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1 INSTALLNING

Nordens Vilfardscenter ("NVC”) bestrider bifall till Idermark och Lagerwall Reklam AB:s
("Bolaget”) 6verklagande.

2. OMSTANDIGHETER

2.1 Betydelse av att Avtalet upphandlats enligt LOU

1. Fragan dr om det ramavtal ("Avtalet”) som traffats mellan parterna och som tillkommit efter
en upphandling enligt lagen om offentlig upphandling (LOU) ar pd avtalsrattslig grund

exklusivt och ger Bolaget en avtalad ensamratt (exklusivitet) att utfora sddana tjanster som
Avtalet omfattar, nar behov av sddana tjanster uppkommer.

2. Det ar vid provningen av denna frdga viktigt att skilja mellan upphandlingsrdtt och
avtalsratt. Den som ensam tilldelas ett ramavtal efter en upphandling enligt LOU (dvs
ramavtal med en leverantor enligt LOU), har mojligen anledning att forvdnta sig avrop
under ramavtalet eftersom avrop fran annan an parten i ramavtalet i princip forutsatter ett
nytt upphandlingsforfarande.

3. Bolaget anfor att det inte regleras i LOU och inte heller i forarbetena till LOU om ett
upphandlat ramavtal ar exklusivt. Detta ar korrekt. NVC vill for sin del papeka att det hade
varit markligt om LOU hade reglerat avtalsrattsliga effekter av ett avtal.
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Bolaget péstar att Svea hovrdtt i domen (p.6 i inlagan till Hégsta domstolen) noterat att "det
i doktrin samstdmmigt argumenterats for att exklusivitet gdller” i upphandlade ramavtal.
Detta ar inte korrekt. Svea hovritt noterar ingen samstaimmighet i doktrin utan anger att
denna standpunkt (exklusivitet) har havdats i doktrin och ger tva exempel pa dar sa skett.
Det finns inte heller ndgon samstammig uppfattning i doktrin om att upphandlade ramavtal
skulle vara exklusiva utan vissa har i doktrin, som framgar nedan, motstaende uppfattning.

Enligt Helena Rosén Andersson (justitierdd vid Hogsta forvaltningsdomstolen) m.fl., Lagen
om offentlig upphandling - en kommentar, 3 uppl.,, 2020 s. 439, fir en avtalsrattslig
bedomning "géras i det enskilda fallet av parternas rdttigheter och skyldigheter for att avgéra
om en upphandlande myndighet kan géra anskaffningar vid sidan av ramavtalet eller inte.”.

Foljande anges i Kristian Pedersen m.fl., Ramavtal i offentlig upphandling - ndgra frdgor av
betydelse for tolkning och tillimpning, Advokatfirman Kahn Pedersens skriftserie 201711, s.
23 (vdra understrykningar).

"Huruvida den upphandlande myndigheten eller enheten har en skyldighet att avropa frdn ett
ramavtal i vilket samtliga villkor for tillhandahdllandet dr faststdllda, dr en frdga som har varit
foremdl for dterkommande diskussion bland sdvdl praktiker som akademiker. I doktrin
forekommer delade meningar betrdffande en eventuell inkopsplikt. Den rddande
uppfattningen forefaller dock vara att den upphandlande myndighetens eller enhetens
skyldighet att avropa frdn ett ramavtal frdmst dr en avtalsrdttslig frdga, som emellertid
begrdnsas av de grundldggande principerna om likabehandling och transparens i 4 kap. 1 §
LOU respektive LUF. Avtalsfriheten begrdnsas ytterligare av att ramavtal inte far anvdndas
pa otillborligt sdtt eller pd ett sddant sdtt att konkurrensen forhindras, begrdnsas eller

snedvrids.”

Svea hovratt synes ocksd tolka Hovrétten for Nedre Norrlands dom den 9 november 2016 i
mal nr T 678-14 som om Hovrdtten for Nedre Norrland ar av uppfattningen att avtal
upphandlade enligt LOU ar exklusiva pa avtalsrattslig grund. NVC far for sin del papeka
foljande avseende denna dom som kan innebdra att Hovratten fér Nedre Norrland inte
uppfattat det ifrdgavarande avtalet pd avtalsrattslig grund exklusivt.

Hovratten for Nedre Norrland anger att ndar ett ramavtal dr av det slag att parterna dr
bundna av detsamma dr det inte mojligt att under ramavtalets l6ptid upphandla ndgot annat
kontrakt eller ramavtal som avser samma nyttighet som omfattas av det forst upphandlade
ramavtalet.” (var understrykning).

Hovrétten for Nedre Norrlands bedomning synes darmed vara att LOU:s regler medfor att
ett ramavtal med en leverantor, som betraktas som ett upphandlingskontrakt, innebar att
upphandlande myndighet inte enligt LOU far upphandla eller tilldela volymer till annan dn
parten i ramavtalet. Hovrétten for Nedre Norrlands bedomning synes ddrmed baseras pa
LOU.

Den situation som Hovratten for Nedre Norrland bedémde i rattsfallet var vidare vilket
skadestand en myndighet som gjort en ogrundad havning skulle utge till motparten. Den
rattshandling som utloste skadestandsskyldigheten var sdledes den ogrundade havningen.
Det fOljer av allmdnna avtalsrdttsliga principer att en ogrundad havning medfor
skadestandsskyldighet. Detta galler sdval som ndr avtalet ar exklusivt som icke exklusivt.
Nar val forutsdttningarna for skadestandsskyldighet dr konstaterade ar ndsta steg att
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bedoma skadans storlek. Hovratten for Nedre Norrland fann att eftersom myndigheten
enligt LOU var tvunget att avropa fran parten i ramavtalet skulle skadestandet baseras pa
att alla avrop skett enligt Avtalet. Denna standpunkt avseende berakning av skadans storlek
ar rimlig.

Detta rattsfall skiljer sig mot nu foreliggande fall i ett avgérande hanseende, namligen att
den skadegérande handlingen - ogrundad hdvning - grundas pa avtalsritt medan
bedomningen av skadans storlek baserades pa domstolens uppfattning att avtalet var
exklusivt enligt LOU:s regler. I nu foreliggande fall grundas, om exklusivitet skulle foreligga
med stéd av LOU, vilket bestrids, den skadegorande handlingen - brott mot exklusivitet
enligt LOU - inte pa avtalsratt utan pa LOU. Det finns sarskilda skadestdndsregler i LOU.
Eventuellt skadestdnd enligt LOU ar dock inte foremal fér préovning i detta mal och
dessutom ar ett sddant skadestand preskriberat.

Svea hovritt anfor foljande i domen (nederst s. 3 och dverst s. 4, vara understrykningar).

"Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (2016 drs LOU) innehdller bestimmelser om
ramavtal som i huvudsak, med vissa fortydliganden, motsvarar bestimmelserna i 2007 drs
LOU. Bdda lagarna genomfor bestdmmelser i EU-direktiv. Ndgra dndringar i sak av
bestimmelserna om ramavtal har inte varit avsedda i 2016 drs lag i forhdllande till den tidigare
lagen. Viss vdgledning for tolkningen av bestimmelserna kan ddrfor hdmtas dven frdn
forarbetena till den nu gdllande 2016 drs LOU. I det EU-direktiv som genomfors genom
bestdmmelserna i 2016 drs lag uttalas att de upphandlande myndigheterna enligt direktivet
inte bér vara skyldiga att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjinster som omfattas av ett
ramavtal enligt det ramavtalet (se skil 61, tredje stycket, sista meningen i Europaparlamentets
och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphdvande av direktiv 2004/18/EG, jfr ocksd EU-kommissionens tolkningsmeddelande
Explanatory Note - Framework Agreements - Classic Directive, Ref. Ares [2016]810203-
16/02/2016, s. 3 ). Enligt forarbetena till 2016 drs lag utgér uttalandet i skélen en pdminnelse
om att direktivet dr neutralt i denna frdga, men att en sddan skyldighet kan regleras i den

nationella rdtten samt i det specifika ramavtalet. Att direktivet, och didrmed ocksd den nya
lagen om offentlig upphandling, inte tar stdllning i frdgan om parternas émsesidiga
forpliktelser innebdr enligt forarbetena att frdgan fdr regleras i det specifika ramavtalet och i
ovrigt med tillimpning av allmdin avtalsrdtt (se prop. 2015/16:195 s. 513 £).”

I direktiv 2014/24/EU, skdl 61, till vilket Svea hovrdtt hanvisar anges foljande (var
understrykning).

"De upphandlande myndigheterna bor enligt detta direktiv inte vara skyldiga att anskaffa
byggentreprenader, varor eller tjdnster som omfattas av ett ramavtal enligt det ramavtalet."

Ovanstdende innebar att det inte finns nagot utrymme att med stéd av EU-ratten tolka in
en exklusivitet for en leverantor i ett ramavtal, som ger denne ensamratt att utféra sadana
tjdnster som avtalet omfattar, nar behov av sddana tjanster uppkommer. Det stir siledes
den upphandlande myndigheten fritt att exempelvis upphandla ett parallellt ramavtal
(utéver befintligt ramavtal) under forutsittning att upphandlingsregelverket foljs vid en
sddan upphandling.

I ovan namnda prop. 2015/16:195 s. 513 och 514 anges bl.a. féljande (vara understrykningar).
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"Att direktivet — och ddrmed ocksd den nya lagen om offentlig upphandling - inte tar stdllning
i frdgan om parternas 6msesidiga forpliktelser innebdr att frdgan, sdvdl ndr det gdller
anvdndarsidan som leverantorssidan, fdr regleras i det specifika ramavtalet och i vrigt med
tillimpning av allmdn avtalsrdtt. Den allmdnna skyldigheten att inte anvinda ramavtalet pd
ett onodigt konkurrensbegrdnsande sdtt ska dock beaktas. Regeringen kan i sammanhanget
konstatera att frdgan frdmst dr av avtalsrdttslig natur och i princip inte upphandlingsrdttslig.”

"Om sddana myndigheter ska anses forpliktade gentemot leverantorerna att anvédnda sig av
ramavtalet och i vilken utstrdckning det dr mdéjligt, dr dven det en avtalsrdttslig frdga som
ligger utanfor upphandlingsregelverkets rdckvidd.”

I denna del far NVC aven hdnvisa till DS 2014.25 Nya regler om upphandling, dar foljande
anges (s, 413).

"Frdgan om ett ramavtal dr 6msesidigt forpliktande, dvs. om parterna i ett lopande ramavtal
genom avtalet dr bundna i forhdllande till varandra eller inte, dr inte en upphandlingsrdttslig
utan en avtalsrdttslig frdga som ligger utanfor upphandlingsreglernas rdckvidd. Om den
upphandlande myndigheten ska vara skyldig att anvinda sig av ett l6pande ramavtal vid
anskaffningar av sadant som omfattas av det, eller om leverantéren d sin sida ska vara skyldig
att leverera pd myndighetens begdran, far alltsd regleras i det specifika ramavtalet och annars
avgéras med tillimpning av allmdnna avtalsrdttsliga principer.”

Svea hovratt hanvisar pa s. 5 i domen till EU-domstolens dom i mal C-216/17 (Coopservice)
och anger att den upphandlingsrattsliga skyldighet vid ramavtal som foljer av Coopservice
inte paverkar den avtalsrattsliga beddmning som ska goras av parternas avtal i detta mal. I
denna del fir NVC hanvisa till Konkurrensverkets stillningstagande 2019:1 av den 27 juni
2019, i vilket Coopservice-domen analyseras. Aven Konkurrensverket anser att EU-
domstolens uttalanden i Coopservice ska ses i en upphandlingsrattslig mening och inte i en
avtalsrattslig mening (se s.9 i stallningstagandet).

Hogsta domstolen uttalar foljande i NJA 2001 s. 3 (var understrykning).

"Det finns ocksd skdl att framhdlla att syftet med LOU inte har varit vare sig att skapa en
skyldighet for offentligrdttsliga subjekt att konkurrensutsdtta sin verksamhet eller att vid
sidan av det allmdnna avtalsrdttsliga regelverket skapa ett sdrskilt avtalsrdttsligt regelverk for
prekontraktuella och kontraktuella relationer mellan privatrdttsliga och offentligrdttsliga
subjekt i annan utstrdckning dn vad som dr nodvindigt for att implementera upphandlings-
direktiven. Det saknas anledning att tolka in regler i LOU avseende forhdllanden som regleras

i den allmdnna avtalsrdtten.”

NVC konstaterar att sammanfattningsvis att ovanstdende gor det tydligt att frdgan huruvida
ett ramavtal upphandlat enligt LOU &r exklusivt ska avgoras utifran allman avtalsratt.

Allman avtalsrattslig tolkning
Utgdngspunkt

Det férekommer ett ndrmast oandligt antal avtal i affarslivet. Valdigt fa av dessa avtal ar
exklusiva i den meningen att bestéllaren skulle vara forhindrad att bestélla tjanster/varor
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som omfattas av avtalet av annan dan motparten i avtalet. Det finns darfor en stark
presumtion for att avtal inte ar exklusiva och avsaknaden av en exklusivitetsbestaimmelse i
ett avtal innebdr en stark presumtion for att avtalet inte ar exklusivt eftersom parter som
vill avvika fran vad som ar normalt och brukligt ar noga med att reglera detta i avtalet.

Utgangspunkten, vid tolkningen av Avtalet, ar sdledes att avtal inte ar exklusiva om det inte
sarskilt ar overenskommet att de ska vara exklusiva. Ett normalt ramavtal med en
tjdnsteleverantor, till exempel en reklambyra, innebar inte att kdparen av tjansten ar
forhindrad att anlita annan reklambyrd. Exklusiva ramavtal ar speciellt ovanliga inom
tjianstesektorn, eftersom en kdpare av tjanster vanligen inte vill knyta upp sig till en enda
leverantor utan vill kunna viélja leverant6r efter kompetens. Vidare medfor exklusiva avtal
ibland konkurrensrattsliga problem i det att det ofta ar forbjudet med exklusiva avtal.

Ar det hdr aktuella avtalet exklusivt?

NVC hénvisar inledningsvis till féljande beddmning av Svea hovratt som NVC delar (se s. 6
i domen).

"Med detta pdpekande delar emellertid hovrdtten tingsrdttens bedémning att det inte dr visat
att det vid avtalets ingdende funnits en gemensam partsvilja ndr det gdller frigan om avtalet
inneburit en ensamrdtt och att det inte heller dr visat att NVC insett eller borde ha insett att
bolaget uppfattade att avtalet skulle vara exklusivt mellan parterna.”

Detta innebar att varken partsavsikt eller dolusregeln medfor att Avtalet blir exklusivt. Vad
som dterstdr ar att granska avtalets innehall.

Avtalets innehdll

Bolaget dberopar som stod for att Avtalet ar exklusivt att Avtalet innebdr att Bolaget atagit
sig omfattande krav avseende leveranstider och tillganglighet samt att Bolaget ska prioritera
NVC. Vidare dberopar Bolaget att avsaknaden av ett volymatagande i Avtalet talar for att det
ar exklusivt.

NVC anfér mot detta foljande.

Anledningen till att en kopare av tjanster ingdr ett ramavtal ar att koparen vill tillforsdkra
sig tjdnster pa ett enkelt och smidigt satt och det ar darfor naturligt att ramavtal innehdller
skyldigheter for leverantoren att leverera efter avrop fran bestallaren. Denna typ av dtagande
ar mycket vanligt dven i icke-exklusiva avtal varfor ett sddant dtagande inte talar for
exklusivitet.

For det fall leverantoren som motprestation till sin leveransskyldighet vill tillforsakra sig att
fd leverera en viss minsta mangd regleras detta vanligen med en bestimmelse om att avrop
ska ske av minst en viss nivd. Det kan dock noteras att dven sddana avtal normalt sett inte
ar exklusiva, utan att bestdllaren kan avropa tjanster frdn annan dn leverantoren men
drabbas av ndgon form av avtalad paf6ljd om inte avrop 6ver miniminivan sker. Det gar inte
att tolka avsaknaden av en avtalad miniminivd som ett tolkningsdatum for att Avtalet ar
exklusivt.

Tvartemot Bolagets uppfattning har det i ledande upphandlingsrittslig doktrin anforts att
avsaknaden av just en sddan uppgift om avtalad miniminiva i ett ramavtal talar for att avtalet
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inte ar exklusivt. Foljande anges i Helena Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig
upphandling - en kommentar, 3 uppl., 2020 s. 440 (var understrykning).

"Det som talar for att en upphandlande myndighet ska ha en méjlighet att géra anskaffningar
vid sidan av ramavtalet dr att upphandlaren som regel inte har garanterat leverantérerna att
gora anskaffningar enligt ramavtalet i en viss omfattning".

28. Ett karaktaristiskt drag for ett ramavtal enligt LOU ar att det i avtalet inte anges bestimda
uppgifter om avropsvolym. Upphandlande myndigheter anvander sig ofta av ramavtal nar
de vet att det kommer att finnas ett behov av en viss vara eller tjanst i framtiden, men inte
vet hur stort detta behov kommer att vara. En leverantor som ingar ett ramavtal enligt LOU
kan darfor aldrig vara sdker pa att avrop kommer att ske till en sdrskild volym under
avtalsperioden. Avsaknaden av ett dtagande om vilka minimivolymer som kommer att
avropas fran Avtalet ar darfor inte ett tolkningsdatum for att Avtalet ar exklusivt. Tvartom
ar det ett tolkningsdatum for att Avtalet ar icke-exklusivt.

29. Det som enligt Helena Rosén Andersson m.fl. (se a.a. s.439-440) vid en avtalsrattslig
bedomning kan tala emot att en upphandlande myndighet har en mojlighet att gora
anskaffningar vid sidan av ett ramavtal, ar om myndigheten har gett leverantéren befogad
anledning att anta att avrop kommer att ske till viss uppskattad volym under avtalsperioden
och leverantdren darfor stallt sina resurser till forfogande i motsvarande utstrackning. I
foreliggande fall anges uttryckligen i Avtalet att bestdllaren NVC inte forbinder sig att
bestdlla en viss volym under ramavtalstiden. I upphandlingsdokumentationen ges inte ens
en uppskattning av volym under avtalstiden. NVC har utover detta inte gett Bolaget nagra
uppgifter om volym. Bolaget kan darfor inte ha haft ndgon befogad anledning att anta att
avrop kommer att ske till viss uppskattad volym under ramavtalsperioden.

30. Sammanfattningsvis: Bolaget pavisar inga tolkningsdatum som med nagon styrka talar for
att Avtalet ar exklusivt. Daremot talar avsaknaden av en exklusivitetbestimmelse och det
faktum att Avtalets ordalydelse saknar formuleringar som kan tolkas som att det ar exklusivt
med betydande styrka for att det inte ar exklusivt. Detta speciellt nar utgangspunkten mdste
vara att alla avtal inte ar exklusiva med mindre annat sarskilt avtalats. Det anforda innebar
att varken Avtalets systematik eller omstindigheterna i 6vrigt ger tillrackligt stod for att
Avtalet ska tolkas som att det ar exklusivt.

Stockholm som ovan

<

“Ola Hansson Fredrik Linder



