Tolkning av upphandlade avtal

Av docenten Tosias INDEN' och professor Tom MADELL?

Avtal kan innehdlla otydligheter som gor att det blir nodvindigt med en
tolkning. De kan ocksa vara ofullstindiga pa ett sdtt som gor att de maste
Syllas ut med lagbestammelser. Det hér galler givetvis aven avtal som slutits
efter att beslut om kontrakistilldelning fattats efter en genomford offentlig
upphandling. Varken upphandlingsdirektiven eller den svenska lagstifi-
ningen tar stallning i fragan om hur parternas omsesidiga forpliktelser i
dessa fall ska tolkas. Fragan far bedomas genom en tolkning av avtalet och
med tillaimpning av de sedvanliga tolkningsprinciperna. Artikeln syftar till
att analysera hur dessa tolkningsprinciper bor tillimpas vid tolkning av
upphandlade avtal.

1 Introduktion
Den offentliga upphandlingen i Sverige omsatter arligen 6ver 900
miljarder kr, vilket motsvarar omkring 18 procent av Sveriges samlade
bruttonationalprodukt,® och under ar 2022 annonserades drygt 17 000
upphandlingar.* Den offentliga upphandlingen utgor sdledes en viktig
del av den svenska ekonomin och omfattas ocksa av ett extensivt
regelverk. For svensk del ar det framst lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU), lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorj-
ningssektorerna (LUF) samt lagen (2016:1147) om upphandling av kon-
cessioner (LUK) som styr den offentliga upphandlingen.’

Utgangspunkten ar emellertid att det upphandlingsrattsliga regel-
verket endast styr hur upphandlande organisationer ska agera da ett
kontrakt ska tilldelas, det vill siga sjalva forfarandet nar det offentliga
ska valja ut en eller flera avtalsparter for att tillhandahalla varor, tjans-
ter och byggentreprenader. Nar ett upphandlat kontrakt val ar under-
tecknat finns det fa regler i upphandlingslagstiftningen som explicit
styr parterna, deras relation forvantas i stallet vara omsorgsfullt reglerat
i det upphandlade avtalet.

Den offentliga sektorn tilldelar varje ar ett stort antal kontrakt efter
genomford upphandling, samtidigt som kontrakten kan rora allt fran
mindre och enklare varuleveranser till omfattande och komplexa

' Institutionen for rattsvetenskap, Linnéuniversitet. Artikeln ar en del i forsknings-
projektet Koncessioner i allmanhetens tjanst — Statsstodsrattsliga och upphand-
lingsrattsliga utmaningar som finansierats av Konkurrensverket.

? Juridiska institutionen, Umea universitet.

* Se  https://www.upphandlingsmyndigheten.se/nyheter/2024/vardet-av-den-of-
fentliga-upphandlingen-fortsatter-att-oka/, hamtad 2024-10-1 7.

* https://www.upphandlingsmyndigheten.se/statistik/upphandlingsstatistik /sta-
tistik-om-annonserade-upphandlingar-i-sverige-2022 /upphandlade-avtal-for-270-
miljarder-kronor-2022/, 2024-09-17.

> I'sammanhanget ska ocksa namnas att lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sdkerhetsomradet, LUFS, inte berors vidare i foreliggande artikel.
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kontrakt rorande sammanblandningar av varor, tjanster och byggentre-
prenader. Storleken pa och kunskapen inom de upphandlande myn-
digheterna och enheterna varierar, vilket ocksa innebar att de kan ha
helt olika forutsattningar for att genomfora upphandlingen. Det ar
darfor inte langsokt att utgd fran att de efterfoljande avtal som ingas ar
av skiftande kvalitet, inte minst vad galler tydlighet. Det finns ocksa skal
att tro att myndigheterna i vissa fall frestas att anvanda tidigare anvanda
avtal som mallar, d&ven om de har anvants vid upphandling av en annan
vara eller tjanst. Precis som i manga andra sammanhang kan det nar en
upphandling vil genomforts och parterna ska prestera enligt ett in-
ganget avtal ocksa uppsta fragetecken om hur sjdlva avtalet ska tolkas.

Till f6ljd av de ingdende regler som reglerar en upphandlande
myndighets kontraktstilldelning ar det naturligt att det ocksd ar upp-
handlare inom den upphandlande myndigheten som i storre eller
mindre utstrackning utformar avtalen, medan en annan del av myndig-
heten eller bestillaren har att tillimpa sjalva avtalet tillsammans med
den eller de leverantorer som har valts ut. Att sjialva avtalsdelen pa sa
satt kan ses som delvis separerad fran sjalva upphandlingsférfarandet
kan darfor ocksda medfora att det kan uppsta problem om avtaletinagot
avseende avviker fran vad som framgick av upphandlingsdokumenten
eller om det finns andra oklarheter avseende parternas respektive
skyldigheter.

Varken upphandlingsdirektiven eller den svenska lagstiftningen tar
stallning i frdgan om parternas omsesidiga forpliktelser vid avtal som
slutits efter ett upphandlingsférfarande. Avtalsrattsliga fragor far enligt
forarbetena regleras i det specifika avtalet och med tillimpning av all-
manna avtalsrattsliga regler. Fragan blir darfér hur tolkningen av upp-
handlade avtal ska ga till eller vilka av de generella tolkningsprinci-
perna som kan anvandas. Eftersom sjilva avtalet inte omfattas av det
upphandlingsrittsliga regelverket far man i de fall det uppstar fragor
om vad som egentligen foljer av avtalet i stallet falla tillbaka pa de i den
allmanna avtalsratten erkidnda tolkningsprinciperna. Det finns en rik
flora av utgiangspunkter for hur den allmdnna avtalstolkningen ska
genomforas och det ar heller inte alltid tydligt hur tolkningen i ett
konkret fall har gatt till.”

I det foljande ska nagra av de allmdnna avtalsréttsliga tolkningsprin-
ciperna analyseras ur ett upphandlingsrattsligt perspektiv. Syftet ar att
belysa i vilken utstrackning de allmdnna tolkningsprinciperna ar till-
lampliga nar det handlar om att tolka upphandlade avtal.

2 Bakgrunden till den offentliga upphandlingen och de upphandlings-
rittsliga principerna

I och med att det inte finns nagra explicita regler i upphandlings-
lagstiftningen som reglerar hur upphandlade avtal ska tolkas maste

® Se prop. 2015/16:195, s. 513 f.
7 Se narmare Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, 2022, s. 169 f.
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ledning sokas i de principer som utvecklats inom den allmanna avtals-
ratten nar man ska tolka avtalsinnehallet. Det har tidigare dven anforts
att tolkningen av avtal som slutits inom ramen for det offentligrattsliga
regelverket ocksda maste tolkas mot bakgrund av de regler som medger
ett sadant avtalsslutande.® Mjligen galler detsamma for tolkningen av
upphandlade avtal.

Kanske kan en tolkning darfoér inte goras helt fristiende fran syftet
med den upphandlingsrattsliga regleringen i allmanhet och de upp-
handlingsrattsliga principerna i synnerhet. Det finns darmed anled-
ning att i sammanhanget kort beskriva syftet med den upphandlings-
rattsliga regelverket och de principer som ar styrande for den offentliga
upphandlingen. Dessa principer kan namligen komma att satta vissa
yttre ramar for avtalstolkningen. Det ar inte endast de allmanna upp-
handlingsrattsliga principerna som kan sitta en yttre ram for tolk-
ningen, dven reglerna i exempelvis 17 kap. LOU — som styr i vilken
utstrackning ett kontrakt kan dndras — kan satta ramar for hur langt-
gaende en tolkning av avtalsinnehallet kan vara.

2.1 Syftet med upphandlingsregleringen

Av skal 1 i direktiv 2014/24/EU — som reglerar upphandlingar inom
den klassiska sektorn — foljer att den offentliga upphandlingen maste
overensstimma med principerna i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (EUF-fordraget), sarskilt om fri rorlighet for varor,
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer
som foljer darav, bl.a. om likabehandling, icke-diskriminering, 6mse-
sidigt erkannande, proportionalitet och 6ppenhet. Dessutom anges det
att det for offentliga kontrakt over ett visst vairde bor finnas bestam-
melser om samordning av nationella upphandlingsforfaranden for att
se till att principerna omsatts i praktiken och for att sakerstalla att
offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

For att sakerstdlla att den offentliga upphandlingen inom EU —
oavsett om det handlar om varor, tjanster eller byggentreprenader,
upphandlingar inom de sa kallade forsérjningssektorerna eller upp-
handling av koncessioner — foljer samma principer och for att skapa
forutsattningar for offentliga inkép under konkurrensmassiga for-
hillanden finns det darfor ett timligen detaljerat regelverk i form av
flera direktiv, vilka det dligger medlemsstaterna att anvinda som
utgangspunkt da de sjilva reglerar den offentliga upphandlingen.
Foljaktligen ar EU:s medlemsstater tvingade att reglera den offentliga
upphandlingen pa ett satt som medfor att de krav som foljer av EU:s
olika upphandlingsdirektiv tillgodoses. For svensk del gors detta
genom de bestaimmelser som aterfinns i LOU, LUF, LUK och LUFS.

# Jfr Madell, Det allménna som avtalspart, 1998, s. 115 och 117.
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2.2 De upphandlingsritisliga principerna

Den svenska upphandlingslagstiftningen, inte minst i form av LOU,
LUF och LUK, innehdller ett detaljerat regelverk som upphandlande
myndigheter och enheter som utgangspunkt maste forhalla sig till da
man ska vélja ut en eller flera avtalsparter. Det handlar om allt fran hur
annonseringen ska genomfoéras, hur lang tid anbudsgivarna ska ha pa
sig att lamna sina anbud till vilken typ av tekniska krav upphandlande
myndigheter eller enheter kan anvanda sig av. Av de olika lagarna foljer
ocksa att upphandlande myndigheter och enheter maste beakta olika
upphandlingsrittsliga principer — och det ar i mangt och mycket de
principerna som ger upphandlingsratten ett innehdll. Exempelvis
saknas det i manga avseenden regler som styr vilka krav en upphand-
lande myndighet kan stilla pa en produkt, sisom krav pa begransad
miljopaverkan — vilket daremot inte innebdar att det ar fritt fram for
den upphandlande myndigheten eller enheten att stalla vilka krav man
vill — de krav som stdlls maste namligen vara férenliga med exempelvis
principen om proportionalitet.

De upphandlingsréttsliga principer som maste beaktas regleras i
4 kap. 1 §isaval LOU, LUF som LUK. Av respektive bestimmelse foljer
att upphandlande myndigheter och enheter: ”[...] ska behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genom-
fora upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare ge-
nomforas i enlighet med principerna om 6msesidigt erkannande och
proportionalitet.”

Samtliga upphandlingsrittsliga principer har som direkt eller indi-
rekt syfte att sikra vad som kan kallas en effektiv konkurrens, men i
fraga om principerna om likabehandling och 6ppenhet ar detta extra
tydligt. Den upphandlande myndigheten eller enheten far darfor inte
begransa olika foretags mojligheter att pa lika villkor komma i beak-
tande som leverantorer i samband med offentliga upphandlingar.

Likabehandlingsprincipen, som ar ett utflode av icke-diskrimine-
ringsprincipen, innebar att alla potentiella leverantorer ska behandlas
lika och ges lika forutsattningar, varfor alla upphandlingar ska kanne-
tecknas av konkurrensneutralitet pd sa satt att ingen leverantor ska fa
fordelar framfor andra. I praktiken innebar principen att alla leveran-
torer ska ges tillgdng till samma information. Likabehandlingsprinci-
pen innebar ocksd att alla potentiella leverantorer ska behandlas lika
utifran de forutsattningar som géller for den aktuella upphandlingen
enligt upphandlingsdokumenten.

Likabehandlingsprincipen aktualiseras ocksa i féorhallandet mellan
de leverantorer som lamnar anbud och de potentiella leverantérer som
utifrdan annonsen eller forfragningsunderlaget valt att inte delta i den
aktuella upphandlingen. Eftersom den information som den upp-
handlande myndigheten eller enheten lamnar redan i annonsen eller
upphandlingsdokumenten far anses vara handlingsdirigerande for
potentiella leverantorer, fir den upphandlande myndigheten eller
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enheten endast gora forandringar i forhallande till annonsen eller
upphandlingsdokumenten om dndringarna rimligen inte skulle ha pa-
verkat leverantorernas beslut att delta i sjalva upphandlingen. Exem-
pelvis kan en mindre férandring av kvantiteten varor som efterfragas
majligtvis accepteras; men endast under forutsattning att det ror sig om
en i sammanhanget ovasentlig forandring fér de potentiella leveran-
torernas vardering av om de ska delta i upphandlingen eller inte.

Upphandlingsforfarandena som sidana kan ses som ett forsok att
uppfylla de krav som foljer av principen om 6ppenhet och dirmed som
en forutsattning for att alla potentiella leverantorer verkligen ska
kunna tillférsakras en behandling i enlighet med likabehandlingsprin-
cipen. Oppenhet i upphandlingsprocessen ska foljaktligen sikra att
alla potentiella leverantorer far samma information om vad den upp-
handlande myndigheten eller enheten efterfragar, hur upphandlingen
ska ga till och vad myndigheten eller enheten har for avsikt att fista
hansyn vid da den ska gora sitt val av leverantor. Majoriteten av de upp-
handlingsirenden som nar forvaltningsdomstolarna roér ocksa just
principerna om likabehandling och 6ppenhet — oavsett vilken bestam-
melse i LOU, LUF respektive LUK som den upphandlande myndig-
heten eller enheten pastatts ha brutit mot.

2.3 Mojligheten att genomfora forandringar i tilldelade kontrakt
I vilken utstrackning ett upphandlat kontrakt kan dandras framgar av
17 kap. LOU, 16 kap. LUF respektive 14 kap. LUK. Av bestimmelserna
i de olika lagarna framgar att andringar far géras om det ror sig om en
andring som omfattas av sarskilda regler, sisom regler som medger
andringar for det fall det finns dndrings- eller optionsklausuler i ett
kontrakt, eller regler som medger vissa tillaggsbestallningar. I samman-
hanget ar det daremot de bestimmelser som stadgar att generella
andringar, det vill siga sadana typer av dndringar som inte ar sarskilt
reglerade, inte far ske som fortjanar uppmarksamhet. Det foljer
namligen av de ovan namnda kapitlen att ett kontrakt dven kan dndras
i andra avseenden, under forutsattning att andringen inte ar vasentlig.

Utgangspunkten ar enligt 17 kap. 8-14 §§ LOU att upphandlade
avtal som huvudregel inte fir dndras utan en ny upphandling, och
regleringen ar uttdmmande.’ Enligt 17 kap. 10 § LOU far ett kontrakt
eller ett ramavtal emellertid andras i enlighet med en andrings- eller
optionsklausul utan att en ny upphandling behover genomforas, om
kontraktets eller ramavtalets overgripande karaktdr inte dandras och
klausulen har angetts i ndgot av upphandlingsdokumenten i den
ursprungliga upphandlingen, klart, exakt och entydigt beskriver under
vilka forutsattningar den kan tillimpas, och anger omfattningen och
arten av andringarna som kan komma att goras.

En upphandlande myndighet kan anvanda mojligheten att gora vissa
andringar, aven vasentliga sadana, av kontraktet efter tilldelningen av

? Se prop. 2015/16:195, s. 850.
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detsamma, under forutsattning att detta anges av myndigheten i de do-
kument som reglerar upphandlingsférfarandet. Pa sa satt sakerstalls att
samtliga ekonomiska aktorer som ar intresserade av att delta i upp-
handlingen ocksa far kinnedom om detta redan fran bérjan och sale-
des behandlas lika nar de utformar sina anbud."

I HFD 2016 ref. 85 konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen att
likabehandlingsprincipen ar av avgorande betydelse vid offentlig upp-
handling for vilka dndringar som kan ske av ett avtalsinnehall under
avtalstiden. I det i malet aktuella avtalet fanns en uttrycklig klausul om
prisjustering. Klausulen fanns med ocksa i det avtal som ingick i for-
fragningsunderlaget och angav att en prisjustering kunde komma att
ske vid forlangning av avtalet och darefter en gang per ar samt att bada
parter kunde pdkalla en sddan prisindring. Bestimmelsen omfattade
enligt sin ordalydelse alltsd saval prishojningar som prissinkningar.
Den prissinkning som skedde vid forlingningen av avtalet mellan
landstinget och Apoteket hade darmed stod i avtalet och samtliga leve-
rantorer hade redan fran bodrjan kinnedom om att prisjusteringar
kunde ske under avtalstiden. Det saknades darmed grund for att ogil-
tigférklara forlangningen av avtalet och HFD avslog darfor éverklagan-
det.

Moijligheterna till dndring av kontrakt under avtalstiden ar alltsd
begransade eftersom en alltfor langtgaende justering riskerar att bryta
mot flera av de centrala principer som omgardar den offentliga upp-
handlingen, inte minst i friga om likabehandling och 6ppenhet. Aven
om fragan om andringar av avtal givetvis inte ar densamma som
tolkningen av ett avtal, visar den dnda pa att utrymmet for att tolka ett
avtalsinnehall ur ett upphandlingsperspektiv knappast ar hur langt-
gaende som helst. En tolkning som skulle kunna leda till att avtalet
vasentligen forandras skulle enligt upphandlingsrattsliga regler inte
accepteras utan att det féoregas av en ny upphandling. Samtidigt, om ett
slutet avtal ar sa otydligt att tolkningen av det samma leder till en
vasentlig forandring av det upphandlade kontraktet ar det ocksd
rimligt att upphandlingen far goras om.

3 Avtalstolkning

Av de grundliggande upphandlingsprinciperna foljer alltsa att ingen
leverantor i samband med offentlig upphandling ska ges fordelar fram-
for andra leverantorer. For att uppfylla det kravet fordras att samtliga
upphandlingsdokument och det kontrakt som ar féremal fér upphand-
lingen i fraga, ar klara och tydliga. Trots det kan det sjalvklart uppsta
olika tolkningsfragor i de avtal som reglerar villkoren mellan parterna.
Som ndmnts ovan ar den gangse uppfattningen att sadana tolknings-
fragor som utgangspunkt ska bedomas enligt de principer som galler
vid all avtalstolkning. For att faststalla avtalsinnehdllet ska det darfor

' Se exempelvis malen Wall (C-91/08, EU:C:2010:182), Pressetext Nachrichtena-
gentur (C-454/06, EU:C:2008:351) och Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634).
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goras en helhetsbedomning dar hansyn tas till en mangd olika faktorer,
sasom avtalets ordalydelse, vad parterna sagt eller skrivit, parternas
olika antaganden, avtalets syfte och systematik, hur parterna agerat
under avtalsforhandlingarna, hur de agerat vid avtalets fullgérande,
bakgrundsratten i form av lag, handelsbruk och branschpraxis samt
skalighet.” Vi kommer nedan att redogora lite narmare for de olika
tolkningsprinciperna och vilken relevans de har for just upphandlade
avtal. Man bor dock vid redogorelsen for rattspraxis ha i atanke att det
ror sig om bedémningar vid dispositiva tvistemal och att domstolarna i
sin bedomning ar bundna av hur parterna valt att fora sin talan.

3.1 Den gemensamma parisavsikien

Avtalstolkning syftar ofta till att forsoka utrona vad parterna gemen-
samt har avsett med avtalet och den gemensamma partsavsikten eller
olika viljeforklaringars lydelse utgér manga ganger den naturliga
utgangspunkten vid traditionell avtalstolkning. Avtalets innehall i form
av olika rubrikers och enskilda avtalsklausulers lydelse kan ge konkreta
ledtradar for vad som kan anses vara den gemensamma partsavsikten.
Andra faktorer som kan anvandas for att utrona den gemensamma
partsavsikten ar hur parterna diskuterat vid avtalets ingaende.?
Problemet vid en tvist ar dock att det kan visa sig att avtalsparterna hade
olika partsavsikter, exempelvis for att det har uppstatt en fraga som
ingen av parterna tankte pa vid avtalsslutandet eller for att de
uppfattade nagot villkor i avtalet olika.

Vid upphandlade avtal, som dessutom ofta ar ensidigt upprattade,
kan det emellertid vara svart att faststilla vad som utgoér den gemen-
samma partsavsikten. De grundliggande upphandlingsrattsliga prin-
ciperna om exempelvis likabehandling och 6ppenhet bidrar till att det
vid tolkningen av ett upphandlat kontrakt kanske inte ens gar att tala
om en gemensam partsavsikt. Forutsattningarna for tilldelning av
kontraktet framgar manga ganger av upphandlingsdokumenten, men
med det sagt far vi heller inte glomma bort att det i flera situationer
aven vid offentlig upphandling finns en mojlighet fér parterna att fora
olika typer av forhandlingar for att komma fram till en fér bada parter
optimal 16sning. Sadana situationer kan exempelvis uppkomma vid
forhandlade upphandlingar med eller utan foregdende annonsering
enligt reglerna i 6 kap. 4-19 §§ LOU, vid konkurrenspraglad dialog
enligt 6 kap. 20 och 21 §§ LOU eller enligt 19 a kap. LOU. Man kan
ocksa tinka sig att de fragor som en leverantor stiller avseende
uppgifter i upphandlingsdokumenten och de svar eller fortydliganden
som den upphandlande myndigheten ger skulle kunna uppfattas som
en partsavsikt. Olika viljeforklaringar skulle i dessa situationer kunna

"' Se bl.a. Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, 2022, s. 184. Se aven rattsfallen
NJA 2013 s. 271, p. 7, NJA 2014 s. 960, p. 22-24, NJA 2015 s. 862, p. 12, NJA 2018
s. 653, p. 19-21 och p. 25 samt Svea hovritts dom 2024-06-04 i mal nr T 2474-23.

2 Se narmare Adlercreutz, Gorton och Svensson, Avtalsratt II; Tolkning och utfyll-
ning av avtal, 2024, s. 90 ff., och dar angiven litteratur och praxis.
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komma att spela en viss betydelse for avtalstolkningen. Samtidigt leder
de krav som finns pa dokumentation under upphandlingsprocessen
och forutsattningarna for tilldelningen av ett visst kontrakt till att det
aven hir manga ganger finns ett material som tydliggor syftet och
intentionerna bakom den aktuella tilldelningen. Dessutom kan det bli
det svart att utldsa en gemensam partsavsikt for det fall att ett kontrakt,
exempelvis ett ramavtal, har tilldelats flera olika leverantorer.

Partsavsikten innebar inte med nodvandighet att avtalet tolkas uti-
fran hur det framstatt for andra leverantorer, men skulle det vara ac-
ceptabelt att fullt ut utga fran parternas vilja hade upphandlingen som
sadan kunnat vara en chimar. Den upphandlande myndigheten eller
enheten skulle namligen, efter det att avtalet slutits, kunna vilja att
gynna en medkontrahent genom att villkoren i avtalet tolkas pa ett for
medkontrahenten gynnsamt satt, med hanvisning till att en sadan tolk-
ning ger uttryck for en gemensam partsavsikt.

Till f6]jd av annonsering och upphandlingsdokument samt de for-
mella regler som omgardar offentlig upphandling, aven vid olika typer
av forhandlade inslag, torde det manga ganger vara svart att faststalla
niagon annan gemensam partsavsikt &n den som framkommit genom
upphandlingsprocessen. Till skillnad fran traditionell avtalstolkning
far den gemensamma partsavsikten darfor anses spela en relativt svag
roll for tolkningen av avtal som slutits efter ett genomfort upphand-
lingsforfarande. Darmed inte sagt att det far anses vara helt uteslutet
att anvanda den.

3.2 Tolkning enligt ordalydelsen eller en objektiv tolkning
Ett avtals ordalydelse anses ofta vara en viktig utgangspunkt for att
faststalla vad som egentligen ar parternas gemensamma viljeforkla-
ringar."” Ordalydelsen ska i dessa fall tolkas sasom en normalt féornuftig
person eller den gode domaren skulle ha forstitt den.” En siadan
tolkning kan dock latt bli lite fér bokstavstrogen och rattsutvecklingen
har gitt mot en avtalstolkning som inte bara tar sikte pa sjilva
ordalydelsen utan dven ar inriktad mot avtalets systematik, andamalet
med avtalet samt ett storre hansynstagande till bakomliggande
rattsregler. Ett sadant forhallningssatt underlattar ocksa tolkningen om
olika avtalsvillkor ar motstridiga eller otydliga.®

Ett avtals ordalydelse kan darfor inte ensamt anses vara avgorande
for tolkningen. For upphandlade avtal torde ordalydelsen darfor
kunna spela en mindre central roll till £6]jd av den rikliga mangd av
ovriga tolkningsdata som ocksa kan laggas till grund foér avtalstolk-
ningen, aven om ordalydelsen och de olika avtalsvillkoren givetvis ut-
gor en del av underlaget. Se nirmare nedan avsnitt 3.7.

* Se exempelvis NJA 2021 s. 597, p. 12.

'* Se Lehrberg, Avtalstolkning, 2023, s. 119. Se aven NJA 2020 s. 681, p. 14-15.

" Se narmare Adlercreutz, Gorton och Svensson, Avtalsratt II; Tolkning och utfyll-
ning av avtal, 2024, s. 92 ff.
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3.3 Partsbruk, handelsbruk och standardavtal

I sammanhanget finns det anledning att behandla dels huruvida parts-
bruk kan ligga till grund fér hur avtalet ska tolkas, dels huruvida
parternas beteende efter avtalsslutet kan beaktas da inneboérden av en
viss bestimmelse i ett upphandlat avtal ska faststallas.

Da partsbruk tar sikte pa hur tva parter tidigare agerat med anled-
ning av avtal som parterna ingatt, kan konstateras att innebérden av en
bestimmelse i ett avtal kan skilja sig at beroende pa hur parterna agerat
historiskt utan koppling till det avtal som ar féoremal for tolkning i ett
enskilt fall. Ett saidant utfall ar i regel oférenligt med de upphandlings-
rattsliga principerna om likabehandling och 6ppenhet. Om parts-
bruket daremot understodjs av andra inslag i avtalstolkningen, som
inte riskerar medfora att avtalet far ett annat innehdll 4n vad nagon
annan anbudsgivare hade kunnat utga ifran, torde det inte finnas na-
got som hindrar att ocksa partsbruk beaktas i samband med tolkningen
av upphandlande avtal.

Motsvarande torde gora sig gallande i friga om att lagga parternas
handlande efter att ett avtal undertecknats till grund for tolkningen av
ett upphandlat avtal. Skulle ett sidant agerande understodjas av andra
inslag i avtalstolkningen torde det inte finnas nagot som hindrar att
ocksa parternas efterféljande beteende beaktas da inneborden av en
bestimmelse i ett upphandlat avtal faststills. Men skulle det vara sa att
parternas efterfoljande handlande strider mot forutsattningarna for
det upphandlande kontraktet skulle handlandet mdnga ganger ses som
oacceptabelt ur ett upphandlingsrattsligt perspektiv om det ror sig om
en vasentlig forandring som inte varit kand for de andra leveranto-
rerna.

Handelsbruk skulle eventuellt kunna fa viss betydelse inom offentlig
upphandling inom vissa branscher dar det finns en utvecklad praxis for
vad som géller. Samtidigt kan det vara svart att sla fast vad som faktiskt
utgor ett handelsbruk och hur etablerat det egentligen ar.® For att
kunna fa ndgon reell betydelse vid tolkning av upphandlande avtal bor
de forutsittningar som foljer av ett handelsbruk darfoér framga redan i
upphandlingsdokumenten — i synnerhet som en leverantor kan kom-
ma fran ett annat EU-land dar handelsbruket ser ut pa ett annat satt —
for att det ska kunna ligga till grund for en tolkning av kontraktet.

Det ar heller inte ovanligt att olika standardavtal anvands vid avtal
som slutits efter offentlig upphandling, inte minst for att reglera ersatt-
ningsfragor om sa kallade ATA-arbeten (dndrings- och tilliggsarbeten
samt avgaende arbeten) eller avseende mojligheten att avbestalla arbe-
ten.

Oavsett lampligheten av att uttryckligen anvanda standardavtal for
att reglera avtalsvillkor vid offentlig upphandling och om de uppfyller
kraven pa dndrings- och optionsklausuler i 17 kap. 10 § LOU eller om

' Se Adlercreutz, Gorton och Svensson, Avtalsratt II; Tolkning och utfyllning av av-
tal, 2024, s. 88 ft.
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en andring av ett kontrakt eller ramavtal enbart med héanvisning till
ATA-bestimmelserna kan utgéra en otilliten direktupphandling'” kan
konstateras att det ar vanligt att standardavtal anvands vid offentlig
upphandling.

Den tolkning av ATA-bestimmelser som i rittspraxis gjorts av upp-
handlade avtal foljer dock de principer som galler sedvanlig avtalstolk-
ning utan att nagon sarskild hansyn tagits till den upphandlingsratts-
liga kontexten — vilket givetvis kan ha en naturlig forklaring i hur par-
terna fort sin talan. Som exempel kan namnas rattsfallet NJA 2015 s. 3.
For avtalet gallde standardavtalet Allmanna Bestimmelser for bygg-
nads-, anlaggnings- och installationsentreprenader (AB 04). Av stan-
dardavtalet foljde bl.a. att "Saknas vid tiden for avgivande av anbud
uppgifter som avser arbetsomradet eller det omrade som berors av ent-
reprenaden skall forhallandena antas vara sidana som kunnat forutses
vid en fackmassig bedomning”.

Enligt vad entreprenoéren uppgett i sitt anbud skulle muddringsar-
bete i en hamn utféras med ett angivet mudderverk. En tid efter det att
arbetet hade paborjats stotte entreprendren emellertid pa hart kalk-
berg som mudderverket inte klarade av. Entreprenoren anvande dar-
for sprangning for att slutféra arbetet. Entreprenoren vackte med han-
visning till att det hade uppstatt oférutsedda problem dérefter talan
mot regionen och yrkade ersattning for bl.a. sprangningsarbetena.

Hogsta domstolen hade i malet att préva inneborden av begreppet
"fackmassig”. Eftersom uttrycket forekom pa flera olika stillen i
standardavtalet men behandlade olika situationer kunde det inte ges
nagon entydig inneboérd. Vad som kunde anses vara fackmassigt fick
darfoér avgoras mot bakgrund av bestammelsens syfte och omstandig-
heterna i det konkreta fallet. Vid en fackmassig bedomning skulle
entreprenéren enligt Hogsta domstolen darfor beakta siadana
forhdllanden inom arbetsomradet som ar troliga, dvs. entreprenéren
maste utifran forutsattningarna avgoéra om det ar lampligt att anvinda
den arbetsmetod som denne hade tankt anvianda. Eftersom arbetet
darmed ansags ligga inom ramen for fullgérandet av avtalet var det
utforda arbetet heller inte att betrakta som ATA-arbeten som gav
nagon ratt till ytterligare ersittning. I de fall standardavtal anvands vid
en offentlig upphandling torde dessa villkor tolkas pa samma sétt som
vid tolkning av standardavtal i allmdnhet, savida inte ndgon av parterna
yrkar pa ndgot annat.

'7 Se Konkurrensverkets stallningstagande 2024:1 om kostnadsfri tillgang till upp-
handlingsdokument, 2024-06-28 Dnr 232/2024, samt Konkurrensverkets utkast till
stallningstagande 2024:00 om kraven pa dndrings- och optionsklausuler i LOU i for-
héllande till ATA-bestimmelserna i AB 04, 2024-05-03 Dnr 651/2023. Jfr aven Bjar-
holm, Standardavtals konkurrensbegransande effekt vid upphandling av byggentre-
prenader, Upphandlingsrattslig tidskrift 2024, s. 19-36.
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3.4 Oklarhetsregeln

I den avtalsrattsliga doktrinen behandlas ibland den sa kallade oklar-
hetsregeln, dven om dess praktiska relevans har ifragasatts.”* Beroende
pa vad man lagger in i ordet oklarhet verkar dock regeln inte helt ha
spelat ut sin roll.* Regeln innebar i korthet att ett avtalsinnehdll ska
faststallas till nackdel for den part som formulerat eller dberopat den i
avtalet otydliga texten.

Ett pastaende om att upphandlingsdokumenten, inklusive det kon-
trakt som ar foremal for en upphandling, ska tolkas pa ett satt som gyn-
nar leverantorskollektivet kan dock knappast tas till intakt for att alla
eventuella oklarheter ska laggas den upphandlande myndigheten eller
enheten till last. Vilken innebord som ska ges en viss bestammelse i ett
kontrakt maste avgoras utifran objektiva tolkningsmetoder, annars fo-
religger det stor risk for att den upphandlande myndigheten eller en-
heten inte lever upp till kravet pa likabehandling. For att en eventuell
oklarhet ska laggas den upphandlande myndigheten eller enheten till
last fordras att oklarheten ar objektivt fastslagen i den meningen att
andra leverantorer hade kunnat forvantas géra samma tolkning, annars
finns risk for att principen om likabehandling asidosatts.

Det finns inte heller ndgot upphandlingsrattsligt hinder for att i
samband med bedomningen om vem som ska klandras for en oklarhet
i ett avtal, lagga ett visst ansvar pa leverantoren i fraga, vilken aldrig ar
forhindrad att stilla fragor till en upphandlande myndighet eller enhet
for att fa klarhet i eventuella otydligheter som kan finnas i upphand-
lingsdokumenten. Det anses tvartom foreligga en skyldighet for en
leverantor att pa ett sa tidigt stadium som mdjligt patala olika
oklarheter i upphandlingsdokumenten, HFD 2022 ref. 4 (I-II). Den
skyldigheten skulle med fordel aberopas vid en avtalstolkning for att
flytta over en del av ansvaret for oklarheten pd leverantéren om
otydligheten forelegat redan i upphandlingsprocessen.

I Hovrattens over Skane och Blekinge dom 2014-04-30 i mal nr
T 536-13 var det ostridigt att parterna pa 6mse sidor har varit bundna
av de avtal som ingatts och att de i mélet inblandade upphandlande
myndigheterna hade frantratt avtalen i fortid. Leverantéren gjorde
gallande att dessa saknat ratt att frantrada avtalen i fortid och att de
darfor gjort sig skyldiga till ett skadestindsgrundande avtalsbrott. I
avtalen reglerades fragor om frantradande i en punkt som tog sikte pa
frantridande da 6verenskommelse inte kunde nés efter en begaran om
prisjustering. Enligt hovratten kunde det konstateras att det inte angavs
uttryckligen vilken dag — dagen for anbudspriserna eller dagen for
avtalsstart — som skulle utgoéra utgangspunkt for den forsta pris-
justering som gors betraffande en vara. Avtalets ordalydelse talade dock
mer for att det var anbudspriset vid en viss tidpunkt an dagen for

' Se Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt, 2022, s. 215.
' Se narmare Lehrberg, Avtalstolkning, 2023, s. 268 f. samt Adlercreutz, Gorton
och Svensson, Avtalsratt IT; Tolkning och utfyllning av avtal, 2024, s. 157 ff.
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avtalsstart som skulle tas till utgdngspunkt fér en bedémning av om
leverantorens kostnader for inkop av en viss vara har 6kat eller minskat
vid den tidpunkt da prisjustering begars.

Darutover tillade hovratten att dven om avtalsparterna kunde anses
som jambordiga var det de upphandlande myndigheterna som hade
utformat forfragningsunderlaget och avtalsvillkoren. Visserligen hade
leverantoren haft mojlighet att stilla fragor med anledning av oklar-
heter i forfragningsunderlaget, men mdjligheterna for leverantéren att
ha ndgot inflytande pd avtalsvillkorens utformning var begriansade.
Med hansyn hartill ansag hovratten att det lag narmast till hands att de
upphandlande myndigheterna fick bara risken for oklarheter i utform-
ningen av villkoren.

3.5 Lojalitetsoverviganden vid avtalstolkning

Avtalsrittsliga utgangspunkter ger vid handen att man foér att motverka
konsekvenser av en utpraglad partsegoism har anledning att generellt
stalla kravet pa att parterna inte ensidigt far driva sina intressen till
forfang for motparter. En avtalspart dr inom rimliga granser skyldig att
beakta en motparts rattigheter och intressen ocksa nar detta inte ar
uttryckligt foreskrivet. Den sa kallade lojalitetsplikten, eller lojalitets-
principen, har sin grund i synen pa avtalet som en samverkansform.
Principen kan anses ta sin utgangspunkt i att avtalsparterna valt att
trada i forbindelse med varandra for att tillgodose vissa — mer eller
mindre — Omsesidiga intressen och att parterna till f6ljd av denna
rattsliga gemenskap ar skyldiga varandra ett matt av trohet och omsorg.
Avtalsféorhdllandet bygger pa ett samarbete mellan parterna, vilket
aven innefattar ett ansvar for medkontrahentens intressen. Lojalitets-
principen innebdr ocksa att parterna vid en eventuell konfliktsituation
maste vara beredda att underkasta sig en intresseavvagning och bara
dess foljder.*

Lojalitetsprincipen har i ndgot fall ansetts vara av betydelse vid
avtalstolkning till foljd av ett avtal som slutits efter en genomford
upphandling. I Hovriéttens for Vistra Sverige dom 2017-02-22 i mal nr
T 5190-15, konstaterades att utgangspunkten var att avtalet mellan
parterna skulle tolkas enligt de allmdnna avtalsrattsliga principer som
galler vid avtal mellan tva kommersiella parter. Det forhdllandet att
avtalet tillkom efter ett offentligt upphandlingsférfarande och att den
ena parten — kommunen — var ett offentligrattsligt subjekt, fick enligt
hovratten ingen sjalvstandig betydelse. Avtalstolkningen ansags i forsta
hand gd ut pa att forsoka faststilla vad parterna gemensamt haft for
avsikt med sitt avtal — det vill siga om det har forelegat en gemensam
partsvilja. Hovratten anférde att om inte ordalydelsen ger uttryck for
en gemensam partsvilja, om ordalydelsen ger utrymme for olika tolk-
ningar eller inte alls besvarar tvistefrdgan, maste ledning sokas i andra

* Se bl.a. Madell, Parternas lojalitetsplikt vid offentlig upphandling, Forvaltnings-
rattslig tidskrift 2002, s. 267-285, och dar angivna kallor.
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faktorer. Vasentliga tolkningsdata kan da enligt hovratten utgoéras av
exempelvis partsbruk, parternas beteende infor och efter avtalets
ingaende eller illojalitet fran ena parten.

Det aktuella avtalets ordalydelse gav enligt hovratten inte nagot klart
besked om vad parterna avsett. Ledning for tolkningen skulle darfor
sokas genom att se till de narmare omstandigheterna kring avtalet, det
vill siga de kontakter rorande savil den upphandling som foregick av-
talet som tillampningen av avtalet i praktiken — allt for att faststalla om
det fanns nagon gemensam partsavsikt betraffande avtalets inneboérd i
den del som tvisten gallde. Hovratten konstaterade att kommunen
anda sedan den omkring ar 2010 fick ansvar for att bedriva den aktuella
utbildningen, hade fyllt hela utbildningens behov av bussar genom
hyra fran leverantoren. Berérda parter hade bekréftat att avsikten med
upphandlingen hoésten 2012 var att samarbetet skulle fortsitta pa
samma satt som tidigare. Den flexibilitet som kommunen hade enligt
avtalet — att hyra en till tre bussar — hade inte ndgon annan bakgrund
an att utbildningens behov kunde variera kraftigt beroende bl.a. pd an-
talet elever. Denna flexibilitet innebar en affarsmassig risk som leveran-
toren varderade utifran utfallet av parternas tidigare samarbete. Kom-
munen beslutade forst efter det att leverantoren tilldelats uppdraget
att eventuellt delvis tillgodose utbildningens behov av bussar pa annat
satt an genom att hyra fran leverantéren. Kommunens upphandlings-
enhet konstaterade daremot att avtalet inte tillit kommunen att hyra
bussar fran nagot annat féretag an leverantéren, men att avtalet dare-
mot tillit kommunen att kopa in egna bussar som skulle anvandas i
utbildningen, sa linge som kommunen fortsatte att hyra en till tre bus-
sar av leverantoren. Mot den bakgrunden beslot kommunen att kopa
in egna bussar till utbildningen. Kommunen upplyste inte leverantoren
om planerna om att kopa in egna bussar.

Hovratten uttalade att en allméan princip vid avtalstolkning ar att en
part som kant till att motparten uppfattat avtalet pa ett annat satt an
han sjalv, blir bunden av motpartens uppfattning om han inte upp-
marksammar motparten pa detta féorhallande. Den har sa kallade ond-
trosprincipen ger stod at en avtalstolkning som bygger pa en lojalitets-
princip och en klargérandeplikt.

I ljuset av att kommunen under flera ar innan det aktuella avtalet
traffades hade tillgodosett utbildningens hela behov av bussar genom
hyra fran leverantoren, och med hansyn till att kommunen maste ha
insett att leverantoren utgick ifran att samarbetet skulle fortsiatta pa
samma satt, ansag hovratten att kommunen hade en skyldighet att klar-
gora for leverantoren om kommunen ville franga det tidigare parts-
bruket. Kommunens underlatenhet att géra detta, samtidigt som man
forberedde for inkopet av bussar och lat samarbetet med leverantoren
fortsiatta som tidigare, stred enligt hovrattens mening klart mot den av-
talsrattsliga lojalitets- och Kklargorandeplikten. Hovritten noterade
ocksa sarskilt i det hidr sammanhanget att siavil kommunen som
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leverantoren, enligt vad som angavs i forfragningsunderlaget hade moj-
lighet att undga civilrattslig avtalsbundenhet dnda fram till dess att
bada parter hade undertecknat avtalet. Kommunens agerande fram-
stod aven mot den bakgrunden som illojalt. Genom att kopa in egna
bussar och anvanda dem i utbildningen broét darmed kommunen mot
parternas avtal. Ratt till ersattning forelag darfor.

Enligt avgorandet finns det alltsa, beroende pa situationen, aven vid
upphandlade avtal en lojalitetsplikt mellan parterna som kan bli av
avgorande betydelse vid avtalstolkningen.

3.6 En samlad helhetsbedomning

De ovan angivna tolkningsprinciperna faller alla in under den samlade
helhetsbedomning som bor goras vid avtalstolkning. Varje tolknings-
princip kan forvisso i sig vara viktig men bor anda sittas in i ett storre
sammanhang for att fullt ut kunna bedéma ett avtalsinnehall. Det ar
ocksa en sidan utgangspunkt som foresprakas i senare rattspraxis.

I rattsfallet NJA 2021 s. 643 hade Hogsta domstolen att ta stallning
till hur fragan om ensamrétt ska tolkas vid ett efter offentlig upphand-
ling slutet ramavtal. Den leverantor som tilldelats kontraktet vackte se-
nare en skadestandstalan mot bestillaren. Som grund for talan abero-
pades att det ramavtal som parterna hade ingétt var exklusivt och gav
bolaget en ensamratt att utféra sidana tjanster som avtalet omfattade
nar behov avsadana tjanster uppkom. Bestdllaren hade emellertid kopt
och latit andra aktorer utféra sadana tjanster, vilket enligt konsulten
utgjorde kontraktsbrott. Bestillaren motsatte sig kiromalet och gjorde
bl.a. gallande att avtalet inte var exklusivt pa sa satt att bestallaren maste
kopa alla tjanster som avtalet omfattade av konsulten. For 6vrigt an-
forde bestallaren att den inte hade kopt och ldtit andra aktorer utféra
de tjanster som omfattades av avtalet. Malet kom att avgdras som en
mellandom dér det som skulle provas var om det ramavtal som ingatts
mellan parterna var exklusivt och gav bolaget en ensamratt att utféra
sadana tjanster som avtalet omfattar, nar behov av sidana tjanster upp-
kommer.

Hogsta domstolen var oenig, men tva justitierad, vilka ocksa formu-
lerade Hogsta domstolens domslut, ansag att ramavtalet gav bolaget en
ensamratt att utfora sddana tjanster som avtalet omfattar, niar behov av
sadana tjanster uppkommer. Majoriteten anférde rérande tolknings-
fragan att en "avtalssituation kan vara sidan att det inte ar relevant att
forsoka faststalla en gemensam partsavsikt. Detta galler exempelvis nar
en leverantor av en vara eller en tjanst har accepterat och anslutit sig
till ett ramavtal efter ett upphandlingsforfarande och det inte finns
nagra kontakter under anbudstiden mellan upphandlaren och poten-
tiella anbudsgivare som kan belysa avtalsinnehallet. Avtalsinnehallet far
da i stallet faststillas med ledning av ramavtalets ordalydelse och andra
objektiva kriterier som exempelvis forfragningsunderlag och admini-
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strativa foreskrifter.” Majoriteten anforde vidare att en tolkning och
utfyllnad av ett ramavtal far utgd fran en helhetsbedémning av avtalet
och dess syfte efter beaktande av dess upphandlingsrattsliga samman-
hang. En tolkning bér harmoniera med avtalet i 6vrigt och dven utga
fran att avtalet ska fylla en férnuftig funktion och aven utgora en rimlig
reglering av parternas intressen. I sista hand kan mera generella prin-
ciper for att faststalla avtalsinnehallet anvindas, t.ex. den s.k. oklarhets-
regeln.*

Majoriteten fann darfor att om en bestdllare utan inskrankningar
har ratt att kopa motsvarande tjanster av nagon annan leverantor skulle
det innebdra att ramavtalet inte ger konsulten nagra sjalvstaindiga
rattigheter. For det fall att en bestallare — i stallet for att avropa enligt
avtalet — valjer att vanda sig till andra leverantorer skulle ramavtalet
komma att helt sakna varde for konsulten och enbart innebéra
kostsamma ataganden i form av bl.a. beredskap for att kunna leverera
enligt avtalet. Det skulle alltsa leda till en obalans mellan parterna som
dessutom blir sarskilt tydlig mot bakgrund av att bestallaren enligt ett
uttryckligt villkor inte forbinder sig att under avtalstiden bestalla nagon
viss minsta volym. Sddana dndamalsskal, tillsammans med bestéllarens
ratt att utan ersattningsskyldighet frantrida avtalet under avtals-
perioden med en uppsigningstid om tolv manader, talade alltsa for att
det forelag en ensamratt under avtalets 16ptid. Det som har angetts i de
administrativa foreskrifterna om att ramavtal skulle tecknas med en
leverantor som maste kunna leverera allt som efterfragas ger ytterligare
stod for en ensamratt for den leverantor som tecknade ramavtalet. Ett
sadant synsatt ar enligt majoriteten ocksa vil forenligt med den funk-
tion ramavtal har enligt upphandlingslagstiftningen.

Majoritetens slutsats blir alltsd att en bedémning av avtalet i dess hel-
het, med utgangspunkten att det ska fylla en féornuftig funktion och
utgora en rimlig reglering av parternas intressen, ska ligga till grund
for tolkningen. Referenten i malet, som i sak kom till samma slutsats
som majoriteten, betonade dn starkare an majoriteten behovet av — i
avsaknad av en uttrycklig reglering i avtalet — att konsultens mojlighet
till forsdljning balanseras mot en risk for att nagon efterfragan inte
uppstar. Minoriteten utgdr i sina domskal i stdllet frdn att ensamratten
rimligtvis var central ifraga avseende ramavtalets inneboérd — i reali-
teten av saddan relevans att den borde ha uttryckts tydligt i sjalva avtalet
eller &tminstone i upphandlingsdokumenten.

Efterfoljande domar fran hovratterna hanvisar till de utgangspunk-
ter for avtalstolkning som anfordes i NJA 2021 s. 643, p. 11 och 14. Som
exempel kan namnas foljande fall.

I Hovrattens for Nedre Norrland dom 2022-03-29 i mal nr T 444-20
hade ett ramavtal ingatts med flera leverantorer avseende tjanster inom
fastighetsunderhall och déarvid sammanhdngande mindre arbeten.

21 NJA 2021 s. 643 p. 11. Jfr NJA 2015 s. 741, p. 9 och 10.
p P

2 NJA 2021 s. 643 p. 11. Jfr NJA 2015 s. 741, p. 14, och dar anforda rattsfall.
p P
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Fragan i malet var om ramavtalet darutéver aven skulle omfatta andra
storre om- och nybyggnationer i kommunen. Hovratten fann — med
hanvisning till HD-avgérandet — att avtalet enligt sin ordalydelse,
sarskilt med avseende pa rubrikernas formulering i forfragningsunder-
laget samt formuleringarna i ramavtalet och forfragningsunderlaget i
ovrigt, att vissa tillagg i avtalet inte kunde tolkas isolerat fran de 6vriga
delarna. Hovrétten ansig darfor att det forefoll orimligt att syftet med
ramavtalet var att det, utover fastighetsunderhall, aven skulle omfatta
alla storre om- och nybyggnationer i kommunen.

Aven i Hovrittens 6ver Skane och Blekinge dom 2022-06-14 i mal nr
T 3999-20 anfordes att avtalet skulle tolkas i enlighet med de av Hogsta
domstolen angivna principerna. Redan ordalydelsen i ramavtalet
ansags enligt hovratten med avsevard styrka tala for att tolkningen av
begreppet rumslosning inte kan goras sa extensiv som leverantoren
hade gjort gillande. Fornyad konkurrensutsattning — till skillnad fran
avrop enligt rangordning, som var mindre tidskravande — skulle
anvandas nar bestdllaren var i behov av leverantorens kunskap och
erfarenhet for att bedéoma vad som behovde kopas. I annat fall skulle
avrop ske enligt rangordning. Enligt hovratten skulle en sidan ordning
for en uppdelning mellan avrop enligt rangordning och foérnyad
konkurrensutsattning framsta, dven pa objektiva grunder, som rimlig
och fornuftig. En annan tolkning skulle namligen innebara att féornyad
konkurrensutsattning, med den administrativa omgang och tidsutdrakt
det innebar, skulle anvandas vid i stort sett samtliga inkép av den
aktuella utrustningen, vilket rimligen inte kunde anses ha varit avsikten
med avtalet.

I Svea hovratts dom 2024-05-02 i mal nr T 6489-22 fann hovratten att
en tolkning av avtalet i enlighet med de av Hogsta domstolen angivna
principerna ledde till slutsatsen att kontraktet innebar en ensamratt for
leverantoren och att det skulle innebéra ett kontraktsbrott om de i ma-
let aktuella regionerna anlitade nagon annan leverantor sa linge avta-
let 16pte. Vad gallde forutsattningen att det ska foreligga rattsligt bin-
dande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar gjorde hovratten
bedomningen att de prestationer som parterna i de aktuella avtalen
skulle utfora utgjorde tjanstekoncessioner varfor LUK var tillamplig.

Majoritetens uttalanden i NJA 2021 s. 643 far saledes anses ha fatt ett
stort genomslag i efterfoljande praxis om hur en avtalstolkning ska ske
av avtal som slutits efter en kontraktstilldelning efter en genomfé6rd of-
fentlig upphandling. Ska man ur Hogsta domstolens dom foérs6ka kon-
densera fram en slutsats av hur en avtalstolkning ska ga till torde den
bli att en helhetsbedomning av avtalet, med utgangspunkten att det ska
fylla en fornuftig funktion och utgora en rimlig reglering av parternas
intressen, ska ligga till grund for tolkningen, medan parternas viljefor-
klaringar inte tillmats nagon storre betydelse — i vart fall inte vid ram-
avtal.



308 Tobias Indén och Tom Madell SvJT 2025

4 Slutsatser

Vilka faktorer som ska vara avgorande i samband med avtalstolkning i
allmanhet kan inte klart bestimmas utan maste besvaras i varje enskilt
fall dar helheten far bli avgoérande, inte minst avtalets ordalydelse och
systematik. Det ar naturligt att samma utgangspunkt galler vid tolk-
ningen av upphandlade avtal — vilket diremot inte betyder att samma
faktorer alltid kan tillmatas betydelse. Det kan vid tolkningen av ett
upphandlat avtal ocksa vara svart att helt bortse fran den indispositiva
och i viss man rigorosa reglering som omgardar upphandlingsratten
och inneborden av de allmanna upphandlingsrattsliga principerna.

Vid avtalstolkning ar ofta den gemensamma partsviljan en given ut-
gangspunkt, men vid upphandlade avtal saknas oftast en gemensam
partsvilja dd saval upphandlingsdokumenten som det efterféljande av-
talet ar ensidigt upprattade av den upphandlande myndigheten. Precis
som vid tolkning av standardavtal samt vid avtal med ett stort antal par-
ter ar utrymmet for individuell féorhandling av avtalsvillkor manga
ganger begransat. Tolkningen av upphandlande avtal maste foljaktli-
gen kannetecknas av ett stort matt av objektivitet, dar inneborden av
ett omtvistat villkor bestams utifran hur det framstar for andra, primart
andra leverantorer. Hade det varit kant for andra leverantorer att ett
visst villkor skulle ges en annan innebdrd an den i avtalet beskrivna,
hade det kunnat resultera i att de lamnat andra anbud, varmed ut-
gangen av upphandlingen hade kunnat bli en annan. Med bortseende
fran de undantagssituationer nar ett forhandlat forfarande ar tillitet
enligt upphandlingsreglerna torde det i allmdnhet vara svart att fast-
stalla nagon gemensam partsavsikt. Betydelsen av den gemensamma
partsviljan maste darfor i de allra flesta fallen anses vara begransad
vad giéller tolkningen av avtal som slutits efter ett upphandlingsforfa-
rande. Avtalsinnehallet far da i stallet faststillas med ledning av avtalets
ordalydelse, avtalets andamal och andra objektiva kriterier som foljer
av upphandlingsdokumenten, exempelvis forfragningsunderlag och
andra bilagor. Skulle ordalydelsen ge utrymme for olika tolkningar, lik-
som i de fall nar ordalydelsen inte ger nidgot besked alls, maste ledning
sokas i andra faktorer, jfr NJA 2015 s. 741, p. 10-11, och NJA 2021
s. 643, p. 11.

Andra relevanta tolkningsdata kan vara avtalets systematik och det
aktuella avtalsvillkorets samband med o6vriga villkor och bakgrunden
till regleringen, dvs. villkorets syfte, avtalsféremadlets natur och eventu-
ellt parternas stallning. Vid tolkning av ett upphandlat avtal kan, utéver
sjalva avtalstexten, darfér innehallet i upphandlingsdokumenten bilda
en viktig utgangspunkt. Om ordalydelsen inte ger nagot svar kan man
behoéva titta pa de tvistiga momentens samband med 6vriga villkor,
sjalva avtalsforemalets natur, om leveransen enligt avtalet fyller en for-
nuftig funktion och utgér en rimlig reglering mellan den upphand-
lande myndigheten och leverantoren samt om de tvistiga momenten
ingar eller om de inte ingar.



SvJT 2025 Tolkning av upphandlade avtal 309

Vid en offentlig upphandling finns ofta ett visst matt av osakerhet, i
varierande grad beroende pa varans, tjanstens eller entreprenadens
karaktar. Det ar darfor naturligt att det vid en anbudsgivning dels
foreligger ofullstindig information om det som upphandlas bade vad
galler kostnader och kvalitet, dels att det foreligger en asymmetrisk
information om det som upphandlas, dar olika parter har olika mycket
kunskap. Skulle det emellertid vara sa att den upphandlande myndig-
heten utnyttjar sitt kunskapsovertag avseende vilka behov som verk-
samheten har pa ett sitt som underminerar foérutsittningarna for
ett upphandlat avtal kan den lojalitetsprincip som normalt foljer
mellan avtalsparter aktualiseras, se Hovrattens for Vastra Sverige dom
2017-02-22 i mal nr T 5190-15.

Pa motsvarande satt galler att det aven vid offentliga avtal kan bli
aktuellt att lata en part som ensidigt utformat ett avtalsvillkor far
bara risken for oklarheter i utformningen av villkoren, i synnerhet
om avtalsvillkoren reglerar detaljer som inte behovde beroras i upp-
handlingsdokumenten. I Hovrittens 6ver Skdne och Blekinge dom
2014-04-30 i mal nr T 536-13 var det de upphandlande myndigheterna
som hade utformat forfragningsunderlaget och avtalsvillkoren. Visser-
ligen hade leverantéren haft mgjlighet att stilla fragor med anledning
av oklarheter i upphandlingsdokumenten, men mojligheterna for leve-
rantoren att ha nagot inflytande ansdgs trots allt ha varit begransade.
Med hansyn hartill ansag hovratten att det lag narmast till hands att de
upphandlande myndigheterna fick bara risken for oklarheter i utform-
ningen av avtalsvillkoren. En sddan slutsats ar rimlig da det faktiskt ar
den upphandlande myndigheten som bestammer upphandlingsfore-
malet och de villkor som ska galla for detta. Oklarhetsregeln kan darfor
bli aktuell att tillampa vid tolkning av upphandlade avtal for det fall att
inga andra tolkningsprinciper gar att anvanda.

Hogsta domstolens majoritet konstaterade i NJA 2021 s. 643 att det i
de fall en leverantor slutit ett avtal efter ett upphandlingsférfarande
och det inte finns nagra kontakter under anbudstiden mellan upp-
handlaren och potentiella anbudsgivare som kan belysa avtalsinnehal-
let kan avtalssituation vara sidan att det inte ar relevant att forsoka fast-
stalla en gemensam partsavsikt. Ett sidant avtalsinnehall far da i stallet
faststiallas med ledning av ramavtalets ordalydelse och andra objektiva
kriterier som exempelvis upphandlingsdokument och administrativa
foreskrifter. Det ter sig darfor som en rimlig slutsats att en tolkning och
utfyllnad av ett ramavtal far utgd fran en helhetsbedémning av avtalet
och dess syfte efter beaktande av dess upphandlingsrattsliga samman-
hang och att en tolkning bor harmoniera med avtalet i 6vrigt och daven
utga fran att avtalet ska fylla en férnuftig funktion och aven utgoéra en
rimlig reglering av parternas intressen. En avtalstolkning bor alltsa en-
ligt majoriteten bygga pa en rimlig balans mellan de olika intressena i
avtalet, aven om minoritetens uppfattning innehdller en generellt vik-
tig minnesregel: centrala fragor bor regleras uttryckligen i ett avtal.
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Vilken betydelse har dd den bakomliggande regleringen som ligger
till grund for den offentliga upphandlingen, inte minst den yttre ram
som enligt upphandlingsritten reglerar for hur mycket ett avtal far
andras innan det blir fradga om sa vasentliga forandringar att upphand-
lingen maste goras om? Skulle ett avtal till sin karaktar vara utformat
pa ett satt som medger att en tolkning leder till en vasentlig féorand-
ring i forhallande till vad andra leverantorer hade kunna forvanta sig
kan det knappast vara ett ansvar for en domstol att genom en avtals-
tolkning ratta till det felet. Forutsattningarna for att komma tillratta
med sddana missforhallanden bor hallas separerade fran avtalstolk-
ningen och dessa rattsverkningar far i stallet sokas i det upphandlings-
rattsliga regelverket.



