalet, det
foreligger dartill ett upphandlingsrattsligt krav pa att kontraktet avslutats med
en leverantdr som borde ha uteslutits. Den upphandlande myndigheten
riskerar annars att vidhallandet av avtalet innebéar en vasentlig andring.

5.3.2 Exempel B — Andrade forutsattningar

Efter EU-domstolens uttalande i Safe-harbour-domen’’® tvingas en
upphandlande myndighet att sakerstélla att dess personuppgifter lagras inom
EU. Den upphandlande myndigheten inser att kravet medfér sadana
modifikationer av nuvarande upphandlat kontrakt att det kommer att ses som
en vasentlig andring i upphandlingsréttslig mening. 1"

Den upphandlande myndigheten befinner sig harmed i en valdigt svar
situation. EU-ratten kraver att informationen flyttas, men en sadan atgard
skulle utgdra en vésentlig andring av kontraktet. Rent avtalsrattsligt ar

170 C-362/14 Schrems, EU:C:2015:650.
11 Exemplet ar forenklat av framstéllningsmassiga skal. Det finns en mojlighet att en

forandring i ett liknande fall inte &r att se som en vésentlig &ndring.
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parterna hanvisade till att omférhandla avtalet, vilket ar den grundldggande
I6sningen for avtalsparterna nér forutsattningarna andras. Detta dr dock
omojligt enligt NLOU. En klausul om avslutande av avtal, utformad enligt
direktivet, medfor inte en omedelbar havningsréatt da den vasentliga dandringen
sker forst néar avtalet modifieras. Grunden for avslutande av avtal kraver
darfor att den upphandlande myndigheten forst bryter mot
upphandlingsregleringen innan avslutande kan komma ifraga. Leverantoren
torde i sin tur vara medveten om detta och darmed vara motvillig att férandra
avtalet pa ett sadant satt att en vasentlig andring sker.

Den upphandlande myndigheten &r saledes héanvisad till att medvetet bryta
mot NLOU eller att forséka motivera avslutandet av avtalet pa allméan
avtalsrattslig grund. Detta torde i princip innebara 36 § AvtL eller
forutsattningslaran, da yttre omstandigheter som parterna inte kunnat forutse
medfort kraftigt andrade forutsattningar. | den man bada parter gemensamt
och i ond tro genomfor vésentliga &ndringar av kontraktet torde det dock vara
svart att tala om andrade forutsattningar som varit av sadan art att antingen
forutsattningsléaran eller 36 § AvtL blir tillamplig. Det samma borde gélla i de
fall den upphandlande myndigheten ensidigt genomfor sadana andringar.

Oavsett frdgan reglerats i avtalet riskerar dock den upphandlande
myndigheten skadestandsansvar, antingen pa grund av felaktig havning eller
pa grund av medvetet brott mot NLOU. Ersattningsgraden kan i sadana fall
komma att utgoras av det positiva kontraktsintresset. Sammantaget innebar
detta att den avtalade klausulen, som ska uppfylla kraven i direktiv
2014/24/EU, kraver att den upphandlande myndigheten genomfor en
vasentlig andring samtidigt som det kan medfora ett betydande
skadestandsansvar. Det & minst sagt tveksamt huruvida detta ar vad som
asyftas i direktivets reglering.

5.3.3 Exempel C-0nd tro

Den upphandlande myndigheten inser en bit in i I6ptiden pa ett upphandlat
kontrakt att kostnaderna blir allt for hoga. Den upphandlande myndigheten
genomfor darfor medvetet sddana forandringar i avtalet att en vésentlig
andring skett. Det upphandlade kontraktet avslutas darmed av den
upphandlande myndigheten i enlighet med klausulen om avslutande av avtal,
vilken &ven inkluderar att skadestand inte ska utga.

Den upphandlande myndigheten har foljaktligen i ond tro brutit mot NLOU
for att sdkerstélla ratten att avsluta avtalet, eventuellt gentemot en leverantor
som agerar i god tro. Forarbetena ar tydliga med att grund for avslutande av
avtal ska foreligga dven vid ond tro, i enlighet med direktivets krav.
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Existensen av avtalsklausulen sakerstaller saledes den upphandlande
myndighetens mojlighet att avsluta avtalet. Frdgan om ett eventuellt
skadestand ar daremot mer oklar. Forarbetena anser att det kan férekomma
en skadestandsskyldighet for den upphandlande myndigheten, men hanvisar
samtidigt till den upphandlande myndighetens mojlighet att reglera fragan i
avtalet. Det ar saledes mojligt for den upphandlande myndigheten att infora
en ansvarsfriskrivning i avtalet.

En sadan friskrivning torde dock inte vara helt oproblematisk ur en
avtalsrattslig standpunkt. Svensk skadestandsréatt tillater generellt inte en
friskrivning fran culpaansvar, eller grov vardsloshet, och en sadan klausul
riskerar dessutom att ses som oskalig i enlighet med 36 8 AvtL. Praxis visar
aven pa en strikt linje nar det kommer till skadestandsansvar for en
upphandlande myndighet som brutit mot LOU. Sammantaget medfor detta att
det finns en moéjlighet for den upphandlande myndigheten att, trots ond tro,
avsluta avtalet i enlighet med den obligatoriska klausulen. Det torde dock
finnas en risk for att den upphandlande myndigheten stélls infor ett betydande
skadestandsansvar, trots eventuell friskrivning. Aven i detta fall bor det, i den
man det kan visas, handla om det positiva kontraktsintresset.

For en situation dar den obligatoriska klausulen saknas sa bor inte den
allménna avtalsratten medféra en rétt for den upphandlande myndigheten att
genom agerande i ond tro avsluta avtalet. Det kan dessutom ifragasattas
vilken skillnad som foreligger mellan en avtalsstridig havning, och ett
avtalsenlig avslutande, om de bada resulterar i ett betydande
skadestandsansvar for den upphandlande myndigheten.

5.3.4 Exempel D — Avgorande av EU-domstolen

Den upphandlande myndigheten direktupphandlar ett kontrakt med 30-ars
Ioptid till ett betydande varde. Sverige erkdnner som medlemsstat att
kontraktet skulle ha upphandlats i enlighet med géallande direktiv. EU-
domstolen faststéller darefter att Sverige, genom att lata den upphandlande
myndigheten teckna det upphandlade kontraktet, allvarligt sidosatt sina
skyldigheter mot unionsratten.

Domen riktar sig formellt till Sverige som medlemsstat, men far
konsekvenser &ven for den upphandlande myndigheten. Som tidigare
diskuterats torde en dylik dom medfora en skyldighet for den upphandlande
myndigheten att avsluta avtalet.1’? Klart stér i alla fall att det inte réacker med

172 Se avsnitt 2.3.2.
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att Sverige som medlemsstat ger den upphandlande myndigheten en
reprimand.!® Domen i C-503/04 Kommissionen mot Tyskland
EU:C:2007:432 medforde att den upphandlande myndigheten avslutade
avtalet, vilket bestreds av avtalsparten i domstol. Den tyska domstolen fann
dock att avslutandet var avtalsréttsligt befogat med grund i EU-domstolens
avgorande. En svensk domstol skulle i det beskrivna fallet sta infor samma
fragestallning.

Vid existensen av en klausul om avslutande av avtal sa har den upphandlande
myndigheten en, pa avtalstexten grundad, réatt att avsluta avtalet. Fragan om
skadestand blir dock aningen mer problematisk. Den upphandlande
myndigheten har med stdrsta sannolikhet stridigt mot NLOU eller
unionsratten vid tilldelningen av kontraktet. EU-domstolens praxis ar dock
inte alltid forutsagbar och den upphandlande myndigheten kan mycket vél ha
handlat i god tro. Ett eventuellt skadestandsansvar torde darmed beddmas
utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. Det ar dock vart att ha i atanke
att HD intagit en relativt strikt linje mot upphandlande myndigheter som
befinns agera i strid med LOU.

Huruvida situationen skulle foranleda en ratt att avsluta avtalet pa rent allméan
avtalsrattslig grund &r éppet for tolkning. A ena sidan kan det argumenteras
for att domen utgor kraftigt forandrade forutsattningar, force majeure eller en
forutsittning for jamkning enligt 36 § AvtL. A andra sidan har domen med
storsta sannolikhet orsakats av den upphandlande myndighetens eget
agerande. De svenska allmanna domstolarna har dven visat pa en motvillighet
att beakta LOU vid rent avtalsrattsliga avgoranden, en instélining som stodjs
av uttalanden i forarbetena. Det finns skél att betvivla huruvida en svensk
domstol skulle finna att sk&l for avslutande av avtal existerade. Samtidigt
finns det en mojlighet att den upphandlande myndigheten har en
upphandlingsréttslig skyldighet att avsluta det upphandlade kontraktet. Det
foreligger saledes en betydande risk att Sverige som medlemsstat inte
uppfyller direktivets krav pa avslutande av avtal, i det fall att en domstol inte
finner att grund for avslutande foreligger.

173 Jfr Férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2003:220.
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5.4 Mojligheter att avsluta ett upphandlat
kontrakt

Ovanstaende exempel visar att det finns ett antal tveksamheter i forhallande
till avtalsrattens formaga att sakerstélla den upphandlande myndighetens
mojlighet till avslutande av avtal.

Fragan loses enklast genom att upphandlande myndighet reglerar den i
avtalet.

| forarbetena till NLOU angavs att den valda ordningen med obligatoriska
avtalsklausuler fér den upphandlande myndigheten utgor den lattaste och
minst patrangande l6sningen. Som framgar av samtliga ovanstaende exempel
sékerstaller en klausul om avslutande av avtal den upphandlande
myndighetens mojligheter att avsluta ett avtal, &ven i de situationer den
upphandlande myndigheten agerar i ond tro. Situationen i exempel B medfor
dock betydande problem for den upphandlande myndigheten, da det rent
avtalsrattsligt krévs att den upphandlande myndigheten bryter mot NLOU for
att grund for avslutande ska foreligga. Den upphandlande myndigheten kan
darmed befinna sig i en situation som kraver ett avtalsstridigt avslutande av
avtalet, eller ett medvetet brott mot NLOU. Klausulen erbjuder visserligen en
mojlighet till avslutande, men denna kan knappast anses tillfredsstéllande.

Avtalsratten erbjuder vissa méjligheter att avsluta ett avtal.

17 kap. 17 § NLOU medfor hoga krav pa den upphandlande myndighetens
formaga att formulera effektiva och tydliga avtalsvillkor. Det finns saledes en
betydande risk for bristfalliga klausuler. Det finns inte heller nagot direkt
incitament for den upphandlande myndigheten att inféra klausulen. Den
allménna hallningen av den svenska avtalsrattsliga regleringen, samt att en
stor del av bedémningen gors utifran det enskilda fallet, medfor dock att det
ar svart att faststalla vilka majligheter en upphandlande myndighet har att
avsluta ett avtal pa allméanna avtalsrattsliga grunder.

Huvudregeln inom avtalsratten ar att avtal ska hallas, pacta sunt servanda,
och det medfor att avslutande av avtal kan ses som undantagsreglering, inte
minst nar det kommer till dandrade forutsattningar under avtalets 16ptid. |
forhallande till en leverantdrs kriminalitet, och eventuellt svek eller
fortigande, torde det finnas relativt goda majligheter att avsluta ett avtal,
vilket ocksa framgar av exempel A. Situationerna i exempel B och exempel D
visar dock att det ar langt ifran sakert att en upphandlande myndighet har
mojlighet att avsluta ett avtal pa allméan avtalsrattslig grund, atminstone
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utifran de situationer som raknas upp i direktivet. Sarskilt tydligt blir detta i
de fall den upphandlande myndigheten agerar i ond tro, da avtalsratten séllan
torde medfora att ett culpost beteende far befriande verkan for den felande
parten. Detta kan tydligt ses i hanteringen av ansvarsfriskrivningar i
forhallande till vallande eller grov vardsloshet.

Oskalighet enligt 36 § AvtL och forutsattningslaran 6verlappar till stor del
varandra som grunder for &ndringar i avtal till foljd av foérandrade
forutsattningar under att avtals I0ptid. Bada grunderna utgar ifran en
skalighetsbeddmning dar det beaktas vem som rimligen ska béara risken for de
andrade forutsattningarna, och huruvida parterna kunnat forutse och
forebygga de negativa effekterna. Bedémningen gérs utifran det enskilda
fallet, vilket utgor en osaker grund att sta pa for en upphandlande myndighet
som vill sakerstalla sina méjligheter att avsluta ett avtal. Det torde dven sallan
ses som skaligt att motparten far sta risken for den upphandlande
myndighetens misstag eller agerande. Det kan visserligen ténkas att
situationen i exempel D ses som force majeure i den man ett avgoérande ar helt
ovantat eller utgor en kraftig andring av rattslaget, men detta far ses som
relativt tveksamt och ar inte rimligtvis nagot som en upphandlande myndighet
kan utga ifran.

Mot bakgrund av den praxis som finns, och det rattslage som rader, ar det
ytterst tveksamt huruvida den svenska avtalsratten verkligen erbjuder en
mojlighet till avslutande i samtliga situationer som direktiv 2014/24/EU
kraver. Fragan kommer dock, som forarbetena ocksa avsett, slutligen att fa
avgoras av réattstillampningen.

5.5 Avtalsrattens forhallande till
upphandlingsratten

Trots att en stor del av direktivets nya reglering kretsar kring hanteringen av
upphandlade kontrakt under dess loptid bibehalls separationen av
upphandlingsratt och svensk avtalsréatt i forarbetena. Detta aterspeglas aven i
den valda metoden for implementering av artikel 73. Fasthallandet av den
traditionella synen riskerar dock att medfora saval oonskade foljder som att
bakbinda de svenska domstolarna i sin prévning av den upphandlande
myndighetens mojligheter att avsluta ett kontrakt. Uppdelningen medfor dven
att ett antal konflikter mellan avtalsratt och upphandlingsrétt star utan tydlig
I6sning.

Den avtalsréttsliga regleringen utgar ifran ogiltighet.

51



AvtL utgdr fran ogiltighet som den primara rattsfoljden nar ett avtal &r
behé&ftat med storre fel, oavsett om detta skett innan eller efter avtalets
ingaende. En avtalsrattslig ogiltighet innebér stora praktiska svarigheter da
redan utforda prestationer ska aterga i den man det a mojligt. Inom
upphandlingsratten anses dessutom ogiltighet vara den yttersta sanktionen for
att sadkerstdlla efterfoljandet av regleringen, och ses som ett kraftigt
ingripande rattsmedel. Trots detta finns det fragetecken kring ogiltighetens
effektivitet i de fall domstol ogiltigférklarat ett upphandlat kontrakt.

Som tidigare namnts finns det en inneboende begreppsforvirring i saval den
svenska Oversattningen av direktivet som i NLOU. Detta medfor att det ar
oklart vilken rittsfoljd som avses med “avslutande av kontrakt”. Det faktum
att det under lagstiftningsprocessen benamnts som hévande, uppségning och
avslutande tyder dock pa att det inte primart ar ogiltighet som asyftas. Det ar
darmed av storsta vikt att den upphandlande myndigheten reglerar fragan i
avtalet om det ar sa att en annan rattsféljd an ogiltighet ar 6nskvard.

Upphandlande myndighet riskerar kraftiga skadestand, oavsett korrekt
avslutande.

Direktivets utformning innebar ett krav pa att den upphandlande myndigheten
ska ha en mojlighet att avsluta avtalet, dven i de fall myndigheten agerar i ond
tro. Det ar tveksamt huruvida en sadan klausul skulle anses skalig i normala
fall, speciellt i beaktande av den upphandlande myndighetens position som
ensam forfattare av avtalstexten. Lagens utformning, och uttalandena i
forarbetena, torde dock medfdra att en dylik klausul ska anses tillaten. Det &r
dock av allmanna principer forbjudet att friskriva sig fran vallande i
forhallande till det inomobligatoriska skadestandet. Situationen kan saledes
uppsta déar den upphandlande myndigheten har ratt att avsluta avtalet, men ett
sadant avslutande leder till ett skadestandsansvar, nagot som tydligt kan ses i
arbetets analysverktyg. Ett sadant ansvar kan uppga till det positiva
kontraktsintresset, vilket riskerar att utgdra en ansenlig summa. Vidare kan
det dven forekomma en skadestandsratt grundad pa det faktum att den
upphandlande myndigheten brutit mot NLOU, i den man skada kan visas av
leverantoren.

De allmdnna domstolarna uppvisar en Kkluven installning till
upphandlingsratten.

Som tydligt framgar av arbetets utredning staller den valda implementeringen
hoga krav pa att de allméanna domstolarna beaktar NLOU vid provandet av en
upphandlande myndighets mojligheter att avsluta ett avtal. Den
hovrattspraxis som presenterats visar dock pa en motvillighet att beakta den
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upphandlingsrattsliga regleringen vid avgorandet av avtalsrattsliga fragor,
inte minst i Svea hovratts mal T 1624-14. Trots att den upphandlande
myndigheten argumenterade utifran EU:s primarratt ansags inte en godtagbar
havning foreligga. Detta grundades delvis i vad som tycks vara en felaktig
beddmning av den eventuella upphandlingsplikten och EU-rattens hantering
av koncessioner.

Utredningen visar att det finns mojligheter att beakta offentligrattslig
lagstiftning i kontexten av avtalstolkning, vilket dven var vad som skedde i
Hovréatten 6ver Skane och Blekinges mal T 536-13. Hovrétten valde saledes
i malet att tolka in en ensamréatt i avtalet, utifrdn den upphandlande
myndighetens mojligheter att gora en ny upphandling av samma tjénst.
Resultatet blev ett avgorande som star i samklang med saval avtalsratten och
upphandlingsrétten. Det ar forfattarens uppfattning att liknande tolkningar
kommer att behdva goras i prévningar om avslutande av upphandlade
kontrakt for att sakerstdlla att Sverige som medlemsstat foljer
upphandlingsdirektivet.

5.6 Slutsatser

Av uppsatsens utredning framgar att 17 kap. 17 § NLOU inte i sig medfor en
mojlighet for den upphandlande myndigheten att avsluta ett avtal.
Mojligheten grundar sig istéllet i den eventuella forekomsten av avtalad
reglering, eller, i den man sadan saknas, pa allmén svensk avtalsrétt.

Avtalsratten medfor vissa mojligheter for den upphandlande myndigheten att
avsluta ett kontrakt, men det ar tveksamt huruvida detta i sig ar tillrackligt for
att uppfylla direktivets krav, vilket dven lagradet papekat. En sadan
uppfyllelse staller stora krav pd de allmanna domstolarna som maste
sékerstdlla den upphandlande myndighetens mdjligheter, antingen genom
avtalstolkning eller genom att grunda mojligheten direkt pa
upphandlingsregleringen. Vid beaktande av de prévningar som gjorts ar det
tveksamt huruvida domstolarna kommer att gora detta. Den osékerhet som
rader kring avtalsrattens forhallande till offentlig upphandling riskerar darfor
att medfora att Sverige som medlemsstat inte uppfyller de krav som stélls i
artikel 73 i direktiv 2014/24/EU.

Da lagstiftaren valt att ytterst 6verlamna till rattstillampningen att avgora
fragan kravs det att de allmianna domstolarna beaktar kraven i direktiv
2014/24/EU och vid behov gor en mer eller mindre uttrycklig EU-konform
tolkning av den svenska avtalsratten. Detta forsvaras dock av den strikta
uppdelningen i forfarandelagstiftning och avtalsratt som for tillfallet rader.
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Uttalandena i forarbetena riskerar i sin tur att bakbinda domstolarna da det
anforts att regleringen i NLOU inte ska paverka den svenska avtalsratten.

Inforandet av obligatoriska klausuler om avslutande av kontrakt, samt
regleringen kring vésentliga andringar, medfor att gransen mellan avtalsrétt
och upphandlingsrétt allt mer har suddats ut. Det finns stora fordelar i att
slappa den strikta uppdelningen av rattsomradena och istallet vidkanna den
omsesidiga paverkan som faktiskt finns. Det bor saledes finnas en
avtalsrattslig ratt for en upphandlande myndighet att avsluta ett avtal, grundad
i de krav som direktiv 2014/24/EU staller pa Sverige som medlemsstat. En
sadan pluralistisk syn pa granslandet mellan avtalsratt och offentlig
upphandling skulle sakerstélla att svensk lagstiftning uppfyller direktivets
krav, och samtidigt medféra ett tydligare samspel mellan de olika
rattsomradena.
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