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OPS Offentlig-privat samverkan

Syfte

Syftet med denna PM ér att i korthet beskriva entreprenadformen och redovisa de
réttsliga forutsdttningarna for en offentlig-privat samverkan (OPS) i forhallande
till upphandlingslagstiftningen.

I Konkurrensverkets rapport “Konkurrensen i Sverige 2007”som gar att ladda ned
fran Konkurrensverkets hemsida! ges en beskrivning av for- och nackdelar samt
erfarenheter av OPS-projekt.

Vad ir OPS
Med OPS, avses vanligen en entreprenadform som bland annat kan tillimpas vid
infrastrukturinvesteringar eller storre bygg- och anldggningsprojekt.

Investeringen finansieras vanligtvis helt eller delvis av den privata parten och
risker fordelas pa ett forutsdgbart sitt. Det finns inte en fast
finansieringsmekanism utan finansieringen avtalas mellan parterna, beroende pa
innehall och uppdrag. Exempelvis kan i ett OPS-projekt som ror
tillhandahdllandet av en transporttjanst forekomma fast pris eller brukaravgifter.

Det finns ingen enhetlig definition av OPS pa gemenskapsniva, men begreppet
omfattar ett antal samarbetsformer mellan det offentliga och det privata
ndringslivet. De gemensamma ndmnarna for denna typ av projekt &r att riskerna
fordelas pa ett forutbestamt sétt och att den privata parten kan ansvara for
projektering, byggnation, drift och underhall.2 Det rader darfor en viss
begreppsforvirring och en miangd olika begrepp anvands synonymt med OPS.?

! http://www.kkv.se/t/IFramePage 1500.aspx

? Liknande definitioner aterfinns i bl.a. VTI Publikation - Offentlig-privat samverkan kring
infrastruktur — en forskningsoversikt (s 31-32), Sveriges Handelskammare 2006, Sveriges
Byggindustrier 2004, SKL, 2005, Prop. 2006/07:1 Utgiftsomrade 22, s26.0ch Grénbok om
offentlig-privata partnerskap och EG-ratten om offentlig upphandling och koncessioner.

* Exempelvis PFI (Private Finance Initiative), PPP (Public Private Partnership), OPP (offentligt
privat partnerskap) och POP (privat offentligt partnerskap).
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Dartill finns en rad olika begrepp som syftar till att definiera OPS med sérskilda
egenskaper.*

Juridiska aspekter

Som framgatt definieras OPS huvudsakligen som en entreprenadform och ska
som utgangspunkt upphandlas enligt bestimmelserna i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU eller lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF.> Det finns inga
sdrskilda regler for OPS i vare sig EG:s upphandlingsdirektiv eller LOU eller LUF.

I VTI rapporten “En svensk modell for offentlig-privat samverkan vid
infrastrukturinvesteringar”¢ framfors att man generellt i Storbritannien har
uppfattat OPS-projekt som offentliga upphandlingar trots att dessa skulle ha
kunnat betraktas som koncessioner av offentliga bygg- och anldggningsarbeten.”

For narvarande krédvs vid 6ppen eller selektiv upphandling att samtliga villkor
och forutsdttningar dr faststdllda nar upphandlingen paborjas.
Forhandlingsmojligheten &r da utesluten och mgjligheten att &ndra
kontraktsvillkor efter det att upphandlingskontraktet dr slutet dr begransad.

Om man kan vilja féorhandlad upphandling, innebar det att den upphandlande
myndigheten har mojlighet att under upphandlingsprocessen ta upp
forhandlingar med anbudsgivarna angaende villkoren i forfragningsunderlaget.

Inom forsdrjningssektorerna kan den upphandlande myndigheten vilja att
tillampa ett forhandlat forfarande. Utrymmet for ett forhandlat forfarande &r
generellt ocksa storre. Daremot dr forhandlad upphandling en undantagsform
inom den klassiska sektorn och far enbart tillampas i sédrskilda fall, exempelvis om
upphandlingen &r férknippad med risker som inte medger en forhandsvardering.

Det kan ifrdgasattas om de i LOU tillgdngliga upphandlingsforfarandena kan
anses vara tillrackligt flexibla for att tillfredstillande klara en OPS- upphandling.
Nér de frivilliga delarna av upphandlingsdirektivet implementeras kan dven
upphandlingsformen konkurrenspréglad dialog bli tillamplig for upphandling av
vissa former av OPS inom den klassiska sektorn. Den formen kommer i teorin att
erbjuda okad flexibilitet vid upphandlingsforfarandet. Den stora skillnaden
mellan dagens forfaranden och konkurrenspréglad dialog dr att vid
konkurrenspréglad dialog kan den upphandlande myndigheten genomfsra
dialog med intresserade anbudsgivare innan forfragningsunderlaget &r

* DBO (design, build, operate), DBFO (design, build, finance, operate), BOO (build, own, operate),
DBOO (design, build, own, operate), BOOT (build, own, operate, transfer) och BOT (build,
operate, transfer) ar nagra exempel pa sddana undergrupper.

® Vid upphandling av OPS-projekt kan lagens bestammelser om byggentreprenadkontrakt,
byggkoncession eller tjanstekontrakt aktualiseras.

® VTI Publikation 588 - En svensk modell for offentlig-privat samverkan vid
infrastrukturinvesteringar (2007 s94)

" Gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-ratten om upphandling och koncessioner,
Bryssel den 30.4.2004, KOM(2004) 327 slutlig
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fardigstallt. Det okar forutsdttningarna for att parterna tillsammans skall kunna
arbeta fram den mest &ndamalsenliga 16sningen.

Det kan dven finnas skél att bedoma mojligheten att upphandla ett OPS-projekt
som en koncession. Enligt upphandlingsdirektivet® dr en koncession ett kontrakt
av samma typ som ett offentligt tjanste- eller byggentreprenadkontrakt med
skillnaden att ersédttningen endast utgar i form av en ratt att utnyttja
anldggningen/tjansten eller av dels en sddan ritt, dels betalning.
Upphandlingsreglerna for koncessioner lamnar darmed storre utrymme for
flexibilitet och mojlighet till diskussion 6ver olika 16sningar med utférarna dn da
projekt utformas som ett upphandlingskontrakt.

Nyttjanderéattskriteriet dr avgorande nér det galler att faststédlla om ett avtal dr en
tjanstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium ror det sig om en koncession,
om tjansteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandahallna tjansten
och tar ut ersdttning av anvandare. Séttet pa vilket tjansteleverantoren far
ersdttning &r en faktor som gor det mojligt att faststdlla vem som tar pa sig risken i
samband med nyttjandet.

Tjanstekoncessioner omfattas inte av upphandlingsdirektivens
tillampningsomrdde. En upphandlande myndighet som tilldelar en
tjanstekoncession skall dock folja de grundldggande principerna avseende icke-
diskriminering, likabehandling, transparens, dmsesidigt erkdnnande och
proportionalitet.®

En annan frdga som kan uppsta dr om en leverantdr maste bytas ut, till exempel
vid avtalsbrott, under fullgrande av OPS som upphandlats i enlighet med LOU.
Vid utbyte av leverantor krdvs ett nytt upphandlingsforfarande. Detta kan leda
till att den nya leverantoren stills infor en komplicerad situation med ett
halvfardig anldggning och en invecklad finansieringssituation att ta hansyn till.

Fragan om statsstod &r hér ocksd ett relevant omrade. Det bor uppmérksammas
att ett OPS-projekt kan komma i konflikt med EU:s statsstodsregler om projektet
utformas sa att enskilda foretag gynnas. OPS-projekt kan sdledes behdva anmailas
till Europeiska kommissionen for provning.

Som framgatt ovan stills hoga krav pa bestédllarens upphandlingskompetens vid
upphandling och tilldelning av OPS-kontrakt. Mojligheterna att férhandla inom
ramen for LOU, fora dialog eller liknande med leveranttrerna dr begrénsade med
dagens tillatna upphandlingsformer samtidigt som sddana majligheter kan vara
viktiga instrument for att intentionerna med OPS ska infrias. Ett felaktigt
anviandande av forhandling och dialog kan innebéra en risk for minskad
transparens och att leverantorer inte behandlas lika, exempelvis genom att vissa
leverantorer i dialog med bestéllaren erhaller information som inte kommer andra
leverantorer till del, varvid konkurrensen riskerar att snedvridas.

® Direktivet om offentlig upphandling 2004/18/EG
% EG domstolens mal C-324/98 Telaustria p 60-63
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Utvirdering av OPS projekt

Drivkrafterna bakom tillimpningen av OPS har dndrats 6ver tiden. Under mitten
av 1990-talet anvandes och framholls OPS-16sningar manga gdnger som en
alternativ finansieringsmetod. For narvarande framhalls OPS allt oftare som ett
medel for att dstadkomma hogre effektivitet vid byggandet och driften av en
anldggning. Utrymmet for innovationer vid utférandet anses dven bli storre dn
vid traditionella entreprenadupphandlingar.

Europeiska investeringsbanken for i en rapport fram att anbudspriserna ar 24 %
hogre for OPS projekt dn for traditionella entreprenadprojekt.’® Man pekar pa ett
flertal orsaker till detta: hogre byggkvalitet, storre riskpremier samt hogre
transaktionskostnader. Det saknas dock for ndrvarande uppgifter om huruvida
den totala kostnaden for OPS-projekt dr hogre eller ldgre jamfort med traditionella
utforandeentreprenader.

Ett OPS-projekt ger en mojlighet att utnyttja ytterligare kompetens fran den
privata sektorn. Flera av de effektivitetsvinster som kan uppnas med hjilp av
OPS-losningar kan héanforas till att det 4r samma foretag (eller konsortium) som
ansvarar for utformning, byggande, drift och underhall. Darigenom skapas ett
livscykelkostnadsperspektiv vid utformningen av ett OPS-projekt.!?

For att uppna ett tillrackligt livscykelkostnadsperspektiv har det manga gdnger
bedomts nodvandigt med en avtalstid pa omkring 15-25 &r.12 Avtalstiden kan och
bor variera beroende pa projektet i fraga.

Savitt Konkurrensverket har erfarit forefaller antalet anbudsgivare vara ldagre nar
OPS-projekt upphandlas jamfort med da projekt upphandlas pa traditionellt vis.
Orsak till detta kan vara riskprofilen och komplexiteten av denna typ av projekt.

OPS har ofta anvéants vid stora och kapitalkrdvande projekt. Sma och medelstora
foretag far darfor svart att delta pd annat sitt &n som underleverantorer.

Sammanfattningsvis vill Konkurrensverket framhdlla att entreprenadformen
Offentlig-privat samverkan, OPS, inte idag &r ett fardigtutvecklat koncept. Det har
anvants i Sverige och det anvands ute i Europa. Klart ar dock att forfarandet inte
ska undantas frdn upphandlingsreglerna.

19 Blanc-Brude et al. 2006: Public-Private Partnership in Europe: An Update, Economic and
Financial Report 2007/03

1 V/TI Publikation - En svensk modell for offentlig-privat samverkan vid infrastrukturinvesteringar
(2007 s33-34) och Stockholms Handelskammare (2006 s7)

2V/TI Publikation - En svensk modell for offentlig-privat samverkan vid infrastrukturinvesteringar
(2007 s50)



