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Summering

Offentliga upphandlingar syftar till att 4&stadkomma avtal. Innehdllet i sidana avtal
ar viktiga, om inte annat av det enkla skalet att offentlig upphandling omsatter val-
digt mycket pengar. Och det ar vira — skattebetalarnas — pengar.

Avtalsinnehallet bestar av en beskrivning av avtalsobjektet och av de ovriga villkor
som géller for leveransen. Nastan alla sidana villkor fordelar risker mellan avtals-
parterna. Eftersom risker i princip dr kostnader, paverkar valet av avtalsreglering
priset for leveransen.

Avtalsobjektet dr anledningen till att det alls blir en upphandling och alls blir ett
avtal. Beskrivningen av avtalsobjektet dr darfor det enskilt viktigaste villkoret i varje
upphandling och i varje avtal. Den del av villkoren som betriffande offentliga upp-
handlingar brukar bendmnas kommersiella villkor dr inget annat 4n resten av avtals-
villkoren, eller snarare vad som ar tankt att bli resten av avtalsvillkoren.

Offentlig upphandling syftar till att tillgodose den upphandlande myndighetens behov.
Det dr darfor nédviandigt att myndigheten infor en upphandling inventerar och klargor
sina behov, sa att den vet vad den ska kopa. En sddan inventering innebidr ocksa att
myndigheten far underlag for att utforma de kommersiella villkoren, eftersom de syftar
till att stodja och tillgodose behoven. De kommersiella villkoren ska kommunicera
myndighetens behov till leverantoren och ge leverantoren dndamalsenliga incitament
for att tillgodose dem.

Kommunikation forutsitter att mottagaren forstar vad man vill ha sagt. Det stiller krav
pa den som utformar bl.a. kommersiella villkor. De bor darfor utformas med beaktande
av den generella tolkningsnorm som galler inom avtalsratten. De ska utformas sa att en
fornuftig person av samma slag som leverantoren under motsvarande forutsittningar
forstar vad som avses. Det enkla dr darfor nastan alltid det basta.
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Overgripande fragor

Varje upphandling syftar till att 4stadkomma ett avtal. Det galler for savil den
offentliga som den privata sektorn. Mot bakgrund av de summor som omsitts — for
offentlig upphandling har for ar 2015 angivits 642 miljarder kr! - ligger det nara till
hands att tycka att de som koper bor vinnlagga sig om att avtalen ar bra.

Bortsett fran en del indignerade tidningsartiklar och politiska utspel, handlar emeller-
tid den debatt som fors om offentlig upphandling sillan om avtalsinnehdll. Fokus ar i
stillet oftast inriktat mot upphandlingsprocedur och formalia. Det ar synd, eftersom
ett bra avtal — eller snarare ett bra utkast till vad som kan komma att bli ett avtal -
begransar behovet av bade procedur och formalia.

Kommersiella villkor / avtalsinnehall

Vid offentliga upphandlingar brukar det som ar tankt att bli avtalsinnehall benamnas
”kommersiella villkor”. Ibland begransas termens innebord sa att den bara avser
”detaljer som ar kopplade till foremalet for upphandlingen men inte reglerar kravet
pa foremalet i sig”.?

Atminstone for syftet med den hir skriften ir en sddan distinktion onodig, for att
inte siaga direkt olamplig. Det finns ingen anledning att skilja mellan olika delar av
vad som ska bli avtalsinnehdll. Tvirtom, ska det som ar avsett att bli avtalsinnehll
behandlas som sddant. I avtalet anges reglerna for relationen mellan dem som till
foljd av upphandlingen blir avialsparter.

Avtals- och upphandlingsobjekt

Beskrivningen av avtalsobjektet ar den i sirklass viktigaste delen av avtalsinnehallet.
Den ir utgdngspunkt for bedomningen om leveransen dr avtalsenlig eller inte. Det
sdger sig sjdlvt att en bra, andamadlsenlig, beskrivning underlittar en sidan bedémning.
En god beskrivning forebygger saledes atskilliga juridiska problem vid tillimpningen
av avtalet, medan en samre beskrivning i stillet riskerar att skapa sidana problem.

Att beskrivningen av avtalsobjektet dr den viktigaste delen av avtalsinnehallet inne-
bar att beskrivningen av upphandlingsobjektet — som ju ska bli avtalsobjekt — dr
den viktigaste delen av varje offentlig upphandling. Beskrivningen av avtalsobjektet
tjanar i upphandlingsskedet inte minst syftet att sdlla fram lampliga leverantorer. En
upphandling av t.ex. ”godstransporter” sillar siledes bort i stort sett alla som inte
arbetar med just godstransporter. En i forhallande till upphandlingens tinkta anda-
mal simre objektsbeskrivning — sdsom transporter” — ger daremot mojligen en del
foretag som agnar sig 4t persontransporter anledning att fundera 6ver om de ska
lamna anbud.

' Se Upphandlingsmyndighetens Statistik om offentlig upphandling 2017, s. 28:
http://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2017-11.pdf.

2 Kammarkollegiets Vigledning om kommersiella villkor (2014:1):
http://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/kammarkollegiet/vagledning/2014-1.pdf.


http://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2017-11.pdf
http://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/kammarkollegiet/vagledning/2014-1.pdf
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Det dr inte ovanligt att parter slarvar med beskrivningen av avtalsobjekt. I forlang-
ningen av de juridiska problem som det riskerar att skapa ligger inte minst onodiga
kostnader for parterna. I offentliga upphandlingar bestims objektet regelmassigt av
den upphandlande myndigheten. En god beskrivning far positiva effekter i savil upp-
handlings- som avtalstillimpningsskedet. Det finns foljaktligen atskilliga goda skal
for att beskriva objektet sd andamalsenligt som mojligt. Ingenting ar viktigare, varken
i offentlig eller annan upphandling.

Parterna

I offentlig upphandling benamns parterna upphandlande myndighet (LOU), eller
upphandlande myndighet eller upphandlande enhet (LUF), och leverantor. Inom
avtalsritten (i vilken jag innefattar bade slutande av avtal och all tillimpning av
avtal) anvinds i forsta hand termerna kopare eller uppdragsgivare 4 ena sidan och
sdljare eller uppdragstagare a andra sidan. Jag kommer i framstallningen att anvinda
dessa termer omvixlande utifran vad jag bedomer passar bist i olika situationer. Jag
kommer ocksa betriffande upphandlingsfragor att utgd frin LOU och inte sarskilt
behandla eller hanvisa till LUE.

Avtalsbrott och matbarhet

Avtalsritten forutsitter i realiteten att det finns en mojlighet att begé avtalsbrott. Nar
en sddan saknas, blir kravet att avtal ska héllas inte mycket mer 4n tomma ord. Det
marks kanske tydligast just betraffande avtalsobjektet. Om dess beskrivning tillater
leveranser inom mycket vida ramar, sa att det i det narmaste blir omoijligt att inte upp-
fylla de salunda stillda kraven, riskerar koparen att f4 ndgot annat — ett annat objekt,
en annan kvalitet eller kvantitet osv. — dn vad den hade tinkt sig, utan att det ger den
ndgra rattigheter gentemot siljaren. Avtalsobjektet ska darfor sa langt det ar mojligt
uttryckas i precisa och mitbara termer.

Ibland fungerar inte det, eller fungerar det bara delvis. Vissa avtalsobjekt kan inte
uttryckas pa ett matbart sitt. Det géller inte minst atskilliga konsulttjanster. Och nar
avtalsobjektet inte kan matas, fungerar juridiken ganska daligt. Det giller bade avtals-
ratten och upphandlingsratten. For sidana objekt fir man finna andra 16sningar, som
i allt vasentligt bygger pa andra tekniker 4n den omedelbart avtalsrittsliga: Eftersom
det manga ganger inte kommer att vara mojligt att med framgéng hivda att leveran-
toren begar avtalsbrott, finns det ingen anledning att lagga tid och kraft pa att utforma
pafoljder for sddana. I stillet bor kanske den avtalsrittsliga l6sningen helt enkelt vara
att koparen har ritt att sdga upp avtalet oberoende av skal.

Som tur ir, gar emellertid de flesta behov hos en kopare att beskriva i mitbara
termer. For alla dem, fungerar vanlig avtalsratt — med pafoljder for avtalsbrott —
alldeles utmarkt. D4 fungerar dven upphandlingsriatten mycket bittre. Det galler
bara for den upphandlande myndigheten att finna ett sitt att uttrycka sitt behov
i sddana termer.

Ovriga villkor

Alla 6vriga villkor — dvs. de som brukar sorteras in under rubriken ”Kommersiella
villkor” — 4r beroende av hur avtalsobjektet har beskrivits. Om det dr matbart, ska
ovriga villkor bygga vidare pd mitbarheten. Om det inte dr mitbart, saknas inte
minst anledning att bekymra sig om pafoljder for avtalsbrott. Dit kommer man
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anda aldrig, eller dtminstone s& sillan att det knappast 4r modan virt att dgna tid
och kraft at att utforma pafoljder. I bada fallen maste emellertid den som utformar
villkoren bedoma hur de bast kan tjana det 6vergripande syftet att affiren ska bli sa
bra som mojligt. Utgangspunkten for alla sddana bedomningar ska vara den upp-
handlande myndighetens behov.

Avtalsvillkors funktion

Avtalsvillkor kan ha en eller flera av totalt fyra funktioner eller indamal. De kan
syfta till att skapa ordning, fordela virden, fordela risker eller sammanfatta fordel-
ningen av varden och risker.? De kommersiella villkorens funktion ar i allt vasentligt
att fordela risker mellan parterna. Riskfordelningen ar alltid 100-procentig. Varje risk
som inte bars av den ena parten bars med nodvandighet av den andra. Och varje risk
ar en kostnad. De kommersiella villkorens yttersta funktion dr darfor att fordela de
med riskerna férknippade kostnaderna mellan parterna.

Allt har ett pris

Ett av den upphandlande myndighetens behov ar naturligtvis att inte behova betala
onodigt mycket for de nyttigheter som upphandlas. Insikten att allt har ett pris dr
darfor en nodvindig bestindsdel i alla upphandlingar. Det géller bade beskrivningen
av avtalsobjektet och ovriga villkor, inte minst pafoljderna vid avtalsbrott. Det finns
saledes ingen anledning for en upphandlande myndighet att efterfrdga en hogre kva-
litet an vad som behovs. Det hojer (formodligen) priset utan ndgon daremot svarande
nytta. Och det finns inte heller anledning att ha stringare pafoljder 4n vad behoven
pakallar. Aven det hojer (férmodligen) priset utan ndgon diremot svarande nytta.

Omvint giller naturligtvis att det inte heller finns anledning att kopa en lagre kvali-
tet an vad man har behov av, eller att 1dta pafoljderna vid avtalsbrott inte svara mot
myndighetens behov. Varje upphandlande myndighet maste darfor infor en upphand-
ling stilla sig fragan: Hur ser vara behov ut? Forst da finns forutsattningar for att det
upphandlade avtalet blir bra!

Skilighet

Insikten att allt har ett pris innebar inte minst att frigan om skalighet bor forpassas till
bakgrunden. Den behovs helt enkelt inte. Om leveranstiden ar mycket viktig for den
upphandlande myndigheten, bor den naturligtvis goras mycket viktig dven for leveran-
toren. Det sker enklast genom att priset for ett drojsmal i upphandlingens kommer-
siella villkor — i forsta hand i form av vite eller skadestdnd — utformas sa att det ger
leverantoren mycket goda skal att leverera i tid. Ett sddant vite kan naturligtvis fram-
std som hogt — for att inte sidga oskiligt. Det ar emellertid en principiell missuppfatt-
ning, eftersom leverantoren dnnu inte har prissatt sin leverans eller sin risk. Det gor
den forst i anbudet. Och det ir ju inte virre dn att leverantoren anpassar sitt pris till
bl.a. den risk som villkoret innebar. Tydliga, berdkningsbara, villkor ar i princip aldrig
oskiliga i kommersiella forhallanden.

3 Se for en utforligare redogdrelse avsnitt 2.5 i Svenskt Niringslivs rapport ”Vad en upphandlande myndighet inte behover
gora”, http://xn--avtalsrtt-12a.com/images/Vad_en_upphandlande_myndighet_inte_beh% C3 %B6ver_g%C3 %B6ra.pdf.


http://xn--avtalsrtt-12a.com/images/Vad_en_upphandlande_myndighet_inte_beh%C3%B6ver_g%C3%B6ra.pdf
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Avtalsratt och upphandlingsratt
Tidsaxeln

Om man lagger ut en offentlig upphandling pa en tidsaxel, ser man att upphandlings-
ritten och avtalsritten delvis 6verlappar, men i stor utstrackning dnda placerar sig i
olika dndar av axeln. Upphandlingsritten behandlar sdledes i stor utstriackning tiden
till och med att anbud limnas, medan just den hiandelsen ar startpunkten for det
avtalsrattsliga intresset. Det som hinder dessforinnan, kan visserligen vara tolknings-
underlag eller bli anbudsinnehall — och i ett senare skede avtalsinnehall — men saknar
i sig sjalvt all avtalsrattslig betydelse. Avtalsriatten — och for den delen avtalslagen —
borjar med att ett anbud limnas.

Omvint géller att upphandlingsritten, med nagra fa undantag som pa olika sitt
har att gora med frdgan om ett andrat avtal inte egentligen ar ett nytt avtal, forlorar
nastan all betydelse nar ett avtal val har slutits. Framfor allt galler det tillimpningen
av avtalet, som over huvud taget inte dr en upphandlingsrittslig fraga.

Avtal och kontrakt

Avtalsritten dr formlos. Ett avtal kan se ut hur som helst, och behover inte ens se
ut. Det ar saledes stor formell skillnad mellan ett avtal och ett (upphandlings)kon-
trakt, som enligt 1 kap. 15 § LOU ar skriftligt. Det innebar inte att formlosa avtal
inte kan vara bindande for en upphandlande myndighet. Det innebar bara att de

sarskilda rittsverkningar som ar knutna till forekomsten av ett kontrakt forutsitter
bl.a. skriftlighet.

Avtalsvillkor och underliggande reglering

Liksom alla andra avtalsvillkor, lever de kommersiella villkoren inte nagot eget liv.
I storre eller mindre utstrickning kompletteras de av, och samverkar med, underlig-
gande reglering. Den kan i huvudsak vara av tva slag: standardavtal eller lagstiftning.
Hartill kommer i enskilda fall handelsbruk. Daremot finns det anledning att vara
lite extra forsiktig betrdffande vad som i t.ex. 3 § KépL benamns ”praxis som har
utbildats mellan parterna”, eftersom sddan praxis skulle kunna vélla upphandlings-
rittsliga problem, inte minst i férhdllande till likabehandlingsprincipen.

Standardavtal maste i princip viljas av parterna for att bli gallande. Standardavtal
som faktiskt blir tillimpliga, dr darfor med nodviandighet en integrerad del i de
kommersiella villkoren.

Annorlunda ir det med den underliggande dispositiva lagregleringen. Den blir i princip
bara tillimplig for frigor som inte regleras i avtalet. Den funktionen ska emellertid inte
underskattas. Den innebir nimligen att en upphandlande myndighet inte — lika lite som
ndgon annan — i de kommersiella villkoren behover reglera fragor som regleras pa ett
andamalsenligt sdtt i den underliggande lagstiftningen. Det rdacker i stallet att reglera
onskade avvikelser fran och preciseringar av den dispositiva regleringen.

Tva enkla exempel fran koplagen kan fortydliga detta. I en upphandling av varor vill
en upphandlande myndighet sikerstilla dels att leverantorer inte ska behova betala
skadestdnd i force majeure-situationer, dels att den sjdlv inte ska behova undersoka
de varor som levereras.
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1. Skadestdndsfrdgan hanteras lampligen genom att inte gora ndgonting, eftersom
det da foljer av 27 § och 40 § KopL — eller art. 79 om den internationella kop-
lagen (CISG) skulle vara tillimplig — att sdljaren inte ansvarar i sidana situationer.
En motsvarande avtalsreglering tillfor darfor inget annat dn onddig text.

2. Daremot behover fragan om undersokning hanteras, eftersom den underliggande
regleringen — 32 § KopL eller art. 39 CISG — utgdr fran att sdidan undersokning
sker (jfr 31 § KopL och art. 38 CISG). Regleringen maste sdledes dndras. Enklast
sker det genom att utgd fran lagregeln, men gora erforderliga korrigeringar. Ett
avtalsvillkor skulle darfor mot bakgrund av 32 § 1 st. KopL kunna se ut s3 har:
”Koparen far inte dberopa att varan ar felaktig, om han inte lamnar siljaren med-
delande om felet inom skilig tid efter det att han markt felet (reklamation).”* Det
ar dd nirmast omojligt att forstd det faktum att lagregeln har modifierats endast
genom att orden “eller borde ha miarkt” dr borta, pd annat sitt an att reklamation
alltid far ske inom skalig tid efter det att koparen faktiskt har upptackt felet.

Om man vill vara dnnu tydligare — men det dr knappast nodviandigt — kan man
inleda med en markering om att 31 § har avtalats bort: ?Koparen behover inte
undersoka varan efter avlimnandet.”

Andringen avser hir bara 32 § 1 st. KépL. Den beror diremot inte preskriptions-
regeln i 32 § 2 st. KopL. Den kvarstdr darfor oforandrad.

32 § 1 st. KopL kan ocksd tjdna som exempel pad hur preciseringar — snarare dn
egentliga dndringar — kan goras. Den upphandlande myndigheten i exemplet vill
ocksa undvika eventuella framtida diskussioner om vad som egentligen ar skilig tid
efter det att den har mirkt felet. I de kommersiella villkoren kan den dirfor ocksa
precisera den tid som den har pa sig efter upptickten: ”Koparen behover inte under-
soka varan efter avlimnandet. Koparen fér inte dberopa att varan ar felaktig, om han
inte lamnar siljaren meddelande om felet inom tva veckor efter det att han markt
felet (reklamation).”

Avtalstolkning

Det 4r inte ovanligt att avtal inte ar sd klara och tydliga som de borde vara. De maste
darfor i storre eller mindre utstrackning tolkas. I teorin syftar all tolkning till att utrona
vad parterna — eller den part vars utsaga tolkas — egentligen avsdg. 1 praktiken lyckas
sallan det, eftersom en part som missgynnas av en teoretiskt korrekt tolkning latt
rakar fa ganska daligt minne ndr man i efterhand ska faststalla avsikten. I praktiken
blir darfor tolkningen oftast en friga om att bedoma hur fornuftiga personer i parter-
nas stille skulle ha uppfattat avtalet eller — nar fridga ar om att tolka den ena partens
utsaga — hur en fornuftig person i motpartens stille skulle ha uppfattat utsagan.

Nir parter utformar avtal, bor de darfor strava efter att uttrycka sig sa att en for-
nuftig person av samma slag som de sjilva skulle forstd vad de menar. Nar den ena
parten utformar texten — sdsom i allmanhet nar friga ar om offentlig upphandling
— ska den i stillet uttrycka sig s att en fornuftig person av samma slag som mot-
parten i en motsvarande situation skulle ha forstdtt vad som avsdgs. I praktiken blir
det i bada fallen emellertid manga génger snarare frdga om att uttrycka sig sd att
atminstone en domare eller skiljeman forstar vad som avses.

# Utan risk for tolkningsproblem kan man naturligtvis ocksé byta ut pronomenet ”han” mot ”den” (myndigheten,
koparen eller parten). Daremot ir det nya pronomenet “hen” knappast en limplig beteckning fér en myndighet eller
annan juridisk person.
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I offentlig upphandling 4r det regelmassigt den upphandlande myndigheten som
utformar avtalsinnehdllet, eftersom bade beskrivningen av objektet och de kom-
mersiella villkoren finns med redan i forfragningsunderlaget. En tolkningsoperation
blir darfor i allmdnhet en friga om hur en férnuftig leverantor skulle ha uppfattat
myndighetens utsagor. Forfragningsunderlaget — och inte minst de delar av det som
ska bli avtalsinnehdll — ska séledes utformas sa att en fornuftig leverantor i den aktu-
ella branschen forstdr vad den upphandlande myndigheten menar. Otydligheter — dvs.
sddana avsikter som inte ens en fornuftig leverantor skulle ha uppfattat — drabbar

i forsta hand den som har formulerat dem, dvs. i allmanhet den upphandlande
myndigheten.

Avtalstolkning mot bakgrund av dispositiv ratt

Den dispositiva ritten kan bade hjilpa och stjilpa vid avtalstolkning. Om en text
utformas i ndra anslutning till lagtexten — sdsom i exemplen med dndring och for-
tydligande av 32 § 1 st. KopL ovan — ar lagtexten till hjalp: Det ar latt att konstatera
vilken dispositiv regel som har justerats och pa vilka sitt den har justerats. Ju lingre
avtalstexten fjarmas fran lagtexten, desto svarare blir det emellertid att forstd hur den
passar in i det system som dnda ar tillimpligt. Tvd exempel fran koplagen kan illus-
trera detta.

1. En siljares primara skyldighet enligt koplagen ar att avldmna varan, se framfor
allt 22 § KopL och — dnnu tydligare — art. 30 CISG. Avlimnandet definieras i 6 §
och 7 § KoépL (motsvarande art. 31 CISG) eller — i ménga avtal — genom hanvis-
ning till Incoterms 2010. I avtalspraxis dr det inte ovanligt att man i stillet talar
om att leverera produkten. Att ”produkten” knappast kan betraktas som nagot
annat 4n en synonym till ”varan” ar nog tamligen uppenbart. Diaremot ar det inte
sjalvklart att en ”leverans” ska betraktas som en synonym till ett “avlimnande”,
eftersom en vara som huvudregel ska betraktas som avlimnad langt innan den har
kommit fram till koparen.

2. Enligt 21 § KopL ska bedomningen av en varas avtalsenlighet goras vid riskover-
gangen, som enligt 13 § nistan alltid sammanfaller med avlimnandet. I avtals-
praxis forekommer det emellertid att en siljare anges ansvara for att varan ar
avtalsenlig nar den kommer fram till koparen. Det skapar uppenbara problem
om varan skadas efter riskovergdngen, men innan den kommer fram till koparen,
eftersom skador efter riskovergingen enligt 12 § KopL inte befriar koparen fran
skyldigheten att betala (fullt pris) for varan.

I syfte att minimera tolkningsproblem bor den som utformar ett avtal darfor vinn-
ligga sig om att i s stor utstrackning som mojligt anvianda den terminologi och
den systematik som finns i den underliggande regleringen. Det skapar tydlighet och
minimerar dirmed behovet av att tolka avtalet. Det undanrojer — eller dtminstone
begrinsar — ocksd behovet av att i avtalet sarskilt definiera de termer som anvinds,
eftersom definitionerna foljer redan av den tillimpliga lagen. Det ar saledes battre
att ange att siljaren ska avlimna varan” dn att den ska ”leverera produkten”. Och
sdljarens ansvar for varans beskaffenhet ska regelmassigt knytas till att risken gar
over till koparen.
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Avtalstolkning vid duplicering av dispositiva regler

Det ar inte heller ovanligt att avtal upprepar vad som anda giller enligt dispositiv
ritt. Det tidigare exemplet med force majeure ar det kanske vanligaste, men det
finns atskilliga andra lagbestimmelser som dupliceras i avtal. Det vacker i virsta
fall foljande friga: Om parterna har valt att duplicera bestimmelserna x och y fran
den dispositiva regleringen, hur ska vi da forhalla oss till bestimmelsen z, som inte
har duplicerats? Har parternas avsikt varit att den inte ska tillimpas? Fragan blir
relevant, eftersom den dispositiva regleringen ska tillimpas nar inget annat foljer av
avtalet, dvs. framgar av ett tolkat avtal.

All tolkning utgdr frdn att parterna har haft en avsikt med allt vad de har gjort och
skrivit. Ett konstaterande att parterna har fort in klausuler i avtalet utan att egentligen
mena nagot med det, ar sdledes ett avsteg fran utgdngspunkten. Och avsikten med att
fora in klausuler i avtalet som skulle ha gallt pd samma sitt 4ven om de inte fordes in,
kan knappast ha varit nigon annan dn att markera att 6vriga dispositiva regler inte
ska tillimpas. For att komma till slutsatsen att 6vriga dispositiva bestimmelser visst
ska tillimpas, maste man nog konstatera att parterna belt i ondédan och utan ndagon
egentlig eftertanke har duplicerat vissa dispositiva bestimmelser. Det adr inte sirskilt
smickrande for parterna. Parter bor foljaktligen utforma sina avtal mot bakgrund
av den underliggande dispositiva regleringen och begrinsa sig till att i avtalet reglera
dndringar och fortydliganden av vad som foljer av den underliggande regleringen.
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Avtalsinnehall

Som har angivits ovan, kan avtalsinnehallet delas in i tva delar: dels sjilva avtals-
objektet, dels alla 6vriga villkor, dvs. vad som i upphandlingssammanhang brukar
bendmnas de kommersiella villkoren. Inledningsvis kommer avtalsobjektet att behand-
las tillsammans med ndgra villkor som niarmast ar en del av objektet. Darefter kommer
att behandlas forst sidana ovriga villkor som har en omedelbar koppling till avtals-
objektet och avslutningsvis sidana villkor som saknar sidan omedelbar koppling.

Avtalsobjektet

Avtalsobjekt kan vara av tva principiellt skilda slag. De kan antingen avse ett resultat
eller en process. Resultatavtalen kan dartill beskrivas antingen som en funktion eller
med en teknisk specifikation. Parter bor striava efter att beskriva avtalsobjektet som
ett resultat. D3 har avtalet storre mojligheter att fungera. Daremot dr det ingen prin-
cipiell skillnad mellan en funktionell beskrivning och en teknisk specifikation. Det
valet bor i stillet goras utifran forutsittningarna i det enskilda fallet.

Resultat eller process

Mjolk ar en timligen enkel produkt. Den mjolk som finns att kopa ar emellertid
resultatet av en omfattande process: Mjolkkor ska hallas, utfodras och mjolkas.
Fodret far inte innehalla gifter m.m. som kan paverka mjolken. Mjolken ska pastori-
seras, homogeniseras och behandlas dven pa andra sitt, som alla ska uppfylla krav pa
hygien m.m. Forpackningar ska tillverkas och mjolken ska foérpackas, transporteras
och forvaras, dven det i enlighet med relativt stringa krav pa hygien m.m. Hela denna
process resulterar i den mjolk som vi koper i affiren. Men den syns inte i avtalet om
kop av mjolk. Dar dr avtalsobjektet i stillet bara ”mjolk”, med viss fetthalt — som
anges inte minst genom forpackningens farg — och andra egenskaper av vilka en del
framgar av forpackningen — som &r en del av siljarens erbjudande till koparen och
som i forlingningen kommer att utgora avtalsinnehdll — medan andra foljer av till-
lampliga forfattningsregler. Att avtalet avser resultatet av hela processen, innebar att
mjolkkoparen inte star risken for att processen har genomforts enligt ovan. I relatio-
nen till slutkonsumenten, ar det ansvaret i stallet siljarens (affirens) som i sin tur kan
rikta eventuella ansprak mot sin siljare osv.

Antag att avtalet i stillet innebir att leverantor skulle folja den process som krivs
for att dstadkomma slutprodukten mjolk. Risken for att resultatet blir ndgot annat
an mjolk — eller att det avviker fran de 6vriga krav betriaffande t.ex. hygien, gifter
och hallbarhet som vi normalt forknippar med mjolk — skulle da ligga pa koparen
om leverantéren bara har utfort processen korrekt, dvs. har agerat i enlighet med de
avtalade kraven.

Ur en koparens perspektiv saknar det i allmanhet betydelse hur ett objekt har
astadkommits, sd lange processens resultat svarar mot koparens behov. I alla sddana
situationer — och de dr rimligtvis i 6vervildigande majoritet — saknas det anledning
att bekymra sig — och foljaktligen ocksd att avtala — om hur leverantoren ska astad-
komma det avtalade resultatet. En kopare bor dirfor striva efter ait uttrycka avtals-
objektet som ett resultat, och inte bekymra sig om processen som leder till resultatet.
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Det sagda begrinsas emellertid av vad som kan folja av beskrivningen av avtals-
objektet. Antag sdledes att mjolkens kvalitet och 6vriga egenskaper inte paverkas av
hur korna mér, men att man 4dnda vill ha mjolk fran ”glada kor”. Det kan dé finnas
anledning att stilla sarskilda krav betriffande forhdllandena i ladugdrden m.m.

Underleverantorer

Det sagda innebir naturligtvis ocksa att det — utover sddana forhdllanden som
behandlas i t.ex. 13 kap. LOU och som har helt andra syfte an att tillgodose
behovet av avtalsobjektet — saknas anledning att bry sig om ifall leverantoren tar
hjalp av underleverantorer for att fullgora sina dtaganden. Oberoende av hur leve-
rantoren valjer att organisera sig — med anstallda eller underleverantorer — ansvarar
den ensam for sina dtaganden gentemot den upphandlande myndigheten. Det giller
i avtalsforhallandet och bor darfor paverka dven upphandlingsforfarandet. En upp-
handlande myndighet kan foljaktligen med gott samvete hoppa 6ver alla kvalifice-
ringskrav som avser redogorelse for eventuella underleverantérer m.m.

Funktion eller teknisk specifikation

Funktionsupphandlingar har pa senare tid kommit pd modet. Ofta har de diskuterats
som om de skulle innebidra ndgot nytt. De har emellertid alltid funnits och utan pro-
blem kunnat passas in i befintliga regelverk. Funktionsupphandlingar ar inget annat
an vanliga upphandlingar i vilka avtalsobjektet beskrivs i funktionella termer.

Antag saledes att planerna pa att bygga 22 000 nya bostider i Segersing och Hem-
fosa soder om Stockholm skulle bli verklighet.’ Det skulle sannolikt medfora behov
av utokad kollektivtrafik. Lat oss sdga att behovet uppgar till 50 000 personer per
dag till och fran Stockholms central och att behovet ska tillgodoses genom offentlig
upphandling. Med befintliga pendeltag tar en resa till Stockholms central ca 50 minuter.

En vanlig upphandling skulle foranleda atskilliga utredningar om behovet av nya spar,
tagtyper, miljoaspekter m.m., och s smaningom resultera i beslut om hur transporterna
ska arrangeras och dirpa foljande upphandlingar av sparentreprenad, tdg, tdgdrift m.m.

En funktionsupphandling skulle i stillet kunna innebara att leverantoren ska tillhanda-
halla persontransporter till och fran Stockholms central, att transporterna i genomsnitt
inte far ta lingre tid 4n t.ex. 35 minuter och aldrig mer 4n 45 minuter, att utslippen av
vaxthusgaser inte fir Overstiga vissa varden osv. Inom de angivna funktionella ramarna,
far emellertid leverantorerna gora hur de vill. Om det sedan blir tdg, linbanor, taxi eller
ndgon annan l9sning aterstar att se.

I bdda fallen kommer avtalsobjektet att kunna maitas i efterhand. Det kommer
saledes att ga att utkrava pafoljder for avtalsbrott om leverantoren inte levererar
i enlighet med sitt atagande. Skillnaden ligger bara i hur avtalsobjektet har beskrivit
i upphandlingen. Nyare 4n s, ir funktionsupphandlingar inte.

Avgorande for valet mellan funktion och teknisk specifikation bor vara inte minst
hur kompetensen ar fordelad mellan den upphandlande myndigheten och leverantors-
kollektivet. Om myndighetens kompetens ar hogre, bor myndigheten stilla specifice-
rade tekniska krav. Om didremot kompetensen dr hogre hos leverantorerna, ar det i
allminhet battre att myndigheten beskriver den funktion den vill ha, och éverlamnar
beslut om tekniska 16sningar till leverantorerna.

5 Se http://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2017/09/forslag-pa-nio-nya-hallbara-stadsdelar-och-stader/.
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Immateriella rattigheter

Ibland reglerar avtal vad som hinder med immateriella rattigheter. Det dr ofta
onodigt. Det foljer i stillet i allt vasentligt av den valda avtalstypen. Om avtalet
avser upplatelse av en nyttjanderitt — sisom en licens — foljer det redan av defini-
tionen av avtalstypen att dganderitter — sisom immaterialritter — inte 6vergar till
kunden, utan bara far nyttjas under avtalstiden. Om avtalet i stillet avser en Gver-
ldtelse — sdsom ett kop — ar syftet definitionsmassigt att aganderatten till objektet ska
overga till koparen. Men det ar bara dganderitten till det 6verldtna objektet som
overgar. Ingen fornuftig kopare av t.ex. en dator skulle f& for sig att den genom
kopet av datorn pé kopet ocksa far upphovsritten till t.ex. Microsoft Office efter-
som det ar installerat i datorn, sd att Microsoft plotsligt skulle behova betala royalty
till datorképaren for varje sald programvara. Med eller utan sarskild reglering
omfattas programvaran bara av en begransad nyttjanderatt.

SLA

Service level agreements ir en ganska marklig foreteelse som har att géra med dels

vad som dr avtalsobjekt, dels med en omotiverad radsla for avtalsbrott. Ett typiskt

SLA innebdr att leverantoren inte dtar sig att leverera 100 procent, utan bara t.ex.
98 procent, av vad kunden helst skulle vilja ha. Anledningen ar att det ibland gér fel,
och att leverantoren da skulle komma att begd avtalsbrott om leveransitagandet var
100 procent.

Men det dr inte hela virlden att begd avtalsbrott. Det ar ju mest en fraga om kon-
struktion. Den ovan beskrivna situationen kan hanteras pa dtminstone tvad olika
satt i avtal. Antingen atar sig leverantoren att leverera 100 procent, eller ocksa atar
den sig bara att leverera 98 procent. I det forra fallet innebdr en 98-procentig leve-
rans att leverantoren begdr avtalsbrott, medan en sddan leverans i det senare fallet
ar avtalsenlig.

Kunden ar emellertid formodligen inte beredd att betala lika mycket om avtalet
bara ger 98 procent. Antag att betalningsviljan ar linjar, sd att kunden da bara vill
betala 98 procent av vad den skulle ha varit beredd att betala for en 100-procentig
leverans. Det blir d ingen skillnad mellan alternativen, om avtalet om 100 procent
ocksd innehéller en klausul om att kunden har ritt till prisavdrag — som ska berik-
nas linjart — om leveransen understiger 100 procent. Det skulle visserligen vara ett
avtalsbrott, men det skulle inte vara hela varlden. Det skulle inte f4 ndgon annan
effekt an en daremot svarande prisjustering. Konstruktionen skulle emellertid ge
leverantoren battre incitament att tillhandahalla vad kunden - rimligtvis — helst
vill ha: en 100-procentig leverans.

Pris, prisjustering och betalning

Medan en siljares huvudsakliga skyldighet ar att leverera avtalsobjektet — inom kop-
lagens tillimpningsomrdde att avlimna en avtalsenlig vara — ir varje kopares daremot
svarande skyldighet att betala det avtalade priset. Priset eller sittet for berdkning

av priset dr darfor ett centralt moment i de flesta avtal. Inom offentlig upphandling
ar priset naturligtvis betydelsefullt dven eftersom det i manga fall ar avgorande for
utvarderingen av anbud och tilldelningen av kontrakt.

Liksom for alla andra villkor i ett avtal, ar det enkla ofta det bista. Det orsakar firre
tolkningsmojligheter och dirmed firre problem. Bast ar siledes — dtminstone ur den
aspekten — ett fast pris. Nist bast dr en enkel berdkningsmodell for priset, sésom pris
per tidsenhet, antal eller avstand.
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Av samma skal ar det i allmdnhet bra att undvika prisjusteringsklausuler. De blir
latt komplicerade och orsakar meningsskiljaktigheter mellan parterna. Sa linge
avtalstiden inte ar alltfor lang, ar det manga gdnger battre med ett fast pris — eller en
fast berdkningsmodell — under hela avtalsperioden. Det innebar i princip att avtalet
kommer att vara lite for dyrt i borjan och lite for billigt i slutet, men det jamnar

i allmanhet ut sig. Ju lingre avtalstiden ar, desto storre blir emellertid behovet av
justeringsmojligheter. Da bor enkla 16sningar viljas, sisom anknytning till ett rele-
vant index. Sarskilt i offentliga upphandlingar, bor parterna inte ges mojlighet att
omforhandla villkor (i forsta hand priset). Sddana omférhandlingar riskerar alltid att
ga for langt och foranleda en talan om ogiltighet. I stillet bor matbara forandringar
i omvirlden — sdsom en forandring av KPI — skapa en omedelbar och av parternas
dispositioner oberoende ritt till en forutbestimd prisforandring.

Fakturering

Krav betridffande fakturors utformning ska svara mot mottagarens behov. Det finns
ddremot ingen anledning att darutover stilla krav pa deras innehall. Ett enkelt och
val avvagt satt att skapa incitament for leverantoren att tillgodose sddana krav ar att
avtala om att betalning ska ske inom viss tid efter det att faktura som uppfyller den
angivna kraven har skickats. De flesta leverantorer vill ha betalt och kommer darfor
— dtminstone efter forsta gdngen — att utforma sina fakturor i enlighet med kraven.

Betalningstid och betalningsdréjsmal

Det ar vanligt att avtal reglerar vad som hander om betalning inte sker i tid. Det ar
i allmdnhet onddigt. Om inget annat f6ljer av avtalet, géller foljande nir koparen
inte betalar. Under de forsta 30 dagarna hinder ingenting. Darefter borjar drojsmals-
ranta lopa, se 4 § RanteL. Drojsmalsrantan uppgar till referensrantan med tilligg av
atta procentenheter. Referensrantan ar f.n. -0,5 procent. Drojsmalsrantan ar saledes
7,5 procent. Hartill kommer att den betalningsskyldiga parten utover drojsmals-
ranta ocksd enligt 4a § lagen (1981:739) om ersittning for inkassokostnader m.m.
ar skyldig att betala forseningsersattning med 450 kr. Den som ar n6jd med detta,
behover inte belasta avtalet med vare sig betalningstid eller pafoljd vid forsenad
betalning.

Elektroniska fakturor

Med anledning av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/55/EU av den 16
april 2014 om elektronisk fakturering vid offentlig upphandling, finns det ett lag-
forslag enligt vilket fakturering ska ske i elektronisk form.® Faktureringen ska 6verens-
stimma med en i lagen angiven standard for elektronisk fakturering. Parterna foreslas
emellertid kunna avtala om att fakturering i stallet ska ske i annan elektronisk form.

Kravet foreslés galla i upphandlingar som paborjas den 1 april 2019 eller senare. For
tidigare pdborjade upphandlingar méste en upphandlande myndighet som vill fore-
gripa lagen och sikerstilla att fakturering sker i elektronisk form sarskilt ange detta i
upphandlingens kommersiella villkor. For upphandlingar som p&borjas senare, maste
i stdllet den myndighet som vill avvika frdn den dispositiva standarden for elektro-
niska fakturor ange detta i de kommersiella villkoren. I bada fallen galler naturligtvis
att den upphandlande myndigheten inte behover gora ndgot, om den dr nojd med den
dispositiva regleringen.

6 Prop. 2017/18:153.
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Ovriga centrala villkor

De centrala avtalsvillkoren kan sammanfattas med ndgra enkla fragor. De ska i forsta
hand besvara frigorna vad som ska levereras, ibland — men inte s ofta — hur det ska
levereras, var och ndr det ska levereras och vad som hiander om det inte levereras
enligt avtalet. S& mycket virre dn sd dr det inte.

Beskrivningen av avtalsobjektet ger svar pa den forsta frigan genom att ange vad som
ska levereras. Den andra fradgan — hur leverans ska ske — ar i princip bara av betydelse
for kringliggande ataganden, sdsom miljoaspekter betriffande produktion, jamstilld-
het pé arbetsplatsen och franvaro av barnarbete m.m., men har sillan betydelse for den
egentliga leveransen. Den behover darfor sillan vare sig stillas eller besvaras i avtalet
och foljaktligen inte heller i upphandlingen.

Fragan ndr leverans ska ske dr i de flesta avtal enkel att hantera genom att avtalet
anger ett datum, en tidsperiod eller — helst — ett klockslag. Den hinger emellertid
intimt ihop med frigan var leveransen ska ske. Utan svar pd den, ir sjilva tidsan-
givelsen inte mycket vird.

Avlamnande och riskévergang

Definitionerna av avlimnande och riskovergdng ar centrala i alla kopavtal. Avlimnandet
ar sdledes av avgorande betydelse for bedomningen om en leverans har skett i tid, se
t.ex. 22 § KopL. En siljare dr foljaktligen i drdjsmdl, om varan inte avlamnas, eller
om den avlimnas for sent. P4 motsvarande sitt anger 21 § KopL att bedomningen
om en vara ar avtalsenlig eller felaktig — den s.k. felbed6mningen — ska goras vid risk-
overgdngen. Det sager sig sjalvt, att det dr svart att ta stallning till frigorna utan att
kdnna till definitionerna av avlimnande och riskovergéng. I koplagen framgar de av i
forsta hand 6 §,7 § och 13 §. 21 § KopL kompletteras av 12 §, som anger att skador
pa varan efter riskovergangen inte paverkar koparens skyldighet att betala for varan.
Enligt 13 § KopL gar risken med nédgra fa undantag o6ver till koparen vid avlamnan-
det. 6 § KopL anger som huvudregel att koparen ska himta varan hos siljaren och
att avlimnandet sker nir koparen har tagit hand om varan. 7 § KopL reglerar s.k.
transportkop, vid vilka avlimnandet som huvudregel sker nar saljaren 6verlimnar
varan till transportoren. Inget hindrar emellertid att parterna avtalar om andra 16s-
ningar. Vanliga sddana losningar ar att parterna anger att varan ska levereras ”fritt”
koparens adress, eller att de hanvisar till ndgon av klausulerna i Incoterms 2010.

Funktionerna avlimnande och riskovergdng ar emellertid inte isolerade till varu-
kopen. De finns — eller kan dtminstone finnas — for alla avtal genom vilka en leveran-
tor atar sig att tillhandahalla ett resultat. Ett avtal om att flytta viggar i och méla om
ett rum har t.ex. patagliga likheter med en varuleverans: Inget hindrar att parterna
kommer 6verens om en tidpunkt vid vilken arbetet ska vara klart — ett ”avlimnande”
- och vid vilken bedémningen ska goras om vdggarna har flyttats till ratt stillen, om
fargen ar avtalsenlig m.m., motsvarande riskovergangen. Daremot passar den del av
riskovergingen som foljer motsatsvis av 12 § KopL inte sirskilt bra for sidana avtal:
Risken for att blixten slar ner och rummet brinner upp, ligger rimligtvis inte pa hant-
verkarna.

Det forekommer att en siljare utover sitt dtagande att leverera en vara ocksa atar sig
att utfora en tjinst, t.ex. att installera varan hos koparen. Fragan om det d& egentli-
gen dr en tjanst — installation av en vara — eller ett kop — varuleverans inklusive instal-
lation — 4r i allmidnhet av underordnad betydelse. Avlimnandet och riskovergangen ar
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emellertid fortfarande av avgorande betydelse. Manga koprittsliga leveransvillkor
— inte minst de i Incoterms 2010 — fungerar dock daligt, eftersom de utgér fran sjilva
varuleveransen. Icke desto mindre maste samma fragor hanteras som vid en enkel
varuleverans: Vid vilken tidpunkt ska siljaren ha fullgjort sina ataganden (tiden for
avlamnande)? Var ska varan installeras (platsen for avlimnande)? Nar ska bedom-
ningen goras om sdljaren har levererat i enlighet med avtalet (riskovergdngen)? Att
en del leveransklausuler inte passar dessa situationer, innebdr inte mer 4n att det ar
bittre att anvdnda andra. De rubriker som finns till varje Incoterms-klausul ir manga
ganger en utmarkt checklista for att utforma en egen leveransklausul.

Nar?

Fragan ndr leverans ska ske ar i forsta hand kopplad till det resultat som ska astad-
kommas. For kopavtal ska siledes bedomas vid vilken tidpunkt varan ska avlimnas,
medan det for dtskilliga avtal om tjdnsteleveranser i stillet blir friga om att bedoma
ndr tjansten ska vara avslutad och resultatet uppnéatt. Bedomningen vallar sillan
problem, eftersom leveranstiden oftast framgar av parternas avtal, antingen som en
bestamd tid, eller som en viss tid efter t.ex. ett avrop. Sarskilt for kopavtalen bor
emellertid noteras att tiden anger ndr varan ska avlidmnas. Den siger daremot inget
om ndr varan kommer till koparen, dtminstone inte om den inte ska avlimnas dar.

For avtal som inte avser resultat dr tidsbestimningen i allmanhet i stillet den tid
under vilket arbetet ska utforas. Det dr sdledes mer fraga om en motsvarighet till
vanlig arbetstid an om en tidpunkt vid vilken ska bedomas om leverans faktiskt

har skett.

Koplagens reglering av tiden for avlimnande finns i 9 §. Motsvarande reglering for
internationella kop finns i art. 33 CISG: Bestimmelserna anger som dispositiv huvud-
regel — dvs. ndr parterna inte har avtalat om ndgon tid — att varan ska avlamnas inom
skalig tid fran kopet. Om parterna har avtalat att leverans ska ske under en tidsperiod
— t.ex. under juni manad — och om det inte foljer av avtalet att koparen far precisera
leveranstiden, far siljaren vilja nir under perioden som den vill leverera.

Ibland férekommer det att en siljare vill leverera fore den avtalade tiden. Det dr natur-
ligtvis tillitet om avtalet anger att leverans ska ske senast en angiven tidpunkt. Om
avtalet diremot anger en bestimd tidpunkt vid vilken leverans ska ske, far siljaren i
princip inte leverera tidigare. For internationella kop anges det uttryckligen i art. 52
CISG. Koplagen har visserligen ingen motsvarande reglering, men regeln anses dndd
gilla dven for nationella kop.

For i stort sett alla avtal 4r rekommendationen enkel: Det ska framga av avtalet nir
saljaren ska fullgora sina dtaganden. Bestimningen ska — liksom de flesta liknande
bestimningar — svara mot koparens behov. Sarskilt viktigt att komma ihag ar att tids-
bestamningen avser avlimnandet och ingen annan hiandelse.

Nagra klausuler

1. Varan ska avldmnas den 24 december kl. 14.45.

Klausulens anger leveranstidpunkten men sager inget om sjilva avlimnandet. Varan
ska darfor enligt 6 § KopL (jfr art. 31 (c) CISG) avlamnas hos saljaren.
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2. Varan ska levereras fritt koparens adress den 24 december kl. 14.45.

Klausulen anger inte bara leveranstidpunkten, utan ocksd var avlimnandet ska ske.
Av 7 § 3 st. KopL foljer darfor att varan ska ha kommit fram till koparens adress i
god tid innan Kalle borjar. CISG har ingen motsvarande definition av just villkoret
?fritt”, men verbet ”deliver” motsvarar koplagens avlimnande (se inte minst art.
30 CISG), sé en motsvarande klausul skulle ange att ”the goods shall be delivered
at the buyer’s address on December 24 at 14.45”.

3. Varan ska levereras FCA (sdljarens adress) Incoterms 2010, den 24 december
kl. 14.45.

Klausulen innebir att koparen ansvarar for att ett transportmedel finns pa siljarens
adress i sa god tid att siljaren kan lata lasta varan pa transportmedlet. Siljaren har
fullgjort sin skyldighet att avlimna varan nir den har lastats pa transportmedlet
inom den angivna tiden.

4. Varan dr avlamnad nir den har installerats pad i bilaga 1 angiven plats hos
koparen. Varan ska avldmnas den 24 december kl. 14.45.

Klausulen innebir att saljaren inte bara ska leverera varan, utan ocksd installera den
hos koparen. Leveransen av varan och installationstjansten har slagits ihop till ett
atagande, sd att varan inte ska anses vara levererad forrdn den har installerats. Det
innebar bl.a. att risken for att den forstors inte gar over till koparen forrdn nar instal-
lationen ar klar, liksom — vilket ar viktigare — att felbedomningen inte gors forran da.

Pafoljder for avtalsbrott

Det finns méanga olika pafoljder for avtalsbrott. De vanligaste ar att en avtalsbry-
tande part ska reparera ett fel eller tillhandahélla en ny — avtalsenlig — prestation, ett
prisavdrag som svarar mot ett fel, att en part har ratt att helt eller delvis hiva avtalet
och att den part som har drabbats av ett avtalsbrott har ritt till skadestdnd. Ritten
till skadestdnd byts manga ganger helt eller delvis ut mot en ritt till vite. Vid betal-
ningsdrojsmal finns ett lagstadgat vite i form av drojsmdlsrinta.

Forutsittningar for pafoljd, sarskilt skadestand

Utgangspunkten for samtliga pafoljder dr att en part har brutit mot avtalet, dvs. att
den inte har fullgjort sina prestationer i enlighet med avtalet. For manga av pafolj-
derna ricker det. Ansvaret sdgs da vara striks. I ndgra fall kravs emellertid ndgon
ytterligare kvalifikation. Rétten att hava ett avtal eller kriva omleverans forutsitter
saledes i allmanhet att avtalsbrottet dr av vasentlig betydelse, se t.ex. 25 §, 34 §, 39 §,
54 § och 55 § KopL, medan ritten till skadestdnd som huvudregel forutsitter att den
avtalsbrytande parten har varit vardslos (forsumlig eller culpos) for att den ska vara
skadestdndsskyldig. Koplagen gor i 27 §,40 § och 57 § undantag fran huvudregeln
savitt avser s.k. direkta forluster, genom att ange att det racker att en hiandelse har
legat inom den avtalsbrytande partens kontroll for att ersittning ska utga. Ett force
majeure-undantag ar sdledes egentligen en ansvarsékning i forhallande till den under-
liggande generella ansvarsgrunden vardsloshet!

Skadestdndspéfoljden forutsitter ocksa att en skada har uppkommit. Den ska vara
mitbar i pengar. Hartill krdvs att det finns ett orsakssamband mellan ansvarsgrunden
och skadan. I avtalsforhdllanden krivs sdledes regelmassigt att en part har brutit mot
avtalet och att det har medfort en ekonomisk skada for motparten. Det racker emeller-
tid inte. Hartill krdvs att en sarskild ansvarsgrund — vardsloshet eller ibland hiandelse
inom partens kontroll — finns och att dven den omfattas av orsakssambandet.
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Skadestand och vite

Offentlig verksamhet syftar i stor utstrackning till att tillgodose medborgarnas
behov av olika nyttigheter. Det innebar emellertid att det ménga génger inte dr en
upphandlande myndighet som drabbas nir en leverantor begér avtalsbrott. Avtals-
brottets effekter drabbar i stillet medborgarna, som inte dr leverantbrens motpart
i avtalet. Den upphandlande myndigheten kan — paradoxalt nog — tjana pd avials-
brottet, eftersom den genom det kan slippa betala for den avtalade leveransen.
Medborgarnas skada dr inte myndighetens skada.

Diremot kan en myndighet naturligtvis drabbas ekonomiskt pd andra satt. Den kan
t.ex. bli skadestdndsskyldig gentemot medborgarna for att den inte tillhandahaller en
viss nyttighet. Den kan ocksé drabbas av kostnader, t.ex. for s.k. tdckningskop (jfr
68 § KopL) eller i enstaka fall i form av upphandlingsskadeavgift. Nar sddana kost-
nader har orsakats av leverantorens avtalsbrott och kompletterande ansvarsgrunder,
kan de naturligtvis vara ersattningsgilla i form av skadestind. I manga fall ar emeller-
tid skadestdndspafoljden virdelos vid offentlig upphandling, eftersom ett avtalsbrott
inte kommer att leda till nigon skada for den upphandlande myndigheten. D4 maste
myndigheten Gverviga att lata avtalet innehalla andra ekonomiska patrycknings-
medel, i forsta hand i form av vite.

Ett vite ar ett schabloniserat och forutbestaimt skadestind. Det bor ange forut-
sattningarna for att ersattning ska utgd — i allmanhet avtalsbrott, ibland dven
ndgon kompletterande ansvarsgrund — och med vilket belopp, eller enligt vilken
berdkningsgrund, ersittning ska utgd. Om beloppet dr lagre dn en sannolik skada,
innebar viteskonstruktionen en ansvarsbegransning. Om det i stallet ar hogre,
medfor konstruktionen en skdrpning av ansvaret.

Viten ir praktiska. De gor det mojligt for en part att markera hur viktigt den anser att
motpartens dtagande dr. Markeringen innebar samtidigt att effekten av ett avtalsbrott
ar forutsebar for motparten. Viten skapar darmed forutsdttningar for en mer exakt
och genomtankt prissittning. Det finns atskilliga skal for en upphandlande myndig-
het att strava efter att i sd stor utstrackning som mojligt ersitta den dispositiva skade-
stindspafoljden med avtalade viten.

Direkta och indirekta skador

Koplagen skiljer mellan direkta och indirekta skador (eller forluster). De indirekta
skadorna definieras i 67 § 2 st. KopL och kan sammanfattas som uteblivna resultat-
tillskott, i forsta hand utebliven vinst och i andra hand uteblivna rationaliseringar.
Offentliga upphandlingar syftar sillan till att generera vinst, om inte annat eftersom
det i allmanhet inte 4r upphandlande myndigheters andamal. I undantagsfall sker
dock offentliga upphandlingar i syfte att rationalisera verksamheten. Ett exempel
fran tiden for koplagens tillkomst ar att domstolarna dd borjade anvanda s.k. ord-
behandlingsmaskiner — ett slags mycket primitiva datorer — i stallet for skrivmaski-
ner. Skrivmaskinerna skottes av sekreterare, vilka siledes skulle rationaliseras bort.
En utebliven eller forsenad leverans skulle fordroja en sddan rationalisering och den
dadrav foranledda besparingen. Det skulle vara en indirekt forlust.

Det ar emellertid mycket sillan som en upphandlande myndighet lider ndgon indirekt
forlust. Fragan om eventuella indirekta forluster dar darfor i stort sett betydelselos inom
offentlig upphandling. Eventuella ansvarsbegransningar med inneborden att indirekta
forluster inte ska ersittas — manga gdnger med undantag for grov vardsloshet eller
uppsdt — ar foljaktligen ocksé oftast betydelselosa.
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Forsakringsskyldighet

I en del avtal foreskrivs att en leverantor maste ha forsakringsskydd. Det dr en i princip
onddig reglering, eftersom det i forsta hand ar upp till leverantoren att bedéma om den
ska vara forsikrad eller inte. Det dr i allmanhet battre att reglera leverantorens skade-
stdndsansvar och sedan lita leverantéren bedoma om den behover forsikringsskydd.

En leverantors ansvarsforsakring ska ticka dess skadestandsskyldighet, inklusive
skyldighet att betala vite m.m. Om man trots allt kraver att leverantoren ar forsak-
rad, finns det darfor aldrig anledning att krdva ett mer langtgaende forsakringsskydd
dn vad som foranleds av avtalets reglering av ersittningsfragorna.

Skadestdnd eller vite dr substitut for den egentliga avtalsuppfyllnaden. En foérsdkring
ar ett satt for en leverantor att ”outsourca” sitt ansvar, eftersom den innebar att leve-
rantoren slutligt inte behover bara konsekvenserna av sitt avtalsbrott. I stillet for att
krdva att leverantoren ska vara forsikrad, borde upphandlande myndigheter darfor
overviga att krdva att leverantoren inte skulle fa vara forsidkrad. Det skulle nog ibland
oka sannolikheten for att leverans skedde enligt avtalet! I slutinden ir det nog i och
for sig battre att inte stélla ett sddant krav. Men tanken bor dnda tdnkas, eftersom den
riktar fokus mot vad som ar viktigast: en avtalsenlig leverans eller ersittning vid en
avtalsstridig leverans.

Havning och uppsagning

Att ett avtal hivs, innebdr att de prestationer som hdvningen avser antingen inte
behover utforas eller — om de redan har utforts — ska ga tillbaka, se t.ex. 64 § KopL.
Nar ett avtal ar delbart, sdsom nar ett kop avser tio lddor dpplen, kan en hiavning
pa grund av att nigra exemplar var felaktiga avse endast den felaktiga delen, medan
avtalet i Ovrigt stdr fast.

Det dr praktiskt om begrepp anvinds pa ett entydigt sitt. Det dr darfor praktiskt

att skilja mellan havning och uppsagning, forslagsvis genom att havning forutsatter
att motparten har begatt ett — ofta kvalificerat — avtalsbrott, medan en uppsagning
kan ske oberoende av avtalsbrott. En sddan atskillnad svarar vil mot hur termerna
anvinds i andra sammanhang, se t.ex. 39 § KopL (hdvning) och 24 § lagen (1991:351)
om handelsagentur (uppsigning). Ritten till uppsigning svarar i praktiken mot den i
upphandlingssammanhang vanligt forekommande konstruktionen att ett avtal l6per
under viss tid med ritt for den upphandlande myndigheten att forlanga det. Skillnaden
mellan ett avtal over fyra ar med ritt till uppsagning och ett avtal 6ver tva dr med ratt
till tva forlingningsperioder om vardera ett dr ska inte 6verdrivas.

En uppsigning avser regelmassigt bara framtiden. For de flesta avtal som stricker
sig over tid giller det dven for en havning. Nar ett avtal i stillet ar momentant — en
vara ska levereras eller en tjanst utforas vid ett tillfalle — avser en hdvning i stallet
hela avtalet. Detsamma galler nir leveranser visserligen ska ske vid flera tillfallen,
men de olika delarna har ett sidant samband med varandra att de redan levererade

saknar vdrde utan dem som inte kommer att levereras. En regel om detta uttrycks i
44 § 3 st. KopL.

Eftersom forutsittningarna for havning dtminstone dr att motparten har begatt avtals-
brott — och i allmdnhet ett kvalificerat sidant — fyller havningsritten ingen funktion nar
det samtidigt finns en parallell uppsagningsratt. I alla sidana situationer ar det enklare
— och redan dirfor bittre — att bara saga upp avtalet, for att darigenom dstadkomma
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exakt samma effekt, men undvika alla potentiella resonemang (och juridiska kompli-
kationer) om forekomsten av avtalsbrott och — kanske framfor allt — om de avtals-
brott som verkligen har forekommit ar sd kvalificerade att de ger havningsritt.

Den vanliga forutsattningen for att en part ska fa hdva ett avtal dr att motparten har
begétt ett visentligt avtalsbrott, se t.ex. 25 § eller 39 § KopL. Ibland uttrycks det pa
andra sitt, t.ex. att avtalsbrotten inte ska vara ringa. Bedomningen i efterhand av om
ett avtalsbrott ndr upp till den nivin dr manga ginger svar. Hartill kommer natur-
ligtvis komplikationen att en part som hiver ett avtal utan att ha hivningsritt sjilv
begar ett avtalsbrott som manga ginger i sig ar havningsgrundande: parten vigrar ju
utan grund att ta emot motpartens prestation. I verkligheten 4r det foljaktligen sill-
synt att avtal hdvs, liksom det ar sillsynt att de siags upp (eller inte forlangs).

Nir avtal skrivs, dr det daremot inte sd svdrt att ringa in de visentliga avtalsbrotten.
De ir svaret pd fradgan: I vilka situationer skulle jag inte vilja ingd avtal alls — ens pa
andra villkor (i férsta hand till ett annat pris) — om jag redan vid avtalstillfallet hade
kant till det forestdende avtalsbrottet?” Det dr bara da som havningsratten verkligen
behovs. I alla andra situationer — dvs. framfor allt ndr parten till ett annat pris skulle
ha godtagit motpartens verkliga prestation — klarar man sig bra med de 6vriga pafol;j-
der som stér till buds.

Prisavdrag

Ett prisavdrag utgdr fran att en prestation ir felaktig och att felet har sankt dess
avtalade virde. Koparens avtalade prestation — betalning av priset — blir dirmed
hogre dn sdljarens motsvarande prestation. Prisavdraget innebar darfor att vardet av
koparens prestation sinks, s att det svarar mot vad siljaren faktiskt har levererat.
Prisavdraget skiljer sig fran en partiell hdvning genom att den partiella hivningen
avser dtergdng av den felaktiga delen av siljarens prestation, medan prisavdraget
utgor en kvotdel av koparens prestation. I virdebinseende ar det emellertid ingen
skillnad mellan dem. Antag siledes att det finns ett avtal om kop av tio lddor dpplen
och att alla dpplen i en av lddorna ar ruttna. I den delen idr felet visentligt och koparen
saledes berattigad att hdva kopet. Efter en sddan partiell hivning kommer koparen
att vara betalningsskyldig for de nio avtalsenliga lddorna. Om koparen i stillet viljer
att dra av en kvotdel av priset som svarar mot felet, ska koparen fortfarande betala
for de nio avtalsenliga 1ddorna. Det pris som ska betalas efter ett prisavdrag ska
enligt 38 § KopL motsvara prestationens virde vid avlimnandet.

Avhjalpande i olika former

Pafoljderna prisavdrag och hivning ar atminstone enligt koplagen lagstiftarens
andrahandsval. I forsta hand ska i stallet siljaren avhjilpa sitt avtalsbrott, 4tmins-
tone sé langt det 4r mojligt. Ett drojsmal ska saledes “rittas till” genom att leverans
sker i efterhand. Den eventuella skada som uppkommer kan ersittas enligt reglerna
om skadestdnd. En felaktig prestation ska antingen repareras eller bytas ut, sd att
koparen atminstone i efterhand far vad den var berittigad till enligt avtalet. Aven i
dessa situationer finns — naturligtvis — utrymme for att ersitta eventuella skador.

Avtalskonstruktioner

Koplagens reglering av pafoljder i tva steg — avhjilpande i det forsta och prisavdrag
eller havning i det andra — och en parallell ratt till skadestdind markeras i 22 § KopL
for drojsmal och i 30 § KopL for fel. Den ar ett bra utgangsliage for en avtalsregle-
ring. Det finns emellertid inga hinder mot att vilja bort ndgon eller ndgra av pafol;j-
derna, eller att lagga till ytterligare ndgon. I avtal om leverans av manga billiga varor,
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kan t.ex. koparens ritt att krava reparation framstd som onddig. Den kan darfor
ersittas av en ratt att — oberoende av det krav pa vasentlighet som framgar av 34 §

2 st. KopL — kriava omleverans. Och det ar vildigt vanligt att skadestdndspéfoljden
helt eller delvis ersitts av en ratt till vite, som ar ett slags schabloniserat skadestand.
Sadana klausuler bor utformas sa att vitet per tidsenhet star i ndgon rimlig proportion
till den skada som uppkommer under tidsenheten — for den upphandlande myndig-
heten eller for ndgon annan — medan det maximala vitet bor bestimmas utifran bedom-
ningen ndr koparen — oberoende av pris — inte lingre skulle vara intresserad av den
avtalade nyttigheten.

Det finns inte heller ndgra hinder mot att definiera om sjilva utgdngspunkten for
pafoljderna, dvs. avtalsbrotten. I entreprenadforhallanden ar det sdledes vanligt att
omstindigheter som inom den vanliga kopritten skulle innebira att en vara ar fel-
aktig i stdllet leder till att leverantoren ar i drojsmal. T sak spelar det knappast ndgon
roll, men det har rikat bli sa.

Det ir egentligen bara fantasin som satter granser for vilka konstruktioner som kan
viljas och anvindas. Det spelar inte ndgon roll vad man viljer. Det enda riktigt vik-
tiga ar att de konstruktioner och nivier som viljs, svarar mot de behov som finns.
I forsta hand ar det koparens behov som ska skyddas. De péfoljder som viljs — och
de kan naturligtvis viljas genom att inte avvika frdn den dispositiva underliggande
regleringen — ska sa langt det 4r mojligt sakerstilla att koparens behov tillgodoses.

Nagra klausuler

1. Om sdljaren dr i drbjsmdl, utgdr vite med 1 procent av priset for varje piborjad
24-timmarsperiod som drbjsmadlet varar.

Om varan dr felaktig, utgdr vite enligt foregdende stycke for varje paborjad

24-timmarsperiod fran det att koparen har reklamerat mot felet tills siljaren

har avhjdalpt felet.

Klausulen anger vite som den primara pafoljden vid drojsmal. Dess andra stycke
anger dartill att motsvarande vite utgar dven vid fel, men di som ett matt pd tiden for
att avhjilpa felet. Tiden utgér darfor fran reklamationen. Klausulerna kan — och bor
— anpassas till de faktiska behoven och forutsiattningarna. Nivén och intervallen bor
bestimmas i forsta hand med utgdngspunkt i koparens behov.

I mallar och i mdnga ramavtal ar det ofta lampligt att utga fran priset. Man kan
emellertid lika garna bestimma ett fast belopp med vilket vitet ska utga.

2. Vite utgdar med hégst 10 procent av priset.

Képaren far hdva avtalet nir den dr berdittigad till maximalt vite.

Klausulen kompletterar den foregdende genom att den sitter en grans for vitet och
knyter det till havningsratten. I forhallande till koplagens havningsgrunder kan den
ddrmed sigas definiera vad som i parternas relation ar ett vasentligt avtalsbrott.

3. Om képaren far bdva avtalet, har den ocksd rétt till ersdttning for all sin skada pa
grund av avtalsbrottet.

Klausulen fortydligar att vitet ska vara den exklusiva pafoljden inom tiden tills maxi-
malt vite kan utgd och anger att koparen darefter har ritt till ersattning for all skada,
dvs. sdval direkt som indirekt skada. Det ar olampligt — men inte ovanligt — att knyta
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en sddan ratt till att koparen faktiskt hdver avtalet, eftersom en havning manga ganger
gor ont virre, och koparen darfor i praktiken riskerar att inte ha den ratt till ersatt-
ning som klausulen ser ut att ge.

De har angivna klausulerna reglerar bara pafoljder vid siljarens avtalsbrott. Det inne-
bar inte att koparen har ritt att bryta mot avtalet. Det innebar bara att pafoljderna
for sddana avtalsbrott inte foljer av avtalet, utan i stillet av den underliggande lag-
stiftningen, sdsom koplagen och rintelagen.

Lagval

En lagvalsklausul 4r ibland en upphandlingsritislig nodvindighet. Avtalsrattsligt
loser det sig diremot med lagvalet: om parterna inte har avtalat om fragan ska lagen
1964:528 om tillimplig lag for internationella kop av 16sa saker tillimpas for lagval
vid varukop, medan Rom I-férordningen om tillimplig lag for avtalsforpliktelser giller
for ovriga nyttigheter. I bada finns dispositiv reglering som l6ser — bittre eller simre
— det avtalsrittsliga problemet. Bada tillater att parterna avtalar om lagvalet, vilket
parter bor gora.

Det upphandlingsrittsliga problemet ar storre, eftersom den dispositiva huvudregeln i
ménga fall ar att lagen i leverantorens land ska tillimpas, se t.ex. art. 4 Rom I-férord-
ningen. Utan ett angivet lagval, kan det leda till att anbudsgivare fran skilda lander
limnar anbud under delvis olika forutsittningar. Det riskerar att strida mot lika-
behandlingsprincipen.

Men dven ett aktivt lagval kan skapa sddana komplikationer. Ett val av svensk ratt
vid varukop innebir att koplagen ska tillimpas gentemot leverantorer fran Sverige
och 6vriga Norden, medan CISG ska tillimpas gentemot &vriga leverantorer. Aven
om de ar ganska lika, kraver nog likabehandlingsprincipen att ett sidant lagval ocksa
anger vilken av de svenska koplagarna som ska tillimpas. Annars finns t.ex. risken
att en utlindsk leverantors anbud baseras pé ett i princip strikt och obegrinsat skade-
standsansvar enligt art. 74 CISG, medan en nordisk leverantors motsvarande ansvar
i stillet enligt 27 §, 40 § och 67 § KopL i delar forutsatter culpa.

Tvistlésning

Kvaliteten i ett avtal provas inte minst i tvistesituationer. Bist dr naturligtvis att

en tvist knappt ens hinner uppstd innan parterna konstaterar att den enligt avtalet
ska losas pd det ena eller andra sittet. D4 har avtalsskrivaren lyckats. Men avtalet
maste anda ha en mekanism for hur tvister ska losas. Den dispositiva l6sningen ar
vanligt domstolsforfarande, i allmanhet vid svarandepartens forum. Eftersom den
vanligaste tvistesituationen torde vara att en upphandlande myndighet anser att
leverantoren har begatt avtalsbrott och att myndigheten darfor ar berattigad till
pafoljd, kan myndigheten rdda 6ver forumfragan genom att helt enkelt halla inne sa
mycket av betalningen som den bedomer svarar mot dess krav. For det krdvs ingen
sarskild avtalsreglering, eftersom en sddan ritt anda finns, jfr t.ex. 42 § KopL, som
ger uttryck for en generell norm. Den upphandlande myndigheten kan siledes nastan
alltid se till att den blir svarande i en rattsprocess och att tvisten darfor kommer att
16sas vid den tingsritt inom vars domsaga myndigheten ligger. Det kan dock anda
finnas skal att i avtalet sirskilt ange vilken tingsritt som ska vara forsta instans i
tvisten, sd att frdgan ar lost en gang for alla.
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Det ar egentligen ingen skillnad mellan ett avtal som sluts genom en offentlig upp-
handling och andra kommersiella avtal. Det finns darfor anledning att 6verviga
om inte den losning som foredras inom det privata naringslivet — skiljeférfarande —
ocksd bor viljas for offentligt upphandlade avtal, 4tminstone nir friga 4r om mer
omfattande avtal eller stora virden. Initialt kostar ett skiljeforfarande mer, eftersom
ersattning ska utga till skiljeminnen, men det gér i allmdnhet snabbare an ett for-
farande i allman domstol. Hartill kommer att en skiljedom inte kan 6verklagas, vilket
i forlangningen kan innebira att den faktiskt blir billigare. Inget hindrar att man i en
skiljeklausul sirskilt beaktar de krav som foljer av offentlighetsprincipen, si att for-
farandet och domen i sidant hidnseende likstills med vad som giller vid en allmén
domstol. Modellklausuler for skiljeforfarande finns t.ex. pd Stockholms Handels-
kammares Skiljedomsinstituts hemsida.”

Andra villkor

De hittills behandlade villkoren dr oundgangliga i varje avtal. Det innebar inte att de
maste finnas med i sjalva avtalen, men vil att de méste 6vervagas infor varje avtal.
Om man efter 6vervigandet dr n6jd med den underliggande dispositiva regleringen,
behover man naturligtvis inte sarskilt reglera fragan i avtalet.

I det foljande behandlas villkor som behovs ibland eller som — utan att behovas — dr
vanligt forekommande. Ndgra av dem ar sarskilda for offentlig verksamhet, medan de
flesta forekommer dven i andra avtal dn de offentligt upphandlade. Redogorelsen for
villkoren dr knappast fullstindig — en sddan skulle bli bade valdigt lang och trakig —
men ger forhoppningsvis dndd en god bild av hur man bor resonera nar man bestam-
mer de kommersiella villkoren for en upphandling.

Ikrafttradande, avtalstid m.m.

I ménga avtal forskrivs sirskilt att avtalet trader i kraft vid en viss tidpunkt. Det dr
en onddig — for att inte siga direkt felaktig — reglering. Ett avtal trider naturligtvis i
kraft — i betydelsen att det ar bindande for parterna — omedelbart nir det sluts. Vad
som torde avses ar i stillet ndr parterna ska prestera enligt avtalet. Ett avtal som sluts
den 1 februari enligt vilket siljaren ska leverera ett objekt den 1 mars och koparen
ska betala den 15 mars samma ar trider siledes naturligtvis i kraft den 1 februari.
Inget ska emellertid hinda forran den 1 mars. Det finns aldrig anledning att sarskilt
reglera ikrafttradandet.

P4 motsvarande sitt finns det mdnga génger ingen anledning att reglera avtalstiden,
I exemplet ovan finns t.ex. ingen “avtalstid”, utan bara tidpunkter nér parterna ska
fullgora sina dtaganden. ” Avtalstiden” dr — om ndgot — frdn den 1 mars nir det forsta
atagandet ska fullgoras, tills samtliga ansvar enligt avtalet har preskriberats. Enligt
t.ex. 32 § 2 st. KopL preskriberas siljarens felansvar tva ar efter det att koparen har
tagit emot varan. Inte heller nir leveranser ska ske vid flera bestimda tidpunkter —
t.ex. den forsta dagen i varje manad under ett kalenderar — finns det anledning att
sarskilt reglera avtalstiden. Den foljer i stillet av de avtalade leveransatagandena och
de didremot svarande betalningsitagandena.

Regleringen av avtalstid har ddrfor sin huvudsakliga betydelse i ramavtal. T dem
bor ofta anges under vilken tid som avtal om leverans enligt ramavtalet kan slutas
— genom avrop eller pd annat sitt — och niar den mojligheten upphor. Bestimmelsen
i 7 kap. 2 § LOU att ramavtal endast i undantagsfall far gilla langre tid dn fyra ar
innebdr i praktiken att giltighetstiden ska framga av avtalet.

7 http://sccinstitute.se/tvistlosning/modellklausuler/.
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Andringar och tillagg

Det 4r inte ovanligt att kommersiella villkor — liksom andra kommersiella avtal —
innehdller en bestimmelse om att andringar och tilligg bara fir goras i viss form.
Mainga ganger innehéller ocksd sidana bestimmelser ett pipekande om att dndringar
bara kan goras av dartill behoriga foretradare for parterna. Det senare papekandet
ar naturligtvis visserligen sant, men helt onodigt. Om foretradarna inte dr behoriga,
binds inte parterna av vad de gor. Det beror emellertid inte pa forekomsten av ett
sddant avtalsvillkor, utan pa sjalva definitionen av behorighet.

Avtalsparter disponerar ¢ver sina avtal. Det innebar att de ocksa disponerar 6ver
avtalade formkrav och andra sjdlvvalda ordningsforeskrifter. Ur ett avtalsrittsligt per-
spektiv dr darfor en bestimmelse om att avtal bara kan dndras i t.ex. skriftlig form en
ren dumhet. Daremot dr det naturligtvis praktiskt om parterna dokumenterar sidana
andringar. Det har emellertid inte mycket med avtalsraitt att gora, men val om mojlig-
het att komma ihdg och fora bevisning om de dndringar som har gjorts.

Upphandlingsritten komplicerar emellertid frigan om andringar och tilligg eftersom
sddana egentligen alltid innebar att ett nytt avtal sluts. Det ligger darfor regelmassigt
i bdda parters intresse att inte gora dndringar eller tilligg som inte 4r absolut nodvian-
diga och under inga forhallanden lata dem passera den grans for giltighet som foljer
av t.ex. 17 kap. 8-14 §§ LOU.

Rangordning

Kommersiella villkor rangordnar ofta avtalsdokumenten. Det ar i princip olampligt,
eftersom en sddan rangordning ytterst syftar till att tilldta parter att slarva och inte
tydliggora vad som faktiskt ar avtalsinnehdll. En rangordningsbestimmelse brukar
ange att avtalshandlingarna kompletterar varandra, men att de nir de dr motstridiga
ska tillimpas i rangordningen. Det vallar naturligtvis problem nir den ena parten
anser att uppgifter av olika rang dr motstridiga, medan den andra parten anser att
de kompletterar varandra. Sddana tvister undviks bast genom att inte rangordna,
utan i stillet bara anvianda avtalsdokument pa ez niva. I de dokumenten ska all rele-
vant information finnas och bara finnas pa ett stille. Bilagor bor inte rangordnas
sinsemellan, utan i stallet adressera olika fragor: I bilaga 1 beskrivs avtalsobjektet, i
bilaga 2 anges priser och hur betalning ska ske, i bilaga 3 anges CSR-krav (miljokrav,
krav pd jamstilldhet m.m.), osv.

Avveckling och 6verlamnande

Bestimmelser om avveckling och dverlimnande kan vara betydelsefulla nir man kan
forutse att en ny upphandling ska genomforas vid avtalstidens utgéng och att den upp-
handlade nyttigheten darefter kan komma att utforas av en annan leverantor. Det ar
knappast sarskilt komplicerat, men det ar lampligt att kommersiella villkor dlagger en
befintlig leverantor att lojalt medverka vid en 6vergdng till en ny leverantor.

Overlatelser av rattigheter och skyldigheter

Av ndgon outgrundlig anledning 4r det vanligt i sdval kommersiella villkor som
andra kommersiella avtal med en bestimmelse som forbjuder parter att utan mot-
partens godkdnnande overlata avtalet eller ddri ingdende rattigheter och skyldigheter
till ndgon annan. Att skyldigheter inte far dverlatas fritt behover inte sdgas sirskilt.
Det dr en sjalvklarhet som giller oberoende av ett avtal dirom. Om s3 inte vore
fallet, skulle samhillet knappast fungera sa bra som det gor.
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Forbudet mot att 6verldta rattigheter ar daremot svart att forklara och forsvara.

Det kan mojligen forklaras av missuppfattningen att en sddan overldtelse skulle inne-
bara att dven skyldigheterna foljde med overlatelsen. S& ar det emellertid inte. En
overlatelse av t.ex. ritten till betalning innebir siledes inte att leverantoren plotsligt
skulle slippa leverera, eller att den inte langre skulle behova ansvara for eventuella
fel i avtalsobjektet. Den innebar bara att leverantoren har disponerat over sin ratt till
betalning péa ett sitt som den har bedomt vara dandamalsenligt. Och varfor skulle den
inte fa gora det? Utan sdrskild avtalsreglering galler som huvudregel foljande: Rattig-
heter far overldtas utan motpartens godkannande. En 6verldtelse av rattigheter inne-
bir inte att dven didremot svarande skyldigheter éverlats. Overlitelser av skyldigheter
kan bara ske om motparten godkanner dem.

Sekretess, personlig integritet m.m.

Sekretessklausuler ir i offentlig verksamhet i stor utstrickning overflodiga, eftersom
de manga ginger skulle vara grundlagsstridiga. Aven i andra sammanhang anvinds
emellertid sekretessklausuler slentrianmassigt utan att det finns nagra egentliga sakskal
som motiverar dem. De riskerar darfor att skapa onodig administration och onodiga
risker for avtalsbrott utan ndgon daremot svarande nytta. Manga ganger ar det siledes
battre att inte reglera sekretessfragor i avtal och — foljaktligen — inte heller i kommersi-
ella villkor.

Sadana vanliga sekretessklausuler méaste emellertid skiljas fran klausuler som dlagger

leverantorer att uppratthélla en upphandlande myndighets skyldighet att hantera upp-
gifter — inte minst personuppgifter — med sekretess. Det dr har viktigt att sarskilt notera
att det inte ar friga om att leverantéren ska ta 6ver ansvaret frin myndigheten. Det gar
inte. Ansvaret ligger kvar hos myndigheten. Leverantoren kan ddremot ansvara gente-
mot myndigheten for att den uppritthaller myndighetens dligganden.

Den sortens sekretessaligganden bor utformas i sd nara anslutning som mojligt till
den upphandlande myndighetens aligganden. Enklast gors det genom en uttrycklig
hanvisning till de forfattningsbestimmelser som reglerar myndighetens skyldigheter.

En klausul skulle sdledes kunna se ut s hir: Leverantoren ska vidta skaliga atgarder
for att sikerstdlla att information inte réjs, om leverantoren far del av informationen
med anledning av detta avtal och informationen hos myndigheten omfattas av sekre-
tess enligt offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

Leverantorens dtagande enligt klausulen ar inte strikt. Det ar istallet ett dtagande om
att vidta skaliga dtgarder for att vidmakthalla sekretessen. Bedomningen av vad som
ar skaligt ska goras fran fall till fall. Ju kansligare uppgifterna ar, desto hogre blir
kraven. Inget hindrar att ansvaret i stillet gors strikt: Leverantoren far inte yppa eller
pd annat sdtt roja information som leverantoren fdr del av med anledning av detta
avtal, om informationen hos myndigheten omfattas av sekretess enligt offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400). En sddan klausul dr emellertid svarare for en leveran-
tor att acceptera, eftersom leverantoren inte har full kontroll &ver sitt dtagande. Den
riskerar darfor att begrdansa urvalet av leverantorer och darigenom hoja priset.

Béada de angivna klausulerna lider av bristen att de inte reglerar vad som hander vid
ett avtalsbrott. De bor darfor kompletteras med en vitesklausul, eller schabloniserad
skadestandsklausul, enligt vilken en forutbestimd summa utgér vid sekretessbrott.
Den bor goras strangare ju viktigare det dr att sekretessen iakttas.
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P4 motsvarande sitt kan dven andra liknande fragor hanteras. Det finns t.ex. for-
fattningsregler om vilka som far — eller snarare inte fir — arbeta inom barnomsorg.

I stillet for att forsoka uppfinna ett nytt hjul, bor leverantorens motsvarande dtagande
utformas i nira anslutning — giarna med direkt hinvisning - till de tillimpliga forfatt-
ningsbestimmelserna.

Andrade forhallanden

Om det inte vore for upphandlingslagstiftningen, skulle en foranderlig verklighet
inte i sig valla nagra sirskilda problem. Avtalsparter skulle ha full frihet att nar det
behovdes anpassa sitt avtal till nya forhallanden, 1at vara att sidana forandringar
skulle forutsatta att de kom 6verens om forandringarna, vilket kanske inte alltid ar
det littaste. Upphandlingslagstiftningen begriansar emellertid av hdnsyn till 6vriga
leverantorer mojligheterna att dndra i slutna avtal och foljaktligen ocksd mojligheten
att i efterhand anpassa dem till andrade forhallanden.

En upphandlande myndighet méste darfor redan i upphandlingen i sina kommersi-
ella villkor ta hansyn till &tminstone forutsebara mojliga forandringar och anpassa
avtalet till dem. Ménga ganger sker det utan narmare reflektion 6ver om friga ens ar
om dndrade forhdllanden. I t.ex. avtal om att tillhandahalla mat till skolelever torde
leverantorens dtagande regelmassigt vara att tillhandahdlla mat till samtliga elever,
medan det slutliga priset bestims av hur ménga eleverna ar, dtminstone om ersittning
utgar per portion. Att verkligheten i form av antal elever dndras, paverkar darfor inte
sjalva avtalet.

Mainga ganger kan saledes en foranderlig verklighet hanteras med enkla medel, om
den upphandlande myndigheten bara avstar frin att i onodan ldsa fast avtalet vid t.ex.
ett visst antal elever. Det finns aldrig anledning att utan ndgon diaremot svarande nytta
begransa den flexibilitet som finns i verkligheten.

Nir sddan nytta finns, kan det daremot ligga i en upphandlande myndighets intresse
att begrinsa flexibiliteten. Det sdger sig sjalvt att en leverantor ar mer intresserad
av att lamna anbud - och att vinna — om myndigheten t.ex. garanterar en viss lagsta
volym. Att myndigheten limnar en sddan garanti, dr darfor dgnat att sinka det pris
till vilket leverantoren ar beredd att tillhandahalla nyttigheten. Den sortens begrans-
ningar av mojligheten att anpassa avtalet till faktiska dndrade forhallanden ligger
manga ganger i hogsta grad i den upphandlande myndighetens intresse. Da ska
myndigheten naturligtvis 6verviga att limna sddana garantier.
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Slutord

Precis som andra avtalsvillkor, ar kommersiella villkor verktyg for att gora avtal sa
bra som mojligt. Bra villkor 4r andamalsenliga villkor. De skapar ett hogre varde dn
vad simre — mindre dandamalsenliga — villkor gor. Svdrare 4n sd dr det inte.

Det dr den upphandlande myndigheten som utformar de kommersiella villkoren
och som saledes i allt visentligt viljer avtalets innehall. Och det dr den upphand-
lande myndighetens behov som ar anledning till att den alls pdborjar en upphandling.
Myndigheten bor darfor utforma villkoren sa att de pa basta mojliga sitt tillgodo-
ser myndighetens behov. En forutsittning for detta ar att leverantorerna uppfattar
behoven. Villkoren bor darfor vara enkla, klara och tydliga.

Ett av myndighetens behov dr emellertid att inte betala onddigt mycket for de upp-
handlade nyttigheterna. Inte minst pafoljderna for leverantorens avtalsbrott bor
darfor utformas sa att de speglar — men inte 6verdriver — behoven. D3 blir avtalet
andamalsenligt.
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