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Offentlig-privat samverkan, OPS, utgor ett samlingsbegrepp pa manga olika typer av
avtalsreglerade samarbeten mellan det alilmanna och enskilda foretag och organisationer som
pa nationell eller internationell niva tar sikte pa att under en viss period tillsammans utfora ett
visst projekt, t.ex. en tjanst som tillhandahalls allmanheten eller uppférandet av en byggnad
eller anldggning som sedan ska anvandas for att tillgodose ett samhélleligt behov.
Benamningen OPS indikerar att de olika aktorerna samarbetar och att det inte ror sig om ett
rattsforhallande med nagon form av 6ver- eller underordning eller ett mera traditionellt
uppdragsforhallande.! Begreppet bor darfor snarast ses som en metafor for allehanda former
for samverkan mellan det allménna och enskilda.

Kommunalrattsliga begransningar vid OPS

En sjalvklar utgangspunkt vad géller en kommuns mojlighet att sluta avtal ar att
avtalsslutandet givetvis maste ligga inom kommunens befogenhet enligt vad som féljer av
kommunallagens regler, men ocksa av de bestammelser som foljer av de andra lagar som
riktar sig till och som reglerar den kommunala verksamheten.

Det allménna kan ha olika motiv till att vilja inleda en OPS, bland de vanligaste torde vara att
budgetlaget inte medger att en kommun har de ekonomiska férutsattningarna att forverkliga
olika projekt pa egen hand, t.ex. nya idrottsarenor eller simhallar, vilket normalt sett innebar
en stor investering samtidigt som mojligheterna att fa kostnadstackning ar begransade.

Som en generell forutsattning for den kommunala verksamheten foljer av 8 kap. 1 §
kommunallagen (1991:900) att kommunerna ska ha en god ekonomisk hushallning i sin
verksamhet, oavsett om den bedrivs i forvaltningsform eller i form av kommunala bolag.
Kommunerna ska enligt 8 kap. 2 § kommunallagen ocksa forvalta sina medel pa ett sadant
satt att kraven pa god avkastning och betryggande sakerhet tillgodoses. Kommunallagens krav
pa god ekonomiskt hushallning kan darfor satta hinder i vagen for uppférandet av nya arenor.
Enligt 8 kap. 12 8 kommunallagen ska I0pande kostnader tdckas av I6pande intékter.
Kommunen far darfor inte ge sig in pa ekonomiskt riskfyllda dventyr. Da kommunen heller
inte far ga med underskott enligt 8 kap. 4 § kommunallagen — varfor kostnaderna helt ska
tackas av den kommunala budgeten — kanske man i stéllet far néja sig med att reparera eller
upprusta befintliga arenor. Samtidigt begransar &ven den kommunala sjélvkostnadsprincipen i
8 kap. 3 ¢ § kommunallagen och forbudet for kommunen att bedriva naringsverksamhet med
vinstsyfte kommunens handlingsutrymme.

Det finns givetvis en tanke bakom kommunallagens regler om en forsiktig ekonomisk
hushallning, namligen att hushalla med kommunmedlemmarnas pengar, men de kan samtidigt
ocksa uppfattas som hammande fér kommunens méjligheter att utvecklas. Darfor finns det i
den har typen av situationer ett behov av att forsoka fa in riskvilligt kapital utifran, t.ex. fran
det privata néaringslivet.

1 Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 11 f. och s. 270, och de olika exempel
som redovisas i framstallningen.



Ett annat skal for en kommun att vilja inga i en Offentlig-Privat Samverkan, OPS, kan vara en
forestallning om att ar att en sadan samverkansform kan skapa forutsattningar for hogre
kvalitet och lagre kostnader &n vad som dar mojligt inom ramen for att driva en verksamhet i
egen regi eller genom att vélja en traditionell driftentreprenad.

OPS-projekt kannetecknas av att den privata partnern gar in med eget riskkapital med
forhoppningen att investeringen ska ge en god avkastning genom att leverantdren driver den
anlaggning som har byggt och dessutom tillgodogdr sig de intakter som anldggningen
genererar. Den omstandigheten att den privata partnern tar pa sig en del av den ekonomiska
risken for arenabygget innebar att denne ocksa anses ha ett forstarkt egenintresse i att arenan
byggs pa ett kostnadseffektivt satt, att tidsramarna halls sa att arenan snabbt kan generera
intakter samt att den blir attraktiv for publik, hyresgaster, arrangérer m.fl. Eftersom
leverantoren maste underhalla anlaggningen har han dessutom sérskild anledning att bygga
med hog kvalitet fran borjan.

Eftersom OPS ofta handlar om stora byggprojekt maste leverantren som regel ocksa lana
pengar till sin investering. OPS-projekt ar ofta ett trepartsforhallande dar upphandlande
myndigheten/kommunen, leverantdren och finansiéren, vanligvis en bank, utgor aktorerna.
Det innebér att leverantdren och hans afférsidé inte bara granskas av den upphandlande
myndigheten utan ocksa av en bank eller annat laneinstitut — vilket forhoppningsvis torde
kunna borga for en forstarkt kontroll av att projektet & genomténkt och ekonomiskt
béarkraftigt.

Samtidigt bor papekas att det ocksa finns risker med OPS-lésningar. OPS innebar i regel
langvariga avtalsrelationer och det ar givetvis svart att forutse konsekvenserna av sa
langvariga kontrakt. En idrottsarena eller en simhall maste drivas under lang tid och nar
avtalet tar slut far kommunen ta 6ver ansvaret. Kommunen kan da vélja att konkurrensutsatta
driften pa nytt eller fortsatta att driva anlaggningen i egen regi. Forst da far man egentligen
svaret pa om den ursprungliga kalkylen var tillrackligt genomtankt eller om arenan kommer
att medfdra en ekonomisk belastning for kommunen.

OPS-projekt som pa ett eller annat sétt kraver att det fattas detaljplanebeslut kan indirekt fa
konsekvenser for det demokratiska beslutsfattandet. Aven om det kommunala planmonopolet
forutsatter att kommunen fran tid till annan har maéjlighet att ersatta den befintliga
detaljplanen med en ny. Det kan darfor inte uteslutas att en koncessionsinnehavare som t.ex.
byggt och driver en motorvag och vars intékter ar beroende av hur manga som nyttjar
motorvagen ocksa ar mer eller mindre beroende av det inte sker nagra forandringar som
paverkar mojligheterna att bilister valjer att anvanda den aktuella motorvagen. Aven om det
inte kan uteslutas &r det darfor inte sa troligt att det allmanna tio ar in pa koncessionstiden vill
anlagga en jarnvag pa samma stracka, eftersom det ofrankomligen kommer att ta ifran
koncessionsinnehaven en del av hans kundunderlag.

Ur ett demokrtiperspektiv gar det inte att komma ifran att avtal som stracker sig éver en lang
tidsperiod ter sig problematiska. Saval regeringen som kommunfullmaktige far sin legitimitet
fran manniskor, oavsett vi valjer att karaktarisera dem som medborgare eller om vi mer
prosaiskt identifierar dem som valjare. Legitimiten upphdr om och nér den valda férsamlingen
forlorar sitt stod, t.ex. efter ett val eller under andra omstandigheter. Ett avtal som strécker sig
over lang tid fortsatter ofta att 16pa lange efter det att den valda forsamling som sl6t avtalet
forlorat sitt mandat att fatta beslut, oberoende av om det har stéd av en nyvald forsamling
eller inte. Som ett extremt exempel kan ndmnas ett beslut av delstatsregeringen i South
Australia under 1999 att sluta ett avtal kontrakt med ett foretag i Hongkong for



tillhandahallande av el i delstaten de kommande 200 aren. Det ar ingen storre tvekan om att
ett sadant avtal undergraver demokratin och under lang tid mer eller mindre asidosatter saval
mojligheter till politiska beslut som medborgarinflytande.2

OPS och LOU

Men om man nu anser att mojligheterna med en privat finansiering évervager riskerna sa
installer sig nasta problem, namligen hur man kan upphandla ett OPS-projekt. Det rader
namligen ingen tvekan om att alla OPS faller under reglerna om offentlig upphandling.
Eftersom den privata partnern inte bara forvéntas leverera en anldggning, t.ex. en idrottsarena,
utan ocksa medverka till att finansiera den och sta den ekonomiska risken for att arenan vill
denne sannolikt komma in tidigt i upphandlingsprocessen. Den privata partnern vill ndmligen
inte bara fa Iamna anbud utan ocksa ha majlighet att paverka utformningen av
kravspecifikationen. Denne kan ha synpunkter pa hur arenan ska utformas for att locka
tillrackligt manga besokare, hyresgaster etc. men ocksa hur riskfordelningen ska se ut och pa
vilka villkor han &r beredd att ta pa sig en del av investeringen. Det kan rora sig om hur
manga ar han ska fa driva anlaggningen, men det kan ocksa handla om andra villkor och
intaktsmajligheter som till exempel ratten att fa exploatera kringliggande mark.

Lagen om offentlig upphandling, LOU, saknar emellertid regler som mojliggor en sadan tidig
dialog mellan den upphandlande myndigheten och en leverantor. I LOU finns i och for sig vid
sidan av de vanliga upphandlingsformerna 6ppen och selektiv upphandling ocksa ett
forhandlat upphandlingsforfarande. Férhandlad upphandling med foregaende annonsering far
i den klassiska sektorn endast anvandas i vissa i lagen angivna undantagsfall. Upphandling av
byggkoncessioner far genomforas som forhandlad upphandling men det har hittills inte varit
sa vanligt att de upphandlande myndigheterna i Sverige har valt byggkoncessioner som en
variant for att upphandla OPS-projekt.

Aven om man far upphandla ett OPS-projekt genom férhandlad upphandling finns det andra
problem. 1 en forhandlad upphandling far forhandling ske forst pa ett relativt sent stadium i
upphandlingsprocessen — forst da det finns bade en kravspecifikation och ett anbud — och
forhandlingsresultatet far inte i vasentligt avseende avvika fran forutsattningarna i dessa tva
dokument. Har kommunen i annonsen angett att man vill upphandla ett entreprenadkontrakt
kan man heller inte dndra detta till en byggkoncession under forhandlingen. Da far man i
stallet avbryta upphandlingen och annonsera en ny upphandling som denna gang avser en
byggkoncession.

For att slippa hamna i den har typen av situationer &r det inte helt osannolikt att den
upphandlande myndigheten tar kontakter med naringslivet innan den inleder upphandlingen.
Problemet med att gora sa ar att man ofta behover féra mycket ingaende diskussioner, vilket i
sin tur medfor en uppenbar risk for att den upphandling som dérefter foljer kan anklagas for
att vara riggad for en viss leverantér och darmed strida mot den grundldggande EU-rattsliga
principen om likabehandling. Det kan ocksa tankas att initiativet kommer fran en privat
intressent som uppvaktar kommunen med en innovativ idé. Problemet for den upphandlande
myndigheten &r att anamma idén utan att samtidigt bryta mot LOU.3

2 Saunders & Yam, Government regulation by contract: Implications for the rule of law, 2004, s. 57 f.

3 Jfr Indén, Utmanande ritt eller ritten att utmana — ett dansk privatiseringsinitiativ i en svensk kontext, 2005, s.
283-300.



Strama budgettyglar i kombination med faktiska lokala behov och en l6st hallen plan- och
bygglagstiftning kan alltsa ge upphov till situationer dar en kommunal beslutsfattare kan
lockas att kringa de for den har typen avandmal relativt svarhanterliga upphandlingsreglerna.
Ett sddant asidosattande av regelverket kan dock medfora allvarliga rattsliga konsekvenser.
En upphandlande myndighet som inte foljer LOU riskerar att drabbas av 6verprévningar och
skadestandskrav. En kommun kan ocksa drabbas av 6verklaganden for att t.ex. ha 6verskridit
de begrénsningar som foljer av 2 kap. 8 § kommunallagen om férbud mot gynnande av
enskild. Vidare bor papekas att den leverantér som gynnats pa ett otillborligt satt genom att
tilldelats OPS-projektet kan drabbas av de atergangskrav som féljer av de EU-réttsliga
statsstddsreglerna.

OPS och statsstodsreglerna

Statsstodsreglerna i forsta hand tar sikte pa det allmannas beteende i egenskap av investerare
eller kreditgivare medan reglerna om offentlig upphandling huvudsakligen ser till hur det
allméanna agerar i sin egenskap av bestéllare av varor och tjanster. Till skillnad fran vad som
ar fallet med EU:s statsstodsregler ar upphandlingsreglerna ocksa minst sagt detaljerade
samtidigt som de pa ett nationellt plan ocksa innehaller relativt tydliga regler rérande hur
oegentligheter i samband med en upphandling ska hanteras.

Aven om det saledes finns avgérande skillnader mellan regelverken syftar de bada till att
hindra medlemsstaterna fran att paverka konkurrensen genom att gynna foretag inte minst
fran den egna medlemsstaten.

Genom att agera i enlighet med upphandlingsreglerna, sa sétt att man iakttar principerna om
Oppenhet, likabehandling och icke-diskriminering, kan offentliga myndigheter i samband med
ingaende av exempelvis exploateringsavtal i stor utstrackning forvissa sig om att man inte
bryter mot EU:s statsstodsregler. Statsstodsreglerna som foljer av fordraget ar vidare skilda
fran de direktivsreglerade upphandlingsreglerna och kan darfér komma in som en andra
kontroll” av ett forfarande. Ett avtal som inte foljer de regler som ska anvandas vid en normal
kommersiell transaktion — t.ex. felaktig prisséttning vid fastighetsforsaljning eller
felaktigheter begangna vid offentlig upphandling — kan saledes angripas med stod av artikel
107.1.

Om kommissionen eller EU-domstolen finner att ett bidrag eller annan form av stod strider
mot EUF-fordragets statsstodsregler ska det otillatna stodet aterbetalas med réanta. Det ar
saledes framst det foretag som mottagit ett stod som riskerar drabbas i handelse av att stodet
star i strid med EU-ratten. Om det rader osédkerhet ifraga om en viss atgard utgor ett statstod i
den mening som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget bor det aktuella foretaget innan de
exempelvis ingar ett tvivelaktigt avtal med en kommun antingen konsultera
Naringsdepartementet eller anméla atgarden till kommissionen.

De &r foljaktligen alltid viktigt att ha artiklarna 107 och 108 EUF-férdraget och deras
restriktiva hallning till enskilda stodatgdrder i dtanke i samband med olika typer av OPS — allt
for att inte endast riskera att olika projekt fordyras och forsenas utan ocksa for att bade det
offentliga och de privata samarbetsparterna inte ska drabbas av ekonomiska forluster.

OPS i form av genomférandeavtal

Om en kommun sétter upphandlingsbhestammelserna ur spel genom att inga i ett OPS, t.ex. ett
genomforandeavtal, riskerar den att invanarna ges mindre valuta for sina skattepengar



eftersom det inte ar objektivt sett sakerstallt att det &r den bésta och mest effektiva
leverantdren som valts ut som samarbetspartner. Det finns &ven en uppenbar risk att
kommunen blir tvungen att géra om hela upphandlingsprocessen om en domstol faststéller att
den har genomfort ett otillatet upphandlingsforfarande. Kommunen riskerar aven langa och
dyra domstolsprocesser, vilka kan leda till kostsamma skadestand sa att kommunen i
praktiken far betala for samma sak tva ganger.

Inte heller de féretag som en kommun utan konkurrensutsattning ingar avtal med star utan
risk. Om kommunen inte valt ut det aktuella foretaget som samarbetspartner genom ett éppet
anbudsforfarande ar det mycket som tyder pa att foretaget gynnats pa ett satt som star i strid
med EU-ratten. Darmed tar ocksa foretag som ingar olika typer av samarbetsavtal med
kommuner utan féregaende anbudsforfarande stora ekonomiska risker i och med att dessa kan
komma att behova betala tillbaka ett belopp motsvarande det aktuella gynnandet till
kommunen.

Nar det galler dverlatelser av fast egendom ar de omfattande regler som omgéardar
detaljplaneringsfragor av central betydelse. Forfarandet vid s.k. forhandlingsplanering och
markanvisning har alltid varit komplicerat och medfort stora tidsutdrakter. Det
offentligrattsliga regelverket satter ocksa de juridiska granserna for vilka krav pa
motprestationer som en kommun kan stélla pa en motpart i samband med Gverlatelsen. En
vanlig uppfattning i kommunerna ar ocksa att det ar planprocessen snarare &n
marknadsprisnivaerna som utgor ett hinder for 6kat byggande av exempelvis bostader.4

Kommissionen har utarbetat en allméan véagledning — Kommissionens meddelande om inslag
av stod vid statliga myndigheters forsaljning av mark och byggnader.> Av végledningen
framgar det mest 6nskvarda alternativet ar att en dverlatelse av mark och byggnader ager rum
efter ett vederbdrligen offentliggjort, dppet och villkorslést anbudsforfarande — av s.k.
auktionstyp — till ett brett urval av tdnkbara kdpare, dar det bésta eller det enda anbudet antas.
Om sa sker ar utgangspunkten att nagot statligt stod inte forekommer i och med att
forsaljningen da gors till marknadspris.

Enligt Kommissionens meddelande kan dven det faktum att en forséljning foregas av en
oberoende expertvardering som genomfors av en eller flera oberoende varderingsman
accepteras under forutsattning att marknadsvardet faststalls pa grundval av allmant
accepterade marknadsindikatorer och varderingsstandarder. Det faststéllda priset anses da
vara det lagsta forsaljningspris som kan avtalas utan att det kan anses foreligga nagon form av
statligt stod.

For det fall kommunen ar den ursprunglige agaren till den mark som ska éverlatas ska ske
aktualiseras darfor alltid kommunallagens och EUF-fordragets krav pa marknadsvérde vid
forséljningen. Om det dessutom rér sig om en markexploatering eller uppférande av
byggnader eller anlaggningar aktualiseras &ven reglerna om offentlig upphandling. Nér det
galler genomforandeavtal ar det svart att se en fastighetsoverlatelse som nagot som &r
fristaende fran den verksamhet som sedan forvantas bedrivas pa fastigheten eller de tjanster
som exploatéren som en forutséttning for overlatelsen ska utfora for kommunens rakning.

4 Se Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersékning av hur 13 kommuner arbetar med
markprissattning och markanvisning vid 6verlatelse av mark for bostadsandamal, 2005, s. 12.

5 Kommissionens meddelande om inslag av stéd vid statliga myndigheters férsiljning av mark och byggnader,
EGT 97/C 209/03.



I enlighet med mal C-399/98, La Scala, ska LOU tillampas nar en markégare, tillika
exploatdr, tar sig an ett stadsutvecklingsprojekt mot att den lokala myndigheten medger
avdrag pa hela eller delar av en bygglovsavgift som annars skulle ha erlagts. Har bor dven
framhallas att enligt 1 kap. 6 § 1 p. LOU omfattas inte bl.a. kontrakt som avser forvarv av
fastighet, arrenderatt, hyresratt, bostadsratt, tomtratt, servitutsratt eller nagon annan rattighet
till fastighet av upphandlingslagstiftningen. Med fastighet avses det som enligt jordabalken,
JB, utgor eller tillhor en fastighet. Befintlig byggnad som tillnér ndgon annan an agaren till
jorden ska ocksa anses utgdra en fastighet. Detsamma galler sadana tillbehér till byggnaden
som avses i 2 kap. 2 och 3 88 JB, om de tillhor byggnadens agare. Bestammelsen bygger pa
artikel 16 i upphandlingsdirektivet (2004/18/EG), dar undantag gors for kontrakt som avser
forvarv eller hyra av mark, befintliga byggnader, annan fast egendom eller rattigheter till
sadan egendom. Det ar av central betydelse att man valt formuleringen befintliga byggnader,
vilket har som syfte att markera att undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt.®

Ett problem &r att upphandlingsreglerna ofta inte ar helt forenliga med behovet av att pa ett
tidigt stadium i processen kunna fora en dialog med de eventuella byggherrar som kan tédnkas
vara intresserade av att exploatera ett markomrade. Samtidigt gar det inte att bortse fran att de
flesta genomférandeavtal i realiteten utgor en byggkoncession eller en byggentreprenad och i
dessa fall ska enligt gallande bestammelser en upphandling goras.

Kommissionen har flera ganger uppmarksammat svarigheten att tillampa ett traditionellt
upphandlingsforfarande vid olika typer av samarbetsformer mellan det allmanna och enskilda.
For att tillmotesga kraven pa en smidigare I6sning ges darfor i artikel 29
upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) medlemsstaterna en mojlighet att foreskriva att den
upphandlande myndigheten far anvéanda sig av en s.k. konkurrenspraglad dialog i stéllet for ett
Oppet eller ett selektivt forfarande vid sérskilt komplicerade kontrakt, dvs. i de fall dar ett
traditionellt upphandlingsforfarande objektivt sett inte medger tilldelning av kontrakt.
Forfarandet skulle alltsa tillampas i situationer dar en tillampning av de traditionella
upphandlingsreglerna skulle motverka sitt syfte — exempelvis om det inte & mojligt att i de
tekniska specifikationerna ange vad som kravs for att tillgodose den upphandlande
myndighetens behov. Aven om den konkurrenspraglade dialogen kan erbjuda ett alternativ till
ett forhandlat upphandlingsforfarande rader fortfarande stor osékerhet om viken effekt
reglerna egentligen kommer att fa om de skulle inforas i svensk ratt. Samtidigt som den
konkurrenspraglade dialogen sékert skulle I6sa vissa problem, l6ser den knappast alla de
problem som kan uppkomma i samband med att kommuner ingar genomférandeavtal med
privata aktorer.

Vi star alltsa infor ett slags moment 22 som for tillfallet ter sig svart att 16sa; OPS ska tvekldst
upphandlas, men de gangse upphandlingsreglerna ar inte anpassade for de aktuella
avtalstyperna.” Vad som egentligen behdvs ar kanske inte bara regler om en
konkurrenspraglad dialog i dess nuvarande utformning, utan smidiga regler som tillgodoser
kraven pa insyn och 6ppenhet samtidigt som de medger en storre flexibilitet.

6 Se &ven prop. 2006/07:128, s. 289 f.

7 Som exempel kan namnas att man i Danmark infort sarskilda regler om OPP. Bestimmelserna om s.k.
partnering aterfinns i tilbudsloven (lov nr. 338 af 18. maj 2005 om tilbudsindhentning i bygge- og
anleegssektoren). Lagen hade en foregangare i tilbudsloven (lov nr. 450 af 7. juni 2001) om tilbudsindhentning i
bygge- og anlagssektoren. Aven dessa regler har emellertid utsatts for kritik, se Steinicke, Tilbudsindhentning i
bygge- og anlagssektoren, 2003.



