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Forord
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1 Introduktion

1.1 Inledning — offentlig-privat samverkan (OPS)

Under de senaste decennierna har inte bara teorier om vilfirdsstaten inter-
venerat pd det privatrittsliga omridet i form av skydd for svagare part, kon-
sumentskydd etc., utan ocksd marknadsekonomiska teorier, konkurrensme-
kanismer och organisationsmodeller har fitt ett stort inflytande inom den
offentliga sektorn.

Den hir utvecklingen har bl.a. inneburit ett forindrat synsite vad giller
det allminnas roll och funktion i samhillet. Aven der allminnas makrut-
ovning har i vissa fall férindrats. For brittiskt vidkommande hivdas t.ex. att
det inte lingre 4r mojligt att beskriva kommuner i termer av lokala myndig-
heter och deras befogenheter, eftersom deras traditionella uppgifter i manga
fall Gverfores till olika agenturer, agencies, medan andra uppgifter lagts ut
pé privata entreprendrer. Utvecklingen har rentav foranlett vissa forskare att
tala om ett paradigmskifte frin local government till local governance. Den
offentliga byrdkratin — med en hierarkisk styrningsmodell — har kommit att
ersittas eller kompletteras av andra mera horisontella styr- och reglerings-
processer som snarare handlar om att administrera férdelningen av offentliga
tjdnster 4n att utféra dem i egen regi — dvs. en nitverksmodell.! Utvecklingen
ligger i linje med den globala trend som brukar kallas New Public Manage-
ment, NPM,? samt nationalekonomiska teorier om kontraktsstyrning som
en modell for att trygga tillhandahdllandet av offentliga tjinster.?

Till f6ljd av ett kat konkurrens- och privatiseringstinkande — oavsett
man viljer att benimna den utveckling som dger rum som marknadsanpass-
ning, avreglering, privatisering eller nigot annat — stir det samtidigt klart att
ekonomiska intressen kommit att paverka det allminnas agerande mer in

! Se nirmare bl.a. Craig, Administrative law, 2003, 5. 167, samt Mérth & Sahlin-Andersson,
Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 21f.

? Se tex. Greve, New Public Management — en kort oversigt over begrebets anvendelse og
udvikling, 2002, s. 74 ff.

3 Se t.ex. Bryntse, Kontraktssyrning i teori och praktik, 2000, samt Andersson, Konkurrens

pid kommunala villkor; Om konkurrensutsittning och grinsen mellan marknad och byra-
krati, 2002,
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1. Introduktion

tidigare.* Frigor om maktutdvning, tillgodoseendet av samhiilleliga intres-
sen och milsittningar samt kompetensen att agera inom den offentliga sek-
torn har dirmed ocks3 till viss del kommit att paverkas av privatrittsliga och
marknadsekonomiska synsitt. Tidigare offentligritesligt tillhandahallen ser-
vice tillhandahills i stor omfattning av enskilda entreprenérer och inom t.ex.
den kommunala delas verksamheten ofta upp i resultatenheter som sinsemel-
lan "koper” och “siljer” tjinster. Utvecklingen har bl.a. lett till férindringar
som gor att det r svirt att dra en exake grins mellan de olika regelverken och
utvecklingen har tagit sig olika uttryck pa olika rittsomriden.’

En annan faktor ir att den generella utvecklingen inom sévil niringslivet
som den offentliga sektorn har gitt mot en projektorganisering, dir fokus
har legat pa att utfora vissa tidsbegrinsade projeke eller uppdrag.®

Till foljd av svarigheterna att avgrinsa vad som utgor offentlig ritt respek-
tive privatritt, det organisatoriska nytinkandet inom den offentliga sektorn
med influenser frin den marknadseckonomiska sfiren samt den allminna
trenden att i storre grad 4n tidigare inrikta verksamheten pa olika projekr 4r
det minga ginger svirt att uppritthilla eller forsvara uppdelningen i offent-
ligt och privat. Vissa forfattare har dirfor pekat pa framvixten av en offentlig
stir eller offentlig domian — public domain —, vilken skulle skira igenom stat,
marknad och det civila samhillet.”

1.2 Kommunerna och vilfirdspolitiken

Aven vilfirdspolitiken har under ett antal 4r starke influerats av marknads-
ekonomiska modeller och privata 18sningar. Den borgerliga regeringen
proklamerade vid regeringstilltridet 1991 den s.k. “valfrihetsrevolutionen”
inom vilfirdssystemet och genomférde en rad strategiska lagindringar for
att underlitta bl.a. entreprenader inom offentlig verksamhet.® Konkurrens-
utsittning och privatisering av socialtjinsten var centrala inslag i diskussio-
nen och i det syfret indrades flera lagar i bétjan av 1990-talet.” Andringarna

4 Se nirmare t.ex. Indén, Marknadsstatens utveckling och kommunalrittens stagnation,
2009, s. 131-148, och Graver, Markedstaten som begrep og utfordring till forvaltningsretten,
20006, s. 196 ff.

5 Se idven Madell, Grizonen mellan offentlig rdtt och privat rdtt, 2002, s.221-227, samt
Madell, Privatiseringen och den rittsvetskapliga forskningen, 2003, s. 583-593.

¢ Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 15 och 5. 23 f.

7 Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 19, och dir anférda
arbeten.

8 Se aven SOU 2001:52,5.78.

? Vad giller skilen fér dndringarna se bl.a. prop. 1992/93:43.
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1 Introduktion

innebar bl.a. att kommunerna p flera omraden gavs ett uttryckligt lagstod
for att sluta avtal med annan om att utféra kommunens uppgifter. Infor
anslutningen till EU antogs 4ven ett omfattande regelverk rérande offent-
lig upphandling. Uppgifter som innefattar myndighetsutévning fir dock
enligt 11 kap. 6 § 3 st. Regeringsformen inte 6verlimnas till ett bolag, en
férening, en samfillighet, en stiftelse eller en enskild individ utan stod i lag.
Bide den politiska och juridiska frigan om och hur privata rittssubjekt kan
anlitas inom olika omriden, t.ex. socialtjinsten, ir emellertid omstridd och
det rider delade meningar mellan politiker och jurister om hur lagen ska
tolkas. De ideologiska motsittningarna skymmer delvis de reella skillnader
som finns mellan privat och offentlig verksamhet, t.ex. mellan ekonomiska
och demokratiska principer.'’

Privatisering av offentigrittsliga uppgifter har sedan frigan akrualise-
rades, inte minst sedan 1980-talet, varit politiskt kontroversiell och det 4r
vid nirmare analyser av lagligheten och limpligheten av den hir typen av
frigor litr att hirta exempel pa att juridiska argument stillts mot politiska
och ekonomiska utgingspunkter, dir det kan vara svért att sarskilja laglig-
hets- och limplighetsfrigor. Inte minst har den kommunala sjilvstyrelsen
manga ginger anvints som slagtri i debatten.!! Dessa meningsmotsittningar
avspeglas ocks3 i lagstiftningsarbetet!? och vid domstolarnas bedémningar av
overklagade kommunala beslut.

Konflikten bottnar ocksa i de ekonomiska svarigheter som bl.a. drabbade
den offentliga verksamheten under 1980- och 1990-talen med 6kade krav
pa besparingar och effektiviseringar av den offentliga sektorn.”® I flera ut-
redningar'4 gavs forslag pa hur monopol skulle avskaffas, verksamheter kon-
kurrensutsirras, arbetsmetoder effektiviseras, resultatenheter upprittas, nya
driftsformer utvecklas osv., for att pa olika sitt marknadsanpassa den kom-
munala verksamheten. Initiativ till nya arbetsmetoder togs ofta av frivilliga
organisationer.'> I kélvattnet av detta har det uppstért flera — savil juridiskt

' Se nirmare Hollander & Madell, Socialtjinst p4 entreprenad — kan utredningar inom indi-
vid- och familjeomsorg éverlimnas till enskilda utan sirskilt stod av lag?, 2003, s. 15-46.

"' For en beskrivning av den svenska utvecklingen mot konkurrensutsttning och marknads-
anpassning, se bl.a. SOU 1991:104, samt Warnling-Nerep, Kommuners lag och domstols-
trots, 1995, s. 25-150 och s. 226-261.

12 Se aven Lavin, Lagridet och den offentliga ratten 1999-2001, 2001, 5. 158.

13 Se dven Tuori, Har forvaltningsricten en framtid?, 2003, s. 553-573, samt Madell, Privati-
seringen och den ritsvetskapliga forskningens framrid, 2003, s. 583-593.

"4 Se bl.a. SOU 1991:104 och SOU 1993:90.

15 . , . .
Se Soderstrom m.fl., Privatiseringens grinser, 2001.
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1. Introduktion

som politiske — kontroversiella frigor, t.ex. vad giller utforsiljning av kom-
munala bostadsforetag och dverlimnande av driften av akutsjukhus till vinst-
drivande virdbolag. P dessa tvd omraden har lagstiftaren tidigare funnit att
privatiseringsstrivandena gatt for langt och darfér genom s.k. stopplagstift-
ning ansett sig behéva begrinsa den kommunala sjilvstyrelsen.'

Begrinsningar i den offentliga servicen ir sirskilt problematisk. Norme-
ringen ir flexibel och indragning eller begrinsningar av insatser kan goras
genom budgetbeslut, dvs. utan lagstiftningstgirder. Sociala tjanster ses di
inte som sociala rittigheter eller som investeringar i manniskor utan uppfat-
tas som konsumtionsvaror.'”

Privatiseringsfragorna har framf6ralle handlat om méjligheterna att skapa
konkurrens och att ge privata aktorer en okad roll i produktionen av offent-
liga tjinster. Syftet dr ocksé att ge brukarna stérre valmojligheter. Privatise-
ringen har ocksd rért finansieringen av tjdnsterna.'® Privata entreprendrer
som utfor olika typer av kommunal verksamhet dr det som oftast férknippas
med privatisering. Det innebir att kommunen har myndighetsansvaret och
entreprendren skoter sjilva driften; t.ex. ett sirskilt boende eller hemtjinsten
i ett distrike i kommunen. Var grinsen gar vad giller att 6verlimna delar av
myndighetsansvaret — t.ex. olika utredningsuppdrag — till en entreprenér ir
emellertid en mer komplex friga.

Kommunerna har, historiskt sett, haft huvudansvaret for ménga offentliga
iraganden, inte minst inom det sociala omridet."” Kommunerna har under
senare ar dessutom tagit dver vird och service pa allt fler omraden som tidi-
gare varit statens, t.ex. vad giller insatser for ildre, funktionshindrade och
psykiskt sjuka. I takt med vilfirdsstatens utbyggnad har den kommunala
sektorn vuxit i omfing och betydelse. Det kommunala ansvaret har blivit si
omfatrande att man i vissa sammanhang funnit det motiverat att anvinda

6 Se t.ex. lagen (2002:102) om allminnyttiga bostadsforetag, och den tidsbegrinsade lagen
(2000:1440) om inskrinkning i landstingens rdtt att overlimna driften av akutsjukhus dill
annan; den sistnimnda var i kraft under tiden frin 1 januari 2001 till och med den 31
december 2002. Se iven Lavin, Lagridet och den offentliga ritten 1999-2001, 2001, 5. 40 ff.,
s.44fF., 5. 60 £, s. 134, 5. 155 f och s. 158, samt Warnling-Nerep, Betydelsen av konsututio-
nell rite: Retroaktiv lagstiftning, kommunale sjilvstyre och europarittens inverkan, 1999,
s.379-414.

17 Se iven Petersson, Rittsstaten; Friher, rittssikerhet och maktdelning i dagens politik,
1996, s. 59, samt prop. 2000/01:80, s. 81.

18 Se Séderstrom m.fl., Privatiseringens grinser, 2001, s. 129.

1% Se Vahlne Westerhill, Statlig och kommunal styrning av social trygghet — forsorjnings-
behov som en rattssikerhetsfriga, 2002, s. 22.
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begreppet “vilfirdskommuner”.?’ Utmirkande drag for den svenska vil-
firdsmodellen ir att offentliga bidrag ir konstruerade som sociala rittigheter
for enskilda samt att vard, omsorg och service till stérsta delen ir centralt
styrd, offentligt organiserad och finansierad. Syftet med vilfirdsinsatserna
— de sociala rittigheterna — dr att forebygga ojimlikhet och sociala problem
samt att stimulera produktiva insatser i l6nearbete.?!

De senaste decenniernas férindringar av vilfirdspolitiken i Sverige har, i
likhet med vad som ir fallet i andra linder, syftat till att begrinsa den offent-
liga sektorns storlek samtidigt som maélsittningen for vilfirden behallits.
Decentralisering och privatisering ir olika metoder for att genomfora denna
begrinsning.?> Uppgifter liggs pd regioner och kommuner for atc avlasta
den centrala statsmakten. Det dr uppenbart att ett lokalt ansvarstagande for
nationella socialpolitiska mélsittningar skapar bide praktiska och princi-
piella problem. Ur ett kommunalpolitiskt perspektiv kan den kommunala
demokratin bli en kuliss i de fall verksamheten ir s3 starkt reglerad att den
inte gar att paverka genom kommunala beslut. Detta giller sirskilt skolan,
dldre- och handikappomsorgen samt socialtjinstens individ- och familje-
omsorg.?? Staten har ocksd ménga méjligheter att kontrollera och ingripa i
den decentraliserade verksamheten. Den statliga tillsynen har dessutom farr
6kad betydelse. Tillsynsbegreppet ar dock diffust och tolkas olika av tillsyns-
myndigheterna.?* Utredningen om statens tillsyn av kommunerna visar pa
oklarheter i rittsstaten Sverige, sirskilt med avseende pa ansvarsfordelningen
mellan staten och de lokala sjilvstyrelseorganen.?®

Utvecklingen har samtidige gitt i en annan riktning och ocks i vissa fall
inneburit en forindring av lagstiftningen frin preciserade regler till frimst
malstyrning genom s.k. ramlagstiftning. I vilken man utvecklingen inneburit
okad make, handlingsfrihet och oberoende for kommunerna ir emellertid
osikert och har ocksa varierat frin tid till annan. Det rader dock ingen tvekan
om att kommunerna i och med inférandet av kommunallagen (1991:900)
fick ett betydligt stérre utrymme for ate sjilvstindigt utforma sin interna

% Se bla. SOU 2001:52, 5. 21-75.

2! Se Lindgvist, Organisation och vilfirdspolitik, 1998, 5. 9.

*2 Se Petersson, Rittsstaten; Frihet, rittssikerhet och makedelning i dagens politik, 1996,
8. 35.

2 Framfor allt brukar lagen (1993:387) om stéd och service till vissa funktionshindrade,
LSS, framhallas som ett exempel pa en sadan for kommunerna betungande skyldighet.

* Se SOU 2002:14, 5. 91 f.

# Se Petersson, Rittsstaten; Frihet, rittssikerhet och maktdelning i dagens politk, 1996,
s.55.
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organisation — inte minst genom att statens medelstilldelning gick frin 6ron-
mirkta till generella statsbidrag. Detta innebar att kommunerna sjilva fick
paverka och fordela resurserna.?® Resursfrigor och frigan om vem som ska
finansiera kommunernas ansvar for vilfirden ir centrala bakomliggande
fakrorer till diskussionen om och i vilken omfattning den offentliga verksam-
heten kan konkurrensutsittas och privatiseras. Bilden kan alltsd sigas vara
méngfasetterad och uppvisar i vissa fall en avsevirt storre frihet for kommu-
nerna att sjilva organisera den egna verksamheten — sjilv eller i samarbete
med andra rittssubjekt — samtidigt som lagstiftaren i andra fall valt ate 4ligga
kommunerna ett detaljerat ansvar for vissa uppgifter.

1.3  PPP - en kort historik

Som en direke eller kanske naturlig fljd av de ovan anférda utvecklings-
tendenserna och ideologierna — har under senare ar olika typer av Public
Private Partnerships (PPP), eller med svensk terminologi offentlig-privat
samverkan (OPS), blivit ett populdrt sitt att forsoka tillgodose olika typer
av samhilleliga behov. Vi har i samma takt svimmats &ver av arbeten som
behandlar féreteelsen. Det 4r med andra ord for tillfiller "inne” med OPS
dven om motiven fOr att anvinda sig av en sidan samverkan skiftar och
manga ginger kan vara diffusa.

Syftet med att anvinda olika typer av samverkans- eller partnerskaps-
modeller har varierat och i vissa fall missbrukats genom att enbart ha haft
som syfte att skjuta upp dagens kostnader till morgondagen. "One could
easily get the impression that "PPP’ de facto means "private power for public
budgetary problems’ or — even more pointedly — "Prozac for public poverty’.
However, it is also clear, that PPP arrangements can generate considerable
positive economic effects by allowing an efficient sharing of the risks and
costs and the required technical or managerial know-how between public
and private actors.”?’

Nagon storre revolution — eller for den del nagot paradigmskifte — ir
det dock inte friga om; avtalslésningar har under ling tid anvints som ett
nddvindigt verktyg for att losa olika mellanhavanden mellan det allminna
och enskilda. Det ir rent av si att det redan i det romerska riket anvindes
koncessionslosningar vad gillde planering, byggande, finansiering, drift och

% Se SOU 2001:52, 5.63.
7 Koenig 8 Wetzel, The relevance of EC State aid control for PPP infrastructure funding,
2007,s.5.
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underhill av t.ex. akvedukter och hamnar.2® Aven senare var det i Europa
vanligt med olika typer av offentlig-privata samarbeten for art i koncessions-
form genomféra och finansiera olika projekt — inte minst i Frankrike. Som
ett exempel kan nimnas Canal du Midi i Toulose som redan ar 1666 byggdes
och drevs av privata initiativ.?

I stora delar av Europa var det under 1800-talet vanligt att infrastrukrur-
satsningar, t.ex. jirnvigar, skedde i form av offentlig-privat samverkan. Nagra
kinda franska exempel ir byggandet och driften av Eifeltornet samt Suez-
kanalen. Suezkanalen ir med sin drygt 160 km linga strickning virldens
lingsta kanal for stora fartyg. Idén att skapa en segelbar forbindelse mellan
Medelhavet och Réda havet lir vara flera tusen ar gammal och flera forsok
att bygga en sidan har ocksi gjorts genom historien. Tanken pa en kanal
ateruppstod i samband med Napoleonkrigen och den i Egypten stationerade
franske diplomaten Ferdinand de Lesseps erh6ll i november 1854 en konces-
sion for kanalbygge frin den egyptiske vicekungen Said Pascha. Ett par ar
senare bildade Lesseps bolaget Compagnie Universelle du canal Maritime de
Suez for att driva projektet. Bygget pabérjades i april 1859 och kanalen var
klar att tas i bruk efter ca tio 4r. Bolaget, som dgdes gemensamt av franska
aktiedgare (78 procent) och Egypten genom Said Pascha (22 procent) skulle
enligt koncessionen sk&ta driften av kanalen och erhilla inkomsterna frin
detta men till slut dverlimna den till Egypten 4r 1968. Efter atr engelska
intressen forst forvirvat en stor minoritetspost av aktier i bolaget tog brit-
tiska trupper efter ett par decennier kontrollen 6ver omridet och si idven
kanalen, vilken till sist nationaliserades 1956 av Egyptens president Nasser.

Inte heller begreppet PPP ir i sig nigon ny foreteelse — i USA har det
anvints sedan 1800-talet.>® Fenomenet OPS kan alltsi sigas ha varit en rea-
litet i &ver 2000 ar, iven om samarbetsformerna och sitten att formalisera
dessa med nodvindighet tagit sig olika uttryck. Samtidigt var det en tydlig
tendens i méinga visteuropeiska linder under 1900-talet atc det allménna i
allt stdrre omfattning 4n tidigare 6vertog ansvaret for infrastruktur och andra

%8 Se t.ex. Blondeau, La concession de service public, 1929, s. 11, Bettinger, La concession de
service public et de travaux publics, 1978, s. 2, Bezancon, 2000 ans d’historie du partenariat
public-privé, 2004, s. 284, samt Neergaard, Public Service concessions and related concepts
— the increased pressure from community law on member states’ use of concessions, 2007,
s. 387-409, sirskilt s. 399.

® Se Martimort, Introduction to the IJLO Symposium on Public/Private Partnerships,
2008, s. iii.

3 Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 12 och s. 16, samt
Bukh & Korsager, Det er si yndigt at folges ad; en debat- og metodebog om offentlig-privat
partnerskab, 2006, s. 9.
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samhilleliga nyttigheter — inte minst mot bakgrund av framvixten av den
s.k. vilfirdsstaten. Nir man nu 4terigen bérjar anvinda sig av OPS kan cir-
keln sigas vara sluten. Lite tillspetsat skulle man i ett tvitusenarigt perspektiv
rent av kunna hivda att olika typer av samhillsservice som i huvudsak endast
tillhandahalls av offentliga organ utgdr en femtiodrig parantes.

Det ir emellertid viktigt att komma ihig att de samarbetsformer som fun-
nits i Norden inte behover ha tagit sig identiska uttryck som de i andra
delar av Europa, lika lite som partnerskap i USA behover ha s mycket mer
gemensamt med motsvarande foreteelser i Europa 4n sjilva begreppsbild-
ningen. Det torde vara rimligt att utgd fran att historiska traditioner och den
relation mellan stat och samhille som finns i olika linder, i likhet med de
begrinsningar som dirmed ocksa kan f6lja av den nationella rittsordningen,
paverkar forutsitrningarna for olika samarbetsformer.®' S3 4r det ocksd vad
giller forutsittningarna for den samverkan som redan finns eller som for
nirvarande utvecklas i Sverige i férhallande till de OPS som f6érekommer i
Storbritannien eller i andra europeiska linder.

1.4 OPS i en rittslig kontext

OPS utgdr ett samlingsbegrepp p2 minga olika typer av avtalsreglerade sam-
arbeten mellan det allminna och enskilda foretag och organisationer som pa
nationell eller internationell nivé tar sikte pd att under en viss period tillsam-
mans utfora ett visst projekt, t.ex. en tjinst som tillhandahills allminheten
eller uppférandet av en byggnad eller anliggning som sedan ska anvindas
for att tillgodose ett samhilleligt behov. Benimningen OPS ir snarast att
uppfatta som en metafor och indikerar att parterna samarbetar och i nigon
form delar pa risker och fortjdnster, i stillet for ate det rér sig om ett mera
traditionellt uppdragsforhillande.??

Ett generellt problem har varit att redogérelserna och analyserna réran-
de savil New Public Management som OPS oftast tagit sin utgangspunkt i
foretagsekonomiska eller statsvetenskapliga analyser. Det har dirfér méinga
ganger saknats en viktig dimension, niamligen den juridiska. Det ir sjilvfal-
let av stort virde att diskutera OPS ur ett organisatoriskt och ekonomiske
perspektiv for att belysa limpligheten av sddana samarbeten, men vad giller

31 Se Morth, Partnerskap och demokrati — en friga om effektivitet eller deliberation, 2006,
s. 39 £, och dir anférda arbeten.
32 Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 20006, s. 11 f. och s. 270, och

de olika exempel som redovisas i framstillningen.

22



1. Introduktion

forutsittningarna att fakeiske kunna bedriva ett samarbete blir de rittsliga
begrinsningar som kan tinkas finnas av direkt avgdrande betydelse. Forst
om de rittsliga forutsiteningarna for ett samarbete dr uppfyllda kan en OPS
komma till stdnd. Saknas de ritesliga forutsiteningarna enlige befindiga regler
miste politikerna — om ekonomiska och statsvetenskapliga arbeten visar att
ett sidant samarbete ar Snskvirt — forsoka dndra regelverket sd att det ocksa
skapas forutsittningar for den hir typen av samverkan.

Som ett exempel kan kort nimnas det fall att en kommun och ett privat
byggforetag enas om att exploatera ett markomride eller en anliggning som
kommunen forfogar 6ver. Av tradition har parterna i en sidan situation slu-
tit ett genomforandeavtal med varandra, dvs. i praktiken en form av OPS.
Fragan har dock varit om den hir typen av 6verenskommelser kan ske pi ett
siadant informellt sitt eller om de rent av kan vara lagstridiga, t.ex. genom
att reglerna om offentlig upphandling har asidosatts. Det finns nimligen
generellt sett fordelar med att upphandla byggentreprenader i forhillande
till att sluta kdpe- respektive exploateringsavtal med en péd oklara grunder
utvald kopare/exploator. Bortsett frin att man foljer gillande direkeiv och
EU-rittsliga grundprinciper s3 ir en tydlig fordel att processen blir 6ppen
och transparent samt att risken fér bristande konkurrens och otilldtet gyn-
nande av ett visst foretag minskar. P4 motsvarande sitt minskar risken for
att en kommun genom avtalet goér mer lingtgiende utfistelser, eller stiller
mer lingtgiende krav pa motparten, in vad som dr méjlige ur ett rattslige
perspektiv. Det kan heller inte uteslutas att kostnaderna for skattebetalarna
skulle bli ligre vid en offentlig upphandling i férhillande till en situation
dir ete utvalt foretag redan frin bétjan dr medvetet om att det besitter en
monopolstillning vad giller ate berdkna kostnader etc.

Savil statsstdds- som upphandlingsreglernas starka vike vid dppenhet i
processen, utnyttjande av konkurrensen, forutsebarhet och majligheter till
provning av upphandlingsbeslut stiller hirvid tydliga procedurkrav pa kom-
munernas agerande. Samtidigt mdste det framhallas att ett system med rigida
och byrakratiska anbudsprocesser ocks starke begrinsar méjligheterna till
smidiga och flexibla losningar vad giller markexploatering och i vissa fall
kanske rent av motverkar att man nar en for kommunmedlemmarna si billig
och effektiv 16sning som mojligt.

Att kommuner har majlighet att sluta olika typer av avtal utan att upp-
handlingsreglerna aktualiseras torde vara stillt utom allt tvivel, men den
svira uppgiften ir att skilja dessa avtal fran de entreprenader, koncessioner,
genomforandeavtal och andra typer av OPS dir kontrakstilldelning ska ske
i enlighet med reglerna om offentlig upphandling — vilket inte alltid ar ett
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enkelt uppdrag. Det méste dock understrykas att en mingd rittsregler sitter
grinserna for vad som ir rittsligt mojligt att gora. Bortsett frin att den natio-
nella rittsordningen sitter grinser for vad som ér rittsligt mojligt bor sirskile
framhallas att den EU-rittsliga regleringen pa omradet uppvisar en tydlig
linje; reglerna om otillatna statsstdd, offentlig upphandling och de begrins-
ningar som finns for nationella sirldsningar avseende tjanster av allmint
intresse markerar tydligt att alla typer av OPS ska konkurrensutsittas pa
ett transparent, likabehandlande, proportionellt och icke-diskriminerande
site.>?

Syftet med den hir framstillningen ir att forsoka teckna de ritesliga be-
grinsningar som finns vid olika typer av offentlig-privat samverkan mot bak-
grund av savil nationella som EU-rittsliga regler.

1.5 Terminologi

Vad giller offentlig-privat samverkan forekommer en rikhaltig flora av rer-
mer och begrepp som i huvudsak endast ir variationer pi samma tema och
i praktiken &syftar samma fenomen. Som samlingsterm f6r det 4mne som
behandlas i foreliggande bok har vi valt att anvinda begreppet offentlig-
privat samverkan eller OPS. En allmin redogorelse for de termer som fore-
kommer ges i kapitel 2.

Inte heller nir det giller offentlig upphandling ir terminologin enhetlig.
Nir ett offentligt organ ska kopa in en vara, tjinst eller byggentreprenad
anvinds tvi olika benimningar; inom den klassiska sektorn anvinds bendm-
ningen upphandlande myndighet medan upphandlande enhet anvinds
inom frsdrjningssektorn. Begreppet upphandling anvinds i den hir fram-
stillningen pi sjilva upphandlingsforfarandet och alla moment som ingar
diri, medan begreppet tilldelning av kontrakt far avse den upphandlande
myndighetens beslut i friga om val av leverantor. Som en generell benim-
ning p4 de olika ink&p av varor, tjinster och byggentreprenader som gors av

en upphandlande myndighet anvinds begreppet offentliga inkop.

3 Se t.ex. Burnett, Public-Private Partnerships (PPP) — A Decision Maker’s Guide, 2007,
s. 8 och s. 67 fI., samt Bergstrom, Privatoffentliga partnerskap och EU-ritten: krav pa nytin-
kande, 2009, s. 8 f.
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1.6  Avgrinsning

I den freliggande framstillningen ligger fokus pé de ritesliga férutsictningar-
na for en OPS. Framstillningen tar siledes inte sikte pa hur OPS limpligen
bor utformas eller de avtalsritesliga konsekvenserna. I huvudsak behand-
las vidare endast den kommunala verksamheten. Det innebir att de OPS
som t.ex. anvinds pa forsvarsomradet faller utanfér framstillningen. De
sistnimnda regleras dessutom till viss del numer av ett sirskilc upphand-
lingsdirektiv; direktiv (2009/81/EG) om upphandling inom forsvars- och
sikerhetsomridet, vilket ska vara inforlivat av medlemsstaterna senast den
21 augusti 2011.%

3 Se aven tillkinnagivande (2007:1108) av de forsvarsprodukter som avses i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling samt SOU 2010:13.
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2 Offentlig-privat samverkan
— begrepp och bakgrund

"I have found it deeply interesting but deeply difhcult to
articulate to my own satisfaction the legal and constitutional
basis of the PFI, or in other words to identify the nature and
sources of the authority or powers under which the PFI is

” ]

conducted.

2.1  PFI - ett brittiskt pafund

[ ett arbete om OPS ir det logiskt att inledningsvis siga nigot om fenomenet
Private Finance Initiative, PF1, eftersom det ofta framhélls som startskott for
anvindandet av OPS.? Som konstaterades i det inledande avsnittet 4 OPS
en gammal foreteelse som i viss man kommit i skymundan under den senare
hilften av 1900-talet. Den hir typen av samarbeten fick dock en nystart i
Storbritannien 1992 di PFI inleddes som ett politiskt program for att upp-
muntra tillhandahallandet av offentliga tjinster genom, eller med hjilp av,
privata medel. Syftet var att utveckla de privatiseringsstravanden som gjordes
under 1980-talet och lag helt i linje med den Nexz Step-politik som den kon-
servativa regeringen drev.

Den offentliga forvaltningen skulle stdpas om och i enlighet med tankarna
bakom New Public Management skulle framfor allt den kommunala verksam-
heten férvandlas frdn local government till local governance, dvs. det allminna
skulle &vergd frin att vara en serviceleverantér till att enbart administrera
fordelningen av de tjinster som i stillet tillhandahalls av privata leverantérer.
Vidare flyttades flera av kommunernas traditionella uppgifter éver till andra
administrativa enheter — next steps agencies — vilka ofta var understillda statlig
kontroll.?

! Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiauve in a
Public Law Frame, 1998, 5.291.

% Se Bovis, The Private Finance Initiative (PFI) as the Prelude of Public Private Partnerships
(PPPs), 2006, s. 24 fF.

3 Se bl.a. Craig, Administrative law, 2003, s. 167.
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Man ska dock komma ihag att Storbritannien i flera avseenden skiljer sig
frin vad vi 4r vana vid for svenskt vidkommande. Ett utmirkande drag for de
brittiska kommunerna ir att de bara har kompetens att ombesérja de upp-
gifter som uttryckligen foljer av lag och nagon allmin kompetens, som t.ex.
giller f6r svenska kommuner enligt 2 kap. kommunallagen, foreligger inte.
Tvirtom utmirks det brittiska systemet av en stark statlig kontroll med stor
misstinksamhet mot kommunernas resursanvindning, i synnerhet under
de konservativa regeringarna frin 1980 till 1997.4 De frimsta kommunala
uppgifterna i Storbritannien inskrinker sig till utbildning, lokal miljé och
planering, social service, polis och kollekrtivtrafik.

2.1.1  Frin PFI tll PPP

Den syn pid kommunernas verksamhet som priglat Storbritannien efter
Labours maktévertagande 1997 har varit mindre doktrinir 4n vad som var
fallet under den konservativa regeringen och marknadslésningar har inte lika
konsekvent setts som det bista sittet att trygga tillgingen till samhillstjins-
ter. Tvdrtom visade det sig att privata 16sningar kunde vara sivil ineffektiva
som olonsamma. Den konservativa politiken och retoriken har dirfor tonats
ned och utgéngspunkten for den offentliga servicen ir enligt Labour-rege-
ringen att den ska vara si dndamilsenlig och kostnadseffektiv som mojligt,
vilket ocksa ska styra vem som ska utfra den. Genom zhe Local Government
Act 1999 infordes dirfor principen om Best Value, ddr syftet dr att sikerstilla
ett s3 dndamalsenligt och effektivt tilthandahéllande som méjligt av offent-
liga tjinster samtidigt som man ville virna lokal autonomi och individuella
valméjligheter.’ Samtidigt 6vergavs ocksd begreppet PFI till f6rman f6r PPP,
vilket ansigs vara mindre kategoriskt. Det finns heller inte lingre nigot krav
pd att det offentliga tjinsteutbudet maste privatiseras eller nigot krav pa
obligatorisk konkurrensutsittning, men det finns heller inget skil att skota
en verksamhet i egen regi — eller in house — om det finns mer dndamalsenliga
alternativ. Konkurrensutsittning och olika typer av OPS ir dirfor bara ett
verktyg — om in ett viktigt sddant — for att uppnad Best Value eller value-for-
money.

De brittiska kommunerna ir stindigt foremal for utvirderingar av utfo-
randet den offentliga servicen. Detta gors genom 6verviiganden av syftet med
den akruella tjinsten, genom jimforelser mellan hur olika kommuner utfort

“ Se Lidstrom, Kommunsystem i Europa, 2003, s.53.
> Se Davies, Accountability: A Public Law Analysis of Government by Contract, 2001,
s. 351
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sina uppgifter, genom fdrfrigningar hos allminheten och bedomningar av
hur konkurrensen tillgodosetts. Det stir dock klart ate olika typer av OPS
star hogt upp pa dagordningen for att sikerstilla en forstklassig serviceniva,
infrastruktur och for att stimulera ekonomisk tillvixt och férnyelse.®

2.1.2  Anvindningen av OPS i Storbritannien

For brittiskt vidkommande utgér OPS en offentlig upphandling som karak-
teriseras av det faktum att det krivs ett privat tillskjutande av sirskilda till-
gingar, t.ex. uppforande av olika byggnader. Dessa tillgingar kan sedan till-
handahillas genom att antingen hyras ut till det allménna, direkt till bru-
karna eller genom en kombination av bada varianterna.”

Man har framfor allt anvint OPS p4 tre olika sitt. I det forsta fallet hyrs en
viss byggnad eller anliggning av det allminna, det allménna kan med andra
ord sigas kopa in tjinsten “tillhandahillande av indamalsenlig byggnad”
frin den enskilde parten. Det speciella, jamfort med andra upphandlingar
av tjinster, kan sigas vara att tillhandahallandet av tjinsten ir beroende av
att det faktiskt finns en viss service som det allminna efterfrigar, t.ex. en viss
typ av byggnad som uppférts av motparten enbart i syfte att det allminna
ska hyra den. Ett typexempel pa den hir typen av avtal 4r att en privat intres-
sent designar, finansierar, bygger och driver ett fingelse.® Avtalet innebir
med andra ord att samarbetet med en privat part drivs av finansiella syften,
dir det finns ett behov av privat medfinansiering av olika byggnader eller
anliggningar, t.ex. idrottsarenor.”

I det andra fallet tillhandahalls anliggningen direkt till allméinheten. Hir
kan verksamheten snarast liknas vid en franchising av en offentlig service
frin det allminnas sida. Det allminna tillgodoser ett behov av en viss typ av
service till allminheten genom att dverlata till ett privat foretag atr tillhanda-
hilla den aktuella servicen till allminheten, vilken ocksa erligger betalning
for servicen direke till det privata foretaget. Jamfort med vanlig franchising
ir det typiska i den hir situationen att servicen ir beroende av att den privata
parten forfogar dver och tillhandahiller en allminnytrig tillging. Ett typ-

6 Se Craig, Administrative law, 2003, s. 136 ff. och 5. 174.

7 Se Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiative in a
Public Law Frame, 1998, 5. 290 f.

8 Se Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiative in a
Public Law Frame, 1998, s. 290, Davies, Accountability: A Public Law Analysis of Govern-
ment by Contract, 2001, s. 5, samt Craig, Administrative law, 2003, s. 136.

? Se t.ex. Madell, Public-Private Partnership — nigra rittsliga problem vid genomférandeav-
tal, 2005, s. 225-254.
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exempel kan vara att det allminna ger en koncession till en privat byggherre
att bygga infrastrukturprojeke, t.ex. en motorvigsbro eller tunnel, dir bygg-
herren sedan ges mojlighet att utkriva vigtullar av dem som anvinder bron
eller tunneln, eller en jirnvig, dir jirnvigsforetaget sedan siljer biljetter till
resendrerna.'’

Det tredje fallet, dir tillgingarna delvis nyttjas av det allminna och delvis
direkt av allminheten, representerar det faktum att ”contracting out-model-
len” kan kombineras pi flera olika sitt, t.ex. genom s.k. joint ventures. Som
ett exempel pd en sédan kombination kan nimnas byggandet och driften av
tunneln under engelska kanalen mellan Storbritannien och Frankrike, dven
om projektet som sidant forvisso ir dldre dn begreppet OPS.!!

2.1.3  Nigra brittiska erfarenheter

Ovanstiende exempel ger inte en fullstindig bild av det undanglidande kon-
cept som OPS egentligen innebir, men den visar pa nagra av de sitt pd vilket
den hir typen av samarbeten anvints i Storbritannien. Generellt sett stir det
klart att OPS representerar en betydande sammanblandning av offentligt
beslutsfattande och parter som agerar inom ramen fér marknadsekonomiska
forutsittningar. Det gar dock inte att komma ifrén att det ligger betydande
offentliga intressen i beddmningen av verksamheten. For det forsta kan OPS
skapa stora vinstmojligheter for den privata avtalsparten. Det dr dirfor av
stor vikt att avtalsparten viljs ut pa ett korreke sitt i férhillande till konkur-
renterna. Fér det andra ligger det ett offentligt intresse i att inte genom avtal
binda upp den nuvarande eller framtida politiska majoritetens méjligheter
i forhallande till vissa frigor pé ett sitt som gor att avgorandet i praktiken
hamnar hos det allminnas avtalspart.

Frigan ir hur vil anpassad principen om ett avtals bindande verkan egent-
ligen i4r i forhallande till det allmdnnas behov av att kunna fringi gjorda ove-
renskommelser. En utgingspunkt dr ate OPS i forsta hand fir provas inom
ramen for en laglighetsprovning eller andra offendligrittsliga kontrollmeka-
nismer. Problemet ir dock for engelskt vidkommande att det bakomliggande
skilet till att anvinda den hir typen av éverenskommelser huvudsakligen 4r
av finansiell karaktir. Till f6ljd av att regleringen ir vag kan det ocksa vara
svart for en enskild individ att visa att ett avtal ir kompetenséverskridande

' Se Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiative in a
Public Law Frame, 1998, s. 290 f., samt Craig, Administrative law, 2003, s. 136 f.

""" Se Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiative in a
Public Law Frame, 1998, s. 291, Davies, Accountability: A Public Law Analysis of Govern-
ment by Contract, 2001, s. 5 f., samt Craig, Administrative law, 2003, s. 137.
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och dirmed ocksa bor upphivas. Det kan till foljd av samarbetets karakeir
ocksa vara svirt att i forstone se det offentligrittsliga intresset och avgéra var
grinsen gir mellan politiska stillningstaganden och mera férvaltningsrires-
ligt beslutfattande.'?

Den andra utgingspunkten dr mera privatrittslig. Privat finansiering kan
ofta ses som ett slags laneverksamhet, dir den enskilde parten bekostar ett
offentligt projekt mot att dennes verksambhet i slutindan genererar en vinst.
Det finns inga garantier for att OPS leder till lagre kostnader f6r det allminna
in om det skulle lina pengar pé ett traditionellt sitt for att sedan upphandla
verksamheten, men det kan ju finnas andra férdelar och virden i att anvinda
OPS-modellen, inte minst som en lingsiktig investering i ett projekt. OPS
maste alltsd ses som et tillidgg till det allminnas ordinarie belaning och far
inte utgora en indirekr eller delvis dold ersittning for den."?

Anvindningen av OPS ir si omfattande i Storbritannien att det kan vara
frestande att anvinda sidana modeller for allehanda syften. Under arens lopp
har ett antal kritiska réster hjts mot det utbredda anvindandet, vilket rent
av har kallats "z new prerogative”** Anvindandet av avtal ir s3 utbrett att
andra forskare kallat det for s starka termer som paradigmskifte, revolution
eller “the cutting edge of administrative law”."

De brittiska kommunerna har getts vida ramar for att genom avtal konkur-
rensutsitta olika verksamheter och att anvinda avtal som ett sitt att genom-
driva politiska beslut. Framfor allt giller det inom detalj- och stadsplanering,
dir kommunerna getts lingtgiende mojligheter att genom avtal begrinsa
och reglera detaljplanering och markanvindning. Kommunerna har rent av
vissa mojligheter att genom avtal formd de som soker olika bygglov eller
planeringstillstind att gi med pa villkor som kommunen inte skulle ha maj-
lighet att kriva inom ramen f6r den uttryckliga lagstiftningen. Lagligheten
har ifrdgasatts,'® men forfarandet har i praxis befunnits vara tillatet.'”

12 Se Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiative in a
Public Law Frame, 1998, s. 295.

13 Se Freedland, Public Law and Private Finance — Placing the Private Finance Initiative in a
Public Law Frame, 1998, 5. 300 f.

Y Se tex. Daintith, Regulation by Contract: The New Prerogative, 1979, s.41-64,
Arrowsmich, Judicial Review and the Contractual Powers of Public Authorities, 1990, s. 277—
292, samt Daintith, Contractual Discretion and Administrative Discretion: A Unified Ana-
lysis, 2005, 5. 554-593.

15 Se Harlow & Rawlings, Law and Administration, 1997, s. 207.

16 Se Wade & Forsyth, Administrative law, 2000, s. 777 f.

17 Se Good v. Epping Forest Dustrict Council [1994] 1 W.L.R. 376 och Tésco Stores Ltd. v. Sec-
retary of State for the Environment [1995] 1 W.L.R. 759 (HL).
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Nir det giller utférandet av offentliga tjanster och offentlig upphandling
ar kompetensen mera tydlig. Kommunerna var under den konservativa eran
rent av alltid, under hot om sanktioner, skyldiga att upphandla sophantering,
reparationer och andra liknande funktioner i konkurrens. Det drakoniska
systemet mildrades av Labourregeringen genom inférandet av nya regler
dir best value ska vara det vigledande. Kommunerna ir, i likhet med andra
offentliga organ, skyldiga att forsoka tillgodose att utférandet av offentliga
uppgifter stindigt forbittras med hinsyn till effektivitet, kostnad och inda-
mélsenlighet. For att fi hjalp med att mita hur effektivt en service utfors etc.
ir kommunerna skyldiga att konsultera statliga myndigheter — the Secretary
of State — vid kvalitetssikringsarbetet.’® Det finns en sirskild myndighet,
the Audit Commission, som kan genomf6ra kontroller av om verksamheten
lever upp till de krav som stills enligt lagen och utférandeplanerna ska ocksa
understillas the best value authority’s auditor. The Secretary of State har vidare
langtgiende befogenheter att ingripa mot en kommun som inte lever upp
till de uppstillda kraven. Dessa bestimmelser ska dock ses mot bakgrund av
en dvergripande strategi for att forbidttra den offentliga service som aligger
kommunerna."”

Det har framhillits att offentlig-privat samverkan 4r av central betydel-
se for regeringens mil att dstadkomma en forstklassig offentlig service och
infrastruktur samt for att frimja ekonomisk tillvixt och fornyelse. Syftet ir
att genom samarbete skapa ett system som tar fram det bista ur bida sekro-
rerna for att tillhandahilla tjinster av si god kvaliter som méjligt. Ett sidant
system anses kunna uppnis med hjilp av OPS genom tillhandahillandet av
privat kapital fér att finansiera bl.a. skolor, vigar, museer, polisstationer samt
sport- och fritidsanliggningar.?’

Den exakta innebdrden av en OPS och de ritsliga konsekvenser den kan
fa 4r beroende av vilken typ av projekt det ir friga om. Man miste gora en
dtskillnad mellan de samarbeten dir den private exploatoren genomfér ett
projekt som kommunen sedan betalar for att utnyttja och de samarbeten
dir exploatdren i praktiken erhiller en koncession, dir ersittningen erhills
genom avgifter frin dem som nyttjar den aktuella servicen. Manga av de OPS
som bedrivs av kommunerna och privata samarbetspartners i Storbritannien
dr dock beroende av att staten skjuter till medel for ate ticka kommunernas

18 Se Wade & Forsyth, Administrative law, 2000, s.778, samt Craig, Administrative law,
2003, 5. 139-143.

19 Se Craig, Admunistrative law, 2003, s. 144.

%0 Se Craig, Administrative law, 2003, s. 145.
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kostnader, eftersom kommunernas intikter hur som helst till storsta delen
kommer frin statligt tillskjutna medel. Om det ror sig om OPS som kom-
munerna sjilva har méjlighet att ersitta utan statlig inblandning krévs i regel
heller inget samtycke fran statigt hall.?!

Anvindandet av OPS innebir alltsd en skillnad fran en situation dir det
allminna i form av en entreprenad kontrakterar ett foretag for att uppfora
t.ex. en fingelsebyggnad till ett samarbete dir den privata parten inte bara
uppfor byggnaden utan ocksd behaller dganderitten till den och dessutom
ansvarar for driften.?

Utvecklingen av OPS i Storbritannien ska ocksi ses mot bakgrund av
de svira ekonomiska férhallanden som var utmirkande for statsfinanserna i
slutet av 1980- och bérjan av 1990-talen, samtidigt som byggnader och infra-
struktur var i stort behov av en upprustning. Privat kapital var helt enkelt en
nédvindighet for att kunna rusta upp dessa anliggningar. Alternativ finansie-
ring ir inte lingre den huvudsakliga drivkraften bakom OPS i Storbritannien;
i takt med att OPS-lésningarna gav goda erfarenheter har fokus flyttats och
ligger numer pd kvalitet och effektivitet. Privat finansiering dr siledes inte
lingre det centrala i relationen, diremot 4r det fortfarande en nédvindig
forutsitening for incitamentsstrukeuren i en OPS.

Mellan ar 1995 och 2008 sléts det 935 OPS-avtal i Storbritannien — de
flesta inom hilso- och sjukvirdssektorn, men samverkan féorkommer dven
inom utbildnings-, it-, och energisektorn, samt inom dldreomsorgen, polisen,
forsvaret och inom ramen for olika typer av infrastrukeurprojekt —till ett totalt
virde av 66 miljarder £.2

2.2 Kirt barn har minga namn ...

Som nimndes inledningsvis har det under ling tid funnits olika samarbeten
mellan den offentliga och den privata sektorn; det allmidnna har alltid varit
en viktig bestillare av privara tjinster och varor dven om den stora expansio-
nen skedde efter andra virldskriget. For manga privata leverantérer av varor

21 Se Craig, Administrative law, 2003, s. 145 f. For en australisk utblick vad giller anvind-
ningen av PPP, se Eames, O’Shea & Quick, The Capacity of Government Owned Corpora-
tions and Local Governments to Enter Into Joint Ventures, 2005, s. 378—412.

22 Se Davies, Ultra Vires Problems in Government Contracts, 2006, s. 103 f.

2 Se Davis, Financing PFI Projects in the UK in the Credit Crisis and State Aid, 2009,
s.152. Se dven den den brittiska motsvarigheten ill Riksrevisionen — the National Audit
Office (NAO), heep://www.nao.org.uk/.
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och tjanster har det offentliga utgjort den potentiellt stérsta samarbetspart-
nern.

I det perspektivet gar det inte att pastd att OPS har sitt ursprung i
1990-talets Storbritannien, olika typer av samarbetsavtal har under 6ver-
skidlig tid setts som en nddvindighet i de flesta linder. Det nya i relationen
ir snarast att allt stdrre vikt har lagts vid den initialt privata finansieringen av
olika projekt, den linga avtalsperioden och i ménga fall dven privat dgande
av t.ex. byggnader som nyttjas av det allminna ill f6ljd av att den bakom-
liggande ideologin om vem som egentligen ska iga tillgingarna har forind-
rats. 2

"Privatoffentliga partnerskap ir inget nytt fenomen. Man kan hivda att
partnerskap ofta handlar om nygamla former av nira relationer mellan pri-
vata och offentliga aktorer. Att involvera foretag, branschorganisationer och
fackfdreningar i olika beslutsprocesser har historiskt sett varit mycket vik-
tigt i minga linder. Detta giller sirskilt for linder med en korporativistisk
tradition. Begreppet partnerskap har ett tydligt anglosaxiskt ursprung och
kan dirfor uppfattas som nigot nytt nir det etableras partnerskap i EU eller
nir det bildas partnerskap for el-sektorn i Sverige. Partnerskap har emellertid
varit viktigt for den svenska lokala niringspolitiken. Det nya skulle alltsi vara
att partnerskap ocksd upprittas pa andra samhallsnivier och inom andra sam-

hallssekrorer, t.ex. inom hilsosektorn.”%

Nar det giller olika typer av samverkan mellan det allminna och enskilda
miste konstateras att begreppsbildningen ir nigot diffus och inte helt kon-
sekvent; ibland anvinds engelsk terminologi och ibland svensk. Faktum &r
att det finns en uppsjo olika akronymer som anvinds f6r att beskriva den hir
typen av samarbeten.

Den vanligaste samlingstermen pa den hir typen av samarbete mellan det
allminna och niringslivet eller olika frivilligorganisationer ar PPP — Public
Private Partnerships eller Partenariat Public Privé — men vad giller den svens-
ka versittningen finner vi minst tre olika varianter; OPP (offentlig-privata
partnerskap)?, OPS (offentlig-privat samverkan eller offentlig-privata sam-
arbeten) samt POP (privat-offentliga partnerskap)?’. Vidare stdter man
ibland pa begreppen OPS Light eller partnering,

% Se dven forordet i Bukh & Korsager, Det er sa yndigt at folges ad; en debat- og metodebog
om offentlig-privat partnerskab, 2006, s. 9.

% Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 270 f.

% Se rex. Offentigt—privat partnerskap, utgiven av Sveriges Kommuner och Landsting
2005.

% Se t.ex. Mérth & Sahlin-Andersson (red.), Privatoffentliga partnerskap, 2006.
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Trots de olika forkortningarna ir betydelsen i huvudsak den samma; det
ror sig om nigon form av samarbete mellan offentliga och privata parter som
dr varaktiga 6ver en viss tid och att parterna tillsammans samarbetar kring
ett projekt — t.ex. ett gemensamt utvecklande av varor och tjinster — som ar
av vikt ur ett samhilleligt intresse, men dir finansiering och utférande inte
nodvindigtvis behover ske i offentlig regi samt dir parterna fordelat risker
och resurser. Det saknas en enhetlig definition av vad OPS egentligen inne-
bir, men nagra drag kan sigas vara utmirkande f6r dessa partnerskap.

"Der er for det forste tale om, at kernen i projektet er et bygge- eller anlegs-
projekt, for det andet indtreder den offentige part i en bestillerrolle, hvor det
er de funktionskrav, byggeriet skal opfylde i relation til den fremtidige anven-
delse, der udbydes. Bestillerrollen indebarer for det tredje, at den offentlige
part normalt ikke ejer byggeriet, men derimod blot betaler for brugen av det.
Normalt vil byggeriet dog overgi til den offentlige sektor pa et tidspunkt i
fremtiden ... For den private part gelder det som et fferde karakteristikum,
at projektet skal finansieres med linte midler, og for det femte, at projektet
etableres som et serskilt selskab, hvis aktionerer normalt vil vare de parter,
som samarbejder om projektet — herunder udvikling, opferelse og efterfol-
gende drift. Som det sjerte punke skal det fremhaves, at partnerskabstanken er
central, saledes at der i alle faser arbejdes sammen mod at realisere projektets
mélsztninger, og at samarbejdet ogsd indebarer en eksplicit stillingtagen til,
hvorledes konsekvenserne af bade planlagte og uforudsete okonomiske han-
delser skal bares af de forskellige parter. Endelig, som et syvende punkt, vil
OPP-projekter vere funderet pé en totalokonomisk betragtning, hvor udvik-
lings-, opferelses- og driftsfasen ses i sammenhang, idet det normalt vil vere
den private part, der gennemforer projektet, ligesom denne ogsa stir for den

efterfolgende drift og vedligeholdelse.”?8

Ett avtal om OPS tar ofta sikte pa sjilva funktionen hos den anliggning eller
den service som ska tillhandahéllas och priglas av en mindre detaljstyrning
frin den upphandlande myndighetens sida.?” Nir man talar om OPS ir det i
huvudsak byggentreprenader eller byggkoncessioner man avser, men det kan
ocksa vara friga om en tjinstekoncession. Tjinstekoncessionerna omfactar
oftast drift och underhall men inte sjilva uppférandet av nigon anliggning
i egentlig mening, eftersom man utnyttjar redan befindig infrastrukeur eller
dirfor ate avtalet endast handlar om offentliga tjinster. Byggkoncessioner tar
ddremot sikte pa utvecklingen av infrastruktur dir den privata sektorn tar

% Bukh & Korsager, Det er si yndigt at folges ad; en debat- og metodebog om offentlig-
privat partnerskab, 2006, s. 18f.
# Se dven Nilsson, Nya vigar fr infrastrukeur; Offentlig—privat samverkan, 2009, s. 12 ff.
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ansvar for att finansiera, bygga och sedan driva projektet. Vad giller funk-
tionsupphandlingar eller olika typer av genomférandeavtal anvinds ibland
termerna OPS/OPP Light eller Partnering.

Termerna DBO (Design, Build and Operate), DBFO (Design, Build, Finan-
ce and Operate), DBOO (Design, Build, Own and Operate), BROT (Build,
Rent, Operate and Transfer), BOO (Build, Own and Operate), BOOT (Build,
Own, Operate and Transfer), DBFMO (Design, Build, Finance, Maintenance
and Operate), DCMF (Design, Construct, Maintain and Finance), BLT (Build,
Lease and Transfer) eller BOT (Build, Operate and Transfer) betyder att en
privat part bygger en anlidggning och driver verksamheten for att sedan hyra
ut anliggningen eller i vissa fall efter en tid dverlata den till den offentliga
sektorn.>® Dessa samarbetsformer ar vanligen hinférliga till s.k. avtalsmissig
OPS eller olika typer av koncessioner, med en exklusiv ritt for leverantéren
att under en viss tidsperiod exploatera anliggningen for att fi kompensation
for de kostnader denne haft for att finansiera, designa och uppféra densamma
och de driftskostnader som denne har.

I korthet gir uppligget ut pa att den upphandlande myndigheten vil-
jer ut en koncessionshavare att finansiera och bygga infrascrukeur, medan
foretager samtidigt ges en exklusiv rite ate anvinda anliggningen kommer-
siellt under en viss period, for att den efter periodens slut ska dverforas till
den upphandlande myndigheten, BOT (Build, Operate and Transfer). | vissa
fall anvinds i stillet begreppet BTO (Build, Transfer and Operate). Denna
akronym anvinds for att understryka att dganderiteen till infrastrukturen
eller anliggningen 6verfors till den upphandlande myndigheten omedel-
bart efter den har firdigstillts, medan koncessionshavaren ges ritt att driva
anliggningen under en viss period. BOO (Build, Own and Operate) avser
projeke dir koncessionshavaren dger anliggningen permanent och inte ir
skyldigt att verféra den till den upphandlande myndigheten. BROT (Build,
Rent, Operate and Transfer, BLOT (Build, Lease, Operate and Transfer) eller
BOOT (Build, Own, Operate and Transfer) avser projekt dir en koncessions-
havare ir engagerad for finansiering, byggande, drift och underhall av en
viss infrastrukeur i utbyte mot ritten att under en viss tid ta ut avgifter frin
anvindarna. Enligt arrangemanget dger det privata foretaget anliggningen
och dess tillgingar tills den &verfors till den upphandlande myndigheten.

3 Jfr dven s.k. sale and lease back-affirer vid kop av fastigheter dar det i vissa fall varit osikert
om kommunens hantering av fastigheten i realiteten utgjort en pantsirtning, vilken dr otil-
liten enligt kommunallagen, eller en villkorad f6rsljning, vilken kan vara ogiltig enligt JB:s

regler om fastighetskop. Se SOU 1991:81, 5. 218, 5. 222 och 5. 228.
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Forutom forkortningar som anvinds for att framhalla 4garforhillandena
kan iven andra férkortningar anvindas for att betona ett eller flera av de
skyldigheter som aterspeglas i koncessionen. Siledes anvinds t.ex. uttrycket
DBFO (Design, Build, Finance and Operate) for att understryka koncessions-
innehavarens extra ansvar for att utforma anlidggningen och finansiera dess
konstruktion.

2.3 Begreppet OPS i en juridisk kontext

"NOU vill papeka att oavsett vad en upphandling kallas eller
hur den skall finansieras maste den upphandlande enheten,
efter det att den planerat vad som skall upphandlas, vilja
nigon av de i LOU angivna upphandlingsforfarandena.”!

Lika lite som andra termer som forsoker beskriva samarbeten mellan enskil-
da och det allminna — t.ex. offentligrittsliga eller forvaltningsritesliga aveal —
besvarar begreppet OPS i sig ndgra juridiska frigor; alltfor manga olikartade
avtals- och samarbetssituationer ryms helt enkelt inom ramen for de olika
typer av samarbetsformer som kan férekomma mellan det allminna och
enskilda rittssubjekt for att begreppet ska ha nigon djupare innebérd 4n
som just ett samlingsbegrepp pa den hir typen av foreteelser.”?

Sett ur ett finansieringsperspektiv brukar OPS delas in i tre olika katego-
rier: fristiende OPS (koncessioner) - ddr projektet i sin helhet finansieras av
slutanvindarna -, partiellt fristiende OPS — dir projektet finansieras genom
en kombination av avgifter frin slutanvindarna och betalning frin den upp-
handlande myndigheten — samt OPS avseende offentliga tjinster dir betal-
ningen uteslutande kommer frin den upphandlande myndigheten.”> Nir
man talar om OPS eller nigon av alla de andra akronymerna ir det emel-

31 NOU dnr 2000/339-22, Yetrande over Ds 2000:65 Alternativ finanstering genom part-
nerskap. Jfr Konkurrensverket, PM om OPS, 2008-10-24, dir det framhélls att ”(s]amman-
fattningsvis vill Konkurrensverket framhilla att entreprenadformen Offentlig-privat samver-
kan, OPS, inte idag ir ett firdigutvecklat koncept. Det har anvints i Sverige och det anviinds
ute i Europa. Klart ir dock art frfarander inte ska undantas frin upphandlingsreglerna.”

32 Se dven Tvarne, Nogle serlige karakeristika ved partneringaftaler i byggebranchen, 2003,
5. 366-371, Tvarne, Partneringaftaler mellem offentlige myndigheder og private virksomhed-
er, 2003, s. 249-268, Kriger, Autonomispersmal ved offentlige anskaffelser, 2004, 5. 61-98,
Kriiger, Offentlig og privat samarbeid om kommunale prosjekter, 2004, s. 360-378, Tvarne,
Public private partnership in the European Union, 2005, s. 183-194, Offentligt—privat part-
nerskap, Sveriges Kommuner och Landsting, 2005, samt Bovis, Public Procurement in the
European Union: Lessons from the Past and Insights to the Future, 200506, s. 118.

3 Se Burnett, Public-Private Partnerships (PPP) — A Decision Maker’s Guide, 2007, 5.8 f.
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lertid i juridisk mening som regel friga om antingen en entreprenad eller en
koncession vilka ska upphandlas i enlighet med LOU.

En ritsligt setc avgorande skillnad mot tidigare samarbeten ir att fenome-
net uppmirksammats pd EU-rittslig nivd med en okad tonvike pa fordrags-
och konkurrensfragor medan tyngdpunkten tidigare i stor utstrickning lig pa
en nationell niva dir de rittsliga frigestillningarna vanligen tog sin utgings-
punke i den klassiska uppdelningen mellan offentlig ritt och privatritt.’4 Alla
OPS ska dirfér beddmas mot bakgrund av EU-rittens bestimmelser och
principer; forutom etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster
enligt artiklarna 49 och 56 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitr,
EUF-fordraget, — med bl.a. krav pi transparens, likabehandling, proportio-
nalitet och 6msesidigt erkinnande — blir dven statsstéds- och upphandlings-
reglerna av stor betydelse. Det rider ingen tvekan om att OPS som i realiteten
innebir byggkoncessioner ska bli féremil for en offentlig upphandling enligt
13 kap. LOU, medan situationen vad t.ex. giller tjinstekoncessioner ir mer
flytande.?> Aven om de sistnimnda faller utanfér LOU, i likhet med savil
tjanste- som byggkoncessioner som faller utanfér LUF, omfattas de dock alltid
av EUF-fordraget och de grundliggande principerna.

Ett annat utmirkande drag f6r vissa OPS ir att de i vissa fall sker i form av
projektorienterade och formaliserade samarbeten av nitverkskaraktir, savil
pa nationell som pd internationell niva. Ett sidant samarbete behover inte ta
sin utgdngspunket i att t.ex. tillhandahélla en viss tjinst; syftet kan dven vara
att pa global niva samarbeta kring frigor om klimat, fattigdomsbekdmpning,
hilsa osv. dir syftet kan vara att utveckla nya policies och strategier.?

Yteerligare en variant pd OPS ir de genomfé6rande- eller exploaterings-
avtal som manga ganger sluts inom kommuner for att exploatera ett visst
omrade pé ett si funktionellt sitt som mojligt. Savil innan La Scalamilet
som i efterspelet av det har emellertid anforts att upphandlingsreglerna mot-
verkar sitt konkurrensstimulerande syfte om de blir allt for rigida vad giller
t.ex. genomforandeavtal. Flera forskare har pé ett grundliggande plan varit

* Se r.ex. Mathiassen, Aftaler i forvaltningsretten med sarlig henblik p aftaler imellem for-
valtningsmyndighcder og private, 1974, Bernt, Avtaler med stat og kommune, 1981, samt
Madell, Det allminna som avtalspart, 1998.

» Se Grénbok om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offenthig upphandling
och koncessioner, KOM(2004) 327 slutlig (30.4.2004) samt Kommissionens meddelande
om offentlig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning om offentlig upphandling och konces-
sioner, KOM(2005) 569 slutlig (15.11.2005). Se nirmare htep://europa.eu.int/comm/inter-
nal_market/publicprocurement/ppp_en.htm.

% Se Mérth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap, 2006, s. 11 fF.
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kritiska till anvindandet av de stelbenta och svartillimpbara reglerna om
offentlig upphandling av OPS-projekt och efterlyst direktivindringar som
tar sikte pa sirskilda och legitima behov fér denna forhallandevis vanliga
lsning av offentliga uppgifter inom EU. Kritiken har framforts sivil mot
direktiven som mot Kommissionens handhavande av omréidet och bottnar
i atr upphandlingsreglerna ir utformade for relativt standardiserade och
enkla transaktioner, medan de flesta moderna OPS-projekt 4r av en mycket
komplex natur som kriver betydligt mer sofistikerade upphandlingsregler.”
Kommissionen har ocksi flera ginger uppmirksammat problemen kring
OPs.*

Det finns ingen juridisk definition av begreppet OPS men Kommissionen
beskriver i sin grénbok om “Offentlig-privata partnerskap och upphandling
av koncessioner” fenomenet som avtalsférhillanden mellan offentlig och pri-
vat aktor som kinnetecknas av forhallandevis lang varaktighet och dir den
privata parten tar pi sig dtminstone en del av bide finansieringen av och den
ekonomiska risken f6r det produkt som parterna vill gra. Aven i ett konven-
tionellt avtalsférhillande tar leverantoren en ekonomisk risk. Leverantoren
kan ju drabbas av oférutsedda hindelser, reklamationer eller kalkylera sina
kostnader felaktigt. I en OPS tar emellertid leverantéren ocksa pé sig risker
som normalt birs av bestillaren.

2.4 Tva huvudgrupper av OPS

En indelning kan goras i tva huvudgrupper av OPS, dels avtalsmissig OPS
— eller koncessionsmodellen — dir samarbeter uteslutande grundar sig pa
en avtalsmissig relation, dels institutionella offentlig-privata partnerskap
(IOPP) — eller joint-venturemodellen — som innebir ett samarbete mellan ett
offentligt organ och en privat part inom ramen for en separat enhet.

2.4.1 Avtalsmiissig OPS — koncessionsmodellen

Avtalsmissig — eller vertikal — OPS innebir att samverkan ar reglerad i ett
avtal enligt vilket den offentliga partnern t.ex. uppdrar it ett foretag att
bygga en anliggning och sedan driva denna anliggning och uppbira intikter.
IOPP innebir 4 andra sidan att parterna blir deligare i en juridisk person,

37 Se bl.a. Arrowsmith, Public Private Partnerships and the European Procurement Rules: EU
Policies in Conflict?, 2000, 5. 709-737.

% Se bl.a. Green Paper Public Private Procurement in the European Union: Exploring the
Way Forward, COM(96) 583 (27.11.1996) och Commission’s Communication, Public Pro-
curement in the European Union, COM(98) 143 final (11.03.1998).
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normalt ett aktiebolag, varefter det bolaget far driva anliggningen och upp-
bira intdkterna.

Den avtalsenliga modellen f6r OPS eller koncessionsmodellen visar pa att
samarbetet mellan den offentliga och den privata sektorn enbart grundas pa
avtalsmissiga forbindelser. Det innebar olika granssnitt dir uppgifter och
ansvar — inklusive utformning, finansiering, genomforande, renovering eller
utnyttjande av ett arbete eller en tjinst — kan hinforas till den privata part-
nern. Det finns emellertid fi bestimmelser i sekundérritten som samordnar
forfarandena for tilldelning av kontrakt som betecknas som koncessionsavtal
i EU-ritten. Nir det giller byggkoncessioner finns de regler som féljer av
13 kap. LOU, diremot saknas motsvarande regler i LUF. De upphandlande
myndigheterna har ritt att besluta hur man viljer en privat partner, dven om
de detta till trots méste garantera full 6verensstimmelse med de principer
och regler som foljer av EUF-fordraget. Aven om tilldelning av tjinstekon-

? ir en upphandlande myn-

cessioner faller utanfér upphandlingsdirektiven?
dighet vid en tilldelning av en tjinstekoncession bunden av de principer som
foljer av artikel 49 och 56 EUF-fordraget, sirskilt principerna om éppenhet,
likabehandling, proportionalitet och 8msesidigt erkinnande.

De EU-rittsliga regler som tillimpas pa upphandling av koncessioner hir-
ror frimst fran allminna skyldigheter. Vidare ir det s att fi av medlems-
staterna — trots att de r fria att gora det — har valt att anta nationella lagar
for ate faststilla allmdnna och detaljerade regler for tilldelning av bygg- eller
tjanstekoncessioner, vilket givetvis kan skapa problem for aktorer inom den
inre marknaden. Bristen pi samordning av de nationella lagarna kan nimli-
gen bli ett hinder f6r verkligt 6ppnande av sddana projekt inom EU, sirskilt
om de ir organiserade pa transnationell niva. Den ritsliga osikerheten i
samband med avsaknad av klara och samordnade bestimmelser kan dess-
utom leda till en 8kning av kostnaderna for tilldelning av sidana projeke.
Dessutom skulle man kunna hivda att mélen for den inre marknaden, pé
grund av brist pa effektiv konkurrens pA marknaden, inte alltid skulle kunna
uppnas.

A andra sidan, nir OPS upphandlas enligt vad som giller for offentlig
upphandling av byggentreprenader eller tjinster méste en upphandlande
myndighet alltid for att vilja ut sin partner f6lja LOU. Av upphandlings-
direktivet (2004/18/EG) féljer att en upphandlande myndighet kan anvinda

* Direktiv 2004/17/EG (forsérjningsdirektivet) och direktiv 2004/18/EG (upphandlings-
direktvet).
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sig av s.k. konkurrenspriglad dialog vid tilldelning av sirskilt komplicerade
upphandlingar.®® Den konkurrenspriglade dialogen forsls inforas i LOU
per den 1 juli 2010.#! Se nirmare avsnitt 5.6.

2.4.2  Institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP)
— joint-venturemodellen

Ete IOPP utgdr ett foretag som gemensamt innehas av offentliga och pri-
vata parter och som vanligtvis har inrittats for att tillhandahalla tjanster till
allminheten, i synnerhet pa lokal niva. I syfte att klargora tillimpningen
av bestimmelserna om offentlig upphandling och koncessioner vad giller
institutionella — eller horisontella — offentlig-privata partnerskap, IOPP, eller
joint-venturemodellen, har Kommissionen gert ut ett tolkningsmeddelande.*?
Kommissionen konstaterar att det enligt EU-ritten stir de offentliga myndig-
heterna fritt att vilja om de vill driva en ekonomisk verksamhet i egen regi
(in house) eller om de vill limna 6ver den till en utomstaende part (ex house)
inom ramen f6r en entreprenad eller en koncession. En sidan utomstiende
part kan utgdras av en separat blandekonomisk enhet som skapats inom
ramen for en OPS och som har till syfte att verkstilla ett upphandlingskon-
trake eller en koncession. 3

Det centrala ir dock att en sddan — till viss del offentligigd — enhet omfat-
tas av samma bestimmelser som privata leverantdrer och dirfér ocksi maste
agera pa samma konkurrensneutrala villkor och t.ex. limna anbud pa offent-
liga upphandlingskontrakt eller koncessioner.* Om in house se nirmare
avsnitt 5.1 nedan.

"Privata aktorers bidrag till [ett] IOPP bestar, férutom att bidra med kapi-
tal eller andra anliggningstillgingar, i att aktivt delta i verkstillander av de

0 Det ir t.ex.inte ovanlige att vissa OPS kan besti av ett hundratal separata 6verenskommel-
ser som tillsammans utgbr grunden for samarbetet, se Burnett, Public-Private Partnerships
(PPP) — A Decision Maker’s Guide, 2007, s. 12 f.

41 Se lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. p2 upphandlingsomridet, éverlamnad till Lagra-
det den 17 december 2009.

2 Kommissionens tolkningsmeddelande om rtillimpningen av EG-ritten om offentlig
upphandling och koncessioner pi institutionella offentlig-privata partnerskap (1OPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008).

3 Aven vad giller IOPP varierar terminologin och formerna for samarbeten inom medlems-
staterna och man éterfinner bl.a. offentlig-privata foreningspartnerskap, gemensamma fore-
tag, blandekonomiska foretag, samriskforetag, kooperationsmodeller och andra typer av joint
ventures. Se dven Bergstrom, Privatoffentliga partnerskap och EU-ritten: krav pi nytinkande,
2009, s. 16.

# Se Kommissionens meddelande om offentlig-privara partnerskap och EG:s lagstiftning om
offentlig upphandling och koncessioner, KOM(2005)569 slutlig (15.11.2005).
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arbetsuppgifter som tilldelats den blandekonomiska enheten och/eller i drif-
ten av den blandekonomiska enheten. Enbart kapitaltillskott frin en privat
finansiér till ett offentligt foretag utgdr diremot inte ett IOPP. Féljaktligen
giller detta meddelande inte den sistnimnda situationen.”®

Lika lite som vid kontraktuell OPS finns vid IOPP négra specifika bestim-
melser pa EU-rittslig nivd som reglerar sjilva bildandet av dessa, men givet-
vis aktualiseras principen om likabehandling och artiklarna 49 och 56 EUEF-
fordraget om etableringsfrihet och friheten att tillhandahilla tjinster etc. pa
samma sitt som om en offentlig myndighet Sverlater driften av en ekono-
misk verksamhet — genom en offentlig upphandling eller en koncession — pa
en tredje part.®® Det foljer ocksd av EU-domstolens praxis att det faktum atc
ett privat foretag — tillsammans med en offentlig myndighet — ingar som en
delidgare i ett bolag utesluter att verksamheten kan anses drivas in house och
att reglerna om offentliga upphandlingskontrakt och koncessioner dirfor
blir tillimpliga.#’ Det avgorande vad giller upphandlingslagstiftningen ir
emellertid inte enbart en tredje parts akriva deldgande i ett offentligt féretag,
utan redan en upphandlande myndighets vilja att i framtiden 6ppna for att
en aktor i den privata sektorn kan gi in som deldgare i en filial cill den upp-
handlande myndigheten.®® En direke tilldelning av ett offentligt kontrake
eller en koncession till ett offentligt foretag ir med andra ord uteslutet om
avsikten ir att 6ppna fér mojligheten att lata privara enheter gi in som del-
dgare i det offentliga fretaget under dessa kontrakts 16ptid.

Enligt Kommissionen bildas ett IOPP vanligtvis pé tva olika sitt. Fér det
forsta kan det ske genom att ett nytt foretag bildas, dir kapital gemensamt
skjuts till av den upphandlande myndigheten/enheten och den privata part-
nern — eller av flera upphandlande myndigheter eller flera privata partners
— och att ett offentligt upphandlingskontrakt eller en koncession genom ett
upphandlingsférfarande tilldelas denna nybildade blandekonomiska enhet.
For det andra kan en privat partner ga in som deldgare i ett befintligt offent-
ligt foretag som genomfér en verksamhet som tidigare erhéllits in house.

Oberoende av hur ett IOPP har bildats iliggs emellertid den upphandlan-
de myndigheten, i enlighet med bestimmelserna om offentlig upphandling
och koncessioner, att f5lja ett konkurrensneutralt och transparent forfarande

% Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-ratten om offentlig
upphandling och koncessioner pi insticutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008).

4 Se mal C-458/03, Parking Brixen, p.61.

47 Se mal C-26/03, Stadt Halle, p- 49, samt méil C-231/03, Coname, p. 26.

* Se mal C-410/04, ANAV; p. 30 fF.
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vid valet av privat partner. En upphandlande myndigher far siledes aldrig
“tillgripa kringgdende dtgirder for att délja att offentliga kontrake tilldelas
halvoffentliga bolag.”#?

Kommissionen konstaterar att man for att uppfylla kraven pa transpa-
rens bér tillimpa ett dubbelt upphandlingsforfarande; en forsta upphand-
lingsrunda dir man viljer ut den eller de privata parter som ska ingi i det
samigda bolaget samt en andra upphandlingsrunda dir det samégda bolaget
tillsammans med privata konkurrenter deltar i anbudsgivningen rérande det
aktuella uppdraget. Ett sidant forfarande kan dock manga ganger vara prak-
tiskt ogenomfdrbart och dessutom helt forta syftet med att bilda det gemen-
samma bolaget om en konkurrent skulle limna ett forméinligare anbud vid
den andra upphandlingsrundan.

Ett majligt site att bilda ett IOPP i dverensstimmelse med de EU-
rittsliga principerna och samtidigt undvika de problem som foljer av ett
dubbelt forfarande, dr dirfor att den privata partnern viljs ut inom ramen
for ett konkurrensutsate och overblickbart forfarande, vars dndamal ir det
offentliga upphandlingskontrake eller den koncession som ska tilldelas den
blandekonomiska enheten och den privata partnerns driftsmissiga bidrag
for ate verkstilla dess uppdrag eller dennes administrativa bidrag till styr-
ningen av den blandekonomiska enheten. Efter att en privat partner valts
ut bildas den blandekonomiska enheten varpa tilldelningen av det offentliga
upphandlingskontraktet eller koncessionen sker. Om det rr sig om ett upp-
drag som faller inom ramen foér upphandlingslagstiftningen ska den privata
parten viljas ut med nagot av de forfaranden som foljer av dessa regler. Aven
om det ir friga om en tjinstekoncession eller ett kontrake som inte faller
under LOU:s tillimpningsomrade maste EUF-fordragets grundliggande
principer iaktras.*

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering innebir att det
finns en skyldighet till Sppenhet som innebir att varje potentiell anbudsgivare
ska garanteras en grad av offentlighet som ir tillricklig for att marknaden ska
kunna éppnas for konkurrens.’! Enligt Kommissionen innebar denna skyl-
dighet inom ramen fér bildandet av ett IOPP att den upphandlande myn-
digheten i meddelandet om upphandling eller i de tekniska specifikationerna

4 Kommissionen citerar EU-domstolens uttalande i mal C-29/04, Kommissionen mot Oster-
rike, p. 42.

30 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-titten om offent-
lig upphandling och koncessioner pi institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008), 5. 5 f.

5! Se mal C-324/98, Télaustria, p. 62, samt mil C-458/98, Parking Brixen, p. 49.
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limnar en mingd grundliggande information. Information bér bl.a. limnas
om att det offentliga upphandlingskontrakt eller koncessionen ska tilldelas
en planerad blandekonomisk enhet. Den upphandlande myndigheten maste
ocksa ange stadgarna for den blandekonomiska enheten, aktie4garavtalet och
ovriga handlingar som avser att reglera savil det kontraktsmissiga férhallan-
det mellan den upphandlande myndigheten och den privata partnern som
forhillandet mellan den upphandlande myndigheten och den blandekono-
miska enhet som ska bildas.

Anbudsinfordran bér 4ven innehilla erforderliga uppgifter om den plane-
rade varaktigheten av det offentliga upphandlingskontrakt som ska genom-
foras eller den koncessionstid som giller. Med hinsyn till principen om insyn
och overblickbarhet ir det enligt Kommissionen nédvindigt att i anbuds-
handlingarna tydligt ange majligheterna till férlingning eller dndring av det
offentliga upphandlingskontraktet eller koncessionen och méjligheterna att
tilldela nya arbetsuppgifter och vilka villkor som giller for deras tillimpning.
Det centrala ir att informationen ir tillrickligt detaljerad for att garantera
likabehandling och effektivitet i anbudsinfordran.>

I likhet med andra upphandlingskontrake giller givetvis ocksd att ect IOPP
inte kan erhalla nya upphandlingskontrake eller att ndgra stérre forindringar
av de avtalsvillkor som nidmns i kravspecifikationerna heller inte kan goras
utan att ett nytt upphandlingsforfarande genomférs.>

Joint-venturemodellen eller metoden att anvinda sig av ett samriskf6retag
inom ramen for en OPS innebir alltsd att man skapar en enhet som igs
gemensamt av den offentliga och den privata partnern. Det gemensamma
foretaget har till uppgift att sikerstilla leveransen av ett arbete eller en tjinst
till gagn for allminheten. Den offentliga parten kan i sin egenskap av aktie-
dgare och genom tillsittandet av representanter i foretagets beslutsfattande
organ bibehilla en relativt hog grad av kontroll 6ver foretagets utveckling.
Ett IOPP skapas antingen genom att ett offentligt och ett privat organ ska-
par en enhet som dgs gemensamt eller genom att den privata parten gir in
som igare i ett befintligt och offentligt 4gt foretag. Det privata bidraget till
ett IOPP bestar — forutom bidrag i form av kapital eller andra tillgingar — i

52 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-ritten om offent-
lig upphandling och koncessioner pa institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008), s. 7 f.

> Se Kommussionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-ritten om offent-
lig upphandling och koncessioner pa institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008), 5.9, samt mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike,
p.50.
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att aktive delta i driften av de kontrake som tilldelas den offentliga och pri-
vata foretag och/eller hanteringen av offentlig-privata foretag. Det bakomlig-
gande syftet med att tillskapa den hir typen av samriskfSretag ir att privat
kapital eller know-how tillfors for ate tillgodose utférandet av en offentlig
nyttighet.

Vad giller férindringar i ett avtal om IOPP giller principiellt att ett IOPP
miste hilla sig inom ramen for sitt ursprungligas syfte. Skulle den upphand-
lande myndigheten vilja dndra tilldelningsvillkor i efterhand, 4r den skyldig
att ange en sidan méjlighet och villkoren for den i annonsen eller i forfrig-
ningsunderlaget samt ange ramen for en sidan villkorsindring,. Syftet dr atc
de foretag som ir intresserade fir kinnedom om méjligheten och pa sa sitt
star pa jamstilld fot nir de ska utforma sina anbud.

2.5  Ersittning till privata samarbetspartner vid OPS

Eftersom en OPS inte bara syftar till att uppfora en byggnad eller anliggning
utan iven innebir att den privata leverantdren under ett antal dr ansvarar
for den fortsatta driften och underhallet, ir ett utmirkande drag att vid en
OPS - till skillnad fran traditionella entreprenader — att den upphandlande
myndigheten inte erligger ersittning vid byggnadens eller anliggningens
firdigstillande, utan att ersittningen erliggs fortlspande under den period
som avtalet avser. Det ir ocksd hir som den ideologiska skiljelinjen mellan
OPS och traditionella entreprenader blir tydligast, dvs. ska den upphand-
lande myndigheten ersitta projekrtet i och med atc det ir firdigstillt, eller
ska ersittningen periodiseras ver hela avtalsperioden. Med andra ord, ska
den upphandlande myndigheten sjilv lina upp pengar for att betala i dag
eller ir det leverantoren som initialt ska st for finansieringen for att den
upphandlande myndigheten sedan gor fortlpande avbetalningar under
avtalsperioden.

Hur den upphandlande myndigheten viljer att ersitta leverantoren vid
en OPS ir givetvis dven beroende av vilken typ av projekt som avses, men
i huvudsak anvinds tre olika modeller: fastprisersittning, s.k. skuggavgifter
eller skuggtullar samt brukaravgifter, dir de tva forstnimnda varianterna ir
skattefinansierade och erliggs av den upphandlande myndigheten.>

> Se narmare Nilsson, Nya vigar for infrastrukeur; Offentlig—privat samverkan, 2009,

5. 46f.
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2.5.1  Fastprisersittning

En fastprisersittning utgar varje ar under hela avtalstiden frin den upphand-
lande myndigheten med ett i forvig faststillt belopp. En sidan ersittning
kan ses som avbetalning p ett lan till leverantoren eller som erliggandet av
en hyra som vederlag for tillhandahillandet av anliggningen. Lite férenklat
kan sigas att om avtalet I6per dver 25 ér, motsvarar det drliga vederlager en
tjugofemtedel av kostnaderna for att uppféra, driva och underhalla byggna-
den eller anliggningen. Ersittningen kan ocksa kombineras med méjligheter
till bonus vid sirskilt goda resultat eller prisavdrag vid brister i villkorsupp-

fyllandet.

252  Skuggtullar

Skuggtullar eller skuggavgifter baseras ocksé pi en fortlépande ersittning
som den upphandlande myndigheten erligger till leverantdren. En sidan
ersittning dr direke kopplad till antalet nyttjare av anliggningen. Om det
t.ex. rOr sig om ett vigprojekt kan siledes ersittningen kopplas till den fak-
tiska mingden fordon som passerar och den kan siledes ocksd komma att

variera fran ar till ar.

2.5.3  Brukaravgifter

En OPS dir finansiering sker via brukaravgifter har vanligtvis formen av
en koncession dir leverantéren inte fir betalt for tillhandahallandet av en
anliggning eller en tjdnst av den upphandlande myndigheten. Leveranto-
rens intikter kommer i stillet fran ritten att f3 exploatera anliggningen eller
tjansten och vinsten blir dirmed ocks3 beroende av i vilken utstrickning
anldggningen eller tjinsten nyttjas av tredje man. Leverantdren bir dirmed
ocksi risken for att den produkt som levereras ocksa blir ekonomiskt 16nsam.
Vinstmojligheterna ska dérfor std i proportion till den risk denne tar; ju
storre risk desto storre vinstmojligheter.

Man kan likna koncessionstanken vid den risk amerikanska advokater tar
nir de driver klienters krav pd skadestind och inte far betalt om de forlorar
men fir en rejil provision om de vinner mélet. I en OPS dir bestillaren ir
en kommun har ofta kommunen krav som begrinsar leverantérens frihet att
utforma produkten utifrin rent kommersiella hinsyn. Kommunen kan stilla
krav pa att t.ex. ett badhus som leverantoren ska bygga och sedan driva ska
vara riktat till allminheten och inte bara vissa samhillsgrupper, att skolor
och foreningar ska ha rite ate nyttja badhuset vissa tider, att avgifterna inte
far vara for hoga etc. D4 kan det vara nodvindigt att kommunen ocks3 till-
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skjuter ett bidrag, vilket inte mdste innebira att avtalsforhéllander forlorar
sin koncessionskaraktir s linge bidraget frain kommunen inte ir sa stort att
det sd att siga eliminerar leverantérens risk.

2.6  Traditionella entreprenader

Det finns en mingd olika termer som beskriver olika entreprenadformer.
Nedan beskrivs kortfartat de for framstillningen mest intressanta huvudfor-
merna, utforandeentreprenad och funktionsentreprenad.>

2.6.1  Utforandeentreprenad

Utforandeentreprenad, eller generalentreprenad, utgér den traditionella upp-
handlingsformen, dir den upphandlande myndigheten ansvarar for detalj-
projektering och direfter upphandlar sjilva utforandet. Oftast upphandlas
flera olika moment i projektet. Rér det sig om ett storre projekt kan upphand-
lingen delas upp i flera led. Forst genomfor den upphandlande myndigheten
en upphandling som syftar till att vilja ut en projekedr som mot bakgrund av
den upphandlande myndighetens éversiktiga beskrivning utfor sjilva projek-
teringen, t.ex. avseende vilka saneringsarbeten som behdver goras, eventuella
markforstirkningar, behovet och indamilet med eventuella byggnader och
anliggningar samt vriga arbetsmoment som ir nddvindiga for att genom-
fora projektet. Projekteringen och diri ingaende specifikationer ligger sedan
till grund for den anbudsforfrigan som den upphandlande myndigheten gor
for att kunna utse den entreprendr som ska tilldelas uppdragert att genomf6ra
projekeet.

2.6.2  Totalentreprenad och funktionsentreprenad

Vid en totalentreprenad upphandlar den upphandlande myndigheten en
entreprendr som ansvarar for savil detaljprojektering som byggande. Entre-
prendrens tagande vad giller projektering ir ofta begrinsat, uttryckt som
“styrd totalentreprenad” och “utférandeentreprenad med konstruktions-
ansvar’.

En funktionsentreprenad — eller en funktionsentreprenad med helhets-
iragande — 4r i allt visentligt en totalentreprenad men innefattar efter det
att anliggningen tagits i bruk dven ert underhallsitagande, vanligen uttrycke
som forlingd garantitid, vilket kan ses som ett steg mot ett livscykeltin-

% For en utforlig beskrivning av olika entreprenadformer, se Ho6k, Entreprenadjuridik,
2008.
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kande. En funktionsentreprenad innebir dirfor ocksé ett férfarande som till
sin karakeir ligger nara OPS och omfartar i likhet med en OPS savil projek-
tering och byggande som drift och underhall, medan den stora skillnaden
anses ligga vid ersittningen. Vid en funktionsentreprenad erliggs vederlaget
for investeringen — i likhet med vad som giller vid utférandeentreprenader —
till leverantéren nir anliggningen firdigstillts, medan leverantdren vid en
OPS initialt finansierar anliggningen for att sedan fortlopande erhilla ersitt-
ning under avtalsperioden. Motivet for att anvinda en funktionsentreprenad
anses ofta vara att kostnaden kommer ate bli ligre 4n vid en OPS, eftersom
den upphandlande myndigheten har méjlighet att lana pengar till en for-
manligare rinta dn vad en kommersiell aktdr vanligtvis kan gora.

Det som entreprenéren tillhandahailler kan alltsé betrakeas som en "tjinst”,
dvs. att projektera, bygga och sedan tillhandahilla infrastruktur under 6ver-
enskommen tid. Det kan ockséd forekomma avtal dir en del av ersittningen
aven utbetalas under drifttiden och ersittningens storlek beror pd kvalitén
pa den “ginst” som tillhandahalls. Om inte kontrakterade funktionskrav
uppfylls, t.ex. om anliggningen inte har avsedd tillginglighet, gors avdrag
pé ersittningen. En funktionsentreprenad kan i en sidan situation sigas ha
de flesta av de egenskaper som vanligen tillskrivs ett OPS-projeke, i vart fall
torde det vara funktionsentreprenader med ett helhetsitagande som avses
med den nigot intetsigande termen PPP Light.

Aven om funkrionsentreprenader inte ir si frekvent anvinda finns det
trots allt exempel pd entreprenader som utformats som en funktionsen-
treprenad med ett helhetsdtagande. Ett sidant exempel ir utbyggnaden av
Norrortsleden norr om Stockholm. Upphandlingsforfarandet pabérjades i
mars 2003, avtal tecknades med NCC i mars 2005 och leden togs ddrefter i
bruk under 2008. Entreprenaden utformades som en nykonstruktion av en
sju km ldng motesfri motortrafikled med en planerad byggtid pa tre ir samt
ett drift- och underhillsitagande under ytterligare 15 ar. En fast ersittning
erlades till entreprendren i samband med firdigstillandet av vigen, medan
drift- och underhéllskostnaderna ersitts fortlopande med ett indexreglerat
fast pris — med ett eventuellt avdrag for der fall ace funktionen skulle visa sig
ha brister.

De krav som uppstills pa den firdiga vigens egenskaper ir i huvudsak
utformade som detaljerade beskrivningar av de egenskaper som den firdiga
anliggningen bor ha. Det centrala r dirfor att varje funktionskrav ska vara
mitbart. Man har dirmed forsokt nd en rimlig riskfordelning mellan par-
terna och utféraren ersitts enligt avtalet. Av avtalet framgar ocksé de gemen-

samma mal som 8verenskommits mellan parterna samt hur eventuella kon-
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flikter mellan dem ska hanteras. Genom att vilja en funktionsupphandling
med ett helbetsitagande har Vigverket bedémt att netroeffekten for projek-
tet ~ totalkostnaden beriknades uppga till 573 miljoner kr — till f6ljd av
den flexibilitet som funktionsupphandlingen innebar samt riskférdelningen
mellan parterna blev sju procent ligre 4n om projektet utformats som en
traditionell utférandeentreprenad.>

2.7  Exempel pa OPS avseende infrastruktursatsningar

Med den terminologi och de definitioner som anvinds pa OPS star det klart
att det vad giller infrastrukcursatsningar endast ror sig om ett fatal saidana
projekt i Sverige ddr staten ingitt ett samarbete med privata intressenter.

2.7.1  Arlandabanan med flera infrastruktursatsningar

Vad giller infrastrukeursatsningar brukar det framhallas ate det i Sverige
endast finns en OPS; Arlandabanan, dvs. delar av de jirnvigsspar som bygg-
des for att transportera flygresenirer mellan Stockholm central och Arlanda
flygplats. Efter genomford upphandling tecknades 1994 ett avtal mellan
staten och ett konsortium bestiende av svenska, brittiska och franska fore-
tag, Arlanda Link Consortium, ALC. Konsortiet bildade direfter bolaget
A-Train AB. Avtalet ir konstruerat som en koncession dir konsortiet finan-
sierade och byggde jirnvigen mot en ensamritt for A-Train AB atc driva
verksamheten under 45 ar, dvs. till 2040, med en option till forlingning om
ytterligare tio ir. Jirnvigen som sidan 6verlimnades till staten nir den var
firdigbyggd men arrenderas av operatéren, medan tagen dgs av operatdren
som ocksa skoter trafiken. Féretaget har enligt avtalet ritt att kdra upp till
sex dubbelturer per timme mellan Centralstationen och de tvi stationer pa
Arlanda flygplats som A-Train trafikerar. Bolaget har 4ven fria hinder att
sitta pris pi tigbiljetterna. A-Train AB har ocksd rite till ersitening fran
andra trafikoperatérer som bedriver kompletterande eller konkurrerande
trafik till och frin Arlanda station, dvs. den station pa Arlanda som trafikeras
av regionaltigen.”’

Tva tredjedelar av investeringskostnaderna finansierades av konsortiet
medan en tredjedel bestod i ett s.k. villkorslin frin staten. Till f6ljd av act

% Se narmare Nilsson, Nya vigar for infrastrukeur; Offentig—privar samverkan, 2009,
s.41-45.
7 Se dven Nilsson, Nya vigar for infrastruktur; Offentlig—privat samverkan, 2009,

s.49-55.
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projektet finansieras genom biljettintikter bir A-Train enligt avtalet all
intiktsrisk och huvuddelen av kostnadsrisken. Flera faktorer har paverkat de
prognoser om antalet resenirer som gjordes i bérjan av 1990-talet negativt
och det har dirfér varit svirt att nd 16nsamhet i verksamheten, dven om
A-Train AB sedan ir 2005 trots allt kunnat uppvisa ett verskott. Det har
framhallits att Arlandabanan lyft en stor kostnadsbérda frin den offentliga
sektorn och man dirigenom minskat de samhallsekonomiska kostnaderna i
forhallande till om verksamheten skulle ha skattefinansierats.

ALC silde i januari 2004 A-Train tll Macquarie Group, en australisk
investmentbank som specialiserat sig pa den hir typen av infrastrukturpro-
jekt och som bedriver liknande verksamheter pa en mingd olika platser i
virlden.

Det finns dven skil att peka pa de forslag till OPS-projekt som limnades
av Vigverket, Banverket samt Statens vig- och transportforskningsinstitut,
VTI, under 2007.°% Dessa myndigheter iskade hos niringsdepartementet
om att fi finansiera fyra vigar och fyra jirnvagsstrickor med privata medel
inom ramen f6r en OPS. Tanken var att privata féretag skull bygga och skéta
driften av vigar eller jirnvigar och att staten sedan skulle hyra vigen av fore-
taget under ett bestimt antal ér.

De fyra mest prioriterade jirnvigslinjer som fanns i forslaget var strickan
Mélnlycke-Bollebygd; Ostlanken, dvs. strickan Linkoping—Sédertilje samt
forgreningen ned till Oxelosund; Norrbotniabanan, dvs. strickan Umei—
Lule3; samt delar av Simrishamnsbanan, nirmare bestimt strickan Malmo—
Dalby. Vidare féreslogs ocksd kombiterminaler och anslutningar till hamnar
vara sidana prioriterade projekt. Dirutéver fanns ytterligare arta jarnvigs-
linjer pa onskelistan. For dessa projekt foreslogs emellertid regional med-
finansiering.

De fyra mest prioriterade vigstrickor som fanns i forslaget var Sundsvall
Syd, dvs. den nya dragningen av E4 f6rbi Sundsvall; E22 Hurva—Kristian-
stad; Riksvig 50 Motala-Mjslby; samt Sodertornsleden séder om Stock-
holm. Dessa projekt bedémdes rora investeringskostnader i storleksordning-
en 1,1 till 2,5 miljarder kr.

Dirutéver fanns dven ytterligare atta vigstrickor pd 6nskelistan, bla.
der s.k. Umepaketet (E4 och E12). Det anfordes dock att dessa projeke till
viss del skulle kunna komma att utformas som regionala medfinansierings-

projeke.

58 Banverket, VTT & Vigverket, En svensk modell for offentlig-privat samverkan vid infra-
strukturinvesteringar, 2007.
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Banverket och Vigverket skissade dven pa tre olika ersittningsméjligheter
vid de féreslagna OPS-projekten: skattefinansiering, brukaravgifter/vigrul-
lar® samt intressentfinansiering.® Det huvudalternativ som Banverket och
Vigverket féresprakade var skattefinansiering, dven om brukaravgifter skulle
kunna anvindas i vissa speciella fall. I de av regeringen i januari 2008 pre-
senterade riktlinjerna rérande infrastrukturpolitiken for de nirmaste dren
saknades emellertid beslut om de foreslagna OPS-projekten. Skiler uppgavs
vara att staten ansg sig kunna lana kapital pa formanligare villkor an privata
akedrer och att OPS-16sningar generellt sett binder upp offentliga medel for
en lang tid framover.

2.7.2  Oresundsbron — en OPS?

Oresundsbron framhills ibland som ett exempel pi OPS, men det far anses
vara tveksamt om det i sig storslagna projektet egentligen gar att hinfora till
ett samarbete mellan offentliga och privata parter.

Den danska och svenska regeringen tecknade i mars 1991 ett avtal om en
fast forbindelse dver Oresund. Avtaler godkindes av den svenska riksdagen i
juni och av det danska folketinget i augusti samma 4r. I januari 1992 bildades
@resundsbro Konsortiet genom ett konsortialavtal mellan A/S @resundsfor-
bindelsen och Svensk-Danska Broférbindelsen SVEDAB AB, som innebir
att bolager igs till hilften av danska staten och till hilften av svenska staten.
SVEDARB igs av den svenska staten (genom niringsdepartementet) genom
Vigverket och Banverket (50 procent vardera) medan A/S @resund igs till
100 procent av Sund og Bzlt Holding A/S som i sin tur dgs av den danska
staten (genom Trafikministeriet). @resundsbro Konsortiets huvuduppgift 4r
att iga och driva @resundsbron si att de lin som finansierat byggandet och
den inledande driftsperioden kan iterbetalas. Dresundsbro Konsortiet har
en sjilvstindig styrelse och ledning. Styrelsen bestar av atta medlemmar dir

% Dvs. en motsvarande 18sning som giller for Arlanda Express, Oresundsbron eller det
system med "bompenger” som finns i Norge. Problemen uppstar da for det fall arr det finns
alternativa vigar eller transporeméiligheter — uppfattas priset vara for hogt valjer resenirerna
andra alternativ, t.ex. langre resvig pa avgiftsfria vigar eller att ta bilen i stillet for taget. Det
sistnimnda kan méjligen vara ett problem vad giller att locka privata finansirer, men annars
torde val det vara ett gyllene exempel pa en vil fungerande konkurrensprissdttning.

% T.ex. om en viss fastighetsigare eller en industri har ett si stort intresse i en forbiterad
infrastruktur act den ér beredd att finansiera hela eller delar av den. Sidana exempel terfinns
bl.a. avseende delar av tunnelbaneniitet i Képenhamn och vad giller vissa bussterminaler i
Helsingfors. Det r6r sig alltsd i dessa fall om olika typer av avtalsidsningar mellan parterna,
vanligen olika typer av exploaterings- eller genomférandeavtal.
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SVEDAB AB och A/S Oresund utser fyra styrelsemedlemmar var. Styrelsear-
betet leds av en ordférande och Sverige och Danmark ska vixelvis vartannat
r nominera ordférande och vice ordférande. Den dagliga verksamheten leds
av en verkstillande direktor. Agarforhillandena for @resundsbro Konsortiet
finns nirmare beskrivna i det svensk-danska regeringsavtalet frin 1991 samt
i det konsortialavtal som ingitts mellan SVEDAB AB och A/S @resund.

@resundsbron binder samman Sjilland och Skine med motorvig och
jarnvig. Forbindelsen ir cirka 16 km ling och bestar av tre delar: en 3510
meter ling sinktunnel mellan en konstgjord halvd i Kastrup i Danmark
och den konstgjorda 6n Peberholm; den 4 055 meter linga 6n Peberholm,
som binder samman tunneln och bron; och en 7 845 meter lang bro mel-
lan Peberholm och Lernacken séder om Malmé. Hogbrodelen ir virldens
lingsta snedkabelbro for bide motorvig och jirnvig.

[ juli 1995 skrev @resundsbro Konsortiets kontrakt med @resund Tun-
nel Contractors — ett konsortium bestdende av svenska, franska, brittiska,
danska och hollindska féretag — om att bygga sinktunneln med plats for
motorvig med tva korfilt i vardera rikeningen och en dubbelsparig jirn-
vig samt en servicetunnel. Kontraktet ir virt 3,8 miljarder DKK. Samma
dag skrivs kontrakt med Oresund Marine Joint Venture — ett konsortium
bestiende av danska, hollindska och amerikanska foretag — om muddrings-
arbeten och uppbyggnad av den konstgjorda 6n. Detta kontrake var virt
1,4 miljarder DKK. I slutet av november samma ar skrivs avslutningsvis
kontrakt med Sundlink Contractors — ett konsortium bestiende av svenska,
danska och tyska féretag — om att bygga hogbron och de tva anslutningsbro-
arna i tvd plan med motorvigen i det 6vre planet och jirnvigen i det undre.
Kontraktet var virt 6,3 miljarder DKK. I mars 2000 &verlimnades bron till
Oresundsbro Konsortiet av entreprendren Sundlink Contractors och i april
overlimnades tunneln och den konstgjorda 6n Peberholm av entreprenérer-
na @resund Tunnel Contractors och Oresund Marine Joint Venture. Bron
invigdes officiellt den 1 juli 2000. Den totala kostnaden fér att bygga Qre-
sundsbron uppgick till omkring 20 miljarder danska kronor, vilket finan-
sieras med hjilp av lin pi den in- och utlindska kapitalmarknaden. Linen
betalas tillbaka efterhand genom intikter som kommer frin de avgifter som

kunderna betalar for att passera bron.®!

61 Se nidrmare hrep://osb.oeresundsbron.dk.
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Dresundsbro Konsortiet kan sigas vara ett infrastruktursamarbete mellan
Sverige och Danmark i form av ett joint venture och ett exempel pi en
byggkoncession, men si myckert offentlig-privat samverkan ir det inte friga

62
om.

2.8  Exempel pid OPS pi kommunal eller regional nivd

Inte heller inom kommuner och regioner ir det speciellt vanligt med ren-
odlade OPS-projeke i Sverige — i vart fall inte projeke som brukar definieras
eller uppfattas som OPS, 4ven om ett stort antal av de genomférandeavtal
som sluts i praktiken torde vara det. Det finns dock exempel pd avtal som
definieras som OPS.

2.8.1 Karolinska sjukhuset

Stockholms lins landsting beslutade i juni 2008 att bygga en ny sjukhus-
byggnad i anslutning till Karolinska Institutet - Nya Karolinska Solna —som
en OPS. Den arkitekttivling som genomfordes ledde till att landstingsstyrel-
sen i augusti 2006 fartade beslut om vilket férslag — Forum Karolinska ~ som
skulle ligga till grund for den fortsatta planeringen. Projektkostnaden fir
uppga till maximalt 14,1 miljarder kr, sjukhuset ska ha en yta om 335000
kvadratmeter och ska vara klare for inflyttning i december 2015. Syfter ir
att det nya universitetssjukhuset ska bedriva vird, forskning och utbildning
av yppersta kvalitet. Genom en OPS ir tanken att man ska hitta optimala
forutsiteningar for fastighetsinvestering, fastighetsforvaltning och service-
tjinster.%?

Projekret ska upphandlas genom ett forhandlat forfarande och kontrakes-
tiden ska uppga till 30 ar fran det att anliggningen firdigstillts. Projekeet
innehaller flera stora moment och ett antal olika frigor, men i grova drag
giller att den upphandlande myndigheten utformar de funktionella krav
som man &nskar stilla pa anliggningen samt ansvar for plan- och byggfragor
bereds pa ett erforderligt sitr och att nddvindiga tillstand erhills. Det kon-
sortium som tilldelas kontrakeet ska bilda ett bolag som bygger, finansie-
rar, dger och forvaltar den firdiga anliggningen samt under kontraktstiden
ansvarar for drift- och underhill. Bolaget kan i sin tur upphandla under-

62 Se dven Gorton, Nigra juridiska spérsmal 1 anslutning till Oresundsbroprojektet, 2000,
s. 87-106.
63 Se Nilsson, Nya vigar for infrastruktur; Offentlig-privat samverkan, 2009, s. 56-60.
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entreprendrer som ansvarar for de olika delarna i kontraktet. Landstinget
kommer under den tid kontraktet loper att erligga ersittning for de tjins-
ter bolaget tillhandahiller och efter avtalstidens slut dvergir dganderitten av
anldggningen till landstinget.

2.8.2  Simballar m.m.

Savil Sollefted kommun som Tyresé kommun har valt OPS vid upphandlan-
det av nya simhallar. Sollefted kommun valde att anvinda sig av det i svensk
ritt dnnu inte implementerade forfarandet konkurrenspriglad dialog i sin
upphandling av en byggkoncession avseende projektering, byggnation och
drift av en friskvardsanliggning med simhall i Sollefted titort.® Av det beskri-
vande dokumentet framgar att motivet for att anvinda sig av en byggkonces-
sion bl.a. ir att flytta affdrsriskerna till leverantérerna och att kunna ligga ut
ett helhetsansvar fér bade byggande, finansiering och drift pa experter inom
omridet mot en arlig ersittning frin kommunen. Skilet for att anvinda den
konkurrenspriglade dialogen 4r dels att den anses vara anpassad for OPS,
dels for att upphandlingen avser en byggkoncession, vilket méjliggor en mer
flexibel upphandling én vanliga entreprenadkontraks.

Kommunen stiller som krav att anliggningen ska inkludera en 25-meters-
bassing samt att anliggningen skall dimensioneras for ca 140 000 besck om
aret. I Gvrigt dr leverantéren fri att foresla innehdll och utférande. Kommu-
nen anger vidare att byggkoncession ar ett kontrakt av samma slag som ett
byggentreprenadkontrakt med den skillnaden att leverantdrens ersittning
bestdr i ritten att under en lingre tid fi exploatera anliggningen alternativt
dels en sddan ritt, dels betalning. Savil byggnation som drift anges huvud-
sakligen komma att finansieras genom intikter fran andra in kommunen,
frimst besdkarna. Kommun uppstiller dock vissa krav vad giller 6ppettider
och prisnivier och forbehdller sig dven ritten att reservera tid i simhallen
for skolor och foreningar. Kommunen 4r dirfor beredd att betala ett arligt
bidrag till leverantoren. Bidragets storlek ir ett av tvé kriterier som utvirde-
ras i anbudsprovningen.

Som ett kvalificeringskrav anger kommunen att leverantoren bl.a. ska ha
en stabil finansiell och ekonomisk stillning, att leverantoren ska ha doku-
menterade resurser, kompetens och relevant erfarenhet, samt att leverantdren
ska ge exempel pa att denne under de senaste fem dren har byggt simhallar,

%4 Sollefteds upphandling ar efter dryge tvi dr inne i slucfasen och tilldelningsbeslut forvin-
tas bli fattat under 2010, varfor sekretess fortfarande rader. Redogorelsen bygger darfor pa
annons och beskrivande dokument.
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friskvardsanliggningar eller andra anliggningar for idrott eller rekreation.
Vidare anges att kommunen kommer att bjuda in samtliga s6kanden som
uppfyller kvalificeringskraven och att dialogen kommer att bedrivas i succes-
siva steg, vilket innebir att antalet leverantdrer som delrar i dialogen succes-
sivt kan komma att reduceras.

Vad giller utvirderingskriterierna anges att kommunen kommer att gora
en helhetsbedémning av den lésning som leverantdren erbjuder. I beddm-
ningen kommer kommunen att bedéma utformning och innehall i frisk-
virdsaktiviteter och 6vrigt utbud, hur leverantéren kommer att finansiera
byggnation och drift, hur troligt det 4r att anliggningen kommer att bli eko-
nomiske birkraftig samt dtgirder for att halla nere underhills- och energi-
kostnader (/ife cycle). Vidare anges att kommunen avser att bidra ekonomiskt
till anliggningen med ett s liter bidrag som méjligt, dels for att hilla nere
sina egna kostnader, dels darfor att reglerna om byggkoncession kriver att
leverantoren huvudsakligen finansierar bide byggnation och drift av anligg-
ningen genom andra intikrer.

Under rubriken utvirderingsmodell anges att kommunen kommer art
betygsitta utforandet enligt en betygsskala frin noll till tio. Det eller de anbud
som erbjuder det bista utférandet fir betyget tio vilket ger noll procent i
paslag p der rliga bidrag som leverantdren begar. Ovriga anbud far 15 pro-
cents paslag pa det arliga bidrag som anbudsgivaren begir for varje betygsteg
under tio. Anbud som fir betyget fem eller ligre for utférande kan komma
att forkastas. Anbud med det ligsta justerade bidraget antas. En forutsitening
f5r avtal 4r dock att det finns anbud som i och fér sig 4r godtagbara bl.a.
med tanke pa kommunens ekonomiska forutsittningar. Finner kommunen
att projektet skulle bli for dyrt eller de forslag som lamnas inte ar intressanta
av andra skil kommer kommunen att avbryta upphandlingen. Ett beslut art
avbryta upphandlingen kommer naturligevis ges en utforlig motivering.

Aven Tyresé kommun har valt att ersitta den befintliga simhallen med en
ny anliggning for bad och simning med tillhérande upplevelse- och rekrea-
tionsmajligheter genom en OPS som ska upphandlas med hjilp av en kon-
kurrenspriglad dialog.®> Kommunens avsikt med upphandlingen ir atr triffa
avtal om en lingsiktig byggkoncession dir kommunen har ett antal baskrav
pa den nya anliggningen och de tjinster som ddr ska kunna tillhandahallas
kommunen mot avtalad ersittning. I dvrigt dr leverantéren fri att foresld
innehall och utférande. Kommunen anger i det beskrivande dokumentet att

% Se Tyresé kommun, Beskrivande dokument, Badanliggning, dnr 2007-KS158, samt bi-
laga Grundkrav.
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den kommer att fista stor vike vid anliggningens attraktionskraft samt an-
liggningens yttre gestaltning. Den entreprendr som vinner upphandlingen
forutsites sjalv, eller i partnerskap, finansiera och uppféra den nya anligg-
ningen.

Definitionen av byggkoncessioner, motiveringen till varfor man vale att
anvinda sig av en konkurrenspriglad dialog samt upprikningen av kvali-
ficeringskrav 4r identisk med vad som giller fér Sollefted kommun. Kom-
munen anger hirvid dven att den kommer att folja reglerna om konkur-
renspriglad dialog i det Klassiska direktivet (2004/18/EG) och dven i 6vrigt
vinnligga sig om att genomfora upphandlingen p3 ett sitt som sikerstiller
leverantérernas rite till likabehandling, transparens och proportionalitet.
Vidare f6ljer en upprikning av detaljerade kvalitetskriterier, bl.a. avseende
anliggningens funktionalitet for tjanster till kommunen, kvalitet och inda-
milsenlighet pa tjanster till kommunen, extern gestaltning (efter eventuell
komplettering) och kommersiellt serviceutbud samt hur kvalitetskriterierna
kommer att bedémas. En intresseanmilan om att delta i den konkurrens-
priglade dialogen skulle vara kommunen tillhanda den 22 november 2007.
Tilldelningsbeslutet fatrades i november 2009 dir ett privat bolag gavs ritt
att under 25 4r, med méjligher till forlingning i ytterligare fem 4ar, dga, driva
och ansvara for bygget av badanliggningen. Anliggningskostnaden ir berik-
nad till 155 miljoner kronor och kommunen erligger ca 14 miljoner kronor
per r som betalning for ett antal grundtjinster, medan den privata parten
disponerar &vrig tid.%

I sammanhanget bor papekas att Tyreso redan 2006 slot ett avtal om OPS
avseende ett gruppboende for dldre i kommunen. Anliggningen inrymmer
52 lagenheter, varav kommunen under en tiodrsperiod kommer att hyra
25 ligenheter. Avtalet ger ocksa méjlighet for kommunen att rligen utoka
med ytterligare fem ligenheter i takt med att behovet av platser for sirskilt
boende okar. Kontraktsvirdet under tiodrsperioden beriknades uppgi till
mellan 150 och 250 miljoner kronor beroende pi i vilken utstriackning kom-
munen viljer att utdka antalet placeringar utéver de forsta 25 platserna. Det
finns dessutom en méjlighet ate férlinga avtalet med yterligare fem 4r. De
platser som Tyres6 kommun inte utnyttjar kommer den privata parten att
erbjuda andra kommuner fér placering av dldre med omvérdnadsbehov.

Den upphandlingsmodell som kommunen valde innebir att virdgivaren
svarar for finansiering, byggande, dgande och drift av det nya ildreboender.

% Se htp://www.idg.se/2.1085/1.268321/tyreso-valjer-simhallsbolager.
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Anbudsgivarna hade stor frihet att utforma sina férslag utifrin egna erfaren-
heter av att driva andra ildreboenden samtidigt som kommunen forbeholl
sig full tillsyn 6ver och full insyn i verksamheten.

2.8.3  Finns det exempel pi IOPP i Sverige?

Som framgitt ovan finns det — dven om de i vissa fall inte benidmns som OPS —
exempel pa kontraktuell OPS i Sverige. Vad giller IOPP ir det emellertid
svérare att hitta konkreta exempel. Som ett exempel kan méjligen nimnas de
planer Sodertilje kommun har att bilda ett gemensamt bolag med byggbola-
get PEAB for ate bl.a. skapa lirlingsplatser och arbete it arbetslosa.

Varen 2009 tecknade det kommunala bolaget Telge och Peab en avsikes-
forklaring, ett s.k. Letter of intent, med avsikten att bilda ett gemensamigt
byggforetag, Peab Telge, dir Telge foreslis dga 49 procent av aktierna, medan
Peab kommer att 4ga 51 procent. Den 6 oktober 2009 beslutade koncern-
styrelsen om inriktningen att starta ett byggbolag med Peab. Syftet dr atc ge
arbetslosa Sodertiljebor, forsorjningsstddstagare och flyktingar en méjlighet
till utbildning, praktik och arbete samtidigt som féretaget bygger bostider
i Sodertilje pi marknadsekonomiska grunder. Det anférdes att Sodertiljes
situation ir extraordinir, med en hdg arbetsloshet och en stor andel flyk-
tingar samtidigt som det finns en stor efterfrigan pa bostider i kombination
med f3 eller inga byggherrar som har for avsike att uppfora nya ligenheter.
Affirsidén ir arr Peab Telge ska bygga bostider med hjilp av personer som
idag stir utanfor arbetsmarknaden.”” Dessa bostider ska inte forvaltas av
bolaget utan siljas vidare antingen som bostadsritter eller till ett forvalt-
ningsbolag som hyresritter. Som skil for att vilja Peab som samarbetspartner
anfors att Peab redan 4ger en fastighet i Sodertilje dir bostider skulle kunna
byggas relativt omgiende.%®

Det framhalls att bolaget inte ska utfora byggnationerna for kommunens
eller det kommunala bolagets rikning eller att ndgon form av subventione-
ring frain kommunen kommer att ske. Det ir emellertid viktige att pdminna
om det tolkningsmeddelande Kommissionen meddelat om hur en offentlig
myndighet ska forfara nir den tillsammans med en privat partner vill starta
ett bolag som ska utfora en tjanst it det offentliga. Enligt tolkningsmedde-

¢ Kommunen har i samband hirmed 4ven tagit inutiativ till att bilda bolaget Telge Manpower
jobbstart.
8 Se Sodertilje kommun, tjinsteskrivelse 2009-10-10, Dnr KS09/384.
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lander ska bade valet av den privata partnern och den tjinst som ska utforas
for att leva upp dll principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
transparens, proportionalitet samt 6msesidigt erkinnande upphandlas enligt
de EU-rittsliga bestimmelserna. Det dr dock méjligt att anskaffa bade den
privata partnern och tjinsten i en och samma offentliga upphandling.®’

Aven om olika typer av samarbetsavtal mellan kommuner och privata
foretag mycket vil kan utgdra framgangsrecept i olika situationer maste
avtalen forst konkurrensutsittas enligt gillande lagstifining. Det avtal som
kommer att tecknats mellan Sédertilje kommun och PEAB forefaller utgéra
typexempel pd avtal som inte lagligen kan tecknas utan foregiende konkur-
rensutsittning,

Som andra exempel pa nir en kommun eller ett kommunalt bolag iger
ett bolag tillsammans med en privat akedr kan nimnas Haparanda — Botten-
vikens Reningsverk AB”® och SEKAB.”! Dert fir dock anses vara tveksamt
om det sistnimnda faller in under definitionen for ett IOPP.

8 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-ritten om offent-
lig upphandling och koncessioner pd institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008).

7 Se htep://www.skl.se/artikeldokument.asp?C=4978&A=15170&FileID=100312&NAME
=OffentligtPrivatPartnerskap.pdf, s. 9-10.

7! Se htep://www.sekab.com/default.asp?id=14818¢refid=1435.
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3 Kommunernas mojligheter att

delta som part i OPS

3.1 Kommunernas ansvar for att tillhandahilla
sambhillelig service

For atr sitta in OPS i en svensk kontext och for att beskriva de incitament
som kan finnas for att ingd i den typen av samarbeten ir det av vike att
kort redogora for kommunernas ansvar for att tillgodose samhilleliga behov,
deras mojligheter att sjilva organisera sin verksamhet och deras mojligheter
att 16sa dessa behov med hjilp av privata parter.

Svenska kommuners utveckling hinger i stor utstrickning ihop med vil-
firdssamhillets framvixt. Framfor allt frin 1940-talet, di folkhemstanken
bérjade realiseras, har kommunerna haft en nyckelroll vad giller samhillelig
service. Frin 1940-talet och fram till 1980-talet vixte svenska kommuner
kraftigr for att kunna genomfora den vilfirdspolitik som formades natio-
nellt. Kommunsammanslagningarna pd 1950-talet respektive 1970-talet
gjordes for att skapa funktionsdugliga forvaltningsenheter som skulle kunna
genomfora de reformer som ingick i den framvixande nationellt priglade
vilfirden.! Sammantaget har primirkommunerna ansvar fdr ungefir halfren
av den offentliga sektorn i ekonomiska termer matt.

Svenska kommuner kan alltsi betraktas som genomfé6rare av en samman-
hillen vilfirdspolitik. Den statliga regleringen av kommuners organisation
luckrades upp i samband med 1991 irs kommunallag. Syftet med kommu-
nallagsforindringen var bl.a. att ge kommunerna storre frihet sa ate de skulle
kunna utforma verksamheten pi ett si effektivt sitt som majlige utifran de
lokala forutsittningarna. Pa sa sitt forvintas den kommunala verksamheten
kunna stadkomma en likvirdig samhillsservice, samridigt som samhiills-
organisationen priglas av lokal demokratisk legitimitet och en nirhet mellan
beslutsfattare och medborgare.?

! Se Ekstrom von Essen, Folkhemmets kommun; Socialdemokratiska idéer om lokalsamhiil-
let 1939-1952, 2003.
2 SOU 2003:123,5.9.
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3.2 Den kommunala sjilvstyrelsen

En friga som i praktiken stundtals villar problem ir var grinsen gir mellan
mojligheten att inom ramen for den lokala demokratin fatta sjalvstindiga
beslut och de skyldigheter som élagts kommunerna med stéd av lag. Lokalt
sjalvstyre har i en eller annan form funnits i Sverige s& langt bakat som vi kan
komma i skrivna killor. Aven om regleringen av de kommuner vi har idag
har sin grund i 1862 4rs kommunalférordningar har synen pd kommunernas
méojligheter till sjilvbestimmande och vilka uppgifter de ska ombesérja 6ver
tid forindrats.

[ 1 kap. 1§ 1 st. Regeringsformen stadgas att all offentlig makt i Sverige
utgdr frin folket. Den svenska folkstyrelsen bygger pa den fria isikesbild-
ningen och allmin och lika réstritt. Den forverkligas genom ett represen-
tativt och parlamentariskt statsskick och genom kommunal sjilvstyrelse.
Bestimmelsen utgdr emellertid endast en principiell utgingspunkt medan
8 kap. 5§ Regeringsformen stadgar att grunderna fér dndringar i rikets
indelning i kommuner samt grunderna fér kommunernas organisations-
och verksamhetsformer och fér den kommunala beskattningsritten bestims
i lag, i likhet med foreskrifter om kommunernas befogenheter i évrigt och
om deras iligganden.? Man skulle dirfér kunna siga att kommunal sjilvsty-
relse i Sverige i stor utstrickning dr en funktion for att realisera demokratin.
Hur den funktionen och hur kommunerna ska utformas avgérs enligt 1 kap.
4§ Regeringsformen av riksdagen genom lagstiftning. Det dr i samman-
hanget av central betydelse att framhalla legalitetsprincipen sisom den foljer
av 1 kap. 1§ 3 st. Regeringsformen, nimligen att det offentliga beslutsfat-
tandet alltid maste ske i enlighet med gillande lagstiftning.

Forhallandet mellan staten och den kommunala sjilvstyrelsen priglas av
en helhetssyn och staten och kommunerna samverkar pa skilda omriden
och i olika former f6r att uppna gemensamma mal och arbets- och befogen-
hetsfordelningen mellan stat och kommun f6érindras dérfér ocksé i takt med
samhillsutvecklingen. Aven i motiven till kommunallagen framhills att den
kommunala sjilvstyrelsen i grunden handlar om en princip for relationen mel-
lan staten och den kommunala nivin och att den aldrig kan vara total.# Rege-
ringsformen ger alltsd stdd for att riksdagen genom lag bestimmer grunderna
for kommunernas och landstingens organisation, deras verksamhetsformer
samt for den kommunala beskattningen.’ Ansvarsférdelningen mellan upp-

? Se dven prop. 1973:90, 5. 231.
* Se prop. 1990/91:117, 5. 23.
5 Se Gustafsson, Kommunal sjilvstyrelse, 1999, s. 18.
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gifterna ir dock mycket flexibel och vixlar éver tid. Aven om der ir kommu-
nerna och landstingen som ansvarar f6r skdtseln av vissa verksamhetsomriden
sd ar det dock riksdagen som genom lagstiftning drar upp riktlinjerna for
verksamheten — ibland genom ganska detaljerade foreskrifter.

Europaridet antog den 15 oktober 1985 en konvention om kommunal
sjdlvstyrelse som ir ratificerad av de flesta av Europarddets medlemsstater.®
Konventionen ir dock inte bindande fér signatirmakterna och innehéller
heller inga stadganden om sanktioner. Sverige anslét sig till konventionen
1989. Vid ratificeringen gjordes bedémningen att det inte behdvdes nigra
andringar i den svenska lagstiftningen.’

Den nirmare innebérden av den kommunala sjilvstyrelsen dr dock nagot
undanglidande och s& som bestimmelserna i Regeringsformen #r utformade
synes det ytterst vara riksdagen som sitter grinserna for det kommunala
sjalvbestimmandet. Samtidigt 4r forestallningen om kommunal sjilvstyrelse
en levande realitet i svenskt samhillsliv. I Grundlagsutredningens betinkan-
de om en reformerad grundlag foresls att kommunerna ges ett eget kapitel i
Regeringsformen, ddr det framgr att kommunerna skoter lokala och regio-
nala angeligenheter pa den kommunala sjilvstyrelsens grund. Det framgir
vidare att de nirmare bestimmelserna om dessa uppgifter ges i lag, men act
en inskrinkning i den kommunala sjilvstyrelsen inte bér gi utéver vad som
dr n6dvindigt med hinsyn till de dndamail som har foranlett den. Nigra
tydliga rikelinjer for férhillandet mellan stat och kommun eller fr den kom-
munala sjilvstyrelsens innebérd finns dock inte.®

3.3 Den kommunala kompetensen

Kommunen kan i egenskap av sjilvstindig juridisk person inga avtal med
savil andra juridiska personer som enskilda individer, anstilla personal, dga
fast och 16s egendom samt upptrida som part i allmin domstol. Aven om
vissa likheter finns dr dock kommunerna pi ett flertal sitt siregna juridiska
personer som skiljer sig frin vanliga privatrittsliga subjekt, di kommunal-
ritesliga regler i vissa fall kan komplicera avtalsrelationen. Férst och frimst
har den kommunala existensen ett konstitutionellt stéd, men dven de kom-
munala befogenheterna ir till stor del lagreglerade — antingen enligt kom-
munallagen eller enligt speciallagstiftning.

¢ De lander som inte ratificerat konventionen ir Andorra, Monaco och San Marino.

7 Se prop. 1988/89:119 samt Gustafsson, Kommunal sjilvstyrelse, 1999, s. 46 ff.
8 Se SOU 2008:125, 5. 97 och 5. 537 fF.
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Nir det giller kommunens kompetens skiljer man i regel mellan allmin
kompetens och speciell kompetens.” Den allmidnna kompetensen grundar
sig pa de allminna kompetensregler som finns i kommunallagen, medan
den speciella kompetensen utgar frin de dligganden som stadgas i speciallag-
stiftning. Grinserna for den kommunala kompetensen ir i stor utstrickning
dragna genom en omfattande rittspraxis rérande laglighetsprovning av kom-
munala beslut. Besvir &ver beslut som fattats med stéd av speciallagstiftning
overklagas i regel enligt reglerna rérande forvaltningsbesvir i forvaltningslag
(1986:223) och iven hir ir praxis av stor vike nir det giller att dra grinserna
for kommunens handlingsfrihet.

I2 kap. 1 § kommunallagen uttrycks den kommunala kompetensen som
att en kommun eller landstingskommun har ritt att sjilv varda angeligen-
heter som har anknytning till dess omride och som inte ska skotas av staten
eller nigon annan. Kommunen fir med andra ord inte handha annan till-
kommande verksamhet. Ovriga faktorer av vikt ir allminintresset, forbudet
mot understdd till enskilda samt lokaliseringsprincipen. Allminintresset
eller intresseprincipen ir i sig ett ganska vagt kriterium pi vad kommunala
angeligenheter innebir och det ar svire att, innan RegR slutligen avgjort ett
visst drende, uttala sig om vilka verksamheter som faller inom allmanintres-
set och dirmed i vilken utstrickning avtal kan ingas. I korthet kan sigas att
en beslutad atgird, for att vara kompetensenlig, ska tillgodose ett utifrin
samhilleliga synpunkter till kommunen knutet allmint intresse. Lokalise-
ringsprincipen innebir att kommunens angeligenheter ska ha anknytning
till den egna kommunens omréde eller till kommunmedlemmarna.'

Den allminna kompetensbestimmelsen i 2 kap. 1 § kommunallagen inne-
fattar bl.a. ett principiellt forbud mot att ge understdd, andra typer av veder-
lagsfria prestationer eller eftergifter till enskilda individer, om inte kommunen
eller landstinger enligt lag har skyldighet att géra en sidan prestation eller
pa nigon sirskild kommunalritslig grund har ritr att gora si. Orsaken dr
atr det vanligtvis inte kan anses vara av allmént intresse att sidant understod

limnas.

? Se narmare bl.a. prop. 1990/91:117, Marcusson, Mot en ny kommunalrit, 1992, Warn-
ling-Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots, 1995, Bohlin, Kommunalrittens grunder,
2007, Lindquist, Kommunala befogenheter, 2005, Kommunallagen; kommentarer och praxis,
2006, samt de ratesfall som redovisas i dessa arbeten.

10 RegR fann tex. i RA 2003 ref. 98 art den kommunala kompetensen overskridits di en
kommun deltagit i en anbudsgivning om ambulanstransporter, eftersom en sidan uppgift
svilade landstinget. Numera dr diremot kommunerna kompetenta att engagera sig i dylik
verksamhet med stod av lag (2009:47) om vissa kommunala befogenheter.
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3.3.1 Kommunernas mijligheter att bedriva niringsverksambet

For att en kommun ska vara kompetent att engagera sig pi niringslivets
omréde krivs inte endast att de villkor som féljer av 2 kap. 1 § kommunal-
lagen ir uppfyllda, kommunen maste ocksé beakta regleringen i 2 kap. 7 §.
Kommunen far dirfor endast driva viss niringsverksamhet om verksamheten
syftar till att tillhandahilla kommunmedlemmarna allminnyttiga anligg-
ningar eller tjinster. Utgdngspunkten 4r ocksd att sddan verksamhet, i likhet
med vad som giller ifriga om annan kommunal verksamhet, ska tillhanda-
hillas med beaktande av den sjilvkostnadsprincip som f6ljer av 8 kap. 3 ¢ §
kommunallagen. Med andra ord fir inte en kommun driva affirsforetag i
vinstsyfte, varfor 2 kap. 7 § kommunallagen vanligtvis anses ge urtryck for
ett forbud for kommunerna att engagera sig i spekulativ verksamhet - vilket
dock inte utesluter att verksamheten planeras med en viss osikerhetsmargi-
nal, dir foljden kan bli ect mindre 6verskott.!!

Forbuder mor att bedriva spekulativ verksamhet hindrar inte heller kom-
munerna fran att bedriva verksamhet i egen regi, genom kommunala bolag
eller genom olika typer av samverkan med enskilda, om verksamheten avser
tillhandahallande av allminnyttiga anliggningar eller tjinster sasom el- och
gasverk, va-anliggningar och bussbolag. En sidan méjlighet foljer ocksi
av artikel 106 EUF-férdraget och bestimmelserna om tjinster av allmint
intresse, vilka bl.a. ska trygga sociala indamal. Dessa tjinster anses sa viktiga
att de ibland gir fére konkurrensreglerna. I vitboken om tjinster av allmint
intresse anfor Kommissionen bl.a. att inte heller tjinster av allmént ekono-
miskt intresse omfattas av bestimmelserna i fordraget, nir det dr nédvindige
for att de skall kunna fullgora sitt uppdrag av allmint intresse.'? Enligt EU-
ritten ir det vid hindelse av en milkonflike viktigare att dessa tjanster utfors
effektivt in att konkurrensreglerna tillimpas.

Fragan faller till viss del tillbaka p3 artikel 14 EUF-fordraget som stadgar
att det allminna vid tjinster av allmint ekonomiskt intresse ska sorja for
att sidana tjinster utférs pd grundval av principer och villkor som gor det
méjligt for dem art fullgéra sina uppgifter och att det kan goras utan att det
péverkar tillimpningen av artiklarna 93, 106 och 107 EUF-fordraget.

Aven om ett bolag utfor en tjinst som faller utanfor artikel 14 foljer inda
av artikel 106 att foretag kan anfortros en ensamritt ate tillhandahalla en

!!' Se dven Bohlin, Kommunalrittens grunder, 2007, s. 104-113.

12 Se Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, Radet, Europeiska ckonomis-
ka och sociala kommittén och Regionkommittén — Vitbok om tjinster av allmint intresse,
KOM(2004)374 slutlig, p. 3.2.
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tjanst av allmint ekonomiskt intresse. Artikel 18 i direktiv 2004/18/EG om
offentlig upphandling stadgar vidare att upphandlingsreglerna inte giller for
tjanstekontrakt som en upphandlande myndighet — t.ex. en kommun - till-
delar en annan upphandlande myndighet — t.ex. ett kommunalt bolag — pa
grundval av en ensamritt som denna har enligt lag eller annan férfattning.
Detta undantag frin upphandlingsreglerna aterspeglas i 1 kap. 7 § LOU.

Aven om en sidan verksamhet visserligen mycket vil kan bedrivas av
enskild har kommunen ofta fordelar da det giller att t.ex. dra vatten- och
elledningar, eftersom detta ofta maste goras i anslutning till kommunal gatu-
mark. Om diremot ett privatigt foretag driver verksamhet som tillgodo-
ser ett allmént intresse, fir kommunen genom lan, borgen eller pd nagot
annat sitt oftast understddja verksamheten, om foretaget uppfyller de villkor
som kommunen stiller upp. Bestimmelsen sitter alltsd grinser for kom-
munens mojligheter att delta i ett IOPE, dvs. att 4ga bolag tillsammans med
enskilda.

Vidare utgor sjilvkostnadsprincipen en begrinsning med innebérd att
en kommun inte fir ligga ett avgiftsuttag pa en niva dir en vinst uppstar.
Principen hinger ndra samman med det férbud mot att driva s.k. spekulativ
verksamhet som foljer av 2 kap. 7 § kommunallagen. Syftet ir att férhindra
att kommunerna utnyttjar den monopolsituation som de ofta befinner sig i
nir de bedriver niringsverksamhet. Principen anses dock inte vara tillimp-
lig inom en kommuns lingivande eller fastighetsforvaltande verksamher och
inte heller d3 kommunen &verliter eller upplater t.ex. fast egendom, vil-
ket motiveras med att kommunerna enligt 8 kap. 2 § kommunallagen ska
forvalta sina medel och sin egendom pa ett sitt som medfor god avkast-
ning, men normerar i 6vrigt som utgingspunkr all avgiftsbelagd kommu-
nal verksamhet.!® Speciallagstiftning kan diremot sitta principen ur spel,
vilket gjorts t.ex. ifriga om kommunal produktion av och handel med el om
verksamheten bedrivs i privatrittslig form, 7 kap. 2§ ellagen (1997:857),
och ifriga om den verksamhet en kommun kan bedriva med stdd av lag
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

Sjilvkostnadsprincipen stricker sig ocksa lingre 4n likstillighetsprincipen
eftersom den ir normerande for all kommunal avgiftssittning och dirfor dven
giller i forhallande till andra @n enbart kommunmedlemmar. Den innebir
dock inte att avgifterna aldrig far overstiga kostnaderna. Ett visst dveruttag

1% Se Ds 1993:16, s. 14.
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accepteras, sivida avgifterna inte till visentlig eller pataglig del dverskrider
den for verksamheten beriknade kostnaden. Inom vissa specialreglerade
omriden finns sirskilda regler om sjilvkostnaden som avgiftstak.'*

3.3.2  Kommunernas mojligheter att limna stod till enskilda
ndringsidkare

Aven om den kommunala verksamheten hiller sig inom den lagliga ramen

for den allminna kompetensen tillkommer andra principer som ytrerligare

kan begrinsa kommunens ritt att ingd i en OPS eller [OPP.

En for vart vidkommande central regel ir den kommunala likstillighets-
principen.’® I 2 kap. 2 § kommunallagen fastslds att kommunen, om det
inte finns sakliga skil for annan beddmning, ska behandla sina medlemmar
lika nir dessa befinner sig i samma situation. Principen anses grundliggande
for all kommunal verksamhet och innebir att vissa kommunmedlemmar
inte fir gynnas eller missgynnas i forhallande till andra. Lika avgift ska alltsa
utga for lika prestation. Férutom att likstillighetsprincipen bara giller de
egna medlemmarna, krivs dven att kommunen trider i direkt kontakt med
sina medlemmar i sin egenskap av dvergripande organ. Detta kan ske genom
tillhandahallande av olika prestationer eller genom uttag av ekonomiska
bidrag frin kommunmedlemmarna. Varje kommunmedlem har dé rére act
komma i dtnjutande av den aktuella prestationen, medan kommunen har en
skyldighet att prestera.'®

Sirbehandling anses inte vara tilliten annat 4n pa rent objektiva grunder.
I relationen till kommunmedlemmarna inskrinker principen méjligheterna
till individuella avtalslosningar eller sirbehandlingar. Aven nir en kommun
koper eller siljer fastigheter eller vidtar andra atgirder for att skota sin for-
mogenhetsforvaltning ir den inte bara skyldig att se till vad som dr bést for
effektiviteten och ekonomin i den egna organisationen, dven hir akrualiseras
likstillighetsprincipen indireke; for att det inte ska vara friga om en sirbe-
handling ir huvudregeln att kommunen maste dverlira kommunal egendom
till marknadspris. Endast vid rena interntransaktioner ~ exempelvis till ett

4 S3ar tex. falleti 11 kap. 5 § 3 st. PBL och 8 kap. 2 § SoL. Fér en nirmare genomgéng av
sjilvkostnadsprincipen, se bl.a. Warnling-Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots, 1995,
5. 212-216.

1> For en allmin redogérelse av likstillighetsprincipen och férbudet att ge understod ill
enskilda, se t.ex. Lindquist, Kommunala befogenheter, 2005, s. 55-64, samt Bohlin, Kom-
munalrittens grunder, 2007, s. 94-97 och s. 113~120.

16 Se prop. 1990/91:117, 5. 149 f. Se dven Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda —
avtalsslut och ritesverkningar, 2000, s. 56 f.
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heligt kommunalt bolag — medges undantag frin kravet pa att en {orsiljning
ska goras till marknadspris.!’

Likstillighetsprincipen aktualiseras alltsd endast om det finns ett nytt-
jandekollektiv, annars ar kommunen skyldig att tillgodose kommunens
ekonomiska intressen. Som en generell forutsittning for den kommunala
verksamheten f6ljer av 8 kap. 1 § kommunallagen 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 ocksd forvalta sina medel pa ett sidanc sitt att
kraven pé god avkastning och betryggande sikerhet tillgodoses. Kraven pa
god ekonomisk hushallning medf6r ocksd att en kommun vid t.ex. en fastig-
hetsforsiljning ur kommunallagens perspektiv ir skyldig ate forsoka fa ut ett
s bra pris som maojligt.

Aven om sirbehandling inte anses vara tilliten annat 4n pa rent objektiva
grunder har likstillighetsprincipen ett mer begrinsar tillimpningsomride 4n
de i Regeringsformen stadgade objektivitets- och likhetsprinciperna, efter-
som kommunen fér andra an kommunmedlemmar har méjlighet atc kriva
en hégre avgift for en viss prestation.'® I relationen till kommunmedlem-
marna inskrinker alitsd principen méjligheterna till individuella 18sningar
eller sirbehandlingar.'” Nir en kommun 4 andra sidan anstiller personal, gor
upphandlingar, koper eller siljer fastigheter eller vidtar andra dtgirder for atc
skota sin formogenhetsforvaltning dr den dock skyldig att se till vad som ir
bist for effektiviteten och ekonomin i den egna organisationen.

En svar friga ir var grinsen for det tillitna gir nir det giller kommuner-
nas stdd till det enskilda niringslivet och vad som ska anses utgéra en indivi-
duell respektive generell stodatgird. Genom 2 kap. 8 § 1 st. kommunallagen
har en kodifiering skett ifriga om kommunernas och landstingens ritt till
att vidta allmint niringslivsbefrimjande itgirder. Bestimmelsen riktar sig
mot den del av niringslivet som traditionellt 4r férbehédllen den enskilda
foretagsamheten. I likhet med vad som i allminhet féljer for den kommu-
nala verksamheten ska dven den hir typen av stodatgirder avse angelidgenhe-

"7 Se aven Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersdkning av hur
13 kommuner arbetar med markprissittning och markanvisning vid éverlitelse av mark for
bostadsandamal, 2005, s. 9 f. och s. 25 f., samt Sveriges Kommuner och Landsting, Kommu-
nallagen; Kommentarer och praxis, 2006, s. 64 ff.

18 Se t.ex. RA 1987 ref. 17, som rorde plats i smabitshamn. Kommunen ansags hir ha be-
fogenhet ate differentiera avgift med hinsyn till om bétplatsinnehavaren var kommunmedlem
eller inte.

1 Se t.ex. Kommunallagen; Kommentarer och praxis, 2006, s. 76 f.
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ter av allmint intresse och ha anknytning till kommunens eller landstingets
omride eller dess medlemmar. Sidana allmint niringsfrimjande atgirder
anses i regel vara tillatna ifriga om upplitelse av lokaler for smaindustri,
anordnande av mark, teknisk service, tillhandahéllande av ridgivning eller
ett kommunalt engagemang i utstillningar, méssor osv.

Stéd till enskilda niringsidkare fir dock endast limnas om det finns "syn-
nerliga skil”, 2 kap. 8 § 2 st. kommunallagen. Vad som ska anses utgora
synnerliga skil anges i forarbetena vara beroende av samhillsutvecklingen.?®
Exempel pa godkint stéd kan vara olika ekonomiska bidrag som ges for att
motverka bortfall av enskild service i glesbygden, t.ex. livsmedel och bensin,
eller for ate trygga tillgdngen p3 hotellplatser i kommunen, medan stodet
inte fir avse arbetsloshetsbetingade atgirder.?! Aven fastighetsoverlitelser kan
anvindas i syfte att stimulera niringslivet si linge som detta betrakras som
en angeligenhet av allmint intresse. Det finns dock ingen uttrycklig regle-
ring i kommunallagen av hur marknadspriset ska faststillas eller uterycklige
krav pa konkurrensutsittning. Huvudregeln r dock att kommunala subven-
tioner till enskilda foretag ir otillitna. Frigan om en atgird ska anses frimja
kommunens niringsliv fir i princip bedémas utifrin en rimlighetsbedom-
ning mellan kommunens bidrag och det férvintade slutresultatet.

Hir bér dven piminnas om de kompetensbegrinsningar som foljer av
artikel 107 och 108 EUF-férdraget om forbud om otilldtna statsstod och ate
kommuner och landsting enligt 6 § lag (1994:1845) om tillimpningen av
Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statstodsregler att ar skyldiga
att limna upplysningar till regeringen eller den myndighet som regeringen
bestimmer om alla former av stéd som planeras och som kan bli foremal
for provning av Kommissionen. Utéver kommunallagens regler inskrinker
silunda iven reglerna om otillatna statsstéd, konkurrensbegrinsande och
konkurrensstérande atgirder och reglerna om offentlig upphandling kom-
munens méjligheter att agera.?> Huvudregeln ir att kommunala subventio-
ner till enskilda foretag ir otillitna. Vid en bedomning méste man bl.a. dra
en grins mot statens roll vad giller regionalpolitik, viga in konkurrensrites-
liga aspekter och analysera foérhillandet till det EU-rittsliga regelverket.
Dessa regler behandlas i kapitel 4.

2 Se prop. 1990/91:117, s. 153.

21 Se prop. 1990/91:117, 5. 1161, och den praxisgenomgang som gors i Warnling-Nerep,
Kommuners lag- och domstolstrots, 1995, 5. 219-225.

22 Se bl.a. Indén & Madell, Allminnyttig verksamhet eller missbruk av dominerande stdll-
ning?, 2002-03, s. 34-56.
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3.4 Kommunens mojligheter att éverlita verksamhet
pé andra

3.4.1  Kommunal avtalskompetens

Stodet for ate fatta beslut och att anvinda sig av avtalslésningar, exempelvis
fastighetsoverlatelser, vilar pa den kompetens som f6ljer av det grundlagsfista
kommunala sjilvstyret och rittshandlingsformégan foljer av den kompetens
som stadgas i kommunallagen. Vid forsiljningar och kdp av fast egendom ar
kommuner och landsting skyldiga att f6lja kommunallagens regler om bl.a.
kompetens, vari ingér ett férbud att ge understod at enskild utan stod av lag,
2 kap. 1§ kommunallagen, likstillighetsprincipen, 2 kap. 2 § kommunal-
lagen samt forbuder att ge individuell inrikeat naringslivsstdd om det inte
foreligger synnerliga skal for det, 2 kap. 8 § 2 st. kommunallagen. Till foljd
av reglernas allminna karaktir har kommuner och landsting enligt de kom-
munalritesliga reglerna i praktiken en avsevird frihet att i sin verksamhet
overlata och forvirva fast egendom, si linge det sker inom ramen fér en god
medelsforvaltning. Av forarbetena framgar dirfor ocks atc den kommunala
sjalvkostnadsprincipen, 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen, inte ir tillimplig vid
kommunens medelsférvaltning eller vid forvaltning av kommunal egendom,
exempelvis kdp och férsiljning av fast egendom.?

Som framgr ovan ir kommunernas befogenhet att sluta avtal beroende av
de lagstadganden som styr dess verksamhet, de anslag som finns fér indama-
let och de villkor som knyts till dessa, samt de anvisningar, instruktioner och
villkor som givits av hogre myndigheter. Det offentligritesliga regelverket
bestimmer siledes grinserna for kompetensen att ingd avtal, genom att ett
avtal inte fir ingds i strid med de lagar som styr myndighetens verksam-
het. En analys av ett ritsforhillande méste dirfor ta sin utgingspunke i de
offentligrittsliga forfattningarna nir der giller att fasestilla vad kommunen
kan avtala om, vem som har befogenhet att sluta avtalet och vilka ritrsverk-
ningar som kan folja av eventuella kompetenséverskridanden.

Kommunen ir silunda skyldig att se till atc de tjinster som dligger den
att tillhandahalla ocksi tillhandahélls och den kan i egenskap av huvudman
for verksamheten heller inte avsiga sig ansvaret for att sidan verksamhet

2 Se prop. 1993/94:188, s. 83. Se aven Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser —
En undersokning av hur 13 kommuner arbetar med markprissittning och markanvisning vid
dverlitelse av mark for bostadsindamal, 2005, s. 31 f., samt Kommunallagen; Kommentarer
och praxis, 2006, s. 352 f.

24 Se narmare Madell, Det allminna som avtalspart, 1998, samt Madell, Avtal mellan kom-
muner och enskilda, 2000.
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tillhandahlls till de kommunmedlemmar som berérs.?> Att en kommun ir
skyldig att tillhandahélla viss verksamhet utgor vanligtvis inget hinder mot
att iven enskilda bedriver sidan verksamhet, t.ex. skolverksamhet. Aven om
driften av verksamheten 6verlimnats till enskild kvarstair kommunen som
huvudman. Kommunen fattar beslut om madl, inriktning, omfattning och
kvalitet samt ansvarar for uppféljning, utvirdering och eventuella komplet-
terande insatser som giller verksamheten. Det kontrakt som slutits efter en
genomford upphandling sitter ramen f5r driften av verksamheten.

Den specialreglerade verksamheten utgér den storsta delen av det som
kommunen har att ombesérja, dtminstone ekonomiskt. Den oreglerade eller
fakultativa verksamheten bygger pd kommunens ritt att driva verksamhet
inom ramen for den allminna kompetensen.?® Det foreligger dirfor ingen
juridisk méjlighet att tvinga en kommun att driva eller finansiera sidan verk-
samhet, vilket medfér att sidana verksamheter med fordel kan utforas av
privata intressenter.?’

Eftersom kommunal verksamhet for vilken det foreskrivits en viss ordning
inte fir 6verlimnas till ett enskilt ritessubjekt — oavsett om denna féreskri-
vits enligt kommunallagen eller speciallagstiftning - kan det dirfor sigas
finnas ett kirnomride som avgrinsar det kommunala huvudmannaskapet.
Till detta kirnomrade riknas den dlagda myndighetsutdvningen mot enskil-
da, det alagda ansvaret i form av obligatoriskt huvudmannaskap eller andra
preciserade forpliktelser, huvudmannaskapet 6ver den kommunala f6rvalt-
ningen enligt kommunallagen samt det férvintade ansvaret for atc lokala
forhallanden ir acceptabla fér befolkning och niringsliv.?®

Funktionellt skiljer man inom kommuner mellan myndighetsutévning,
andra offentliga forvaltningsuppgifter samt privatrittsligt agerande.? Vad
giller kommunal myndighetsutévning anses sidan férekomma frimst i
nimndernas verksamhet pa det specialreglerade omridet. Som exempel kan
nimnas beslut om beviljande av bygglov eller beslut som r6r detaljplaneringen
inom ramen for plan- och bygglagstiftningen. Det dr dirfor generellt sett inga

> Som exempel pi sidan specialreglerad verksamhet kan nimnas socialtjinst, hilso- och sjuk-
vird, omsorg till funktionshindrade, plan- och byggnadsvisende, skolvasende och férskole-
verksamher, vissa miljéskyddsuppgifter och riddningstjinst.

% Som exempel pa frivilliga verksamheter kan nimnas kultur- och fritidsverksamhet, t.ex. att
driva simhallar eller idrottsarenor.

7 Se Hallgren m.fl., Kommunala driftentreprenader; Konkurrensutsittning inom aldre- och
handikappomsorg, skola, fritid och kultur, 1997, s. 33.

28 Se Marcusson, Mot en ny kommunalritt, 1992, s. 122.

2 Se Marcusson, Mot en ny kommunalritt, 1992, s. 141. Se dven Bjorkman & Riberdahl,

Det kommunala fértroendeuppdraget, 1997, 5. 39 f.
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hinder mot att utfora driften av en kommuns enligt speciallagstiftning alagda
uppgifter pa entreprenad. Om verksamheten rér en uppgift som innefattar
myndighetsutévning maste emellertid ett sddant verlimnande ha lagstod,
se t.ex. 2 kap. 5§ SoL.

I 3kap. 16 § kommunallagen foreskrivs att kommuner efter beslut av
fullmikeige fir limna 6ver virden av kommunal angeligenhet, for vars
handhavande inte sirskild ordning foreskrivs, till enskild. Uerymmet for ate
overlimna genomf6randet av kommunal uppgift 4r dirfor stort och kom-
munerna har som huvudregel ritt att anvinda sig av privatrittsliga subjekt
for bedrivande av sin verksamhet.*

Nir driften av verksamhet som kommunen p3 ett eller annat sitt ansvarar
for 6verlats pa enskild, uppstir frigan om befogenheten att 6verlita eller ate
bedriva denna. Kompetensfrigan kan aktualiseras p3 tre olika sitt. Bortsett
frin entreprenader som tilldelats i enlighet med bestimmelserna om offentlig
upphandling kan en kommun vilja samarbeta med enskilda eller offentlig-
ritesliga subjekt i en verksamher eller pd annat sitt stddja dessa ekonomiskt,
men kommunen kan dven 6verfora sin verksamhet pd kommunala bolag.?! I
det forsta fallet ir kommunen fortfarande huvudman och négra kompeten-
senliga problem uppstar dirfor vanligen inte.

Bolagsbildning innebir alla de fall dir kommunen medverkar i eller skapar
ett eget privatrittsligt subjekt. Huvudmannaskapet kan hir ha évergire ill
bolaget som kan svara for savil produktion, reglering som finansiering. Vissa
begrinsningar finns dock i 3 kap. 16-19 §$ kommunallagen, vilka innebir
att kommunen i praktiken har det 6vergripande ansvaret for verksamheten.
Att kommunal verksamhet 6verlimnas till ett bolag medfér att flera kom-
munalrittsliga regler ersitts av privatritsliga. Det gir t.ex. inte att $verklaga
bolagets beslut. For bolag, foreningar och stiftelser giller dock offentlighets-
principen om kommunen anses utéva “ett bestimmande inflytande” éver
verksamheten, dvs. om kommunen genom aktier eller pi annat sitt forfogar
over rostmajoriteten, 3 kap. 16 § 3 st. kommunallagen. Sidan verksamhet
star dven under JO:s tillsyn savitt avser tillimpningen av offentlighetsprinci-
pen.?? Saknar kommunen befogenhet att driva viss verksamhet far den givet-
vis inte heller bedriva sidan verksamhet i ett kommunalt bolag.?? Vad giller

%0 Se Marcusson, Mot en ny kommunalritt, 1992, s. 142, och Marcusson, Avtal mellan det
allminna och enskilda, 1993, s. 57. Se dven prop. 1992/93:43, bl.a. s. 8 ff. och 5. 20 ff.

31 Se niarmare Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, 2004.

32 Se prop. 1993/94:48, 5. 16-23. Se dven bet. 1997/98:KU13, 5. 7 f.

33 Se r.ex. Losman & Loéfving, Kommunala driftsformer, 1992, s. 18f.

69



3. Kommunernas mojligheter att delta som part : OPS

en kommuns méjligheter att kopa tjinster av ett kommunalt bolag utan att
detta foregds av en offentlig upphandling se redogorelsen for de s.k. Teckal-
kriterierna nedan i avsnite 5.1.

3.4.2  Legalitetsprincipen och den kommunala sektorn

Legalitetsprincipen kan sigas vara en grundliggande och utmirkande prin-
cip for en rittsstat. Den kommer till uttryck i 1 kap. 1 § 3 st. Regeringsfor-
men, dir det heter att den offentliga makten “utévas under lagarna”. Detta
innebir att alla offentliga organ — riksdagen, regeringen, domstolar, forvale-
ningsmyndigheter och kommuner — 4r bundna av, och maste ritta sig efter,
gillande lagar i sin verksamhet. Legalitetsprincipen sitter alltsa en definitiv
grins f6r vad samtliga offentliga organ fir gora.

Inte heller om det inom ett omride saknas speciella lagregler uppstillda
for hur en fraga ska avgéras, har en kommun eller en myndighet nigon obe-
grinsad frihet att sjilv bestimma om méjligheten att fatta beslut. Om det
allminna p3 detta sitt kan anses ha overskridit sin beslutanderitt brukar man
tala om détournement de pouvoir eller illojal maktanvindning. De offentlig-
rittsliga skyddsprinciperna riktar sig frimst mot otillbérligt agerande inom
ramen for myndighetsutévning, men principen om illojal maktanvindning
kan dven komma att akrualiseras nir en kommun disponerar 6ver sin egen-
dom, ingir avtal eller om kommunen anvint sin beslutanderitt pa ett otill-
standigr sitt.

De regler som ger kommunen dess kompetens anger i regel ocksa de grin-
ser som rittsordningen sitter for olika typer av tgirder. Det torde ocksa std
klart act en kommun inte kan 6verskrida dessa grinser genom att anvinda
sig av avtal. De begrinsningar som finns for exempelvis myndighetsut6vning
skyddar inte bara medborgarna mot otillbérliga ingrepp, de kan ocksa ses
som regler for vad som anses vara det bista for samhillet. Det har i savil
svensk som utlindsk doktrin antagits att illojal maktanvindning kan bestd
i att det allminna anvinder sin makrposition for att frimja ett visst privat-
ckonomiske eller fiskalt intresse. En myndighet far exempelvis inte ta betalt
for sin myndighetsutvning sivida inte stod for detta foreligger i forfatening.
Som en f6ljd av detta riknas det alltsd som otillborligt ate ett offentligt organ
utan forfattningsstdd begir en formdn i utbyte mot myndighetsut6vning.
Det spelar ingen roll om det krivda giller till formén f6r det allminna eller
till nigon enskild. Ett klassiskt exempel dr om en ansokan om bygglov bifalls
forst om den sékande, sisom genom ett genomférandeavtal, forpliktat sig
att ekonomiskt bidra till ndgon kommunal verksamhet, se t.ex. NJA 1980
s. 1. En kommun saknar dirfér mojlighet att genom avtal alagga motpart
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mer langtgdende forpliktelser 4n vad som 4r méjligt enligt indispositiv lag-
stiftning.**

Kommunerna kan inom ramen for sin verksamhet hyra ut fastigheter, kopa
eller silja egendom, driva affirsverksamhet etc. — dvs. dgna sig at privat verk-
samhet i varierande utstrickning. Kommunernas agerande med privatrittsliga
medel maste emellertid hinforas till den offentliga férvaltningen, eftersom de
foretrider de indirekta uppdragsgivarna, medborgarna. De offentligrittsliga
sparrarna och kontrollreglerna ska dirvid garantera att verksamheten skots pa
ett acceptabelt sitt. Dessa offentligrittsliga regler och principer drar upp vissa
linjer av betydelse for det allminnas méjligheter att ingd avtal. Nir inget stod
ges i specialforfateningarna bestims grinserna f6r kommunernas avtalsslutan-
de utifrin den kommunala kompetensen och principen om myndigheternas
"fria skon”. Aven i dessa fall erbjuder dock liran om illojal maktanvindning
ett visst skydd mot det allminnas majligheter att fatta beslut som krinker
den enskildes rittssikerhet. Savl legalitets-, objektivitets- som likhetsprin-
cipen torde kunna innefattas i begreppet illojal maktanvindning, eftersom
det dr friga om en form av makemissbruk om det allminna genom att sluta
avtal med enskild kringgar de offentligrittsliga mojligheterna att férplikta den
enskilde till motsvarande 4taganden, oavsett om det ror sig om myndigheter
eller kommunala forsamlingars beslutsfattande.

Det ir siledes nédvindigt att vid bedémningen av ett avtal, dir det all-
minna upptrider som avtalspart, dven ta i beaktande de offentligrittsliga
begrinsningar som kan foreligga. Det offentligrittsliga regelverket begrinsar
for det forsta kompetensen att ingd avtal, genom att ett avtal for det forsta
inte fir ingis i strid med de lagar som styr myndighetens verksamhet. For det
andra fir avtal i vissa fall inte ingds utan lagstd.

Salunda blir det offentligrittsliga regelverket och de offentligrittsliga
skyddsprinciperna av betydelse nir det giller att bedéma rittsverkningarna
av ett ingdnget avtal i forhéllande till det allminnas méjligheter att genom
sin normgivningsritt ensidigt indra férutsittningarna for detta, se t.ex. NJA
1981 5. 269.

% Aven det allmdnna torde i vissa typer av avtal, i samma utstrickning som enskilda, fa avvika
fran dispositiva regler, trots att det innebar att motparten alaggs lingre giende forpliktelser an
enligt civilritesliga lagar som innehéller dispositiva regler, t.ex. vid kop enligt koplagen och de
regler som giller for avlamnande. Att sedan vissa offentligritcsliga regler och principer i vissa
fall kan tinkas inskrinka mojligheterna till avtalsslut 4r en annan sak.
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3.4.3  Laglighersprovning

En av de viktigaste forstirkningarna av den enskildes position i forhallande
till det allminna ir att den forstnimnde som en rittssakerhetsgaranti i regel
har ritt art dverklaga beslut som det allminna fattar. Ett férvaltningsbeslut
eller ett kommunalt beslut kan liksom avtal vara behiftade med fel som
medfor att beslutet 4r angripbart. Detta innebir att det kan undanréjas eller
indras vid 6verklagande till hdgre instans. Man brukar skilja mellan laglig-
hetsprovning av kommunala beslut, som vanligtvis anférs hos forvaltnings-
ritten®® med stéd av 10 kap. kommunallagen, och dverklagande av beslut
enligt 22 § FL, som anfors med stod av specialforfattningar.

Laglighetsprovning av beslut frin de beslutande kommunala organen an-
fors av kommunmedlem,? oavsett om denne personligen berérs av beslutet
eller inte. Enligt 10 kap. 2 § kommunallagen ir framforallt beslut av full-
miktige, kommunstyrelse eller de olika nimnderna éverklagbara, om beslu-
tet nir det giller de sistnimnda inte ir av rent forberedande eller verkstil-
lande art.”’

Laglighetsprovningen utgér ett instrument for medborgarkontroll av den
egna kommunen, dir angripbarheten begransar sig till en prévning av om
beslutet tillkommit i laga ordning eller om beslutet faller inom ramen for full-
miktiges kompetensomrade, 10 kap. 8 § 1 st. kommunallagen, och omfattar
inte dess limplighet. Domstolen kan dirfor om ett 6verklagat beslut befinns
vara lagstridigt endast upphiva detta, men inte géra indringar i dess innehall,
10 kap. 8 § 2 st. kommunallagen. Vad giller laglighetsprovning forutsitter
dverklagbarhet enligt 10 kap. 2 § kommunallagen att det 4r friga om ett
beslut som protokollférts och justerats. Huvudregeln ar att laglighetsprov-
ning giller om inte sirskilda foreskrifter i annan forfattning in kommunal-
lagen reglerar frigan om &verklagande, 10 kap. 3 § kommunallagen.’® Sak-

% Efter den 15 februari 2010 kallas forsta instansen i allmén forvaltningsdomstol forvalt-
ningsritr, se lagen (2009:773) om indring i lagen (1971:289) om allminna frvaltnings-
domstolar

3 Aven staten eller annan kommun som #ger fastighet i den aktuella kommunen riknas i
sin egenskap av fastighetsigare som kommunmedlem och kan dirfor fa till stind en laglig-
hetsprovning av beslut som fattats av kommunen. Aven kommunstyrelsen kan, i egenskap av
kommunen som markégare, genom forvaltningslagens regler 6verklaga ett beslut av den egna
byggnadsnamnden.

% Se dven Indén, Marknadsstatens utveckling och kommunalrittens stagnation, 2009,
s. 141 1,

% Regler om laglighetsprévning av kommunala beslut finns dven i 1 kap. 19 § och 2 kap.
9§ lagen (1979:411) om andringar i Sveriges indelning i kommuner och landsting. Vissa i
16 kap. 3 § SoL uppriknade beslut dverklagas utifrin férvaltningslagens regler, medan lagens
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nas bestimmelser om 6verklagandemaojligheterna i specialférfattning som rér
kommunala férvaltningsmyndigheter blir dirmed kommunallagens regler
vanligtvis tillimpliga.

For ett inginget avtal torde framforallt en laglighetsprovning kunna bli
av stor betydelse om exempelvis ett fullmiktigebeslut att ingd ett avtal dver-
klagas av kommunmedlem. Risken finns di att forvaltningsdomstolen upp-
hiver fullmiaktiges beslut och att avtalet dirmed inte kan fullgdras till site
innehall.

I RA 2001 ref. 18 fann RegR att ett beslut att avbryta en offentlig upp-
handling — for att i stillet ombes6rja driften i egen regi — inte kunde bli
foremil for overklagande enligt LOU, men att beslutet diremot kunde bli
foremal for laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunallagen. Praxis har
dock numer indrats och i RA 2005 ref. 62 fann domstolen - mot bakgrund
av mal C-92/00, Hospital Ingenieure, och mal C-15/04, Koppensteiner - att
medlemsstaterna ir skyldiga att tillhandahalla méjlighet till riteslig provning
av en upphandlande myndighets beslut att avbryta en upphandling, samt att
en sddan provning inte fir begrinsas till att endast avse frigan om huruvida
beslutet om avbrytande varit av godtycklig art. LOU:s bestimmelser om
overprovning ska dirfor dven tillimpas pi beslut om avbrytande av upp-

handling.

3.4.4  Insyn, tillsyn och andra kontrollmdjligheter

Ritten till insyn dr en betydelsefull princip vad giller det allminnas verk-
samhet. Det anses vara en viktig garanti for myndigheternas plikcuppfyllelse
att deras verksamhet ir underkastad insyn sdvil frin kontrollerande myn-
digheter som fran allminheten. Insyn garanteras férst och frimst genom
offentlighetsprincipen, vilken med st6d av frimst TF ger allminheten méj-
lighet till insyn i forvaltningen. Principen fungerar som rittssikerhetsgaranti
framférallt genom att anmirkningsvirda beslut kan bringas till allminhetens
kinnedom genom massmedias formedling, men dven genom att envar kan
begira att fa ta del av ett dokument. En myndighet som fattar etr felakrigt
beslut l6per dirfor risk att avslojas, och dirmed att utsitta sig for offentlig
kritik.3? Inte minst ir insyn och offentlighet av stor betydelse for den kom-
munala verksamheten, dir kommunala férehavanden i stor utstrickning kan
paverka viljarnas benigenhet att ge de sittande politikerna ett fortsatt for-
troende.

dvriga beslut kan angripas genom laglighetsprovning,
3 Se Stromberg, Allmin forvaltningsrirt, 2003, s. 158.
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Insynen och tillsynen frin de kontrollerande myndigheterna — vilka bl.a.
utgdrs av overordnade myndigheter, sirskilda kontrollorgan sasom JO, JK
och Riksrevisionen — mojliggors genom inspektioner, men 4ven genom
rapporter som de beslutande organen sjilva idr skyldiga atr avge. Undersok-
ningar kan ibland dven foranledas av anmilningar fran enskilda. Insynen
ar visserligen en viktig garanti for en effektiv och lagenlig forvaltning, men
i bakgrunden stir dven méjligheten till ingripanden av olika slag. Det kan
rora sig om nya direktiv for forvaltningsverksamheten, rittelse av felaktiga
beslut eller i vissa fall utkrivande av ansvar for begangna felaktigheter.*

Vid entreprenadavtal ir det vanligt att den upphandlande myndigheten
forbehaller sig rite till insyn i den verksamhet som avtalet ror. Aven i de
fall lagstiftningen inte dragit upp nigra riktlinjer for vad som ska gilla t.ex.
for en till entreprendr dverlaten verksamhet har det ansetts nédvindigt att
genom avtal reglera det allminnas majligheter till insyn, inflytande samt
kontroll 6ver verksamheten.

Ett av de starkaste argumenten mot att kommunerna ligger ut delar av
sin verksamhet pd bolag har varit att medborgarnas méjligheter till insyn
forsvinner genom att verksamheten Gvergar i privatrittslig form. Offentlig-
hetsprincipen giller dock for privatrittsliga subjekt ddr kommunen anses
utdva “ett bestimmande inflytande” dver verksamheten, exempelvis inom
ramen for ett IOPP Z4ger aktier eller pa annat sitt forfogar over rostmajorite-
ten, 2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) och 3 kap. 16 §
3 st. kommunallagen. Verksamheten stir dven under JO:s tillsyn savicr avser
tillimpningen av offentlighetsprincipen.

Genom 3 kap. 19 § och 19 a § kommunallagen har kommunerna alagts
ett ansvar for att tillgodose allminhetens méjligheter till insyn i kommunal
verksamhet som bedrivs pé entreprenad av en extern utf6rare, oavsett om det
handlar om ett kommunalt eller privatige bolag. Om en kommun eller ett
landsting sluter avtal med nigon annan in med kommunala féretag enligt
3 kap. 17 och 18 §§ kommunallagen om att denne ska utféra en kommunal
angeligenhet ska kommunen eller landstinget beakta intresset av att genom
avtalet tillfdrsikras information som gér det mojlige for allminheten ace fa
insyn i hur angeligenheten utférs. Kravet pa att tillférsikra allminhetens
insyn giller dock bara for det fall att det 4r virden av en kommunal ange-
lagenhet som éverlimnats och giller dirfor inte om det endast rér sig om
olika typer av begrinsade stddfunktioner som lagts ut pa entreprenad, t.ex.
lokalvard och fastighetsskotsel.

90 Se Stromberg, Allmdn forvaltningsritt, 2003, s. 158.
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I motiven anférdes att kravet pd information inte fir utformas si att det
snedvrider konkurrensen mellan berérda aktorer.! I entreprenadavealet bor
dirfor en avvigning goras mellan 4 ena sidan allminhetens intresse av hur
verksamheten bedrivs och 4 andra sidan entreprenérens intresse av att inte
behova limna ut viss information. Ett for langtgiende krav pé insyn kan
mojligen inverka negativt pa ett foretags vilja att limna anbud, vilket i sin
tur kan leda dll att mojligheterna till konkurrens begrinsas. Uppgiftsskyl-
digheten bér dirfor tolkas mot bakgrund av de direktiv som ror offentlig
upphandling, vilka ar avsedda att skydda en leverantdr fran att behéva lamna
ut uppgifter som kan betraktas som foretagshemligheter eller tekniska hem-
ligheter. Vidare maste entreprenadavtalet, vad giller méjligheterna till insyn,
utformas pi ett sitt som beaktar de regler i personuppgiftslagen (1998:204),
PuL, som rér information som innehéller personuppgifter.

Vidare foreslog regeringen dven att fullmiktige ska ta stillning till vissa
beslut i kommunala f6retag. Av 3 kap. 17 § kommunallagen f6ljer att om en
kommun eller ett landsting limnar ver virden av en kommunal angeligen-
het till ete heligt aktiebolag eller en kommunal stiftelse ska fullmiktige se till
att fullmikrige fir ta stillning innan sddana beslut i verksamheten som ir av
principiell beskaffenhet eller annars av stérre vike fattas.*? En sidan skyldig-
het férsvinner dock vid IOPP.

3.5 Kommunalrittsliga begrinsningar vid OPS

En sjilvklar utgangspunkt vad giller en kommuns méjlighet att sluta avtal
om OPS ir att avtalsslutandet maste ligga inom kommunens befogenhet
enligt vad som foljer av kommunallagens regler, men ocksd av de bestim-
melser som foljer av de andra lagar som rikrar sig till och som reglerar olika
delar av den kommunala verksamheten. Aven i de fall ett avtalsuppligg faller
inom ramen for den allminna kompetensen kan det finnas skil att analysera
situationen mot bakgrund av andra bestimmelser som kan begrinsa den
kommunala avtalskompetensen.

3.5.1 Kravet pd god ekonomisk hushillning

Det allminna kan ha olika motiv till att vilja inleda en OPS. Bland de van-
ligaste torde vara att budgetliget inte medger att en kommun har de ekono-
miska forutsittningarna att forverkliga olika projekr pd egen hand, t.ex. nya

1" Se prop. 2001/02:80, 5. 104 f.
42 Se prop. 2001/02:80, 5. 104 {.
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idrottsarenor eller simhallar, vilket normalt sett innebir en stor investering
samtidigt som méjligheterna att fa kostnadstickning ir begrinsade.

Som en generell forutsittning for den kommunala verksamheten foljer
av 8 kap. 1 § kommunallagen att kommunerna ska ha en god ekonomisk
hush3llning i sin verksamhet, oavsett om den bedrivs i forvaltningsform eller
i form av kommunala bolag. Kommunerna ska enligt 8 kap. 2 § kommunal-
lagen ocksa forvalta sina medel pa ett sddant sitt ate kraven pa god avkast-
ning och betryggande sikerhet tillgodoses. Kommunallagens krav pi god
ekonomisk hushillning kan dirfor sitta hinder i vigen for uppforandet av
nya arenor. Enligt 8 kap. 12 § kommunallagen ska l3pande kostnader tickas
av I6pande intikter. Kommunen fir dirfér inte ge sig in pa ekonomiskt risk-
fyllda dventyr. D4 kommunen heller inte fir g2 med underskott enligt 8 kap.
4 § kommunallagen — varfor kostnaderna helt ska tickas av den kommunala
budgeten — kanske man i stillet fir ndja sig med att reparera eller upprusta
befintliga arenor. Samtidigt begrinsar dven den kommunala sjilvkostnads-
principen i 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen och férbudet fér kommunen att
bedriva niringsverksamhet med vinstsyfte kommunens handlingsutrymme.

Det finns givetvis en tanke bakom kommunallagens regler om en forsik-
tig ekonomisk hushallning, niamligen att hushélla med kommunmedlem-
marnas pengar, men de kan samtidigt ocksi uppfattas som himmande for
kommunens méijligheter att utvecklas. Dirfor finns det i den hir typen av
situationer ett behov av att férséka fa in riskvilligt kapital utifran, t.ex. frin
det privata niringslivet.

Ett annat skil fér en kommun ate vilja ingd i en OPS kan vara en fore-
stillning om att ir att en sidan samverkansform kan skapa forutsittningar
for hogre kvalitet och ligre kostnader 4n vad som ir mojligt inom ramen
for att driva en verksamhet i egen regi eller genom att vilja en traditionell
driftentreprenad.

OPS-projekt kinnetecknas ju — som framgir ovan i kapitel 2 — av att
den privata partnern gir in med eget riskkapital med forhoppningen att
investeringen ska ge en god avkastning genom att leverantdren driver den
anliggning som har byggts och dessutom tillgodogor sig de intikter som
anliggningen genererar. Den omstindigheten att den privata partnern tar pa
sig en del av den ekonomiska risken for exempelvis ett arenabygge innebir
att denne ocksa anses ha ett forstirkt egenintresse i att arenan byggs pa ett
kostnadseffektivt sitt, att tidsramarna hills s att arenan snabbt kan generera
intakter samt att den blir attrakeiv for publik, hyresgister, arrangorer m.fl.
Eftersom leverantéren maste underhalla anliggningen har han dessutom sir-
skild anledning att bygga med hog kvalitet frin bérjan.
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Eftersom OPS ofta handlar om stora byggprojekt miste leverantéren som
regel ocksé lana pengar till sin investering. OPS-projekt ir ofta ett treparts-
forhallande dir upphandlande myndigheten/kommunen, leverantéren och
finansiiren, vanligtvis en bank, utgér aktdrerna. Det innebir att leverantéren
och hans affirsidé inte bara granskas av den upphandlande myndigheten
utan ocksa av en bank eller annat laneinstitut — vilket f6rhoppningsvis torde
kunna borga for en forstirkt kontroll av att projektet dr genomtinke och
ekonomiske barkraftigt.

Samtidigt bor pipekas att det ocksd finns risker med OPS-losningar. OPS
innebdr i regel langvariga avtalsrelationer och det ir givetvis svart att forutse
konsekvenserna av s langvariga kontrakt. En idrottsarena eller en simhall
maste drivas under lang tid och nir avtalet tar slut fir kommunen ta over
ansvaret. Kommunen kan da vilja att konkurrensutsitta driften pa nytt eller
fortsitta att driva anldggningen i egen regi. Forst d far man egentligen svaret
pa om den ursprungliga kalkylen var tillrickligt genomtinkt eller om arenan
kommer att medféra en ekonomisk belastning f6r kommunen.

3.5.2  Detaljplanefrigor och demokratiaspekter

OPS-projekt som pd ett eller annat sitt kriver att det fattas detaljplanebeslut
kan indirekt fi konsekvenser fér det demokratiska beslutsfattandet. Aven
om det kommunala planmonopolet forutsitter att kommunen frin tid till
annan har méjlighet att ersitta den befintliga detaljplanen med en ny. Det
kan dirfor inte uteslutas att en koncessionsinnehavare som t.ex. byggt och
driver en motorvig och vars intikter 4r beroende av hur manga som nytt-
jar motorvigen ocksd ir mer eller mindre beroende av det inte sker nigra
forindringar som paverkar mojligheterna att bilister viljer att anvinda den
aktuella motorvigen. Aven om det inte kan uteslutas ir det dirfér inte sa
troligt att det allminna tio r in pa koncessionstiden vill anligga en jirnvig
pa samma stricka, eftersom det ofrinkomligen kommer att ta ifrin konces-
sionsinnehaven en del av hans kundunderlag.

Ur ett demokratiperspektiv gar det inte att komma ifrin att avtal som
stricker sig 6ver en lang tidsperiod kan te sig problematiska. Savil regeringen
som kommunfullmiktige fir sin legitimirtet frin ménniskor, oavsett vi viljer
att karakdirisera dem som medborgare eller om vi mer prosaiskt identifierar
dem som viljare. Legitimiteten upphor om och nir den valda forsamlingen
forlorar sitt stod, t.ex. efter ett val eller under andra omstindigheter. Ett
avtal som stricker sig &ver lang tid fortsitter dock ofta att 16pa linge efter
det att den valda forsamling som slot avtalet forlorat sitt mandart act fatta
beslut, oberoende av om det har stéd av en nyvald férsamling eller inte.
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Som ett extremt exempel kan nimnas ett beslut av delstatsregeringen i South
Australia under 1999 att sluta ett avtal med ett foretag i Hongkong avseende
tillhandahallande av el i delstaten de kommande 200 aren. Det ir ingen
storre tvekan om att ett sddant avtal undergriver demokratin och under ling
tid mer eller mindre sidositter sivil méjligheter dill politiska beslut som
medborgarinflytande.®3

Men om man nu anser att mojligheterna dverviger riskerna si instil-
ler sig nista problem, nimligen hur man kan upphandla ett OPS-projekt.
Eftersom den privata partnern inte bara forvintas leverera en anliggning,
t.ex. en idrottsarena, utan ocksi medverka till att finansiera den och sta den
ekonomiska risken fér arenan vill denne sannolikt komma in tidigt i upp-
handlingsprocessen. Den privata partnern vill troligen inte bara fi méjlig-
het att limna anbud utan ocksd ha méjlighet att paverka utformningen av
kravspecifikationen. Denne kan ha synpunkter pa hur arenan ska utformas
for att locka tillrickligt manga besokare, hyresgister etc. men ocksa hur risk-
fordelningen ska se ut och pé vilka villkor denne ir beredd att ta pa sig en
del av investeringen. Det kan rora sig om hur manga ar partnern ska fa driva
anliggningen, men det kan ocksi handla om andra villkor och intiktsmoj-
ligheter som till exempel ritten att f3 exploatera kringliggande mark.

LOU saknar emellertid regler som méjliggér en sidan 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 upp-
handling ocksi ett forhandlat upphandlingsférfarande, men ett férhandlat
upphandlingsforfarande med foregiende annonsering fir i den klassiska sek-
torn endast anvindas i vissa i lagen angivna undantagsfall. Upphandling av
byggkoncessioner fir genomforas som forhandlad upphandling men det har
hittills inte varit s vanligt att de upphandlande myndigheterna i Sverige har
valt byggkoncessioner som en variant for att upphandla OPS-projekt.

Aven om man fir upphandla ett OPS-projekt genom férhandlad upp-
handling finns det andra problem. I en férhandlad upphandling far forhand-
ling ske forst pa ett relativt sent stadium i upphandlingsprocessen - forst
di det finns bide en kravspecifikation och ett anbud - och férhandlings-
resultatet fir inte i visentligt avseende avvika fran forutsittningarna i dessa
tvd dokument. Har kommunen i annonsen angett att man vill upphandla
ett entreprenadkontrakt kan man heller inte dndra detta till en byggkonces-

# Saunders & Yam, Government regulation by contract: Implications for the rule of law,

2004, s. 57 f.
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sion under férhandlingen. D4 far man i stillet avbryta upphandlingen och
annonsera en ny upphandling som denna ging avser en byggkoncession.

For att slippa hamna i den har typen av situationer ir det inte helt osanno-
likt ace den upphandlande myndigheten tar kontakter med niringslivet
innan den inleder upphandlingen. Problemet med att gora si dr att man
ofta behover fora mycket ingdende diskussioner, vilket i sin tur medfor en
uppenbar risk for att den upphandling som direfter f6ljer kan anklagas for
att vara riggad for en viss leverantor och dirmed strida mot den grundlig-
gande EU-rittsliga principen om likabehandling.

Dert kan ocksi tinkas att initiativet kommer frén en privat intressent
som uppvaktar kommunen med en innovativ idé. Problemet for den upp-
handlande myndigheten 4r att anamma idén utan att samtidigt bryta mot
LOU.#

Strama budgettyglar i kombination med faktiska lokala behov och en 16st
héllen plan- och bygglagstiftning kan alltsd ge upphov till situationer dir en
kommunal beslutsfattare kan lockas att kringg de for den hir typen av inda-
mal relative svarhanterliga upphandlingsreglerna. Ett sidant &sidosittande av
regelverket kan dock medféra allvarliga rittsliga konsekvenser. En upphand-
lande myndighet som inte foljer LOU riskerar att drabbas av éverprévningar
och skadestdndskrav. En kommun kan ocksd, for der fall att frigan inte ska
prévas enligt LOU, drabbas av 6verklaganden for att t.ex. ha 6verskridit de
begrinsningar som f6ljer av 2 kap. 8 § kommunallagen om f6rbud mot gyn-
nande av enskild. Vidare bor papekas att den leverantdr som gynnats pi ett
otillbérligt sitc genom att tilldelats OPS-projektet kan drabbas av de ater-
gingskrav som foljer av de EU-rittsliga statsstodsreglerna.

# Jfr Indén, Utmanande ritt eller ritten att utmana - ett dansk privatiseringsinitiativ i en
svensk kontext, 2005, s. 283-300.
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4 OPS och statsstodsreglerna

4.1  EU:s statsstodsregler

"PPPs correctly conceived must respect in particular (i) Arti-
cles 43 and 49 EC on the freedom of establishment and free-
dom to provide services, (ii) the principles of transparency,
equal treatment of potential bidders, non-discrimination,
proportionality, mutual recognition of procedures and open
access to competition, the public procurement Directives and
(iii) Articles 86 and 87 and the other State aid provisions.”!

Inte endast den interna svenska ritten, sisom kommunallagen, reglerar det
allminnas mojligheter att medverka i OPS. Bortsett fran att OPS omfat-
tas av reglerna om offentlig upphandling méste dven EU:s statsstodsregler
beaktas. EU:s statsstddsregler aterfinns i artikel 107 och artikel 108 EUF-
fordraget vari Kommissionen ges mojlighet att kontrollera att medlemssta-
terna inte vidtar atgirder som skadar konkurrensen, under frutsittning att
det inte finns goda skal for att acceptera den akruella stédatgirden. EU:s
statsstodsregler syftar till att forhindra att nigon av marknadens aktérer ges
oférejinta fordelar, varfor de ska bidra till uppritthéliandet av konkurrens-
neutralitet. Statsstodsreglerna kompletterar siledes den centrala konkurrens-
ritten - sisom den kommer till uttryck i artikel 101 och artikel 102 EUF-
fordraget - pa sa sitt att de hindrar det allminna frin att exempelvis gynna
foretag fran den egna medlemsstaten eller att stodja ineffektiva foretag som
annars hade tvingats limna marknaden. Vidare blir statsstodsreglerna manga
ginger av betydelse vid de olika intressekonflikter som kan uppstd mellan
reglerna om offentlig upphandling och en mer eller mindre uttalad politisk
vilja att inga i en OPS och diri ingiende avralsvillkor.?

Artikel 107.1 EUF-fordraget definierar i stor utstrickning Kommissio-
nens kontrollméjligheter. De statsstodsrittsritusliga utgingspunkterna ir att

! Battista, The respect of State aid rules in PPPs, 2007, s.70. Se aven Mehta, State aid and
Procurement in PPPs — Two Faces of a Single Coin?, 2007, s. 141.

2 Se Bovis, How should services of general interest be financed: Does the relation between
state aids and marker forces reveal a link with Public Private Partnerships?, 2007, s. 153 ff.
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medlemsstaterna inte ska limna stod till foretag och att eventuella stodaegir-
der som en medlemsstat likvil avser att vidta ska anmiilas till Kommissionen
i enlighet med artikel 108.3 EUF-fordraget innan de verkstills sd att den
kan genomf6ra en bedémning om dtgirderna ir forenliga med statsstods-
reglerna eller inte.? Féljaktligen inbegriper EU-ritten inte endast ett férbud
mot statliga st6d, utan ocksa bade en anmilningsskyldighet och ett s.k. szand
still-krav, eller med andra ord ett genomférandeférbud.

Om en medlemsstat har for avsikt att vidta en atgird som uppfyller de kri-
terier fOr att utgora ett statligt stéd som foljer av artikel 107.1 EUF-fordraget
finns det inda en mojlighet att f3 atgirden godkind om den ir férenlig med
den inre marknaden. Siledes kan ocksd Kommissionen med stdd av artikel
107.2 eller 107.3 bevilja undantag frin det generella forbudet. Dessutom
kan undantag beviljas med hinvisning till acc det aktuella stddet limnas for
att et foretag ska kunna tillhandahilla en tjanst av ett allmint ekonomiske
intresse.

4.2  Forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget

Férbudet mot statliga stod i artikel 107.1 EUF-férdraget ir generellt tillimp-
ligt och kan dirf6r akrualiseras i alla situationer d& nigot annat inte foljer av
fordraget. Som nimnts definjeras statliga stéd i artikel 107.1, varfor dtgirder
som inte uppfyller de i artikeln uppstillda rekvisiten inte heller omfattas
av den anmilningsskyldighet som f6ljer av artikel 108.3. Av bestimmelsen
foljer att "[o]m inte annat foreskrivs i férdragen, ir stéd som ges av en med-
lemsstat eller med hjilp av statliga medel, av vilket slag det in ir, som sned-
vrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag
eller viss produktion, oférenligt med den inre marknaden i den utstriackning
det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.”

Inledningsvis ska nimnas att frigan huruvida en 4tgird ir ett sddant stat-
ligt stéd som omfattas av artikel 107.1 EUF-fordraget ska avgoras utifrén en
objektiv tolkning varfér syftet med en viss atgird eller hur parterna uppfattar
dtgirden ir irrelevant.? Syftet med en viss atgird kan dock vara av betydelse
nir det ska avgdras om 4tgirden kan undantas frin det generella forbuder
med st6d av artikel 107.3.

3 Jfr Quigley & Collins, EC State Aid Law and Policy, 2003, s. 1.
* Se mal C-83/98, Ladbroke Racing, p. 25, mal T-98/00, Linde AG, p. 40, och mal T-152/99,
HAMSA, p. 159.
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4.2.1  Statliga stod

I samband med en tillimpning av statsstodsreglerna ska begreppet stod ges
en vid tolkning, varfor det inte endast inrymmer direkta subventioner. I mil
30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen, uttalade EU-domstolen att:

”Enligt normalt sprikbruk betraktas en subvention som en kontant- eller
naturaférmin som beviljas till stéd for et foretag vid sidan av betalningen,
frin koparen eller anvindaren, for varor eller tjinster som foretaget produ-
cerar.

Stdditgirder ir ett mycket nirliggande begrepp dir emellertid den malinrik-
tade karaktiren betonas si att stoddtgirder framstir som sirskilt avsedda for
att uppnd ett bestimt mal, vilket i allminhet inte skulle kunna uppnis utan
bistind utifrin.

Begreppet stddatgird ir dock mer allmint in begreppet subvention eftersom
det omfatrar inte enbart konkreta forméner som sjilva subventionerna utan
dven ingripanden som pa olika sitt minskar de kostnader som normalt belastar
foretagets budget och som dirigenom, utan att det ér friga om subventioner i
strikt bemirkelse, dr av samma karaktir och har identiske lika effekter.”’

I1mal 61/79, Denkavit, definierade domstolen begreppet stéd som varje dtgird
“varigenom medlemsstaterna for att genomfora sina egna ekonomiska och
sociala mél genom ensidiga och sjilvstindiga beslut ger foretag eller andra
rittssubjeke tillgdng till medel eller fordelar som skall frimja forverkligandet
av de efterstrivade ekonomiska eller sociala malen.”®

Féljaktligen kan en mingd &tgirder rymmas inom begreppet stéd sisom
méjligheten till formanlig finansiering, exempelvis genom rintefria lan alter-
nativt 1an med lig rinta eller olika typer av linegarantier. Andra exempel
pé dtgirder som kan utgdra stod i statsstddsrittlig mening ir tgirder som
medfor att ett foretag eller en typ av verksamhet fir skattelitenader, antingen
genom direkt skattereduktion eller genom inférandet av formanliga avskriv-
ningsregler.”

Aven om utbetalning av skadestindsersittning vanligtvis inte urgdr ett
stod i EU-ridttslig mening, i och med att en sidan ersittning endast syf-
tar till ate kompensera foretaget for den forlust etr tidigare statligt agerande

> Mal 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmspnen in Limburg.

6 Mal 61/79, Denkavst, p. 31.

7 Betraffande svenska forhillanden kan Kommissionens beslut 30.06.2004 (KOM(2004)2200
fin), Energiskatt pi el som forbrukas av tillverkningsindustrin (irende N 156/2004), EUT
2005/C 137/05, nimnas. Kommissionen underkinde i beslutet den svenska nollskattesats
som gillde pa energi fér tillverkningsindustrin.
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fororsakat,® kan en sidan dtgird triffas av artikel 107.1 EUF-fordraget om
exempelvis skadestindsanspraket ir ogrundat. Ocksd ndr en statlig ersite-
ning utgar som kompensation f6r att ett foretag gar miste om en ekonomisk
fordel eller rittighet, som i sig sjilv konstituerar ett statsstod, omfattas atgir-
den av stddbegreppet i artikel 107.1.°

Att avgora huruvida direkea st6d limnas fran det allminna dll ett fore-
tag, exempelvis i form av en skattesubvention, villar som utgingspunkt inga
problem. I ménga fall 4r det ddremot svarare att avgéra om en viss atgird ar
ett stod i statsstodsrittslig mening. Avgdrande for huruvida en viss drgird
ar ett stod dr som nimnts om mottagaren fitt en fordel som den inte skulle
ha uppburit under normala omstindigheter pi marknaden - annorlunda
uttryckt om den offentliga aktdren agerat ekonomiskt rationellt. For att
avgdra om en det foreligger ett stdd i et enskilt fall maste saledes stillning
tas till om det aktuella foretaget fitt en ekonomisk fordel som det inte skulle
ha fatt under normala marknadsmissiga villkor.'

Om en offentlig aktor bade verkar som myndighet i den mening att den
reglerar marknaden samtidigt som den ocksé agerar som ett f6retag pa mark-
naden ska dess roll som myndighet beaktas vid avgorandet om den gynnar
det egna foretaget pa ett sitt som medfor att det rdr sig om ett stdd i enlighet
med artikel 107.1 EUF-fordraget.

Som exempel kan nimnas mal T-475/04, i vilket Tribunalen kom till slut-
satsen att den reduktion av avgifter for beviljande av 3G-licenser som bevil-
jades foretagen Société frangaise du radiotéléphone och France Télécom (vilket
senare blev Orange France) inte utgjorde ett statsstdd. Aven om de aktuella
tillgdngarna i form av ett allmint frekvensutrymme hade ett ekonomiskt
virde ansig bide Kommissionen och Tribunalen att man skulle beakta att
den aktuella medlemsstaten inte bara dgde de ifrdgavarande resurserna utan
att man ocks reglerade den aktuella marknaden. Medlemsstaten var dérfor
fri att sjilv vilja licenstagare utan att utnyrtja ett ppet auktionsforfarande.
Under forutsittning att alla potentiella operatorer behandlades pa ett likartat
sitt foreldg dirfor inget statsstod.

I samband med faststillandet om det om det foreligger ett stod i den
mening som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget maste forst och frimst note-
ras att det ir situationen i den egna medlemsstaten som ir avgorande fér om

8 Se de forenade milen 106-120/87, Asterss, p. 24.

9 Kommissionens beslut 20.03.1996, 96/34/EG, EGT 1996/L 180/31, p. 6. Se ocksd Wege-
ner Jessen, Forbudet mod statsstotte i EU, 2003, 5. 176 .

10 Se t.ex. mal C-39/94, La Poste, p. 60, mal C-256/97, DM Transport, p. 22, och mal T-46/97,
SIC, p.78.
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foretaget dr gynnat eller inte. Det gir saledes inte att utgi ifrin situationen
i andra medlemsstater, i och med att man dirigenom skulle behova jam-
fora olika faktiska och legala situationer. Det kan foljaktligen vara friga om
ett stdd om en medlemsstat forsdker kompensera for konkurrensnackdelar
som foretag i den egna medlemsstaten har jimforts med andra medlems-
stater.'! Man miste inte heller kunna sld fast hur stort ett visst stod 4r for
att det ska anses vara ett sidant gynnande som omfattas av definitionen i
artikel 107.1.12

D34 ett statligt stdd som huvudregel ska bedémas pa grundval av dess effekt
och inte utifrin dess syfte, utgdr det faktum att det allmanna viljer ate «ill-
skjuta kapital eller dylikt till ett offentligt foretag inget hinder for att tillimpa
artikel 107.1 EUF-fordraget. Dirav foljer att det i varje enskilt fall maste
faststillas om det allminnas engagemang kinnetecknas av ett kommersiellt
intresse eller om atgirden motiveras av ett offentligt intresse och i sadana fall
bor anses som en typ av statligt ingrepp i form av offentlig maktutévning.'?

For att skilja de tvd kategorierna av dtgirder frin varandra har Kommissio-
nen och EU-domstolen tillimpat kriteriet om en privat investerares beteende
pi en konkurrensutsatt marknad. Dirf6r har ocksd EU-domstolen definierat
begreppet stod som sidana atgirder som leder till att ett foretag far en eko-
nomisk férdel vilken det inte hade erhéllit under normala marknadsmassiga
forhallanden, vilket dr ett uttryck f6r den s.k. marknadsekonomiska investe-
ringsprincipen.'¥ Principen bygger pA EU-domstolens dom i mél 234/84,
Belgien mot Kommissionen.">

EU-domstolen har uttalat att det vid faststillandet om ett statligt st6d
foreligger miste beddmas om stddgivaren agerar pa villkor som skulle accep-
teras av en kommersiell aktér. Om s3 ir fallet foreligger inget stod i den
mening som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget.!® Vid avgorande om det
foreligger ett stdd maste sdledes utrénas huruvida en viss atgird hade kunnat
forvintas vidtas av en kommersiell aktdr med siktet instille pi normal av-
kastning.

EU-domstolen har ocksi preciserat att till skillnad frin manga privata
investerare ir inte medlemsstaterna lika mina om en omedelbar avkastning

""" Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 31.

'2 Jfr mil C-200/97, Ecotrade, p. 41.

13 Se t.ex. Wegener Jessen, Forbudet mod statsstatte i EU, 2003, s. 208.

14 Se r.ex. mil 234/84, Belgien mot kommussionen, p. 13, mal 40/85, Belgien mot kommussio-
nen, p. 13, samt mil C-39/94, La Poste, p. 60.

15 Mal 234/84, Belgien mot kommissionen, p. 13.

16 Se t.ex. de forenade milen 67, 68 och 70/85, van der Kooy, p. 28.
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pd det insatta kapitalet, varfér medlemsstaternas upptridande inte direkt
kan jimforas med hur minga privata investerare skulle ha agerat under mot-
svarande forhallanden. Foljaktligen behdver nodvindigvis inte offentliga
investerare efterstriva omedelbar avkastning for att dess engagemang inte
ska omfattas av stodbegreppet.!” Av principen framgir emellertid att stat-
liga atgirder som inte syftar till att generera vinst, dven pa ling sike, ska
bedomas i forhéllande till statsstodsreglerna i och med att en normal privat
investerare inte skulle ha vidtagit de aktuella atgirderna under motsvarande
premisser.'®

Om en offentlig aktor redan ir aktiedgare i ett foretag kan nya investe-
ringar behovas for att sikra foretagets fortlevnad. Kapitaltillskott i en sddan
situation kan ocksd anses vara forenliga med den marknadsekonomiska
investeringsprincipen i storre utstrickning 4n nyinvesteringar i ett motsva-
rande foretag.!” I samband med avgérandet om etr aktieigande utgdr ett
statligt stod ska jaimforelsen goras med ett privat holdingbolag eller foretags-
grupp som agerar utifrin en strukturpolicy som efterfrigar vinst pa lingre
sike.

Om en offentlig aktor agerar tillsammans med en eller flera privata inves-
terare i samma drende och pi motsvarande villkor ir utgdngspunkten att
medlemsstaten agerar i enlighet med den marknadsekonomiska investerings-
principen.?! Som ett for svensk del belysande exempel pi en tillimpning av
den marknadsekonomiska investeringsprincipen kan nimnas Kommissio-
nens beslut i drende N 791/20006, Business Case Norrképing.?* 1 drender hade
Kommissionen att ta stillning till om Norrképings kommuns engagemang i
ett marknadsfdringsbolag som hade till uppgift att inga avtal med olika flyg-
bolag omfattades av EU:s statsst6dsregler. Norrképings kommun dgde direke
och indireke 50 procent av aktierna i marknadsforingsbolaget.

Marknadsféringsbolaget bjéd in kommunen, sina privata deligare och ett
antal externa privata foretag att delta i en s.k. risk- och utvecklingsfond. Syf-
tet med fonden var att genom ett riskdelningsavtal kunna erbjuda flygopera-

17 Se t.ex. mal C-305/89, Alfa Romeo, p.20. Se ocksi Kommissionens riktlinjer, Tillamp-
ningen av artiklarna 92 och 93 i EEG-férdraget pi offentliga myndigheters delagande, EU:s
bulletin 9-1994 (ej lingre gillande).

18 Se mal C-303/88, ENI-Lanerossi, p. 22, de forenade mélen T-126-127/96, BFM, p. 80 och
mal T-234/95, Stablgesellschaf?, p. 121.

19 Se t.ex. Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, 5. 43 f.

2 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 43.

2 Se v.ex. mal T-296/97, Alitalza, p. 81.

22 Kommissionens beslut 10.07.2007 (K(2007) 3274 slutlig), Business Case Norrképing
(drende N 791/2006), EUT 2007/C 227/06.
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torer vid flygplatsen tillfilliga garantier for att utbudet av flygtjanster skulle
kunna utvecklas, vilket i sin tur skulle skapa gynnsammare f6rhallanden f6r
att stimulera konkurrenskraft och tillvixe i regionen. Genom riskdelnings-
avtalen skulle den risk som uppstarten av en ny rutt ir férenad med f6r den
aktuella flygoperatoren kunna delas mellan denne och investerarna. Norr-
képings kommun hade beslutat att investera maximalt tre miljoner kronor
i fonden som totalt skulle innehalla éver sex miljoner kronor. De privata
investerarna skulle gora motsvarande investering som kommunen pa samma
villkor.

Med hinvisning till att beslutet att inrdtta fonden togs gemensamt av
kommunen och det privata niringslivet samtidigt som de privata foretagens
investeringar inte pa nigot sitt gynnandes kom Kommissionen till slutsatsen
att det offentliga kapitaltillskottet inte utgjorde ett stdd da kommunen age-
rade pa samma villkor som de privata f6retagen.

D4 en offentlig aktor agerar som kreditgivare och utan objektivt godtag-
bara skil beviljar lan till ect féretag pé villkor som 4r mer gynnsamma, exem-
pelvis i form av en lag rinta, in de villkor en privat lingivare kan férvin-
tas acceptera foreligger ett stdd. Stddet anses i en sidan situation uppga till
skillnaden mellan den rinta som foretaget betalar och den marknadsmissiga
rintan.?> Om stddmottagaren verhuvudraget inte skulle ha kunnat fi det
aktuella linet pa den 6ppna marknaden anses lanet som sidant utgora ett
stod. 24

D3 en medlemsstat i stillet for att limna en kredit limnar en kreditgaranti
maiste den garantiavgift som foretaget erligger vara marknadsmissig for att
det inte ska rora sig om ett stdd i statsstddsriteslig mening.? Det eventuella
stodet anses ocksa beviljat vid den tidpunke d& garantin medgavs och inte da
garantin tas i ansprak.?® Att en garanti inte behover akrualiseras spelar ingen
roll vid bedémningen om det rér sig om ett stdd i och med atr kreditgarantin
som sidan medfér att stddmottagaren fir betala en ligre rinta dn utan den
akruella garantin. Om en offentlig aktér beviljar en garanti pa villkor som
inte 4r marknadsmissiga, dvs. da stddbegreppet dr uppfyllt, anses stédbelop-
pet uppga till skillnaden mellan den avgift for garantin som foretager erlig-
ger och den avgift de borde ha erlagt med beaktande av vad motsvarande

2 Se t.ex. mal T-16/96, Cityflyer Express, p. 53.
4 Se mal T-234/95, Stablgesellschaft, p. 184.

5 Se r.ex. mal C-200/97, Ecotrade, p. 43.
2%

[

v

Se avsnitt 2.1 i Kommissionens tillkinnagivande om tillimpningen av artiklarna 87 och

88 i EG-fordraget pa statliga stéd i form av garantier, EUT 2008/C 155/10.
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garanti hade kostat p4 den 6ppna marknaden. Om motsvarande garanti inte
hade kunnat erhillas pi den 6ppna marknaden ir stédbeloppet det samma
som skillnaden mellan den rinta som stodmottagaren erligger med garantin
jimfért med den rinta som hade varit gillande utan den aktuella garantin.?’
Under vissa villkor kan ocks3 hela det garanterade lanebeloppet anses utgdra
ett stod.?®

Alla statliga garantier behéver emellertid inte utgdra stod. Forutsatt att
lantagaren har en sund finansiell stillning, garantin ir knuten till en bestimd
finansiell transaktion, avser ett faststillt hogsta belopp, inte ticker mer in 80
procent av det utestiende linet eller den finansiella férpliktelsen och har en
begrinsad varaktighet samt om lantagaren betalar marknadspris for garan-
tin - vilket ska iterspegla garantibeloppet och garantins varaktighet, den
sikerhet som lantagaren stiller, lintagarens finansiella stillning, verksam-
hetssektor och framtida utsikter, andelen betalningsforsummelser och andra
ekonomiska faktorer — triffas garantin inte av forbudet i artikel 107.1 EUF-
fordraget.?

Som nimnts kan 4ven andra typer av statliga dtgirder utgéra stod i enlig-
het med artikel 107.1 EUF-fordraget. Exempelvis anses det réra sig om ett
stdd om en medlemsstat siljer fast egendom till et pris som inte motsvarar
marknadspriset. Statsstodsreglernas tillimpning ifriga om offentlig forsilj-
ning av fast egendom behandlas nedan i avsnict 4.6.

Ocksa vid forsiljning av andra offentliga tillgdngar, inklusive goodwill,
miste villkoren motsvara de villkor en privat férsiljare skulle ha accepterat
for att det inte ska rora sig om ett st6d i den mening som avses i artikel 107.1
EUF-fordraget.?® Stédbegreppet ir dessutom uppfyllt om en medlemsstat
siljer tjinster till ett visst foretag till underpris. I en sidan situation maste det
pris den offentliga aktéren tillimpar jimféras med marknadspriset - vilket
inte alltid later sig goras i och med atr det ofta saknas privata foretag att
jimfdra med.*' Tjinster som tillhandahalls inom ramen fér en myndighets
normala verksamhet anses ddremot inte utgora ett statligt stéd dven om en

27 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 47.

28 Se mil C-288/96, JAKO, p. 31.

¥ Se avsnitt 3.2 i Kommissionens tillkinnagivande om tillimpningen av artiklarna 87 och
88 i EG-fordraget pa statliga stod i form av garantier, EUT 2008/C 155/10.

% Se mal T-613/97, UFEX. Domen upphivdes dock av EG-domstolen i de forenade milen
C-341-342/06 P, UFEX, med hinvisning till att det inte var bevisat att de aktuella tillgin-
garna overlatits utan ersittning och att konkurrensen inte paverkats. EG-domstolen uttalade
dock inte att good will inte skulle beakras vid virderingen. Se ocksi Bacon, European Com-
munity Law of State Aid, 2009, s. 53.

3 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 54.
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sidan tjinst tillhandahills till underpris.®? Sadana tjanster torde dock vara
ovanliga, men kan eventuellt férekomma vid tillstindsgivning eller vid till-
handahillande av olika upplysningar eller utredningar.

Aven vid offendliga inkép ir utgingspunkten att det inte foreligger nigot
stod i den mening som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget.’® Ett offentligr
inkop kan diremot utgdra ett stéd om der inte gors utifrin objektiva och
oppna kriterier. Foljaktligen maste man i ett enskilt drende forst och frimst
faststilla om det finns ett verkligt behov av den aktuella varan eller tjins-
ten. Om s3 inte ir fallet kan det indikera att det foreligger ett gynnande.
Dirtill maste undersokas om den akruella transaktionen utforts pa normala
affirsmissiga villkor.* Har det offentliga inkdpet genomforts efter ett 6ppet
forfarande, exempelvis genom en upphandling i enlighet med LOU, anses
den offentliga aktdren som utgdngspunkt ha agerat pa ett sitt som utesluter
att det foreligger ett stdd. Om ett inkdp diremot gjorts utan att der offent-
liggjorts maste avgéras om villkoren fér inkdpet var sidana som normalt
kinnetecknar liknande transaktioner.®

Enligt ordalydelsen av artikel 107.1 EUF-fordraget omfattas endast st6d
som utgar frin staten eller med hjilp av statliga medel av fordragets stats-
stodsbestimmelser. Aven om rekvisiten tycks vara alternativa har domstolen
slagir fast att bida rekvisiten ska vara uppfyllda.?® For att ett stéd ska omfat-
tas av artikeln fordras dirfér ate stodet dels utgdr till f6ljd av statens hand-
lande, dels att det finansieras med statliga medel.

Vid tillimpningen av EU-rittens regler om statsstdd innefattar inte begrep-
pet stat endast det centrala statsorganet, utan det inbegriper dven regionala
och lokala myndigheter. Siledes inkluderas stéd som utgar frin bide svenska
kommuner och landsting av férdragets kontrollregler under forutsittning att
dven Svriga rekvisit dr uppfyllda. Likasd kan stod som limnas av offentliga
foretag triffas av forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget.””

32 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 55.

3 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 55.

¥ Se de forenade malen T-116 och 118/01, P & O European Ferries, p. 118. Se ocksi t.ex. mil
T-14/96, BAI och de forenade malen C-442 och 471/03 B, P&O European Ferrues.

3 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, 5. 55 f. Se dven O'Keefe & Bran-
ton, State Aid and Urban Regeneration: A UK Perspective, 2007, s. 485.

% Se t.ex. mal C-379/98, PreussenFlektra, p. 58. Se ocksd Nicolaides m.fl., Stace Aid Policy in
the European Community: A Guide for Practitioners, 2005, s. 12-14.

37 Se t.ex. mil 248/84, Tyskland mot Kommissionen, p. 17, de férenade milen 127, 129 och
148199, Territorio Histdrico de Alava m.fl., p. 142, mal C-88/03, Portugal mot kommissionen,
p. 55, och mal T-358/94, Air France, p. 56.
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Forbudet mot statliga stod kan dven aktualiseras da privata organ enga-
gerar sig pd marknaden under forutsittning att de administrerar ett stod
som hirror frin statliga medel. For att ett stdd som kanaliseras genom ett
privat organ som inte ir upprittat av staten for att administrera den aktuella
drgirden ska kunna triffas av forbudet i artikel 107.1 EUF-f6rdraget fordras
ddremot att staten de jure eller de facto har en sidan kontroll att det privara
organet inte sjilvstindigt hade kunnat fatta det aktuella beslutet att gynna
ett visst foretag.’® D4 stddatgirder kanaliseras genom privata organ beho-
ver det diremot inte nirmare utredas huruvida det ir de statliga resurserna
som kommer mottagarna av stddet tillgodo eller om stodet utgar frin orga-
nets egna medel. Enligt EU-domstolens praxis 4r det tillricklige att visa att
stddorganet kunnat frigora egna medel till foljd av att staten tillfort resurser
till organet, varfér en medlemsstat inte kunnat undga fordragets regler om
statsstdd genom att betala ut medel via offentliga eller privata organ.® Bide
offentliga och privata organ som administrerar stoditgirder anses foljake-
ligen vara en del av staten.®’

For att forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget ska aktualiseras krivs vidare
att det ifrigavarande stodet utgir med statliga medel. I likhet med vad som
giller ifriga om begreppet stat ska ocksa begreppet statliga medel ges en vid
tolkning. Det dr dirfor inte endast stéd som utgir frin statsbudgeten som
kan triffas av bestimmelsen, utan 4ven stéd som utgir med kommunala och
regionala medel omfattas. Stéd som ges med hjilp av statliga resurser forelig-
ger emellertid inte endast dd en stédgivare betalar ut medel — utan aven en
4tgird i form av en redukrion av intikrer f6r staten kan konstituera ett st6d
som utgar med hjilp av statliga medel. For att artikel 107.1 ska akrualiseras
fordras som nimnts darfor inte att staten drabbas av en ekonomisk borda. !

4.2.2  Selektivitet, snedvridning av konkurrensen och piverkan
péd sambandeln
For att forbudet mot statsstdd ska aktualiseras kravs inte bara att en viss atgird
konstituerar ett statligt stod, atgirden maste dessutom vara bide selektiv och
piverka konkurrensen samtidigt som samhandelskriteriet dr uppfyllt.
Med att en &tgird ska vara selektiv ska forstas atc dtgarden gynnar vissa
foretag eller viss produktion. Allminna atgirder som syftar till att 6ka den

% Se t.ex. Iversen m.fl., Regulering av konkurrence 1 EU, 2008, s. 435 f.

3 Se mal C-303/88, ENI-Lanerossi, p. 14, och mal C-305/89, Alfa Romeo, p. 15.

40 Mal 78/76, Steinicke & Wenlig, p. 21. Se dven de férenade milen 67, 68 och 70/85, van
der Kooy, p. 35, samt mal C-305/89, Alfa Romeo, p.13.

41 Se t.ex. mal 290/83, Credir Agricole, p. 14.
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ekonomiska utvecklingen inom en medlemsstat, exempelvis genom skatte-
sinkningar eller formanliga avskrivningsregler, triffas ddrfér inte av férbudet
om de kommer alla foretag som agerar inom medlemsstaten tillgodo.

For att tillimpa selektivitetsrekvisitet maste forst begreppen foretag och
produktion definieras i forhéllande till artikel 107 EUF-fordraget. For att
forbudec i artikel 107.1 ska aktualiseras krivs att den ifrigavarande stod-
atgarden gynnar ett foretag. Foretagsbegreppet ska i likhet med vad som gil-
ler i samband med en tillimpning av den centrala konkurrensritten ges en
vis innebdrd. I mal C-41/90, Hifner, slog EG-domstolen som nidmnts fast
att ”... begreppet foretag inom ramen for konkurrensritten omfattar varje
enhet som utdvar ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form
och sittet for dess finansiering”.*?

I'samband med avgorandet om féretagsbegreppet ar uppfyllt dr det ovisent-
ligt om den aktuella verksamheten dgs av offendliga eller privata intressenter.
Konkurrensreglerna, inklusive artikel 107.1 EUF-fordraget, ska tillimpas
oavsett vem som iger verksamheten.® Detta utesluter dock inte att det tas
hinsyn till stddmottagarens karakeiristika dé det avgors om den aktuella
atgirden skulle ha vidtagits under normala betingelser pa marknaden.* Mot-
svarande giller ifriga om st6d som limnas till ett féretag som tillhandahéller
tjanster av allmint ekonomiske intresse. Det faktum att en akedr anfortrotts
att tillhandahalla sddana tjinster utesluter inte att foretagsbegreppet dr upp-
fyll. Diremot kan eventuellt den aktuella atgirden helt falla utanfor forbudet
i artikel 107.1 med hinvisning till att det inte foreligger nagot gynnande
om vissa av EU-domstolen uppstillda villkor ir tillgodosedda.*> En sidan
dtgird kan ocksd under forutsittning att vissa av Kommissionen definierade
villkor ir uppfyllda undantas frin den anmilningsskyldighet som féljer av
artikel 108.3.%

Forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget kan saledes akrualiseras om den
som gynnas av en viss atgird bedriver ekonomisk eller kommersiell verk-
samhet oavsett i vilken form verksamheten bedrivs, hur den finansieras eller

42 Se mal C-41/90, Hofner, p. 21.

4 Se t.ex. de forenade méilen T-228 och 233/99, Westdeutsche Landesbank.

4 Se Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, 5. 37.

5 Se mal C-280/00, Altmark.

“ Se Kommissionens beslut av den 28 november 2005 om tillampningen av artikel 86.2
i EG-fordraget pa statlige stdd i form av ersittning fér offentliga tjinster som beviljas vissa
foretag som fatt i uppdrag ate tillhandahilla tjanster av allmdnt ekonomiske intresse, EUT
2005/L 312/67 (Kommissionens beslut av den 28 november 2005 om tillimpningen av arti-
kel 86.2 EG).
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vem som iger den.?” Ett undantag frin den i dvrige vida tolkningen av fore-
tagsbegreppet ir myndighetsutévning. D4 offentliga medel 6verfors mellan
olika statsorgan for att anvindas vid myndighetsutévning kan dirfor sidana
atgirder inte triffas av forbudet i artikel 107.1.48

[ vissa situationer kan ett stdd som limnas till ett féretag inte bara gynna
det foretaget utan stodet kan dé ocksa indirekt gynna ett annat foretag. I
sidana fall anses bada fSretagen vara stédmottagare. Som exempel kan nim-
nas en situation dir ett stdd till ett foretag beviljas under férutsittning att
det ocksd kommer andra foretag tillgodo. Indirekta st6d enligt ovan kan
ocksd komma att triffas av forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget oavsett
om virdena av varje enskilt stéd understiger de virden som f6ljer av den s.k.
de minimis-forordningen.*’

Med stéd till viss produktion avses dtgirder som gynnar vissa specifika
sektorer, exempelvis stdd som utgir till alla foretag verksamma inom textil-
industrin i en medlemsstat. Om ett stdd diremot gynnar alla sektorer kan
itgirden som nimnts inte triffas av forbudet - i sddana situationer 4r inte
selektivitetsrekvisitet uppfyllt i och med att de mojliga stédmottagarna da
inte specificeras. Atgirder som tillgodoser alla medlemsstatens foretag, eller
alla typer av produktion, omfattas siledes inte av forbudet.*

For art ett stdd ska omfattas av forbudert krivs endast att dess verkningar
ir selektiva, varfor stddet till sin utformning inte nédvindigtvis behéver vara
selektivt. Siledes kan en dtgird som vid en forsta anblick dr generell istillet
framsti som selektiv i ljuset av dess verkningar.>!

Ytterligare ett rekvisit som maste vara uppfyllt for att forbudet mor stats-
stod i artikel 107.1 EUF-fordraget ska kunna tillimpas ir ate det aktuella
stodet ska snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen. I och med att
forbudet mot statsstdd akrualiseras savil di konkurrensen snedvrids som da
den hotar att snedvridas, behéver effekten av ett stod pé kort sike inte leda
till att konkurrensen paverkas. Siledes kan en &rgird som leder till ate et
foretag kan bibehilla sin marknadsandel, eller da ett stod leder till att nya

47 Enskilda foretagare sisom tandlakare kan utgora foretag i konkurrensrittslig mening, se
mél C-172/03, Hesser. Aven s.k. non profit-organisationer kan omfattas av foretagsbegreppet
i de delar de tillhandahaller varor eller tjinster pd marknaden, se mal C-222/04, Cassa d:
Risparmio.

8 Se r.ex. Iversen m.fl., Regulering av konkurrence i EU, 2008, s. 445 f. och Wegener Jessen,
Forbudet mod statsstette i EU, 2003, s. 208.

4 Se de forenade milen C-280-282/99 P, Moccra m.fl och mal T-354/99, Kuwast Petro-
leum.

0 Se mal C-143/99, Adria-Wien Pipeline, p. 36.

51 Se t.ex. mal C-143/99, Adria-Wien Pipeline, p. 41.
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aktdrer hindras ta sig in pd marknaden triffas av forbudet. For att férbudet
ska kunna tillimpas krivs det dirfor endast att det existerar en potentiell
konkurrens pa marknaden och att stddet hotar att snedvrida denna.”

Om ett foretag tar emot ett statligt stdd och foretagets stillning ddrmed
stirks i forhéllande till dess konkurrenter inom EU antar EU-domstolen inte
bara att stédet riskerar piverka konkurrensen, utan domstolen utgir ocksi
ifran att stodet paverkar handeln mellan medlemsstater.’> EU-domstolen har
dessutom givit bada rekvisiten en vidstricke tolkning.

Samhandelskriteriet torde regelmissigt vara uppfyllt di en stédmottagare
bedriver export till en annan medlemsstat. Aven i situationer dir stddmotta-
garen inte bedriver sidan export, men d den typ av produkt som stédmotta-
garen tillverkar ir féremil for grinsoverskridande handel, 4r med stor sanno-
likhet samhandelskriteriet uppfyllt. I sidana fall riskerar ett statlige stod act
medfora att exporterande féretag i andra medlemsstater fir svirare att avsitta
sina produkter i den medlemsstat dir der privilegierade foretaget verkar.>*

Kommissionen har diremot ansett att stdd under ett visst belopp normalt
inte paverkar vare sig konkurrensen eller samhandeln i en sidan utstrickning
ate forbudet aktualiseras. I férordning 1998/2006/EG har Kommissionen
dirfér undantagit sma stodbelopp frin forbudet, s.k. de minimis-st6d.>

De minimis-regeln ska enligt artikel 1 i forordningen som huvudregel
tillimpas pa stod till foretag inom alla sektorer.’® Férordningen innebir att
Kommissionen utgér ifrn att stéd som understiger 200 000 euro under en
tredrsperiod inte uppfyller samtliga kriterier i artikel 107.1 EUF-fordraget.”’
Ett foretag kan dirfor ta emot sammanlagt 200 000 euro under en tredrs-
period (avseende stod till foretag verksamma inom végtransportsektorn gil-
ler som de minimis-belopp 100 000 euro) utan att stédet maste anmalas cill
Kommissionen for godkinnande innan det verkstills. Om en stédargird

52 De forenade malen C-62/87 och C-72/87, Exécutsf régronal wallon, p. 14-15.

53 Mal 730/79, Philip Morris, p. 11.

% Mail 102/87, Frankrike mot kommissionen, p. 19 och mal C-303/88, ENI-Laneross:, p.27.
%% Fsrordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om ullimpningen av artiklarna
87 och 88 i fordraget p stdd av mindre betydelse, EUT 2006/L 379/05.

5 Det finns emellertid enligt artikel 1 omriden pa vilka férordningen inte ska tillimpas, bl.a.
ror det sig om sddana verksamheter som avser produktion, bearbetning eller marknadsforing
av de produkter som fortecknas i bilaga I till fordraget, dvs. frimst stéd till jordbruks- och
fiskeriniringen. En tillimpning av forordningen utesluts ocksd pa exportrelaterade stdd, och
stod som férutsiteer att inhemska produkter anvinds pa bekostnad av importerade produkter.
Fér fler undantag se artikel 1 i férordningen.

57 Artikel 2 i forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om tillimpningen av
artiklarna 87 och 88 i fordraget pé stod av mindre betydelse, EUT 2006/L 379/05.
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diremot medf6r att beloppet dverskrids ska hela stédet anmiilas till Kommis-
sionen for godkinnande, dessutom méste genomférandeférbudet da ocksa
iaktras.

Ifraga om kreditgarantier innehéller de minmis-forordningen sirskilda
berdkningsregler. Det allminna taket p4 200 000 euro per tredrsperiod ersitts
dirfor enligt artikel 2.4 d av ett sdrskilt tak d4 virdet av en kreditgaranti ska
beriknas under vilket utgingspunkrten ér att dtgirden vare sig snedvrider kon-
kurrensen eller paverkar handeln mellan medlemsstater. Enligt den sirskilda
regleringen rérande kreditgarantier anses garantiordningar pa 1 500 000 euro
ha en bruttobidragsekvivalent motsvarande det allminna taket for stéd av
mindre betydelse, dvs. 200 000 euro under en tredrsperiod.’® Om det garante-
rade linebeloppet inte 6verskrider 1 500 000 euro per foretag, samtidigt som
garantin inte omfattar mer 4n 80 procent av sjilva [inet, omfatras siledes en
kreditgaranti som utgangspunkt inte av EU:s statsstddsregler.

I sammanhangert ska diremot observeras att alla kreditgarantier som inte
uppfyller villkoren i de minimis-forordningen inte nédvindigevis konstitu-
erar otillitna statsstdd. Aven om det garanterade linebeloppet 6verstiger
1500 000 euro for ett enskilt foretag utgdr sjilva kreditgarantin inget stod
om lintagaren betalar ett marknadspris fér garantin.>

4.3  Undantag frin férbudet

Som nimnts dr huvudregeln att alla st6d som uppfyller rekvisiten i arti-
kel 107.1 EUF-fordraget ir forbjudna i och med atr de principiellt anses
vara oférenliga med den inre marknaden. Sidana st6d kan likvil omfattas av
nigot av EU-rittens undantag vilka regleras i artikel 107.2 och 107.3. Dess-
utom kan vissa stéd komma att undantas fran forbudet i artikel 107.1 som
en f6ljd av stédatgirdernas sirskilda karaktir - stéd som limnas till foretag
som anfortrotts ate tillhandahalla tjdnster av allmint ekonomiske intresse
behéver inte nddvindigevis triffas av férbudet i artikel 107.1.

Ifriga om artikel 107.2 EUF-fordrager foreligger en skyldighet for Kom-

missionen att bevilja undantag for st6d av social karaktir som ges till enskilda

% Den metod och de uppgifter som anvinds for ate berikna det sirskilda garantitaket ska
inte tillimpas ifriga om foretag i svirigheter i den mening som avses i gemenskapens rike-
linjer om statligt stod till undsittning och omstrukturering av foretag i svirigheter, se p. 15 i
ingressen till forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om tillimpningen av
artiklarna 87 och 88 i fordraget pé stod av mindre betydelse, EUT 2006/L 379/05.

5 Jfr avsnitt 3.2 | Kommissionens ullkinnagivande om tillimpningen av artiklarna 87 och

88 i EG-fordraget pa statliga stéd i form av garantier, EUT 2008/C 155/10.
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konsumenter, for stéd som utgar for att avhjilpa skador till foljd av natur-
katastrofer och st6d som avser att uppviga de ekonomiska nackdelar nirings-
livet i vissa delar av Tyskland drabbats av till f6ljd av Tysklands delning.

Till skillnad frin mojligheten till undantag enligt artikel 107.2 EUF-f6r-
draget 4r de mojligheter till undantag som f6ljer av artikel 107.3 av storre
praktisk betydelse for Kommissionen och medlemsstaterna. I artikel 107.3
specificeras vilka typer av stod som kan godkinnas av Kommissionen, vari
den vigledande principen ir att stoden ska medverka till att uppna mal av
for EU gemensamt intresse. De st6d som kan gynnas av undantaget gir att
hinféra till regionalstdd, horisontella stod och vissa sektorsspecifika stod.

I det foljande ska de majligheter till undantag fran forbudet i artikel 107.1
EUF-fordraget som @r av ett visst intresse i sammanhanget behandlas relativt
overgripande. Dels behandlas de undantagsmajligheter som f6ljer av artikel
107.3, dels de mojligheter till undantag som kan aktualiseras till foljd av att
den gynnade verksamheten ir av en viss karaktir - nimligen att den avser
tillhandahallande av gjinster av ett allmint ekonomiskt intresse.

4.3.1  Undantag enligt artikel 107.3 EUF-fordraget

I artikel 107.3 EUF-fordraget terfinns en upprikning av i vilka fall Kom-
missionen far bevilja undantag fran forbudet i artikel 107.1. I likhet med
ovriga EU-ritesliga undantag ska dven dessa tolkas restriktivt. Aven om Kom-
missionens mal 4r att begrinsa de statliga stoden godkinner den regelmissigt
vissa typer av stodacgirder. For att undantag ska beviljas krivs att stodet ar
forenligt med den inre marknaden, dvs. att EU:s syften och intressen gyn-
nas av stodet. Foljaktligen 4r medlemsstatens eller mottagarens intresse inte
av nigon betydelse vid avgdrandet om undantag ska beviljas.*” De mal av
gemensamt europeiskt intresse som kan motivera statliga stod 4r ocksa av
olika karaketdr - i huvudsak 4r det daremot av ett gemensamt intresse att 6ka
den ekonomiska effektiviteten och att vidta dtgirder for att frimja rarevisa.
Det kan siledes anses vara av ett allmént europeiskt intresse att frimja vil-
fird genom att vidta atgirder for are hantera marknadsmisslyckanden och
vidta dtgirder for att uppna sociala och politiska malsittningar i form av
exempelvis hallbar utveckling, miljohidnsyn samt social- och regional sam-
manhallning.®'

Da Kommissionen ska avgdra om en planerad stodatgird ir férenlig med

den inre marknaden utgir den ifrin ett avvigningstest dir Kommissionen

6 Se Iversen m.fl., Regulering av konkurrence i EU, 2008, s. 467.
&1 Jfr Wegener Jessen, Forbudet mod statsstatte i EU, 2003, 5. 291.
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viger stodets positiva effekter nir det giller att nd ett mal av gemensamt
intresse mot dess eventuella negativa bieffekter, sdsom snedvridning av han-
del och konkurrens. Avvigningstestet gors i tre steg, varvid de tva forsta
stegen syftar till att underséka huruvida det akruella stédet har ndgra positiva
effekter, medan det tredje steget tar sikte pa stddets negativa effekter. Dir-
efter gors en avvigning mellan de positiva och de negativa effekterna.®?

Avvigningstestet r strukturerat pa foljande sitc:

1) Har stédatgirden ett klart definierac mal av gemensamt intresse (exempel-
vis tillvixt, sysselsittning, sammanhillning, milj6 eller energisikerhet)?

2) Ar stodet utformat si att detta mal av allminr intresse kan nas, dvs. 4r
stddets syfte att dtgirda ett marknadsmisslyckande, eller finns det ett annat
mal?

a) Ar statligt stod det ritta instrumentet pa politikomridet i friga?

b) Uppstar det en stimulanseffekt, dvs. kommer stédet att indra féretagens
agerande?

c) Ar stodatgirden proportionerlig; dvs. skulle samma indring av handlings-
ménstret kunna uppnés med mindre stéd? Om marknadskrafterna, utan stat-
lig intervention, kan frimja de akeuella intressena ska siledes Kommissionen
inte heller bevilja undantag fran forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget.%?

3) Ar snedvridningen av konkurrensen och effekterna pa handeln begrin-
sade s3 att den sammanlagda avvigningen blir positiv?

Enligt artikel 107.3 (a) EUF-fordraget kan undantag beviljas dé stod ucgir
for att frimja ekonomisk utveckling i regioner dir levnadsstandarden ir
onormalt l4g eller dir det rader allvarlig brist pa sysselsitening. I médl 248/84,
Kommissionen mot Tyskland, uttalade domstolen att den ekonomiska virde-
ringen i dessa fall skulle goras utifrin EU som helher.®* Enligt artikel 107.3
(b) kan undantag fran férbudet dven medges om en stodatgird syftar till
att genomfora viktiga projekt av gemensamt europeiskr intresse eller for att
avhjilpa en allvarlig stérning i en medlemsstats ekonomi.

62 Se Kommissionens dokument, Handlingsplan fér statligt stod — mindre men battre rikeat
statligt stéd: en plan for reform av det statliga stoder 2005-2009, KOM(2005) 107 sludig.
63 Mal 730/79, Philsp Morrss, p. 16 och 17.

¢4 Mal 248/84, Tyskland mot Kommussionen, p. 19.
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I artikel 107.3 (c) EUF-fordraget regleras en mojlighet till undantag som
knyter nira samman med punke (a). I punket (c) framgir att undantag kan
beviljas dven di stédet ska underldtta utvecklingen av vissa niringsverksam-
heter eller vissa regioner, utan nagot krav pa att situationen ska vara onormal
eller allvarlig i forhallande till den inre marknaden som helhet.® Aven om
undantaget i punkt ¢, till skillnad frin undantaget i punkt a, utgar ifrin
nationella forhillanden maste det aktuella stodet frimja EU:s intresse.®® Ett
stdd kan inte heller medges med hinvisning till bestimmelsen om stodet
paverkar handeln i negativ riktning i en omfattning som strider mot EU:s
intresse.

Som argument for att stod kan medges for att underlitra utvecklingen av
vissa niringsverksamheter har anforts att det akeuella stder miste syfta till
att utveckla en hel niringssektor och inte bara enskilda foretag verksamma
inom den aktuella sektorn. Huruvida Kommissionens praxis ger uttryck for
samma stindpunkt ir diremot mer tveksamt.®’

Som nimnts kan dven stéd som syftar till att underlitta utvecklingen
av vissa regioner accepteras som forenliga med den inre marknaden med
hinvisning till punkt (c). For att ett stdd ska kunna utgd pa den grunden
fordras diremot att den aktuella regionen dr missgynnad i forhallande till
andra regioner i den aktuella medlemsstaten. Vilka omraden i Sverige som
kan undantas med hinvisning till bestimmelsen i punkt (c) foljer av den
s.k. regionalstddskartan.®® Ett stod kan dirfor inte undantas frén det gene-
rella forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget om det utgar for att underlitta
utvecklingen av andra regioner 4n de som anges i regionalstddskartan.

I artikel 107.3 (d) EUF-fordraget regleras méjligheterna att bevilja st6d
till kulturella indamal s linge det aktuella stodet inte paverkar handelsvill-
koren och konkurrensen i en omfattning som strider mot det gemensamma
intresset. Yeterligare en mojlighet till undantag foljer av punkt (e) som ger
Ridet kompetens att efter forslag frin Kommissionen besluta om undantag
iven vid andra former av stéd in vad som stadgas av artikel 107.3.

For att underlitta beddmningen huruvida undantag enligt artikel 107.3
EUF-fordraget ska kunna beviljas i sirskilda situationer har ocksi Kommis-
sionen genom ridets forordning 994/98/EG givits kompetens att utfirda s.k.

8 Se von Qutirzow, State Measures Distorting Free Competition in the EC, 2002, s. 161.
6 Se t.ex. Aldestam, EC State aid rules applied to taxes, 2005, s. 124.

% Jfr Aldestam, EC State aid rules applied to taxes, 2005, s. 124f.

% Kommissionens beslut 20.12.2006 (K (2006) 6719 slutlig), Regionalstddskarta 2007-2013
(arende N 431/2006), EUT 2007/C 34.
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gruppundantagsférordningar. Den gruppundantagsférordning som numera
giller slar i stor utstrickning fast under vilka villkor en medlemsstat inte
behover anmila ett stod innan det verkstills i enlighet med artikel 108.3.

4.3.2  Undantag med hinvisning till verksambetens sirskilda karaktir

Vissa stod av social karakeir kan ddremot undantas frin en tillimpning av
EU:s statsstodsregler, oavsett bestimmelsen i artikel 107.3 EUF-fordraget,
med hinvisning till att ett stdd behdvs for att ett foretag ska kunna till-
handahilla en tjinst av ett allmint ekonomiske intresse. Denna méjlighet
till undantag fran statsstodsreglerna grundar sig inte endast p3 artikel 106.2
utan har ocksi utvecklats i praxis.”®

For att en tjinst ska anses vara av ett allmint ekonomiskt intresse, och
foljaktligen kunna komma ifriga for undantag med hinvisning till verksam-
hetens sirskilda karakdir, fordras normalt act det foreligger en skyldighet for
foretaget ifraga att tillhandahélla den akrtuella tjinsten p3 likvirdiga villkor
till samtliga medborgare,”! samt att jinsten skiljer sig frin annan ekonomiske
verksamhet samtidigt som den inte hade kunnar tillvaratas pa acceprabla
villkor pé den 6ppna marknaden.”” Som typiska exempel p tjinster av all-
mint ekonomsikt intresse kan nimnas avfallshantering, postdistribution och
ambulanstransporter.”?

Enligt EU-domstolens praxis pa statsstddsomridet behover en kompen-
sation som limnas till ett foretag for att decta ska kunna tillhandahilla en
tjdnst av ett allmint ekonomiskr intresse som lagts foretaget inte alltid kon-
stituera ett stéd i fordragets mening, varfor det i formellt hinseende kan vara
tveksamt att tala om ett egentligt undantag. Ett krav for att en kompensation
for ett tillhandahallande av en tjinst av ett allmint ekonomiskt intresse inte
ska utgdra ete stod, och dirfor inte heller behgver anmilas till Kommis-
sionen innan den verkstills, 4r ddremot att de kriterier som uppstilldes av
EU-domstolen i Altmark eller de krav som f5ljer av Kommissionens beslut

6 Se forordning (EG) nr 800/2008 av den 6 august 2008 genom vilken vissa kategorier
av stdd forklaras forenliga med den inre marknaden enlige aruklarna 87 och 88 i fordrager
(allmdn gruppundantagsforordning), EUT 2008/L 214/03.

70 Se framst mal C-280/00, Altmark.

7L Se Steinicke, Privilegerede virksomheder og EU-Retten, 2002, 5. 88 f.

72 Icke-officiellt dokument frin Kommissionen, Tjinster av allminc ekonomiskr intresse och
statligt stod, 12/11/2002, 5. 8, p.22.

73 Se mal C-203/96, Chemische Afvalstoffen, C-320/91, Corbeau respektive mal C-475/99,
Ambulanz Glockner. Se ocksa t.ex. Christensen m.fl., Konkurrenceretten 1 EU, 2005, s. 820.
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av den 28 november 2005 om tillimpningen av artikel 86.2 EG-férdraget
(numera artikel 106.2 EUF-fordraget) ir uppfyllda.”

I ett enskilt drende maste siledes forst avgdras den verksamhet som gyn-
nats kan rymmas inom begreppet tjinster av allmint ekonomiske intresse.
Om s3 ir fallet maste direfter analyseras huruvida ett det aktuella stodet
utgdr en kompensation for utférande av en sidan tjinst enligt de kriterier
som utvecklats av EU-domstolen i Altmark.”> Om forutsittningarna for
undantag enligt Altmark inte ir uppfyllda aterstir att undersdka huruvida
undantag frin anmilningsplikten kan medges med hinvisning till Kommis-
sionens beslut av den 28 november 2005 om tillimpningen av artikel 86.2
EG (numera artikel 106.2 EUF-fordraget). I hindelse av att ndgot av de
nimnda undantagen inte kan aktualiseras anses ett stod foreligga, vilket
medfér att dtgirden som huvudregel ska anmilas till Kommissionen sa att
denna ska kunna bedéma om det aktuella stddet ar forenlighet med den inre
marknaden. Vid en sidan bedémning kan Kommissionen prova den aktu-
ella atgirden ocksa i forhallande till artikel 106.2.

4.4  Den statsstodsrittsliga proceduren

I syfte att dstadkomma en effektiv kontroll pa statsstodsomradet har med-
lemsstaterna alagts att anmila nya planerade stodétgirder till Kommissio-
nen. Dessutom undersdker Kommissionen l6pande existerande st6dargir-
ders forenlighet med den inre marknaden. Dessa dtgirder regleras i artikel
108 EUF-fordraget och i den procedurférordning’® som antagits av Radet.””
Procedurférordningen reglerar dven Kommissionens kontroll- och reaktions-
méjligheter i hindelse av att en medlemsstat inte anmiiler ett eventuellt stat-
ligt st6d till Kommissionen.

Den anmilningsplikt som giller for nya stdd innebdr att en medlems-
stat ska underritta Kommissionen infor varje planerad ny stodatgird eller
indring av sidan. Kommissionen ska siledes f mojlighet att limna sina syn-
punkter pa stddets forenlighet med den inre marknaden innan der verkstills.

74 Mal C-280/00, Altmark, respektive Kommissionens beslut av den 28 november 2005 om
tillimpningen av artikel 86.2 EG.

75 Se nedan avsnitt 4.5.

76 Fsrordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for arti-
kel 93 i EG-fordraget, EGT 1999/L 83/01 (Procedurférordningen).

77 Fér en genomgang av forordningen se Sinnaeva, State Aid Procedures: Developments
Since the Entry Into Force of the Procedural Regulation, 2007, 5. 965-1033.
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Anmilningsplikten ir dock inte absolut, undantag frin anmilningsplikten
kan medges under forutsittning att ndgot av de undantag som foljer av EU-
ritten kan akrualiseras.”®

Nya st6d omfattas dock inte endast av en anmilningsplikt, utan de ir
som niamnts dven underkastade ett genomforandeforbud i enlighet med arti-
kel 108.3 EUF-fordraget och artikel 3 i Procedurférordningen.”” Genom-
forandeforbudet innebir att en medlemsstat inte fir genomféra en planerad
stodatgird innan Kommissionen godkint den eller anses fa ha godkant den.
Aven stéd som inte anmilts till Kommissionen och stod som verkstilles i strid
med genomforandefrbudet anses vara oférenliga med den inre marknaden.
I artikel 1 (f) i Procedurférordningen definieras ocksé ett olagligt stod som
ett ”... nytt stdd som infors i strid med artikel [108.3] i fordraget”.

Kommissionen granskar vanligtvis anmilda steg i tva steg. Forst genom-
fors en preliminidr granskning som sedan i vissa fall 4tfoljas av en formell
granskning. Vid den preliminira granskningen bildar sig Kommissionen en
inledande uppfattning om den anmailda stodétgirden ir forenlig med den
inre marknaden. Den prelimindra proceduren kan di avslutas genom att
Kommissionen fattar beslut om att den anmilda stédétgirden inte utgor
ett stdd i den bemirkelse som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget, eller att
atgirden utgdr ett stod men att den ska beviljas undantag.

Om Kommissionen efter en preliminar granskning 4r tveksam till om en
anmild stodatgird ér tilldten eller inte kan den inleda en formellt forfarande.
I sidana fall kan Kommissionen inhdmta fler uppgifter angiende stodargir-
den, men iven ta del av information frin andra intresserade parter. Kommis-
sionens hillning publiceras dirfor i EUT, dir intresserade parter uppmanas
att avge synpunkeer i det aktuella drendet. Efter en formell granskning kan
Kommissionen besluta att den anmailda atgirden inte utgor ett stod eller ate
atgirden visserligen utgdr ett stéd men att den inte dr of6renlig med den inre
marknaden. Ett beslut om godkinnande av ett stéd kan ocksa villkoras pa sa
site att stodet endast anses tillitet om medlemsstaten vidtar sirskilt angivna

78 Se ovan avsnitt 4.3.

79 1 mal 120/73, Gebriider Lovenz, p. 8, slog EG-domstolen fast att stand still-kravet i artikel
88.3 EG (numera artikel 108.3 EUF-fordraget) har direke effekt. Nationella domstolar kan
foljakeligen vara nodgade att géra en egen bedémning angiende huruvida en viss argdrd
omfattas av artikel 107.1 EUF-fordraget, se mal C-345/02, Pearle, p.31. Se ocksa Simonsson,
On the Emerging Obligation for Member State Authorities to Supervise and Enforce EC
State Aid Law, 2006, s. 233-256.
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argirder. Kommissionen kan iven fatta ett negativt beslut, dvs. besluta att
det anmilda stodet inte 4r forenligt med den inre marknaden och siledes
inte heller ir tillatet.®

Oanmilda st6d som kommer till Kommissionens kinnedom genom upp-
lysningar eller klagomal frin andra medlemsstater eller konkurrenter ska
enligt artikel 11 i Procedurférordningen undersdkas av Kommissionen. Efter
en preliminir granskning kan Kommissionen 4ven i dessa fall gi vidare med
en formell undersskning. Siledes skiljer sig proceduren vid granskning av
oanmilda st6d inte nimnvirt fran den procedur som iakttas vid en gransk-
ning av anmilda st6d.

4.4.1  Aterkrav av olagliga stid

Rittsverkningarna av att ett stdd strider mot forbudet i artikel 107.1 EUF-
fordrager dr att beslutet om att limna det ifrdgavarande stédet ska upphivas
och att redan utbetalat stdd ska betalas tillbaka.

Av artikel 14 i Procedurforordningen foljer att Kommissionen ska fatta
beslut om dterkrav om f6rutsittningarna for ett sidant beslut dr férhanden.
Rekvisiten som maste vara uppfyllda for att ett beslut om éterkrav ska fattas
ar att det handlar om ett nytt st6d; stodet ska vara olagligt och saledes inte
heller forenligt med den inre marknaden; stodet ska ha betalats ut; preskrip-
tionstiden far inte ha l6pt ut; samt att kravet pé aterbetalning inte far strida
mot nigon generell EU-ritslig princip.

Preskriptionstiden, vilken 4r tio 4r och léper frin den tidpunkt da st6d-
mottagaren tillerkiindes det olagliga stdet, regleras i artikel 15 i Procedur-
forordningen. Om ett stdd utgate i flera poster riknas preskriptionstiden
frin da varje enskild post betalades ut. Preskriptionstiden avbryts genom
varje dtgird som genomfors av Kommissionen angiende det aktuella stddet.
Dessutom avbryts preskriptionstiden da en annan medlemsstat vidtar nigon
4rgird i fragan.®!

Det ir den medlemsstat som vidtagit den aktuella stodargirden som ar
adressat for Kommissionens beslut om édterkrav. EU-rdtten reglerar dock inte
hur sjdlva drerkravet ska genomforas, vilket istillet 6verlats 4t de nationella
rittsordningarna. Medlemsstaterna maiste dirfor ha regler som mojliggor
aterkrav av olagliga stod. Siledes fir inte nationella regler géra genomfor-
andet av ett dterkrav praktiskt omdjligt.®* Dessutom fordras att ”... med-

ox

0

Artikel 7.2-5 i Procedurférordningen.
Se Iversen m.fl., Regulering av konkurrence i EU, 2008, 5. 413.
%2 Se t.ex. mal C-142/87, Tubemeuse, p. 61, mal C-5/89, Kommissionen mot Tyskland, p. 12,
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lemsstaten ska vidta alla nédvindiga itgirder for att dterkriva stdder frin
mottagaren”.5

Art en medlemsstat stéter pd ovintade problem vid verkstillandet av
Kommissionens beslut om aterkrav utgor i sig ingen grund for att underlata
att genomféra dtgirden. Om svarighet uppstar kan istillet Kommissionen
underrittas for att denna tillsammans med medlemsstaten ska kunna I6sa de
aktuella problemen.®

Om en medlemsstat inte foljer ett av Kommissionen fattat beslut om rer-
krav kan frigan bli féremal fr en fordragsbrottstalan efter att Kommissionen
eller en annan medlemsstat anhingiggjort en sidan talan hos EU-domstolen
enligt artikel 108.2 EUF-fordraget.®®

Hur ett aterkrav av etr otillatet statsstod ska genomforas enligt svensk rite
ir beroende av om det rér sig om ett statligt eller kommunalt stod. Medan
aterkrav av stod frin statliga myndigheter regleras i férordning (1988:764)
regleras aterkrav av stdd som limnats av en kommun eller ett landsting i lag
(1994:1845) om tillimpningen av Europeiska gemenskapens konkurrens-
och statsstddsregler. Nedan berdrs endast dterkrav av kommunala stod.®¢

En kommun som har for avsike att vidta en 4tgird som omfattas av arti-
kel 107.1 EUF-fordraget ska enligt 6 § lag (1994:1845) upplysa regeringen
om den tilltinkta dtgirden innan den verkstills. Inom den svenska regeringen
administreras anmilningar av st6d av varje enskilt fackdepartement, men
Niringsdepartementet har en samordnande funktion. Det ir sedan nirings-
departementets uppgift att anmila atgirden till Kommissionen och att skota
kontakterna med denna.

Den i sammanhanget mest visentliga bestimmelsen iterfinns diremot i
7S, vilken reglerar regeringens mojlighet att upphiva ett kommunalt stod-
beslut och hur rittelse av ett redan verkstillt beslut ska genomféras. Av para-
grafens forsta stycke framgir att regeringen kan upphiva ett kommunalt
beslut om att vidta en stodirgird i hindelse av att Kommissionen genom
beslut som vunnit laga kraft, eller som EU-domstolen, anses funnit strida
mot artikel 107 EUF-fordraget. Andra stycket reglerar rittelse av ett upphive
kommunalt beslut om stéd som redan verkstillts, dvs. hur ett dterkrav ska

och mal C-24/95, Alcan, p. 24.

8 Artikel 14.1 i Procedurférordningen.

8 Mal C-261/99, Kommissionen mot Frankrike, p. 24 och mal C-404/97, Kommussionen mot
Portugal, p. 40.

8 M3l 70/72, Kommussionen mot Tyskland, p. 13.

% Fér en kort genomging av aterkrav av statliga stod se Indén, Svenska regler om aterkrav av
olovligt utbetalt statsstéd, 2007, s. 69-71.
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genomforas. Regeln om aterging i 1994 irs lag ir i det nirmaste en kopia av
den bestimmelse som gillde enligt EES-lagen. Av forarbetena till EES-lagen
framgick att en eventuell friga om dterbetalningskrav av kommunala stod far
”... ldsas inom ramen for en sedvanlig tillimpning av offentligrittsliga och
civilrittsliga regler.”®” Dert var ocksa av den anledningen lagstiftaren valde
att lata tillimpa tergingsregeln i 10 kap. 15 § kommunallagen dven da
ett otillatet statsstod ska dterkrivas. Av 10 kap. 15 § kommunallagen foljer
diremot inte annat in att rittelse av ett beslut som upphivts ska genomf6ras
av det kommunala organ som fattat beslutet i den méan det dr mojligt. I prak-
tiken har detta inneburit att mdnga kommunala dtgirder som foregatts av ett
beslut som sedermera upphivts efter en laglighetsprévning alltjamt state sig.

Ytterligare en komplikation i sammanhanget ir att reglerna om aterkrav
forutsitter att regeringen, efter att Kommissionen genom beslut som vun-
nit laga kraft eller efter det att EU-domstolen funnit att ett stod strider mot
statsstodsreglerna i férdraget, fattar beslut om aterkrav. Som en féljd av att
de svenska reglerna om aterkrav forutsitter att regeringen i varje enskilt fall
fattar beslut i drendet férst efter att Kommissionen eller EU-domstolen slagit
fast att den aktuella dtgirden ir olaglig har de svenska domstolarna diremot
inte givits ndgra nationella verktyg att fatta beslut om 4terkrav innan det
aktuella stédet granskats av Kommissionen eller EU-domstolen. Saledes kan
inte heller de svenska reglerna ge genomférandeférbudet tillricklig effekr.®®

4,5  Statsstodsreglerna och reglerna om offentlig

upphandling

Nir kommuner — liksom andra organisationer inom den offentliga sektorn
~ agerar som képare finns ett specifikt regelverk i form av frimst LOU och
LUF att falla tillbaka pa. Bestimmelserna om offentlig upphandling enligt
LOU och LUF inbegriper ett omfattande regelsystem for offentliga inkop
dir prisbildning via konkurrensutsitening ir grundstenen for férdelandet av
offentliga kontrakt. Hir finns ocksa ett forfarande kring vilka instanser som
hanterar oegentligheter i samband med upphandling. I korthet kan sigas att
statsstodsreglerna i forsta hand tar sikte pa det allminnas beteende i egen-
skap av investerare eller kreditgivare medan reglerna om offentlig upphand-
ling huvudsakligen ser till hur det allmédnna agerar i sin egenskap av bestil-
lare av varor och tjinster.

8 Prop. 1991/92:170, 5. 157.
88 Se t.ex. Indén, Svenska regler om aterkrav av olovligt utbetalt statsstod, 2007, s. 75.
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Trots dessa bakomliggande skillnader i regelverken finns ett samband
mellan statsstédsreglerna och reglerna om offentlig upphandling; och iven
de forstnimnda rorde kunna aktualiseras f6r der fall att exploateringsavtal
slutits med en exklusiv entreprenor utan fdregiende konkurrensutsittning,
Kommissionen har t.ex. som ett verktyg i sin beddomning av om ett otilldtet
statsstod enligt artikel 107.1 EUF-fordraget betalats ut i samband med priva-
tisering av offentlig verksamhet sett till om de krav pa 8ppenhet, transparens
och anbudsforfarande som giller vid offentlig upphandling har f&ljts. Stats-
stodsreglerna ir vidare skilda frin de direktivreglerade upphandlingsreglerna
och kan ocksi komma in som en “andra kontroll” av ett forfarande. Ett
avtal som inte f6ljer de regler som ska anvindas vid en normal kommersiell
transaktion — exempelvis felaktig prissittning vid fastighetsforsiljning eller
felaktigheter begingna vid offentlig upphandling — kan dirfor innebira ett
brott mot statsstddsreglerna.®

I mal C-94/99, ARGE, medférde diverse subventioner att vissa leveran-
torer kunde ge ligre anbud 4n de leverantérer som inte hade getts sidana
subventioner. Domstolen fann emellertid att den likabehandlingsprincip
som foreldg enligt direktiv 92/50/EEG om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster, utan uttryckligt st6d, inte dsidosatts enbart
pi den grunden att foretag som beviljats subventioner illits delta i upp-
handlingsférfarandet. Domstolen konstaterade att statsstéd i sig inte utgdr
en dold diskriminering eller begrinsning av den fria rorligheten for tjinster i
den mening som avses i nuvarande artikel 56 EUF-f6rdraget. I mal T-14/96,
Bretagne Angleterre Irlande (BAL) mot Kommissionen, fann dock Tribunalen
att ett foretag som getts ett uppdrag att tillhandahilla tjinster som der egent-
ligen inte finns nagot behov for kan utgdra ett otillitet sto6d.”

Om upphandlingsreglerna 6verskridits vid beslutet att tilldela ett kontrake
kan forfarandet i forsta hand bli foremal for en éverprévning i allmin fér-
valtningsdomstol enligt 16 kap. 1 § LOU. Som jimférelse kan nimnas ett
fall dir en kommun avtalat om anskaffning av marknadsforingstjinster utan
att ha tillimpat bestimmelserna i LOU trots att sd borde ha skett. RegR fann

89 Se narmare Bartosch, The relationship berween public procurement and state aid surveil-
lance — the toughest standard applies?, 2002, s. 551-576, Hillger, The Award of a Public
Contract as State Aid within the Meaning of Article 87(1) EC, 2003, s. 109-130, Doern,
The Interaction between EC Rules on Public Procurement and State Aid, 2004, s. 97-129,
samt Bovis, Financing Services of General Interest, Public Procurement and State Aids: the
Delineation berween Market Forces and Protection in the European Common Market, 2005,
s. 1-27.

% Se dven Bartista, The respect of State aid rules in PPPs, 2007, s. 73.
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i RA 2005 ref. 10 med hinvisning till EU-domstolens dom i mal C-26/03,
Stads Halle,' att medlemsstaternas skyldighet att sikerstilla méjligheter till
en effektiv och skyndsam riteslig provning av en upphandlande myndighets
beslut dven omfattar beslut som fattats utanfér ett formellt upphandlings-
forfarande och fore en formell anbudsinfordran. Eftersom avtalet innefat-
tade ett stillningstagande frin kommunens sida att vid sidan av ett offentligt
upphandlingsforfarande anlita en viss leverantor utgjorde inte den omstan-
digheten att ett avtal redan forelig nigot hinder for en 6verprévning,

Bedomningen kan tinkas bli den samma dven vad giller byggentreprena-
der, men det kan i vissa fall ocksa vara s att 6verprovningsmdéjligheten ar
stingd, exempelvis i de fall ett avtal om fastighetséverlatelse slutits enligt de
formkrav som finns i jordabalken och arbeten kan ha pibérjats pa ett st
som gor att det blir svirt att avbryta det pigiende projektet.” I s fall har
enligt LOU hittills endast aterstitt en provning i allmidn domstol av om en
konkurrent som ritteligen skulle ha vunnit kontraktet vid en upphandling
har rite till skadestind av den upphandlande enheten.

I sammanhanget ska ocksa nimnas att tilldelning av tjinstekoncessioner
inte ir ett oreglerat omride trots att de dr undantagna fran LOU:s tillimp-
ningsomride. I samband med tilldelning av tjanstekoncessioner miste en
myndighet beakta inte bara de allminna EU-riusliga principerna, sisom de
principer som foljer av artikel 49 och 56 EUF-fordraget, utan ocksi EU:s
statsstodsregler. Det faktum att LOU:s regler rérande 6verprévning inte
ansetts vara tillimpliga da en upphandlande myndigher tilldelat en konces-
sion utan foregiende upphandling innebir siledes inte att frigan inte kan bli
foremal for provning i och med att bl.a. statsstddsreglerna kan aktualiseras
- vilket kan medféra att en exploatdr fir betala tillbaka det st6d som denne
kan anses ha erhallit till f5ljd av att ett genomférandeavtal ingétts utan fore-
gaende konkurrensutsittning.

Det kan ocksi noteras att dven kommuner kan bli skadestindsskyldiga
vid évertridelser av artikel 108.3 i férening med artikel 107.1 EUF-férdra-
get. I de forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich, konstaterade EU-
domstolen att en medlemsstat i princip kunde bli skadestindsskyldig och

1 EU-domstolen likstillde i malet ett beslut att inte inleda ett upphandlingsférfarande med
ett beslut att avsluta en pabérjad upphandling, se dven mil C-92/00, Hospital Ingmzeure,
p. 37, och mal C-15/04, Koppensteiner, samt RA 2005 ref. 62. Jfr ridigare uppfactning i RA
2001 ref. 18. Se dven Sundstrand, EG-domstolens domar om offentlig upphandling, 2006,
s.254 ff. och 5. 355 ff.

92 Se dven mal C-126/03, Kommissionen mot Tyskland.
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forpliktas att utge ersittning fr skador som den kunde ha orsakat enskilda
genom isidosittande av EU-riitten. EU-rittens fulla verkan skulle dventyras
och skydder for de rittigheter som erkinns i dessa regler skulle frsvagas om
enskilda inte hade haft méjligher att fa skadestand di deras rittigheter har
krinkts genom en évertridelse av EU-ritten som kan tillskrivas en medlems-
stat. Mdjligheten att erhilla skadestind frin en medlemsstat ir oundginglig i
synnerhet om reglernas fulla verkan 4r beroende av att staten vidtar atgirder
och om till f6ljd dirav de enskilda i avsaknad av sidana atgirder inte vid
nationella domstolar kan gora gillande de rittigheter som tillkommer dem
enligt EU-ritten. En sidan princip var enligt domstolen en visentlig del av
fordragets systematik och nédvindig for atr garantera europarittens fulla
effektivitet.” Det 4r viktigt att pipeka att EU-domstolen inte har stillt upp
nagort sjilvstindigt krav pd att en medlemsstat ska ha forfarit vardslst for att
skadestind ska utgd. I de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och
Factortame 11, uttalade domstolen att nationella skadestandsregler — s3 linge
overtridelsen r tillricklige klar — inte far géra bedémningen beroende av om
de organ som kan tillskrivas 6vertridelsen agerat uppsatligt eller vardslsst.

De nationella domstolarna har dock ansetts kunna undersoka om den
skadelidande har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan eller for
att begrinsa dess omfattning och sirskilt om denne i god tid har anvint sig
av alla de ritsmedel som stir till hans férfogande. Med risk for att annars
sjdlv behova std for skadan ska skadelidande visa en rimlig aktsamhet for att
begrinsa skadans omfattning.”

Risken f6r att det allménna riskerar bryta mot upphandlingsreglerna eller
EU:s statsstodsregler da man anskaffar varor och tjinster pa den 6ppna mark-
naden minimeras avsevirt om man viljer leverantér efter ett 6ppet anbuds-
forfarande. Genom ett sidant forfarande sikerstills vanligtvis ate det forerag
som anfortrotts att tillhandahélla de akruella varorna eller tjinsterna inte
sirbehandlas genom art det viljs ut som leverantor pa skénsmissiga grunder
likvil som ett sidant forfarande ocksd minskar risken for att leverantéren
overkompenseras.

Det finns ett flertal situationer dir det anses foreligga statsstod pa grund
av att der allminna képer utférande av allminnyttiga tjinster fran privata

? Se de forenade milen C-6/90 och 9/90, Francovich, p. 33 ff.

94 Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brassere och Factortame 111, p.79f,

% Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame I, p-84f. Se dven
SOU 1999:139, 5.230f., ddr det anfors att en “skadelidande leverantor skall vidta skaliga
argirder f6r att begrinsa sin skada och att han, om han sjilv forsummar det, fir béra en mot-
svarande del av forlusten”.
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leverantorer. Frigan stilldes pa sin spets i mélet Altmark dir EU-domstolen
utvecklade fyra villkor fér bedomningen huruvida avtal om tjinster av allmint
ekonomiskt intresse med det offentliga kan anses innefatta statsstod:”

a) For det forsta, om de tjinster som leverantdren ska utfora inte har definie-
rats ordentligt genom férfatening eller avtal.

b) For det andra, om kriterierna fér berikning av ersittning inte har fast-
stilles i forvig pa ett objektivt och dppet sitt, dvs. det saknas begrinsningar
ifriga om forpliktelsernas omfattning, eller berdkning av ersittning, innebir
alltsd definitionsmissigt statsstod.

c) For det tredje, om ersiteningen till tjinsteleverantdren dverstiger vad som
krivs for att ticka hela eller delar av de kostnader som har uppkommit i
samband med skyldigheterna att tillhandahalla allminnyttiga tjinster, med
hinsyn tagen till de intikter som dirvid har erhailits och rimlig vinst (Gver-
kompensation).

d) For det fjirde maste det allminna for att freda sig frin ett antagande om
statsstod visa antingen att leverantoren valts ut genom ett offentligt anbuds-
forfarande eller genom s.k. benchmarking visa att ersittningen motsvarar de
kostnader som ett genomsnittligt och vilskétt foretag skulle ha haft, innefat-
tande rimlig vinst.

Nimnda praxis frin EU-domstolen har stor betydelse f6r kommuner och
landsting som upphandlar tjinster frin den privata sektorn. Investeringar av
statliga eller kommunala organ bér regelmissigt analyseras i forhallande till
EU:s statsstodsregler. Om ett offentligt organ gor en investering pa motsva-
rande villkor som en privat investerare under marknadsmissiga forhillanden
ar det inte friga om statsstdd. Om det stddmottagande foretaget r 16nsamt
eller inte ir inte i sig av avgdrande betydelse. Diremot ska frigan beaktas
vid bedémningen av om den offentliga investeraren har agerat som en privat
investerare i en marknadsekonomi eller om det mottagande foretaget har
beviljats ekonomiska fordelar som det inte skulle ha erhallit enligt normala
marknadsmissiga villkor. I det senare fallet utgdr investeringen statsstod.”

% Se mal C-280/00, Altmark, p. 88-94.
7" Se forenade mélen T-228/99 och T-233/99, Westdeussche Landesbank, p. 207-210.
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Samtidigt bor framhallas att EU-ritten som utgangspunkt godtar s.k. de
minimis-stdd.”® Det ir dock vikeigt att komma ihdg att det inte 4r virdet av
ett kontrakt i sig som triffas av beloppsgrinsen — det kan i princip vara hur
hdgt som helst — utan inslaget av statsstod.”

Alla st6d vars virde overstiger de belopp som anges i de minimis-for-
ordningen behéver dock inte nédvindigtvis vara férbjudna i och med atc
det generella forbudet i artikel 107.1 EUF-fordraget 4r behiftat med flera
undantag.'® Dessa méjligheter till undantag utgar dels ifrin att en med-
lemsstat kan genomfdra en planerad stodatgird utan foregiende anmilan
med stdd av exempelvis gruppundantagsforordningen, dels att Kommissio-
nen efter en anmilan kan bevilja undantag med stod av exempelvis artikel

107.3 EUF-fordraget.

4.6 Férsiljning av fast egendom och statsstodsreglerna

Ett omride som ir av sdrskilt intresse i ssammanhanget ar hur EU:s statsstods-
regler kan tillimpas i samband med offentlig forsiljning av fast egendom
- inte minst beroende pé att det inte ir ett ovanligt inslag i manga offentlig-
privata samarbeten. Det allminnas forsiljning omfattas inte av LOU och
staten och kommunerna behéver dirfor heller inte f6lja bestimmelserna om
konkurrensutsittning i LOU nir de siljer olika varor och tjinster. Det finns
emellertid en forordning om férsiljning av statlig fast egendom. Enligt 21 §
forordningen ska all sidan férsiljning ske genom konkurrensutsittning pa
offentlig auktion eller genom ett anbudsforfarande. Forst om detta inte har
gett nigot resultat, kan myndigheten vinda sig direke till en spekulant.’!
Det offentligas forsiljningar kan i vissa fall dven omfattas av bestimmelserna
i den nya konfliktlésningsregeln i konkurrenslagen.'%?

Som tidigare nimnts kan statsstodsreglerna aktualiseras om en medlems-
stat siljer fast egendom till ett foretag; exempelvis om priset understiger

marknadspriset. I en sidan situation anses stodet utgora skillnaden mellan

% Jfr forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om tillimpningen av artik-
larna 87 och 88 i férdraget pi stod av mindre betydelse, EUT 2006/L 379/05.

» Se aven Koening & Kiefer, The Logic of Infrastructure Funding under EC State Aid Law,
2004, s. 393-398, Koening & Kiefer, Public Funding of Infrastructure Projects under EC
State Aid Law, 2005, s. 415—424, samt O’ Keeffe, Public Private Partnerships, Local Authori-
ties and State Aid, 2007, s. 24.

190 Jfr ovan avsnitt 4.3.

101 Se fsrordningen (1996:1190) om éverlitelse av statens fasta egendom, m.m.

192 Ge 3 kap. 27-32 §§ konkurrenslagen (2008:579). Se dven Indén, Konkurrensratten och
den offentliga saljverksamheten — en ny konflikdsningsregel, 200910, s. 286-295.
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det erlagda priset och marknadspriset. I sammanhanget ska ocksd nimnas att
iven andra omstindigheter in forsiljningspriset kan utgdra stéd i samband
med att en offentlig aktdr siljer fast egendom. Exempelvis kan omstandig-
heterna vid betalningen utgora stéd dven om beloppet i sig motsvarar mark-
nadspriset - om villkoren for betalningen inte motsvarar de villkor som en
privat forsiljare normalt hade accepterat kan stédbegreppet vara uppfyllt.

4.6.1  Kommissionens meddelande om forsiljning av mark och byggnader

For att begrinsa det antal transaktioner som Kommissionen kan tvingas att
undersoka har den utarbetat en allmin vigledning — Kommissionens med-
delande om inslag av stod vid statliga myndigheters forsiljning av mark och
byggnader.!®

Vigledningen syftar till att beskriva ett enkelt forfarande som ger med-
lemsstaterna méjlighet att hantera 6verlatelser av mark och byggnader pa ett
sitt som automatiskt utesluter inslag av statligt st6d, att klarldgga vilka ryper
av overldtelser av mark och byggnader som bér anmilas till Kommissionen
for att avgora om stodet ar forenligt med den inre marknaden samt act ge
Kommissionen méjlighet att snabbt behandla eventuella klagomal avseende
eventuella stéd i samband med verlatelser av mark och byggnader.

Av vigledningen framgar att det mest 6nskvirda alternativet dr att en
overlitelse av mark och byggnader dger rum efter ett vederbérligen offentlig-
gjort, dppet och villkorslést anbudsférfarande — av s.k. auktionstyp — till et
brett urval av tinkbara kdpare, dir det bista eller det enda anbudet antas.
Att forsiljningen ska vara villkorslos hindrar dock inte att siljaren kan infoga
sirskilda dverlitelsevillkor som gir ut pa att den framtida dgaren ska 4ra sig
sirskilda forpliktelser om dessa skyldigheter hirrér frin allmin inhemsk lag-
stiftning eller ir en f6ljd av beslut av planeringsmyndigheterna — eller baserar
sig pa beslut som gar ut p3 att skydda och bevara milj6 och folkhilsa — il
forman for samhallsnyttan i allminhet.

Det bér poingteras att det inte finns nigot uttrycklige hinder mot att
férutsittningarna for en overlatelse av ett visst markomrade ir forenad med
olika typer av villkor, t.ex. markomradets framtida anvindningsomrade eller
krav p4 sirskild bebyggelse. Det centrala maste vara att alla presumtiva bud-
givare vet fdrutsittningarna for dverldtelsen och utifrin det kan gora en rim-
lig bedmning av virdet.

103 Kommissionens meddelande om inslag av stod vid statliga myndigheters forsiljning av
mark och byggnader, EGT 97/C 209/03. Se diven Kommissionens riktlinjer for statlige st6d
for regionala andamal, EGT 98/C 74/06, indrade genom 2000/C 258/06.
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Som ett alternativ till dverlitelse utan villkorslést anbudsférfarande anfor
Kommissionen att en oberoende expertvirdering genomférs av en eller flera
oberoende virderingsmin fore forhandlingarna om 6verlarelsen for att fast-
stilla marknadsvirdet pa grundval av allmint accepterade marknadsindika-
torer och virderingsstandarder. Det faststillda priset anses di vara det ligsta
forsiljningspris som kan avtalas utan att det kan anses foreligga nigon form av
statligt stod. En sddan virderingsman bér vara oberoende vid fullgérander av
sina uppgifter, det vill siga offentliga myndigheter bor inte ha ritc acc utfirda
foreskrifter betriffande resultatet av virderingen. Kommissionen framhiller
ate statliga virderingsinstitut och tjanstemin och anstillda i det allminnas
tjinst kan betraktas som oberoende forutsett att otillborlig paverkan pa deras
resultat pi ett effektivt satt utesluts. Om det dr uppenbart att det pris som
faststillts av virderingsmannen inte kan erhillas, fir en avvikelse pa hogst
fem procent frin detta pris anses dverensstimma med marknadsvillkoren.

Aven vid en oberoende virdering fir éverlatelsevillkoren omfatta sirskilda
forpliktelser som 4r forbundna med fastigheten for att tillvarata samhills-
intresset forutsat att alla tinkbara kopare ir skyldiga och i princip i stdnd att
uppfylla dem. Det framhalls att den ekonomiska nackdelen av sidana for-
plikelser bér utvirderas separat av oberoende virderingsmin och far riknas
av mot forsiljningspriset. Diremot far inte forpliktelser som aligger alla
markigare enligt lag — exempelvis erliggande av skatter och avgifter — riknas
av mot anskaffningspriset.

For att kunna tillvarata ett visst samhillsintresse dr det alltsd viktigr att
virderingen — i likhet med om den aktuella marken bjuds ut till forsiljning
vid en 6ppen och offentlig auktion — sker mot bakgrund av atr fastigheten ar
begrinsad till visst indamal och inte till det maximala virdet oavsett inda-
mal. Hir blir givetvis den detaljplan som giller f6r omridet, eller i de flesta
fall den plan som kommunen avser att anta for fastigheten, av stor betydelse
for virderingen.

Av vigledningen framgar ocksa art medlemsstaterna ir skyldiga att gora
en anmilan till Kommissionen vid alla 6verlitelser som inte skett pa grund-
val av ett &ppet och villkorslost anbudsforfarande, dir det bésta eller enda
anbudet antagits eller som i avsaknad av ett sidant forfarande skett till ett
pris som ligger under marknadsvirder sidant det faststilles av oberoende
virderingsmin. Tribunalen gjorde en nirmast identisk bedomning i mal
T-274/01, Valmont Nederiand BV.

Sveriges Kommuner och Landsting har upprittat ett cirkulir, 2007:8,
rérande tillimpningen av EU-ritrens statsstédsregler vid kommuners och
landstings forsiljning och kép av mark och byggnader. Avsikten med cirku-
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liret dr att dels ge en redogéra for statsstddsreglernas betydelse och tillimp-
ning vid éverltelser och forvirv av fast egendom, dels ge ett underlag till hur
dessa fragor kan hanteras.

I citkuldret konstateras att kommuner och landsting till f6ljd av kommu-
nallagens utformning for att kunna utforma detaljplaner pi ett indamals-
enligt sitt i samband med fastighetsforsiljningar ansetts ha en stor frihet atc
sjilva utforma sin prispolitik och dirvid tillimpa en politik som innebir att
fastigheter forsiljs till ett pris som understiger ett férvintat marknadspris,
exempelvis vid markfordelning ur kommunal tomtké samt i de fall kom-
munen genom forsiljningen finansierar olika kommunala nyttigheter sisom
simhallar och idrottsanliggningar. Samtidigt konstateras att statsstodsregler-
na forbjuder sadant stéd som kan anses konkurrensbegrinsande. Ett sidant
exempel pé otilldtet statsstdd kan just vara forsiljning av offentig egendom
till ett pris som understiger marknadsvirdet eller forvirv till et pris som
overstiger marknadspriset.

Sveriges Kommuner och Landsting finner i sitc cirkuldr att en analys av
den EU-rittsliga statsstddsaspekten alltid bor foregd en forsiljning av offent-
liga tillgingar eller ett forvirv som kan komma att gynna viss produktion
eller vissa féretag. Om inte et villkorslst anbudsforfarande anvinds vid en
forsiljning eller om fdrsiljningen inte foregas av en oberoende expertvir-
dering foreligger en anmilningsplike till regeringen genom niringsdeparte-
mentet.

Avslutningsvis ges i cirkuliret tvd exempel pa forsiljningssituationer dir
en analys av statsstodsreglerna dr nddvindig. Som ett led i att tillvarata all-
minna intressen kan en kommunal 6verlatelse av en fastighet vara f6rknip-
pad med en mingd reservationer och inskrinkningar av férvirvarens moj-
ligheter att fritt forfoga Gver den forvirvade egendomen. Det kan exempel-
vis rdra sig om en kulturhistoriskt intressant byggnad eller en fastighet dir
det bedrivs en viss verksamhet och dir kommen som ett villkor f6r éver-
litelsen kriver att forvirvaren ska underhdlla och virda byggnaden pé ett
visst sitt eller att forvirvaren ska fortsitta att bedriva den befintliga verk-
samheten. Vid den hir typen av verlatelser — vilka till f6ljd av de sirskilda
villkor som omgirdar Sverldtelsen ofta sker till etr pris som ir ligre dn vad
ett normalt marknadspris skulle vara till fljd av de 4taganden som forvir-
varen atar sig i kopekontraktet — ir det av stor vikt ate forsiljningen sker pa
ett 6ppet, konkurrensneutralt och transparent sitt. Det torde regelmassigt
ga att tillimpa ett villkorslst anbudsforfarande, dir kommunens samtliga
villkor f6r forsiljningen klart framgar for samtliga intressenter. Skulle kom-
munen uppstilla langtgiende krav som en forutsittning for overlatelsen
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kan det enligt cirkuliret inte uteslutas ate det kan bli friga om en upphand-
lingssituation, eftersom det di handlar om att utféra en uppgift fér kom-
munens rikning.

Vad giller offentliga 6verldtelser eller forvirv som gérs i samband med
nyexploateringar av omraden, dir kommunen agerar i egenskap av savil
markigare som planliggande myndighet och dessutom 4r huvudman for
gator, allminna platser och VA-anliggningar m.m., torde f6rsiljningar och
forvirv enligt Sveriges Kommuner och Landsting vanligtvis ske till uppskat-
tade marknadsvirden, men pé grund av den omfattande grad av komplexitet
som ofta kinnetecknar exploateringsavtal kan det i praktiken uppsta svérig-
heter att tillimpa Kommissionens principer. I cirkuliret rekommenderas
dirfor att en oberoende expertvirdering gors; i vart fall vid storre projeke
eller i de fall dir det kan antas foreligga motstridiga exploateringsintressen.
Risken mdste annars anses vara stor for att det kan uppstd en misstanke om
att det ror sig om etr otillaret stod.

4.6.2  Sivsjé kommuns overldtelse av mark och byggnader till
Ljunga Park AB

Det kan i ssmmanhanget vara av intresse att nimna ett fall som rorde ett ifra-
gasatt kommunalt stod till en hotellanliggning i Savsjo. I ett dverlitelseavtal
daterat den 27 augusti 1999 overlit Sivsjo kommun del av fastigheten Siv-
sj6 12:1 med ett omradde om ca 70 000 kvm med tillhérande byggnader f6r
en kopeskilling om 500 000 kronor till féretager Ljunga Park AB. Képaren
utfiste sig genom avtalet att renovera byggnaden i enlighet med av kommu-
nen uppstillda krav och kommunen férband sig att uppritta en ny detalj-
plan fér omridet. Med pantbrev som sikerhet medgav dven kommunen
koparen ett amorteringsfritt 1an om 1000 000 kronor med en 6ptid pa fem
ir och med en rinta pi sex procent. Kommunen férband sig 4ven att bekosta
renoveringsarbeten med 3 500 000 kronor exklusive moms till en byggentre-
prendr — ett forerag som dgdes av en av intressenterna i Ljunga Park AB.
Markomridet var bebyggt med en sanatoriebyggnad, uppford 1907 och
formodligen norra Europas storsta tribyggnad, ert garage samt en s.k. 6ver-
likarvilla, uppférd pa 1920-talet. Efter att ha anvints som bl.a. virdhem och
direfter som flykeingférliggning hade anliggningen i stort sett varit outnytt-
jad fran och med 1994 fram till dess att den 6verlits till Ljunga Park. Fastig-
heten hade varit i kommunens igo sedan borjan 1990-talet. Kdparens avsikt
med forvirvet var att etablera restaurang- och cateringverksamhet samt att
direfter dven starta hotellrorelse. Kommunfullmiktige godkinde 6verlatel-
sen genom beslut den 30 augusti 1999. I april 2000 beviljades bygglov for
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ombyggnad av huvudbyggnaden samt f6r dndrad anvindning till hotell- och
restaurangrorelse.

Agaren till Stadshoteller i Sivsjo, EK, éverklagade kommunens beslut av
den 30 augusti 1999 och anférde bl.a. att kommunen genomférde en fastig-
hetsaffir som skulle resultera i f5rlust och extra upplaning med ett belopp som
minst skulle komma att uppga till 4,3 miljoner kronor. Han anférde vidare
att kommunen beslutat att inte genom annonsering bjuda ut marken till
forsiljning och att en konkurrensutsatt forsiljning skulle ha inbringat minst
2,5 miljoner i kdpesumma och att kommunens lin om en miljon kronor till
koparen dessutom var att betrakta som ett foretagsstdd, inte minst beroende
pa den 6veretablering av storkék och niringsstillen som sedan tidigare fanns
i kommunen. Sivsjo kommun yrkade att 6verklagandet skulle avslis di den
kuleurhistoriske viktiga byggnaden i stort sett state tom under flera ar och
att kommunens driftkostnader for den oanvinda byggnaden var ar uppgatt
till omkring 500 000 kronor. En undersékning som kommunen gjort 1997
visade att en total renovering av sanatoriebyggnaden skulle kosta omkring
20000 000 kronor. Med hinsyn till kommunens ekonomiska lige framstod
det som orealistiske att kommunen skulle genomf6ra en sidan renovering
i egen regi. Kommunen anforde vidare att de under 1990-talet gjort flera
fruktlosa forsok, bl.a. via miklare, att silja sanatoriet. Kommunen hivdade
dirfor att Gverenskommelsen inte till ndgon del innebar ett individuellt rik-
tat stdd till enskild niringsidkare och for det fall atr det indi skulle anses
foreligga ett sadant st6d, den med stéd av lagen (1968:131) om vissa kom-
munala befogenheter inom turistvisendet skulle vara berittigad till att vidta
de aktuella atgirderna.

Linsritten fann atc avtalet frvisso belastade kommunen med kostnader
om 6ver fyra miljoner kronor men att kommunen samtidigt frigjorde sig fran
betungande driftskostnader och att en rivning av huset skulle ha inneburit
en in storre kostnad for kommunen. Eftersom kommunens tidigare forsok
att dverlara fastigheten inte hade lyckats ansdg linsritten darfor inte att upp-
gorelsen utgjorde nigot otilldtet stodd till en enskild niringsidkare. Samma
bedémning gjordes avseende kommunens bidrag till renoveringskostnader-
na till ett av koparen nirstdende byggbolag. Kommunens agerande att inte
annonsera ut fastigheten kunde mdjligen anses vara olimpligt men ansigs
5

inte vara olagligt.'* Savil kammarritren'®® som RegR'% viigrade provnings-

104 Se Linsrittens i Jonkopings lin dom 2000-01-13 (mal nr 2039-99).
19 Se Kammarrittens i Jénkdping beslut 2000-03-14 (mal nr 469-2000).
1% Se RegR:s beslut 2000-07-27 (mél nr 2933-2000)
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tillstand. EK ans6kte om resning bl.a. med hinvisning till att ingen av de
ritsliga instanserna inhidmtat Kommissionens godkinnande enligt 6 § lag
(1994:1845) samt Kommissionens meddelande om inslag av stod vid stat-
liga myndigheters forsiljning av mark och byggnader (EGT 97/C 209/03).
Kammarritten konstaterade att det inte fanns nagon skyldighet for forvale-
ningsdomstol att limna dylika upplysningar eller inhimea sidant godkin-
nande, varfor nigon grund for resning inte visats varvid ansokan avslogs.'%?

Aven tvi andra kommunmedlemmar — SS och MA — éverklagade kom-
munens beslut av den 30 augusti 1999 om atc godkinna det aktuella 6ver-
litelseavtalet. De anférde i huvudsak samma grunder som i det ovan redo-
visade fallet och linsritten avslog 6verklagandet.!%® Aven i det hir fallet vig-
rade sivil kammarritten'%’ som RegR!!? prévningstillstind.

Den 29 maj 2000 fattade Sivsjé kommun beslut om att starta utbetalning-
arna for renoveringsarbetet i enlighet med vad som f6ljde av 6verlitelseavtalet.
EK 6verklagade kommunens beslut och yrkade att det skulle upphivas med
hinvisning till att det stred mot savil 2 kap. som 8 kap. kommunallagen
samt konkurrenslagstiftningen. Vidare anférde han att kommunen inte
beaktat upphandlingslagstiftningen samt att kommunen borde ha anmilt
forsiljningen till Kommissionen enligt bestimmelserna i lag (1994:1845).
Lansritten fann att kommunens beslut innefattade ett sidant stod till en
enskild niringsidkare som strider mot bestimmelserna i 2 kap. 8 § kom-
munallagen och upphivde dirfor det verklagade beslutet.'!! Kommunen
overklagade avgorandert och yrkade att kammarritten skulle undanréja lins-
rittens dom och faststilla att fullmikeiges beslut skulle gilla.

Kammarritten anférde att 6verlatelsen maste ses i hela sitt sammanhang.
Med hinvisning till att kommunen genom 6verlatelsen blir befriad frin
arliga underhallskostnader och med hinsyn till intresset av att bevara huvud-
byggnaden i ursprungligt skick kunde villkoren enligt kammarritten inte
anses medfora ett otillborligt gynnande av en enskild niringsidkare. Dirmed
ansig kammarritten att det heller inte fanns ndgon grund fér pastiendet
att kommunen brutit mot 6 § lag (1994:1845) eller mot de bestimmelser
som numera iterfinns i artiklarna 50.2 (h), 107.1 och 108.3 EUF-fordraget.

197" Se Kammarrirtens i Jonkdping beslut 2003-03-22 samt beslut 2005-02-09 (mdl nr 803-
2002).

108 Se Linsritrens i Jonkdpings lin dom 2000-01-13 (mal nr 1991-99).

199" Se Kammarratrens i Jonképing beslut 2000-03-14 {mal nr 402-2000).

1 Se RegR:s beslut 2000-07-27 (mal nr 2310-2000)

"' Se Ldnsrittens i Jonkdpings lin dom 2000-10-31 (mal nr 1239-00).
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Kammarritten dndrade darfor linsrittens dom och godkinde fullmiktiges
beslut.!'? RegR beslutade att inte meddela prévningstillstand.!!?

I likhet med fullmiktiges beslut fran den 30 augusti 1999 dverklagade SS
och MA idven fullmiktiges beslut av den 29 maj 2000. Linsritten fann dven
hir are det 6verklagade beslutet stred mot 2 kap. 8 § kommunallagen och
att det heller inte visats att det var forenligt med lagen (1968:131) om vissa
kommunala befogenheter inom turistvisendet och upphivde dirfor beslu-
tet.!"* Kommunen dverklagade avgérandet och i likhet med det foregiende
fallet indrade kammarritten linsrittens dom och godkinde fullmikriges
beslut.!"> RegR beslutade att inte meddela prévningstillstind.!''

Sivsjo kommuns forsiljning av sanatoriet 6verklagades dven till Marknads-
domstolen. I MD 2001:25 yrkade en person att Marknadsdomstolen skulle
faststilla ate Sivsjo kommun genom beslut av fullmiktige den 29 maj 2000
angdende betalningar till ett av den ene av intressenterna i Ljunga Park dgt
byggforetag agerat i strid mot bestimmelsen om upplysningsskyldigheti 6 §
lag (1994:1845). Mannen framstillde dven yrkanden om skadestind och
konkurrensskadeavgift. Marknadsdomstolen fann att enligt 1 § 1 st. 2 p. lag
(1970:417) om marknadsdomstol m.m. handlidgger den f6rvisso mal och
drenden enligt lag (1994:1845), men avvisade mannens ansékan eftersom
den fann att reglerna i lagen férvisso ger Marknadsdomstolen behérighet att
tillimpa konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 EG (numera artiklarna
101 och 102 EUF-fordraget), men att lagen i 6vrigt inte innehéller nigra
bestimmelser vari Marknadsdomstolen nimns. Domstolen ansags sig dirfor
inte vara behérig att ta upp mél om kommunala stédétgarder till provning.
Yrkandena om konkurrensskadeavgift och skadestind togs inte heller upp
med motiveringen att det endast dr Konkurrensverket som far vicka sidan
talan, medan skadestindsfrigor provas i allmin domstol. Marknadsdomsto-
len skriver dock ingenting om i vilken domstol man vicker talan for brott
mot 6 § lag (1994:1845).

I MD 2002:1 yrkade EK bl.a. att Marknadsdomstolen skulle faststilla att
Savsjo kommun agerat i strid med 6 § lagen (1994:1845) samt att Mark-
nadsdomstolen skulle meddela omedelbart forbud fér Ljunga park AB att
bedriva viss verksamhet. Marknadsdomstolen avvisade ansékan med hin-
visning till att reglerna i lagen forvisso gav Marknadsdomstolen behérighet

12 Se Kammarrittens i Jonképing beslur 2001-07-12 (mal nr 3889-2000).
'3 Se RegR:s beslut 2002-05-15 (mal nr 4735-2001).

114 Se Linsrittens i Jénkdpings lin dom 2000-10-31 (mal nr 1144-00).

"5 Se Kammarrirtens i Jonkdping beslut 2001-07-12 (mal nr 3888-2000).
116 Se RegR:s beslut 2002-05-15 (mal nr 5208-2001).
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att tillimpa konkurrensreglerna i artikel 81 respektive 82 EG (numera arti-
kel 101 respektive 102 EUF-fordraget), men att lagen i 6vrige inte inneholl
nagra bestimmelser vari Marknadsdomstolen nimns. Domstolen ansags sig
— i likhet med MD 2001:25 — dirf6r inte vara behérig att ta upp mil om
kommunala stodargirder till provning di det ansags uppenbart att det fore-
lag rittegangshinder. I enlighet hiirmed konstaterade Marknadsdomstolen
dven att det heller inte ankom pé domstolen att avgdra huruvida staten satc
sina forplikeelser enligt EU-ritten.

Kommissionen tog i en skrivelse frin 11 januari 2002 till den svenska
regeringen (statligt stod CP 127/01) upp ett klagomal fran EK, dir der ifraga-
sattes om kommunen i strid med gillande regler gynnat en niringsidkare i
samband med att denne med st6d frin kommunen litit bygga om ett sana-
torium som denne fitt képa av kommunen till ett hotell. Kommissionen
begirde den 18 oktober 2002 att kommunen tog fram en expertbedémning
i efterhand av villkoren for overlitelsen. Kommunen gav fastighetsvirde-
ringsforetaget Bryggan i uppdrag att uppskatta marknadsvirdet per den 27
augusti 1999. Bryggan konstaterade atr marknadsvirdet ir det mest sanno-
lika priset vid en forsiljning pa en 8ppen och fri marknad och att ett virde
i forsta hand bor bedomas genom jamférelser av andra forsiljningar av lik-
nande objekt. Eftersom det saknas jimférelseobjekt gjorde Bryggan en s.k.
marknadssimulering varvid man forsokte utgd fran hur en presumtiv kopare
skulle ha resonerat vid képetillfallet.

Bryggan fann att det sammanlagda virdet efter en ombyggnad skulle
uppga till omkring 8 700 000 kr, men att den totala renoveringskostnaden
skulle uppgs till ett belopp mellan 15-20 miljoner kronor. Bryggan riknade
dven pi ett alternativscenario baserat pa vad det skulle det kosta att riva sana-
toriet och behilla overlikarvillan. Bryggans berikningar visade att en sidan
berikning skulle ge egendomen ett virde pad minus 2 000 000 kronor. Det
ekonomiskt sett mest I6nsamma alternativet skulle dirfor ha varit ate riva
sanatoriebyggnaden.'!’

Den virdering som gjordes genom kommunens férsorg tillsindes Kom-
missionen som pa grundval av niringsdepartementets upplysningar fann att
virderaren var tillrickligt oberoende och erfaren for ate uppfylla kraven i
Kommissionens meddelande om inslag av st6d vid statliga myndigheters
forsiljning av mark och byggnader (EGT 97/C 209/03). Kommissionen
konstaterade att egendomen hade 6verlatits till ect pris av 500 000 kr, atr ett

17" Se Bryggan, Utlitande rérande marknadsvirder av fastigheten Sivsjé 12:21 i Sivsjo kom-
mun per 27 augusti 1999. Stockholm 2003-01-16 (Per-Olof Johansson & Lars Frojd).
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villkor for kdpet var att Sivsjé kommun skulle 1ata renovera egendomen f6r
3500 000 kronor innan avtalet genomfdrdes samt att avtalet dven innefattade
ett amorteringsfritt lin om 1000 000 kronor. Virdet skulle pa si sitc uppga
till minus 3000000 kronor enligt Bryggans marknadssimulering och till
minus 2000 000 enligt Bryggans alternativa scenario. Kommissionen fann
dirfor att virderingen uppfyllde de krav man kunde stilla pa den och att
forsaljningen inte hade skett i strid med Kommissionens meddelande om
inslag av stod vid statliga myndigheters forsiljning av mark och byggnader
(EGT 97/C 209/03). Kommissionen fann att iven om alternativscenariot
antydde att det kunde finnas inslag av statligt st6d skulle stédbeloppet ligga
nira det di gillande minimibeloppet, dvs. 1 000 000 kronor och dirmed falla
utom ramen for artikel 87 EG (numera artikel 107 EUF-fordrager). Arendet
avslutades darfor utan tgird.''®

Det kan dven nimnas att Konkurrensverket nyligen funnit act Savsjo kom-
mun genom att sluta avtal med Ljunga Park avseende hotell-, restaurang-
och turismelever inom gymnasieskolans Hotell- och Restaurangprogram
utan foregiende upphandling brutit mot LOU. Avtalet omfattade perioden
2009-07-01-2024-06-30 och kunde bringas att upphéra i fortid tidigast
frin 2018-06-30. Kommunen anférde att avtalet enligt 1 kap. 6 § 1 p. LOU
var undantaget frin LOU:s tillimpningsomrade eftersom det huvudsakligen
var friga om ett hyresavtal, d avtalets centrala innehéll utgjordes av loka-
lerna och den utrustning som fanns i dessa. Konkurrensverket fann dock att
det var friga om ett tjinstekontrakt som inom ramen f6r undervisning och

yrkesutbildning borde ha upphandlats enligt 15 kap. LOU.'?

4.6.3  Are kommuns fastighetsiverlitelse till Konsum Jimtland

Ett annat och mera aktuellt fall dir dverlételse av offentlig egendom till pri-
vata parter stillts under Kommissionen granskning enligt artikel 88.2 EG
(numera artikel 108.2 EUF-fordraget) ror Are kommuns markéverlirelse
till Konsum Jimtland. Infor det att Are skulle arrangera VM i utforsikning
behévde detaljplanerna for Are centrum indras. Mitt i centrum lag bl.a. en
konsumbutik. Are kommun ville inom ramen for en mer omfattande bytes-
affir férvirva den akruella marken och erbjod Konsum att i stillet kdpa en
annan fastighet i omridet f6r en krona. Genom ett e-postmeddelande av den
23 augusti 2005 inkom emellertid konkurrenten Lidl — som 6nskade etablera

"8 Kommissionens beslut 2003-05-13 COMP H3/EP/GS/lc (2003) A/31598D/198.
119 Se Konkurrensverkets beslut 2009-07-15, Dnr 148/2009.
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sig i Are — med ett anbud p4 6,6 miljoner kronor for den sistnimnda fastig-
heten. Anbudet uppmirksammades i lokalmedierna.

Efter anbudet frin Lidl 6kade forsiljningspriset successivt fran 1 krona till
2 miljoner kronor och den 15 oktober 2005 beslutade kommunfullmiktige
i Are att silja tomtmarken till Konsum for det sistnimnda beloppet. Forsilj-
ningen foregicks inte av ndgot anbudsférfarande utan var enligt kommunen
ett led i en flera r ling planeringsprocess dir tanken aldrig var att nigon
annan kopare 4n Konsum var tilltdnkt for den akeuella marken.

Transaktionen 6verklagades till Linsritten i Jimtlands lin. Kommunen
anforde dels att forsiljningen var en kommunal angeligenher for att i enlig-
het med kommunens planer uppna optimal samhillsnytta, dels att den inte
hade nagon skyldigher att infordra anbud vid forsiljning av fast egendom.
Slutligen anférde kommunen att férsiljningspriset var skilige och att Lidls
erbjudande inkom i slutet av en flerdrig plan- och beslutsprocess. Linsritten
fann att forsiljningen miste ses mot bakgrund av kommunens omlokalise-
ringar av verksamheter och niringsidkare och att det inte framkommit artt
Are kommun genom beslutet gynnat Konsum eller att beslutet skulle inne-
bira ett sidant st6d som avsigs i artikel 87.1 EG (numera artikel 107.1
EUF-fordraget), varfor 6verklagandet avslogs.'? Kammarritten fann dock
att forsiljningen stred mort savil 2 kap. 8 § 2 st. kommunallagen som artikel
88.3 EG (numera artikel 108.3).1%!

Genom ett klagomal som registrerades den 14 november 2005 informe-
rades Kommissionen om Are kommuns forsiljning, som pastods omfatta
olaglig statligt stod. Enligt klaganden var inte Lidls anbud kopplat till nagra
sirskilda villkor. Kommunen skulle didrmed ha kunnat ingd ett képeavtal
med Lidl som helt motsvarade det som ingicks med Konsum. Klaganden
menade dirfor att de tva anbuden var direkt jimforbara. De systemariska
prishéjningarna till f5ljd av Lidls anbud visade att kommunens avsikt varit
att silja marken under marknadsvirdet. Klaganden hivdade vidare att kom-
munen inte erbjudit Lidl nigon alternativ lokalisering och dirfor utgjorde
férsiljningen till Konsum ett etableringshinder for Lidl.

Kommissionen fann pa grundval av de uppgifter som limnats art fore-
komsten av statligt stdd i enlighet med innebérden i artikel 87.1 EG (nume-
ra artikel 107.1 EUF-fordraget) inte kunde uteslutas. Med beaktande av de
tillgingliga uppgifterna verkade det tvirtom troligt att det pris Konsum be-

120 Lansrdttens i Jimtlands lan dom 2006-05-24 (mil nr 791-05).
12V Kammarrdttens i Sundsvall dom 2008-04-09 (mal nr 1715-06). Att mirka ar atce Kammar-
rittens avgorande kom efter det att Kommissionen meddelat sitt sluliga beslurt i drendet.
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talade f6r marken lag under marknadsvirdet och att offentliga medel dirmed
hade anvints. Anbuden frin Konsum och Lidl verkade vara direkt jamfor-
bara och inga sirskilda villkor verkade heller vara kopplade till Lidls anbud.
Héjningarna av forsiljningspriset efter det att Lidl tillkdnnagav sitt anbud
anségs ocksé stodja slutsatsen.

Kommissionen konstaterade ocksd att om offentliga medel pa ett eller
annat sitt forekommer i en transaktion med ett féretag finns det heller inga
tvivel om att det gynnar foretaget och dirmed snedvrider konkurrensen och
paverkar handeln mellan medlemsstaterna. I det aktuella fallet paverkades en
stor internationell aktor — Lidl — d4 en direkt konkurrent tagit emot offent-
liga medel som Lidl inte haft tillging till. Den berérda sektorn, detaljhan-
delsforsiljning av livsmedel och dagligvaror, ir 8ppen for handel inom den
inre marknaden och eftersom en internationellt aktiv konkurrent inom EU
har péverkats, kunde det inte uteslutas att ocksd handeln mellan medlems-
staterna paverkas.

Kommissionen konstaterade dirfor att forsiljningen av marken inte gjorts
i enlighet med bestimmelserna i Kommissionens meddelande om inslag av
stod vid statliga myndigheters forsiljning av mark och byggnader,'** efter-
som forsiljningen inte utférdes genom ett villkorslost anbudsforfarande
samtidigt som de svenska myndigheterna heller inte hade bevisat att en obe-
roende expertvirdering av marken gjorts. Eftersom forsiljningen inte hade
anmilts ansig Kommissionen preliminirt att Sverige underldtit att uppfylla
sin skyldighet att, i enlighet med artikel 88.3 EG (numera artikel 108.3
EUF-férdraget) i god tid informera Kommissionen s att den kunde limna
synpunkter pd eventuella planer pa att bevilja eller dndra stod och att stéd-
dtgirden dirfor maste behandlas som ett olagligt statligt stéd enligt artikel
87.1 EG (numera artikel 107.1 EUF-fordraget). Kommissionen uppmanade
dirfdr Sverige att, inom ramen for forfarandet i artikel 88.2 EG (numera
artikel 108.2 EUF-fordraget), inkomma med synpunkter och tillhandahalla
alla upplysningar som kan bidra till undersdkningen av dtgirden.'* Upplys-
ningarna skulle, om det var méjligt, sirskilt innehalla formella bevis pa en
oberoende virdering av marken som visade att transaktionspriset lag i linje
med marknadspraxis, formella bevis som visade att transaktionen ingick som
ett led i ett antal marktransaktioner som tillsammans var finansiellt neutrala

122 Se Kommussionens meddelande om inslag av stéd vid statliga myndigheters forsiljning av

mark och byggnader (EGT 97/C 209/03).

'3 Uppmaning att inkomma med synpunkter enligt artikel 88.2 i EG-fordrager (aren-
de C 35/2006 (ex NN 37/20006)), Férsiljning av tomtmark under marknadspris, EUT
2006/C 204/03.
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for Are kommun, motivering till transaktionens forenlighet med EU:s regler
om statligt stéd — sdrskilt reglerna om statligt regionalstéd —, samt en forkla-
ring av eventuella kvalitativa skillnader mellan Lidls anbud och det kopeavtal
som ingicks med Konsum.

Enligt de svenska myndigheterna var inte kommunen skyldig ate inleda
ett anbudsforfarande vid forsiljningen. Forsiljningspriset faststilldes pé
grundval av informella kontakter med lokala experter och en angrinsande
kommun och pa en virdering av Ernst & Young Real Estate. De svenska
myndigheterna anférde vidare att forsiljningen till Konsum var ett led i et
antal marktransaktioner som bl.a. omfattade Konsums forsiljning av mark
i ett annat omride i Are som kommunen hade for avsikt att anvinda for
andra utvecklingsindamail. Genom forsiljningen av marken flyttade Kon-
sum sin verksamhet vilket gjorde det mojligt for kommunen att uppna sin
mélsittning. Om Lidls anbud hade godtagits skulle inte kommunen ha kun-
nat fullfolja den nya utvecklingsplanen, did Konsum skulle ha fortsatt sin
verksamhet i de gamla lokalerna. I képekontraktet nimns emellertid ingen
annan fdrsiljning av mark och inte heller virdet p4 den mark Konsum silde
i det andra omradet i Are.

Den 30 januari 2008 avslutade Kommissionen drendet och fattade ett
negativt beslut och krivde att det otillitna stoder skulle dterkrivas.'?* Kom-
missionens beslut har av Konsum Nord 6verklagats till Tribunalen.'?

4.7  Statsstodsreglerna och OPS

Det ir inte bara i Sverige som det ibland har varit tveksamt om st6rre exploa-
teringar och komplicerade 6verenskommelser i en dertaljplanerad milj6 ska
vara foremal for offentliga upphandlingar eller inte. Aven i andra linder har
man tidigare uttrycke viss tveksamhet om en sidan konkurrensutsittning ir

nodvindig.

"For such contracts there is a doubt whether the procurement rules apply at
all. The problem with complex Development Contracts is that very often the
actual works or services provided are incidental to the overall development
of the site, which are often of a very large scale indeed.'*® There is also some

124 Se Kommissionens beslut 30.01.2008 (C (2008) 311 slutlig) om det statliga stdd som
Sverige har genomfort till formin for Konsum Jamtand ekonomisk férening (drende
C 35/2006 (ex NN 37/2006)), EUT 2008/L 126/3.

125 Se mal T-244/08, Konsum Nord mot kommissionen.

126 Se mal C-331/92 Gestion Hotelera International SA mot Comunidad Autonoma de Canarias
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria Gran Casino de Las Palmas SA, p. 25 och 26,
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doubt as to whether the contract is performed for the benefit of the contract-
ing authority at all once the land is transferred at market value to the eco-
nomic operator or PPP before the development commences.'*” While recent
case law suggests a change in approach where complex development contracts
are now regarded as works contracts which will need to be procured,'*® the
scope of this change has yet to be seen. As the economic risk tends to lie with
the contracting authority in such cases, it is likely that future decisions will

require procurement in such contracts.”'%

Aven om Kommissionens meddelande rérande offentlig upphandling och
OPS'30 var ett viktigt steg pd vigen for att reda ut hur marknadsakt6rerna
ska agera vid olika typer av partnerskap och koncessioner inom den inre
marknaden arterstar en del frigetecken i forhallande till EU:s grundliggande
regler rorande statsstod. I samliga fall dé infrastrukeur inte uteslutande dgs
och drivs av det allminna, utan istillet ir foremal f6r ndgon form av OPS blir
det aktuellt att analysera hur statsstodsreglerna pé olika sitt kan akrualiseras.
En sidan analys av om nigon enskild getts ett otillatet statsstéd maste alltid
goras mot bakgrund av (1) vem som ir brukare eller slutanvindare av infra-
strukturen, (2) vem som iger respektive driver verksamheten samt slutligen
(3) hur igarférhillandena ser ut. Inte inom nigon av dessa tre kategorier
far en enskild ges ett stéd som verstiger vad som 4r rimligt pa den aktuella
marknaden.'!

Det 4r ocksa viktigt att pipeka att en sidan analys inte bara tar sikte pa
sjilva avtalsslutet, utan omfattar hela den livscykel som giller inom ramen
for en OPS. Ett sitt att minimera risken for otilldtna stod dr dérfor ate gora
en korrekt kontrakestilldelning enligt LOU, dir alla de olika avtalsmomen-
ten ingar. Det 4r ocks3 av central betydelse att olika modifikationer av avtalet
som gors under den langa tidsram som en OPS vanligtvis omfattar kan leda
till atr det blir friga om ett otillatet statsstdd. En sidan risk kan givetvis
minimeras genom att det i avtalet i méjligaste mén slis fast hur man ska
forhalla sig till de forindrade parametrar som kan uppstd. En sidan preci-

127 Se mal C-399/98, La Scala, p. 100.

128 Se mal C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne, dir det framhélls atr ert
utvecklingsavtal inom ett detaljplanerac stadsomrade var att anses som en byggentereprenad.
129 Mehta, State aid and Procurement in PPPs — Two Faces of a Single Coin?, 2007, s. 143.
1% Se Kommissionens meddelande om offentlig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning
om offentlig upphandling och koncessioner, KOM(2005) 569 stutlig (15.11.2005).

31 Se Koenig & Werzel, The relevance of EC State aid control for PPP infrastructure fun-
ding, 2007, s. 5.
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sering kan dock samtidigt fa till foljd att det blir svart ate géra nédvindiga
forindringar eller justeringar under avtalsperioden.'*

Vidare bér framhallas att det alltid 4r av vike att analysera om infrastruk-
tur — sdsom en foretagspark, idrottsarenor, vigar eller kanaler — rikrar sig
till och kan nyttjas av alla och en var oavsett verksamhetssektor pi ett icke-
diskriminerande site. Har vigar eller lokaler uppforts med offentliga medel
enbart fér att komma ett fital personer eller viss verksamhet till nytta kan
det vara friga om ett otillatet statsstéd enlige artikel 107.1 EUF-fordrager,
sivida inte brukaren betalar ett marknadsmassigt pris for formanen ate fa
nyttja anliggningen. Situationen blir den samma, om 4n méjligen lite mer
komplex, for det fall att infrastrukeuren inte ir i offentlig 4go utan i stillet
har uppférts, dgs och drivs inom ramen f6r en OPS.

Vad giller frigan om vem som iger eller driver en viss verksamhet eller
infrastruktur inom ramen for en OPS blir den centrala frigan givetvis om
den privata samarbetspartnern valts ut pd ett ppet och icke-diskrimineran-
de sitt och om den ersittning det allminna utger ir marknadsmissig. Som
anférdes ovan kan dessa villkor tillgodoses om valet av partner skett genom
ett offentligt upphandlingsforfarande. Det finns dock situationer da ett upp-
handlingsforfarande kan vara uteslutet till f5ljd av att marken dir den aktu-
ella infrastrukturen ska uppforas sedan tidigare ir i privat dgo eller att andra
fastighetsrittsliga rittigheter dr knutna till den aktuella marken.'*?

Det finns siledes ett fital situationer dir Kommissionen accepterat en
s.k. low-profit principle. I dessa situationer har det ansetts vara tillrickligt om
den privata igaren eller operatoren av marken och infrastrukturen saknat
mojlighet att gora nagon vinst — eller i vart fall en myckert begrinsad sidan —
eller om en eventuell vinst anvints till aterinvestering i form av underhéll av
infrastrukturen. En sidan skyldighet for den privata parten har dirfor ansetts
kunna motverka korssubventionering till foljd av att vinster som hirror frin

134

offentliga medel éverfors till den privata sektorn.'** Det gar dock inte, till

foljd av de fataliga exempel som finns, att uttala sig om hur lingt ett sidant

132 Ge Batrista, The respect of State aid rules in PPPs, 2007, s. 74. Se dven Davis, Financing
PFI Projects in the UK in the Credit Crisis and State Aid, 2009, 5. 154 f.

133 Se Koenig & Werzel, The relevance of EC State aid control for PPP infrastructure fun-
ding, 2007, s. 8.

134 Se t.ex. Kommussionens beslut 25.11.1998 (1999/646/EG) om Tysklands acgarder rill
forman for Infraleuna Infrastrukeur und Service GmbH, EGT 1999/L 260/1, p. 11 ff., och
Kommissionens beslut 16.06.2004 (2005/170/EG), om det stdd som Belgien, Nederlinder-
na och Tyskland planerar att genomfora till f6rman for konstruktion av en rorledning for
cransport av propen frin Rotterdam till Ruhromrider via Antwerpen {(arende C 67-69/03),
EUT 2005/L 56/15, p. 11, 58 och 63.
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hir undantag frin upphandlingsreglerna stricker sig. Vidare torde principen
efter Altmark' i stor utstrickning vara verspelad. Frdgan 4r ocksd om det
uppkommer nigra andra férdelar fr den privata parten — ett privat foretag
skulle knappast vilja tillhandahalla viss infrastruktur om méjligheten att gene-
rera ett dverskott ir begrinsad. Man méste ocksa bedéma situationen i forhal-
lande till slutanvindarna, dvs. drabbas andra alternativ pa ett negativt sitt
till f6ljd av den privata partens mojlighet att tillhandahalla infrascrukeuren.
Det finns foljaktligen en rad invindningar mot att ge en privat part mojlig-
het att utveckla och driva en infrastrukeur utan att forst konkurrensutsitta
uppdraget. Det centrala ir inte om den privata parten gar med vinst eller inte
utan om verksamheten konkurrerar med andra aktdrer pi marknadsmissiga
villkor.3¢

I det kanske mest centrala fallet rorande OPS — London Underground Public
Private Partnership — understryker Kommissionen vikten av ett 6ppet, trans-
parent och icke-diskriminerande forfarande vid partnerskap rérande infra-
strukturprojekt. Om ett projekt blivit féremal for ett korrekt upphandlings-
forfarande anses ocksa den kompensation som det allminna betalar till den
privata parten vara marknadsmissig och utesluter dirfor ocksi att det ror sig
om ett otillatet statsstdd enligtartikel 107.1 EUF-fordraget.'?” Det finns dven
anledning att tro att de principer som slas fast i Altmark gar att modifiera sa
att de stricker sig lingre @n att bara omfatta tjinster av allmint intresse.'”®

Den tredje frigan av intresse for en bedémning av statstéd i forhillande
till OPS ir hur deldgarforhéllandena och foérdelningen av féormiéner ser ut.
Skulle deldgarna av en verksamhet dtnjuta en forman som inte tillkommer

1% Se mal C-280/00, Altmark, p. 92 .

136 Se dven Koenig & Wetzel, The relevance of EC State aid control for PPP infrastructure
funding, 2007, s.9.

137 Se Kommissionens beslur 2.10.2002 (C(2002)3578fin), London Underground Public
Private Partnership (irende N 264/2002), EGT 2002/C 309/15. Se dven Arrowsmith, The
law of public and utilities procurement, 2005, s. 604 ff., samt Battista, The respect of State
aid rules in PPPs, 2007, s. 76. For nigra ir sedan beslutade den brittiska regeringen att om-
organisera finansieringen och driften av Londons tunnelbana. Darfor bildades ett antal OPS,
varvid privata aktorer inbjods att ligga bud pi moderniseringen av tunnelbanans infrastruk-
tur. Tagtrafiken skots fortfarande av det statsigda organet London Underground Plc (LUL).
Infrastrukturforetagen ir skyldiga att underhilla, modernisera och byta ut dig och annan
infrastrukeur i Londons tunnelbana, for vilket LUL betalar en avgift — Infrastructure Ser-
vice Charge — i enlighet med bestammelserna i det 30-driga serviceavtalet mellan LUL och
infrastrukeurforetagen. Till foljd av Londons tunnelbanas struktur kommer varje infrastruk-
turféretag att skota olika linjer.

"% Se Koenig & Wetzel, The relevance of EC State aid control for PPP infrastructure fun-
ding, 2007, 5. 10f.
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andra anvindare av en viss infrastruktur, t.ex. genom att erligga ligre avgifter
for samma service, kan 4ven det strida mot artikel 107.1 EUF-férdraget.'??
For att undvika att komma i konflikt med statsstdsreglerna 4r det ocksa
av vike att synkronisera de medel som skjuts till av det allminna vid ett
OPS-projekt i forhallande ¢ill de privata medel som tillférs; de sistnimnda
bdr helt enkelt foregi de forstnimnda. Vidare dr det ocksa vikrigt att for-
dela vinsten i forhallande till de ckonomiska risker som tas av respektive
part. P4 samma sitt bor man generellt sett vara forsiktig vid anvindandet av
s.k. step-in-klausuler — exempelvis klausuler som stadgar att en ny finansiir
kan ersitta den ursprunglige om avkastningen sjunker under en viss niva —,
eftersom en ny finansiir som trider in i partnerskapet kan erhalla fordelar
utan arte tidigare deltagit i konkurrensutsittningen. Samtidigt kan liknande
klausuler ofta vara en forutsittning for att en privat part 6ver huvud ska vilja
delca i ett OPS-projeke och kan dessutom vara en garant for att medel iven
i framtiden kommer att tillskjutas projektet. Dessutom maste majligheten
att anvinda step-in-klausuler anges redan i forfragningsunderlaget och under
upphandlingsprocessen — pa s sitt kan man argumentera for att alla poten-
tiella anbudsgivare behandlats p4 ett likvirdigt och konkurrensneutralt site
och att alla haft vetskap om méjligheten att det med tiden kan komma in en
ny akror i projektet som dessutom maste agera i enlighet med vad som fljer

av villkoren f6r det vinnande anbudet.'4?

4.8 Sammanfattande slutsatser

Som nimnts tar statsstodsreglerna i forsta hand tar sikte pa det allminnas
beteende i egenskap av investerare eller kreditgivare medan reglerna om
offentlig upphandling huvudsakligen ser till hur det allminna agerar i sin
egenskap av bestillare av varor och tjinster. Till skillnad fran vad som ir
fallet med EU:s statsstodsregler r upphandlingsreglerna ocksa minst sagt
detaljerade, samtidigt som de pd ett nationellt plan dessutom innehller rela-
tivt tydliga regler rérande hur oegentligheter i samband med en upphandling
ska hanteras.

Aven om det siledes finns avgorande skillnader mellan regelverken syf-
tar de bida till att hindra medlemsstaterna fran att paverka konkurrensen

' Se Kommissionens beslut 25.11.1998 (1999/646/EG) om Tysklands atgiirder till f5rmén
for Infraleuna Infrastrukeur und Service GmbH, EGT 1999/L 260/1, p. 12 ff.

140 Se O’Keeffe, Public Private Partnerships, Local Authorities and State Aid, 2007, s. 22.
Se dven Steinicke, Public Contracts Through Procurement — Can There Sull Be State Aid?,
2009, 5. 136-163.
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genom att gynna foretag inte minst fran den egna medlemsstaten. Genom
att agera i enlighet med upphandlingsreglerna, si sitt att man iakttar princi-
perna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens, proportionalitet
samt omsesidigt erkinnande, kan offentliga myndigheter i samband med
ingdende av exempelvis exploateringsavtal i stor utstrickning forvissa sig om
att man inte bryter mot EU:s statsstodsregler. Statsstddsreglerna som f6ljer av
fordraget ir vidare skilda frin upphandlingsreglerna och kan dirfér komma
in som en “andra kontroll” av ett forfarande. Ett avtal som inte foljer de
regler som ska anvindas vid en normal kommersiell transaktion — exempelvis
felaktig prissittning vid fastighetsforsiljning eller felaktigheter begingna vid
en offentlig upphandling — kan séledes under vissa férutsiteningar angripas
med stdd av artikel 107.1 EUF-fordraget.

Om upphandlingsreglerna éverskridits vid slutandet av ett genomforande-
avtal kan forfarandet i forsta hand bli foremdl for en overprovning enligt
16 kap. LOU. I vissa fall 4r den vigen ddremot i praktiken stingd, exempel-
vis i de fall ett kopeavtal enligt de formkrav som finns i jordabalken redan
slutits varvid de aktuella arbetena ocksa har pabérjats pa et sitt som gor att

M1 T 53 fall atersedr enlige

det blir svirt att avbryta det pagiende projekret.
LOU endast en provning av om en konkurrent som ritteligen skulle ha vun-
nit kontraktet vid en upphandling har rite till skadestind av den upphand-
lande myndigheten.

Har kan emellertid ocksé statsstodsreglerna aktualiseras, vilket i sin tur
kan medféra att exploatdren fir betala tillbaka det stod som denne kan anses
ha erhallit dill f6ljd av genomférandeavtalet. En upphandlande myndighet
som ingr avtal utan foregiende konkurrensutsittning kan siledes komma
att bryta inte endast mot upphandlingslagstiftningen utan ocksid mot EU:s
statsstodsregler.

Till skillnad frin vad som giller enligt kommunallagen, av vilken det
endast foljer att det organ som fattat ett beslut som senare upphivts i domstol
efter en laglighetsprovning ska ritta det felaktiga beslutet i den utstrickning
det 4r mojligt, innehéller EU-rdtten betydligt mer kinnbara sanktioner.

Om Kommissionen eller EU-domstolen finner att ett bidrag eller annan
form av stéd strider mot EUF-fordragets statsstodsregler ska det otillatna
stodet aterbetalas med rinta. Det ir siledes frimst det féretag som mottagit
ett stod som riskerar drabbas i hindelse av att stédet star i strid med EU-rit-
ten. Om det rider osikerhet ifriga om en viss atgird utgor ett statstod i den
mening som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget bor det aktuella foretaget

1 Se mal C-126/03, Kommussionen mot Tyskland.
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innan de exempelvis ingar ett tvivelaktigt avtal med en kommun antingen
konsultera niringsdepartementet eller anmila dtgirden till Kommissionen.
De ir foljaktligen alltid viktigt att ha artiklarna 107 och 108 EUF-fordra-
get och deras restriktiva hillning till enskilda stédatgirder i atanke 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.
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Offentliga inkdp ir reglerade via lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, LOU, samt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vat-
ten, energi, transporter och posttjinster, LUF. Med offentlig upphandling
avses enligt 2 kap. 13 § LOU de étgirder som vidtas av en upphandlande
myndighet i syfte ate tilldela ett kontrake eller ingd ett ramavtal avseende
varor, tjanster eller byggentreprenader. Vidare f6ljer av 1 kap. 9 § LOU artt
upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphandlingar pa ett dppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkinnande och
proportionalitet jaketas.

Konkurrensutsiteningen sker genom att offentliga inkdp avseende leve-
rans av varor eller tjinster annonseras. Direfter specificeras i ett si kallat
forfragningsunderlag modellen f6r konkurrensutsittning. I huvudsak tillim-
pas sluten budgivning, vilket i korthet innebir atc intresserade leverantorer
lamnar in ett forseglat anbud i vilket pris och andra for tilldelningen p3 for-
hand specificerade faktorer for tilldelning presenteras. I forfrigningsunder-
laget maste den upphandlande myndigheten specificera vad inkdpet avser
och vad som kommer att vara avgérande for vem som fir kontraktet. Det
senare innebir att en upphandlande myndighet méste lista vilka faktorer
som ir avgorande for tilldelning och hur dessa viktas mot varandra. I princip
handlar det om pris kontra kvalitativa och miljomissiga faktorer. I samband
med upphandlingen kan en upphandlande myndighet vilja mellan olika
upphandlingsforfaranden. Dessa skiljer sig dels i den dimensionen atr olika
forfaranden tillimpas beroende pd hur stor upphandlingen ir, det vill siga
vilka virden den forviintas omsitta, dels med avseende pi att begrinsa kon-
kurrensen genom att tillimpa ett frfarande dir endast inbjudna leverants-
rer far inkomma med anbud.

De OPS som omfattas av upphandlingsdirektiven och LOU gar huvud-
sakligen att kategorisera i fyra olika grupper: tjinstekontrake, byggentrepre-
nader (avsnitt 5.4), byggkoncessioner (avsnitt 6.2) samt tjinstekoncessioner
(avsnitt 6.3).
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5.1 In house/ex house

Di en upphandlande myndighet, i stillet for att konkurrensursitta driften av
en viss verksamhet, viljer att utfora de aktuella uppgifterna i egen regi behs-
ver nagon offentlig upphandling givetvis inte genomféras. Om en uppgift
kan skétas internt talas vanligtvis om in house-verksamhet. Vare sig reglerna
om offentlig upphandling eller de allmidnna EU-rittsliga principerna, kan
enligt EU-domstolen aktualiseras dd en myndighet viljer en sidan 18sning.!
In house-produktion omfattas foljaktligen inte av upphandlingsreglerna, i
motsats till vad som giller angéende s.k. ex house-produktion, och det star
dirfor t.ex. en kommun helt frict att sjilv avgdra om den viljer att konkur-
rensutsitta en verksamhet eller ate tillhandahélla den i egen regi.

Nigon definition av begreppet in house finns inte i direktiven, men en
utgangspunkt ir att det ror sig om in house om bide bestillaren och utfora-
ren befinner sig inom samma juridiska enhet, t.ex. om det ror sig om olika
enheter inom en myndighet. En kommunal nimnd kan dirfér "képa” en
tjdnst av en annan del av den kommunala fSrvaltningen utan att ndgon upp-
handling behover aktualiseras. Inte heller om en kommunal enhet later en
annan del av kommunen utf6ra en tjinst inom ramen f6r en bestillar- och
utférarmodell behéver siledes upphandlingsreglerna beaktas. Det rér sig
med andra ord i dessa fall om en s.k. intraprenad.

Vidare finns det inget som hindrar att flera upphandlande myndigheter
eller enheter tillsammans genomfor en upphandling och 6verlater till den ena
av dem att skdta det praktiska, utan foregiende upphandling. Det ir dven
méjlige fér dvriga upphandlande myndigheter eller enheter att ersitta den
som skoter det praktiska for dess kostnader, utan att det anses vara ett kop
enligt upphandlingsbestimmelserna. EU-domstolen faststillde i Kommissio-
nen mot Tyskland att EU:s regelverk om offentlig upphandling inte omfattar
samarbete om offentliga upphandlingar mellan upphandlande myndigheter
eller enheter, dir en av dem 4rar sig act utfora vissa uppgifter utan syfte act
generera vinst.’

Skulle 4 andra sidan leverantdren befinna sig utanfér den kommunala
enheten maste diremot upphandlingsreglerna som huvudregel féljas. EU-
domstolen har emellertid genom de s.k. Teckal-kriterierna® utvidgat in house-

! Se mal C-26/03, Stadt Halle, p. 48.

2 Se mal C-480/06, Kommussion mot Tyskland, p. 57 ff. Se dven Pedersen & Olsson, Commus-
sion v Germany: A new Approach on In-house Providing?, 2010, 5. 33—45.

3 Kriterierna presenterades forsta gingen i mal C-107/98, Teckal, dir 45 kommuner tillsam-
mans igde ett bolag, AGAC.
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bestaimmelserna till att under sirskilda villkor omfatta dven externa ritts-
subjekt och undantag frin upphandlingsplikten kan dirfér medges om den
upphandlande myndigheten har kontroll éver det aktuella foretaget motsva-
rande en sidan kontroll som man har éver den egna verksamheten, samtidigt
som leverantéren utdvar huvuddelen av sin verksamher tillsammans med
den upphandlande myndigheten.*

Kriterierna som uppstills for att det ska rér sig om in house ir inte helt klara
— dven om de senaste arens avgéranden frin EU-domstolen i viss utstrick-
ning fortydligat rittsliget. Problem som maste beaktas i sammanhanget ir
dock vilken typ av kontroll den upphandlande myndigheten ska kunna ha
over leverantdren och vad som avses med huvuddelen av verksamheten.

EU-domstolen har siledes i ett stort antal domar,’ bl.a. det vigledande
mélet C-107/98, Teckal, slagit fast att en kommun eller en sammanslutning
av kommuner — si linge en privat part inte dr inblandad — far ge ett kon-
trake till ett bolag som den eller de dger utan att det foregas av en offent-
lig upphandling. Vad giller fragan om en OPS, eller snarast ett IOPP, kan
rymmas inom ramen {or kontrollkriteriet konstaterade EU-domstolen i mal
C-26/03, Stadt Halle, att det aldrig kan réra sig om in house di en leverantor
till viss del dr privatdgd, oavsett om den upphandlande myndigheten dger
den allra storsta delen, 75 procent, av foretaget. Begreppet in house utgir frin
den s.k. instruktionsbefogenheten och har himrtats frin bolagsritten. Ur ett
konkurrensrittsligt perspektiv ir ect dotterbolag silunda inte att betrakta som
sjdlvstindigt om moderbolaget har ritt att bestimma 6ver dotterbolaget.®

Samtidigt har RegR i det s.k. SYSAV-milet, RA 2008 ref. 26, konstate-
rat att det undantag frin offentlig upphandling som EU-domstolen medger
enligt 7eckal inte ar mojligt i Sverige utan uteryckligt lagstod. RegR holl
med EU-domstolen om artt nationell lagstifining kan medge undantag fran
upphandling, men att sidana undantagsbestimmelser inte tagits in i LOU.
RegR fann dirfor att en kommun inte kan képa varor eller tjanster fran et
heliagt bolag utan att affiren forst konkurrensutsatts i en offentlig upphand-

* Vad galler det s.k. verksamherskriterier, se nirmare mal C-340/04, Carbotermo, samt mal
C-220/06, Asoctacion Profesional de Empresas de Reparo y Manipulado de Correspondencia.

° Se t.ex. mal C-26/03, Stads Halle, mal C-231/03, Coname, mi} C-458/03, Parking Brixen,
mal C-532/03, Kommissionen mot Irland, mil C-29/04, Kommissionen mot Osterrike, mal
C-410/04, ANAV, mal C-340/04, Carbotermo, mal C-220/05, Aurox, mal C-295/05, Asemfo,
mal C-220/06, Correos, mal C-371/05, Kommissionen mot Italien, mal C-324/07, Coditel
Brabant, mal C-573/07, Sea, och mal C-17/09, Kommussionen mot Tyskland. Vidare vintar
mal C-91/08, Wall, pa att avgdras.

¢ Se t.ex. Jones & Sufrin, EC Compeution Law, 2008, s. 141 ff.
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ling — vilket 4r en stringare beddmning 4n vad som f6ljer av EU-domstolens
praxis.

For att 16sa situationen har regeringen foreslagit en temporir lagstiftning
som anpassar svensk lag till EU-domstolens tolkning. De undantag frin
upphandling vid kop frin hel- eller deligda (interkommunala) aktiebolag,
kommunférbund eller andra utférandeorgan som EU-domstolen godkint
foreslas gilla frin den 1 juli 2010 till den 1 januari 2013.7

EU-domstolens praxis har alltsi gradvis fortydligat och utvidgat kom-
munernas méjligheter att sjilva vilja hur de vill organisera sin verksamhet.
Kontrollkriteriet ar emellertid inte helt logiske ur ett upphandlingsrittsligt
perspektiv, men ligger vil i linje med de méjligheter en kommun i enlighet
med sivil kommunalagens regler som konventionen om lokalt och regionalt
sjalvstyre maste anses ha for att reglera sin verksamhet pa ett sa funktionellt
sitt som méjligt — utan att for den skull behova ldgga Gver driften av en viss
verksamhet p3 enskilda aktorer.®? EU-ritten beskylls ofta i sin strivan att
uppnd en effektiv konkurrens for att vara blind for den kommunala verk-
samheten och den kompetens att organisera den egna verksamheten pi ett
funktionellt sitt som bl.a. foljer av konventionen om kommunal och regio-
nalt sjilvstyre. EU-ritten sigs helt enkelt lida av Kommunalblindheir.? EU-
domstolens avgoranden i de femtontal avgéranden som preciserar Teckal-
kriterierna utgér dock ett gott exempel pi motsatsen.

Samtidigt ir det sd att de inte helt logiska effekterna av EU-domstolens
praxis blir att om en kommun finner det mest indamalsenligt och funk-
tionellt ate tillgodose ett visst behov genom ett IOPP, dir kommunen Zger
99 procent av aktierna, méste en upphandling goras, medan en sidan inte
behdver gdras om kommunen gir in som aktiedgare med 1 procent av aktier-
na i ett bolag som till 99 procent dgs av andra kommuner. Man kan med fog
fraga sig om inte EU-domstolens utvidgning av kontrollkriteriet snarast ar
att se som en rittsfiktion som syftar till att foroka legitimera att situationen
kan anses vara iz house, snarare in en reell kontroll 6ver verksamheten.'?

7 Se Ds 2009:36 och prop. 2009/10:134.
8 Se narmare Steinicke, Den udbudsretlige in house-regel - en kriuk af udviklingen i EF-

Domstolens praksis, 2009, s. 260-273.
Y Se t.ex. Faber, Die Zukunft kommunaler Selbstverwaltung, Deutsches Verwaltungsblatt
1991, s. 1132, Schefold, Zur Gestalt der Regionen, 2005, s. 292 not 23, 5. 293 not 25, och

s.306 not 76.
10 Se Steinicke, Den udbudsretlige in house-regel — en krutik af udviklingen i EF-Domstolens

praksis, 2009, s.272f.
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5.2 Allminna EU-rittsliga principer och innebérden
av 1 kap. 9 § LOU

Sedan Sveriges anslutning till EU ir svenska upphandlande myndigheter inte
endast skyldiga att iaktta de bestimmelser som f6ljer av den nationella upp-
handlingslagstiftningen, de méste ocksa beakta bl.a. de allmidnna EU-ritsliga
principersom f6ljerav EUF-fordraget, 1 kap. 9 §LOU. Deallminna EU-ritts-
liga principerna - sdsom principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
transparensprincipen, proportionalitet samt omsesidigt erkinnande - ska inte
bara iakttas i samband med att upphandlande myndigheter genomf6r upp-
handlingar som omfattas av upphandlingsdirektivens tillimpningsomride,"'
de ska beaktas i alla situationer en upphandlande myndighet har for avsike att
anskaffa nagot s.k. ex house - dvs. di den upphandlande myndigheten vinder
sig till marknaden f&r att f3 etc behov tillgodosett.'

I och med att de allminna principerna langt ifrin ir lika detaljerade som
bestimmelserna i direktiven rider det diremot viss osikerhet ifriga om hur
de aktuella principerna ska tillimpas vid upphandlingar som inte omfattas
av direktiven.

En av de viktigaste EU-ridttsliga principerna ar principen om icke-diskri-
minering, vilken f6ljer av artikel 18 EUF-fordraget. Principen ir ocksé
utgdngspunkten for fordragets bestimmelser om fri rorlighet for varor, per-
soner, tjanster och kapital. De aktuella bestimmelserna ir forpliktigande for
alla medlemsstater och alla offentliga organ i medlemsstaterna - varfor alla
upphandlande myndigheter har att iaktta de aktuella bestimmelserna. I mal
C-324/98, Telaustria, slog domstolen fast att upphandlande myndigheter var
tvungna att iaktea de allmidnna EU-rittsliga principerna dven dd de agerade
utanfor direktivens omride, sirskilt avseende forbudet mot diskriminering
p-g-a. nationalitet.' I mal C-275/98, Unitron, uttalade EU-domstolen att
upphandlande myndigheter méste forsikra sig om att férbud mot diskrimi-
nering iakttas. Enligt EU-domstolen maéste siledes en upphandlande myn-
dighet forvissa sig om att upphandlingsfrfarandet kinnetecknas av ett
limpligt métt av insyn till fordel for alla potentiella anbudsgivare.

En annan i sammanhanget relevant EU-rittslig princip 4r proportionali-

""" Direktiv 2004/17/EG (forsorjningsdirektivet) och direktiv 2004/18/EG (upphandlings-
direktiver).

12 Se rex. mal C-324/98, Telaustria, mal C-231/03, Coname och mal C-458/03, Parking
Brixen.

3 Se mal C-324/98, Télaustria, p. 62. Se ocksa de forenade malen C-147/06 och C-148/06,
SECAP och Santorso m.fl.

130



5. Offentlig upphandiing och OPS

tetsprincipen. Upphandlande myndigheter har att beakta proportionalitets-
principen i samband med att den avgdr hur en upphandling ska utformas;
inte minst i situationer dir den aktuella upphandlingen faller utanfér de
EU-rittsliga upphandlingsdirektivens tillimpningsomride. En upphand-
lande myndighet 4r darfor skyldig att utforma upphandlingsprocessen pa si
sitt att processen ger mojligher till ate uppritthilla och kontrollera konkur-
rensen, t.ex. i samband med eventuella férhandlingar.

Principerna om likabehandling, insyn och émsesidigt erkinnande syftar
till att sakra att konkurrensforhallandena uppricthalls och att den upphand-
lande myndigheten inte begrinsar foretags méjligheter atr pi lika villkor
komma i beaktande som leverantérer i samband med offentliga upphand-
lingar, medan proportionalitetsprincipen ocksd skyddar den upphandlande
myndigheten frin att behova tillimpa en upphandlingsprocedur som stiller
allt for lingtgaende krav pi den samma.

5.3  Upphandlingar under tréskelvirdena och av
s.k. B-tjinster

Det ir endast vid offentliga inkdp av varor eller tjinster dir det sammanlagda
virdet dverstiger ett visst troskelvirde, vilket varierar beroende pa om det ir
en vara, tjinst eller byggentreprenad, som man avser att képa in som upp-
handlingsdirektiven blir direke tillimpliga. Sverige dr dirfor endast skyldigt
att sirskilt reglera offentliga inkép av varor och tjinster éver dessa troskelvir-
den. Inkdp under troskelvirdena faller dirfor ocksa — svil enligt de tidigare
upphandlingsdirektiven som enligt direktiven 2004/17/EG och 2004/18/
EG — utanfér upphandlingsdirekrtivens tillimpningsomrade.

Troskelvirdena revideras vartannat ér enligt upphandlingsdirektiven och
GPA. Troskelvirdenas storlek, och hur man ska berikna dem, reglerasi 3 kap.
LOU. I 3 kap. 1 § LOU gbrs en hinvisning till Kommissionens forordning
avseende aktuella troskelvirden.' Berikningen utgar frin Euro jimf6rt med
sirskilda dragningsritter och amerikanska dollar under perioden 1 septem-
ber 2007 till och med 31 augusti 2009. For de medlemsstater som inte har
Euro som valuta, faststills motvirden i nationella valutor.'

Fér centrala statliga myndigheters upphandling av varor och tjinster enligt
LOU ligger troskelvirdet pa 125 000 euro, vilket motsvarar 1 243 375 kr, och

14" Se Kommissionens férordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 om indring
av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG av-
seende de troskelvirden som ska tillampas vid upphandlingsforfaranden.

1> Se tillkinnagivande (2010:53) av udskelvirden vid offentlig upphandling.
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for andra myndigheter — dvs. kommuner och landsting samt offentligt dgda
foretag — ligger troskelvirdet pd 193 000 euro, vilket motsvarar 1919771 k.
For bygg- och anliggningskontrakt ligger troskelvirdet pa 4 845 000 euro,
vilket motsvarar 48 193 215 kr.

Vid upphandlingar inom ramen fér LUF och direktiv 2009/81/EG om
upphandling inom fdrsvars- och sikerhetsomradet ligger troskelvirdet for
upphandlande enheter vid varu- eller tjinstekontrakt pa 387 000 euro, vilket
motsvarar 3 849 489 kr, medan byggentreprenadkontrakt dven inom LUF
har samma tréskelvirde som vad giller for bygg- och anlaggningskontrake
enligt LOU.

Det ir inte tillitet att dela upp en upphandling fér att hamna under
troskelvirdet. Vidare har det foreslagits att grinsen for direktkép faststills till
15 procent av tréskelvirdet for alla typer av upphandlingar, dvs. 287 966 kr
fér upphandlingar enligt LOU och 577423 kr for upphandlingar enligt
LUE!

Det ovan anforda innebir emellertid inte att inkdp som inte omfarttas
av direktiven i sin helhet faller utanfér EU-rdttens tillimpningsomrade. De
upphandlande myndigheter som ingir sidana avtal ar som nimnts skyldiga
enligt 1 kap. 9 § LOU att beakta EUF-férdragets grundliggande bestimmel-
ser, exempelvis reglerna om etableringsfrihet, likabehandling och fri rorlighet
av varor och tjinster enligt artiklarna 49 och 56 EUF-fordraget.!’

Det ir inte bara inkép under troskelvirdena som helt eller delvis faller
utanfér det EU-rittsliga regelverket. Det samma giller f6r de s.k. B-tjinster
som riknas upp i upphandlingsdirektivets (2004/18/EG) bilaga II avdel-
ning B, vilka enligt direktivets artikel 21 endast ir underkastade relativt f3
regler — artikel 32, artikel 34 samt artikel 43 —, exempelvis ritten att annon-
sera i den europeiska databasen 7enders Electronic Daily, TED,' dven om
nigon sidan skyldighet egentligen inte foreligger. Aven om den upphand-
lande myndigheten utnyttjar méjligheten att annonsera i TED s 4r den inte
tvungen att folja de procedurregler som féljer av upphandlingsdirektiven.

Att de allminna EU-rittsliga principerna ska iaketas da en svensk upp-
handlande myndighet genomfér en upphandling som inte omfattas av
upphandlingsdirektiven foljer dessutom av bestimmelserna i 15 kap. LOU.
Bestimmelserna i 15 kap. LOU ir utformade f6r att motsvara de regler som

16 Se forslager till 15 kap. 3 § LOU, lagrddsremissen Nya rittsmedel m.m. pa upphandlings-
omrédet, 6verlimnad till Lagridet den 17 december 2009.

17 Se t.ex. mal C-59/00, Vestergaard, samt Andrea Sundstrand, EG-domstolens domar om
offentig upphandling, 20006, s. 253.

18 Se hrep://ted.eur-op.eu.int/.
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giller for upphandlingar over troskelvirdena,' samtidigt som de svenska
regler som ar normerande for upphandlingar 6ver tréskelvirden ska motsvara
direktivens bestimmelser.” Foljaktligen ir sivil de bestimmelser som arer-
finns i upphandlingsdirektivet som de allminna EU-rittsliga principerna av
stort intresse dven vid upphandlingar som faller utanfor direktivens tillimp-
ningsomride.

Bestimmelsen i 1 kap. 9 § LOU stadgar bl.a. att upphandlande myndighe-
ter ska behandla alla leverantérer pa ete likvirdigt och icke-diskriminerande
sitt samt genomf6ra upphandlingar pi ett Sppet sitt. Bestimmelsen ger sile-
des uttryck bl.a. for den likabehandlingsprincip som ocks3 4terfinns i artikel
2 i upphandlingsdirektivet. Likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU kan
dels anvindas som tolkningsunderlag i samband med tillimpningen av andra
bestimmelser i LOU, dels som utfyllnad da lagstdd saknas.?! I Kammarrit-
tens i Jonkdping dom av den 10 juli 2009, mal nr 953-09, uttalas ocks3 att:

"Dei[1 kap. 9 § LOU]angivna principerna grundarsig pa de gemenskapsrittsliga
grundliggande principerna om likabehandling, icke-diskriminering och 8ppen-
het (transparens). Upphandlande myndighet ir skyldig att beakta dessa principer
oavsett om det avtal som upphandlingen i friga avser omfattas av tillimpning-
somridet for gemenskapsdirektiven pa det aktuella omridet eller inte.”

Av EU-domstolens praxis framgar att bestimmelser som anpassats till EU-
ritten — och det direktivstyrda omridet — sdvil ska tolkas som tillimpas i
enlighet med denna. Ett annat synsitt skulle nimligen kunna medféra ate
bestimmelser med samma innehill skulle ges olika innehall, vilket skulle
medfora ett dsidosittande av sivil transparens som rirtssikerhet.?? Slutli-
gen bor papekas att det i utredningen om inférandet av de nya rittsmedels-
direktiven uttryckligen sigs att "bestimmelserna i 15 kap. i LOU och LUF
ska tolkas i ljuset av de direktivstyrda bestimmelserna.”? Det ir rent av si
att "[4]ven om vissa upphandlingar ir undantagna enligt 1 kap. LOU, t.ex.
tjanstekoncessioner, ska principerna i 1:9 inda tillimpas.”>4

12 Se t.ex. SOU 2006:28, s.235. Det finns f6r narvarande ett forslag till forandringar av
bestimmelserna i 15 kap. LOU och LUE vilka foreslis trada i kraft den 1 juli 2010. Se lag-
ridsremissen Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomridet, 6verlimnad rill Lagrider den
17 december 2009.

20 Ge t.ex. SOU 2005:22, 5. 177.

21 Se Slavicek, Upphandlingens olika ansikten, 2002, 5. 22.

22 Se mal C-14/83, von Colson, mal C-28/95, Leur-Bloem, och NJA 1998 s. 873 samt Falk,
Lag om offentlig upphandling - en kommentar, 2009, s. 49.

3 SOU 2009:30, 5. 257.

24 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, 2009, 5. 412.
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5.4  Allmint om byggentreprenader

Avtal varigenom en kommun siljer en eller flera fastigheter till en byggentre-
prendr samtidigt som denne erhaller en ritt att sjilv exploatera marken,
ansags i Sverige tidigare utgora sedvanlig fastighetsforsiljning och darfor inte
omfattas av LOU.? $3 har t.ex. varit fallet vad giller genomférandeavtal dir
en upphandlande myndighet, vanligtvis en kommun, siljer en fastighet till
en byggentreprendr, varefter entreprenéren dtar sig att uppfora en byggnad pa
fastigheten enligt enhetens specifikationer samtidigt som den upphandlande
myndigheten forbinder sig att hyra fastigheten med tillhérande byggnad. I
underrittspraxis har dock befunnits att en sidan avtalskonstruktion utgdr
ett offentligt byggentreprenadkontrakt enligt sdvil upphandlingsdirektiven
som LOU.?® Om det ddremot rérde sig om en situation dir det var friga
om ett kommunaligt markomrade som skulle exploateras och marken skulle
vara kvar i kommunal 4go, ridde heller inte tidigare ndgon tvekan om artt
exploateringen skulle upphandlas.”

Om de svenska reglerna pa omridet tidigare var otydliga definieras bygg-
entreprenadkontrake i 2 kap. 3 § LOU numer som ett kontrakt som avser
utforande eller bide projektering och utférande av arbete som ir hinforlige
till en verksamhet som anges i den utférliga forteckningen i lagens bilaga 1,
eller medfor att ett byggnadsverk realiseras, oavsett hur kontraktet utformas,
enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten. Med bygg-
nadsverk avses det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om
resultatet sjilvstindigt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk funktion.?®

Av 3 kap. 8 § LOU f6ljer att vid beridkningen av virdet av ett byggentre-
prenadkontrake ska sivil kostnaden for entreprenaden som virdert av varor
och tjinster som den upphandlande myndigheten tillhandahaller entrepre-
néren for att entreprenaden ska kunna fullgdras riknas in. Virdet av varor
och tjinster som inte krivs for att entreprenaden ska kunna fullgoras fir inte

2 Se NOU info december 2002, s. 8.

% Se Kammarrittens i Géteborg dom 1999-10-08 (mal nr 3859-1999), som rorde ett beslut
av fullmiktige att utan féregiende upphandling godkiinna vissa 6verenskommelser med et
privat byggbolag, vars virde uppgick till ca 32 miljoner kr. Kommunstyrelsenen verkstillde
trots domstolens avgdrande beslutet. JO fann i arende 3497-2000 att kommunstyrelsen pa
ett anmirkningsvdre sitt gjore sig skyldige till ett oriktigt handlande. Se dven Warnling-Nerep,
Offentlig upphandling: myndighetsutévning eller inte & ett nytt omrade for kommunalt lag-
och domstolstrots?, 200607, s. 388 f., och dir anférd praxis.

77 Se nirmare Madell, Public-Private Partnership — nigra rittsliga problem vid genom-
férandeavral, 2005, 5. 225-254, samt Madell, Konkurrenspriglad dialog — ett alternativ vid
offentlig-privarta partnerskap?, 2007, s. 35-59.

8 Jfr definitionen i artikel 1(2) (a-b) i upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).
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ingd i berikningen av virdet, om det skulle medfora att lagens regler om
upphandling 6ver troskelvirdena inte blir tillimpliga p& upphandlingen av
dessa varor och tjinster.

Syftet med reglerna dr bl.a. att undanréja hinder for etableringsfriheten
och friheten att tillhandahilla tjinster inom bygg- och anliggningsomridet
for att pa sd sitt skapa en effektiv konkurrens. Det kan dirfor tyckas sjilv-
klart att t.ex. genomférandeavtal ska upphandlas enligt LOU, men fullt sa
enkelt ter det sig emellertid inte alltid i praktiken. OPS kan minga ginger
innehilla element som faller in under olika typer av upphandlingar — sévil
byggentreprenader som upphandling av funktioner eller tjinster — och dir
kanske flera fristiende upphandlingar egentigen skulle behéva goras for att
tillgodose de olika behoven. Oavsett dessa svarigheter torde det emellertid
std klart act upphandlingsreglerna inte medger nigra undantag vid bygg-
entreprenader.?’

5.4.1 La Scalamilet

Milano kommun antog under 1990-talet ett byggnadsutvecklingsprogram
under namnet "Projekt Scala 2001”. Det innebar bl.a. byggandet av den
s.k. Bicoccateatern. Enligt ett till programmet bifogat avtal skulle utférandet
anfortros privata exploatorer som redan var verksamma i Bicoccaomridet.
Enligt avtalet skulle exploatéren och markigaren — Pirelli — bira angivna
utsmyckningskostnader och pi egen bekostnad utféra vissa byggarbeten.
Milano Centrale Servizi— Pirellis samarbetspartner - tog sig an sjalva byggandet
av Bicoccateatern. Teatern skulle uppforas mot avdrag pa den bygglovsavgift
Pirelli var skyldig Milano kommun fér Bicoccaprojektet. Avdragsméjligheten
stadgades i italiensk plan- och bygglag. Tvi olika arkitektsammanslutningar
begirde i italiensk domstol Gverprovning av anskaffningen av entreprenad-
arbetena. Lombardiets administrativa domstol vinde sig till EU-domstolen
for att utrona om en nationell lagstiftning som tillater bygglovsinnehavare
att utfora en byggentreprenad mot nedsittning av bygglovsavgiften var for-
enlig med direktiv 93/37/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader.

EU-domstolen slog i mal C-399/98, La Scala,® fast att Byggdirektivet
skulle tillimpas nir en markégare, tillika exploatér, tar sig an ett stadsutveck-
lingsprojekt mot att den lokala myndigheten medger avdrag pa hela eller
delar av en bygglovsavgift som annars skulle ha erlagts. EU-domstolen ut-

2 Se SOU 2005:22, 5. 244 f. Se dven Hane, De nya upphandlingsdirektiven, 2005, s. 68 f.
0 Mal C-399/98, Ordine degl Architetti delle province di Milano.
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talade i malec att de definitioner som gors i Byggdirektivet bér vara av av-
gorande betydelse vid bedomningen av huruvida det ror sig om ett offendligt
upphandlingskontrake fér bygg- och anliggningsarbeten i den mening som
avses i direktivet och att samtliga rekvisit for att det skulle vara friga om
en byggentreprenad var uppfyllda. Det rorde sig enligt domstolen om ett
kontrakt med ekonomiska villkor som slots skriftligt mellan en leverantor och
en upphandlande myndighet som syftade till usforande av en byggentreprenad
sasom det definierades i direktivet.’’ EU-domstolen ansig bl.a. att byggnads-
utvecklingsprogrammet och det bifogade avtalet utgjorde tillricklig grund
for att kunna konstatera att ett skriftligt kontrake existerade. EU-domstolen
pitalade att dven om uppforandet av byggnader regleras i nationell plan-
och bygglagstiftning med annat syfte dn direktivet, betyder detta inte atc det
inte skulle tillimpas. EU-domstolen patalade ocksa att de grundliggande
syftena med direktivet var att konkurrensutsitta tilldelningen av offentliga
byggkontrake.

Domen klargdr att nationella regler om myndighetsutovning inte utesluter
tillimpningen av direktiven om offentlig upphandling. EU-domstolen anfor-
de att den omstindigheten att avtalet var ett offentligritesligt avtal och att
det hade inslag av myndighetsutévning inte hindrade att det fanns ett sidant
avtalsforhillande som foreskrevs i direktivet, utan tvirtom talade denna
omstindighet for detta. Domstolen konstaterade att direktivet utgjorde ett
hinder for en nationell stadsplaneringslagstiftning som tilliter att den som
innehar bygglov eller godkind plan fér markexploatering, utan beaktande av
de forfaranden som foreskrivs i direktivet, direkt uppfor en anliggning mot
att hela eller delar av avgiften for bygglovet avriknas nir virdet av detta arbete
motsvarar eller 6verstiger det troskelvirde som foreskrivs i direktivet.

5.4.2  Undantag frin reglerna om byggentreprenad

Enligt 1 kap. 6 § 1 p. LOU omfattas inte bl.a. kontrakt som avser forvirv av
fastighet, arrenderitt, hyresritt, bostadsritt, tomuritr, servitutsritt eller nigon
annan rittighet till fastighet av upphandlingslagstiftningen. Med fastighet
avses det som enligt jordabalken, JB, utgdr eller tillhor en fastighet. Befintlig
byggnad som tillhér nigon annan in dgaren till jorden ska ocksd anses utgdra
en fastighet. Detsamma giller sddana tillbehor till byggnaden som avses i

2 kap. 2 och 3 §§ JB, om de tillh6r byggnadens dgare. Bestimmelsen bygger

3 Se dven bl.a. NOU info december 2001, s. 16, Svenska kommunférbundets cirkular
2003:109 samrt Pedersen, Ramavtal och offentlig upphandling — nya bestimmelser fér den
klassiska sektorn, 2005, s. 44 f.
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pd artikel 16 i upphandlingsdirekrivet (2004/18/EG), dir undantag gérs for
kontrakt som avser forvirv eller hyra av mark, befintliga byggnader, annan fast
egendom eller rittigheter till sidan egendom. Det ir av central betydelse att
man valt formuleringen befintliga byggnader, vilket har som syfte att markera
att undantaget inte omfattar byggentreprenadkontrakt.3

Frigan om vilka undantag som kan géras med hinvisning till undantags-
bestimmelsen har under lang tid ansetts vara oklar. P4 samma sitt har avtal
varigenom en kommun siljer en eller flera fastigheter till en byggentreprenér
samtidigt som denne erhiller en riitt att sjilv exploatera marken i enlighet
med de foreskrifter och specifika krav som kommunen stiller upp, ansetts
utgora sedvanlig fastighetsforsiljning och dirfor inte omfattas av reglerna
om offentlig upphandling — trots att det hela tiden varit en forutsitening
for avtalet att kommunen sedan kommer att hyra den uppforda byggnaden.
Orsaken var bl.a. den oklara grinsdragningen mellan byggentreprenader och
det undantag avseende upphandlig av tjinster som fanns i 5 kap. 1§ 1 st.
1 p.LOU (1992:1528).%

I underrittspraxis har det emellertid linge stite klart att en sidan avtals-
konstruktion utgdr ett byggentreprenadkontrake som ska tilldelas enligt
reglerna i LOU.* Ett uppforande av en byggnad i enlighet med den upp-
handlande myndighetens riktlinjer omfattas dirfér inte av hyresundantaget
sdvida inte det dr friga om byggnader av mera "generell karakeir”, dvs. bygg-
nader som éven andra 4n den upphandlande myndigheten kan tinka sig att
nyttja pi samma sitt. Ror det sig diremot om byggnader som har en speciell
karaketir, sdsom busstationer, brandstationer, skolor, sjukhus, virmekraftverk
eller liknande 4r det i regel uppenbart att dessa uppférs for den upphandla
myndighetens rikning.*

Som ett exempel kan nimnas ett fall dir staden Kéln — utan att tillimpa
ett offentligt upphandlingsforfarande — hade slutit ett avtal med ett foretag,
Grundstiicksgesellschaft Koln Messe, om bygge av fyra misshallar och efterfo]-
jande uthyrning av dessa till staden under 30 ar. Huvudkontraktet var virt
ungefir 600 miljoner euro, bestiende av manadshyrorna under de ir som
kontraktet l6per. EU-domstolen fann att Tyskland dirfér hade brutit mot

*2 Se dven prop. 2006/07:128, 5. 289 1.

¥ Se nirmare Madell, Public-Private Partnership — nigra ritsliga problem vid genom-
forandeavtal, 2005, 5. 225-254, samt Madell, Konkurrenspriglad dialog - ett alternativ vid
offentlig-privata partnerskap?, 2007, s. 35-59, och dadr angivna killor.

¥ Se Kammarrirtens i Géteborg dom 1999-10-08 (mal nr 3859-1999).

% Se Kammarrittens i Géteborg dom 2009-02-27 (mal nr 7477-08).
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reglerna om offentlig upphandlig genom att underlta att uppfylla sina skyl-
digheter enligt direktivet.*

Som ett annat exempel pa grinsdragningen mellan ett hyresavtal och et
byggentreprenadkontrakt kan nimnas ett fall som provats av Konkurrensver-
ket. Ett kommunaligt bolag slét ett nyttjanderittsavtal med ett fastighets-
bolag om att under 15 &r hyra lokaler for trafikskola samt forvaring och
anvindande av en lastbilssimulator i en byggnad som skulle uppf6ras av det
sistnimnda bolaget. Forfarandet foregicks inte av nigon upphandling och
det kommunala bolaget dberopade 1 kap. 6 § 1 p. LOU, dvs. att kontrakt
avseende hyresritt inte omfattas av LOU, som stdd for sitt stillningstagande.
Konkurrensverket fann att avtalet utgjorde ett byggentreprenadkontrake och
att det kommunala bolaget borde ha tillimpat ett forenklat férfarande eller
urvalsforfarande enligt 15 kap. LOU da de tilldelade kontraktet. Som skal
angavs bl.a. att det inte var friga om hyra av en befintlig byggnad samt att
byggnaden planerats for den upphandlande myndigheten och att den upp-
forts enligt kommunens krav och specifikationer. Kontraktet utgjorde dirfor

i enlighet med 2 kap. 3 § LOU ett byggentreprenadkontrakt.’”

5.4.3  Markoverldtelser i forbdllande till offentlig upphandling
— Eskilstunafallet

Det har under arens lopp varit mycket vanligt att kommuner sluter genom-
forandeavtal med enskilda parter for att tillgodose behovet av olika anligg-
ningar for att fylla behov inom kommunen. Som ett massmedialt uppmirk-
sammat exempel kan nimnas det s.k. Eskilstunafallet. Eskilstuna kommun
godkinde under hésten 2000 ett samarbetsavtal med ett stort byggbolag.
Syftet med samarbetsavtalet var for kommunens vidkommande att det bygg-
des moderna tivlings- och triningsarenor for fotboll, speedway och friidrott,
att det skulle byggas ca 1 100 bostider i centrala ligen samt att det uppfordes
nya lokaler fér att forstirka befintliga kdpcentra.’®

Det upprittades direfter tva som exploateringsavtal benimnda ramavtal
mellan kommunen och exploatéren. Genom avtalen utfiste sig kommunen
att silja vissa fastigheter till exploatéren med syftet att exploatoren skulle
erhilla byggritter for bostider och affirsomraden. Kopeskillingen uppgick
till 61 miljoner kronor och exploatdren tog pa sig all risk for forekomst av

% Se mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland.

7 Se Konkurrensverkets beslut 2009-10-06, Dnr 613/2008.

% Se dven Madell, Public-Private Partnership — nigra rittsliga problem vid genomférandeav-
tal, 2005, s. 225-254, samt Madell, Konkurrenspriglad dialog — ett alternativ vid offentlig—
privata partnerskap?, 2007, s. 35-59, och i dessa arbeten anvisad litteratur.
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eventuella markfororeningar, arkeologiska utgrivningar osv. samt samtliga
kostnader for planliggning och exploatering av omradena. Kommunen for-
band sig att under minst 25 &r hyra de tre idrottsanliggningarna som exploa-
toren skulle uppfora pi angivna fastigheter. Hyran motsvarade kostnaden
for kapitalet och anliggningskostnaden skulle ocksa ha en avskrivningstid pa
25 ar. Kommunen skulle svara for drift och underhall av anliggningarna.

I exploateringsavtalen itog sig exploatéren att inom planlagda omraden
bekosta och anligga gator, allminna platser samt vatten- och avloppsanord-
ningar. Dessa omriden skulle efter firdigstillandet utan kostnad éverlimnas
till kommunen. Kommunen behéll sin rite att ta ut lagstadgade avgifter
for dessa anliggningar, men exploatéren gavs rite atr avrikna ett belopp
motsvarande bolagets kostnader for sitt anliggningsarbete till den del ersitt-
ningen hinférde sig till de lokala allminna anliggningar som exploat6ren
anlage. Den del av avgiften som hinforde sig till generella anliggningar, t.ex.
reningsverk, var exploatéren skyldig att betala.

Samarbetet blev uppmirksammat i medierna och anmaldes till Kommis-
sionen. Anmilaren ansag artt avtalen stred mot konkurrensreglerna och att det
var ett brott mot direktiven om offentlig upphandling. Kommissionen fann
vid sin provning art kommunen vid tilldelningen av byggentreprenadkon-
trakeet inte fljt bestimmelserna i det d4 gillande Byggdirektivet. Kommis-
sionen ansig dirfor atr avtalen mellan kommunen och exploatéren stred mot
direktivet i de delar som avtalen innebar dels att exploatdren skulle uppfora
idrottsankiggningar som kommunen utfiste sig att hyra, dels atc exploatéren
skulle anligga gator, allminna platser och VA-anordningar®® 1 fyra av de
totalt fem detaljplanerade omriden som omfattades av exploateringsavtalet
var arbetena pborjade eller avklarade, vilket medférde att en rirtelse i praketi-
ken var oméjlig att gora, medan det i ett av omradena fortfarande var mojlige
att dstadkomma en rirtelse. Exploatéren gick med pa atc dndra exploaterings-
avtalet for det omridet pi sa sitt atr arbetena skulle upphandlas. Efter atc
dessa atgirder vidtagits fann Kommissionen att riteelse vidtagits. 4

¥ Se Kommissionens formella underrittelse om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av bygg- och anliggninsarbete (KOM:s ref nr SG(2002) D/220815, drendent
2001/4764).

40 Se sven Sveriges Kommuner och Landsting, cirkulir 2003:109, rérande La Scala-domens
konsekvenser f6r kommunernas exploateringsavtal, samt Boverket, Markpolitik och kom-
munala markpriser — En undersékning av hur 13 kommuner arbetar med markprissittning
och markanvisning vid overlitelse av mark for bostadsindamal, 2005, s. 47. Jfr dven exemplet
med idrottsparken 1 Sundsvall, se nirmare Nilsson, Nya vigar for infrastruktur; Offendig—
privat samverkan, 2009, s. 63—66.
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5.5  Upphandlingsforfaranden over troskelvirdena

5.5.1 Troskelvirdena

Som nimnts dterfinns bestimmelserna om troskelvirden i 3 kap. LOU.
Overstiger virdet av det upphandlade foremalet det troskelvirde som gil-
ler i det sarskilda fallet foljer som huvudregel vissa sirskilda regler, bl.a. ska
annonsering ske via databasen Ténders Electronic Daily, TED.

For upphandlingar 6ver troskelvirdena kan for svenskt vidkommande
in sa linge fyra olika upphandlingsforfaranden tillimpas: 6ppet forfarande,
selektivt forfarande, forhandlat fdrfarande med eller utan féregiende annon-
sering. Vidare foreslas ett femte forfarande, konkurrenspriglad dialog, inforas
frin och med den 1 juli 2010.#! Eftersom den konkurrenspriglade dialogen
tillkommit for att i huvudsak fylla de behov som finns vid upphandlingar av
OPS behandlas den i ett eget avsnitt, avsnitt 5.6, medan 6vriga upphand-
lingstorfaranden endast beskrivs oversiktigt.

5.5.2  Oppet forfarande
Oppet forfarande innebir enligt 4 kap. 1§ LOU en upphandling med

annonseringsskyldighet dir alla potentiella och intresserade leverantorer fir
limna anbud. Forfarandet bestir d av infordrande av anbud varefter de
stillda kraven pa leverantéren och upphandlingsforemalet provas. Oppet
forfarande 4r, i likhet med selektivt forfarande, huvudregeln vid upphand-
lingar over troskelvirdena.

5.5.3  Selektive forfarande

Ett selektivt férfarande innebir ett tvastegsforfarande och bestér forst av en
skyldighet att annonsera fér intresseanmilan. Ett urval gors direfter i enlig-
het med de krav som stillts pd leverantoren. Av de leverantérer som antar
inbjudan viljs ett antal ut som uppfyller de kvalifikationskrav den upphand-
lande myndigheten uppstille. Efter urvalet sker en inbjudan till de utvalda
leverantdrerna att avge anbud. Dessa fir sedan, om de vill, limna anbud.

Ett selektivt forfarande 4r i huvudsak ett prakeiskt motiverat férvarande
for ate slippa hantera en stor mingd anbud. Viljs det selektiva forfarandet
inom den klassiska sektorn far antalet anbudsgivare som kommer att inbju-
das till act limna anbud begrinsas, under frutsitening ate det gors pé objek-
tiva grunder.

41" Se lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet, éverlimnad till Lag-
ridet den 17 december 2009.
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5.5.4  Forbandlat forfarande med foregdende annonsering

Forhandlat forfarande med foregiende annonsering regleras i 4 kap. 2—4 §§
LOU. Aven ifriga om det forhandlade forfarander fir den upphandlande
myndigheten bjuda in ett visst antal leverantorer varefter forhandlingar upp-
tas med en eller flera av anbudsgivarna. Ett férhandlat forfarande gir alltsd i
stort sett till pi samma sitt som vid ett selektivt forfarande, men antagande
av anbud sker forst efter forhandling med en eller flera tinkbara leverantorer.
Upphandlingsforfarandet fir endast anvindas i vissa fall och under sirskilda
omstindigheter.

Utgingspunkten ir enligt 4 kap. 2 § LOU att ett férhandlat férfarande
med foregiende annonsering bara fir anvindas om de anbud som limnats
vid ett Sppet eller selektivt frfarande ir ogiltiga eller av andra skil inte kan
godtas, under forutsittning ate (a) avtalsvillkoren i forhallande till den fore-
gdende upphandlingsomgéngen inte dndras pd ndgot visentligt sitt, (b) det
som ska upphandlas ir av sddant slag eller férenat med sidana risker att det
i vissa undantagsfall inte gar att ange ndgot totalpris i forvig, (c) det ror
sig om finansiella — t.ex. forsikrings-, bank- och investeringstjinster — och
intellektuella tjanster — exempelvis projektering av anliggningar — dir det
inte gar att utarbeta ett tillrickligt exakt forfrigningsunderlag for att kunna
genomfdra upphandlingen genom ar vilja det bista anbuder enligt bestim-
melserna for dppna eller selektiva forfaranden, eller (d) det r6r sig om en
byggentreprenad, som endast har forsknings-, provnings-, eller utvecklings-
indamail och som inte syftar till att nd Ionsamhet eller att ticka forsknings-
och utvecklingskostnader, dvs. det som upphandlas far inte vara avsetr att
anvindas i ekonomiska syften.

Som jimforelse kan nimnas att forhandlar forfarande med foregiende
annonsering regelmissigt anvinds vid upphandlingar inom f6rs6rjningssek-
torerna, eftersom de upphandlande enheterna frite far vilja forfarande.

5.5.5  Forbandlat forfarande utan foregdende annonsering

En upphandlande myndigheten far i vissa fall enligt 4 kap. 5 § LOU anvin-
da ett férhandlat forfarande utan foregiende annonsering vid tilldelning av
kontrakt. Men det ir 4ven i sidana situationer vikrigt att alla anbudsgivare
behandlas lika. Som skil for att anvinda ett forfarande utan foregiende
annonsering krivs att: (a) det vid ett 5ppet eller selektivt forfarande inte lim-
nats in nigra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren kvarstir, (b) det
som ska upphandlas, av tekniska, konstnirliga eller upphovsrittsliga skil
endast kan fullgbras av en viss leverantr, eller (c) om synnerlig och of6rutse-
bar bradska gor att det dr oméjligt ate halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt
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eller forhandlat forfarande med foregiende annonsering. Vid ett férhandlat
forfarande krivs vanligen att minst tre anbudsgivare deltar, forutsart att det
finns si ménga limpliga deltagare.

Enligt 4 kap. 8 § 1 st. LOU giller vissa sirskilda regler vid tilldelning av
kontrakt som avser kompletterande byggentreprenader eller tjinster som
inte ingdr i det ursprungliga projektet eller ingdr i det ursprungliga kontrak-
tet om (a) kompletteringarna pa grund av oférutsedda omstindigheter krivs
for att kontraktet ska kunna fullgéras, (b) de ska utforas av den ursprungliga
leverantdren, (c) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter
for den upphandlande myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga kon-
traktet, eller (d) de kan avskiljas och ir absolut nédvindiga for att kontraktet
ska kunna fullféljas. Vad giller nya byggentreprenader eller tjinster som ir
en upprepning av tidigare byggentreprenader eller tjanster under forutsitt-
ning far forfarandet anvindas forutsatt att (a) att de nya arbetena ingr i ett
projekt som tidigare varit foremal for ett Sppet eller selektive forfarande,
(b) att arbetena tilldelas samma leverantér, (c) att det nya kontraktet ir i
overensstimmelse med det ursprungliga projektet, (d) att virdet av det nya
kontraktet ingdtt i berakningen av virdet av det ursprungliga projekeet enligt
bestimmelserna i 3 kap., samt (e) att det i samband med den ursprungliga
upphandlingen annonserats att det nu avsedda forfarandet kunde komma
att anvindas.

Det ir dock viktigt att komma ihag att det sammanlagda virdet av kon-
traktet enligt 4 kap. 8 § 2 st. LOU inte fir dverstiga hilften av det ursprung-
liga kontraktets virde och att forfarandet enligt 4 kap. 8 § 3 st. LOU endast
far tillimpas under hégst tre 4r efter det att det ursprungliga kontraktet
slots.

I 4 kap. 9§ LOU finns ocksi en bestimmelse som slir fast att man far
anvinda ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering om det ror
sig om tilldelning av ett offentligt tjinstekontrake som foljer pa en projekt-
tivling som anordnats enligt 14 kap. LOU, under f6rutsittning att kontrak-
tet enligt tivlingsreglerna ska tilldelas vinnaren av tivlingen.

Som ett exempel pi nir man inte fick anvinda ett férhandlat forfarande
utan foéregiende annonsering inom fdrsdrjningssektorn kan nimnas mal
C-394/02, Kommissionen mot Grekland. Det offentliga foretaget DEI hade
tilldelat en leverantér ett kontrakt avseende konstruktionen av ett transport-
bandsystem for virmekraftverket Megalopolis. Som skal angavs att man haft
ritt att gora s eftersom endast den valde leverantoren kunde utfora de aktu-
ella arbetena med hinsyn dels till de sirskilda egenskaperna hos den produke
som skulle transporteras och den underliggande jorden i omradet, dels till
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att det var nédvindigt att koppla samman transportbanden med de redan
befintliga. Vidare hivdades att det var mycket bridskande.

EU-domstolen inledde med att pdminna om att ett férhandlat férfarande
utan foregiende annonsering ir en undantagsbestimmelse som ska tolkas
strikt samt att den som vill tillimpa ett sidant forfarande ocksa har bevisbor-
dan for att undantagsbestimmelserna ir tillimpliga. EU-domstolen ansig
att den grekiska regeringen inte pa ett 6vertygande sitt visat att de aktuella
arbetena pé grund av tekniska skil endast kunnat utféras av den valda leve-
rantoren. Inga av de dberopade omstindigheterna visade att den valda leve-
rantdren var det enda foretag inom EU som hade nédvindiga kunskaper for
att kunna utfora de aktuella arbetena. Inte heller kunde man pavisa synnerlig
bradska till foljd av ndgon omstindighet som inte kunnat forutses. Grekland
hade siledes underlatit atr uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet.

Som ett annat exempel kan nimnas mal C-84/03, Kommissionen mot Spa-
nien, dir EU-domstolen fann att Spanien inte inforlivat direktiv 93/36/EEG
om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor och direk-
tiv 93/37/EEG om samordning av f6rfarandena vid offentlig upphandling
av bygg- och anliggningsarbeten pa ritt sitr eftersom det inte tillrickligt
tydligt framgick att ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering
ir en undantagsbestimmelse och att det heller inte framgick att en viktig
forutsittning var att de ursprungliga villkoren inte dndrades.

5.5.6  Négra kommentarer

Ur et juridiskt perspektiv kan alltsa flera alternativa upphandlingsforfaran-
den viljas. Vid valet av upphandlingssitt bér antalet potentiella anbudsgiva-
re beakras. Forvintas ett stort antal leverantérer vilja limna anbud ska valet
av ett dppet forfarande vigas mot administrativa kostnader av att hantera ett
stort antal anbud. Om den upphandlande myndigheten har god kinnedom
om marknaden och dess aktérer och hur minga leverantérer det finns och
vilka av dessa som kan komma att limna konkurrenskraftiga anbud kan et
selektivt eller forhandlat férfarande vara ate foredra. Ur etr ekonomiske per-
spektiv handlar det om att bjuda in ert tillrickligt stort antal anbudsgivare
for att effekten pi priset av ytterligare en anbudsgivare ska vara forsumbar.
Men, det ir forstds inte bara viktigt att bjuda in rite antal anbudsgivare — det
4r ocksa ur kvalitetssynpunke viktigr ate bjuda in ritt anbudsgivare.

I mal C-87/94, Kommissionen mot Belgien, pipekade EU-domstolen att
upphandlingsdirektiven kan ge den upphandlande myndigheten en viss val-
mébjlighet di det giller upphandlingsform. Men nir vil en inbjudan att limna
anbud under en visst upphandlingsforfarande har gact ut till potentiella leve-
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rantorer, ir den upphandlande myndigheten tvungen att f6lja de regler som
giller for detta forfarande fram till dess att upphandlingen avslutats. Den
upphandlande myndigheten fir allts inte byta upphandlingsforfarande hur
som helst.

Principen att upphandlingsformen inte fir indras bor dven gilla for de fall
di den upphandlande myndigheten valt upphandlingssitt, och angett detta
i det forfragningsunderlag som skickats ut till anbudsgivare. Valet av vilken
upphandlingsform som ska tillimpas avgdrs med hinsyn till kraven pa lika-
behandling och transparens, konkurrensforutsittningar och upphandlingens
art och omfarttning.

5.6  Konkurrenspriglad dialog

Kommissionen har flera ginger uppmirksammat svirigheten att tillimpa
ett traditionellt upphandlingsforfarande vid olika typer av samarbetsformer
mellan det allminna och enskilda. For att tillmétesgd kraven pé en smidi-
gare l6sning ges dirfor i artikel 29 upphandlingsdirektiver (2004/18/EG)
medlemsstaterna en frivillig mojlighet att foreskriva att den upphandlande
myndigheten fir anvinda sig av en s.k. konkurrenspriglad dialog i stillet
for ett dppet eller ett selektivt forfarande vid sirskilt komplicerade kontrake,
dvs. i de fall dir ett traditionellt upphandlingsforfarande objektivt sett inte
medger tilldelning av kontrakt.

Forfarandet 4r alltsd tinke ate tillimpas i situationer dir en tillimpning av
de traditionella upphandlingsreglerna skulle motverka sitt syfte - t.ex. om det
inte dr méjlige att i de tekniska specifikationerna ange vad som krivs for att
tiligodose den upphandlande myndighetens behov. Aven om den konkurrens-
priglade dialogen kan erbjuda ett alternativ till ett forhandlac upphandlings-
forfarande 6verlappar bestimmelserna om olika upphandlingsférfaranden till
viss del varandra och méjligheterna till att anvinda en konkurrenspriglad
dialog begrinsas ocks4 av andra regler i direktivet. Utformningen av reglerna
métrees darfor ridigt av kritik.*?

42 Se t.ex. Brown, The Impact of the New Procurement Directive on Large Public Infra-
structure Projects: Competitive Dialogue or Better the Devil you know?, 2004, s. 160-177,
Kriiger, Ban-On-Negotiations in Tender Procedures: Undermining Best Value for Money?,
2004, s. 397—436, Treumer, Competitive dialogue, 2004, s. 178-186, Evers Hjelmborg m.fl.,
EU-udbudsretten ~ udbudsdirektivet for offentlige myndigheder, 2005, s. 225-232, Hane,
De nya upphandlingsdirektiven, 2005, s.67-72, Rubach-Larsen, Competitive Dialogue,
2005, s. 67-79, Steinicke, Konkurrencepreget dialog — presentation af en ny bestemmelse i
udbudsreglerne, 2005, s. 273-286, Bovis, Public Procurement in the European Union: Les-
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Av definitionen i artikel 1(11)(c) i direktivet samt av den féreslagna bestim-
melsen i 2 kap. 10a § LOU framgir att med konkurrenspriglad dialog avses
"ett forfarande som varje ekonomisk aktdr kan begira att fa delta i och dir
den upphandlande myndigheten for en dialog med de anbudssokande som
har inbjudits att delta i detta forfarande, for att na fram till en eller flera 16s-
ningar som kan tillgodose myndighetens behov och som utgdr grunden for
de anbud som de utvalda anbudssékandena bjuds in att limna” %3

Enligr artikel 29 ska den upphandlande myndigheten offentliggéra ett
meddelande om upphandling dir den anger sina behov och krav. Efter att
den upphandlande myndigheten valt ut anbudssékande enligt bestimmel-
serna i artiklarna 44-52 ska denne inleda en dialog med dessa, dir dialogens
syfte ska vara att identifiera och definiera hur behoven bist ska kunna till-
godoses. Efter att ha identifierat och jamfort de lsningar som framkom-
mit genom dialogen, ska den upphandlande myndigheten direfter uppmana
anbudssokandena att limna sina slutgiltiga anbud pa grundval av de faktorer
och I6sningar som specificerats under dialogen.

[ lagrddsremissen Nya rittsmedel m.m. p4 upphandlingsomridet* foreslis
genom utforliga regler i 4 kap. 10-21 §§ LOU att méjligheterna till en kon-
kurrenspriglad dialog infors dven i svensk ritt. Forfarandet ska kunna anvin-
das vid upphandling sdvil inom som utanfor det direktivstyrda omradet.

Den konkurrenspriglade dialogen inleds i fall dir den upphandlande
myndigheten inte objektivt kan definiera de tekniska medel som bist mot-
svarar deras behov och madl, eller i fall dir den inte objektivt kan definiera de
ritesliga och/eller finansiella formerna for ete projekt. Forfarander cilliter de
upphandlande myndigheterna att inleda en dialog med de sokande for att
hitta 18sningar som kan tillgodose dessa behov. I slutet av denna dialog kom-
mer de sdkande att inbjudas att limna sina slutgiltiga anbud p4 grundval av
den eller de losningar som framkommit under dialogen. Dessa anbud ska
innehalla alla de fakrorer och villkor som krivs for att genomfora projektet.
Den upphandlande myndigheten ska sedan bedoma anbuden pi grundval
av de angivna tilldelningskriterierna. Den anbudsgivare som limnat det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet kan sedan uppmanas ate klargbra vissa
aspekter av anbudet eller bekrifta dtaganden som anges, forutsatt atr derta
frimst inte leder till indringar av visentliga delar i anbudet.

sons from the Past and Insights to the Future, 2005-06, s. 122, samt Burnett, Public-Private
Partnerships (PPP) — A Decision Maker's Guide, 2007, s. 90-93.

1 Se lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. p4 upphandlingsomridet, éverlimnad till Lag-
ridet den 17 december 2009.

44 Se aven SOU 20006:28.

145



5. Offentlsg upphandling och OPS

Den konkurrenspriglade dialogen ar tinkt att tillgodose de behov av flexi-
bilitet i diskussioner med kandidater pa alla aspekter av kontraktet som kan
behdvas for att precisera innehallet, samtidigt som dessa diskussioner genom-
fors i enlighet med principerna om dppenhet och likabehandling, och dir-
med inte dventyrar de rittigheter som fordraget ger de ekonomiska aktdrerna.
Forfarandet bygger pa forestillningen att strukturerade urvalsmetoder under
alla omstindigheter bor skyddas, eftersom dessa bidrar till att objektivitet och
integritet i det férfarande som leder till valet av en operatér — vilket i sin tur
anses garantera en sund hushillning med offentliga medel och minska risken
for metoder som saknar insyn och stirker den rittssikerhet som krivs.

En i sammanhanget relevant friga ir om det redan idag gir upphandla en
OPS med hjilp av en konkurrenspriglad dialog, fast 4n upphandlingsfor-
men dnnu inte inforts i svensk lagstiftning. Slutsatsen torde vara att en upp-
handlande myndighet mycket vil kan upphandla en koncession — antingen
en bygg- eller en tjinstekoncession — med hjilp av en konkurrenspriglad
dialog, trots att vi dnnu inte infért regler for konkurrenspriglad dialog i den
svenska upphandlingslagstiftningen. Anledningen ir att upphandlingar av
koncessioner inte miste folja den strikta procedur som giller vid upphand-
ling av entreprenad.

Problemet uppstar emellertid om den upphandlande myndigheten under
dialogen stannar f6r en annan lésning 4n en koncession, t.ex. en traditionell
entreprenad. D3 blir man troligen tvungen att avbryta upphandlingen och
pabdrja ett nytt forfarande och di vilja nagon av de upphandlingsformer
som finns i LOU.

Det ansags inte nodvandigt att inféra méjligheten att anvinda en konkur-
renspriglad dialog inom forsérjningssektorerna, eftersom det dnda star de
upphandlande enheterna fritt att anviinda ett férhandlat forfarande.

5.6.1  Siirskilt komplicerade kontrak:

Konkurrenspriglad dialog fir endast anvindas for upphandling av sirskile
komplicerade kontrake dir 6ppet eller selektiv upphandling inte medger till-
delning av kontrakt, forslaget till 4 kap. 10 § LOU. Ett kontraket anses vara
sirskilt komplicerat om den upphandlande myndigheten inte kan definiera
de prestanda- eller funktionskrav enligt 6 kap. 3 § LOU som kan tillgodose
myndighetens behov eller ange den rittsliga eller finansiella utformningen av
ett projekt, forslaget till 4 kap. 11 § LOU.

Det blir saledes upp till varje upphandlande myndighet att sjilv bedéma
om konkurrenspriglad dialog kan anvindas vid en upphandling. Myndig-
hetens bedomning ska vara objektiv, vilket innebir att myndigheten har att
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utfora en egenkontroll av sin kapacitet att i stallet genomféra upphandlingen
med tillimpning av ett 6ppet eller selektivt forfarande.

Den konkurrenspriglade dialogen ir alles tdnke att fylla den upphand-
lande myndighetens behov vid tekniskt komplicerade kontrakt, t.ex. storre
integrerade projekt for transportinfrastruktur eller konstruktion av ett eller
flera stora datornitverk eller vid OPS - dar kontrakten kan vara savil tek-
niskt som rittsligt och finansiellt komplicerade.

Konkurrenspriglad dialog kan t.ex. anvindas av en upphandlande myn-
dighet som inte pa férhand kan bestimma om upphandlingen ror ett renodlat
koncessionskontrakt som endast delvis regleras av upphandlingsdirektiven
eller ett traditionelle upphandlingskontrakt. Genom att upphandla enligt
reglerna fér konkurrenspriglad dialog kan den upphandlande myndigheten
saledes sikerstilla atr upphandlingen genomfors i enlighet med EU-rdttsliga
bestimmelser.

Vad giller utformningen av férfrigningsunderlag och kontrakeshandlingar
framgar av artikel 23 i upphandlingsdirektiver hur de tekniska specifikatio-
nerna ska vara preciserade. Med avseende pé konkurrenspriglad dialog blir
sarskile artikel 23(3) (b, c och d) av betydelse. Med tanke pa den osikerhet
som finns om det slutliga resultatet av en OPS innan man inlett en dialog
med tilltinkra exploatérer dr det svirt att precisera de parametrar i form av
prestanda eller funktionskrav som vanligen krévs.

Slutligen finns en svirhanterad begrinsning i upphandlingsdirektivets
beaktandesats 31. Dir stadgas nimligen nigot kryptiskt att upphandlande
myndigheter som genomfor sirskilt komplicerade projekt objektive sett kan
vara oformogna att specificera vilka medel som kan tillgodose deras behov
eller bedéma vad marknaden kan erbjuda i form av tekniska eller finansiella
och rittsliga lsningar. Det centrala dr att konkurrensen inte snedvrids eller
begrinsas och att inte de grundliggande delarna av anbuden dndras till nack-
del for den som limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Om den upphandlande myndigheten objektivt har kunnar faststilla ate
upphandlingen ror ett sirskilt komplicerat kontrakt och att den dirmed
ocksd har mojlighet att anvinda reglerna fér konkurrenspriglad dialog ir
myndigheten relativt fri att bestimma formerna for dialogens genomforan-
de. Forfarandet vid en konkurrenspriglad dialog innehéller i huvudsak tre
faser: annonsering av forfarandet, dialogen och anbudsgivningen.
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5.6.2 Annonsering

En konkurrenspriglad dialog inleds genom att den upphandlande myndig-
heten i en annons uppmanar leverantdrer att anmiila sitt intresse att fi delta
i dialogen. I annonsen eller ett “beskrivande dokument” ska myndigheten
tydligt och objektivt ange vad man vill gora eller vilka resultat den upphand-
lande myndigheten vill uppn4, férslaget till 4 kap. 12§ LOU. Det dr av
vike att bl.a. myndighetens behov och krav, minimikrav pd leverantdrernas
tekniska och ekonomiska kapacitet, kriterier f6r inbjudan till dialog samt
kriterierna for tilldelning av kontrakt framgar. Tidsfristen f6r mottagande av
anbudsansdkningar ska vara minst 37 dagar.’

Det beskrivande dokumentet kan, till skillnad frin en kravspecifikation,
iven beskriva alternativa tinkbara 18sningar. Man kan t.ex. skriva att man vill
ha ett stérre och modernare fotbollsstadium och att detta kan tillgodoses pa
olika sitt, som att den befintliga arenan byggs om eller att det byggs en helt
ny arena. Man kan ocksa éppna upp for att arenan dven kan inkludera andra
attraktioner eller funktioner och att ett kontrakt kan innebéra andra mot-
prestationer in rent pekuniira, som t.ex. rite att exploatera annan mark.

Beskrivningen av kontrakesforemaélet behéver alltsi inte vara lika preci-
serad i en konkurrenspriglad dialog. Men det finns naturligtvis ramar 4ven
hir. Man kan inte annonsera om att man vill bygga ett dventyrsbad och
under dialogen dndra detta till en motorvig.

I annonsen eller det beskrivande dokumentet behover den upphandlande
myndigheten heller inte ha bestimt sig for om man ska ingi ett traditionellt
entreprenadkontrake eller en byggkoncession. I den hir fasen fir den upp-
handlande myndigheten anlita radgivare for att fi hjilp att utforma diverse
tekniska kravspecifikationer, sa linge inte rddgivningen kan tinkas ge nigon
av de presumtiva anbudsgivarna en fordel.

5.6.3  Urvalsforfarandet

Bland de leverantérer som anmiler sitt intresse att delta i upphandlingen
viljer direfter den upphandlande myndigheten ut ett antal som valts ut med
tillimpning av 10 och 11 kap. LOU. Direktivet stadgar inget minimiantal,
men ilikhet med vad som generellt giller vid offentlig upphandling ska antalet
utvalda anbudsgivare uppga till minst tre, under forutsittning ate det finns
minst tre som uppfyller minimikraven pi ekonomisk och teknisk kapacitet.

45 Se lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet, éverlimnad rill Lag-
ridet den 17 december 2009, s. 215.
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Den omstindigheten att det inte finns si manga sékanden innebir dock inte
att upphandlingen maste avbrytas. Vid stora infrastrukturprojekt med stora
krav pa privat finansiering kan det ju faktiske vara s att det i realiteten inte
finns si manga kandidater att vilja mellan. For det fall att det finns leveran-
torer som inte viljs ut att delta i dialogen ska dessa snarast mojligt skriftligen
underrittas om att de inte valts ut och vilka skilen for detta ir.

5.6.4  Dialogen

Nir urvalet 4r klart inbjuder den upphandlande myndigheten de leverantorer
som kvalificerat sig att delta i dialogen, forslaget till 4 kap. 13 § LOU. Den
upphandlande myndigheten inleder direfter sjilva dialogen, vars syfte ir att
identifiera och bestimma hur den upphandlande myndighetens behov bist
kan tillgodoses. Det ir just mojligheten att fora en dialog med leverantorer
pa ett tidigt stadium, det vill siga innan den upphandlande myndigheten
nirmare har bestime sig for vad man vill ha och innan det finns nigra anbud,
som gor upphandlingsformen speciell. En konkurrenspraglad dialog innebir
att myndigheten pa ett objektivt och ickediskriminerande sitt far diskutera
alla relevanta aspekter av kontraktet med de utvalda anbudssékandena, inte
bara teknisk utformning utan ocksa priser, paketlosningar och eventuella
riskfordelningar. Under dialogen bestimmer sig den upphandlande myndig-
heten for vilken 18sning han vill ha och ocksi om avtalet ska vara ett entre-
prenadkontrake eller en byggkoncession.

Mot bakgrund av syftet med att kunna anvinda sig av en konkurrens-
priglad dialog ligger det i sakens natur att en upphandlande myndighet bor
ha méjlighet att anvinda de I6sningar som leverantorerna presenterat under
dialogen. Direktivet ger emellertid inte nagot uterycklige stod for det. Dia-
logen ska emellertid, enligt Kommissionen, genomféras individuellt med
envar av deltagarna i dialogen pd grundval av de idéer och 16sningar som den
ifrigavarande leverantoren presenterat.

Den upphandlande myndigheten dr under dialogen skyldig att se till atc
leverantdrerna behandlas lika och att sirskilt beakra att upplysningar inte
limnas ut pi ett sidant sitt att vissa leverantorer gynnas i forhallande cill
andra. Ett centralt moment i dialogfasen dr att dialogen fors i enrum med
varje deltagare och att dessa ges samma information, t.ex. tekniska specifi-
kationer eller andra viktiga grundf6rutsittningar for projektet. Det dr ocksd
vikrigt att savil den upphandlande myndigheten som de olika anbudsgivarna
foljer de rikdlinjer som fanns i annonsen eller i de "beskrivande dokument”
som upprittats innan upphandlingen inleddes. Den upphandlande myn-
digheten fir heller inte utan samtycke avsloja en viss deltagares 16sning eller
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annan konfidentiell information for de andra deltagarna, artikel 29(3). Om
samtycke limnas kan en I6sning dock bli féremal f6r allmin diskussion.

Direktivet innehaller, som ett utfléde av likabehandlingsprincipen, en
regel om att upphandlande myndigheter i synnerhet inte ska sirbehandla
nigon genom att limna ut information som kan gynna vissa anbudsgivare i
forhallande till andra. En motsvarande regel giller vid férhandlat forfarande
med annonsering. I en konkurrenspriglad dialog 4r en upphandlande myn-
dighet dessutom f6rbjuden att roja f6r de ovriga deltagarna vilka l6sningar
en deltagare har foreslagit eller att, utan samtycke frin en deltagare, réja
annan slags konfidentiell information som denne limnat. Det finns 4ven en
generell bestimmelse om konfidentialitet, som giller vid all slags upphand-
ling enligt direktivet.

Det kommer alltsd att finnas et sarskile skydd f6r affirshemligheter som en
leverantor limnar ut under den konkurrenspriglade dialogen. Detta skydd ar
sarskilt viktigt om affirshemligheten inte skulle skyddas av patent eller upp-
hovsritt. Kommissionen konstaterar dessutom att konkurrenspriglad dialog
ar det enda direktivstyrda upphandlingsférfarande som skyddar idéer som inte
har immaterialrittsligt skydd. Direktivets regler om konfidentialitet komplet-
terar dirfor redan befintliga bestimmelser om sekretess m.m. i 19 kap. 1 S och
3§ 2 st. samt 31 kap. 16-19 §$ offentlighets- och sekretesslagen (2009:400)
och i lagen (1990:409) om skydd f6r foretagshemligheter. Lagskydd for affars-
hemligheter innebir att upphandlande myndighet och leverantér kan fora
en oppen dialog utan ridsla for att vad Kommissionen kallar for ” Cherry-
picking”, det vill siga att den upphandlande myndigheten plockar "russinen
ur kakan” eller fritt viljer godbitarna ur de olika forslagen.

I de upphandlingar dir den upphandlande myndigheten bedomer atc den
kommer att ha behov av att anvinda de I6sningar som presenterats av del-
tagarna i dialogen — vilket vid komplicerade kontrakt torde vara normalfal-
let — méste den upphandlande myndigheten siledes utverka samtycke fran
deltagarna till atr anvinda deras foreslagna 16sningar. Den upphandlande
myndigheten miste i s fall ange redan i annonsen eller i det beskrivande
dokumentet att accept av en inbjudan att delta i forfarandet dven innebir
att leverantdren limnat ett samrtycke till att presenterade 16sningar anvinds
av myndigheten. Ett krav pd samtycke fir emellertid endast stillas nir det ar
forenligt med konkurrensrittsliga regler.

Ert alternativ till ate infordra samtycke frin deltagarna ir att genomfora
en teknisk dialog innan det egentliga upphandlingsforfarandet inleds fér att
fa rad vid utarbetandet av kravspecifikationen. En forutsitening ir dock att
sidana rad inte leder tll hinder for konkurrensen genom att en viss leve-
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rantSr ges en s stor fordel ur konkurrenssynpunkt atr upphandlingen kan
ifragasitas ur ett likabehandlingsperspektiv.

Den upphandlande myndigheten fortsitter dialogen si linge som detta
behovs, forslagee till 4 kap. 15 § LOU. Eftersom utrymmet att forhandla ir
begransat nir vil anbud har limnats ir det vikigt att inte avsluta dialogen for
tidigt. I princip ska alla fragetecken vara utraderade och alla viktiga detaljer
utredda, exempelvis ska omfattning, utférande, prisbild och riskférdelning
vara bestimt innan den upphandlande myndigheten avslutar dialogen. Den
upphandlande myndigheten ska da ocks4 informera de kvarvarande anbuds-
givarna om art dialogen ir avslutad och uppmana dem om att limna in sina
slutliga anbud mot bakgrund av den 18sning eller de losningar som preci-
serats under dialogen, forslaget till 4 kap. 16 § LOU. Dessa ska vara minst
tre till antalet, férutsatt att det finns s& minga anbudsgivare. Utseendet av
det vinnande anbudet miste ske i enlighet med vad som angavs i annonsen.
Slutligen maste den vinnande anbudsgivaren limna de yreerligare uppgifter
eller klargéranden som det kan finnas behov for.

Anbuden ska provas enligt utvirderingsgrunden “det ekonomiske mest
fordelaktiga” — det ér siledes inte tillatet att anvinda utvirderingsgrunden
“ligsta pris” i en konkurrenspriglad dialog, forslaget till 4 kap. 19 § LOU.
Utvirderingskriterierna ska dessutom redan ha angivits i annonsen och/eller
det beskrivande dokumentet, forslaget till 4 kap. 18 § LOU. Den upphand-
lande myndigheten miste alltsi redan i annonsen ha bestimt sig for vilka
utvirderingskriterier man vill anvidnda i utvirderingen av anbuden trots att
man di inte vet vilket uppligg man kommer att begira in anbud pa.

Av forslagertill 4 kap. 21 § LOU foljer att den upphandlande myndigheten
far bestimma ate priser eller betalning ska ges till deltagarna i dialogen.

5.6.5  Successiva steg

Vidare foljer av forslaget till 4 kap. 14 § LOU att den upphandlande myndig-
heten bor tilldtas att genomfora upphandlingen i successiva steg. Det inne-
bir att antalet leverantérer som deltar successivt reduceras vartefter deras
16sningar beddms inte lingre vara intressanta. En forutsittning for att f3 fora
dialogen i successiva steg 4r att detta angetts i annonsen. Den upphandlande
myndigheten 4r ocksa skyldig att snarast mojlige skriftligen underritta en
leverantér om att dennes 16sning har uteslutits och om skilen for detta.46

46 Se lagradsremissen Nya ritesmedel m.m. pa upphandlingsomradet, dverlamnad till Lag-
ridet den 17 december 2009, s. 215.
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En poing med mojligheten att successivt utesluta l6sningar som inte ir
intressanta ir att den upphandlande myndigheten pé detta sitt kan renodla
anbudsfasen s att anbuden avser samma slag av 16sning. Man undviker dir-
med att i anbudsutvirderingen behova jimféra dpplen med piron.

5.6.6  Klarligganden, preciseringar och finjusteringar av anbud

Eftersom konkurrenspriglad dialog r avsedd att anvindas vid upphand-
lingar dir det pd grund av upphandlingens komplexitet inte dr mojligt att
pé foérhand bestimma t.ex. vilken teknisk l6sning som bist tillgodoser myn-
dighetens behov och varje anbudsgivare dessutom forvintas limna anbud péa
grundval av den l8sning eller de 16sningar som respektive anbudsgivare har
presenterat under dialogen - och inte pa en av den upphandlande myndig-
heten i forvig utvald l6sning - kommer det att finnas behov av atr genom-
fora férhandlingar dven efter anbudsgivningen.

Nir vil anbuden har limnats finns det endast begrinsade méjligheter att
indra anbuden. Av forslaget till 4 kap. 17 § LOU framgir atc ”[d]en upp-
handlande myndigheten fir uppmana en deltagande anbudsgivare att klar-
ligga och precisera sitt anbud. Sidana étgirder eller kompletterande upp-
lysningar fir dock inte innebira att grundliggande delar av anbudet eller
inbjudan att limna anbud dndras sd att det paverkar konkurrensen eller leder
till diskriminering.”

MBajligheten att dndra ett anbud 4r dirfor mer begrinsad i en konkurrens-
priglad dialog dn vad som giller vid ett forhandlat forfarande med annon-
sering. Vid det sistnimnda forfarandet far den upphandlande myndigheten
férhandla med anbudsgivarna om de anbud som de har limnat, f6r att anpas-
sa anbuden till de krav som den upphandlande myndigheten har angett.

Det finns dock vissa problem vad giller innebérden i att precisera innehil-
let i anbudet. Huvudsaken torde vara att det justeringar eller preciseringar
som gors inte strider mot eller férindrar innebérden av vad som foljer av
annons och forfrigningsunderlag pa ett sitt som gor att konkurrenterna dis-
krimineras.” Det dr dirfor vikeigt att pdminna om att de grundliggande
principer som foljer av EUF-fordraget miste efterlevas — de upphandlande
myndigheterna maste alltid behandla leverantorer pa ett transparent, likvir-

digt och icke-diskriminerande sitt i enlighet med 1 kap. 9 § LOU.

47 Se dven Bovis, The Competitive Dialogue as a Procurement Process of Public Private Part-

nerships, 2006, s. 15 f.
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Det kan ifrdgasittas om de restriktiva reglerna for indring av anbud vid
konkurrenspriglad dialog kommer att fungera i praktiken. Om EU-dom-
stolen inte medger en relativt vittgdende méjlighet att andra limnade anbud
vid konkurrenspriglad dialog finns en risk for att tilldelning av kontrake
inte kommer att kunna ske pa grundval av anbuden, varfor forfarandet kan
behéva avbrytas. Majligheten att 6verga till ett forhandlat férfarande 4r sam-
tidigt mer begrinsad vid avbrytande av en konkurrenspriglad dialog 4n vid
avbrytande av ett 8ppet eller selektivt forfarande. Om en konkurrenspriglad
dialog behéver avbrytas kan det darfér manga ginger fa tll foljd att upp-
handlingen i sin helhet far géras om.

Det ir dirfor av stor vike att dialogfasen inte avslutas for tidigt. Dialogen
miste genomforas p ett sidant sitt att den upphandlande myndigheten
faktiskt kan anta en av de presenterade losningarna nir dialogen vil avslutats
och de formella anbuden ska limnas.

Man ska heller inte bortse frin att de begrinsade méjligheter som finns
att indra i anbud leder till att antalet anbudsgivare kan komma att begrinsas
och att det i realiteten i vissa fall kanske endast blir en leverantér som bjuds in
att limna anbud. Av upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) f6ljer visserligen
ett krav p3 att verklig konkurrens ska kunna garanteras i anbudsférfarandet,
men vid sjilva anbudsgivningen finns — till skillnad fran vad som giller vid
inbjudan att delta i en dialog - inte négot minimikrav om minst tre leveran-
torer. Det vore ocksa orimligt att uppstilla ett sadant krav om det inte finns
s3 manga limpliga l6sningar eller anbudssokande. Det kan i sidana fall vara
tillrickligt att endast en deltagare bjuds in att limna anbud.

Det finns dirfor en risk att en upphandlande myndighet — bl.a. mot bak-
grund av de begrinsade majligheter som finns att indra anbuden — viljer atc
utforma dialogen s att det i praktiken endast kommer att dterstd endast en
anbudsgivare. Vid ett sadant forfarande kommer den konkurrenspriglade
dialogen art tillimpas pa ett sitt som ér snarlike det forhandlade forfarandet.
Anbudsforfarandet och beslutet om tilldelning av ett kontrakt vid konkur-
renspriglad dialog skulle i sddana situationer endast reduceras till formalia.

Vidare foljer av forslaget till 4 kap. 20 § LOU att den upphandlande myn-
digheten fir uppmana den anbudsgivare vars anbud har identifierats som
det ekonomiskt mest fordelakriga att precisera vissa aspekter i anbudet eller
att bekrifta dtaganden som anges dir. En sidan precisering eller ett sadant
bekriftande far dock inte leda till att vasentliga delar av anbudet eller inbju-
dan indras, att konkurrensen snedvrids, eller diskriminering. Efter det att
ett tilldelningsbeslut har fattats, 4r det saledes endast mojligr att justera eller
precisera vissa aspekter i det vinnande anbudet eller atr fa vissa draganden
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i anbudet bekriftade. Det dr dirfor t.ex. inte majlige att efter tilldelnings-
beslutet férhandla med endast en leverantor. En sidan méjlighet finns dir-
emot vid ett férhandlat férfarande med annonsering, sé linge anbudet inte
indras i grundliggande delar.*®

Aven under tiden efter tilldelningsbeslutet framstar det dirfér som om
det finns vidare méjligheter att dndra ett anbud vid ett férhandlac forfaran-
de med annonsering 4n vid konkurrenspriglad dialog. Eftersom behovert av
att kunna dndra ett vinnande anbud kan antas vara mer péragligt vid upp-
handlingar av sirskilt komplicerade upphandlingskontrakt — dir konkur-
renspriglad dialog ir ett anvisat forfarande — kan det ifrigasittas om det dr
indamadlsenligt med en s restriktiv regel for dndring av vinnande anbud
vid detra forfarande. Frigan ir om inte den restriktiva regleringen snarare
motverkar sitt syfte.

5.6.7  Overprévning

Det kommer naturligtvis att vara majligt for leverantérer att 6verprova en
konkurrenspriglad dialog. Upphandlingsutredningen ser sex typer av beslut
som ir sirskile kritiska ur ett éverprovningsperspektiv.®’ For det forst kan
en dverprdvning av beslutet att anvinda upphandlingsformen konkurrens-
priglad dialog begiras. Forutsittningen for att anvinda konkurrenspriglad
dialog 4r ju att det ir friga om ett sirskilt komplicerat kontrakt och att den
upphandlande myndigheten anser att anvindningen av 6ppen eller selektiv
upphandling inte kan tillimpas. Aven besluret att vilja ut vissa leverantdrer
men inte andra cill dialogen, dvs. urvalet, 4r naturligtvis kontroversiellt sir-
skilt for den leverantér som inte viljs ut.

Givetvis kan dven beslut som syftar till att utesluta en lésning under dia-
logen om denna férs i successiva steg dverprévas. Om en deltagande leveran-
tor endast foreslagit en 16sning innebir en uteslutning av dennes 16sning att
ocksd leverantdren utesluts frin den fortsatta dialogen. Vidare kan beslutet
att avsluta dialogen bli féremal for en éverprovning. En leverantor kan anse
att dennes l6sning inte har diskuterats klart och att han dirfor inte har blivit
likabehandlad. Ett bra sitt att undvika en sddan situation ir att vara 6verens
med leverantoren om att dialogen kan avslutas.

8 Se Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, 2005, s. 604 ff., samt Kom-
missionens beslur 2.10.2002 (C(2002)3578fin), London Underground Public Private Parc-
nership (irende N 264/2002), EGT 2002/C 309/15.

9 Se SOU 2006:28, 5. 123.
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Aven beslut ate lata leverantéren dndra sitt slutliga anbud om detta gar
utdver vad som anges i lagen kan 6verprévas. Slutligen kan en éverprévning
komma att ske av tilldelningsbeslutet, dvs. valet av anbud och leverantér.

5.6.8 Avslutande ord

Risken ir att reglerna om en konkurrenspriglad dialog kan bli svartillim-
pade som ett alternativ vad giller upphandling av genomférandeavtal, med de
relativt komplicerade tekniska specifikationer och individuella lsningar som
kan akrualiseras i det enskilda fallet. Omridet fér en tillimpning av konkur-
renspriglad dialog forefaller forvisso vara nigot bredare i den gronbok som
Kommissionen presenterade nigon manad efter det art direktivet slurgilrige
lagts fram 4n vad som foljer av direktivet. Dir anges uttryckligen bl.a. att ett
syfte med bestimmelserna var att 8ppna upp mojligheterna for OPS.°

Om reglerna rérande konkurrenspriglad dialog skulle inforas i Sverige
aterstar det dock att se i vilken omfattning de kommer att tillimpas och om de
dr utformade pa ett indamalsenligt sitt. Om EU-domstolen intar en restriktiv
instillning vid tolkningen av reglerna kan upphandlande myndigheter vara
benigna att anvinda forhandlat férfarande med annonsering nir det ir méjligr
i stdllet f6r det mer formaliserade forfarandet i form av en konkurrenspriglad
dialog. Ett sidant agerande kan ocksi te sig logiskt om man tidigare anvinc ett
sadant forfarande och ir fortrogen med hur det gar till. Vidare ska man ha i
dtanke att OPS ofta ir tinkt att genomf6ras i form av en koncession och med
tanke pd i hur liten omfattning LOU:s regler om byggkoncession anvinds
ska man kanske inte heller 6verdriva behovet av en konkurrenspriglad dialog

som |6sning pa de problem som vidhiftar OPS-projekt.

5.7  Upphandlingar som inte omfattas av direktiven

Aven om EU-ritten inte kriver av Sverige att reglera upphandlingar under
troskelvirdena har den svenska lagstiftaren, i likhet med vad som giller s.k.
B-tjinster — dvs. tjinster som man inte ansett vara av central betydelse for
gransoverskridande verksamhet —, valt att gora det. Till skillnad frin direkti-
ven kan dirfor den svenska upphandlingslagstiftningen anses tillhandahilla

i viss man heltickande regler.

% Se Grénbok om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offentlig upphandling
och koncessioner, KOM(2004) 327 slutlig (30.4.2004), bl.a. p. 13 och p. 25-27.
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Genom att folja den svenska upphandlingslagstiftningen minimerar man
dirfor risken att bryta mot ndgon av EU-rittens allminna principer, dvs.
frimst principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens,
proportionalitet samt 8msesidigt erkinnande, vilka ska genomsyra all offent-
lig upphandling.

I minga andra europeiska linder har man diremot valt att endast gora
upphandlingsdirektiven till nationell ritt varfér man i regel inte har nigra
speciella regler for upphandlingar under troskelvirdena. For dessa medlems-
stater ir det diremot viktigt att iaktta de allminna principer som f6ljer av
EU-ritten. Saledes kan t.ex. inte en upphandlande myndighet som huvud-
regel lara bli att upphandla en vara eller tjinst under forevindning att troskel-
virdena inte ir uppfyllda. Pa nigot sitt, frimst genom att folja de regler som
finns i direktiven, miste dirfor myndigheten verka for att EUF-fordragets
allminna bestimmelser och principer foljs.

Upphandlingar under troskelvirdena och av s.k. B-tjinster regleras i
15 kap. LOU respektive 15 kap. LUE 1 kapitlet anges bl.a. vilka av lagens
ovriga bestimmelser som ska tillimpas pa upphandlingar som inte omfattas
av direktiven. Diremot behover inte alla de bestimmelser som normalt ska
tillimpas iaketas varfor forfarandet forenklas nagot vid upphandlingar som
inte omfattas av direktiven.

Enligt de svenska upphandlingsreglerna ska som huvudregel dirfor alltid
en upphandling goras. Men forfarandet ser allts olika ut beroende pa vilka
virden det rér sig om. Saledes behover inte upphandlingsproceduren goras
si komplicerad om upphandlingen endast ir av ringa virde eller avser en
B-tjinst, medan samtliga bestimmelser méste iakttas om det r6r sig om stora
belopp.

Vilka tjinster som ir s.k. B-tjinster framgar av LOU:s bilaga 3: r.ex.
hotell- och restauranggjinster, jirnvigstransport, sjotransport, juridiska
tjinster, rekryteringstjinster, utbildning, hilsovird och socialtjinster, fri-
tids- och idrottsverksamhet samt kulturverksamhet samt 6vriga tjinster
— som huvudregel giller att alla tjinster som inte uttryckligen riknas upp
som A-tjinster dr B-tjinster.

De bestimmelser som ska tillimpas dven pa upphandlingar under trés-
kelvirdena och av B-tjinster ir: (a) de allminna principerna - speciellt
kravet pé likabehandling och transparens, (b) definitionerna enligt 2 kap.,
(c) undantagen frin upphandlingslagstiftningen (forsvarsprodukeer m.m.),
(d) dynamiska inkopssystem, samt (e) regler om direktupphandling.

Aven om troskelvirdena dr uppfyllda behdver inte alltid alla kontrake
upphandlas. Exempelvis kan man pd forsvarsomréidet i viss mén undanta
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anskaffning av varor och tjinster frin upphandlingsférfarandet utan art
bryta mot reglerna, artikel 10 i upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) samt
15 kap. LOU.>!

Upphandlingsforfarandet ir i det nirmaste identiske reglerade i 15 kap.
LOU respektive 15 kap. LUE Den enda egentliga skillnader ir ate tidsfris-
ten for atr meddela Kommissionen att man genomfért en upphandling av
B-tjanster 6ver troskelviardena ar 60 dagar i LUF i stillet f6r 45 dagar som ir
fallet enligt LOU.

Upphandlingar enligt 15 kap. LOU ska gbras genom antingen forenkliar

férfarande eller urvalsférfarande.

5.7.1  Forenklat forfarande

Ett forenklat forfarande 4r enligt definitionen i 2 kap. 24 § LOU ett for-
farande dir alla potentiella leverantérer har ritt att delca. Férenklat forfaran-
de idr ocksé den upphandlingsform som ska anvindas i normalfallet. Anbud
infordras genom annons eller skrivelser; diremot beh6ver annonseringen inte
ske genom EU:s officiella organ, TED. Den upphandlande myndigheten ska
vinda sig till s4 manga leverantdrer som behovs for att tillricklig konkurrens
ska uppnis med hinsyn tagen till upphandlingens storlek och karakeir.

Leverantor som inte tillfrigats har ritt ate pa begiran fa forfrignings-
underlaget pi samma villkor som andra leverantérer. En upphandlande myn-
dighet kan siledes inte vigra limna ut anbudsunderlag om nigon leverantér
begir det innan tiden for att limna anbudert gatt ut.

Deltagande leverantérer ska limna anbud och den upphandlande myn-
digheten fir ocks3 i vissa fall forhandla med en eller flera anbudsgivare.
Om forhandling ska anvindas maste det framga av forfrigningsunderlaget.
Forhandling ska dock endast anvindas (a) nir det ir svirt att utforma ett
fullstindigr forfragningsunderlag, (b) nir den upphandlande myndigheten
bedomer att affirsmissigt godtagbara villkor inte kan uppnis som en direke
f6ljd av att konkurrens saknas eller ar otillricklig, (c) nir den upphandlande
myndigheten bedémer att ett utvecklings- och produktionsuppdrag maste
liggas ut trots att stor osikerhet foreligger betriffande kostnaderna, (d) nir
upphandlingen avser en tilliggsbestillning och villkoren inte regleras i det
ursprungliga avtalet, eller () nir upphandlingen avser en produke eller etc
system som ska anpassas till ett befintligr system eller en befintlig produkt

51 Se dven direktiv (2009/81/EG) om upphandling inom férsvars- och sikerhetsomridert,
vilket ska vara inforlivat av medlemsstaterna senast den 21 augusti 2011.

157



5. Offentlig upphandling och OPS

och det ir av stor vikt att samordning sker. Férhandlingar fir dock inte 4dga
rum med en leverantdr som inte uppfyller samtliga skall-krav.>?

I vissa sirskilt angivna fall kan att en upphandlande myndighet vinda
sig till en leverantor for infordrande av anbud utan féregiende annonse-
ring (dvs. genomféra en direktupphandling). Detta kan ske (a) d& det vid
ett annonserat forfarande inte limnats nagra anbud (eller limpliga anbud)
under férutsdttning att de i férfragningsunderlaget ursprungliga kontrakes-
villkoren inte visentligen dndrats, (b) om det for sig om s.k. sirskilda varor,
dvs. varor som endast framstills for forskning, utveckling, experiment eller
studier under forutsittning att framstillningen inte sker i vinstsyfte, (c) om
det som ska upphandlas endast kan framstillas av en viss leverantér, t.ex.
p-g-a. tekniska eller konstnirliga skal, eller p.g.a. en ensamritt av nagot slag,
samt (d) om det giller ytterligare leveranser frin den ursprungliga leveran-
toren, avsedda antingen som delersittning for eller tilligg till tidigare leve-
ranser och ett byte av leverantor skulle medfdra tekniska eller ekonomiska
oligenheter. Det rekommenderas dock att inte alltid vinda sig till samma
krets av leverantorer.

5.7.2  Urvalsupphandling

Vid farhdgor om att ett forenklat forfarande skulle leda till en i forhallande
till virdet pa det som ska upphandlas allt f6r kostsam administration kan
som ett alternativ till det férenklade férfarandet den upphandlande myndig-
heten i stillet vilja att genomfora en s.k. urvalsupphandling.

Enligt definitionen i 2 kap. 28 § utgér ett urvalsforfarande ett forfarande
dir alla leverantorer har ritt att anséka om att f3 lamna anbud, varefter den
upphandlande myndigheten gor ett urval av anbudssokanden.

I likhet med upphandlingar enligt det forenklade forfarandet ska en ansok-
ningsinbjudan publiceras genom en annons i en elektronisk databas som ir
allmint tillginglig. Den upphandlande myndigheten inbjuder direfter vissa
leverantorer att limna anbud och den upphandlande myndigheten far for-
handla med en eller flera av leverantorerna.

5.7.3  Forfragningsunderlaget vid upphandlingar enligt 15 kap.

Inte heller vid upphandlingar som inte omfattas av upphandlingsdirektivet
far forfragningsunderlaget leda till att vissa leverantérer gynnas, t.ex. genom
att forfragningsunderlaget hinvisar till ett visst patent, en viss teknisk speci-

52 Se mal C-243/89, Stora Bels.
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fikation eller en sirskild tillverkningsprocess. Féljakdligen maste etc forfrag-
ningsunderlag vara icke-diskriminerande.

Tekniska specifikationer och liknande fir diremot forekomma om det
inte finns nigot annar sitt som tillriicklige bra beskriver det som man avser
att upphandla. Om s sker ska det diremor alltid foljas av lydelsen “eller
likvirdig”. Som nimnts méste det ocksi av forfrigningsunderlaget framgi
om ett anbud kan komma att antas utan foregaende férhandling — dven om
det snarast 4r en presumtion att forhandlingsforfarander ska anvindas vid
upphandlingar under tréskelvirdena.

Av15kap. 9§ framgar att nagra av de bestimmelser angdende kommuni-
kation mellan potentiella leverantérer och den upphandlande myndigheten
som giller f6r upphandlingar som omfattas av upphandlingsdirektivet dven
ska tillimpas pa upphandlingar som inte direke triffas av direktivets bestim-
melser.

Exempelvis ska en upphandlande myndighet vilja om kommunikatio-
nen mellan parterna ska ske per post, telefax, eller ndgot annat elekeroniske
medel, eller en kombination av dessa. Dessutom fir en anbudsansékan ocksa
goras per telefon. De kommunikationsmedel som viljs maste diremor vara
allmint illgingliga.

Oavsett vilken form av kommunikation som viljs ska den upphandlande
myndigheten férvara och behandla alla uppgifter pa ett sikert sitt, si att alla
uppgifter bevaras till dess att anbuden ska 6ppnas. Aven om anbuden inkom-
mer i elekeronisk form fir den upphandlande myndigheten dirfér inte ta del
av innehillet i anbuden. Alla anbud ska ocksi 6ppnas vid samma tidpunkt.

5.7.4  Tidsfrister

Anbudsgivare och anbudssskande ska ges skilig tid att limna sina anbud
eller ansokningar. Tidsfristen fir diremot aldrig vara kortare in tio dagar
fran det att annonsering skedde, 15 kap. 9 § LOU.

Av bestimmelsen kan man dra slutsatsen att de tidsfrister som fir anvin-
das ir beroende av vilken typ av vara eller tjinst man vill upphandla. Avser
upphandlingen en klart definierad vara, t.ex. en viss typ av kontorsmateriell,
som inte heller kostar speciellt mycket ir det mycket som talar for att tids-
fristen kan vara timligen kort, men minst tio dagar. Om man istillet har for
avsike att képa in ett avancerat datorprogram som beriknas vara av ett strre
virde — men som inda ligger under tréskelvirdena — maste tidsfristen vara
betydligt lingre.

P& denna punke skiljer sig tidsfristerna de regler som giller fér upphand-
lingar 6ver troskelvirdena. I sidana irenden ir tidsfristerna betydligt lingre
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(aldrig mindre dn 22 dagar, men allt som oftast antingen 36, 40 eller 52
dagar beroende pi vilken upphandlingsform som tillimpas och om en s.k.
forhandsannonsering gjorts).

5.7.5 Annonsering m.m.

Aven vid upphandlingar enlige 15 kap. maste annonsering ske, men inte i
samma utstrickning som vid upphandlingar 6ver troskelvirdena. T.ex. be-
héver annonsen inte skickas for publicering till Kommissionens organ. Dir-
emot mdste annonsen vara allmint tillginglig, sasom t.ex. www.ajour.se eller
motsvarande. Aven andra former av annonsering kan i vissa fall accepteras
under forutsittning att tillrdcklig konkurrens uppnés. Dirfor r det t.ex. inte
tillrickligt att annonsera i lokaltidningen, eller pa den egna hemsidan.

I annonsen, ansokningsinbjudan eller forfrigningsunderlaget ska anges
hur anbud far limnas och den dag d4 anbud senast ska ha kommit in till
myndigheten. I sammanhanget ska poingteras att det inte 4r poststimpeln
som giller utan att handlingarna verkligen ska ha kommit till myndigheten
innan tidsfristens utging.

Det maste ocksa framg hur linge ett anbud ska anses vara bindande. En
anbudsgivare 4r bunden av sitt anbud 4nda fram till dess att den tidsfrist som
angivits i forfragningsunderlaget eller i annonsen I6pt ut - vilket giller oav-
sett om anbudsgivaren fir beslut om att kontraktet tilldelats ndgon annan.

Skilet for en sidan ordning torde vara att upphandlingar ska fungera mer
rationellt i hindelse av att nagot fel begitts under resans ging. Vid hindelse
av en Sverprovning kan dirfor kontraktet tilldelas “tvian” utan ate upphand-
lingen behéver goras om.

D4 anbuden vil 8ppnats och uppenbara skriv- och riknefel uppmirksam-
mas ir det tillitet att lita en potentiell leverantér ritta sidana fel och brister.
Om det inte foreligger ndgon risk for att en leverantdr gynnas framfor andra
kan den upphandlande myndigheten ocksd lta en potentiell leverantdr for-
tydliga eller komplettera ett anbud.

5.7.6  Uteslutning av anbudsgivare eller anbudssokande

En anbudsgivare eller anbudssékande fir uteslutas frin att delta i upphand-
lingen om de forutsiteningar som anges i 10 kap. 2-3 §§ LOU ir uppfyllda.
Det rér sig t.ex. om fall dir leverantéren har gatt i konkurs — eller har ansokt
om att gi i konkurs — eller tillsvidare har instillt sina betalningar, inte har
betalat socialf6rsikringsavgifter eller skatt i en sddan utstrickning som krivs
eller underlatit att limna uppgifter som styrker att leverantéren uppfyller de
angivna kraven. Likasa kan en leverantor uteslutas om denne limnar felak-
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tiga uppgifter angiende skatteskulder m.m. Om den upphandlande myn-
digheten fir kinnedom om artt leverantéren enligt en lagakraftvunnen dom
dr démd for vissa i 10 kap. 1 § LOU sirskilt uppriknade brott — t.ex. kor-
ruption och penningtvitt — ska leverantoren uteslutas fran att delta i upp-
handlingen.>

5.7.7  Kvalificering av anbud

En upphandlande myndighet kan ocksa uppstilla sociala- eller miljomissiga
hinsyn i viss utstrickning, t.ex. att vissa sirskilda miljohinsyn ska beaktas.
Sadana krav far diremot inte vara diskriminerande varfér man inte kan upp-
stilla som krav att en viss vara ska vara nirproducerad eller kriva att en
vara dr miljomirkt med exempelvis “Svanen”, i och med att ett sddant krav
eventuellt skulle kunna utesluta utlindska foretag som visserligen uppfyller
de miljomissiga méilen, men saknar den svenska certifieringen.

Att uppstilla som krav att endast svensk arbetskraft ska anvindas for att
utfora en viss tjanst dr ocksé diskriminerande varfér ett sidant krav inte kan
accepteras som forenligt upphandlingslagstiftningen.

De krav som uppstills fér inte heller vara mer lingtgiende 4n vad som
krivs for att milen man stillt upp ska uppnas - vilket skulle innebira att
kraven pi likabehandling och transparens skulle asidosittas.

Om man ind3 vill uppstilla som krav att sociala- eller miljomissiga hin-
syn ska beaktas maste det anges i annonsen, ans6kningsinbjudan eller i for-

frigningsunderlaget.

5.7.8  Vilket anbud ska antas?

Precis som vid andra upphandlingar ska det anbud som har der lagsta priset,
eller i dvrigt ar det mest ekonomiske fordelaktiga, antas. Vilket av det anférda
som giller ska ocksa framgd av annonsen, ansékningsinbjudan eller forfrag-
ningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten ska for att kunna avgora
vad som ir det mest ekonomiske fordelaktiga ange vilka kriterier som ska
vara avgdrande, t.ex. kvalitet, miljshinsyn, service, eventuella garantier, leve-
ransvillkor och pris.

Antingen ska det anges hur de olika kriterierna forhaller sig till varandra
vid bedémningen, s.k. viktning, alternativt ska det framga vilket kriterium
som ir viktigast foljt av det nist viktigaste osv., dvs. kriterierna ska uppstillas
i prioritetsordning. Om en anbudsgivare diremot limnar ett onormalt lagt

%3 Por att styrka sidana uppgifter finns en blankett som ifylls av skatteverker (SK4820 alt.
SK 4820B).
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anbud kan den upphandlande myndigheten férkasta anbudet om leverants-
ren inte kan ge en bra forklaring till prissittningen.

[ hindelse av att en upphandling gjorts av B-tjanster ska resultatet av upp-
handlingen anmiilas till Kommissionen under férutsittning att virdet minst
uppgate till troskelvirdet.

5.8  Overprovning, ogiltigforklarande, skadestind
och andra sanktioner

For att sikerstilla att upphandlingsreglerna efterlevs dr det nédvindigt med
effektiva sanktioner mot évertridelser. EU-ritten stiller dirfor inte endast
krav pa den svenska ritten artt reglera hur upphandlande myndigheter ska
ga tillviga i samband med sjilva upphandlingen, utan den kriver ocksi att
den svenska lagstiftningen ger eventuella forférdelade leverantorer en viss
miniminivd av méjligheter till prévning.

I de rittsmedelsdirektiv4 som samordnar férfarandet vid provning av éver-
tridelser av upphandlingsdirektiven papekas vikten av att det pa nationell
nivd dels ges majlighet for sraten att ingripa mot felaktiga upphandlingar,
dels ges mojlighet for en enskild leverantdr som missgynnats av den felaktiga
upphandlingen att kriva ersittning.’

Direktiven limnar dock relativt stor frihet till medlemsstaterna att sjilva
utforma hur en effektiv provning ska ga till. I huvudsak kan de tillgingliga
rattsmedlen sigas bestd av tv3 olika delar, dels en provning fore avtalets in-
giende — vilken visentligen syftar till att inom rimlig tid rirta till 6vertridel-
ser av procedurreglerna —, dels en prévning efter avtalets ingdende — vilken
normalt endast omfattar skadestind.

Rittsmedelsdirektiven beskriver de medel som stér till buds for leverants-
rerna att tillimpa om de anser att en upphandlande myndighet eller enhet
inte foljer gillande regelverk, det vill siga bestimmelser om Gverprévning
och skadestind. I samband med att de nya upphandlingsdirektiven tridde
i kraft initierades dven en &versyn av rittsmedelsdirektiven. I stillet for ate

> Direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (klassiska sektorn), direktiv
92/13/EEG om samordning av lagar och andra férfattningar om gemenskapsregler om upp-
handlingsférfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (forsorjningssektorerna) samt direktiv 2007/66/EG av den
11 december 2007 om éndring av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller
effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling.

55 Jfr artikel 2 Rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG).
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anta nya ratesmedelsdirektiv, valde EU att anta ett kompletterande ritts-
medelsdirektiv.’® De tre rittsmedelsdirektiven giller saledes tillsammans, vil-
ket innebir en del tolkningssvarigheter, dven om de ir tinkra att komplettera
varandra. Det kompletterande rirtsmedelsdirektivet skulle ha varit inférlivat
av medlemsstaterna per den 20 december 2009, men i lagradsremissen fore-
slar regeringen riksdagen att bestimmelserna i direktivet ska vara inférlivade

i LOU och LUF per den 1 juli 2010.%”

5.8.1  Overprévning

Enligt rittsmedeldirektiven iligger det medlemsstaterna att se till acr det
finns erforderliga verktyg for att pa ett si tidigt stadium som mojligt vidta
interimistiska dtgarder for att ritta pastidda évertridelser av upphandlings-
reglerna eller férhindra yteerligare skada for bersrda intressen.

Av forslaget till 16 kap. 1§ LOU framgir att en leverantdr som anser
att denne lidit eller kan komma atc lida skada fir i en framstillning
anstka om Gverprovning eller dverprévning av ett avtals giltighet i allmin
forvaltningsdomstol,*® dvs. det vill siga forvaltningsritt®®, kammarritt och
Regeringsritten. Négot krav pa att leverantdren ska vara anbudssékande eller
anbudsgivare uppstills inte. Som leverantsr och dirmed initialt taleberittigad
anses den vara som pa marknaden tillhandahéller varor eller tjinster eller
utfér byggentreprenader.”’ En ansékan om éverprévning far enlige forslagec
till 16 kap. 3 § LOU provas fram till dess att kontrak féreligger och tio dagar
gite fran det att den upphandlande myndigheten i enlighet med 9 kap. 9 §

% Se direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/
EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphand-
ling.

57 gSe lagridsremissen Nya rattsmedel m.m. pi upphandlingsomrader, éverlimnad till Lag-
ridet den 17 december 2009.

%8 Se lagradsremissen Nya rirtsmedel m.m. pa upphandlingsomridet, éverlimnad till Lagra-
det den 17 december 2009. En leverantdr ska vara beractigad till rictslig hjilp nir den upp-
handlande myndigheten genom brott mot LOU férhindrat leverantéren fran att delta i upp-
handlingen. En leverantér som kant till upphandlingen men inte inkommer med ansokan
i tid har i normalfallet inte anserts ha lidit eller kunna komma are lida skada. Se Hentze &
Sylvén, Offenclig Upphandling, 1998, s. 348.

* Efter den 15 februari 2010 kallas forsta instansen i allmin forvaltningsdomstol forvalt-
ningsrirt (tidigare linsritr), se lagen (2009:773) om éndring i lagen (1971:289) om allmanna
férvaltningsdomstolar.

50 Se mal C-26/03, Stads Halle, p. 41. Mbjligheten tillkommer enligt domstolen “var och en
som har eller har haft intresse av att tilldelas et visst offentligt kontrake och som har skadats
eller riskerat att skadas av en pastddd overtridelse, fran den tidpunkr da den upphandlande
myndigheten har uttrycke sin vilja pé ete sitt som kan ha rartslig verkan”.
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eller 15 kap. 19 § LOU underrittat anbudssokandena och anbudsgivarna om
tilldelningsbeslutet. Har ritten fattat ett interimistiskt beslut enligt forslaget
till 16 kap. 10 § LOU ir fristen for dverprovning i stillet tio dagar fran det
att ratten upphivt beslutet.

Ett problem vid otillatna direktupphandlingar, t.ex. OPS eller genom-
forandeavtal som slutits trots att de borde ha foregitts av en offentlig upp-
handling, 4r att det har saknas effektiva sanktioner mot upphandlande myn-
digheter. I de fall en Gverprovning har berott pa att kontrakestilldelningar
skett utan nigon foregiende annonsering har tidigare vanligtvis endast
skadestindssanktionen stdtt till buds - eftersom ett avtal redan slutits ansigs
dverprovningsméjligheten under ling rid vara stingd.®!

En forindring p4 den senare punkten skedde genom RA 2005 ref. 10, dir
Nyképings kommun slutit ett avtal med Ryanair, innebirande att flygbola-
get under en period om tio ar skulle tillhandahélla kommunen ”marknads-
foringsinsatser/nyttigheter” i form av reklam och omnimnande av kommu-
nen som bes6kplats och etableringsort for féretag m.m. Avtalet hade inte
foregates av ndgon annonsering eller konkurrensutsittning,

RegR hade att ta stillning till huruvida det kontrakt som ingatts mellan
Nykopings kommun och Ryanair utgjorde hinder mot att ansékan préva-
des. I likhet med underinstanserna menade RegR att avtalet ingatts utan
att bestimmelserna i LOU tillimpats trots att si borde ha skett. P4 frigan
om det ingingna avtalet utgjorde hinder for 6verprovning hinvisade RegR
till EU-domstolens dom i méal C-26/03, Stadt Halle. 1 malet uttalade EU-
domstolen bland annat act artikel 1.1 i Rictsmedelsdirektivet (89/665/EEG)
ska tolkas si att medlemsstaternas skyldighet att sikerstilla méjligheter dll
en effektiv och skyndsam rittslig prévning av en upphandlande myndighets
beslut dven omfartar beslut som fattas utanfér et formellt upphandlingsfor-
farande och fore en formell anbudsinfordran, sirskilt ett beslut som syftar
till ate klargdra huruvida ett visst kontrake ska hinforas till det materiella
tillimpningsomradet.®

RegR konstaterade att avtalet mellan Nykopings kommun och Ryanair
innefattade ett stillningstagande frin kommunens sida act anlita flygbola-
get som leverantdr vid sidan av ett offentligt upphandlingsforfarande. Enligt
domstolen utgjorde dirfor det faktum att ete avtal redan foreldg inte nigot

61 Se nirmare Bjorklund & Madell, Skadestind vid offentlig upphandling, 2008, s. 578
602.
2 Se mal C-26/03, Stadt Halle, p. 41.
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hinder for éverprévning enligt LOU.%? RegR:s avgorande fir till foljd atc
otillitna direktupphandlingar i teorin kan overprévas utan begrinsning i
tid.* Utgangen ir rimlig; skulle ett slutet avtal anses utgora ett hinder skulle
méjligheten till dverprévning ha begrinsats kraftigt vid sddana forfaranden.®
Problemet med en sidan 16sning 4r bara att effekterna av ett upphivande
skulle kunna omintetgoras for det fall att projektet redan fullbordats.

Vikten av fungerande rittsmedel har poingterats pd EU-rdttslig niva och
i syfte att yurerligare effektivisera forfarandet lade Kommissionen fram ett
forslag om andring i rittsmedelsdirektiven, vilket antogs den 15 november
2007.% Forindringarna ir inriktade mot atgirder fore avtalets ingdende
och syftar i férsta hand till att komma at problemet med kontrakestilldel-
ningar utan foregdende annonsering. De svenska lagforslagen behandlas i
Ds 2009:30 samt i lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. pa upphandlings-
omridet och foreslds trida ikraft den 1 juli 2010.

5.8.2  Avtalsriittsliga konsekvenser av otilldtna upphandlingar

Av artikel 2.6 i Rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG) framgar ate det 4r upp
till nationell ritr att faststilla vilka verkningar ett forfarande enligt artikel
2.1 ska fi p4 ett redan inganget avtal. Medlemsstaterna gavs dirmed en mgj-
ligher att infora bestimmelser med obligationsrittsliga konsekvenser for det
fall att avtal slutits.®” I svensk ritt valde lagstiftaren att inte ge allmin forvale-
ningsdomstol méjlighet att bryta upp ingingna avtal om offentliga inkop
med stod av LOU. [ propositionen till 1992-drs LOU angavs uttryckligen
att “det inte vore en tillfredsstillande ordning att ett civilrittsligt bindande

kontrake som sluts efter det att beslut om en leverantor fattats ska kunna

upphivas i administrativ ordning.”®®

63 Notera hir att domstolen inte uppger huruvida upphandlingskontrake foreligger eller om
avgorande faktor for malets utgdng varit att nigot upphandlingsmeddelande inte limnats.

64 Jfr Pedersen, Offentlig upphandling och upphandling inom forsorjningssektorerna —
Nigra kommentarer till Europeiska kommissionens forslag till reviderade rittsmedelsdirekriv,
2006, s. 581.

65 Se prop. 2001/02:142, 5. 74 f. och s. 78. Se dven Warnling-Nerep, Offentlig upphandling:
myndighetsutévning eller inte & ett nyte omride for kommunalt lag- och domstolstrots?
2006~-07, s. 407.

% Se KOM (2006) 195 slutlig, Forslag till europaparlamentets och radets direktiv om 4dnd-
ring av ridets direkeiv 89/665/EEG och 92/13/EEG avseende effektivare forfaranden for
prévning vad gdller offentlig upphandling.

¥ Se Evers Hjelmborg, m.fl, EU-udbudsretten — udbudsdirekrtivet for offentlige myn-
digheder, 2005, s. 370.

% Prop. 1992/93:88, s. 101.
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Lagstiftaren har dven senare konstaterat att avtal som inte foregitts av ett
korrekt genomfort upphandlingsférfarande dirmed inte behéver vara civil-
rittsligt ogiltiga. Ett birande skil angavs vara de praktiska problem som kan
uppstd om den grundliggande pifoljden vid civilrateslig ogiltighet 4r dter-
ging av avtalet: "I den mén en avtalad prestation redan fullgjorts 4r dtergang
i praktiken normalt inte majlig vid tjinsteupphandling och ofta inte heller
vid varuupphandling med hinsyn dll att kdparen ofta redan har férbrukat
eller pd annat sitt anvint sig av varan. Ogiltigheten ir silunda en ofta oprak-
tisk pafoljd som bor anvindas med viss forsiktighet”.®

Konsekvenserna av att en forvaliningsdomstol beslutar att en felakeigt
genomf6rd upphandling ska goras om trots att avtal redan slutits kan 4ven
bli att en upphandlande myndighet riskerar bli skadestindsskyldig gentemot
den leverantér som forst tilldelats kontrakeet. Efter ett beslut att upphand-
lingen ska goras om kan myndigheten inte rimligtvis fullfélja det forsta
avtalet, varfor detta kan behéva avbrytas. I syfte att undvika sddan skade-
stindsskyldighet rekommenderades dirfor den upphandlande myndigheten
att inga ett villkorat avtal.”® Sddana villkor torde dock leda till en avsevird
osikerhet for den leverantor som tilldelats ett kontrakt och det dr dirfor inte
heller sannolikt att en upphandlande myndighet skulle vilja att anvinda
sadana villkor.

Enligt Kommissionen bor effektiva, proportionella och avskrickande pa-
foljder foreskrivas fér de upphandlande myndigheter som inte iaketar tids-
fristen ifriga om att teckna avtal med den leverantér som tilldelats kontrak-
tet. For det fall ate rittsmedelsdirektiven foreskriver att en medlemsstat ska
se till sd att otillborliga beslut av de upphandlande myndigheterna ska kunna
ogiltigforklaras anser Kommissionen att det bér foreskrivas att dven de avtal
som ingds i strid med de i forslaget till dndring av rittsmedelsdirektiven
angivna tidsfristerna ska sakna verkan, artikel 2f.2. De exakra foljderna av att
avtalet anses sakna verkan, t.ex. vad giller krav pé dterbetalning av de belopp
som den upphandlande myndigheten eventuellt betalar ut, limnade dock
Kommissionen till de nationella domstolarna att besluta.”

8 Prop. 2001/02:142, 5. 74 f.

70 Se prop. 2001/02:142, 5. 78.

71 Se KOM (2006) 195 slutlig, ingressen p. 13. Enligt Pedersen si innebir detta att parternas
prestationer i princip ska dterg, se Pedersen, Offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna — Nagra kommentarer till Europeiska kommissionens forslag till revi-

derade rittsmedelsdirektiv, 2006, s. 590 f.
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5.83  Skadestind

I de forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich, konstaterade EU-
domstolen att en medlemsstat i princip kunde bli skadestandsskyldig och
forpliktas art utge ersittning for skador som den kunde ha orsakat enskilda
genom dsidosittande av EU-ritten. En sidan princip var enligt domstolen
en vésentlig del av fordragets systematik och nédvindig for att garantera
europarittens fulla effektivitet.”2 Det ir viktigt att papeka att EU-domstolen
inte har stillt upp nagot sjilvstindigt krav pa att en medlemsstat ska ha
forfarit vardslost for att skadestind ska utgs. I de forenade malen C-46/93
och 48/93, Brasserie och Factortame III, uttalade domstolen att nationella
skadestindsregler — si linge 6vertridelsen dr tillricklige klar — inte fir gora
bedomningen beroende av om de organ som kan tillskrivas évertridelsen
agerat uppsitligt eller virdslost.”?

De nationella domstolarna har dock ansetts kunna underséka om den
skadelidande har visat rimlig aktsamhert for att forhindra skadan eller for att
begrinsa dess omfattning och sirskilt om denne i god tid har anvint sig av
alla de rattsmedel som star till dennes férfogande. Med risk for att annars
sjdlv behéva std for skadan ska skadelidande visa en rimlig aktsamhet for att
begrinsa skadans omfattning.”4

I Ritesmedelsdirektivet (89/665/EEG) behandlas skadestindet endast
kortfattat. I den direkta regleringen i artikel 2.1c sigs enbart att medlems-
staterna ska se till s att en prévning enligt direktivet omfattar en behérighet
for den prévande instansen att ge ersittning it en person som skadats av en
overtridelse. Rittsmedelsdirektivet for forsorjningssektorerna (92/13/EEG)
innehaller utéver en liknande reglering 4ven en sirskild regel om kostnader
som leverantor haft for att ligga anbudet. I p. 10 ingressen till Rattsmedels-
direktivet for forsdrjningssektorerna (92/13/EEG) foreskrivs att den som
begirt skadestind for kostnader avseende utarbetande av ett anbud, eller
andra kostnader for att delta i ett upphandlingsforfarande, ska fa sina kost-
nader tickta utan att behdva visa att denne skulle ha fatr kontraktet om ver-
tridelse inte hade skett. Bestimmelsen i artikel 2.7 Rittsmedelsdirektivet for
fﬁrsérjningssektorerna (92/13/EEG) innebir att det — for det fall dvertridelse
skett och skadestand begirs for kostnader i samband med anbudet — ska vara

72 Se de forenade malen C-6/90 och 9/90, Francovich, p. 33 f.

73 Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame I, p.79f.,

74 Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame 111, p.84f. Se dven
SOU 1999:139, 5. 230 f.,, samt NJA 1998 5. 873 och NJA 2007 s. 349,
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tillrickligt om leverantéren kan visa att denna haft en realistisk méjlighet att
erhalla kontraktet och att évertridelsen minskat denna méjlighet.

Den sirskilda regel avseende det negativa kontraktsintresset som anges
ovan iterfanns tidigare i 7 kap. 7 § LOU (1992:1528). Paragrafen stadgade
att ”[a]nbudsgivare eller anbudssokande som deltagit i en upphandling enligt
4 kap. LOU ir berittigad till ersittning for kostnader for att forbereda anbud
och i 6vrigt delta i upphandlingen, om ésidosittandet av bestimmelserna i
denna lag menligt har paverkat hans mojligheter att tilldelas upphandlingen”.
For att fa ersdttning for kostnader i samband med anbudet behévde leve-
rantdren siledes endast visa att 6vertradelse skett och att han skulle ha haft
en realistisk majlighet ate erhilla kontraktet, en majlighet som minskats i
och med 6vertridelsen. Bestimmelsen har i praxis, trots att den uttryckligen
enbart gillde upphandlingar inom f6rsérjningssektorerna, anforts gilla dven
p4 upphandlingar inom den klassiska sektorn.”

Motsvarande bestimmelse dterfinns numer i 16 kap. 7 § LUE. Med hinsyn
till den rittspraxis som utvecklats ifrigasatte Lagridet om bestimmelsen ver-
huvudtaget behévdes. Lagradet papekade dven arte tillimpningen av bestim-
melsen, med hinsyn till dess samband med 7 kap. 6 § LOU (1992:1528)
var oklar och att dess rickvidd dirfér borde belysas. Regeringen instimde i
Lagradets uppfattning men skot frigan om bestimmelsen behovs och om i sa
fall en motsvarande bestimmelse bér tas in i LOU pé framtiden med hinsyn
till de forestiende dndringarna i Rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG).7¢

I forslagee till nya rittsmedel preciseras bestimmelserna och det stadgas
i 16 kap. 20 § LOU att en upphandlande myndighet som inte har foljt
bestimmelserna i denna lag ska ersitta dirigenom uppkommen skada for
leverantér och i 16 kap. 21 § LOU att en anbudssokande eller anbudsgivare
som har deltagit i en offentlig upphandling 4r berittigad till ersittning for
kostnader for att forbereda anbud och i dvrigt delta i upphandlingen, om
dsidosittandet av bestimmelserna i denna lag menligt har paverkat hans eller
hennes mojligheter at tilldelas kontraktet.

En skadestindstalan ska enligt den foreslagna 16 kap. 22 § LOU vickas
vid allmin domstol inom ett ir frin den tidpunkt di avtal har slutits mellan
upphandlande myndighet och leverantér eller har forklarats ogiltige enlige
16 kap. 15§ LOU, dvs. inom ett r frin det att mojligheten till dverprov-
ning forfallit.

75 Se NJA 2000 5. 712.
76 Se prop. 2006/07:128, s. 565.
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5.8.4  Orillitna direkrupphandlingar, ogiltiga avtal och méjligheten
till skadestind

Majligheten att uppna full ersittning for skador till foljd av vertridelser
av upphandlingslagstiftningen ir en nddvindighet for att Sverige ska kunna
leva upp till kravet pé full implementering av EU-ritten.”” I diskussionen
kring en upphandlande myndighets skadestandsansvar fir man inte glémma
att beakra vilka intressen regleringen ir tinkt atr skydda. Aven om skade-
stindet dr tinke att ge visst rittsligt skydd dc den enskilde syftar det i forsta
hand till att sikra procedurreglernas genomslag och dirigenom bidra till att
offentliga medel inte anvinds till att snedvrida konkurrensen pi den inre
marknaden. Kravet pa snabba och effektiva rittsmedel visar att det i férsta
hand ir konkurrensutsittning som ska komma ifriga om upphandlingsfor-
farandet visat sig felaktigt.

Att endast limna missnéjda leverantorer med en méjlighet atr fora en
skadestindstalan i allmin domstol som enda utviig innebir inte nigon ny
konkurrensutsittning och ir alltsd inte heller nigon 6nskvird utveckling
vad giller de otillitna direktupphandlingarna. Andringarna av Rittsmedels-
direktiver (89/665/EEG) ir tinkt att stivja de otillitna direktupphandling-
arna och ge en 6kad méjlighet till dverprévning pa ett tidigt stadium.

Effekterna av att ett avral anses vara ogiltigt ska bestimmas i nationell
lagstiftning, men kan t.ex. medféra ett retroaktivt upphérande av alla de
skyldigheter som foljer av avtalet eller att upphivandet enbart begrinsas
till att omfatta de skyldigheter som 4nnu inte har fullgjorts. Vid det senare
alternativet ska medlemslinderna foreskriva alternativa sanktioner som att
den upphandlande myndigheten aliggs avgifter eller att avtalstidens lingd
forkortas.

Enligt lagridsremissen om nya rittsmedel foreslas att det i 16 kap. 15§
LOU inférs bestimmelser som stadgar att domstolen vid en éverprévning ska
ha riitt ate besluta att ett avtal som slutits mellan en upphandlande myndighet
och en leverantér ir ogiltigt om avtalet t.ex. slutits utan foregiende annonse-
ring, om de angivna tidsfristerna for kontraktsingdendet dsidosatts eller om
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestim-
melse i LOU har 6vertritts samt detta har medforet att leverantéren har lidic
eller kan komma att lida skada. Undantag fran ogiltighet féreligger enligr den
foreslagna bestimmelsen i 16 kap. 16 § LOU bl.a. om avtalet bér bestd med

77 Jfr Evers Hjelmborg m.fl., EU-udbudsretten — udbudsdirekriver for offentlige myndig-
heder, 2005, 5. 373, samt Wahl, Offentlig upphandling och skadestand — reparation, preven-
tion eller ingendera?, 1997-98, 5. 624 f.
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hinsyn till ett allmanintresse. Den foreslagna bestimmelsen far f6ljaktligen
till f5ljd att ett avtal som slutits utan att det foregitts av en offentlig upphand-
ling, t.ex. en OPS eller ett genomférandeavtal, i sin helhet ska upphivas av
domstolen, sivida inte ett allminintresse skulle tala for nigot annat.

I promemorian framhalls att huvudregeln enligt allminna avtalsrittsliga
principer i svensk ritt dr att ogiltighet medfér att prestationer som redan har
utforts ska ga ater. Om redan utforda prestationer inte kan ga ater ska f6rmé-
genhetsliget aterstillas som det var innan det ogiltiga avtalet slots. Det saknas
dirfér enligt promemorian skil att inom upphandlingslagstiftningen avvika
fran den enligt allminna avtalsritesliga principer gillande huvudregeln. Det
framhalls vidare att en leverantor allmint sett torde ha storre intresse av att
fora talan om ogiltighet av avtal om bifall till talan skulle innebidra en chans
for leverantoren att vid en férnyad upphandling tilldelas hela kontraktet och
inte bara det som eventuellt inte redan har fullgjorts. Med denna 18sning
skulle enligt promemorian inga alternativa sanktioner utover ogiltigforkla-
ringen behovas.”®

Forslaget reser dock vissa praktiska invindningar. I likhet med vad som
giller ifriga om mojligheterna till dterging vid upphivda kommunala beslut
torde en fullstindig rittelse i vissa fall svar att genomféra. Som exempel kan
nimnas det vid genomférandeavtal inte helt osannolika fallet att en byggnad
redan ir halvfirdig eller rent av firdig nar domstolen forklarar avtalet som
ogiltigt. I de situationer dir en prestation inte kan g iter torde det dirfor
vara mera limpligt med alternativa sanktioner.

Den uttryckliga bestimmelsen om att ogiltigforklara ett avtal maste dock
anses vara en nyhet i svensk ritestradition som tidigare varit relativt liberal
vad giller mojligheterna att lata lagstridiga avtal fortsitta att 16pa.”” Givetvis
vicker forslaget dven frigor om en leverantdr som slutit ett avtal som sedan
ogiltigforklaras av forvaltningsdomstol bor ha ritt till skadestand eller inte.
Enligt de foreslagna bestimmelserna i LOU giller generellt att en upphand-
lande myndighet som inte f6ljt bestimmelserna i LOU ska ersitta leveran-
toren for den skada som kan ha uppstatt, s dven den som forst tilldelats ett
kontrake. Vidare giller att en leverantor kan fa ersictning enligt det negativa
kontraktsintresset om 4sidosittandet menligt har paverkat dennes mojlig-
heter ate tilldelas kontraktet. Talan om skadestind maste vickas i allmin
domstol inom ett 4r frin det att avtalet sl6ts.

78 Se Ds 2009:30.
™ Jfr NJA 1997 5. 93.
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Nir det 4 andra sidan giller frigan om skadestind till en leverantdr som
slutit ett avtal genom en otilliten direktupphandling och dir avtalet sedan
ogiltigforklarats anfors i promemorian att frigan torde “fa bedémas enligt
allménna regler om ritt till skadestand vid avtals ogiltighet. Det framstar som
naturligt att vid en bedémning i ett enskilt fall dven beakta att det huvud-
sakliga ansvaret for att upphandlingsreglerna foljs vilar pi den upphand-
lande myndigheten eller enheten. Om den upphandlande myndigheten eller
enheten forfarit forsumligt och leverantéren varit i god tro avseende avtalets
férenlighet med upphandlingslagstiftningen, torde det innebira att leveran-
toren har rite till ersittning for sina kostnader och for utebliven vinst. Om
leverantéren varit i ond tro framstar det som mer tveksamt om leverantoren
har ritt till skadestand.”® Nigot behov av sirskild lagstiftning anses dirfor
inte foreligga. I lagradsremissen uttalas dock art ”[r] egeringen anser att det
ar rimligt att det finns méjlighet att fa skadestind for en leverantor som lider
skada pi grund av att en upphandlande myndighet eller enhet under en
upphandling har begitr ett fel som medfért att avtalet forklarats ogiltigr. Inte
minst preventiva skil talar for en sidan ordning. Skadestindsbestimmelser-
nail6 kap. 5§ LOU och 16 kap. 6 § LUF ir till sin ordalydelse tillimpliga
dven pa en sidan situation och det bedéms limpligt att en leverantsr som
lidit skada pa grund av art ett avtal har forklarats ogiltigr ska kunna anséka
om skadestand enligt de bestimmelserna. Nagon lagindring ir dirfor inte
nédvindig. Bestimmelserna om ogiltighet innebir att nya situationer kan
uppkomma. Det kan tinkas att en leverantdr som har ingict ett avtal och
borjat fullgéra enligt detta har haft andra kostnader in en leverantér som
inte har tilldelats kontrakeet. Som exempel kan nimnas att leverantdren
har ingitt hyresavtal eller anstillningsavtal som I6per med uppsigningstid
oakeat att leverantérens avtal med myndigheten har forklarats ogiltigt. Det
kan dven uppkomma kostnader med anledning av avtal som ingitts med
underleverantérer. I vilken man skadestind ska utga i ett enskilt fall far 4ven
fortsittningsvis bli en friga for ratstillimpningen.”®!

I lagradsremissen anges vidare att de kriterier f6r skadestandsskyldighet
och skadestandets berikning som HD faststillt i sin praxis bér kunna ge vig-
ledning 4ven for bedémningen av de nytillkomna fallen, dvs. en ersittning
bér enligt vad som slagits fast i NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s. 349 som
regel utgd med uppskattat skiligt belopp, med hénsyn till bl.a. évertridelsens

' Ds 2009:30, . 153.
8! Lagradsremissen Nya rittsmedel m.m. p4 upphandlingsomradet, dverlimnad till Lagradet

den 17 december 2009, 5. 211.
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karakeir, nedlagda kostnader och utsikeer till vinst. Det anfors vidare att vid
den skilighetsbedomning som ska géras bor frigan om en leverantor varit i
god eller ond tro i férhallande till myndighetens 6vertridelse kunna beaktas.

Avvigningen mellan olika intressen forefaller vara rimlig, men till f6ljd av
den magra rittspraxis som finns pd omrédert fir ritesliget vad giller frigan
om god eller ond tro anses vara nagot svirbedédmd. Det kan dirfor inte
uteslutas att det under viss tid kommer att kunna rida viss osikerhet pa
omridet.8? Samtidigt visar forslaget att det inte foreligger ndgon tvekan om
vem som bir det huvudsakliga ansvaret for att man underlatit att genom-
fora en offentlig upphandling och reglerna far dirfor anses ha en rimligare
riskfordelning dn vad som t.ex. ir fallet vid otillitna statsstéd. Som exempel
kan nimnas att det vid en fastighetsforsiljning som genomforts som ett led
i ett exploateringsavtal utan att fastigheten eller kontraktet som sidant ut-
annonserats pé ett erforderligt sitt, dr koparen eller den entreprendr som
erhillit der otillatna stddet den part som ocksé blir aterbetalningsskyldig —
medan det offentliga organ som ocksa ir en central part i avtalet och ansvarig
for den uppkomna situationen vanligen helt gir fri frin ansvar.

Overlag maste mojligheterna att ogiltigforklara avtal som slutits till f6ljd
av en otilliten direktupphandling anses vara en positiv utveckling. Det kan
pa goda grunder antas att de otillitna direktupphandlingarna kommer att
minska, dtminstone vid mer omfattande avtal — det torde inte finnas nigon
leverantdr som ir beredd att ta risken att t.ex. sluta ett genomforandeavtal
om denne vet att avtalet kan komma att upphivas. Eftersom det dessutom i
de allra flesta fall torde vara uppenbart for alla inblandade parter att leveran-
toren egentligen skulle ha valts ut genom ett offentligt upphandlingsforfa-
rande, torde det ocks3 kunna vara svirt att i en skadestdndsprocess mot den

upphandlande myndigheten kunna hivda god tro.

5.8.5  Marknadsskadeavgift och tillsyn

I lagridsremissen om nya rittsmedel pa upphandlingsomridet forslas vidare
att det infors regler om marknadsskadeavgift. Av den foreslagna 17 kap. 1§
LOU fsljer att Konkurrensverket vid allmin forvaltningsdomstol ska kunna
ansdka om att en upphandlande myndighet pifors en marknadsskadeavgift
for det fall att allmin forvaltningsdomstol i ett avgérande som har vunnit
laga kraft faststille ate ett aveal fir bestd, trots att lagstadgad avtalsspirr inte

82 Se nirmare Madell, Det allminna som avtalspart, 1998, bl.a. avsnitt 6.5, och Madell,
Avtal mellan kommuner och enskilda, avsnitt 4.6, samt de lagforslag som lades fram och den
argumentation som anf6rdes i SOU 1994:136.

172



5. Offentlig upphandling och OPS

iakrttagits, om en allmin f6rvaltningsdomstol i ett avgorande som har vunnit
laga kraft faststillt ate ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn till ett allmin-
intresse, eller om en upphandlande myndighet har slutit avtal med en leve-
rantor utan fregiende annonsering.

Marknadsskadeavgiften ska enligt den foreslagna 17 kap. 3 § LOU uppga
till ligst 10 000 kronor och hégst tio miljoner kronor. Avgiften fir emeller-
tid inte Gverstiga tio procent av kontrakesvirdet. Virdet av ett kontrakt ska
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet.

En ansbkan om att pafora marknadsskadeavgift ska ha kommit in dill f5r-
valtningsritten inom sex ménader frin den tidpunkr dé det avgorande som
ansdkan grundas pa har vunnit laga kraft och ska betalas till tillsynsmyndig-
heten inom trettio dagar frin det att avgorandet har vunnit laga kraft eller
inom den lingre tid som anges i avgérandet. Om marknadsskadeavgiften
inte betalas i tid, ska tillsynsmyndigheten limna den obetalda avgiften for
indrivning, de foreslagna 17 kap. 5-9 §§ LOU.

Forslaget maste anses vara positivt och torde kunna 6ka de upphandlande
myndigheternas respektive enheternas strivan att agera i enlighet med regler-
na om offentlig upphandling. Genom méjligheterna till ogiltigforklarande
av avtal som slutits vid en otilliten direktupphandling samt inférandet av
marknadsskadeavgift infors de sanktionsméjligheter som hittills saknats vid

offentlig upphandling.

5.9  Sammanfattande slutsatser

Der rader ingen tvekan om att OPS vanligtvis utgdrs av en byggentreprenad,
ett utférande av en tjinst, en byggkoncession eller en tjinstekoncession. I
samtliga dessa fall ska de regler som foljer av de EU-rittsliga grundprinci-
perna respektive de regler som foljer av upphandlingsdirektiven efterlevas.
EU-domstolens praxis i t.ex. mal C-399/98, La Scala, och mil C-536/07,
Kommissionen mot Tyskland, uppvisar i likhet med inférandet av majlighe-
terna till ett sirskile upphandlingsforfarande — konkurrensprigad dialog — en
enhetlig linje; OPS i vad form den vara minde ska upphandlas i enlighet
med de EU-rittsliga grundprinciperna.

OPS i form av genomférandeavtal innehiller ofta villkor som gar ut pa att
exploatoren ska avsti mark som behovs for allmin plats samt att denna ska
utfora och bekosta anliggandet av gator och vigar samt anordningar for vat-
ten och avlopp, vilka efter firdigstillandet ska Gverlatas till kommunen. Som
motprestation avstir kommunen frin att ta ut avgifter for dessa anliggningar
fran exploatéren som denne i egenskap av fastighetsigare skulle vara skyl-
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dig att erligga. Genomforandeavtalen innehaller minga ginger 4ven andra
villkor som innefattar olika typer av arbeten i anslutning till projektet som
kan anses ske pa uppdrag av kommunen, men dir nagon direkt avrikning
— eller kvittning mot lagstadgade avgifter — inte sker. Forfarandet grundas
pé syftet med bestimmelserna i bl.a. plan- och bygglagen (1987:10), PBL,
med flera lagar. Dessa villkor pdminner i stor utstrickning om de villkor som
provades i La Scala. Pi samma sitt skulle ett genomférandeavtal med villkor
som indirekt gar ut pa att exploatoren fir betalt av kommunen for att bygga
olika anliggningar kunna ses som ett kép av en byggentreprenad eller en
byggkoncession och dirfér som huvudregel behéva foregas av ett offentligt
upphandlingsforfarande, oavsett om virdet av upphandlingen 6verskrider

troskelvirdet eller inte.®3

8 Se dven Kommissionens formella underrittelse om samordning av forfarandena vid offent-
lig upphandling av bygg- och anliggninsarbete (KOM:s ref nr SG(2002) D/220815, iren-
denr 2001/4764), Sveriges Kommuner och Landsting, citkulir 2003:109, rorande La Scala-
domens konsekvenser fér kommunernas exploateringsavtal, samt Boverket, Markpolitik och
kommunala markpriser — En undersékning av hur 13 kommuner arbetar med markprissitt-
ning och markanvisning vid éverlatelse av mark fér bostadsindamal, 2005, 5. 47.
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6.1  Vilka sirdrag utmirker en koncession?

En av grundtankarna bakom en koncession ir att det inte utgir nigon sir-
skild ekonomisk kompensation frin den upphandlande myndigheten till
koncessionshavaren. I koncessionen ligger dirfor en rite att himta ekono-
misk kompensation ur sjilva koncessionen mot bakgrund av de villkor som
giller for koncessionen.

Det finns i huvudsak tre utmirkande kriterier fér en koncession. Fér det
forsta ska tredje man utgéra malgrupp for den service som koncessionen
omfattar, snarare in den upphandlande myndigheten. For det andra ska
tjansten tillgodose ett allmint intresse. For det tredje ska koncessionshavaren
bira den ekonomiska risken for projektet. En avgdrande skillnad vad giller
koncessioner i férhallande till offentliga upphandlingskontrake 4r alltsi ate
den ekonomiska risken gir 6ver pa koncessionshavaren. Vid traditionella
offentliga upphandlingskontrake bir leverantéren siledes endast en risk for
att gjorda investeringar och driftkostnader 6verstiger den avtalade ersitt-
ningen for kontraktets fullgérande.!

Aven vid offentliga upphandlingskontrake vilar normalt vissa risker pa
uppdragstagaren, t.ex. risken for att lagstiftningen kan dndras under avtals-
tiden pi ett sitt som lagger extra kostnader pa entreprendren, kanske frimst
avseende indrade miljokrav eller skattesatser. Sddana risker utgér dock alltid
vad som faller inom de affirsmissiga 6verviganden som en anbudsgivare bor
beakta och 4r ingenting som bara uppkommer vid en koncession. Offentliga
upphandlingar dir en entreprendr ges garantier om full kostnadstickning
for det fall att denne utfor arbetet tillfredsstillande, kan siledes inte heller
anses utgdra tilldelning av en koncession. De risker som ska foreligga for att
det ska anses foreligga ett koncessionsforhallande ir i stillet de risker som ir
férenade med projektfinansieringen, dvs. den “ekonomiska risken”. Vid till-
delning av alla typer av koncessionsavtal ir de upphandlande myndigheterna

' Se mal C-360/96, BFI Holding, samt mal C-324/98, Telaustria. Se iven Bovis, The Notion
of Public Concession as a component of Public Private Partnerships, 2007, s. 13 ff.
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givetvis ocksad skyldiga ate folja de grundliggande principerna i EUF-for-
draget avseende transparens, likabehandling, omsesidigt erkinnande, icke-
diskriminering och proportionalitet.?

6.2 Koncession och auktorisation — tillstind och
godkinnande

Nir en enskild utdvare ska tillhandahalla offentlig service krivs vanligen
nigon form av godkinnande av dennes verksamhet eller i vissa fall ett till-
stand frin en statlig myndighet att bedriva verksamheten, t.ex. grundskola.
Nir tillstdindsgivningen sker med stéd av lag och inte har en direke koppling
till finansieringen kan det sigas foreligga en koncession. I de fall en kom-
mun sjalv ir den som ska prova utovarens limplighet att utfora en viss upp-
gift — i vissa fall i enlighet med de krav som ar uppstillda enligt lag — talar
man i regel om godkinnande eller auktorisation.? Det bér dock papekas
att terminologin inte r helt konsekvent och att det anféres att begreppet
aukrtorisation ska reserveras for lagreglerad tillstindsgivning, dvs. i praktiken
synonymt med begreppet koncession i ovanstiende betydelse.* Oavsett om
begreppen auktorisation och koncession gir att anvinda synonymt eller inte
vid tillstindsgivning kan vi konstatera att det utan stéd av uttryckliga lag-
regler i vart fall gir att anviinda begreppet (kommunalt) godkdnnande.
Regler om byggkoncessioner dterfinns i 13 kap. LOU samut i artiklarna
56-65 i upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).> Byggkoncessioner definie-
ras i artikel 1.3 — i huvudsak i likhet med vad giller sedan tidigare, 1 kap.
5§ LOU - som ett kontrakt av samma typ som ett offentligt byggentrepre-
nadkontrakt med den skillnaden att ersittningen for arbetet utgors endast av
ritten att utnyttja anliggningen eller av dels en sadan ritt, dels betalning.
Problemet i Sverige ir dock att koncessioner oftast betraktats som ett slags
delegation; ett tillstindsbeslut dir nigon getts en form av monopolstillning.
Vad giller statlig tillstindsgivning kan t.ex. nimnas nitkoncessioner — dvs.
omrades- eller linjekoncessioner - enligt 2 kap. ellagen (1997:857).% Dir-

% Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C 121/2
SV 29.4.2000).

3 Se Svenska kommunfdérbundet, Valfrihet och kundvalssystem 1+ kommunal verksamhet —
underlag for lokala bedémningar, 2001, s. 35.

4 Se SOU 2001:31, 5. 240,

5 Se SOU 2005:22.

¢ For en utforlig redogdrelse for dessa koncessioner och hur processen rérande tillstindsgiv-
ningen gir till, se nirmare SOU 2009:48.
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emot har det inte varit s vanligt med den hir typen av l6sningar inom kom-
munal verksamhert. Skilet till det 4r nog bl.a. att hitta i synen pi den skarpa
skillnad mellan avtal och myndighetsutévning som finns i svensk ritt; till-
stand kriver beslut och beslut kriver ett uttrycklige lagstéd, medan avtal kan
slutas av vilket rittssubjekt som helst s3 linge det har riteskapacitet.”

I etr svenskt perspektiv dr det dirfor en skillnad mellan en avtalsregle-
ring, vilket 4r det vanliga vid genomforandeavtal (och som ir fullt méjligt pa
kommunal nivé eftersom en kommun ir ett rittssubjekt med rittshandlings-
formaga), och ett tillstind om nigon form av koncession, vanligen nigon
form av drifttillstind, t.ex. kirnkraft eller annan energiproduktion (vilker ir
férbehillet staten att fatta beslut om och limna tillstind till).

Hojs blicken till EU-rittslig niva sa dras inte samma skarpa grins mellan
avtal och beslut nir man talar om koncessioner: "A public works conces-
sion is an act (whether by contract or unilateral) whereby a public author-
ity delegates to a private organisation the task of designing, constructing,
financing, maintaining and operation an infrastructure and/or service for
a predetermined extended period”.® Det anses siledes utmirkande for kon-
cessionsavtal att de innehiller savil inslag av myndighetsutévning som for-
mogenhetsrittslig avtalskompetens.?

Kommissionen har uttalat att ”[4}ven i samband med offentliga upp-
handlingskontrakt kan det ibland férekomma att en del av risken vilar pi
uppdragstagaren. De risker som ir férenade med projektfinansieringen, den
ekonomiska risken, ir dock karakeiristiska for just koncessioner. Denna risk,
som i hdg grad hinger samman med de intakter som koncessionshavaren
kan fi genom nyttjandet av anliggningen, utgdr dirmed en viktig skillnad
mellan koncessioner och offentliga upphandlingskontrakt.”*

Nir det giller genomférandeavtal skulle man alltsé kunna tinka sigen OPS
i form av savil en byggentreprenad som en byggkoncession. Oavsett vilket ska

7 Se ndrmare Fi2004/2588, s. 6, NOU, Gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-

ritten om offentlig upphandling och koncessioner, KOM(2004) 327 slutlig (30.4.2004), 5. 2,

samt Offentligt—privat partnerskap 2005, s. 29.

8 Opinion of the Economical and Social Committee on the ‘Strengthening of the law

governing concessions and public/private partnership (PPP) contracts’, EGT 01/C 14/97,
.4.1.3.

5 Se Graver, Konsesjoner og konkurrense ~ om krav fra fellesskapretten til prosedyrer ved

tildelning av offentlige tillatelser, 2004, 5. 227

!0 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C

121/2 SV 29.4.2000).
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enligt gillande bestimmelser en upphandling goras.'! Att inte alls infordra
anbud vid tilldelning av koncessioner strider mot kraven i EUF-fordraget
och mot principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens,
proportionalitet och émsesidigt erkinnande.'?

6.3  Byggkoncessioner

I EU:s upphandlingsdirektiv talar man om tvi slags koncessioner: byggkon-
cessioner och tjinstekoncessioner. Upphandlingslagstiftningens definition
av en byggkoncession ir “ett kontrakt av samma slag som ett byggentrepre-
nadkontrakt men som innebir att ersitening helt eller delvis utgors av ritt
att utnyttja anldggningen”, 2 kap. 4 § LOU. I artikel 1(d)(4) upphandels-
direktiver 2004/18/EG definieras en byggkoncession som “ett kontrakt av
samma typ som ett offentligt byggentreprenadkontrakt med den skillnaden
att ersittningen for arbetet endast utgdrs av ritten att utnyttja anliggningen
eller av dels en sidan ritt, dels betalning”.!?

Utgangspunkten vad giller savil byggkoncessioner som tjinstekoncessio-
ner ir att den upphandlande myndigheten inte ska erligga nigon ersittning
till koncessionshavaren. I definitionen for en byggkoncession ligger att leve-
rantoren tar pa sig risken for ate tillrickligt manga kommer vilja nytgja den
anliggning som han byggt, t.ex. genom att i vart fall en visentlig del av leve-
rantorens intdke utgdrs av brukaravgifter. De nationalekonomiska utgings-
punkterna ir — i likhet med alla typer av OPS — att om en leverantér har
ansvaret for att sivil konstruera och bygga som att driva en anliggning, t.ex.
en idrottsarena eller en simhall, p kommersiella grunder finns det férutsitt-
ningar for bittre kvalitet, kostnadseffektivitet och kundnéjdhet.'* En viktig
grundforutsittning for en vil fungerande koncession ir dirfor att det finns
en marknad med brukare som ir villig att betala for det som tillhandahalls.

Diremot finns det inget krav p3 att brukaren maste erligga avgifter etc.
direkt till koncessionshavaren. Det kan iven foreligga en koncession i de fall
hela ersittningen kommer frin den upphandlande myndigheten sa linge
ersittningen ir relaterad till hur minga som nyttjar den aktuella motorvigen,

" Se dven Lilli, Konkurrenseutsettning av kommunale oppgaver nir kommunen opptrer
med to harter, 2004, s. 43-71.

12 Se mal C-410/04, ANAV, och mal C- 231/03, Coname.

'3 Samma definition av byggkoncessioner gors i 2 kap. 4 § LUF respektive artikel 1 (d)(3a)
forsérjningsdirektiver (2004/17/EG).

14 Se t.ex. Martimort & Pouyet, To build or not to build: Normative and positive theories of
public—private partnerships, 2008, s. 393411,
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bron, vigtunneln, jarnvigen, simhallen etc. Den ekonomiska risken kom-
mer i sidana fall inda atr ligga pa koncessionshavaren och den upphand-
lande myndigheten blir mest att se som ett mellanled mellan brukarna och
koncessionshavaren.

6.3.1  Tillimpningsomridet

Grinsdragningen mellan vad som ir en byggkoncession och vad som ir en
traditionell entreprenad ir viktig eftersom byggkoncessioner fir upphandlas
pa ett mer flexibelt sitt. Den upphandlande myndigheten torde t.ex. vara
friare vad giller mojligheten art vilja upphandlingsforfarande. En upp-
handling av byggkoncession kan dock — precis som alla offentliga upphand-
lingar ~ bli foremal for en Gverprévnings- eller en skadestindstalan enlige
16 kap. LOU.

I likhet med tjinstekoncessioner saknas explicita regler om byggkonces-
sioner i forsérjningsdirektivet 2004/17/EG samt LUE Av 1 kap. 11 § LUF
foljer att lagen inte 4r tillimplig vid tilldelning av byggkoncessioner eller
tjdnstekoncessioner som beviljas for sidan verksamhet som uttryckligen
omfartas av lagens tillimpningsomrade enligt 1 kap. 4-10 §§ LUF.

Diremot finns uttryckliga regler om byggkoncessioner i det i upphand-
lingssammanhang kortfatrade 13 kap. LOU. De bygger pa de bestimmelser
om byggkoncessioner som finns i artiklarna 56-65 upphandelsdirektivet.!s
Aven om byggkoncessioner definieras i savil direktivet som LOU sigs dire-
mot inget om vad en byggkoncession typiske sitr ska innehilla. Virdet av
koncessionen ska dock enligt 13 kap. 1 § LOU beriknas enligt de regler for
entreprenader som generellt giller enligt 3 kap. LOU.®

6.3.2  Annonsering och tidsfrister for ansokan om att tilldelas
en byggkoncession

Enligt 13 kap. 2 § LOU ska en upphandlande myndighet, pd samma sitt
som vid entreprenader, annonsera upphandling av byggkoncessioner i
TED i enlighet med vad som framgér av Kommissionens férordning (EG)
nr 1564/2005."7 Av 13 kap. 3 § LOU f6ljer att tidsfristen for att komma
in med ansokningar om art tilldelas en byggkoncession ska vara minst 52
dagar frin den dag di annonsen om upphandling skickades for publicering,
men att dessa tidsfrister far forkortas om annonsen i enlighet med 8 kap.

15 Se SOU 2005:22.
16 Se sven Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, s. 384 f.

7' Se www.simap.eu.int.
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5§ LOU utarbetas eller skickas elekcroniskt eller forlingas med stod av
8 kap. 7 § LOU, om forfrigningsunderlaget inte tillhandahllits inom stipu-
lerade tidsfrister.

6.3.3  Underentreprenader

Underentreprenader regleras i 13 kap. 4 § LOU dir det stadgas att en upp-
handlande myndighet i férfragningsunderlaget fir ange som villkor att den
som ansoker om att tilldelas en koncession ska lagga ut minst 30 procent av
kontraktsvirdet p tredje man, med mojlighet for de s6kande att 6ka denna
andel, eller att sokandena i sina anbud anger hur stor andel av koncessionens
totala virde som de avser att ligga ut pa tredje man. En koncessionshavare
har ritt att ligga ut arbete pa tredje man eller underentreprensrer om denne
s& onskar och bestimmelsen framgar att en upphandlande myndighet dven
far stilla krav pa atc minst 30 procent — dvs. upp till hela kontrakesvirdet —
ska liggas ut nigon annan in koncessionshavaren. Motsatsvis framgar alltsi
att en upphandlande myndighet diremot inte far kriva att endast en mindre
andel av kontraktet liggs ut pa tredje man. Om den upphandlande myndig-
heten diremot inte uppstillt ndgot minimikrav har givetvis en koncessions-
havare méjlighet att ligga ut mindre andel av koncessionsvirdet pi tredje
man. Syftet med kravet om fordelning av koncessionskontraktet bottnar i
en Onskan att underlitta for medlemsstaterna att stimulera — i prakeiken
inhemska — sm3 eller medelstora foretags mojligheter att fa ta del av stora
kontrakt. Bakgrunden ir att det vid byggkoncessioner oftast handlar om
mycket stora kontrake, vilket ocksd begrinsar antalet presumtiva anbuds-
givare och genom att uppstilla den hir typen av villkor kan man 6ka kon-
kurrensen i underentreprendrsledet.'®

6.3.4  Koncessionshavarens skyldigheter

I 13 kap. 5§ LOU stadgas att om den som tilldelas en byggkoncession 4r
ett rittssubjekt som inte sjilv ir en upphandlande myndighet — dvs. ete pri-
vat foretag eller ett konsortium av privata eller offentligt dgda féretag som
inte faller in under definitionen av upphandlande myndighet i 2 kap. 19§
LOU -, sa ska kontraktet innehilla villkor om att koncessionshavaren har
en skyldighet att annonsera upphandlingen i enlighet med vad som giller
enligt 7 kap. 1 § LOU, om denne avser att tilldela tredje man et byggentre-
prenadkontrakt som éverstiger troskelvirdet.!”” Niagon annonsering beh6vs

18 Se dven Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, s. 386 ff.
19 Det finns en stor mingd rittspraxis rérande vad som utgér en upphandlande myndighet
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dock inte i de fall den upphandlande myndigheten enligt 4 kap. 5 eller 8 §
LOU sjilv har haft méjlighet att anvinda ett férhandlat forfarande utan
foregaende annonsering.?

Tidsfrister ska anges i enlighet med vad som foljer av 8 kap. LOU, framfor
allt bestimmelserna i 8 kap. 3 § samt 5-7 §§ LOU.

6.3.5  Foretag som gar samman och anknutna foretag

Av 13 kap. 6 § foljer att om flera foretag gar samman for ate erhilla en bygg-
koncession, ska inte nigot av dem anses som tredje man. Detsamma giller
ett anknutet foretag. En uttdémmande forteckning over dessa foretag ska bi-
fogas ansckan om att tilldelas en byggkoncession.

6.3.6  Undantag frin upphandlingsreglerna vid kompletterande
byggentreprenadkontrakt

Av 1 kap. 8 § LOU féljer dven att det finns vissa undantag frin upphand-
lingsreglerna vad giller kompletterande byggentreprenadkontrake i sam-
band med byggkoncessioner. Av bestimmelsen foljer nimligen att LOU
inte ska tillimpas pa kompletterande byggentreprenader som vare sig ingar i
det ursprungliga koncessionsprojektet eller det ursprungliga kontraktet om
sidana genom oférutsedda omstindigheter har blivit nédvindiga for arbe-
tets utforande enligt beskrivningen i koncessionsprojektet eller kontrakret.
Vidare krivs att kontrakeet tilldelas den ursprungliga leverantéren, om de
kompletterande arbetena inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligen-
heter for den upphandlande myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga
upphandlingskontraktet, eller om de ir absolut nddvindiga for att kontrakeet
ska kunna fullfsljas. Undantaget giller dock inte om det sammanlagda vir-
dert av kontraktet 6verstiger hilften av det ursprungliga kontrakrets virde.

Trots att méjligheten finns och trots att regler om byggkoncessioner fanns
med redan i den tidigare gillande upphandlingslagstiftningen finns det i Sve-
rige med undantag av Arlandabanan veterligen inga exempel pi renodlade
OPS-projekt i form av byggkoncessioner.

respektive ett offentligriteslige organ, se t.ex. malen 31/87, Beentjes, C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl., C-323/96, Kommussionen mor Belgien, C-353/96, Kommussionen mot
Irland, C-306/97, Connemara Machine Turf, C-360/96, BFI Holding, C-324/98, Telaustria,
C-380/98, University of Cambridge, C-223/99 och C-260/99, Agori och Excelsior, C-237/99
Kommissionen mot Frankrike, C-470/99, Universale-Bau m.fl., C-214/00, Kommassionen mot
Spanien, C-283/00, Kommussionen mot Spanzen, C-18/01, Korhonen m.fl., C-373/00, Tru-
ley, C-126/03, Kommissionen mot Tyskland, C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl., samt
C-393/06, Ing. Asger. Se dven Ds 2009:36.

20 Se dven Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, s. 388 ff.
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Nir det giller genomforandeavtal kan man dock i ménga fall se upplig-
get som en tilldelning av en byggkoncession. Oavsett om det handlar om en
byggkoncession eller en byggentreprenad ska dock enligt gillande bestim-

melser en upphandling goras.?!

6.4 Tjinstekoncessioner

En OPS behéver inte nddvindigtvis handla om stora infrastruktur- eller
anliggningsprojekt, den kan lika girna foreligga i mer smaskaliga projekt.
En OPS kan vidare ha formen av en tjinstekoncession, dir det allmidnna
overldtit it en enskild tjinsteleverantor att driva en viss verksamhet. Sidana
exempel pd OPS kan vara driften av simhallar, gym, idrotts- och camping-
platser, restaurangverksamhet, utfdrande av sotningstjinster eller parkerings-
overvakning. Ett annat exempel ir Stockholms stads avtal med ett foretag
om drift av ldnecykelsystem i Stockholms innerstad, dar foretaget mot ersitt-
ning erbjuder lanecyklar till allminheten. Féretaget fir 4ven ritt att uppbira
reklamintikter frin reklamplatser i direke anslutning till cykelstationerna. I
fall som dessa och dir leverantoren stir den ekonomiska risken och enbart
far ersittning i relation till antalet bes6kare, och det ocksa ir tredje man som
betalar for tjansten, kan det alltsd anses vara friga om en tjinstekoncession.
Det centrala for den upphandlande myndigheten ir att Gverviga vad som
skapar den bista méjliga affiren for den upphandlande myndigheten vad
giller atr fi en viss tjinst utford; en entreprenad eller en koncession. Ar det
s3 att det i realiteten saknas ekonomiska foérutsittningar for att marknaden
fullt ut ska kunna finansiera en tjinst som den upphandlande myndigheten
vill ha utférd, dr det bitere ate vilja en entreprenad — risken 4r annars stor att
leverantdren inte formar tillhandahalla tjansten.

6.4.1  Tjéinstekoncessioner omfattas inte av LOU

En tjinstekoncession ir en koncession vars syfte ir att tillhandahalla en all-
minnyttig tjinst. En tjinstekoncession maste i likhet med vad som anfor-
des ovan innehilla ett rite for koncessionshavaren att ekonomiske utnyttja
sina tjinster gentemot anvindarna samtidigt som den ekonomiska risken
for verksamheten 6vergir frin den upphandlande myndigheten till leveran-
woren. Generellt sett anviinds tjinstekoncessioner pa verksamheter som ir

2l Se dven Lilli, Konkurranseutsettning av kommunale oppgaver nir kommunen opptrer

med to hatter, 2004, 5. 43-71.
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forenade med sirskilda eller exklusiva rittigheter.?? Upphandling av tjinste-
koncessionskontrakt tillimpas dven pd verksamheter som kan falla inom det
allminnas ansvarsomride, p grund av verksamhetens karakrir, indamal och
de regler verksamheten omfattas av.>?

I de nya upphandlingsdirektiven saknas bestimmelser om tilldelningsfor-
farandet vid tjinstekoncessioner. Det inférdes dock en definition i artikel
1(d)(4) som stadgar att en tjinstekoncession ir “ett kontrake av samma typ
som ett offentligt tjinstekontrakt med den skillnaden att ersittningen for
tjinsternas utférande utgdrs antingen av endast ritten att utnyttja tjinsten
eller av dels en sidan ritt, dels betalning.” Av 2 kap. 17 § LOU féljer att
med tjinstekoncession “avses ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekon-
trakt men som innebir att ersittningen for tjinsterna helt eller delvis utgors
av ritt att utnyttja tjinsten”.2 Medan ett offentligt tjénstekontrake innebir
att en leverantér, mot en ekonomisk motprestation frin den upphandlande
myndigheten, tar sig att utféra en tjanst for en upphandlande myndighets
rikning, utgér vid en tjinstekoncession en eventuell ersittning frin den
upphandlande myndigheten inte den huvudsakliga delen av ersittningen.?
Avgorande for en tjanstekoncession ar att koncessionshavaren, dvs. den leve-
rantor som blir tilldelad kontraktet, tar en betydande ekonomisk risk samt
far ritt att utnyttja sina egna tjanster kommersiellt.?s

I mal C-458/03, Parking Brixen, ansigs det siledes vara friga om en kon-
cession avseende allminnyttiga tjinster nir en offentlig myndigher tilldela-
de en tjinsteleverantér driften av en offentlig avgiftsbelagd parkeringsplats,
niir tjansteleverantoren som motprestation fick ersittning av tredje man for
anvindningen av parkeringsplatsen.”” I ett fall dir ingen ersittning utgick
frin kommunen har driften av en gisthamn ansetts utgora en tjanstekonces-

sion.?®

22 Se artikel 106 EUF-fordrager. Se dven tex. C-324/98, Telaustria, p.14-16, och mil
C-458/03, Parking Brixen, p.7-9.

2 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten (EUT C121/2
SV 29.4.2000), avsnite 2.2, 8 st. Jfr generaladvokatens forslag till avgdrande i mal C-360/96,
BFI Holding, respektive generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-108/98, RLSAN srl
mot Communde d "Ischia. Se dven http://europa.eu/scadplus/leg/sv/lvb/122011.hum.

% Samma definition av tjinstekoncessioner gors i 2 kap. 18 § LUF respektive astikel 1 (d)
(3b) forsorjningsdirekrivet (2004/ 17/EG).

2 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnitt 2.2, 6 st., samt mal 458/03, Parking Brixen, p. 39.

%6 Se mal C-324/98, Telaustria, p. 58.

27 Se dven Kammarrittens i Stockholm dom (mal 4374-05) samt NOU:s ytrrande dnr
2005/0121-29.

2 Se Kammarrittens i Stockholm dom 2006-02-08 (mal nr 340-06).
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I mal C-323/03, Kommissionen mot Spanien, ansags en tjinstekoncession
av firjetrafik som lopte over tjugo ar, med en rite till tio rs forlingning,
vara otillaten, eftersom det i underlaget fanns otillitna krav pa erfarenhet
av firjetrafik i just det aktuella omridet. Dessutom innebar den avtalade
tidsperioden en otilliten inskrinkning for foretag i andra medlemsstater i
friheten att tillhandahilla gjinster.

Tjanstekoncessioner regleras dock inte i vare sig LOU, LUF eller i direk-
tiven, 1 kap. 2§ 4st. LOU. I 1 kap. 12 § LOU stadgas dock att: "om en
upphandlande myndighet beviljar ndgon annan in en upphandlande myn-
dighet sirskilda réttigheter eller ensamritt att bedriva verksamhet i det all-
minnas intresse, ska den handling varigenom denna rite beviljas innchélla
en bestimmelse som innebir att innehavaren av rittigheten eller ensamrit-
ten ska iaketa principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet nir
den tilldelar tredje man varukontrakt”.

Det féljer av praxis att en upphandlande myndighet ir skyldig att folja
EUF-fordragets grundliaggande regler i allminhet och principen mot férbud
mot diskriminering pd grund av nationalitet i synnerhet, bl.a. vad giller skyl-
digheten att limna insyn.?

Eftersom medlemsstaterna inte lyckades enas om tillimpliga upphand-

30 arbetade Kommissionen

lingsbestammelser rérande tjinstekoncessioner
som nimnts ovan fram en Gronbok om PPP och koncessioner.?! I gron-
boken konstateras att det system som foljer av fordragets bestimmelser kan
innefatta skyldigheter f6r den upphandlande myndigheten bla. vid valet
av privat partner och offentliggorandet av tjinstekoncessionen. Syfter med
gronboken var emellertid att skapa diskussion kring behovet av en sirskild
reglering pd EU-rittslig niva for OPS-projeke och koncessioner snarare 4n en
bindande lagstiftning avseende tjinstekoncessioner. Efter det act medlemssta-
terna getts mojlighet att yttra 6ver Gronboken lade Kommissionen fram ett
meddelande i november 2005.>2 Kommissionen uttalade i meddelandet att
lagstiftning ar det bista sittet att reglera tilldelning av tjinstekoncessioner.
Det ir dock viktigt att komma ihig att dven om inte tjinstekoncessio-
ner uttryckligen regleras av LOU giller givetvis de allminna principerna om

2 Se mal C-324/98, Telaustria.

30 Se Bovis, The Notion of Public Concession as a component of Public Private Partnerships,
2007, s. 15 £, och dir angivna killor.

' Se Gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offentlig upphandling
och koncessioner, KOM(2004) 327 slutlig (30.4.2004).

32 Se Kommissionens meddelande om offentlig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning om
offentlig upphandling och koncessioner, KOM(2005) 569 slutlig (15.11.2005).
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likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet, transparens och 6mse-
sidigt erkdnnande enligt 1 kap. 9 § LOU iven for tilldelning av en tjinste-
koncession.?* For att forvissa sig om att konkurrensneutralitet uppnas kan det
dirfor vara nédvindigt att i brist pa andra uttryckliga regler tillimpa 15 kap.
LOU iven pa upphandlingar av tjinstekoncessioner.>*

Koncessioner ska siledes annonseras, men for att det ska vara friga om
en koncession ska den ekonomiska risken 6verga tll koncessionshavaren di
denne inte fir betalt av den upphandlande myndigheten eller enheten utan i
stillet fir en ritt atr ta betalt av anvindarna — diremot kan en viss ersittning
utgd frin den upphandlande myndigheten eller enheten i syfte att hilla nere
biljettpriser etc. Det bér dven péapekas att det for nirvarande i svensk ric
saknas uttryckliga regler for en 6verprovning av tjanstekoncessioner och att
Regeringsritten i ett fall rérande sotningstjinster har konstaterat att tjinste-
koncessioner inte utgdr upphandlingskontrake och att nigon 6verprévning

enligt LOU dirfér inte kan goras.?®

6.4.2 Tjinstekoncession eller ert offentligt tjiinstekontrakt (entreprenad)

Grinsdragningen mellan om det 4r friga om ett kontrakr avseende tjinste-
koncession eller ett offentligt tjinstekontrakt kan stundtals vara svir att dra.3
En vikeig praktisk skillnad mellan tjanstekoncessioner och offentliga tjins-
tekontrake 4r ate en tjinstekoncession innebir att tjinsteleveransen riktar sig
till allminheten, medan ett normalt tjinstekontrakt innefattar leveranser till
den upphandlande myndigheten - 4ven om dessa tjinster i slutindan riktar
sig till brukarna. Ert site att skilja mellan ett kontrakt avseende tjinstekon-
cession och ett upphandlingskontrake avseende tjinster dr atc anvinda det
s.k. nyttjanderiteskriteriet.’” Kriteriet bestar av tva faktorer, nimligen place-
ringen av ansvaret och placeringen av risken. Endast om savil ansvaret som

33 Se rex. mal C-324/98, Telaustria, C-231/03, Coname, C-264/03, Kommussionen mot
Frankrike, samt C-458/03, Parking Brixen. Se dven Treumer, Recent Trends in the Case Law
from the European Court of Justice, 2005, s. 24-27.

3 Jfr Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, 5. 381f.

35 Se RA 2008 not. 101. Diremot yttrade sig NOU i miler och uttalade mot bakgrund av
bl.a. praxis frin EU-domstolen att den svenska domstolen borde 6vervaga om domstolen har
en skyldighet att préva frigan huruvida tilldelningen av en eventuellt tjinstekoncession har
skett i enlighet med EU-rittens grundliggande principer.

3 Se sven Konkurrensverkets rapportserie 2008:4, s. 138-139.

37 Se mal C-360/96, BEI Holding, p. 25. Jfr Kommissionens tolkningsmeddelande om kon-
cessioner enligr EG-ritten (EUT C 121/2 SV 29.4.2000), avsnitt 2.2.
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risken for verksamheten ligger hos leverantéren anses nyttjanderiteskriteriet
vara uppfyllt och det rér sig dirmed om en tjinstekoncession.?®

Ett utmirkande drag for en tjanstekoncession ir dven ansvarsplaceringen
for verksamheten och fér dess anvindare. Utéver ansvaret fér verksamheten
dtar sig dven leverantdren dven ansvaret mot dem som utnyttjar de tjinster
som tillhandahalls inom ramen fér verksamheten.?” I mal C-272/91, Lotto-
matica, konstaterade domstolen att ansvaret for en verksamhet maste 6verga
pd koncessionshavaren for att det ska anses réra sig om en tjinstekonces-
sion.0

Eftersom medlemsstaterna inte kunde enas om definitionen av tjinste-
koncessioner i de gamla upphandlingsdirektiven inférdes heller aldrig
bestimmelser om dessa. Som framgétt ovan fanns diremot en definition och
vissa publiceringsbestimmelser fér byggkoncessioner. Genom domen i mil

C-324/98, Telaustria, klargjorde EU-domstolen emellertid vad som kunde

anses karakeerisera en tjinstekoncession.

”Ett skriftligt onerdst avtal mellan ett féretag, som enligt en medlemsstats
lagstiftning sdrskilt har anfortrotts att tillhandahilla en telekommunikations-
tjianst och som ir heligt av offentliga myndigheter i denna medlemsstat,
och ett privat foretag ... omfattas av ridets direktiv 93/38/EEG av den 14
juni 1993 om samordning av upphandlingsférfarandet f6r enheter som har
verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssekto-
rerna. Trots att ett sddant avtal omfattas av direktiv 93/38 omfattas det, pa
EU-rittens nuvarande stadium, inda inte av direktivets tillimpningsomrade,
bland annat pa grund av att vederlaget fran det férstnimnda foretager till det
sistnimnda foretaget bestdr i att det sistnimnda foretaget far ritt ate utnyttja

sina egna tjinster kommersiellt.”!

EU-domstolens avgérande ska dock inte tolkas som att de upphandlande
myndigheterna dirmed fritt kunde tilldela tjanstekoncessioner — tvirtom
pipekade EU-domstolen uttryckligen att EUF-fordragets grundliggande
regler i allminhet och principen om forbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet i synnerhet skulle beaktas. En sidan princip forutsatte bl.a.
att de upphandlande myndigheter som vill tilldela en tjinstekoncession 6ver
troskelvirdena maste offentliggbra denna.

3 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnict 2.2.

3 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnict 2.1.2 samt avsnitt 2.2.

40 Se mal C-272/91, Lottomatica, p. 33.

41 Se mal C-324/98, Telaustria.
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Efter Telaustria har EU-domstolen vid flera tillfillen avgjort mal som
behandlat tilldelning av tjinstekoncessioner.*? I mal C-234/03, Contse m.fl.,
konstaterade domstolen att de i mailer aktuella kontrakten inte, sasom den
spanska regeringen hivdade, utgjordes av tjinstekoncessioner. Anledningen
var dels ate det inte skedde nigon &verging av de risker som var forenade
med tillhandahillandet av den aktuella tjinsten, dels att den spanska hilso-
och sjukvardsférvaltningen betalade ersittning for tjinsten. I mal C-382/05,
Kommissionen mot Italien, konstaterade domstolen att ett avtal med en éver-
enskommelse om att en fast avgift ska betalas, utgér ett avtal med ekonomis-
ka villkor och dirmed ett offentligt tjinstekontrake, vilket skulle upphandlas
enligt direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av tjinster. For att det ska vara friga om en tjinstekoncession miste
siledes koncessionshavaren i huvudsak f ersittning frin tredje man. I mal
C-206/08, WAZV Gotha, uttalade domstolen att det ér friga om en tjinste-
koncession om uppdragstagaren Gvertar hela eller 4tminstone en betydande
del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle I6pa om den sjilv
utforde tjinsten, dven om denna risk redan frin bérjan ir mycket begrinsad
pa grund av de offentligritesliga villkoren for tjinstens organisation.

I malen faststiller EU-domstolen att de allminna kriterier som miste vara
uppfyllda for atc det ska vara friga om en koncession idven giller for att et
tjdnstekontrake ska anses utgdra en tjinstekoncession, nimligen (1) antingen
enrittattutnyttjatjinsten, eller (2) dels rittatcutnyttja tjinsten, dels betalning
samt att (3) leverantdren bir den ekonomiska risken f6r verksamheten.

Det avgorande ir att koncessionshavaren inte fir den huvudsakliga ersitt-
ningen av den upphandlande myndigheten, utan att det ir anvindarna eller
brukarna av tjinster som ocksi i huvudsak ska betala for dessa. Det saknar
dock betydelse hur det hela i praktiken administreras. Om ersittningen gérs
beroende av antaler anvindare och den ekonomiska risken kvarstannar hos
koncessionshavaren fir ersittning betalas ut i efterhand.®* Att ersittningen
betalas av den upphandlande myndigheten till koncessionshavaren saknar
dirfor betydelse. Daremot ir det oklart om den upphandlande myndigheten
i sin tur méiste samla in pengarna fran brukarna, t.ex. genom vigrullar eller

avgifter for kollektiverafik.

2 Se t.ex. mal C-358/00, Buchhandler-Verernigung, mal C-231/03, Coname, mal C-234/03,
Contse m.fl., mal C-458/03, Parking Brixen, mal C-323/03, Kommissionen mot Spanien, mal
C-410/04, ANAV, samt mal C-382/05, Kommussionen mot Italien.

# Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnitr 2.1.2, 10 st. jfr. NOU 2001-03-21, 5. 4.

187



6. Koncessioner och OPS

”In fact, there is no objective definition of how much risk a private partner
must accept for the transaction to be classified as concession as opposed to a
public contract. As is clear from the definitions in Art 1(3) and Art 1(4) of
Directive 2004/18, the fact that the private partner is guaranteed to receive a
pre-agreed amount of payment in addition to the right to earn other income
of which the level is not guaranteed does not, per se, prevent the transaction
being classified as a concession. But, clearly, if the extent of the guaranteed
amount were to be, say, 60 % of the total expected income of the private part-
ner, this would raise questions about the extent to which the private partner
was accepting risk.”#4

Vid ett offentligt tjanstekontrake behdver som nimnts en leverantor inte
oroa sig for affirsrisken pd samma sitt som en innehavare av ett tjdnste-
koncessionskontrakt. Givetvis kan 4ven offentliga tjanstekontrakt innebira
ckonomiska risker. Dessa hinfor sig emellertid oftast till om leverantérens
investeringar och driftkostnader overstiger den avtalade ersittningen for
kontraktets fullgorande. En sidan risk anses dock inte utgora affirsrisk som
avses vad giller tjinstekoncessioner. Inte heller risker som hinger samman
med 3ndrad lagstiftningen — t.ex. avseende skatter eller miljo - anses utgora
den typ av ekonomiska affirsrisker som giller vid tjinstekoncessioner.®’

Som ett belysande exempel pa det sistnimnda kan anforas mal C-234/03,
Contse m.fl. Den spanska hilso- och sjukvérdsférvaltningen genomférde tva
upphandlingar av tjinster avseende hemrespiratorbehandlingar och andra
tekniker fr andningsstéd. Den upphandlande myndigheten erlade ersite-
ning for tjinsten i kombination med att den upphandlande myndigheten
ansvarade for alla skador som kunde uppst till fljd av brister i tjinsten.
EU-domstolen fann att det inte rérde sig om en tjanstekoncession eftersom
risken ansigs kvarstanna hos den upphandlande myndigheten.

Aven ersittningen spelar en viktig roll vid faststillandet av om ett kontrake
avser en tjinstekoncession eller ett offentligt tjanstekontrakt. En alltf6r gene-
16s ersittning frin en upphandlande myndighet kan leda till att affirsrisken
overgar frin koncessionshavaren till den upphandlande myndigheten.? 1
mil C-458/03, Parking Brixen, konstaterade domstolen att koncessionsinne-
havarens ersitening till storsta del ska bestd av de betalningar som erliggs

4 Se Burnett, Public-Private Partnerships (PPP) — A Decision Maker’s Guide, 2007, s. 70.
% Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnite 2.1.2.

4 Se mal C-234/03, Conzse, p. 22.

47 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnitt 2.2.
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av de medlemmar av allminheten som utnyttjar tjinsten i friga och inte av
betalningar frin den upphandlande myndigheten.®® I mal C-382/05, Kom-
missionen mot Italien, fann domstolen att det inte rorde sig om en tjinste-
koncession till f6ljd av att den huvudsakliga ersittningen betalades av den
upphandlande myndigheten samt att den ersattning som leverantdren erhsll
av anvindarna ansigs vara obetydlig.*’

Av definitionen av tjinstekoncessioner i 2 kap. 17 § LOU framgar att
kontrakt avseende tjanstekoncessioner kan vara konstruerade pd tva olika
sitt. Antingen rdr det sig om en ritt att utnyttja tjinsten eller dels en sidan
ritt, dels betalning. Medan den forstnimnda varianten 4r relativt enkel att
bedéma kan diremot den senare medfora vissa grinsdragningsproblem. Det
finns nimligen ingen uttalad regel som bestimmer ersittningens storlek for
det fall att koncessionshavaren har ritt att erhalla viss ersittning frin den
offentliga parten.’® Det enda rikemirke som finns ér att storleken pé ersitt-
ningen inte fir sittas si hogt att leverantéren inte lingre anses bira risken for
verksamheten. I si fall kan risken for verksamheten i stillet anses ligga pa den
upphandlande myndigheten, varfér det blir friga om ete tjanstekontrake.”!
Som anfordes ovan fann EU-domstolen i mal C-382/05, Kommissionen mot
Italien, att det inte var friga om en tjinstekoncession di ersittningen frin
den upphandlande myndigheten uppgick till ett si pass hogt belopp sam-
tidigt som de beriknade inkomsterna frin tredje man var for obetydliga i
sammanhanget.*

I vissa fall kan det dven foreligga en skyldighet for en tjinstekoncessions-
innehavare att erligga en s.k. koncessionsavgift till den upphandlande myn-
digheten. Ett sidant uppligg fortar emellertid inte karaktiren av tjinstekon-
cession.> Som ett svenskt exempel pa nir ett sidant uppligg bedémes falla
inom ramen for en tjinstekoncession kan nimnas att driften av en gistbar-
hamn var att betrakta som en tjinstekoncession di kommunen beslutat att
lita ett bolag skota driften av en gistbithamn samtidigt som detta arligen
skulle berala ett arrende till kommunen.>* Samtidigt har kammarritten i etc

48 Se mal C-458/03, Parking Brixen, p. 40.

19 Se mal C-382/05, Kommissionen mot Italien, p. 36.

0 Se Konkurrensverkets rapport — Konkurrensen i Sverige 2007, s. 98.

5! Se mal C-324/98, Telaustria, p 33.

52 Se mal C-382/05, Kommissionen mot ltalien, p. 39-40.

53 Se t.ex mal C-458/03, Parking Brixen, samt mal C-358/00, Deutsche Bibliothek. Se iven
Steinicke och Groesmeyer, 2008, 5. 239.

54 Se Kammarrarttens i Stockholm dom 2006-02-08 (mal nr 340-06).
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annat fall funnit att ett avtals huvudsakliga syfte och innebérd var att et
foretag, Medic, skulle tillgodose en kommuns behov av triningsutrustning
i ett idrottshus och att leveransen av dessa skulle ske pa et sitt som till sin
karaktir var att anse som leasing. Kammarritten fann att avtalet i det aktu-
ella fallet omfattades av bestimmelserna i LOU men att nigon upphandling
aldrig gjorts. Upphandlingen var dirfor inte avslutad och rittelse skulle ske.
Kammarritten saknade dirfor anledning att ta stillning till frigan om det
var friga om en tjinstekoncession eller inte.”

I Sverige saknas bestimmelser om tilldelning av tjanstekoncessioner, men
for att inte dsidosdtta de EU-rittsliga grundprinciperna enligt EUF-fordraget
méste dven upphandlingar av tjinstekoncessioner konkurrensutsittas pa ett
dppet och icke-diskriminerande sitt, men eftersom en sidan upphandling
inte omfattas av LOU saknar en missgynnad leverantdr méjlighet att begira

overprovning av upphandlingen enligt LOU.

6.4.3  Tjinstekoncessioner och de EU-rittsliga grundprinciperna
I mal C-196/08, Acoset, preciserar EU-domstolen i ett forhandsbesked vad

som giller vid tilldelningen av tjinstekoncessioner och relationen till arcik-
larna 49, 56 och 106 EUF-fordraget. I juli 2002 sl6t den regionala provinsen
Ragusa och kommunerna beligna i omridet Iblei ett samarbetsavtal som
innebar bildandet av en lokal myndighet med ansvar fér den integrerade
vattenforsorjningen i Ragusa, ATO. ATO:s styrande organ, konferensen,
beslutade i enlighet med nationell lagstiftning i mars 2004 att tjdnsten i fraga
skulle tillhandahallas av ett "bolag som har bade privata och offentliga 4gare
i vilket det allminna ir majoritetsigare”. I juni 2005 godkinde konferensen
utkastet till aktiebolagets stiftelseurkund, dess bolagsordning och utkastet till
overenskommelse om hur tjinsten skulle tillhandahallas, vari det framgick
att tillhandahillandet av den integrerade vattenf6rsorjningstjansten, genom
direkt tilldelning och med ensamritt, skulle anfértros det bolag med bade
privata och offentliga dgare som skulle bildas — operatéren.

Direfter offentliggjordes ett meddelande om anbudsinfordran for val
av en niringsidkare som privat minoritetsigare, som med ensamritt skulle
anfortros uppdraget att driva den integrerade vattenf6rsorjningstjinsten och
utfora dirmed sammanhingande arbeten. I kravspecifikationerna foreskrevs

5 Se Kammarrittens i Stockholm dom 2007-02-14 (mal nr 797-06). Nimnden for offentlig
upphandling (NOU) avgav ett yttrande i mélet och anslét sig vad giller dillimpningen av
tjanstekoncessioner till de uttalanden som gjorts av EG-domstolen, NOU:s dnr 2006/0068-
29.
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bl.a. att "de arbeten som ska utféras ir de som omfattas av den tredriga
verksamhetsplanen, i dess i anbudet indrade och/eller kompletterade lydel-
se, och av det i omradesplanen tidigare planerade informationsutkastet ...”
och "arbeten som inte utfors direkt av den privata deligaren ska tilldelas
genom ett sadant konkurrensutsatt anbudsférfarande som foreskrivs i lag.” I
anbudsforfarandet deltog tre tillfilliga konsortier. Efter att en anbudsgivare
uteslutits och en annan valde att dra sig ur anbudsforfarandet terstod endast
Acoset. I oktober 2007 beslutade konferensen att ogiltigforklara det aktu-
ella anbudsférfarandet samt att den integrerade vattenforsérjningstjinsten i
Ragusa skulle tillhandahillas genom ett konsortium. Korrt dérefter underrit-
tades Acoset om att anbudsforfarandet hade ogiltigforklarats.

Den hinskjutande domstolen énskade fa klarhet i huruvida artiklarna 49,
56 och 106 EUF-fordraget utgor hinder for direke tilldelning av uppdra-
get ate tillhandahilla en offentlig tjinst som forutsitter ate vissa bygg- och
anliggningsarbeten utférs dessforinnan till ett bolag som har bide privata
och offentliga 4gare och som har bildats for att tillhandahélla denna tjinst,
vilket utgér bolagets enda verksamhetsféremil, och den privata deligaren
viljs ut genom ett offentligt anbudsforfarande, efter att det kontrollerats att
denne uppfyller de finansiella, tekniska, operativa och administrativa kraven
med avseende pa den tjinst som ska tillhandahéllas och innehillet i ansékan
avseende de specifika prestationer som ska utf6ras har beaktats.

Domstolen konstaterade att provningen av frigan huruvida en verksam-
het ska kvalificeras som “tjinstekoncession” eller "offentligt tjinstekontrake”
uteslutande ska ske enligt EU-ritten>® samt ate skillnaden mellan ett offent-
ligt tjinstekontrake och en tjinstekoncession ligger i ersittningen for att
tillhandahalla tjinsterna.’” Ett offendigt tjinstekontrake innebir att ersite-
ningen betalas direkt av den upphandlande myndigheten till tjinsteleveran-
téren, medan en tjinstekoncession foreligger nir ersittningen bestér i ritten
att utnyttja tjinsten och leverantoren bir risken som dr forbunden med ate
tillhandahalla de aktuella tjansterna.

I likhet med den italienska regeringen konstaterar EU-domstolen att det
aktuella forfarandet avser en tilldelning av ett uppdrag att administrera en
offentlig tjinst genom en koncession pa 30 ar, i friga om vilken den huvud-
sakliga ersittningen bestar i méjligheten att ta ut en avgift frin anvindarna,

% Se mal C-382/05, Komnussionen mot ltalien, p. 31.
57 Se bl.a. mal C-458/03, Parking Brixen, p.39, mal C-437/07, Kommissionen mot ltalten,

p-29 och 31, samt mal C-206/08, WAZV Gotha, p. 51, 59 och 68.
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vilken i anbudsférfarandet anges som ersittning f6r den tjanst som tillhanda-
halls.>®

EU-domstolen konstaterar att det ir ostridigt att utférandet av arbeten i
anslutning till administrationen, med ensamritt, av den integrerade vatten-
forsdrjningstjansten i milet vid den nationella domstolen har en underord-
nad karakeir i forhdllande till det huvudsakliga syftet med koncessionen,
vilket ir att tillhandahilla den nimnda tjidnsten varfor denna inte kan kvali-
ficeras som en byggkoncession.”

Domstolen konstaterar vidare att principerna om likabehandling och om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet bl.a. innebir en skyldig-
het att limna insyn, si att den upphandlande myndigheten kan forsikra sig
om att principerna iakttas. Skyldigheten syftar till att garantera varje potenti-
ell anbudsgivare att sidan offentlighet foreligger att upphandlingen 4r 6ppen
for konkurrens och att det gar att kontrollera om upphandlingsforfarandena
ir opartiska. Det foljer vidare av artikel 106.1 EG att medlemsstaterna inte
far ha nationella bestimmelser enligt vilka tjanstekoncessioner kan tilldelas
utan anbudsinfordran — eftersom en sidan tilldelning strider mot de grund-
laggande principerna i EUF-férdraget.

Diremot ir det inte mojligt att tillimpa artiklarna 18, 49 och 56 EUF-
fordraget om den koncessionsgivande offentliga myndigheten utévar en kon-
troll ver den enhet som innehar koncessionen motsvarande den som den
utdvar Sver sin egen forvaltning samtidigt som denna enhet utfér huvud-
delen av sin verksamhet for den myndighet som innehar den.® I ett sadant
fall ir en anbudsinfordran inte obligatorisk dven om medkontrahenten ir
en juridisk person fristiende frin den upphandlande myndigheten. Att ett
privat foretag ingdr som deldgare i ett bolag som dven till viss del 4gs av den
upphandlande myndigheten i friga utesluter dirmed alltid att den upphand-
lande myndigheten kan anses utéva en kontroll ver bolaget som motsvarar
den som den utdvar dver sin egen forvaltning.®' S4 4r dven fallet med konces-
sionen i det aktuella milet d4 den privata deligaren ska inneha 49 procent
av aktiekapitalet i det bolag med bade privata och offentliga dgare som har

tilldelats den aktuella koncessionen.¢?

%8 Se dven mal C-458/03, Parking Brixen, p.40, mil C-410/04, ANAV, p. 16, samt mal
C-324/07, Coditel Brabant, p. 24.

5% Se dven mal C-331/92, Gestion Hotelera International, p. 26-28.

0 Se mil C-410/04, ANAV, p. 18-24.

61 Se bl.a. mal C-573/07, Sea, p. 36.

2 Se dven Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-rétten om offent-
lig upphandling och koncessioner pa institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),

@
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Domstolen anser dirfor att dven om en tilldelning av en tjinstekoncession
utan anbudsinfordran framstdr som oférenlig med de EU-rittsliga principer-
na, kan detta vara tillitet om valet av den privata deligaren och valet av kri-
terier for ate vilja den privata deldgaren skett i enlighet med dessa, eftersom
de intresserade niringsidkarna — utéver sin forméga ate bli deldgare — framfor
allt ska visa sin tekniska kapacitet att tillhandahalla tjinsterna och de fordelar
av ekonomiskt och annat slag som f6ljer av deras anbud. Vidare konstateras
att i den man som kriterierna for valet av den privata delidgaren inte endast
avser tillfore kapital utan dven avser deligarens tekniska kapacitet och inne-
hallet i dennes anbud avseende de specifika prestationer som ska utféras, och
deldgaren, som i det aktuella fallet, anfértros den operativa verksamheten
avseende den akruella tjinsten och siledes administrationen av denna, kan
valet av koncessionshavare anses folja indirekt av valet av den nimnda del-
dgaren, vilket i s4 fall har skett med iakttagande av EU-réttens principer.

Ett andra anbudsforfarande for ate vilja koncessionshavare ir i sidana
fall inte funktionellt och dirmed inte motiverat. Om den upphandlande
myndigheten skulle vilja att anvinda et forfarande i tva steg for att forst
utse den privata deldgaren i det halvoffentliga bolaget for att dérefter tilldela
bolaget den aktuella koncessionen skulle det kunna avhalla privata aktorer
och myndigheter frin att bilda institutionella offentlig-privata partnerskap,
pa grund av den tid det tar att genomfora sadana férfaranden och den ritts-
liga osikerheten vad betriffar tilldelningen av koncessionen till den privata
deligaren, som utsetts dessforinnan. Det krivs emellertid atr ett bolag som
har bade privata och offentliga dgare ska behilla samma verksamhetsféremal
under hela koncessionstiden och alla visentliga férindringar av kontraktet
medf6r att anbud maste inhdmtas.®?

Domstolen fann dirfor att artiklarna 49, 56 och 106 EUF-f6rdraget inte
utgor hinder for en direkt tilldelning av uppdraget att tillhandahilla en offent-
lig tjinst som forutsitter att vissa bygg- och anliggningsarbeten utfors dess-
forinnan, sasom ir fallet i milet vid den nationella domstolen, till ett bolag
som har bade privata och offentliga 4gare och som har bildats specifikt for att
tillhandahalla en offentlig tjinst, vilket utgér bolagets enda verksamhetsfore-
mal, och vars privata deligare viljs ut genom ett offentligt anbudsférfarande,
efter att det kontrollerats att denne uppfyller de finansiella, tekniska, operativa
och administrativa kraven med avseende pé den tjanst som ska tillhandahil-
las och efter att innehillet i anbudet avseende de specifika prestationer som

KOM(2007)6661 (05.02.2008), s. 4.
8 Se aven mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, p. 34.
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ska utféras har beakrats, under forutsittning att det aktuella upphandlings-
forfarandet dverensstimmer med principerna om fri konkurrens, insyn och
likabehandling som enligt EUF-fordraget giller for koncessioner.%

Ete sitt for en upphandlande myndighet att se till ate den inte gor fel
genom att anse att upphandlingen ror en tjanstekoncession, dir LOU inte 4r
tillimplig, medan den i sjilva verket rér en entreprenad som borde ha upp-
handlats ir att faktiskt gora en offentlig upphandling i enlighet med LOU, i
vart fall i enlighet med 15 kap. LOU.

"There is nothing, of course, in the Public Procurement Directives to pre-
vent a public authority from applying the more widely drawn regulations for
public contracts even where the transaction is a concession. This is common
practice in the UK and helps to reduce the risk of misapplication of the Pub-

lic Procurement Directives.”®

For att komma till ritta med de oklarheter som kan uppsti dill foljd av de
olika regler som giller for upphandling av tjanster och varor, byggentrepre-
nader, byggkoncessioner och tjinstekoncessioner har det ocksa foreslagits
att det bista vore att skapa identiska procedurregler for dessa, vilket skulle
motverka oklarheter till f6ljd av om det ir friga om en entreprenad eller en
koncession.%

6.4.4  Finns det effektiva rittsmedel vid iverklagande av

tidnstekoncessioner?

En central friga vid dverprovningar av savil offentliga upphandlingar som
tjinstekoncessioner dr om det finns nigra effektiva rittsmedel ate tillgd for
en leverantdr som anser sig ha blivit orittvist dsidosatt vid en tilldelning
av ett tjinstekoncessionskontrakt. Av EU-domstolen praxis giller som en
grundliggande ritesprincip att enskilda personer har rite till ete effekeive
rittsligt skydd av de ritrigheter de har enligt EU:s rittsordning® — ett sidant
rittsskydd omfattar givetvis dven tjinstekoncessioner.®® Eftersom det saknas
EU-rittsliga bestimmelser om 8verprévningen av ett tjinstekoncessionsfor-
farande samt da det i 6vrigt saknas bestimmelser for tjinstekoncessioner, dr

64 Se mal C-196/08, Acoser.

% Burnett, Public-Private Partnerships (PPP) — A Decision Maker’s Guide, 2007, s.71,
not 114,

% Se Burnett, Public-Private Partnerships (PPP) — A Decision Maker’s Guide, 2007, s. 80.
% Se bl.a. mal C-50/00, Unidn de Pequerios Agricultores, samt mal 222/86, Heylens.

68 Se Pedersen, Offentlig upphandling och upphandling inom forsérjningssektorerna — nigra
kommentarer till Europeiska kommissionens forslag till reviderade rittsmedelsdirektiv, 2006,

s.579.
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det medlemsstaternas uppgift att tillhandahalla nédvindiga regler och for-
faranden for att garantera ett effektivt riteslige skydd.®

Oavsett det ror sig om ett offentligt upphandlingsférfarande eller om
tilldelning av en tjinstekoncession maste den upphandlande myndigheten
motivera sina beslut for att den anbudsgivare som anser sig skadad ska kunna
overklaga avslaget.”’ Majligheten till 6verklagande féljer av skyddet av de
minskliga rittigheter vilket omfattas av Europakonventionen om skydd for

minskliga rittigheter, EKMR.”!

Inhemska bedémningar rérande mijligheterna art fi en koncessionstilldelning
overprovad

Fragan ir da vilka 6verprovningsmoéjligheter som finns vid tilldelning av
tjinstekoncessioner. Eftersom LOU undantar tjinstekoncessioner frin lagens
tillimpningsomrade, faller dven 6verprovningsmajligheren enligt LOU auto-
matiskt bort vid upphandling och tilldelning av tjinstekoncessionskontrakt.
Siledes fann RegR i en friga rérande en tjanstekoncession att uppdraget i
malet inte ansigs utgdra ett upphandlingskontrakt i LOU:s mening och att
nagon overprévning enligt LOU inte kunde goras varfor det ocksa saknades
anledning att g4 in pa frigan om det 6verklagade bolagets ritt att ansoka om
overprovning. RegR faststillde darmed att kontrakt avseende tjinstekonces-
sioner inte kan provas i enlighet med LOU:s éverprovningsregler.”* Fragan ir
darfor vilka dverprévningsmojligheter som egentligen finns gillande kontrake
avseende tjinstekoncessioner.

Hir bér framhallas att det i forarbetena till LOU anférdes att ”[d]en
omstindigheten att de grundliggande principerna skall jakttas vid ett an-
budsforfarande i samband med en tjinstekoncession innebir ate avtalet kan
bli foremal for provning av talan om skadestand pé nationell niva.””

Fordragsbrotstalan

En eventuell méjlighet for en forfordelad leverantér som saknar majlighet
att dverprva ett tjanstekoncessionskontrake pa nationell niva att &cminstone
f4 nagon form av moralisk rittelse 4r art fa till stind en fordragsbrotestalan.
Kommissionen har enligt artikel 17 i Fordraget om europeiska unionen

 Se prop. 2008/09:29, 5. 51.

7% Se mal 222/86, Heylens, p. 15.

71 Se mal C-340/89, Viassopoulou, p.22 samt mil 222/86, Heylens, p.14. Se iven Kom-
missionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C 121/2 SV
29.4.2000), avsnitt 3.1.6.

72 RA 2008 not. 101.

73 Prop. 2006/07:128, s. 183.
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bl.a. till uppgift att Gvervaka att medlemsstaterna iakretar sina skyldigheter
mot EU-ritten. Om Sverige befinns bryta mot EU-ritten genom att inte
tillhandahilla erforderliga riattsmedel kan Kommissionen dirfér komma att
fora en fordragsbrottstalan mot Sverige enligt artikel 258 EUF-fordraget.”

Majligheterna att erhilla skadestind

Eftersom mojligheterna till overprovning forefaller vara obefintliga och en
eventuell fordragsbrottstalan inte hjilper en forfordelad leverantér som inte
fatt sin sak provad aterstdr att prova om Francovich-doktrinen kan medféra
nigon méjlighet till ersittning.”> En star kan enligt doktrinen bli skade-
standsskyldig vid 6vertridelser av EU-ritten under forutsittning att tre kri-
terier ar uppfyllda: staten ska ha évertritt en EU-rittslig regel som ir avsedd
att skapa rittigheter for enskilda, overtridelsen av EU-ritten ska vara dill-
rickligt klar, och det ska finnas ett direkt orsakssamband mellan 6vertridel-
sen och skadan.

Doktrinen giller dven for bestimmelser som saknar direkt effekt men dir
det foreligger en rittighet for enskilda. Nationell ritt far t.ex. inte inskrinka
friheten att tillhandahilla tjinster och en medlemsstat ska dirfor se till att
enskilda personer ersitts for eventuell skada de dsamkats — t.ex. en leverantor
som inte behandlats pa ett korrekt sitt vid upphandlingen av en tjinstekon-
cession forutsatt att den upphandlande myndigheten uppfyller ovanstiende
kriterier. Problemet 4r emellertid att det saknas savil EU-rittsliga bestim-
melser som behandlar Sverprovningen av ett koncessionsforfarande som
uttryckliga bestimmelser for tjinstekoncessioner. Aven om det f6rvisso ir
ett ansvar for varje medlemsstat att tillhandahalla erforderliga rittsmedel far
mdjligheten till ersittning anses vara nigot langséke, dven om den inte helt
kan uteslutas.

6.5  Entreprenader, koncessioner och OPS — fordelar
och nackdelar

En OPS innebir som nimnts ett lingsiktigt avtal mellan den offentliga
sektorn (eventuellt tillsammans med andra intressenter) och en leverantor,
t.ex. ett foretag eller ett konsortium, om uppforande och tillhandahillande
av en offentlig tjanst. Tjansten kan vara att tillhandahalla en vig eller jirn-

74 Se prop. 2006/07:128, s. 183.
7> Se de forenade malen C-6/90 och 9/90, Francovich, samt mal C-46/93, Brasserie du pécheur.
Se dven prop. 2006/07:128, s. 183.
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vig, ett sjukhus m.m. Det privata projektbolaget ansvarar for att finansiera
och bygga den infrastrukeur som krivs och sedan leverera de efterfrigade
tjinsterna under en forutbestimd tidsperiod, ofta 20-30 ar. Anliggningen
dtergdr direfter till det offentliga.

Aven om det allminna som tidigare anférts har bittre frutsittningar in
en privat akeor att erhilla lan till en forménlig rinta anses det 4nda finnas
skil till varfor en bygg- eller tjinstekoncession skulle kunna vara en forman-
ligare 18sning 4n en funktionsentreprenad. Nilsson framhiller tre forhallan-
den som skulle kunna tala till férdel for en sidan form av OPS. For det forsta
framhalls att eftersom ett projektbolag vanligtvis noédgas ordna finansiering
via banker eller andra kreditinstitut kommer de senares fortlspande gransk-
ning av projekten i sig att minska risken for kostnadsoverskridanden. For
det andra anfors atr den linga tidsperiod som en OPS omfattar medfor att
parterna fran tid till annan kommer att behéva omférhandla innehallet i
avtalet. Parterna anses vid en sidan omférhandling ha ett starkare 5msesidigt
beroendeforhillande, t.ex. vad giller funktionen hos olika tekniska 16sning-
ar, 4n vad som ir fallet vid ett avtal om funktionsentreprenad — vilket skulle
bidra till att minska kostnaderna for projektet. For det tredje anses att ett for
indamaler sirskilt bildat projektbolag bidrar till att avgrinsa risktagander i
forhallande till om risken legat kvar hos ett moderbolag. Risken skulle dar-
med avgrinsas for varje deligare vilket ocksa skulle méjliggdra for fler foretag
eller konsortier att imna anbud vid upphandlingen. Sammantaget framhills
att dessa tre omstindigheter i forhillande till funktionsentreprenader vid en
koncession skulle kunna generera si pass laga kostnader att det skulle upp-
viga den skillnad i uppliningskostnad som giller mellan det allménna och

privara akrorer.”®

Sjilva betalningen frin det offentliga till projektbolaget kan ta sig flera
olika former. En variant ir att ersittningen utgir med ett i forvig bestimt
belopp per ir éver kontrakestiden, en betalning kopplad till levererad tjinst
och dess kvalitet. En annan variant som inte sillan anvinds i fraiga om olika
trafikrelaterade frigor ir att ersittningen tar sig form av en s.k. skuggrull,
vilket innebir att ersittningen helt eller delvis gors avhingig av antalet for-
don som trafikerar vigen eller jirnvigen. En tredje variant dr att ersittningen
baseras pi nigon form av brukaravgift.

Vad giller exempelvis trafiklosningar bor framhallas att de flesta avtal om
OPS numer utformas utifrin tillginglighetsprincipen, dvs. atr ersittning
urgdr till stérsta delen baserat pa hur tillginglig anliggningen dr. Tillimp-

76 Se Nilsson, Nya vagar for infrastruktur; Offentlig—privat samverkan, 2009, s. 14 f.
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ningar dir projektbolaget bir en intikesrisk genom att uppbira brukaravgif-
ter eller att ha ersdteningen kopplad till skuggtullar har minskart i omfattning.
Orsakerna ir dels att entreprendrerna har svirt att hantera dessa risker, dels
att sidana konstruktioner kan leda till ej avsedd allokering av trafikflsden
inom eller mellan trafikslag.

Ett av huvudmailen med OPS ir att dstadkomma en dndamalsenlig risk-
fordelning mellan det offentliga och projektbolaget. Risker ska biras av den
part som har bist forutsittningar att hantera dem. Diri ligger ocksi den
stora skillnaden mellan koncessioner och entreprenader.

6.6  Sammanfattande slutsatser

Det finns tva typer av koncessioner — byggkoncessioner och tjinstekonces-
sioner. Medan de férstnimnda regleras i LOU faller de sistnimnda utanfor
sivil LOU som LUE Aven om tjinstekoncessioner forvisso faller utanfor
upphandlingsdirektiven omfattas de av de grundliggande principerna i
EUF-fordraget, vilket i praktiken innebir att for att inte riskera att asido-
sitta dessa principer miste en offentlig upphandling dndi goras i enlighet
med vad som foljer av LOU.

Grinsdragningen mellan om det ir friga om ett kontrakt avseende tjinste-
koncession eller ett offentligt tjanstekontrake kan stundtals vara svar att dra.
Det finns emellertid i huvudsak tre utmirkande kriterier for en koncession.
For det forsta ska tredje man utgdra malgrupp for den service som konces-
sionen omfattar, snarare in den upphandlande myndigheten. Fér det andra
ska tjinsten tillgodose ett allmint intresse. For det tredje ska koncessions-
havaren bira den ekonomiska risken fér projektet. En avgorande skillnad
med koncessioner i férhallande till offentliga upphandlingskontrake ir allesa
att den ekonomiska risken i huvudsak gir éver pa koncessionshavaren. En
viktig praktisk skillnad mellan tjinstekoncessioner och offentliga tjanstekon-
trake dr dirfor ate en tjinstekoncession innebir att tjansteleveransen riktar
sig till allminheten, medan ett normalt tjinstekontrakt innefattar leveranser
till den upphandlande myndigheten - dven om dessa tjinster i slutindan
rikrar sig till brukarna.

Ett site att skilja mellan ett kontrake avseende tjinstekoncession och ett
upphandlingskontrakt avseende tjinster ar att anvinda det s.k. nyttjanderitts-
kriteriet.”” Kriteriet bestar av tvd faktorer, nimligen placeringen av ansvaret

77 Se mal C-360/96, BFI Holding, p.25. Jfr Kommissionens tolkningsmeddelande om kon-
cessioner enligt EG-ritten (EUT C 121/2 SV 29.4.2000), avsnitt 2.2,
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och placeringen av risken. Endast om sivil ansvaret som risken fér verksam-
heten ligger hos leverantéren anses nyttjanderittskriteriet vara uppfyllt och
det ror sig dirmed om en koncession.”® I mal C-382/05, Kommissionen mot
[ralien, konstaterade domstolen att det for att det ska vara friga om en tjins-
tekoncession méste koncessionshavaren i huvudsak fi ersittning frin tredje
man. I mél C-206/08, WAZV Gotha, uttalade domstolen att det ir friga om
en tjinstekoncession om uppdragstagaren overtar hela eller dtminstone en
betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle l6pa
om den sjilv utforde tjdnsten.

I mal C-458/03, Parking Brixen, konstaterade domstolen att koncessions-
innehavarens ersittning till storsta del ska bestd av de betalningar som erliggs
av de medlemmar av allminheten som utnyttjar tjansten i friga och inte av
betalningar frin den upphandlande myndigheten.”” I mél C-382/05, Kom-
missionen mot ltalien, fann domstolen att det inte rorde sig om en tjinste-
koncession till foljd av att den huvudsakliga ersittningen betalades av den
upphandlande myndigheten samt att den ersittning som leverantéren erhsll
av anvindarna ansigs vara obetydlig.*’

78 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-riitten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnite 2.2.

7 Se mal C-458/03, Parking Brixen, p. 40.

80 Se mal C-382/05, Kommissionen mot ltalien, p. 36.

199



7 OPS och markexploatering
— overlitelse av offentlig egendom

7.1  Bakgrund

Etc inte helt ovanligt uppligg nir en kommun har ett behov av att det byggs
en ny simhall eller en ny idrottsarena eller liknande 4r att mark 6verlcs «ill
en privat intressent som inom ramen for ett genomforandeavtal atar sig att
uppfora den aktuella anliggningen. Sidana 6verlatelser av kommunal egen-
dom och kommunala fastigheter regleras idag inte av nigon specifik lag. Det
ar i stillet som anférdes ovan kommunallagen respektive det EU-ritsliga
regelverket — inte minst statsstodsreglerna enlige artiklarna 107-109 EUE-
férdraget ~ som anger ramarna for den hir typen av overlatelser.! Organi-
sationen kring avyttring av offentligt 4gda fastigheter 4r dirfoér av storsta
intresse. Boverket och Statskontoret visar i varsin studie dessutom pa varia-
tion i hur markanvisning pa kommunal nivé gir till. Av rapporterna framgar
ocks att konkurrensutsitening tillimpas endast undantagsvis.

Som utvecklas nedan ir det vid utbyggnad av nya omraden for bostider
eller arbetsplatser vanligt att kommunen anvinder s.k. designtivlingar, arki-
tekttdvlingar eller markanvisningstivlingar som ett sitt att infordra anbud
pi omridets bebyggande, varefter den planerade exploateringen konkur-
rensutsitts genom ett entreprenadavtal. Ett annat forfaringssitt har varit att
forhandlingar fores direkt med ett storre byggforetag, s.k. direktanvisning,
och att relationen mellan parterna ansetts utgora tva olika delar; i det for-
sta skedet sker en traditionell fastighetséverlitelse och i det andra skedet
upprittas ett exploateringsavtal. Eftersom det da ror sig om privatigd mark
har en konkurrensutsittning av entreprenaden bland vissa inte ansetts vara
nédvindig,

Det maste dock framhallas att dverlatelser av kommunal mark och bygg-
nader till enskilda ska goras pA marknadsmissiga villkor. Av savil ett med-

! Kapitlet bygger i stor utstrickning p vad som presenterats i Madell & Lundberg, Skall vi
singla slant? Om férsiljning av offentliga tillgingar, 2008.

% Se Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersékning av hur 13 kom-
muner arbetar med markprissittning och markanvisning vid dverlatelse av mark for bostads-
indamal, 2005, och Statskontoret, Granskning av drendehanteringen av markanvisningen i
sex kommuner, 2005.

200



7. OPS och markexploatering — overlitelse av offentlig egendom

delande frin Kommissionen” som Tribunalens dom i mal T-274/01, Valmont
Nederland BV, foljer att overldtelse av mark ska ske forst efter ett vederbor-
ligen offentliggjort, 6ppet och villkorslést anbudsférfarande — av aukrtions-
typ —, dér det bista eller enda anbudet per definition antas vara en forsilj-
ning till marknadspris och siledes inte utgora statligt stdd. Som alternativ
till ett aukrionsforfarande kan anvindas en oberoende expertvirdering av en
eller flera viirderingsmin for att faststilla markvirdet innan férhandlingarna
om 6verlételse inleds.

7.2 Markexploatering — OPS i form av
s.k. genomf6rande-, exploaterings- och
markanvisningsavtal

Det allminna har enligt Regeringsformen en skyldighet att trygga ritren
till bl.a. hilsa, arbete, bostad och utbildning. Av detta foljer ocksa att kom-
munerna maéste arbeta aktivt for att nd uppstillda mél om ett vil fungerade
lokalsamhille, vilket for svenskt vidkommande omfattar exempelvis bostads-
forsérjning, niringsliv och infrastrukcur samt kommunmedlemmarnas moj-
ligheter att fa tilltride till idrottsanliggningar och simhallar m.m. Syftet med
kommunens planliggning ir en strivan efter att styra och planera byggandet
och markanvindningen inom kommunen. Planen definierar om en viss miljé
far dindras eller om den bor bevaras. Planen bestimmer ocksa om omradet far
bebyggas. Genom beslutet att faststilla en detaljplan skapas samtidigt stora
ekonomiska virden. Eftersom detaljplanen verkar langt in i framtiden, ir
det viktigr att miljokonsekvenser och andra konsekvenser som férorsakas av
planen utreds pa ett erforderligt sitt. Strivan ir att markégarna ska behand-
las rictvist. Det ir dock ofrinkomligt att ekonomiska virden kan komma
att fordelas ojaimnt mellan markigarna, eftersom den frimsta uppgiften i
planliggningen ir att uppna en god kvalitet i sjilva markanvindningen. For
markigarna ir detaljplanebesluter allesd sirskile viktigr, men beslutet paver-
kar inte bara de aktuella markigarnas rittigheter — dven allminna intressen
berérs. I Boverkets studie av kommunal markanvisning uttryckte kommuner
en viss frustration dver att den lingsamma process som dndringar i detaljpla-

nen kriver ibland bromsar utvecklingen.*

% Se Kommussionens meddelande om inslag av stod vid statliga myndigheters forsiljning av

mark och byggnader, EGT 97/C 209/03.
4 Se Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersdkning av hur 13 kom-
muner arbetar med markprissittning och markanvisning vid verlitelse av mark for bostads-

indamal, 2005.
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Eftersom detaljplaneringen innebir en betydande utévning av offentlig
make bor vissa krav stillas pa planliggningen. Siledes miste det foreligga en
oppenhet i processen i forhallande till medborgarna men ocksi rittsskyddet
for enskilda markigare 4r centralt. Markigarna, olika intressegrupper och
kommunmedlemmar maste dirfér ha méjligher till inflytande i planproces-
sen. For att kunna exploatera mark pa ett s dndamalsenligt sitt som moj-
ligt krdvs att kommunen pa ett eller annat sitt samarbetar med det lokala
niringslivet samt berdrda fastighetsigare. Samtidigt upptrader kommunen
med sina olika organ i en mingd olika skepnader under exploateringspro-
cessen; som markigare, bestillare av byggentreprenader, myndighetsutovare,
innehavare av ett lagstadgat planmonopol, tillstands- och tillsynsmyndighet
samt avtalspart.> Det ir viktigt att komma ihdg att planmonopolet ger kom-
munen en mingd legala verktyg for att reglera och kontrollera nybyggnation
och annan fysisk planering; de viktigaste utgors av 6versiktsplaner, detaljpla-
ner, omradesplaner och fastighetsplaner.

I Sverige har anvindandet av genomférandeavtal vid plangenomférande
frin mitten av 1950-talet fatt en avsevirt 6kad omfattning. Pa 1980-talet bor-
jade man tala om "férhandlingsplanering”. Forfarandet har dock kritiserats ur
ett demokratiperspektiv. Under de senaste aren har det blivit mer vanligr att
kommunerna forsdker koppla avtalen till planeringsprocessen och anvinda
dem som styrinstrument for genomforande av planer. Vid “forhandlings-
planeringen” har demokratiaspekterna understrukits genom en tidsmissig
samordning av avtals- och planeringsprocessen. Man har forutsatt, att avtalen
maste vara villkorade av — och fordrat att avtalen bor underordnas — plane-
ringsprocessen.

Det finns en mingd bestimmelser som reglerar kommunal markexploate-
ring, planering och byggande och de rittsliga forutsittningarna i relationen
mellan kommunen och fastighetsigare, exploatorer och entreprendrer. Det
har under lang tid varit vanligt att samverkans- eller genomf6randeavtal ingas
mellan en kommun och en exploatér for att tillgodose olika stadsplanerings-
behov och olika typer av samverkansavtal eller s.k. forhandlingsplanering ir
for minga kommuner ett viktigt inslag i exploateringsprocessen.

Genom ett eller flera avtal preciseras samarbetet mellan en kommun och
en exploatér genom att faststilla gemensamma mal eller helt eller delvis

5 Se aven Madell, Det allminna som avtalspart — sirskilt avseende kommuns kompetens att
ingd avtal samt avtalens ritesverkningar, 1998, Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda
— avtalsslut och ritsverkningar, 2000, samt Boverket, Markpolitik och kommunala mark-
priser — En undersokning av hur 13 kommuner arbetar med markprissitining och mark-
anvisning vid 6verlatelse av mark fér bostadsindamal, 2005, s.7.
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reglera parternas rittigheter och skyldigheter i samband med en markexploa-
tering och sjilva genomférandet av exploateringen. Lite forenklat kan sigas
att det i huvudsak handlar om tva centrala avtalsmoment vid en markexploa-
tering;: ett genomforandeavtal som reglerar forhallandet mellan kommunen
och byggherren, t.ex. villkor for fastighetséverlatelsen, och entreprenadavta-
let som reglerar sjilva utférandet av exploateringen. For det fall att det ror sig
om mark som ursprungligen i4gs av ett privat rittssubjeke blir, som nimnts
ovan, reglerna om offendig upphandling tillimpliga i de fall det rér sig ett
uppforande av en anliggning for det allminnas rikning som gor att det av-
talet klassas som en byggentreprenad.®

Ritten att sluta genomforandeavtal foljer indirekt av det kommunala
planmonopolet och de utgingspunkter som finns i plan- och bygglagen
(1987:10), PBL, samt lagen (1994:847) om tekniska egenskapskrav pa
byggnadsverk. Ytterligare grunder av betydelse for kommunens befogenheter
att i ett genomférandeavtal kriva exploateringsersittningar i samband med
olika typer av infrastrukturférindringar kan hittas i kommunens mojligheter
att utkriva va-avgifter enligt lagen (2006:412) om allminna vattentjinster,
VAL, lagen (1939:608) om enskilda vigar, lagen (1995:1649) om byggande
av jirnvig, ellagen (1997:857), lagen (2003:389) om elektronisk kommuni-
kation, anliggningslagen (1973:1149) och lagen (1977:439) om kommunal
energiplanering. Andra begrinsningar kan aven folja av t.ex. miljébalken
(1998:808), MB, och lagen (1988:950) om kulturminnen.

Vidare b6r paminnas om kommunens majligheter till markéitkomst
genom tvingsforvirv — t.ex. i form av dganderitt, nyttjanderitt eller servitut
— och den ersittning som i sidana fall ska utgd enligt de bestimmelser som
foljer av bland annat expropriationslagen (1972:719), fastighetsbildnings-
lagen (1970:988), FBL, och ledningsrittslagen (1973:1144). Mojligheterna
till expropriation kan minga ginger vara den enda majligher som stér till
buds om en kommun vill exploatera ett markomrade utan att en exploatér
viljs ut pa ett konkurrensneutralt sirt.

Slutligen finns det i sammanhanget dven skil att piminna om lagen om
exploateringssamverkan (1987:11), som bland annat ger fastighetsigare maj-
lighet att i samverkan utféra nodvindiga gemensamma anliggningar, t.ex.
gator och va-ledningar som sedan ska limnas 6ver till den huvudman som
ska ansvara for driften. Lagstiftningen 4r emellertid komplicerad och har

¢ Se iven Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik och organisation, 2007,
s. 165.
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heller inte ansetts vara indamilsenlig som plangenomférandeinstrument.
Lagen har dirfor endast tillimpats i ett fical fall.”

De frigor som kan bli féremél for reglering genom avtal ir bland annat
villkoren t6r markoverlatelse eller markupplatelse, vad som ska byggas och
nir det ska byggas. Vidare kan avtalas vem som ska betala olika exploaterings-
kostnader och vem som ska ansvara for kommunaltekniska anliggningar.
Avtalen ir vanligtvis kopplade till en detaljplan — antingen en befintlig detalj-
plan eller genom att avtalet mer eller mindre utgér en forutsittning for att en
detaljplan med visst innehall ska antas och vinna laga kraft. Avtalen kan dven
anvindas for att komplettera bestimmelser i detaljplan eller bestimmelser i
forfattningar som ror genomforandet av bebyggelseexploatering. Med den
utformning av detaljplaneforfarandet som f6ljer av PBL 4r det ménga ganger
en nddvindighet att uppritta ett genomforandeavtal innan indringen av
detaljplanen om exploateringen ska utféras av en privat intressent.

Terminologin ar inte konsekvent men som en gemensam term f6r de olika
avtal som forekommer pd omradet kan anvindas genomforandeavtal. Dessa
kan sedan delas in i exploateringsavtal, nir byggherren eller exploatoren
ager den aktuella fastigheten eller fastigheterna, och markanvisnings- eller
markupplitelseavtal, nir kommunen ir ursprunglig dgare till marken men
i samband med uppgérelsen ocksi &verliter marken.® Vad giller exploa-
teringsavtal visar bl.a. La Scala att upphandlingsreglerna kan aktualiseras,
medan sivil statsstodsregler som upphandlingsreglerna si gott som alltid
torde triffa markanvisningsavtalen.

Genomforandeavtalen kan anvindas som ett komplement till bestim-
melserna i detaljplanen och bestimmelserna i de forfattningar som rér
genomforandet. Avtalet kan dven utformas som ett styrinstrument for hela
genomforandet, frin det att detaljplanen antas i kommunen tills dess att den
planerade bebyggelsen firdigstillts. Genomforandeavtalet kan ocksé begrin-
sas bara till att reglera sddana atgirder som behévs for att dstadkomma firdig
tomtmark.

PBL innehaller inga regler om genomférandeavtal, men frigan om reg-
lering borde ske genom lagstiftning berérdes i forarbetena.” Foredraganden
ansag — i likhet med vad som foreslogs i betinkandet — att anvindandet av
genomférandeavtal inte borde regleras, eftersom det skulle vara svart att lag-

7 Se SOU 2005:77, 5. 582 1.

8 Se t.ex. SOU 1994:36, 5. 310. Se dven Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik
och organisation, 2007, s. 165, samt Kalbro & Smith, Exploateringsavtal; Lagstdd, tillimpn-
ing och forslag till nya principer, 2008, s. 1 f.

9 Se SOU 1979:66, s. 394 f.
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tekniskt utforma generella foreskrifter. Sidana allmint hallna regler ansags
knappast utgdra nigot effektivt skydd for en motpart utéver det som redan
forelag enligt avtalslagen (1915:218).'°

Genomfbrandeavtalen behandlas betydligt mer kortfattat i den senaste
oversynen av PBL. PBL-kommittén konstaterar att genomf6randeavtal regel-
missigt ingds mellan kommuner och exploatérer och att det ”i olika sam-
manhang framforts att forutsittningar och innehall i dessa avtal bor regleras
i lag. Den frigan har dock ansetts ligga utanfér kommitténs uppdrag.”!! Fra-
gan ir dock inte mindre komplicerad idag 4n vad den var for nagra decennier
sedan och den fortjinar en utforlig genomging, framfor allt mot bakgrund
av den osikerhet rérande avtalens innehéll som fakriskt foljer av PBL, men
ocksi mot bakgrund av det EU-rittsliga regelverket och dess krav pé lika-
behandling och transparens. Den tradition av férhandlingsplanering som
vuxit fram under ling tid kan manga ganger vara svir art férena med den
konkurrensutsittning och det upphandlingsforfarande som giller for olika
infrastrukturprojekt.

7.2.1  Klassiska problem rirande genomforandeavtal

Det har under ling tid och vid ett antal tillfillen ifragasatts om forhandlings-
planering ir laglig och framforts kritik mot ate lagstifeningen ir oklar och
inte anpassad till det forfarande som vuxit fram.'? Kritiken har bland annat
bestatt i det faktum att PBL saknar regler om genomf6randeavtal och att
kommunens handlingsfrihet pa plan- och bygglagens omrade begrinsas av
en mingd bestimmelser, inte bara de offentligrittsliga reglerna utan iven
forfarandereglerna i upphandlingslagstiftningen och de begrinsningar som
foljer av avtalslagen.'? Vidare har ofta anforts att den demokratiska processen
vid forhandlingsplanering sitts ur spel och att en enskild exploatdrs intres-
sen kan komma art prioriteras framfor allminhetens och enskilda sakigares
mdjligheter att paverka ett planforslag.'*

Av 6 kap. 26 och 30 §§ PBL framgar att det inom omriden med detaljplan

19 Se prop. 1985/86:1, 5. 228.

11 Ge SOU 2005:77, 5. 586 1.

12 Se t.ex. Gustafsson & Riberdahl, Ar forhandlingsplanering laglig?, 1991, s. 208 fF.

13 Se Madell, Det allminna som avtalspart — sérskilt avseende kommuns kompetens att ingd
avtal samt avtalens rittsverkningar, 1998.

14 83 framhélls t.ex. i RA 2004 not. 61, som rérde rdtisprovning av beslut om antagande av
deraljplan som hade foregits av ett exploateringsavtal med segaren 1 en anbuds- och arkitekt-
tavling, vilken dven gavs i uppdrag att utarbera detaljplanen. RegR fann det inte framgd av
omstindigheterna att beslutet skulle strida mot nigon rittsregel och forklarade att beslutet
skulle sta fast.
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ir kommunen som ir huvudman fér allminna platser samt for underhillet av
gator och sidana andra allminna platser som kommunen ir huvudman for,
t.ex. allminna parker. Enligt 6 kap. 19-22 §§ PBL kan emellertid en kom-
mun, enligt vissa forutsittningar, i genomforandeavtal kriva att exploatér ska
avstd mark som behévs for allmin plats. Kommunen har dessutom méjlighet
att kriva att exploatdren ska bekosta anordningar for vatten och avlopp samt
anliggandet av gator och vigar for att sedan utan ersittning 6verlimna dessa
till kommunen om det ir “skiligt med hinsyn till den nytta byggherren har
av exploateringen”. I 6 kap. 31-38 §§ PBL finns regler som gor det méjligt
for en kommun att ta ut kostnader for att anligga eller forbittra gator eller
andra allminna platser fran fastighetsigare och boende. Dessa kostnader ska
fordelas mellan fastigheterna efter skilig och ratevis grund.

Det ar naturligt att en kommun har ritt att genom ett genomférandeavtal
erhalla samma prestationer frin en exploatr som den har majlighet att fram-
tvinga genom direke tillimpning av lag. Pi samma sdtt ar det sjilvklart ace
kommunen till f6ljd av legalitetsprincipen i 1 kap. 1 § 3 st. Regeringsformen
inte har mojlighet att genom ett avtal avvika fran vad som regleras i tvingande
lagbestimmelser. Vidare giller generellt f6r kommunal verksamhet att kom-
munen, i avsaknad av bestimmelser som uttryckligen stadgar négot annat,
enligt den s.k. likstillighetsprincipen som &terfinns i 2 kap. 2 § kommunal-
lagen ska behandla kommunens innevanare pa ett likartat sitt. I praktiken
betyder det att kommunen madste vilja att férdela kostnader f6r gator och
allminna platser pa skattebetalarkollektivet eller pa de fastighetsigare — eller
boendekollektiv — som ir direkt berdrda av dem. Den kommunala likstil-
lighetsprincipen begrinsar dirmed, dtminstone teoretiskt, kommunens be-
fogenhet att triffa avtal d4 hinsyn maste tas till andra dgare av fast egendom
i kommunen. Aven om en exploatér "frivilligr” skulle samtycka till att betala
andra kostnader 4n vad som stadgas enligt lag eller pa ett sitt som sitter
likstillighetsprincipen ur spel strider ett sidant avtal mot legalitetsprincipen,
eftersom lagstod for ate kriva det 6verenskomna beloppet saknas.'®

Aven planavgifter och bygglovsavgifter ska enligt 11 kap. PBL tas ut genom
den raxa som faststillts i kommunen. I det fall exploatéren i ett genomféran-
deavtal skulle 4ta sig att betala de faktiska kostnaderna fér kommunens plan-
liggning — vilka kan avvika frin den taxa som faststillts — ska dven avgiften
reduceras med motsvarande belopp, RA 1997 ref. 109.16

15 Se r.ex. RA 1968 ref. 8 och NJA 1980 s. 1.
16 Jfr dven Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik och organisation, 2007,
s. 168.
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Den avgérande skillnaden mellan exploateringsavtal och markanvisnings-
avtal ir allts3 ate i det forsta fallet dger den privata parten redan den mark
som ir foremal for avtalet medan det i det andra fallet ar kommunen som
ursprungligen dger marken, men som genom avtalet ocksa overlater marken
till motparten. I det forsta fallet ligger ddrfor fokus i huvudsak pa sjilva
planarbetet och hur parterna gemensamt kan verka for en for alla inblandade
parter attraktiv forindring av detaljplanen. I det andra fallet ingar det i kom-
munens forhandlingsposition att képaren efter forvirver ska exploatera det
forvirvade marken i enlighet med vad parterna enats om i avtalet. Om for-
virvet sker fore eller efter en detaljplaneindring dr darfor i dessa fall vanligt-
vis av mindre betydelse, iven om det givetvis dven hir finns en mingd olika
varianter pi avtalskonstruktioner, t.ex. samverkansavtal eller andra typer av
mer eller mindre oforpliktande féraveal och avsikesforklaringar.

Det ir ocksa viktigt att komma ihdg att reglerna om offentlig upphandling
sisom de framgar av LOU som regel aktualiseras i samband med ingienden
av genomférandeavtal. Nir der giller sidana avtal 4r det nimligen minga
ganger svart att se en fastighetsoverlatelse som nagot som dr fristdende frin
den verksamhet som sedan férvintas bedrivas pa fastigheten eller de tjinster
som exploatoren som en forutsittning for éverlatelsen ska utfora for kom-
munens rikning. Aven om det offentligrittsliga regelverket sitter grinserna
for vilka 6verenskommelser kommunen kan géra och vilka avtal som kan
slutas, sitter de bestimmelser som foljer av reglerna om offentlig upphand-
ling grinserna for hur kommunen ska ga till viga. Eftersom exploatéren/
koparen kan sigas utféra nigot som ligger i kommunens intresse och som
kanske kommer att nyttjas av kommunen eller kommunmedlemmarna kan
det minga ganger dirfor vara si att kommunen maste lata ett upphandlings-
forfarande foregd avtalet.

Aven om det gir att inom ramen for det nationella regelverket rérande
plan- och byggfrigor bestimma grinsen for vilka krav kommunen kan stilla
pi en exploator foreligger vissa svérigheter vad giller att kontrollera efterlev-
naden av lagen. Det torde inte vara sirskilt vanligt att motparten vicker talan
i och med att denne sjilv har ett starkt ekonomiske intresse av att exploate-

ringen genomfors.!’

"7 Konkurrenterna ir i regel ocksd tysta; det finns ju inga garantier for att en domstol démer
i enlighet med 8verklagandet och varfor i si fall riskera ate inte komma ifriga nasta ging en
exploatering ska genomfbras? Se dven Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik
och organisation, 2007, s. 171 £,
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7.2.2  La Scala-malet och upphandlingsreglernas inverkan
pd genomforandeavtal

Som anférts ovan har det s.k. La Scala-malet i stor utstrickning bidragit
till att medlemsstaterna fatt upp 6gonen for att genomforandeavtal i prak-
tiken utgdr entreprenadavtal som faller in under upphandlingsreglerna.'® 1
La Scala-malet slog EU-domstolen fast att det da gillande Byggdirekrivet
(93/37/EEG) ska tillimpas nir en markigare, tillika exploatér, tar sig an ett
stadsutvecklingsprojekt mot att den lokala myndigheten medger avdrag pa
hela eller delar av en bygglovsavgift som annars skulle ha erlagts, nagot som
var mojligt enligt italiensk rite.””

EU-domstolen patalade ocksd att ett av de grundliggande syftena med
Byggdirektivet var att konkurrensutsitta tilldelningen av offentliga byggkon-
trakt. Det var dirfor inte tillatet att sluta ett avtal med markigarna om att de
skulle utféra vissa infra- och servicestrukrurarbeten, utan att forst anvinda
sig av ett offentligt upphandlingsforfarande.?

Mot bakgrund av La Scala kan slutsatsen dras att de flesta genomférande-
avtal i realiteten innehéller moment som gér att de utgdr byggentreprenader
eller byggkoncessioner i den mening som avses i upphandlingsdirektiven.?!
Kommunerna miste dirfor i de flesta fall anvinda sig av de regler som giller
for offentlig upphandling eftersom ovan nimnda kriterier torde vara uppfyll-
da i de allra flesta fallen. I vart fall torde det vara s vid genomfSrandeavtal
som innebir att markigaren eller exploatéren ska ombesérja eller bekosta
en offentlig angelidgenhet och dir kommunen anses bidra med nigon form
av motprestation, t.ex. en utfistelse att mot vederlag och under en viss tid
nyttja anliggningen. Ert liknande resonemang anférs av Arrowsmith som
mot bakgrund av utgingen i La Scala till och med menar att ett bygglov kan
ses som en motprestation som ingir som en del i ett dmsesidigt forpliktande
avtal mellan tvd parter och att reglerna om offentlig upphandling dirfor i

praktiken alltid ska tillimpas p& genomf6randeavtal.?? La Scala visar dirut-

18 Se mil C-399/98, La Scala. Milet behandlas ovan i avsnitt 5.4.1.

19 Se dven bland annat NOU info december 2001, s. 16, Svenska kommunférbundets cirku-
lir 2003:109 samt Pedersen, Ramavtal och offentlig upphandling — nya bestimmelser f&r den
klassiska sektorn, 2005, s. 44 f.

0 Se dven Madell, Public-Private Partnership — nagra rittsliga problem vid genomférande-
avtal, 2005, s. 225-254, samt Madell, Konkurrenspriglad dialog - ett alternativ vid offentlig—
privata partnerskap?, 2007, s. 35-59, och i dessa arbeten anvisad litteratur.

! Samma slutsats gors for norskt vidkommande, se Forsynings- og administrasjonsdeparte-
mentet, Veileder til reglene om offentlige anskaffelser, 2006, s. 27 ff.

22 Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 2005, avsnitt 6.203-6.204.
Se aven NOU 2003:14, 5. 156 ff., och Ot.prp. nr. 22 (2004-2005), Om lov om endringer i
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over tydligt att olika avrikningar for utfort arbete pa de avgifter som annars
skulle ha erlagts talar for att kommunen utfor en motprestation.

Det forefaller alltsa vara si att ju mer specifika krav en kommun stiller pa
viss markanvindning — oavsett om det r6r sig om idrottsarenor, busstationer,
képcentra, badhus eller bostider — desto mer fir detaljplanen en karaktir av
upphandling. Rér det sig & andra sidan bara om ett 6nskemil om att marken
— efter en 6verlitelse av kommunal mark — ska bebyggas med en viss anligg-
ning kan det vara friga om en traditionell villkorad fastighetsforsiljning som
ska ske enligt de villkor som giller for Gverlatelser av mark. I dessa fall blir
inte upphandlingsreglerna tillimpliga vid valet av byggherre, diremot ska
en upphandling givetvis géras om kommunen 6nskar nyttja de tjinster som
kommer att tillhandahallas vid anliggningen.

Grinsdragningen ir dock inte enkel att besvara och La Scala klargor vida-
re att nationella regler om myndighetsut6vning inte utesluter tillimpningen
av EU-direktiven om offentlig upphandling. EU-domstolen anfér att den
omstindigheten att avtalet ar etr offentligriteslige avtal och ate det har inslag
av myndighetsutdvning inte hindrar att det finns ett sidant avtalsforhallande
som foreskrivs i artikel 1 a) Byggdirektivet (93/37/EEG), utan tvirtom talar
denna omstindighet for detra. Ett avtal som ingds mellan en upphandlande
myndighet och entreprenér utgér namligen i flera medlemsstater ett admi-
nistrativt avtal, vilket som sidant omfattas av offentlig ritt.

Sammanfattningsvis konstaterade domstolen att direktivet utgor hinder
for en nationell stadsplaneringslagstiftning som tilldter att den som innehar
bygglov eller godkind plan fér markexploatering, utan beaktande av de for-
faranden som foreskrivs i Byggdirektivet, direkt uppfor en anliggning mot
att hela eller delar av avgiften for bygglovet avriknas nir virdet av detta
arbete motsvarar eller 6verstiger det tréskelvirde som foreskrivs i direktivet.

Sveriges Kommuner och Landsting anfor i cirkulir 2003:109 — som en
kommentar till La Scala — att arbeten som avser uppforande av gemensamma

plan- og bygningsloven (utbyggingsavtaler), s. 28 ff., http://www.regjeringen.no/nb/dep/krd/
dok/regpubl/otprp/20042005/Otprp-nr-22-2004-2005-.html?id=394611. Det bér namnas
att man i de norska motiven till plan- og byggningsloven diskuterade méjligheterna att utery-
ckligen skriva in att upphandlingsreglerna inte var tillimpliga vid genomforandeaveal, eftersom
ett sidant undantag skulle leda ull att avealsprocessen blev smidiagre. Férslaget ledde dock
inte till lagstifeningen eftersom det inte ansigs kunna uteslutas att det stred mot EG-rdttens
regler om diskniminering. Samtidigt konstaterades atc en uttrycklig hinvisning uill reglerna
om offentlig upphandling var éverflodig, eftersom upphandlingsreglernas existens fick antas
vara allmint kiind i kommunerna och i byggbranschen.
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anliggningar bor upphandlas i konkurrens. Fér de fall att de kommunal-
tekniska arbetena endast skulle kunna utféras av en viss entreprendr skulle
ett laimpligt upphandlingsférfarande enligt cirkuldret vara ett sd kallat for-
handlat upphandlingsférfarande. En sadan situation skulle kunna foreligga
for det fall att de gemensamma anliggningarna av en eller annan anledning
méste utforas i teknisk samordning med exploatdrens egna arbeten. I si fall
far ett sirskilt avtal upprittas betriffande dessa kommunaltekniska arbeten.
Avtalet skulle sedan kunna kombineras med ett exploateringsavtal dir dessa
arbeten inte ingir. Man bor dock komma ihég att ett férhandlat forfarande
endast utgdr ett undantag frin de upphandlingsforfaranden som vanligtvis
ska tillimpas och att bevisbordan for att det verkligen 4r friga om en undan-
tagssituation vilar pd kommunen.

For det fall att kommunen 4ger den mark som ska exploateras forordas
i cirkuliret att en anbudstivling genomférs, varvid fastighetstérsiljningen
kombineras med en offentig upphandling av entreprenaden. En annan
variant skulle kunna vara att anordna en formgivningstivling i enlighet med
upphandlingsreglerna, dir tivlingen kan gilla stadsplaneringen.

Dilemmat ar att upphandlingslagstiftningen — strikt tolkad i enlighet med
La Scala — inte ir anpassad till de forhillanden som kan uppkomma vid
markexploatering. En upphandlingsskyldighet kan i manga fall vara svir att
efterleva inte minst till foljd av det faktum att det kan vara en forutsittning
for att kunna genomféra en detaljplaneindring att exploatéren kommer in i
processen pa ett s tidigt stadium som mojligt.

Att mirka dr dven att domstolen i La Scala, p. 100, menar att bestimmel-
serna dr uppfyllda om en markigare eller en exploatér sjilv anvinder sig av
upphandlingsreglerna nir den upphandlar exploateringen av omréidet. Med
ett sédant synsitt behéver inte sjilva genomforandeavtalet upphandlas. Det
framhalls i cirkuldret att en sidan lésning inte 4r anvindbar vid kommunala
exploateringar; bortsett fran det faktum att det ir tveksamt om den tilltinkee
exploatdren sjilv kan vara anbudsgivare medfér kommunallagens bestim-
melser att det inte 4r mojligt att delegera det kommunala beslutsfattandet till
enskild. Ett forfarande dir exploatéren utesluts fran atr sjilv delta i anbuds-
givningen torde dock i ménga fall kunna leda till negativa ekonomiska kon-
sekvenser for projektet. Vidare faller hela finessen med genomforandeavtalet,
eftersom exploatdren riskerar att férlora den fordel som kan ligga i att ha hel-
hetsansvaret for de olika delarna i projektet. Ett alternativ kan vara att man
inom ramen fér genomférandeavtalet mellan kommunen och exploatéren,
delat upp ansvaret si att kommunen skéter upphandlingen. Aven om det
forvisso kan bli en ganska otymplig l6sning skulle exploatéren kunna delta i

210



7. OPS och markexploatering — overlitelse av offentlig egendom

ett 6ppet och transparent anbudsférfarande som uppfyller de krav som stills
i upphandlingsdirektivet.

Som ett exempel pd ett fall nir en kommun ansetts kunna limna 6ver upp-
handlingen av en byggentreprenad till en privat part kan nimnas RA 2004
ref. 48. Karlskrona kommun och ett privat foretag hade undertecknat en
raméverenskommelse om att en byggnation av ett idrottscentrum skulle dga
rum efter det att kommunen forvirvat det aktuella omridet. Foretaget skulle
lata uppfora anliggningarna varefter dessa skulle dverlimnas till kommunen.
P4 uppdrag av kommunen skulle bolaget dven ombesorja upphandlingen av
en byggentreprenad avseende sjilva uppforandet. Kommunen skulle diref-
ter, med utgingspunke i de inkomna anbuden, fatta det slutliga beslutet om
entreprenadens igingsittning eftersom slutligt antagande av anbud och pro-
jektstart ansdgs kriva kommunala beslut avseende savil bygglov som finan-
siering. Efter att bolaget meddelat att det p4 uppdrag av kommunen, efter en
som ett dppet forfarande genomford upphandling, fattat beslut om rtilldel-
ning av kontrakt for delentreprenader begirde en leverantér 6verprovning av
beslutet. Kommunen och inte bolaget ansigs inta stillning som part i mélet,
till foljd av att den betalade mer 4n hilften av kostnaderna fér entreprenaden
och dessutom hade ett visentligt inflytande pa projektets genomférande. Fal-
let visar dock att en privat part ansetts kunna utfora sjilva upphandlingen,
iven och det slutliga tilldelningsbeslutet méste fattas av kommunen.

7.3  Kommunala anvisningar av mark for
bostadsindamil

I en av Boverket utford studie av kommunala anvisningar av mark for
bostadsindamal konstateras att det forekommer en mingd olika forsilj-
nings- och prissittningsmetoder. For det mesta siljs exempelvis villatomter
genom en kommunal tomtko eller genom ett anbudsférfarande, men ofta
anvinder kommunen flera olika metoder f6r markanvisning. Vid en anbuds-
fdrsiljning anvinds i huvudsak en 6ppen budgivning, medan kommunerna
vid anvisning av mark vanligen anvinder sig av nigon form av direktanvis-
ningar, dven om det forvisso dven hir kan férekomma olika anbuds- eller

tavlingsvarianter.??

3 Se Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersékning av hur 13 kom-
muner arbetar med markprissittning och markanvisning vid overlitelse av mark for bostads-
indamal, 2005, s.9.
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Vid forsiljning av villatomter genom den kommunala tomtkén valde
ungefir hilften av de undersokta kommunerna (13 stycken i sédra Sverige)
att i forvag bestimma ett fast tomtpris, varefter de limnades 6ver till tomt-
kon for forsiljning, medan lika manga kommuner frangick tomtkén for act
genom ett anbudsférfarande kunna silja marken. Tillvigagingssittet vad
giller anbudsforfarander skiljer sig dock mellan kommunerna och det fore-
kommer sivil 6ppen som sluten budgivning. Aven vid forsiljning av mark
for flerbostadshus anvinds flera olika forfaranden; anbud, direktanvisning
markanvisningstivling och tomtritt. Av dessa forefaller direktanvisning av
mark vara den vanligaste vilket formodligen hinger ihop med att det da ar
lattast f6r kommunen att inom ramen f6r en forhandling stilla olika typer av
motkrav pd motparten. Endast tvi av de tillfrigade kommunerna uppger att
de anvinder ett anbudsforfarande, medan markanvisningstivlingar uppges
vara nigot vanligare.?*

Statistik frin Statistiska Centralbyran visar pé relativt stor variation i
entreprenadform (site att tilldela kontrake) vid byggande av flerbostadshus.?
I undersdkningen mellan dren 2002 och 2003 som omfattar cirka 15000
ligenheter i Sverige framgér att sittet ate tilldela kontrakt dessutom varierar
beroende pi om entreprenaden genomfors av en stor eller liten byggherre.
Noteras bor att 95 procent av féretagen inom denna bransch ir ate betrakta
som smi eller medelstora. De resterande fem procentenheterna utgdrs av
foretag som i4r avsevirt storre dn dessa. Andelen ligenheter dir byggkontrak-
ten tilldelas under konkurrensutsittning r noterbart hégre nir byggherren
ir liten. Storre byggherrar anvinder sig istillet av férhandling eller bygger
sjalva. Att det senare ir avsevirt mer fsSrekommande bland storre byggherrar
forklaras av Konkurrensverket som en naturlig foljd av att de i hogre ut-
strickning har kapacitet att bygga sjilva.?

En 6vervigande majoritet av de cirka 15 000 ligenheterna har byggts pa
mark som sedan fem ir tillbaka dgdes av byggherren sjilv (hur den ursprung-
ligen forvirvats framgér inte av rapporten frin Konkurrensverket) medan
cirka en fjirdedel av marken férvirvats av en kommun. Der f6religger inte
nigon skillnad i fordelningen av ligenheter mellan sma och stora byggherrar
betingat p hur marken forvirvats, smé och stora byggherrar har byggt unge-
far hilften var.

24 Se Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersékning av hur 13 kom-
muner arbetar med markprissittning och markanvisning vid verlitelse av mark for bostads-
dndamail, 2005, s. 10f., och s. 39-47.

5 Se Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige 2006.

2% Se Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige 2006.
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Men, om vi évergir till uppgifter pa hur kontraktet tilldelats betingat pa
att marken ir forvirvad frin en kommun finns det skil art fundera kring
huruvida LOU f6ljts eller inte. Totalt byggdes 3 633 ligenheter pa mark som
forvirvats av en kommun och 85 procent av dessa kontrakterades under en
icke konkurrensutsatt tilldelningsform, dvs. egen regi eller direkt forhand-
ling. Motsvarande siffra gillande mark som dgdes av byggherren sjilv sedan
fem ar tillbaka r 62 procent. Det tycks med andra ord vara mer vanligt fore-
kommande med konkurrensutsittning inom den privara sektorn 4n inom
kommunerna i detta avseende.

7.4  Fastighetsoverldtelser i samband med framtagande

av detaljplan

Inledningsvis bor framhallas tva typfall av markexploatering dir kommunen
ursprungligen 4ger den mark som ska 6verldtas pa en exploatér och forut-
sittningarna for dverlatelsen.?” I det férsta fallet dger kommunen marken
utan att den blivande kdparen, exploatdren, medverkar vid uppritrander av
detaljplanen. I det andra fallet medverkar exploatdren aktivt vid framtagan-
det av detaljplanen.

Ere siitt for kommunen att arbeta i det forsta fallet dr dirfor att uppritta en
flexibel detaljplan, dvs. en plan som anger relativt grova ramar fr hur mar-
ken ska anvindas och dir detaljprévningen sker i samband med en bygglovs-
ans6kan. En sidan plan miste dock uppfylla de minimikrav som foljer av
plan- och bygglagen. Vem som ska fi tillging till marken har vanligen brukat
bestimmas antingen via en s.k. direktanvisning?® — efter att ha jimférrt olika
byggherrars forslag — eller efter en markanvisningstivling mellan olika del-
tagande byggherrar. Direfter regleras i ett markanvisningsavtal de forutsitt-
ningar som ska gilla vid 6verlatelsen, t.ex. vilken mark som ska &verlatas pa
exploatdren, vilka omriden som ska upplatas for gemensamhetsanliggningar,
vigar och ledningar och sa vidare samt eventuell mark som ska utgéra all-
minna platser och som dirfor ska forbli i kommunens 4go. Vidare reglerar
avtalet pris vid markforvirvet och andra ekonomiska frigor, utformning av

%7 Se nirmare Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik och organisation, 2007,
5.218-223,

8 Direktanvisning ir den vanligaste metoden vid uppforande av hyres- eller bostadsrittshus.
Skilet ir att en sidan metod ger kommunen storst inflytande 6ver processen. Se Boverket,
Markpolitik och kommunala markpniser — En undersdkning av hur 13 kommuner arbetar
med markprissittning och markanvisning vid 6verlatelse av mark for bostadsandamal, 2005,
s. 12,
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anlidggningen samt utférandet av olika dtgirder for gemenskapsanliggningar
med mera.”’

I det andra fallet samarbetar kommunen och en exploatér redan frin bor-
jan med att arbeta fram fSrutsittningarna for en markoverlitelse och att ta
fram en detaljplan for det av kommunen dgda omridet. Ett sédant forfarande
har alltsi den egenheten att kommunens samarbetspartner utses innan arbe-
tet med detaljplanen startar, varpd markanvisningsavtalet med alla detaljer
ingas. Nir detaljplanearbetet ir firdigt ingds direfter det slutliga markover-
latelseavtalet mellan parterna. Det dr virt att notera att det sistnimnda for-
farandet — vid en studie av planprocessen under 2000-talet i sex kommuner,
diribland Stockholm, Géteborg och Malmé — uppges anvindas i 65 procent
av fallen, medan exploatéren var ursprunglig dgare i 30 procent av de under-
sokta fallen.®® Mot bakgrund av undersékningen instiller sig dirmed tva
centrala frigor; har den aktuelle exploatéren valts ut att samarbeta med kom-
munen pi ett konkurrensneutralt sitt och hur faststills forsaljningspriset pa
ett marknadsmassigt sict.

Huvudregeln enligt kommunallagen ir, som framgar ovan av kapitel 3,
att en kommun i princip méste tillimpa en marknadsmissig prissittning
vid dverlatelse av mark. Samtidigt ir kommunernas principer for att férdela
mark till olika typer av byggnation ofta informella och sviréverskadliga. Inte
sillan saknas sivil motivering som dokumentation rérande valet av en viss
exploatdr eller byggherre for et visst byggprojekt. Vidare ligger ansvaret for
markanvisningar i stor utstrickning hos enskilda tjanstemian. I praktiken
forefaller det mot bakgrund av den ovan anférda undersdkningen vara si
att det i de flesta fall 4r privata intressenter — ofta i form av de stora bygg-
foretagen — som svarar for den fysiska planeringen av byggbar mark inom
kommunerna.’!

”En detaljplan som utformas for ett specifikt byggprojekt blir ofta detalj-
styrande och skriddarsys till den planerade markanvindningen, ofta utifrin
en tinkt exploatérs behov. Nir detaljplaner kopplas till enskilda projekt finns
det en &kad risk for att andra faktorer in dem som ska beakrtas enligt lag-
stiftningen far en roll i prévningen. ... Det faktum att ett kommunalt beslut
att inte dndra eller uppritta en detaljplan normalt inte kan 6verklagas p3 ett
indamilsenligt sitt bidrar till risken for godryckliga och svirdverskadliga

9 Se Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik och organisation, 2007, 5. 218 f.
3 Se Kalbro, Markexploatering; Juridik, ekonomi, teknik och organisation, 2007, 5. 219 f.
med hinvisningar.

31 Se dven Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige 2006, s. 197.
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planarbeten i kommunerna.”®* Det ir siledes inte bara konkurrensrittsliga
frigor som aktualiseras, dven kommunmedlemmarnas méjligheter att agera
inom ramen f6r den lokala demokratin kan i viss man sittas ur spel.
Konkurrensverket foreslar darfor act kommunerna som regel bér anvinda
markanvisningstivlingar vid tilldelning av byggbar mark, i stillet fér genom
direktanvisning, vilket kan medf6ra en viss godtycklighet vid rilldelnings-
besluten.?> Som konstateras ovan i kapitel 3 sitter emellertid ett stort antal
detaljerade bestimmelser grinserna for hur kommunen kan agera vid éver-
latelser av egendom. Nir det giller 6verlatelser av fast egendom ir de omfat-
tande regler som omgirdar detaljplaneringsfrigor av central betydelse. For-
farandet vid s.k. férhandlingsplanering och markanvisning har alltid varit
komplicerat och medfort stora tidsutdrikter. Vidare sitter det offentligritts-
liga regelverket grinserna for vilka krav pd motprestationer som en kommun
kan stilla pd en motpart i samband med 6verlatelsen. En vanlig uppfattning
i kommunerna ir ocksa att det 4r planprocessen snarare 4n marknadspris-
nivderna som utgdr ett hinder for okat byggande av t.ex. bostider.34

7.5  OPS och markoverltelser

Det finns i samband med 6verlitelser av kommunal egendom skil att siiga
nigot om OPS. En kommun kan givetvis ha olika motiv till att vilja inleda
ett OPS-projekt, exempelvis kan de ekonomiska forutsittningarna att for-
verkliga projektet pa egen hand saknas. Det saknas emellertid en juridisk
definition av begreppet OPS och ofta gir det att sitta likhetstecken mellan
OPS och genomforandeavtal. Som exempel pid kommunala projekt som i
debatten ofta benimns OPS kan nimnas byggandet av nya idrottsarenor
och simhallar. Samma begrinsningar som i allminhet giller enligt EUF-f6r-
draget och kommunallagen med flera lagar giller dven for OPS. Pi motsva-
rande sitt triffas dessa projekt av statsstédsreglerna och reglerna om offentlig
upphandling.?

OPS utgér allesd ett samlingsbegrepp pd ménga olika typer av avtalsregle-
rade samarbeten mellan det allminna och enskilda féretag och organisatio-

32 Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige 2006, s. 87.

3% Se Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige 2006, s. 208 f. Dessa synpunkeer framfors
dven av Konkurrensverket i dess yrerande over PBL-kommitténs betinkande, SOU 2005:77.
 Se Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersokning av hur 13 kom-
muner arbetar med markprissittning och markanvisning vid overldrelse av mark for bostads-
indamal, 2005, s. 12 och s. 18.

% Se t.ex. Battista, The respect of State aid rules in PPPs, 2007, s. 70-79.
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ner som tar sikte pd att under en viss period tillsammans utfora ett visst pro-
jekt, exempelvis en tjinst som tillhandahills allmanheten eller uppforandet
av en byggnad eller anliggning som sedan ska anvindas for att tillgodose ett
samhilleligt behov.*

Séavil statsstods- som upphandlingsreglernas starka vikt vid 6ppenhet i
processen, utnyttjande av konkurrensen, forutsebarhet och méjligheter till
provning av upphandlingsbeslut stiller hirvid tydliga krav pA kommunernas
agerande. Samtidigt maste det framhallas att ett system med rigida och byra-
kratiska anbudsprocesser ocksd starkt begrinsar méjligheterna till smidiga
och flexibla l6sningar vad giller markexploatering och i vissa fall kanske rent
av motverkar att man nr en for kommunmedlemmarna s billig och effektiv
16sning som méjligt.

Det finns ocksé skil att hoja ett varnande finger vad giller riskerna med
OPS. Den hir typen av projekt innebir ofta langvariga avtalsrelationer och
det dr svért att forutse konsekvenserna av sa langa tidsramar som det kan
handla om — det kan i minga fall rora sig om si ling tid som 25 4r. En
idrottsarena maste drivas under lang tid och nir koncessionsavtalet tar slut far
kommunen ta 6ver ansvaret. Kommunen kan da vilja att konkurrensutsitta
driften pa nytt eller fortsitta att driva anliggningen i egen regi. D4 fir man
hoppas att den ursprungliga kalkylen var genomtinkt s att arenan inte ér
uttjiant och enbart blir en ekonomisk belastning f6r kommunen.

Men om man nu anser att majligheterna dverviger riskerna sé instiller sig
nista problem, nimligen hur man kan upphandla ett OPS-projeke. Efter-
som den privata partnern inte bara forvintas leverera en anliggning, t.ex.
en fotbollsarena eller en simhall, utan ocksid medverka att finansiera den och
std den ekonomiska risken for arenan vill denne sannolikt komma in tidigt
i upphandlingsprocessen. Den privata partnern vill sannolikr inte bara f&
limna anbud utan ocksi ha méjlighet att paverka utformningen av kravspe-
cifikationen. Denne kan ha synpunkter pa hur arenan ska utformas for att
locka tillrickligt ménga besdkare, hyresgister etc., men ocksa hur riskfor-
delningen ska se ut och pa vilka villkor han 4r beredd att ta pa sig en del av
investeringen. Det kan réra sig om hur manga &r den privata partnern ska fa
driva anliggningen men det kan ocksa handla om andra villkor och intikts-
mdjligheter som exempelvis ritten att fi exploatera kringliggande mark.

% Se Morth & Sahlin-Andersson, Privatoffentliga partnerskap; Styrning utan hierarkier och
wving? 2006, s. 11f. och s. 270, och de olika exempel som redovisas i framstallningen.
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Som framgar ovan saknas emellertid regler som méjliggdr en sidan tidig
dialog mellan den upphandlande myndigheten och en leverantsr. I LOU
finns i och for sig numer inte bara ett férhandlat upphandlingsforfarande
utan dven konkurrenspriglad dialog. Savil férhandlad upphandling med
foregiende annonsering som konkurrenspriglad dialog fir inom den klas-
siska sektorn dock endast anvindas undantagsvis. Ocksa upphandlingar av
byggkoncessioner far genomféras som férhandlade upphandlingar eller kon-
kurrenspriglad dialog; men svenska OPS-projeke har hittills inte i ndgon
stérre omfattning utformats som byggkoncessioner.

Aven om man far upphandla ett OPS-projekr genom forhandlad upp-
handling finns det andra problem. I en férhandlad upphandling far forhand-
ling ske forst pa ett sent stadium i upphandlingsprocessen — férst d3 det finns
bide en kravspecifikation och ett anbud. Férhandlingsresultatet fir inte hel-
ler i visentligt avseende avvika frin forutsittningarna i kravspecifikationen
eller anbudet. Har kommunen i annonsen angett att man vill upphandla
ett entreprenadkontrakt kan man inte heller andra detta till en byggkon-
cession under férhandlingen. D4 fir man i stillet avbryta upphandlingen
och annonsera en ny upphandling som denna ging avser en byggkonces-
sion. D3 finns det stérre mojlighet att komma in tidigare i processen vid en
konkurrenspriglad dialog, men for att ett sidant férfarande ska f3 anvindas
miste den upphandlande myndigheten visa att nigot annat férfarande inte
var méjligt act anvinda.

For att slippa hamna i situationer som denna kanske den upphandlande
myndigheten tar kontakt med niringslivet innan den inleder upphandling-
en. Problemet med att gora sa 4r att man ofta behover féra mycket ingiende
diskussioner och risken ir di uppenbar att den upphandling som direfter
foljer kan anklagas for att vara konstruerad for en viss leverantér och didrmed
strida mot den grundliggande EU-ritsliga principen om likabehandling.
Kanske kan de foreslagna reglerna om konkurrenspriglad dialog underlitta
den hir typen av OPS, men grundproblemen ir i princip de samma som vid
all markexploatering och andra fastighetsoverlarelser.”

Det finns nir det giller olika typer av OPS-l6sningar manga skil att vara
forsikeig. En upphandlande myndighet som inte foljer LOU riskerar att
drabbas av 6verprévningar och skadestindskrav. Vidare leder de foreslagna
reglerna om ogiltigfrklarande av avtal som slutits till f6ljd av otillatna direke-
upphandlingar att ett genomforandeavtal kan komma ate ogiltigforklaras.

7 Se Madell, Konkurrenspriglad dialog — ett alternativ vid offentlig—privata partnerskap?,
2007, s. 35-59.
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Aven om upphandlingen skulle hilla sig inom ramen fér LOU kan en kom-
mun komma att drabbas av verklaganden rérande brott mot t.ex. statsstods-
reglerna till f5ljd av fel vid fastighetsoverlatelser som utgdr en del i OPS.%®

7.6  Sammanfattande slutsatser

OPS anvinds ofta vid markexploatering. I de fall kommunen i4r ursprunglig
dgare till den mark som ska 6verlatas for att sedan exploateras finns i huvud-
sak tva typfall. I det forsta fallet dger kommunen marken utan att den blivan-
de kdparen, exploatéren, medverkar vid upprittandet av detaljplanen. I det
andra fallet medverkar exploatéren aktivt vid framtagandet av detaljplanen.

Ett site for kommunen att arbeta i det forsta fallet ar darfor ate upp-
ritta en flexibel detaljplan, dvs. en plan som anger relativt grova ramar for
hur marken ska anvindas och dar detaljprévningen sker i samband med en
bygglovsansokan.

Vem som ska fa tillging till marken har vanligen brukat bestimmas
antingen via en s.k. direktanvisning — efter att ha jimfort olika byggherrars
forslag — eller efter en s.k. markanvisningstivling mellan olika deltagande
byggherrar. Direfter regleras genom OPS i ett markanvisningsavtal de forut-
sittningar som ska gilla vid Sverlatelsen, t.ex. vilken mark som ska 6verlatas
pi exploatéren, vilka omriden som ska upplitas for gemensamhetsanligg-
ningar, vigar och ledningar och si vidare samt eventuell mark som ska utgora
allminna platser och som dirfor ska forbli i kommunens dgo. Vidare reglerar
avtalet pris vid markforvirvet och andra ekonomiska frigor, utformning av
anliggningen samt utférandet av olika atgirder for gemenskapsanliggningar
med mera.

I det andra fallet samarbetar kommunen och en exploatér redan frin bér-
jan med att arbeta fram forutsittningarna for en markoverlatelse och att ta
fram en detaljplan f6r det av kommunen dgda omradet. Ett sadant forfaran-
de har alltsd den egenheten att kommunens samarbetspartner utses innan
arbetet med detaljplanen startar, varpa markanvisningsavtalet med alla detal-
jer ingds. Nir detaljplanearbetert ir firdigt ingés direfter det slutliga mark-
overlatelseavtalet mellan parterna. Mot bakgrund av undersokningen instil-
ler sig dirmed tva centrala frigor; har den aktuelle exploatéren valts ut att
samarbeta med kommunen p3 ett konkurrensneutralt sitt och hur fasestills
forsiljningspriset pa ett marknadsmissigt sitt.

38 Se Madell, Public-Private Partnership — ndgra rittsliga problem vid genomforandeavtal,
2005, 5. 225-254.
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Ur ett kommunalritsligt perspektiv ska forsiljningar av kommunal egen-
dom goras till marknadspris. Praxis visar dock att om kommunen viljer att
fringa reglerna ir det svirt — for att inte siga nastan oméjligt — att f3 till stind
en rittelse genom de kommunalritsliga reglerna om laglighetsprévning om
overlatelsen verkstillts. Eftersom sidana 6verlitelser minga génger aven stir
i strid mot statsstodsreglerna blir effekten att 6verldtelsen som sidan forblir
gillande, men att det foretag som férvirvat marken till underpris blir skyldig
att betala tillbaka det otillitna stodet, dvs. skillnaden mellan den kopeskil-
ling som erlagts och det faktiska marknadspriset. Som framgir av kapitel 4
ska marknadspriset alltid faststillas genom ett villkorslst anbudsforfarande
eller genom en oberoende expertvirdering enligt Kommissionens medde-
lande om inslag av stéd vid statliga myndigheters forsiljning av mark och
byggnader (97/C 209/03).

Genomforandeavtal innehiller ofta moment av svil fastighetséverlatelser
som de sirskilda villkor som ska gilla for markexploateringen. I de delar
OPS innebir dels att exploatdren ska uppféra anliggningar som kommu-
nen utfister sig att hyra, dels att exploatoren ska anligga gator, allminna
platser och VA-anordningar 4r de — som framgir av kapitel 5 — enligt savil
inhemsk som EU-rittslig praxis att betrakta som tilldelning av offentliga
byggentreprenadkontrake eller byggkoncessioner som ska upphandlas enlige
LOU, oavsett om kommunen forst dverlatit fastigheten eller inte. Har av-
talet medférre att exploatéren ekonomiskt sett gynnats i forhallande till kon-
kurrenterna kan statsstodsreglerna aktualiseras dven i dessa fall.
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8 Nagra nordiska jimférelser

8.1 Danmark

8.1.1  Generella bestimmelser om offentligt stod

Av kapitel 3a 11a§ den danska konkurrenceloven, lovbekendtgorelse
nr 1027 af 21/08/2007 (med senare dndringar), foljer att Konkurrenceradet
kan begira att otillatna statsstod ska upphéra eller betalas tillbaka for de fall
att de snedvrider konkurrensen eller star i strid med offentliga regleringar.
Beslut om upphorande och aterging ska direfter beslutas av den for den
aktuella verksamheten ansvariga ministern.

8.1.2  Bestimmelser rirande avytiring av fast egendom

I Danmark finns bestimmelser rérande savil statens som kommunernas
avyttring av fast egendom. For statens vidkommande finns et cirkulir (Cir-
kulere 2002-12-13 nr. 158), medan det for kommunernas vidkommande
dels finns en bestimmelse i lov om kommunernes styrelse, lovbekendtgorelse
nr. 581 af 24/06/2009, dels finns en forordning, bekendtgerelse 1991-06-
20 nr. 472, till vilken det dven ar kopplat en allmin vigledning (vejledning
2004-06-28 nr. 60).

I likhet med Sverige giller dven i Danmark som kommunalrittsliga grund-
principer dels att kommunen ska handha ekonomiska medel pa ett forsvarbart
sitt, dels ett allmint forbud for kommunen att utan sirskilt lagstdd gynna
enskilda medborgare eller foretag. Fast egendom ska dirfor uttryckligen som
huvudregel ocksa siljas till dec hogsta virde som kan uppnas — marknads-
virdet.

Av 68 § lov om kommunernes styrelse foljer att "[s]alg af kommunens faste
ejendomme ma ikke ske uden forudgdende offentligt udbud. Indenrigs- og
sundhedsministeren kan fastsztte regler om fremgangsmaden ved offentligt
udbud samt regler om, at visse salg kan ske uden offentligt udbud.

Stk. 2. Reglerne i stk. 1 geelder ikke ved salg af fast ejendom til gennemforelse
af offentligt stottet byggeri i henhold til lov om almene boliger samt stottede
private andelsboliger m.v. og lov om stettede private ungdomsboliger.”

' Se https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=52110.
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Bekendtgorelsen slari1 § pa motsvarande sitrt fast ate 6verlitelse av kommu-
nens fasta egendom, om inte nagot annat uttryckligen foljer av lag, endast far
ske genom en offentlig forsiljning. Forsiljningen ska enligt 3 § annonseras.
Av bestimmelsen foljer dven att forsiljningen kan ske till ett faststalle pris,
forutsatt att detta utgér marknadspris. Skulle flera anbudsgivare ha limnat
in identiska hogsta bud star det kommunen fritt att vilja ett av dem, alterna-
tivt art genom lottdragning avgdra vem som ska fa forvirva marken, om det
inte framkommer att nigon av anbudsgivarna ir beredd att hdja sitt anbud.

Kommunen kan dock undantagsvis silja till ett ligre pris om det skulle
krivas for ate tillvarata ett lagstadgat kommunalt intresse. Av 6§ 2 st. be-
kendtggrelsen foljer att en forsiljning kan goras till en anbudsgivare som inte
har det hogsta anbudet for det fall att det kravs for att kunna tillgodose ett
sakligt grundat kommunalt intresse. Aven hir ir det emellertid av stor vikt
att de potentiella kdparna behandlas pa et likvirdigt sitt och att kommunen
ir tydlig med vilka kriterier som ska viga tyngst vid virderingen av olika
anbud, om inte dessa uttryckligen foljer av lag.

Av 1 § cirkuliret framgar att huvudregeln ir att dven forsiljning av statligt
igd fast egendom ska ske till marknadspris och att man vid forsiljningen ska
forsikra sig om att forsiljningen inte innebir et otilliter statsstod mot bak-
grund av de principer som foljer av Kommissionens meddelande om statlige

stod vid forsiljning av mark och byggnader (97/C 209/03).

8.1.3  Bestimmelser rorande kommunal detaljplanering
och genomforandeavtal

I Danmark talar man i lov om plankegning (planloven) 2007-06-21 nr. 813
om byomdannelseomréder.” Begreppet omfattar ildre industri- och hamn-
omsiden och s vidare som kan omvandlas till bostadsomriden. En sidan
omvandling har dock i praktiken minga ganger visat sig vara problematisk,
eftersom det ofta rader komplexa iganderirttsforhillanden i dessa omraden
och att omradena ocksi ofta bestir av en blandning av nedlagda och pa-
giende verksamheter. Dirtill kommer olika kommunalpolitiska intressen
och hinsyn av intresse for det akruella omradet, bland annat férdelningen
av kostnader mellan kommunen och dess privata motparter rérande social
och teknisk infrastruktur i samband med exempelvis byggande av bostider,

2 Se https://www.retsinforma[ion.dk/Forms/RO710.aspx?id:13152.
3 Se dven Kalbro, Thomas, Finansiering infrascrukeur; Svenska exploateringsavtal i jamforelse
med Danmark, Finland, Nederlanderna, Norge, Storbritannien, Tyskland och USA, 2009,

s.23ff.
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men dven olika typer av ekonomiskt stéd till de privata parterna. I detta lig-
ger givetvis kommunens méjligheter att agera inom ramen for sina dubbla
roller som forvaltningsmyndighet och som offentligrittslig association med
samma typ av rittskapacitet och rittshandlingsforméga som andra juridiska
personer.?

I undantagsfall kan ocksa en forsiljning av kommunal mark till ett virde
som understiger marknadsvirdet vara tilldten, f3rutsatt att kommunen kan
visaatt den “rabatt” som tillkommer képaren i forhallande till marknadspriset
motsvaras av ett mervirde av kommunanalt intresse av motsvarande storlek,
exempelvis om koparen forbinder sig att uppfora en viss typ av byggnad. En
bedomning av en sidan forsiljning kriver ett visst inslag av pragmatism, men
det torde vara stillt utom tvivel att "det kommunala intresset” i sig aldrig
utgdr ett carte blanche tor den hir typen av transaktioner. Som huvudregel
ska ocksa en fastighetsforsiljning goras i enlighet med det forfarande som
foljer av reglerna om offentlig upphandling. Ett undantag giller dock for
bolag som bildats for att ombilda industriomréiden till bostadsomriden. Fér
att enskilda akeSrer ska ha ett intresse i att ingd som deldgare i ett sadant joint
venture-bolag, ett si kallat byomdannelsesselskab, tillsammans med en kom-
mun med st6d av lov om kommuners udferelse af opgaver for andre offentlige
myndigheder og kommuners og regioners deltagelse i selskaber 2006-06-08
nr. 548 har det ansetts att dessa bolag méste vara undantagna frin kravet att
tillimpa upphandlingsreglerna vid fastighetséverlatelser.®

Den danska Klagenzvnet for Udbud har i ett fall bedomt en kommunal
markoverlatelse som i realiteten innebar en exploatering for det aliminnas
rikning. Frigan var uppe till prévning vid tv tillfillen, den 29 januari res-
pektive slutligt avgdrande den 18 juli 2002. Arendet — som pidminner om det
ovan berdrda Eskilstunafallet — rérde frigan om uppférandet av byggnader
pa Farum Park (stadion) och Farum Arena (sporthall) skulle ha upphandlats
i enlighet med Byggdirektivet (93/37/EEG).

Savil Farum Park som Farum Arena dgdes av Farum kommun, men sil-
des som led i ett sa kallat sale and lease back-arrangemang till Finansierings-
instituttet for Industri og Handvark A/S (FIH). I friga om Farum Park salde
kommunen den till FIH i februari 1999 efter att FIH och en entreprenér
erbjudit sig att forvirva egendomen samt att utféra de akrtuella byggnatio-

# Se nirmare Tophej Serensen, Offentlige-private partnerskaber og byomdannelse, 2007,
5. 269 fL.

3 Se heeps://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=27322.

¢ Se Tophej Serensen, Offentlige-private partnerskaber og byomdannelse, 2007, s. 275 f. och
s. 284.
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nerna. Arrangemanget gick i huvudsak ut pa att parterna samtidigt slot ett
hyresavtal, dir kommunen skulle hyra anliggningen under 20 ir for atc dir-
efter kunna kopa tillbaka anliggningen om den si énskade. Hyran motsva-
rade FIH:s rinta for ett 14n med en avskrivningstid p4 20 ar. Kommunen
hyrde direfter ut anliggningen till Farum Boldklub A/S.

Nir det gillde Farum Arena silde kommunen i januari 2000 en fastighet
till FIH. Syftet med férsiljningen var att FIH skulle uppfora en sporthall pa
fastigheten och att kommunen darefter skulle hyra anliggningen. Uppligget
var i princip det samma som vad gillde Farum Park, der vill siga det rérde
sig dven hdr om ett sale and lease back-arrangemang.

I avgérander fran den 29 januari 2002 fastslog Klagenzvnet for Udbud att
de arbeten som utférdes av exploatdren (FIH) skulle ha upphandlats i enlig-
het med Byggdirektivet (93/37/EEG) och att Farums kommun &vertrite
regelverket. I avgorandet frin den 18 juli 2002 slog Klagenavnet fast — mot
bakgrund av bland annat utgingen i C-237/99, Kommissionen mot Frankrike,
och C-399/98, La Scala — att Farum kommune évertritt Byggdirektivet som
en f6ljd av att kommunen vid ingdendet av de aktuella sale and lease back-
arrangemangen med motparten eller vid sina efterfljande godkinnanden av
byggprojekten vare sig forsikrade sig om att byggentreprenaderna bjods ut i
enlighet med upphandlingsdirektivet eller sag till att kommunen i egenskap
av byggherre sjilv kunnat tillimpa upphandlingsreglerna.

8.1.4  Danska exempel pd OPS-projekt

I Danmark finns flera exempel pa omraden dir man anvint sig av olika vari-
anter av OPS, t.ex. skolor,” vigar,® sirskilda boenden,® samt vid bildandet
av s.k. byomdannelsesselskab.'?

I Danmark utarbetade Erhvervs- og Byggestyrelsen redan 2004 ett stan-
dardavtal rérande OPS, Offentlig Privat Partnerskab-basiskontrake.!! Avtalet
ar i forsta hand tink att fungera som en ram och som en inspirationskilla for
hur arbetet ska g4 till och vad de parter som har for avsikt ate ingi i en OPS
bor beakta. Vidare bygger avtalet pa atr samarbetet preciseras i bilagor som
ska upprirtas, t.ex. avseende de juridiska villkoren, sanktioner vid bristande

7 Se Lopdrup & Staun, OPP i praxis: En ny skole i Vildbjerg, 2006, s. 76-101.

¥ Se Ahmt & Petersen, Motorvejen til Senderborg, 2006, 5. 102-125.

> Se Gronbjerg, Pallesen & Weisser Bhlenschlzger, Handicapboliger og daginstitution i
Grasted: samlet udbud af anleg og drift, 2006, s. 142-164.

10 Se Uldall, Offentlig-privat samarbejde i byomdannelse, 2006, s. 165-181.

"' Erhvervs- og Boligstyrelsen, Offentlig Privar Partnerskab, Basiskontrakt, April 2004. Se

htep://www.ebst.dk/file/1411/basiskontrake_opp.pdf.
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uppfyllelse samt prisférhallanden osv. Standardavtalet rikrar sig i huvudsak
mot byggprojekt och har dirfér endast ett begrinsat anvindningsomride
for andra typer av OPS, t.ex. infrastrukturprojekt osv. Det tar vidare i forsta
hand sikte pé sjilva byggfasen och behandlar i mera begrinsad omfattning
sjilva driften av anliggningen.'?

Den privata partnern i en OPS kommer s gott som alltid att utgéras av
ett aktiebolag som tillkommit enbart f6r att utfora det aktuella projektet.
Vid en upphandling av ett projekt i form av en OPS limnas anbud van-
ligtvis av ett konsortium med representanter fér de mest centrala inslagen i
projektet, t.ex. byggentreprendr, finansiella parter och parter som kommer
att st for drift och underhall. Dessa parter kommer sedan att utgdra aktie-
agare i OPS-aktiebolaget. Internationellt sett 4r det vanligt att en finansiellt
stark investerare dger huvuddelen av aktierna. Det hir far ocksa som foljd att
den upphandlande myndigheten inte kommer att ha en direkr avtalsrelation
med entreprendren eller leverantoren av drift och underhéll. Den offentliga
parten har tilldelat uppdraget och tecknar avtal med det aktuella konsortiet,
alternativt OPS-aktiebolaget, som i sin tur sluter avtal med en totalentrepre-
nor, sluter avtal om drift och underhall med den part som ska utfora sjilva
servicen, sluter avtal med den finansiella parten eller lingivaren samt sluter
avtal med tekniska och juridiska ridgivare.’?

En annan variant pa partnerskap som anvinds i Danmark ir s.k. part-
nering. "Grundideen bag partnering er at inddrage projektets partner/part-
nere pa et tidligt tidspunkt med en aftale om i fellesskab at udvikle et godt
projeke inden for en given skonomisk ramme. I partnering inddrages savel
blede elementer ssom workshopper, brugerinddragelse og blade succeskri-
terier som mere hirde elementer, fx targetpris med tilknyttede okonomiske
incitamenter, open-book-kalkulationer og — de szedvanlige — pris, tid og kva-
litet. Erfaringerne fra partnering er gode, og det kunne vare relevant og
intressant at forene det bedste fra partnering og OPP i et projeke.”'*

I Danmark inférdes méjligheterna atr anvinda forfarandet konkurrens-
priglad dialog den 1 januari 2005."> Redan innan utgingen av 2006 hade
tolv upphandlingsforfaranden med konkurrenspriglad dialog initierats, dir-
ibland ett rérande en OPS i samband med byggandet av en ny skola i Trehoje

12 Se aven Korsager, Udbuddet og kontrakten, 2006, s. 208 ff.

1% Se Korsager, Udbuddet og kontrakten, 2006, s. 213 ff.

14 Korsager, Udbuddet og kontrakten, 2006, s. 210 f.

15 Se dven http://www.nyheter.doffin.no/index.php?path=28resource_id=2203 samt hcep://
www.udbudsportalen.dk/Cases/Erfaringsartikler/Erfaringer-med-udbudsformen-konkurren-
cepraget-dialog/
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kommune. Skolan skulle finansieras, byggas, dgas och underhillas av leve-
rantoren under en avtalsperiod pi 30 ar, medan kommunen arligen skulle
erligga ett arligt vederlag for méjligheten att nyttja skolbyggnaderna. Tolv
konsortier ansdkte om att delta i dialogen varefter slutligen fem valdes ut.'®
Som ett annat exempel kan nimnas att Odense kommun valde att anvinda
en konkurrenspriglad dialog vid uppforandet av ett musik- och teaterhus.
Aven det hir projektet var organiserat som en OPS, dir leverantoren iven
till viss del skulle ansvara for verksamheten. Avslutningsvis kan nimnas artt
man i Arhus anvinde en konkurrenspriglad dialog vid ombyggnaden av
Danmarks storsta sjukhus. I upphandlingen ingick bl.a. byggstyrning, arki-
tektur, inredning, riskhantering, vignit, logistik, arbetsgang och sjukhustek-
nologi.'” Det danska Klagenevnet for Udbud har vid et par tillfillen provat
om den upphandlande myndigheten haft fog for att anvinda forfarandet
konkurrenspriglad dialog, inget av fallen rérde dock markexploatering eller

byggentreprenader.'®

8.2 Norge

8.2.1 Vigledning rorande avyriring av fast egendom

Inte heller i Norge omfattar reglerna om offentlig upphandling kép eller
forsiljning av fast egendom, men dven Norge omfattas enligt EES-avtalet av
statsstodsreglerna'® och for att minska risken for att reglerna asidositts har
den norska staten utfirdat en instruktion rérande avytring av statligr dgd
egendom, den s.k. Avhendingsinstruksen,”® i de fall en viss dverlatelse inte
regleras av lag.

Av instruktionen framgir inledningsvis att all forsiljning av offentig
egendom bér ske i enlighet med vad som foljer av EUF-fordragets regler om
otillitna statsstod. Av instruktionens avsnitt 2.1 foljer att fast egendom som
bverlats till enskilda ska siljas till marknadspris om inte annat bestimts av
Stortinget. Der star dock enligt avsnitt 3 klart act en forsiljning ska gdras pa

16 Se Lopdrup & Staun, OPP i praxis: En ny skole i Vildbjerg, 2006, 5. 76-101.

17 Se sven Gunnehill, Konkurrenspriglad dialog — himmande eller konkurrensfrimjande?,
2007, s. 843-846

18 Se narmare Steinicke, Anvedelsen af konkurrencepreget dialog i forbindelse med udbud af
bygge- og anlegsopgaver, 2009, 289-300.

19 Se http://www.regjeringen.no/upload/FAD/Vedlegg/Konkurransepolitikk/stotreveile-
deren.pdf for en utférlig tolking av statsstodsreglernas narmare innebérd.

2 hrtp://www.regjeringen.no/nb/dep/fad/dok/Lover-og-regler/retningslinjer/1997/Avhen-
dingsinstruksen.heml?id=272394.
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det sdtt som medfor det mest fordelaktiga resultatet for staten, oavsett for-
siljningen sker i egen regi eller om den ombesérjs av en fastighetsmiklare.
Huvudregel 4r att avyttringen ska ske till hogstbjudande genom en offentlig
budgivning. Av avsnitt 4 framgar att regeln endast kan fringds om det skulle
vara ekonomiskt mer fordelaktigt att avyttra egendomen till ndgon annan 4n
den som avgett det hogsta budet och att kopehandlingarna bér innehilla alla
de eventuella villkor som kan gilla for 6verlatelsen av fastigheten.

8.2.2  Bestdimmelser rorande kommunal detaliplanering och
genomforandeavtal

I kap. XI-A den norska plan- og bygningsloven (lov 14 juni 1985 nr. 77) finns
sedan den 1 juli 2006 bestimmelser om genomforandeavtal, s.k. uzbyggings-
avtaler”' Av definitionen i § 64 foljer att med en utbyggingsavtale avses ett
avtal mellan kommunen och en fastighetsigare eller en exploatér om exploa-
tering av ett omréde, som bygger pd den kommunala planlagstiftningen och
som giller genomférandet av en kommunal detaljplan. Som férutsittning
for ate kunna anvinda wtbyggingsavialer giller enligt § 64 a att det méste fin-
nas stod i kommunala beslut som anger i vilka situationer ett sidant avtal ir
en forutsittning for en utbyggnad och som synliggér kommunens krav och
férvintningar pa en exploatering av omridet.?

Saknas ett beslut om att ett utbyggingsavtal utgbr en forutsittning for
exploateringen av ett visst omride fir heller inget avtal slutas med nigon
exploator. Sddana beslut méste dessutom uttryckligen fattas av kommunestyret
och far dirfor inte delegeras. Skilet ir att alla forutsittningar ska vara kinda
for berdrda markigare och potentiella exploatérer genom att de ska vara
politiskt slutbehandlade och att beslutet dessutom ska kunna bli foremal for
en laglighetsprovning. Diremot kan slutandet av sjilva genomforandeavtalet
delegeras — antingen till andra kommunala organ eller till andra myndigheter
som ir medaktérer inom plan- och byggnadsomrédet. Det centrala ir alltsi
att det finns en forutsebarhet vad giller férutsittningarna for ett genom-
forandeavtal, samtidigt som det i motiven understryks att ett sidant beslut
inte begrinsar kommunens méjligheter att inom ramen for sitt lagstadgade

planmonopol fatta nya beslut rorande omridet.*

21 Kapitlet infordes genom lov 27 mai 2005 nr. 30.

22 Se dven Kalbro, Thomas, Finansiering infrastruktur; Svenska exploateringsavtal i jaimférel-
se med Danmark, Finland, Nederlinderna, Norge, Storbritannien, Tyskland och USA, 2009,
s. 37 f.

# Se ndrmarte Ot.prp. nr. 22 (2004-2005), Om lov om endringer i plan- og bygningsloven
(utbyggingsavtaler), s.62-71, hutp://www.regjeringen.no/nb/dep/krd/dok/regpubl/otprp/

226



8. Nigra nordiska jamforelser

Vidare stadgas vad giller avtalsinnehélleti § 64 b bl.a. atr ett utbyggingsavtal
kan avse forhillanden som kommunen reglerat i *kommuneplan, regulerings-
plan eller bebyggelsesplan”, der vill siga de olika typer av "planer” som foljer
av kommunens planmonopol enligt plan- och bygglagstiftningen. Dirutsver
kan avtalet ocksi reglera att markigaren eller exploatdren helt eller delvis ska
bekosta anliggningar som ir nédvindiga for att kunna genomfora ett detalj-
planebeslut. Sidana aligganden méste dock vara rimliga i forhallande till
genomfdrandets art och omfing samt i férhéllande till kommunens bidrag
till genomférandet av den aktuella planen och skyldigheter enligt avtalet.
De kostnader som belastar exploatéren miste alltsa sti i proportion till den
belastning exploateringen leder till fér kommunen. De forutsittningar for
exploateringen som slagits fast i respektive plan med stod i det offentlig-
ritrsliga regelverket sitter ocksd grinserna for vilka prestationer kommunen
genom genomférandeavtalet kan kriva av en motpart. De inforda bestim-
melserna har alltsd medfort en uttrycklig begrinsning av de krav som kan
stillas pi motparten.

Vad giller drendehandliggning och offentlighet foljer av § 64 ¢ att kom-
munen ska kungdra att den 6nskar pabérja forhandlingar om ett urbyggings-
avtal. I vissa fall ska dven ett firdigt avtalsforslag som arbetats fram med stéd
av§ 64b 2 och 3 st. liggas fram for offentlig granskning under 30 dagar.
Kommunen kan dock inte med bindande verkan ingi ett utbyggingsavral sa
linge det inte finns en antagen plan fér omradet.

Som nimns ovan miste férutsittningarna for atr sluta ett genomférande-
avtal forst slds fast genom ett kommunalt beslut som kan bli féremal for en
laglighetsprévning. Av § 64d foljer dirmed ocks3 att urbyggingsavealer som
sddana inte kan 6verklagas. Av intresse dr dock att bestimmelsen stricker sig
lingre 4n s3; inte ens motparten ges nigon rite att inleda nigon process mot
kommunen med anledning av avtalet. For norskt vidkommande anfors att
det forvisso rader oklarhet i frigan om i vilken utstrickning utbyggingsavialer
i sjalva verket ir en byggentreprenad som mot bakgrund av mal C-399/98,
La Scala, ska bli foremadl for ett offentligt upphandlingsférfarande, men att
kommunerna for att vara pa den sikra sidan kan anvinda sig av de regler
som giller for offentlig upphandling.

Norge forfaller ha anvint sig av genomférandeavtal i en in storre omfate-
ning dn vad som varit fallet i Danmark och Sverige. Skillnaden mellan Norge

20042005/Otprp-nr-22-2004-2005-.heml?id=394611.
** Se Forsynings- og administrasjonsdepartementet, Veileder til reglene om offentlige anskaf-

felser, 2006, 5. 27 .
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och dess grannlinder hinger samman med rollférdelningen mellan kommu-
nerna och den privata sektorn, dir den privata sektorn av tradition forefaller
ha spelat en mer framtridande roll i f6rhallande till framtagandet av detalj-
planer m.m. Det har 6r norskt vidkommande rentav anforts att ”[u]nder
henvisning til frivillighet i avtaleinng3elsen og sikalte vinn-vinn-situasjoner’,
har det blitt akseptert at avtalene kan gé lenger i 4 "palegge’ utbyggere/grun-
neiere forpliktelser enn det som folger av lov, eller av den forvaltningsrettslige
leren om vilkir. Denne leren tilsier at det kan stilles vilkar til begunstigende
offentlige vedtak s lenge vilkirene ikke er urimelig tyngende eller mangler
saklig sammenheng med vedtaket. Vilkirene ma heller ikke medfere misbruk
av forvaltningsmyndighet, for eksempel ved usaklig forskjellsbehandling.”*
Genomférandeavtalen har ingétts med stod av de krav som fljer av plan- og
bygningsloven, men till f6ljd av att dven kommunerna bidragit med presta-
tioner har de motprestationer som kommunen krivt av motparten vanligtvis
inte uppfattats som oskiliga i forhillande till 36 § i den norska avtalslagen.?
For att indd motverka att en kommun till f6ljd av planmonopolet skulle
kunna stilla alltfor lingtgiende krav pa en motpart valde man trots detta att
infora regler om forutsittningarna for att sluta genomforandeavtal i plan- och
bygglagstiftningen.

8.2.3  Norska exempel pég OPS-projekt

Som ett norskt exempel pi OPS avseende infrastruktur kan nimnas de tre
provprojekt inom vigsektorn som Stortinget beslutade att genomf6ra under
2001, nimligen utbyggnaden av strickorna E39 Klett-Bérdshaug, E39
Lyngdal-Flekkefjord samt E18 Grimstad—Kristiansand. Privata intressenter
skulle hir ansvara for finansiering, utbyggnad, drift och underhéll av en vig-
stricka som efter en tid skulle tillfalla staten. Erfarenheterna visade sig vid
en utvirdering i huvudsak vara bra, dven om byggkostnaden som sidan inte
blev ligre 4n vad som skulle ha blivit fallet vid en byggentreprenad. Som
den stdrsta fordelen med projekten nimns den flexibilitet som frikopplingen
frin den offentliga budgeten medférde, medan vigtullar framhills som en
sambhillsekonomiskt oférdelaktig 16sning.?”

3 Ot.prp. nr. 22 (2004-2005), Om lov om endringer i plan- og bygningsloven (utbyggings-
avtaler), s. 14, htep://www.regjeringen.no/nb/dep/ked/dok/regpubl/otprp/20042005/Otprp-
nr-22-2004-2005-.html?id=394611.

% Lov 31 mar. Nr. 4 1918 om avslutning av avtaler, om fuldmagt og om ugyldige viljeserkleringer,
endret ved lov 4 mars 1983 nr. 4.

%7 Se nirmare Eriksen m.fl., Evaluering av OPS i vegsekroren, 2007.
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Som ett kommunalt exempel pd OPS kan nimnas Heybriten skole.28
I samband med att skolan stod infor ett omfattande och genomgripande
renoveringsbehov fattade Oslo &ystyre beslut om att om- och utbyggnaden
av skolan skulle genomfras som ett OPS-projekt. Ett kontrake avseende
bl.a. f6rsiljning av skolbyggnaderna, arrendeavtal, projektfinansiering, reno-
vering av befintliga byggnader samt uppférande av nya, drift och underhall,
olika tilliggstjinster — bl.a. i form av tillhandahallande av vissa varor - och
dtergdng av arrendeavtalet tilldelades en samarbetspartner efter en upphand-
ling med forhandlat forfarande.

Parterna bestod av SG Finans AS i egenskap av forvirvare av de byggna-
der som utgér skolan. SG Finans AS engagerade i sin tur Skanska Norge AS
for att genomfbra byggprojektet samt att under avtalsperioden ansvara for
drift och underhll. Siljare och enligt avtalet sedermera hyresgist ar Under-
visningsbygg Oslo KE ett kommunalt bolag som igs av Oslo kommun,
vilket ocksa arrenderar ut den fastighet dir skolan ir beligen till Hoybraten
Eiendomsselskap ANS — ett av SG Finas AS helige bolag. Under avtalstiden
— dvs. byggtiden plus 24 ar — disponerar Undervisningsbygg skollokalerna
24 dimmar per dygn och efter avtalstiden slut ska — frutsatt act hyresgisten
sdger upp avtalet med sex ménaders varsel — skolbyggnaderna éverltas till
Undervisningsbygg till ett belopp motsvarande sista arshyran.

Vad giller avtalet bor framhéllas act det bestar av flera olika moment och
avtal vilka sammantaget utgér sjilva avtalet om OPS. Till saken hér ocksa
att alla separata avral var kopplade till varandra, vilket gjorde att alla vara
tvungna att skrivas under for att avtalsbundenhet skulle uppkomma. Siledes
ingdr dven Gverlatelsen av skolbyggnaderna i upphandlingen, 4ven om for-
siljningen som sidan faller utanfér upphandlingsreglerna. Sjilva hyran av
skollokalerna medfér sedan att OPS-projektet ses som ett tjinstekontrake,
medan de varor som tillhandahalls gér atc det i vissa delar 4r friga om ert
varukontrakt. Frigan 4r dd om det inte ocksd ingir moment i avtalet som
gor att det enligt direktivets definition ocksd kan bli friga om en byggentre-
prenad — det ir ju trots allt friga om omfattande renovering av befintliga
byggnader och uppforande av nya byggnader som ska utféras av den privara
parten. Det fir mot bakgrund av mal C-399/98, La Scala, tveklost anses vara
fraga om en byggentreprenad;”® dven om det dr SG Finans AS som slutit
avtaler med Skanska Norge AS sa dr det Undervisningsbygg Oslo KF som

% Redogorelsen for OPS-projektet Hoybraten skole bygger i sin helhet pa Lindseth, Offent-
lig privar samarbeid — i lys av «OPS-avtalene for Hoybriten skole», 2009.
¥ Se mal C-44/96, Mannesmann Anlagenhaus Austria, p. 42 ff.
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miste anses vara uppdragsgivare.’ I det aktuella fallet 6verlit ocksa Under-
visningsbygg ansvaret for att byggentreprenaden genomférdes pa ett korreke
sitt till SG Finans — det anforda skulle alltsd kunna tyda pa att det ir friga
om en byggentreprenad snarare in ett tjinstekontrakt.

Samtidigt gar det inte att komma frin att uppligg av den hir karaktiren i
realiteten innebir att det 4r friga om en sale and lease back-affir.®' En ankny-
tande friga blir da ocksd om den hyra som Undervisningsbygg ska erligga
i praktiken innebir finansiering av de bygg- och anliggningsarbeten som
utfors pa fastigheten. I det aktuella avtalet dr hyran tudelad och utgoras av
dels en finansieringsdel, dels en del som ir kopplad till drift och underhall.
Finansieringsdelen baseras pi de samlade projektkostnaderna, SG Finans’
kostnader for forvirvet av de befintliga byggnaderna samt réntor. Slutsat-
serna blir att SG Finans ticker alla kostnader for kép och byggentreprena-
den, medan Undervisningsbygg kommer att ticka dessa kostnader plus rinta
under avtalsperioden, dvs. i realiteten betala av kostnaderna fér renovering,
byggentreprenad samt drift- och underhallskostnader under den tidsperiod
— 24 &r efter firdigstillandet - som avtalet 16per. Det ar darfor uppenbart att
det dven ir fraga om en finansiell tjinst, jfr 2 kap. 18 § LOU samt bilaga 2,
Forteckning 6ver tjanstekontrake (A-tjdnster), kategori 6 b).

Den centrala frigan ur ett upphandlingsperspektiv blir att avgora vad som
utgdr den huvudsakliga inneborden i avtalet for pa sé sitt kunna bestimma
om det blir friga om en upphandling av ett tjanstekontrake, en byggentre-
prenad eller ett varukontrakt. Av den rubricering som i det aktuella fallet
satts pd OPS-projektet — Leiekontrakt — framgir att den huvudsakliga for-
pliktelsen atminstone av den upphandlande myndigheten anses vara sjilva
nyttjandet av skolbyggnaderna. Av EU-rittslig praxis foljer emellertid att nir
ett kontrakt innehéller sivil delar som rér offentliga byggentreprenadkon-

% Se bl.a. mal C-220/05, Jean Auroux m.fl. mot Commune de Roanne, p. 306, och de praxis-
hdnvisningar som gors.

3! Se 4ven Lindquist, Kommunala befogenheter, 2005, s. 155f., som for svenske vidkom-
mande framhiller ate det som ett led i sale and lease back-affirer vid forsiljning av fastigheter
varit osakert om kommunens hantering av fastigheten utgjort en pantsattning, vilken enligt
8 kap. 13 § kommunallagen ir otillacen, eller en villkorad forsiljning, vilken ir ogiltig enligt
JB:s regler om fastighetskdp. I SOU 1991:81 fann utredaren att kommunala sale and lease
back-affirer utan tvekan stred mot det kommunala pantsictningsférbudet i de fall affiren
utgdr en sikerhetsoverlatelse. Se a.a. 5. 222 och s. 228. Aven vid en sale and lease back-afFir
med kdpoption pa fast egendom anses ett kompetensrittsligt hinder foreligga f6r kommunen.
Se a.a. 218. Det bor dven piminnas om att det kommunala pantsattningsforbud som giller
enligt 8 kap. 13 § kommunallagen, i avsevird omfattning forlorat sin berydelse i takt med
att kommuner och landsting 6verfore egendom till kommunala bolag. Pantsittningsférbudet
giller dirmed endast fér de kommunidga aktierna, inte bolagens egendom.
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trakt, som delar som rér andra slags offentliga kontrake, ska det huvudsakliga
foremaler for kontrakeet ligga till grund for klassificeringen av vilken typ av
kontrake det ir friga om. Faststillande ska darfor ske med beaktande av de
huvudprestationer som overviger och som, som sidana, ir karakreristiska
for kontrakret i motsats till de prestationer som endast ir av accessorisk eller
kompletterande karaktir och som ar obligatoriska pa grund av kontraktets
sjdlva dndamal. I detta avseende ir de olika prestationernas respektive virde
endast ett kriterium av flera som ska beaktas vid fastsillander.32

En beddmning av vad som utgdr den huvudsakliga forpliktelsen maste
givetvis goras i varje enskilt fall, men sivil i fallet med Heybriten skole som
i det ovan anférda Eskilstunafallet torde den huvudsakliga och noédvindiga
forutsittningen for det framtida hyreskontrakter vara ate anliggningarna
faktiske uppfors, samtidigt som kostnaderna for renovering och nybyggna-
tioner blir styrande fér den hyra som kommunen kommer att erligga. Det
mesta torde enligt vir mening tyda pé att den huvudsakliga forplikeelsen ir
art kategorisera som en byggentreprenad.®® Oavsett om man viljer att klassi-
ficera upphandlingen som en byggentreprenad eller ett tjinstekontrake, eller
i vissa fall méjligen en byggkoncession, ir det ett odiskutabelt faktum att den
hir typen av avtal - i Sverige ofta kallade exploateringsavtal — utgsr en OPS
som ska upphandlas.

I Norge ir den konkurrenspriglade dialogen genom forskrift om offent-
lige anskaffelser 2006-04-07 Nr 402 inférd sedan den 1 januari 2007.3 Det
ar dock oklart i vilken omfattning den anvints.? Fragor rorande forfarandets
efterlevnad har dock provas i Klagenemnda for offentlige anskaffelser, KOFA,
vid ett tillfille. I et fall rérande inkdp av ett elektroniske medlemsregister
fann Klagenemnda att den upphandlande myndigheten &vertrite bestim-
melserna di prisforhandlingar hade hllits efter det att dialogfasen var avslu-
tad och leverantérerna limnat in sina slutliga anbud, KOFA avgérande nr

2008/98.%

32 Se bl.a. mal C-331/92, Gestion Hoselera, p. 29, mal C-220/05, Jean Auroux m.fl., p.37,

samt mal C-412/04, Kommussionen mot ltalien, p. 47-49.
3 Vilket ocksd ar den slutsats som konstateras i Lindseth, Offentlig privat samarbeid — i lys

av «OPS-avtalene for Haybriten skole», 2009, s. 132.
3 Se dven Forsynings- og Administrationsdepartementet, Veileder til reglene om offentlige

anskaffelser, 2006, s. 178—183.
» Den har dock anvints i nigot fall, se tex. htep://www.nyheter.doffin.no/index.

php?path=28&resource_id=2372.
3% Ge htep://www.kofa.no.
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8.3 Finland

8.3.1  Bestimmelser rérande avyttring av fast egendom

I Finland saknas uttryckliga bestimmelser om offentliga 6verlatelser av fast
egendom. Finlands kommunférbund har emellertid angett riktlinjer for kom-
munernas foretagsstdd och markpolitik.”’” Kommunens markanskaffning
och tomtdverlatelse har traditionellt betraktats ur bide bostads- och nirings-
politiskt perspektiv, men det konstateras i riktlinjerna att f6r det fall en 6ver-
latelse sker till et foretag (oavsett det ir offentligt eller privat) bér fraigan mot
bakgrund av det EU-rittsliga regelverket dven bedomas ur konkurrensritts-
ligt perspektiv. Frimjandet av en sund konkurrens pd den inre marknaden
gor att markaffirer mellan kommuner och féretag omfattas av EU:s regle-
ring av statligt stéd. Rikdinjerna bygger darfor ocksé i stor utstrickning pa
Kommissionens meddelande om statligt stod vid f6rsiljning av mark och
byggnader (97/C 209/03).

Aven om Kommissionens meddelande tar sikte pa 6verlatelser av fast egen-
dom finns ett intressant fall frin Finland rérande 6verprissittning i samband
med kop. Genom beslut i fallet C 37/2004 (ex NN 51/2004) forpliktade
Kommissionen den 20 oktober 2005 finska staten att aterkriva det statsstod
som Componenta Abp enligt Kommissionen olagligt beviljats av Hogfors stad.
Bakgrunden var att Hogfors stad som ett led i en fastighetsinvesteringsaffir
kopte hilften av aktierna i foretaget Karkkilan Keskustakiinteistot Oy. Staden
var sedan tidigare hilftenigare i foretaget men kopte nu den andra hilften av
aktierna av den andra delidgaren Componenta Abp. Bolaget dgde bland annat
markomraden och képesumman som uppgick till 2,4 miljoner euro bestod
av aktier och linearrangemang. Enligt Kommissionens beslut innebar kope-
summan statsstdd som stred mot EU:s regler bl.a. i form av 6vervirdering
av priset pA markomridena. Stédet skulle dirfér i sin helhet inklusive rintor
aterkrivas av Componenta Abp. Foretaget 6verklagade Kommissionens beslut
till Tribunalen som gjorde en motsatt bedomning av frigan och ogiltigfor-
klarade Kommissionens beslut.?®

Det finska kommunférbundet konstaterar att i situationer dir en fastig-
hetsaffir gors mellan kommunen och ett foretag och foretaget dr verksamt
p den internationella marknaden inom branschen uppfylls i allminhet per
automatik de tre forsta kriterierna for statligt stod som anges i artikel 107.1
EUF-fordraget. Siledes bér kommunerna bedoma affiren ocksa med tanke

3 Se hutp://www.kommunerna.net/k_perussivu.asp?path=255;264;66370;66399;118820.
38 Se mal T-455/05, Componenta mot Kommissionen.

232



8. Ndgra nordiska jamforelser

pd reglerna for statsstdd di t.ex. detalj- och partihandeln, industriféretag,
byggfirmor och fastighetsinvesteringsbolag ar parter i affiren. En viktig fraga
vid bedémningen ir da det fjirde kriteriet, det vill siga om affiren riskerar
snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden. Den springande punkten
blir om forsiljningsprocessen ir 6ppen och om prissdttningen vilar p en
tillforlitlig grund.

Kommunf6rbundet konstaterar att de finska kommunerna enligt nu-
varande praxis vanligtvis siljer planlagda affirs- och industritomter eller
byggnader till foretag genom ett direke férhandlingsforfarande, vilket lim-
nar utrymme f6r tolkning av om priset ir ritr och forfarandet ir neutralr j
férhallande till alla potentiella képare. Mot bakgrund av savil Componenta
som det ovan anforda Arefallet konstateras att det kan finnas madnga oklara
kommunala fastighetsaffirer i "grizonen” for tillimpningen av statsstdds-
reglerna och att reglerna for att motverka osund konkurrens och f5r att stabi-
lisera fastighetsmarknaden behdver bli tydligare, principerna for 6verlitelse
av handelsplatser klarare, prissittningen behver bli transparent och proces-

sen mer Oppen.

8.3.2  Bestimmelser rérande kommunal detaljplanering och
genomforandeavial

Genom den finska markanvindnings- och bygglagen (5.2.1999/132) inférdes
en lagbestimmelse om markanvindningsavtal. Det anfordes dock i littera-
turen att de inforda bestimmelserna inte var tillrickliga, utan att grinserna for
det ratesligt méjliga rydligare borde klargdras.“* Genom lag (13.3.2003/222)
inférdes ett nytt kapitel med detaljerade regler om ersittning for kommu-
nernas kostnader for samhillsbyggande i 12a kap. markanvindnings- och
bygglagen.!

[ 91a§ regleras markigares skyldighet atc delta i kostnaderna for sam-
hillsbyggande. Bestimmelsen stadgar att de markigare inom ett omride som
detaljplaneras och som har “avsevird nytta” av detaljplanen ir skyldiga att
delta i kommunens kostnader fér samhillsbyggande i enlighet med bestim-
melserna i kapitlet. Syftet ir att sluta avtal om férdelningen av kostnaderna
med markigaren. Dessa markanvindningsavtal reglerasi 91b §, dir det stad-

* Se hup:/fwww.finlex.fi/sv/laki/ajantasa/1999/199901 32?search%5Btype%5 D=pika&sear

ch%5Bpika%5D=markanv%C3%A4ndnings.

“ Se Mikinen, Markanvindningsavtal och planliggning, 2001, 5. 54-71.

41 Se dven Kalbro, Finansiering infrastruktur; Svenska exploateringsavtal i jimforelse med
Danmark, Finland, Nederlinderna, Norge, Storbritannien, Tyskland och USA, 2009,

s.25-30.
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gas att dven om parterna ingdr ett markanvindningsavtal saknas méjlighet
att med bindande verkan avtala om innehéllet i kommunens detaljplaner,
vilket skulle asidositta kommunernas kompetens att fatta beslut. Ett mark-
anvindningsavtal kan siledes ingés med f6r parterna bindande verkan forst
nir ett utkast eller férslag till plan offentliggjorts. Detta hindrar dock inte
mojligheterna att sluta avtal om inledande av planliggning. Vidare stadgas
att parterna genom markanvindningsavtal — utan hinder av bestimmelserna
om utvecklingskostnadsersittning — dven kan ingd mer utférliga verens-
kommelser om parternas inbordes rittigheter och skyldigheter. Information
om markanvindningsavtal ska ges i samband med att en plan utarbetas.
Slutligen betonas vikten av 8ppenhet i processen och intressenterna mojlig-
heter att erhalla information.

Kommunernas ritt till utvecklingskostnadsersittning behandlas i 91 ¢ §,
dir det framgér att om nagon Sverenskommelse inte natts med markiga-
ren kan kommunen frin denne ta ut en sidan andel av de uppskattade
kostnaderna som motsvarar den virdestegring som har uppstitt pa grund
av de indrade anvindningsméjligheterna. Aven andra markigare fir paforas
utvecklingskostnadsersittning om de anses ha haft sidan avsevird nytta av
detaljplanen.

Vidare anges vad som ska anses innefattas i kommunernas kostnader for
samhillsbyggande i 91d §. Som kostnader for samhillsbyggande riknas
bl.a. anskaffnings-, planerings- och byggnadskostnader f6r gator, parker och
andra allminna omridden markférvirvskostnader for uppférande av allman-
na byggnader som i visentlig utstrickning betjinar planomridet. Kostna-
derna ska vara skiliga med tanke p& omrddets karaktir och férhillanden och
kommunen ska striva efter att senast inom tio 4r frin det att beslutet om
faststillande av kostnadsersittning har vunnit laga kraft vidta atgirderna.

I 91h § anges att innan utvecklingskostnadsersittning faststillts ska ett
utlitande om beslutsforslaget begiras av lantmiteribyrin och beslutsforsla-
get ska dessutom delges de markigare som forslaget giller, vilka ocksa har
ritt att anfora invindningar mot forslaget inom 30 dagar. Av 91k §, foljer
vidare att kommunen och markigaren kan komma 6verens om att utveck-
lingskostnadsersittningen i stillet for vederlag i pengar helt eller delvis be-
talas i form av ett jordomréde eller annan egendom.

Om kommunen indrar detaljplanen eller tomtindelningen pé ett sadant
sitt att grunderna for utvecklingskostnadsersittningen visentligen faller
bort, ska kommunen enligt 91 m § besluta att inte ta ut nigon uevecklings-
kostnadsersittning. Skulle ersittningen av en utvecklingskostnadsersittning
framsta som oskilig pa grund av en visentlig andring i grunderna for faststil-
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lander av den, kan kommunen enligt 91 n § helt eller delvis bevilja befrielse
frin betalning av den. Skulle grunderna fér utvecklingskostnadsersittningen
ha forindrats endast i ringa man ska utvecklingskostnadsersittningen vid
debiteringen enligt 91 o § rittas for att motsvara det férindrade liget.

Av 91 p § f6ljer att kommunen ska fora en forteckning Sver utvecklings-
kostnadsersittningarna och sinda in den tillsammans med en férteckning
over fastigheterna till tingsritten for anteckning i lagfarts- och intecknings-
registret.

I 14 kap. regleras fraigor om kommunens skyldigheter att utge ersittning
till foljd av genomférandet av generalplaner och detaljplaner. Behover en
markigare inte avstd ett gatuomride utan att fi ersittning i enlighet med
104 § eller behdver markigaren avstd ett betydligt mindre omride, kan kom-
munen enligt 105 § bestimma att markigaren ska betala en skilig ersittning,
s.k. ersitening for gatuomrade, medan ersitening till f6ljd av genomférande
av detaljplaner regleras i 106 §.

Av 108 § foljer att kommunen ska ersitta markdgaren for byggnader, trid,
planteringar och anliggningar p4 omraden som &vergir till kommunen. Om
overforingen av ett omréde till kommunen utan ersittning vallar markiga-
ren sirskild skada och detta med hinsyn till omstindigheterna kan anses
oskiligt, ska kommunen ersitta skadan. Lagen dr densamma om en ritr
som hinfor sig till omradet forfaller och detra villar innehavaren av ritten
skada. For forlust av en byggplats eller grustike betalas ersattning pd det site
som bestims i inlosningslagen. Av 109 § f6ljer ocksa att ett slutet avtal om
genomforande av en generalplan eller en detaljplan och om ersittning, bin-

der detta fastighetens senare dgare.

8.3.3  Finska exempel pi OPS-projekt
Som ett finskt exempel pd OPS rorande infrastruktur kan nimnas motor-
vigsprojektet Helsingfors—Lahtis som genomfordes redan pa 1990-talet och
som anges vara det forsta projektet i Norden som baserar sig pa ett livscykel-
perspektiv och principen om en hallbar utveckling.*? I stillet for en traditio-
nell entreprenad slots 1997 ett omfattande serviceavtal i form av OPS som
~ utdver ete dverlimnande av vigstrickan frin det finska vigverker till vig-
oretaget Tieyhié Nelosie Oy - reglerade planering, byggande och underhall av
den akruella vigstrickan som officiellt invigdes 13 oktober 1999.

Projekret bestilldes av det finska vigverket medan de privata investe-
rarna utgjordes av Skanska Infrastructure Development AB och John Laing

12 Se http://www.nelostie.net/?id=26.
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Infrastructure Ltd, dir Skanska Infra Oy stod som avtalspart. Genom att pro-
jektet utfordes i form av en OPS beriknas det ha kunna genomféras p
omkring fem 4r snabbare tid 4n vid en traditionell entreprenad. Motorvigen
var dessutom firdigstilld nistan ett ar fore utsatt tid. %3

I uppligget ligger ocksd ett nira samarbete mellan vigforetaget och de
kommuner som ber6rs av motorvigen, vilken skapts som en trafikkorridor
som ligger parallellt med jiarnvigen mellan Kerava och Lahti. Foretaget ansva-
rar for underhallet fram till 30 augusti 2012 da avtalet [6per ut. Motorvigen
kommer da att 6verlimnas till det finska vigverket och en ersittning baserad
pd antalet anvindare av vigen kommer att utgd frin den finska staten.

Som ett liknande infrastrukwurprojekt som drivs i form av OPS kan nim-
nas motorvigen Muurla—Lohja (E 18).* Motorvigen invigdes i mars 2009
och projektet upphandlades genom ett forhandlat férfarande. Avtalsperioden
16per ver 25 ar - frin och med 2005 till 2030 - och kontraktet omfattar
utover planering, finansiering och byggande dven det l6pande underhillet,
dvs. dven vinterunderhill och omasfaltering av vigbanan.

Vad giller OPS inom den kommunala sektorn kan nimnas att det fin-
lindska kommunférbundet 2005 lade upp en hemsida med syfte att presen-
tera uppgifter som ir intressanta f6r kommunerna och linkar till killor med
information om samarbete mellan det offentliga och det privata.5 Hittills
finns emellertid bara en link utlagd; en forstudie om hur regionala vatten-
tjanster bist kunde tillhandahéllas och utvecklas inom ramen f6r en regio-
nal serviceenhet som skoter alla uppgifter som hér till anvindningen och
underhillet, medan kommunerna fortfarande skulle 4ga och fatta besluten i
VA-verken och faststilla priserna.* Kommunférbundet konstaterar att den
storsta delen av byggprojekten i kommunerna verkstalls genom entreprenad,
men att det vid sidan av de traditionella formerna f6r upphandling haller
pi att utvecklas mer Svergripande verksamhetsmodeller, med ett avtal som
innefattar planering, byggande, skotsel, underhall samt finansiering av pro-
jektet. Utover det ovan anforda byggandet av Lahtis motorvig nimns dven
uppférandet av skol- och idrottslokaler i Esbo som ett exempel som kan

utgora OPS.

3 Se hup://www.nelostie.net/?id=22.

4 Se http://e18.pp-viestinta.fi/english/index.heml.

5 Sehup://www.kommunerna.net/k_peruslistasivu.asp?path=255;264;21373:63066;63078.
¢ Se heep://www.kommunerna.net/k_perussivu.asp?path=255;264;66370;66399;1 16436.
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Majligheten att anvidnda upphandlingstorfarandet konkurrenspriglad
dialog inférdes i Finland den 1 juni 2007 genom lag om offentlig upphand-
ling 30.3.2007/348. Det ir dock oklart i vilken omfattning den anvints.

8.4  Sammanfattning

Vid en nordisk jimforelse kan konstateras att de flesta linderna har haft att
hantera liknande problem som Sverige vad giller frigan om prissittning vid
fastighetsoverltelser frin kommuner till enskilda, hur markexploatering ska
ske pi etr smidigt och transparent sitt samtidigt som en OPS ska upphandlas
pa ett korrekr sitt.

I Danmark finns bestimmelser rérande sivil statens som kommunernas
avyttring av fast egendom. I likhet med Sverige giller dven i Danmark som
kommunalrittsliga grundprinciper dels att kommunen ska handha ekono-
miska medel pa ett forsvarbart sitt, dels ett allmint forbud for kommunen
att utan sirskilt lagstdd gynna enskilda medborgare eller foretag. Fast egen-
dom ska dirfor uttryckligen som huvudregel ocksa siljas till det hogsta virde
som kan uppnis — marknadsvirdet — genom en offentlig férsiljning eller till
ett pi forhand faststillt marknadspris. Kommunen kan dock undantagsvis
silja till ett lgre pris om det skulle kravas for att tillvarata ett sakligt grundat
kommunalt intresse. Aven hir ir det emellertid av stor vikt att de potentiella
koparna behandlas pé ett likvirdige sitt och att kommunen ir tydlig med
vilka kriterier som ska viga tyngst vid virderingen av olika anbud om inte
dessa uttryckligen foljer av lag. Kommunen ska vid forsiljningen forsikra sig
om att overlatelsen sker mot bakgrund av de principer som féljer av Kom-
missionens meddelande om statligt st6d vid forsiljning av mark och bygg-
nader (97/C 209/03).

I Norge har staten for att undvika dvertridelser av statsstddsreglerna
utfirdat en instruktion rorande avyttring av statlige 4gd egendom, den s.k.
Avhendingsinstruksen, for de fall en viss 6verlitelse inte regleras av lag. Av
instruktionen framgar att all forsiljning av offentlig egendom bér ske i enlig-
het med vad som foljer av EG-fordragets regler om otillitna statsstdd. Fast
egendom som dverlits till enskilda ska darfor siljas till marknadspris eller pa
der sitt som medfor det mest fordelaktiga resultatet for staten, vanligtvis ska
avyttringen ske till hogstbjudande genom en offendig budgivning. For det
fall det skulle vara ekonomiskt mer fordelaktigt att avyttra egendomen till
nigon annan 4n den som avgett det hogsta budet kan en Sverlatelse ske cill

ett pris som understiger det hogsta.
I Finland saknas uttryckliga bestimmelser om offentliga Gverlatelser av
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fast egendom. Finlands kommunférbund har emellertid angett rikdinjer
for kommunernas f6retagsstéd och markpolitik. Riktlinjerna bygger dirfor
ocksi i stor utstrackning pd Kommissionens meddelande om statligt stod vid
forsiljning av mark och byggnader.?’

I de flesta av vara nordiska grannlinder har man infort sirskilda regler
avseende forutsittningarna for att sluta genomforandeavtal. I Danmark har
man t.ex. infort regler om s.k. byomdannelseomrider, dvs. ildre industri- och
hamnomriden m.m. som kan omvandlas till exempelvis bostadsomraden.
Som huvudregel ska en fastighetsférsiljning inom ramen for ett genom-
forandeavtal goras i enlighet med det férfarande som fljer av reglerna om
offentlig upphandling. Ett undantag giller dock for bolag som bildats for att
ombilda industriomraden till bostadsomraden. For att enskilda akeorer ska
ha ett intresse i att ingd som deligare i ett s.k. byomdannelsesselskab, tillsam-
mans med en kommun har det ansetts att dessa bolag maste vara undantagna
fran kravert att tillimpa upphandlingsreglerna vid fastighetsoverltelser.

I den norska plan- og bygningsloven finns sedan den 1 juli 2006 bestim-
melser om s.k. utbyggingsavtaler, dvs. ett avtal mellan kommunen och en
fastighetsigare eller en exploatdr om exploatering av ett omride, som bygger
pa den kommunala planlagstifiningen och som giller genomférandet av en
kommunal detaljplan. Dessa avtal méste ha st6d i kommunala beslut som
anger i vilka situationer ett sidant avtal 4r en forutsittning for en utbygg-
nad och som synliggér kommunens krav och férvintningar pi en exploate-
ring av omradet. Skilet dr atc alla forutsittningar ska vara kinda for berorda
markigare och potentiella exploatdrer genom att de ska vara politiskt slutbe-
handlade och att beslutet dessutom ska kunna bli féremal for en laglighets-
provning. Ett utbyggingsavtal kan reglera att markigaren eller exploatéren
helt eller delvis ska bekosta anliggningar som ir nédvindiga for att kunna
genomfora ett detaljplanebeslut. Sidana iligganden maste dock vara rim-
liga i forhallande till genomfdrandets art och omfing samt i férhillande till
kommunens bidrag till genomférandet av den aktuella planen och skyldig-
heter enligt avtalet. De kostnader som belastar exploatren maste alltsd std i
proportion till den belastning exploateringen leder till for kommunen. De
férutsiteningar for exploateringen som slagits fast i respektive plan med stod
i det offentligrittsliga regelverket sitter ocksa grinserna for vilka prestatio-
ner kommunen genom genomférandeavtalet kan kriva av en motpart. De

47 Kommissionens meddelande om statligt stod vid forsiljning av mark och byggnader,
(97/C 209/03).
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inférda bestimmelserna har alltsd medfére en ucerycklig begrinsning av de
krav som kan stillas p motparten.

I och med att avtalen maiste faststillas genom ett kommunalt beslut som
kan bli foremal for en laglighetsprovning foljer ocksa att utbyggingsavealer
som sadana inte kan 6verklagas; inte ens motparten ges nigon ritt att inleda
en process mot kommunen med anledning av avtalet. Fér att inte riskera
att bryta mot den bedomning som f6ljer av mal C-399/98, La Scala, har
anforts att kommunerna bér anvinda sig av de regler som giller for offentlig
upphandling.

I Finland inférdes for nagra ar sedan 12 a kap. markanvindnings- och
bygglagen som utforligt reglerar méjligheterna att utta ersittning for kommu-
nernas kostnader fér samhillsbyggande. Av bestimmelserna féljer uttryck-
ligen att en kommun kan inga avtal om planliggning och om genomférandet
av planerna, s.k. markanvindningsavtal. I markanvindningsavtalen kan dock
inte med bindande verkan avtalas om innehallet i planerna. Ect markanvind-
ningsavtal kan ings med bindande verkan for parterna forst nir ett utkast eller
forslag till plan har varit offentligt framlagt. Av bestimmelserna foljer ocksa
att kommunen och markigaren kan komma 6verens om att utvecklingskost-
nadsersittningen helt eller delvis betalas i form av ett jordomrade eller annan
egendom. I 14 kap. markanvindnings- och bygglagen regleras ersittning till
enskilda till f5ljd av genomf6randet av generalplaner och detaljplaner.

Erfarenheter fran OPS finns i vira nordiska grannlinder och den kon-
kurrenspriglade dialogen 4r ocksa inférd i Danmark, Norge och Finland.
Danmark forefaller vara det land som i stdrst utstrickning anvint sig av savil
OPS som den konkurrenspriglade dialogen. Aven om resultatet frin dessa
samarbeten overlag forefaller vara positiva vad giller den flexibilitet som fér-
farandet medger, ir det troligen for tidigt att dra nigra definitiva slutsatser

av de erfarenheter som gjorts.
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Offentlig-privat samverkan, OPS, utgdr ett samlingsbegrepp pa ménga olika
typer av avtalsreglerade samarbeten mellan det allminna och enskilda f6retag
och organisationer som pa nationell eller internationell niva tar sikte pa att
under en viss period tillsammans utfora ett visst projekt, t.ex. en tjinst som
tillhandahalls allminheten eller uppférandet av en byggnad eller anliggning
som sedan ska anvindas for att tillgodose ett samhilleligt behov. Benim-
ningen OPS indikerar att de olika akt6rerna samarbetar och att det inte ror
sig om ett rattsforhillande med nagon form av 6ver- eller underordning eller
ett mera traditionellt uppdragsforhallande. Begreppet bor darfor snarast ses
som en metafor for allehanda former f6r samverkan mellan det allminna och
enskilda, oavsett det ror sig om en OPS eller en IOPP. Om en kommun vill
delta i en OPS tillsammans med en privat part finns dock en mingd regler
att forhalla sig till, bl.a. den offentligrittsliga regleringen och de begrins-
ningar som den ger vad giller mojligheten till avtalsingdende, de begrinsade
mojligheter att gynna enskilda som foljer av statsstodsreglerna samt de form-
krav som giller vid offentlig upphandling.

Om en kommun sitter upphandlingsbestimmelserna ur spel riskerar det
att f3 «ill f6ljd ate invénarna ges mindre valuta for sina skattepengar, efter-
som det i sa fall blir svirt att kontrollera om dert fakriskt 4r den bista och
mest effektiva leverantdren som kommer att utfora tjansterna eller leverera
de efterfrigade varorna. Det finns dven en uppenbar risk att kommunen blir
tvungen att gora om hela upphandlingsprocessen om en domstol faststiller
att den har genomfért en otilliten direktupphandling och ogiltigforklarar
avtalet. Kommunen riskerar dven linga och dyra skadestandsprocesser. Vi-
dare riskerar den upphandlande myndigheten, for det fall att de foreslagna
reglerna trider i kraft, att drabbas av en sanktionsavgift.

Inte heller de foretag som en kommun utan konkurrensutsittning ingar
avtal med stir utan risk. Om kommunen inte valt ut det aktuella foretaget
som samarbetspartner genom ett Sppet anbudsforfarande ar det mycket som
tyder pa att foretaget gynnats pa ett sitt som stdr i strid med EU-rittens stats-
stddsregler. Dirmed tar ocksa foretag som ingr olika typer av samarbetsavtal
med kommuner utan foregiende anbudsforfarande stora ekonomiska risker
i och med act dessa kan komma att beh6va betala tillbaka ett belopp motsva-
rande det akruella gynnandet till kommunen.
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9.1  Kommunalrittsliga begrinsningar vid OPS

En sjilvklar utgingspunkt vad giller en kommuns méjlighet att sluta avtal
dr att avtalsslurandet miste ligga inom kommunens befogenhet enligt vad
som féljer av kommunallagens regler, men ocksi av de bestimmelser som
foljer av de andra lagar som rikear sig till och som reglerar den kommunala
verksamheten.

Det allminna kan ha olika motiv till att vilja inleda en OPS, bland de van-
ligaste torde vara att budgetliget inte medger att en kommun har de ekono-
miska forutsittningarna att forverkliga olika projekt pa egen hand, t.ex. nya
idrottsarenor eller simhallar, vilket normalt sett innebir en stor investering
samtidigt som méjligheterna att fi kostnadstickning 4r begrinsade.

Som en generell forutsittning for den kommunala verksamheten fsljer
av 8 kap. 1 § kommunallagen (1991:900) att kommunerna ska ha en god
ekonomisk hushallning i sin verksamhet, oavsett om den bedrivs i forvalt-
ningsform eller i form av kommunala bolag. Kommunerna ska enligt 8 kap.
2 § kommunallagen ocksé forvalta sina medel pé ett sddant site att kraven
pa god avkastning och betryggande sikerhet tillgodoses. Samtidigt begrinsar
iven den kommunala sjilvkostnadsprincipen i 8 kap. 3 ¢ § kommunallagen
och férbudet for kommunen att bedriva niringsverksamhet med vinstsyfte
kommunens handlingsutrymme. Kommunallagens krav pa god ekonomisk
hushéllning kan dirfor sitta hinder i vigen for uppforandet av nya idrottsa-
renor etc. Enligt 8 kap. 12 § kommunallagen ska I6pande kostnader tickas
av l6pande intikter. Kommunen fir darfor inte ge sig in pa ekonomiskt risk-
fylida dventyr. D4 kommunen heller inte fir gi med underskott enligt 8 kap.
4 § kommunallagen — varfor kostnaderna helt ska tickas av den kommunala
budgeten — kanske man i stillet fir n6ja sig med att reparera eller upprusta
befintliga arenor.

Det finns givetvis en tanke bakom kommunallagens regler om en forsiktig
ekonomisk hushillning, nimligen att hushilla med kommunmedlemmar-
nas pengar, men de kan samtidigt ocksd uppfattas som himmande f6r kom-
munens méjligheter att utvecklas. Dirfor finns det i den hir typen av situa-
tioner ett behov av att forsoka fa in riskvilligt kapital utifran, t.ex. frin det
privata niringslivet.

Ett annat skil for en kommun att vilja ingd i en OPS kan samtidigt vara
att en sidan samverkansform kan skapa forutsittningar for hogre kvalitet
och ligre kostnader in vad som dr mojligt inom ramen for att driva en verk-
samhet i egen regi eller genom att vilja en traditionell driftentreprenad.

En OPS kinnetecknas avatt den privata partnern gar in med eget riskkapital
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med férhoppningen att investeringen ska ge en god avkastning genom att
leverantoren driver den anliggning som har uppférts och dessutom tillgodo-
gor sig de intdkeer som anldggningen genererar. Den omstindigheten att den
privata partnern tar pa sig en del av den ekonomiska risken for arenabygget
innebir att denne ocksé anses ha ett forstirkt egenintresse i att arenan byggs
pa ett kostnadseffektivt site, att tidsramarna halls si att arenan snabbt kan
generera intikter samt att den blir attrakeiv for publik, hyresgister, arrangérer
m.fl. Eftersom leverant6ren maste underhilla anldggningen har han dess-
utom sirskild anledning att bygga med hég kvalitet frin borjan.

Eftersom OPS ofta handlar om stora byggprojekt miste leverantéren som
regel ocksé lina pengar till sin investering. OPS-projekt ir ofta ett treparts-
forhallande dir den upphandlande myndigheten/kommunen, leverantdren
och finansiiren, vanligtvis en bank, utgor aktérerna. Det innebir att leveran-
toren och dennes affirsidé inte bara granskas av den upphandlande myndig-
heten utan ocksé av en bank eller annat lineinstitut — vilket forhoppningsvis
torde kunna borga for en forstirke kontroll av att projektet ir genomtinke
och ekonomiskt birkraftigt.

Samtidigt bor pdpekas att det ocksi finns risker med OPS-16sningar. OPS
innebir i regel langvariga avtalsrelationer och det 4r givetvis svért att forutse
konsekvenserna av si lingvariga kontrakt. En idrottsarena eller en simhall
miste drivas under ling tid och nir avtalsperioden ir till 4nda fiar kommu-
nen ta ver ansvaret. Kommunen kan d vilja att konkurrensutsitta driften
pa nytt eller fortsatta att driva anliggningen i egen regi. Forst da fir man
egentligen svaret pi om den ursprungliga kalkylen var tillrickligt genom-
tinkt eller om arenan kommer att medféra en ckonomisk belastning for
kommunen.

En OPS som pa ett eller annat sitt kriver att det fattas detaljplanebeslut
kan #ven indirekt fa konsekvenser for det demokratiska beslutsfattandet. Det
kommunala planmonopolet frutsitter att kommunen frin tid till annan har
méjlighet att ersitta den befintliga detaljplanen med en ny. Det kan dirfor
inte uteslutas att en koncessionsinnehavare som t.ex. byggt och driver en
anldggning och vars intikter dr beroende av hur manga som nyttjar anligg-
ningen ocksé ir mer eller mindre beroende av det inte sker nagra forindringar
som eventuellt pdverkar méjligheterna for att bilisterna viljer att anvinda
den aktuella motorvigen. Aven om det inte kan uteslutas ir det dirfor inte
sa troligt atr det allminna tio &r in pa koncessionstiden pé begiran av andra
intressenter vill anligga liknande anliggningar pa samma stricka, eftersom
det ofrinkomligen kommer att ta ifrin koncessionsinnehaven en del av den-
nes kundunderlag.
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Ur ett demokratiperspektiv eller legitimitetsperspektiv gir det dirfor inte
att komma ifrin att avtal som stricker sig over en lang tidsperiod ter sig pro-
blemartiska. Savil regeringen som kommunfullmiktige far sin legitimiret fran
minniskor, oavsett vi viljer att karaktirisera dem som medborgare eller om vi
mer prosaiskt identifierar dem som viljare. Legitimiteten upphér om och nir
den valda forsamlingen forlorar sitt stdd, t.ex. efter ett val eller under andra
omstindigheter. Ett avtal som stricker sig 6ver ling tid fortsitter ofta att 16pa
linge efter det att den valda férsamling som slot avtalet forlorat sitt mandat art
fatta beslut, oberoende av om det har stéd av en nyvald férsamling eller inte.
Ett avtal som striicker sig over linga tidsperioder kan dirfor i viss utstrick-
ning anses avtal undergriva demokratin och under lang tid mer eller mindre
asidositta savil méjligheter till politiska beslut som medborgarinflytande.

9.2 OPS och LOU

Om man nu anser att mdjligheterna med en privat finansiering dverviger
riskerna s instiller sig nista problem, nimligen hur man kan upphandla ett
OPS-projekt. Det rider nimligen ingen tvekan om att alla OPS faller under
reglerna om offentlig upphandling.! Eftersom den privata partnern inte bara
forvintas leverera en anliggning, t.ex. en idrottsarena, utan ocksi medverka
till ate finansiera den och sti den ekonomiska risken for att arenan vill denne
sannolikt komma in tidigt i upphandlingsprocessen. Den privata partnern
vill nimligen inte bara fa limna anbud utan ocksa ha méjlighet art paverka
utformningen av kravspecifikationen. Denne kan ha synpunkter pa hur
arenan ska utformas for att locka tillrickligt minga besokare, hyresgister etc.
men ocksa hur riskfordelningen ska se ut och pa vilka villkor denne ir beredd
att ta pa sig en del av investeringen. Det kan rora sig om hur ménga ir denne
ska fa driva anldggningen, men det kan ocksi handla om andra villkor och
intikesméjligheter som t.ex. ritten art fi exploatera kringliggande mark.
Lagen om offentlig upphandling, LOU, saknar emellertid regler som moj-
liggdr en sadan tidig dialog mellan den upphandlande myndigheten och en
leverantsr, I LOU finns i och for sig vid sidan av de vanliga upphandlings-
formerna éppen och selektiv upphandling ocksd ett forhandlat upphand-

I Se nirmare Kommissionens gronbok om offentlig-privata partnerskap och EG-rdtten om
offentlig upphandling och koncessioner, KOM(2004) 327 slutlig (30.4.2004), Kommussio-
nens meddelande om offenclig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning om offentlig upp-
handling och koncessioner, KOM(2005) 569 slutlig (15.11.2005) samt Kommissionens tolk-
ningsmeddelande om tillimpningen av EG-riitten om offentlig upphandling och koncessioner

artnerskap (IOPP), KOM(2007) 6661 (05.02.2008).

pd nstitutionella offentlig-privata p
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lingsforfarande. Forhandlad upphandling med foregiende annonsering fir,
till skillnad frin vad som giller inom f6rsérjningssektorn, inom den klassiska
sektorn endast anvindas i vissa i LOU angivna undantagsfall. Upphandling
av byggkoncessioner fir genomféras som forhandlad upphandling, men det
har hittills inte varit s 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 upphand-
ling finns detandra problem. I en férhandlad 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 visentligt avseende avvika frin f6rutsittningarna i dessa tvd dokument. Har
kommunen i annonsen angett att man vill upphandla ett entreprenadkontrake
kan man heller inte dndra deta till en byggkoncession under forhandlingen.
Da far man i stillet avbryta upphandlingen och annonsera en ny upphandling
som denna ging avser en byggkoncession. Den konkurrenspriglade dialogen
kan sikert anvindas som ett bra alternativ vid upphandlingar av OPS, men
man ska samtidigt ha i dtanke att den konkurrenspriglade dialogen endast
undantagsvis fir anvindas, dvs. om det dr omaijligt att anvinda ndgot av de
andra upphandlingsforfarandena.

Strama budgettyglar i kombination med faktiska lokala behov, innovativa
exploatorer och en Iost hallen plan- och bygglagstiftning kan alltsi ge upp-
hov till situationer dir en kommunal beslutsfattare kan lockas att kringga de
for den hir typen av dndamil relativt svirhanterliga upphandlingsreglerna.
Ett sadant dsidosdttande av regelverket kan dock medféra allvarliga ritusliga
konsekvenser. En upphandlande myndighet som inte féljer LOU riskerar att
drabbas av 6verprévningar, beslut om ogiltigforklarande av avtal som slu-
tits genom en otilliten direktupphandling, skadestindskrav och eventuella
sanktionsavgifter.

For det fall det trots allt inte skulle rora sig om en offentlig upphandling
kan en kommun ocksi drabbas av verklaganden for att t.ex. ha overskridit
de begrinsningar som foljer av 2 kap. 8 § kommunallagen om férbud mot
gynnande av enskild. Vidare bor papekas att den leverantdr som gynnats pa
ett otillbérligt site genom att tilldelas OPS-projektet kan drabbas av de ater-
gangskrav som foljer av de EU-rittsliga statsstddsreglerna.
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9.3 OPS och statsstédsreglerna

Statsstodsreglerna tar i forsta hand sikte pa det allminnas beteende i egenskap
av investerare eller kreditgivare medan reglerna om offentig upphandling
huvudsakligen ser till hur det allménna agerar i sin egenskap av bestillare av
varor och tjanster. Till skillnad frin vad som ir fallet med EU:s statsstodsregler
dr upphandlingsreglerna ocksi minst sagt detaljerade samtidigt som de p3 ett
nationellt plan ocksa innehiller relativt tydliga regler rérande hur oegentlig-
heter i samband med en upphandling ska hanteras.

Aven om det siledes finns avgdrande skillnader mellan regelverken syf-
tar de bada till att hindra medlemsstaterna frin atc paverka konkurrensen
genom att gynna foretag inte minst frin den egna medlemsstaten.

Genom att agera i enlighet med upphandlingsreglerna, och dirigenom
iakrta principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens, pro-
portionalitet och 6msesidigt erkinnande, kan upphandlande myndigheter i
samband med ingiende av exempelvis exploateringsavtal i stor utstrickning
f6rvissa sig om att man inte bryter mot EU:s statsstodsregler. Statsstodsregler-
na sisom de f6ljer av EUF-fordraget dr vidare skilda fran upphandlingsregler-
na och kan dirfér komma in som en “andra kontroll” av ett forfarande. Ett
avtal som inte foljer de regler som ska anvindas vid en normal kommersiell
transaktion — t.ex. felaktig prissittning vid fastighetsforsiljning eller felaktig-
heter begangna vid offentlig upphandling — kan siledes angripas med std av
artikel 107.1 EUF-fordraget.

Om Kommissionen eller EU-domstolen finner att ett bidrag eller annan
form av stod strider mot EUF-fordragets statsstodsregler ska det otillitna
stodet dterbetalas med rinta. Det ir sdledes frimst det foretag som mottagit
ett stod som riskerar drabbas i hindelse av att stédet star i strid med EU-rit-
ten. Om det rider osikerhet ifriga om en viss dtgird utgor ett statstdod i den
mening som avses i artikel 107.1 EUF-fordraget bor det akruella foretaget
innan de exempelvis ingar ett tvivelaktigt avtal med en kommun antingen
konsultera niringsdepartementet eller anmila atgirden till Kommissionen.

De ir dirfor viktige att ha artiklarna 107 och 108 EUF-férdraget och
deras restriktiva hallning till enskilda stddatgirder i dtanke i samband med
olika typer av OPS - allt for att inte endast riskera att olika projekt fordyras
och fSrsenas utan ocksa for att bide det offentliga och de privata samarbets-

parterna inte ska drabbas av ekonomiska forluster.
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9.4  OPS i form av genomférandeavtal

OPS anvinds ofta vid markexploatering. I de fall kommunen ir ursprunglig
dgare till den mark som ska 6verldtas for att sedan exploateras finns i huvud-
sak tva typfall. I det forsta fallet dger kommunen marken utan att den blivan-
de kdparen, exploatdren, medverkar vid upprittandet av detaljplanen. I det
andra fallet medverkar exploatdren aktivt vid framtagandet av detaljplanen.

Ere siitt f6r kommunen att arbeta i det forsta fallet dr dirfor att uppritta en
flexibel detaljplan, dvs. en plan som anger relativt grova ramar fér hur marken
ska anvindas och dir detaljprovningen sker i samband med en bygglovs-
ansokan.

Vem som ska fi tillging till marken har vanligen brukat bestimmas an-
tingen via en s.k. direktanvisning — efter att ha jimfort olika byggherrars
forslag — eller efter en si markanvisningstivling mellan olika deltagande
byggherrar. Direfter regleras genom OPS i ett markanvisningsavtal de forut-
sittningar som ska gilla vid dverldtelsen, t.ex. vilken mark som ska 6verlatas
pa exploatéren, vilka omriden som ska upplatas for gemensamhetsanligg-
ningar, vigar och ledningar och sa vidare samt eventuell mark som ska utgéra
allminna platser och som dirfor ska forbli i kommunens 4dgo. Vidare reglerar
avtalet pris vid markforvirvet och andra ekonomiska fragor, utformning av
anldggningen samt utforandet av olika atgirder for gemenskapsanliggningar
med mera.

I det andra fallet samarbetar kommunen och en exploatér redan fran bor-
jan med att arbeta fram forutsittningarna for en markéverlatelse och att
ta fram en detaljplan for det av kommunen dgda omridet. Ett sidant for-
farande har alltsd den egenheten att kommunens samarbetspartner utses
innan arbetet med detaljplanen startar, varpi markanvisningsavtalet med
alla detaljer ingas. Nir detaljplanearbetet ir firdigt ingds darefter det slutliga
markéverlitelseavtalet mellan parterna. Mot bakgrund av unders6kningen
instiller sig dirmed centrala tva frigor; har den aktuelle exploatéren valts
ut att samarbeta med kommunen pi ett konkurrensneutralt sitt och hur
faststills forsiljningspriset pa ett marknadsmassigt sitt.

Ur sdvil ett EU-rittsligt som ett kommunalrituslige perspektiv ska forsilj-
ningar av kommunal egendom gbras till marknadspris.? Praxis visar dock att
om kommunen viljer att fringi reglerna 4r det svart — for att inte sdga nistan
omdjligt — ate fa till stidnd en rittelse genom de kommunalriusliga reglerna

? Se Kommissionens meddelande om inslag av st6d vid statliga myndigheters foérsiljning av

mark och byggnader (97/C 209/03).
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om laglighetsprovning om overlitelsen verkstillts. Eftersom sidana 6ver-
latelser minga ginger iven star i strid mot statsstodsreglerna blir effekten att
overlitelsen som sidan forblir gillande, men att det foretag som forvirvat
marken till underpris blir skyldig att betala tillbaka det otillatna stodet, dvs.
skillnaden mellan den képeskilling som erlagts och det faktiska marknads-
priset.

Genomforandeavtal innehller ofta moment av sivil fastighetsoverlatelser
som de sirskilda villkor som ska gilla f6r markexploateringen. I de delar
OPS innebir dels att exploatdren ska uppféra anliggningar som kommunen
utfister sig att hyra, dels att exploatoren ska anligga gator, allminna platser
och VA-anordningar ir de enligt sdvil nationell’ som EU-rittslig praxis? act
betrakta som tilldelning av offentliga byggentreprenadkontrakt eller bygg-
koncessioner som ska upphandlas enligt LOU, oavsett om kommunen forst
overlatit fastigheten eller inte.” For det fall kommunen ir den ursprunglige
dgaren till den mark som ska 6verlatas ska ske akrtualiseras alltid kommunal-
lagens och EUF-fordragets krav pi marknadsvirde vid forsiljningen. Nir
det giller genomfSrandeavtal dr det svirt att se en fastighetsoverlatelse som
nagot som ir fristiende frin den verksamhet som sedan férvintas bedrivas
p4 fastigheten eller de tjinster som exploatéren som en forutsitening for
overlatelsen ska utfora for kommunens rikning.

Ett problem ir dock att upphandlingsreglerna inte ir helt anpassade till
behovet av att p4 ett tidigt stadium i processen kunna féra en dialog med de
eventuella byggherrar som kan tinkas vara intresserade av att exploatera ett
markomride — som med nédvindighet dessutom forutsitter en mingd olika
separata avtal och myndighetsbeslut. Samtidigt utgdr de flesta genomforan-
deavtal en byggkoncession eller en byggentreprenad och d ska en upphand-
ling géras. Vad som ménga ganger efterlyses dr dirfor smidiga och f6renklade

3 Se r.ex. Kammarrittens i Goteborg dom 1999-10-08 (mal nr 3859-1999), och Kammarrat-
tens i Goteborg dom 2009-02-27 (mal nr 7477-08).

4 Se t.ex. mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, mal C-399/98, La Scala, mal C-358/00,
Buchhandler-Vereinigung, mal C-231/03, Coname, mal C-234/03, Contse m.fl., mil C-323/,
Kommussionen mot Spanien, mil C-458/03, Parking Brixen, mal C-410/04, ANAV, mal
C-382/05, Kommissionen mot Ttalien, mal C-347/06, ASM Brescia, mal C-300/07, Hans &
Christophorus, mal C-324/07, Coditel Brabant, mal C-437/07, Kommassionen mot Italien, mal
C-536/07, Kommussionen mot Tyskland, mal C-196/08, Acoset, samt mal C-206/08, WAZV
Gotha. .

5 Vad giller tjinstekoncessioner, se t.ex. RA 2008 not. 101, Kammarrittens i Stockholms
beslut 2005-07-04 (mal nr 4374-05), Kammarrittens i Stockholm beslut 2006-02-08 (mal nr
340-06), samt Kammarrirtens i Stockholm dom 2007-02-14 (mal nr 797-06).
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regler som tillgodoser kraven pé insyn och 6ppenhet samtidigt som de med-
ger en storre flexibilitet vid upphandlingen.

Vidare bor poingteras de relativt allmint hallna férutsiteningar som enlige
plan- och bygglagstiftningen giller for méjligheterna att genom genomfor-
andeavtal forplikta motparten att utféra olika mot prestationer. En jim-
forelse visar att man i 6vriga Norden infort relativt detaljerade bestimmelser
for vilka krav som giller vid markexploatering och genomférandeavtal. En
sadan utforlig reglering okar otvivelaktigt forutsebarheten om vilka krav som
far stillas pa motparten och vilka férutsittningar som giller, till skillnad frin
vad som blir fallet vid en odetaljerad lagstiftning dir en friga kan behova
provas i domstol for att slutgiltige bli besvarad.

Samtidigt kan det 4 andra sidan vara sd att Sverige som — till skillnad frin de
Nordiska grannlinderna — inte i plan- och bygglagen med fler lagar uttryck-
ligen har reglerat forutsiteningarna for genomforandeavial manga ganger
kan ha goda och flexibla férutsittningar for att upphandla OPS. Ju 6ppnare
regler att forhdlla sig till, desto mindre blir kanske risken for att bryta mot
dem. Oavsett vilket tillvigagangssite som viljs si ska dock processen alltid
leva upp till de EU-rattsliga kraven pa bl.a. likabehandling och transparens.
Ete sdte att tillgodose dessa ir att alltid anvinda sig av de regler som f6ljer av
LOU och LUF och att i likhet med vad som gors i vira grannlinder koppla
alla detaljplanebeslut, bygglov osv. till upphandlingsprocessen.®

Stadsplanering ir emellertid en komplicerad friga dir ett anbudsfor-
farande inte nédvindigtvis behover genomforas i samdliga tillfillen da en
upphandlande myndighet har behov av att villkora en fastighetsforsaljning.
En kommun maste ha méjlighet att uppstilla vissa villkor nir den Gverlater
en fastighet — t.ex. att marken ska bebyggas inom tva &r — utan att behova
folja LOU. Det bor vidare papekas att de lokala och regionala myndigheter-
nas roll har stirkes i och med att Lissabonfordraget tradde i kraft. Ritten
till regionalt och lokalt sjilvstyre erkinns numer i EU:s primdrricc genom
artikel 4.2 i EU-fordraget som stadgar att EU "ska respektera medlemsstater-
nas likhet infor fordragen samt deras nationella identitet, som kommer cill
uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukeurer, inbegripet det
lokala och regionala sjilvstyret.”

En allt for lingtgiende tolkning av upphandlingsreglerna kan, sisom
generaladvokat Paolo Mengozzi papekar i sitt forslag till avgorande i mal
C-451/08, medféra en risk for att all stadsplaneringsverksamhet kan anses

¢ Se r.ex. Lindseth, Offentlig privat samarbeid — i lys av «OPS-avtalene for Haybraten skole»,
2009.
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omfattas av upphandlingsdirektivet. “Direktivets omfattande och ambitiésa
syften, vilka visserligen ska hillas i minnet vid tolkningen av direktivet, ska
dock inte anses innebira att direktivets tillimpningsomridde kan utvidgas
utan begrinsningar, med stdd av milet med denna rittsakt.”’ Annars riske-
rar man att all stadsplaneringsverksamhet lyder under direktivets bestim-
melser: dtgirder som reglerar méjligheterna att uppfora bygganliggningar
férindrar nimligen per definition, dven pa ett visentligt sitt, virdet pd den

mark som de avser.”®

9.5  Nir bor OPS anvindas?

Fenomenet OPS ir forvisso av gammalt datum men avspeglar framfor allt en
trend som de senaste 15 dren spridit sig inom Europa. Inom EU har det vid-
tagits en rad acgirder for att 6ka investeringar i infrastrukturen, t.ex. for det
transeuropeiska transportnitet, inom forskning, innovation och utveckling
samt vad giller tillhandahallandet av tjinster av allmént intresse, samtidigt
som medlemsstaterna i olika omfattning anvinder sig av OPS f6r att under-
litta sidana projekt. Budgetnedskirningar inom den offentliga sektorn har
lett till en politisk drivkraft att anvinda den privata sektorn for att tillhanda-
hallandet av offentliga tjinster. OPS har rent av uppfattats som ett viktigt
rittslige instrument for tillhandahillandet av offentliga tjinster och som det
mest innovativa grinssnittet mellan den offentliga och den privata sektorn
genom samarbeten som syftar till att leverera infrastruktur och tjénster inom
omriden som omfattar transport, folkhilsa, utbildning, offentlig sikerhet,
avfallshantering och vattenforsorjning, dir ett utmérkande drag ir att den
privata sektorn férvintas bira en betydande ekonomisk risk.

Fenomenet OPS kan dven ses som ett forsdk att infora kontraktsstyrning
vid tillhandahallande av offentliga tjinster. Aven om den offentliga scktorn
alltid i viss utstrickning har varit beroende av den privata sektorn for att
fullt ut tillgodose offentliga uppgifter har dessa strivanden méngfaldigats de
senaste decennierna. Det ir mot den bakgrunden man ocksi maste se OPS
— som en institutionaliserad mekanism for att engagera den privata sektorn
i tillhandahallandet av offentliga tjinster, inte bara genom finansiering men
frimst genom driften av tillgangar. Den privata sektorn tar dirmed ett direke
ansvar i allminhetens tjinst, som en del av sina avtalsforplikeelser vis-a-vis
den offentliga sektorn. Motivet och avsikten bakom en sidan strategi foku-

7 Mal C-451/08, Helmut Miiller GmbH mot Bundesanstale fiir Inmobilienaufgaben, p. 35.
8 Mal C-451/08, Helmut Miiller GmbH mot Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben, p. 36.
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serar pa de fordelar som anses folja som ett resultat av den privata sektorns
inblandning i tillhandahallandet av offentliga tjinster, dir effektiviseringar,
kvalitetsforbittringar, innovationer, valuta fér pengarna och flexibilitet ses
som de viktigaste, dvs. en allmint sett bittre fordelning av offentliga kapital-
resurser.

En central tankeging i OPS-projekt ir helhetssynen, dir avealet inklu-
derar och integrerar hela samarbetsprocessen, dvs. allt frén projektering,
byggandet, riskfordelning, drift och underhéll till den servicefunktion som
projektet handlar om. Oavsett man anvénder sig av OPS eller traditionella
entreprenader ir det viktigt act komma ihdg act detta inte dndrar pd det fak-
tum att det ror sig om ett avtalsfdrhillande mellan den privata och offentliga
sektorn. Den privata parten ir emellertid inte lingre enbart en leverantér till
den offentliga sektorn, utan for det fall det ror sig om en koncession ir den
snarare att se som en partner.

Offentlig-privat samverkan bor ses for vad den manga ginger ir, dvs. ett
konceptverktyg for den offentliga forvaltningen. I sjilva verket bor OPS
kunna jimforas med offentligt finansierade system, bade kvalitativt och
kvantitativt. Férst di kan man bedoma med rimlig sikerhet ett sidant sam-
arbetes fordelar och inverkan pa tillhandahéllandet av offentliga tjinster.
Det ir emellertid vikeigt att minnas att alla forsék till kontraktsstyrning bor
ske genom ett system som garanterar ansvarsskyldighet, 6ppenhet och kon-
kurrenskraft. Ett sidant system for tillhandahillandet av offentliga tjinster
ir inkapslade i systemet for offentlig upphandling, som forvintas vara den
limpligaste leveransprocessen for OPS. Tilldelning av kontrakt eller val av
samarbetspartner omfattas av direktiven om offentlig upphandling, som
innebir ett disciplinerat, 8ppet och — dtminstone vid mer standardiserade
upphandlingar - relativt snabbt system for tilldelning av offentliga upphand-
lingskontrakt. Vad som aterstér ir alltsd att ta fram overgripande rikdinjer
for utbyggnaden av privata finanser i tillhandahéllander av offentliga tjinster
och relevant lagstiftning, som ger offentliga myndigheter mojlighet till den
hir typen av kontraktsstyrning. En sidan lagstiftning maste dock syfta till
en forenkling och standardisering, men samtidigt ske i linje med reglerna
om tilldelningen av traditionell offentlig upphandling. Man bér dock alltid
ha i atanke att det inte ir ett sjilvindamal att 6ka antalet OPS, utan det
mervirde fér samtliga intressenter — eller mer valuta fér pengarna — som kan
skapas. Det dr dirfor viktigt att bedoma i vilka situationer som en OPS torde
ge ett mervirde i stillet for en traditionell entreprenad.

Som en f6rdel med OPS anf6rs bl.a. kortare byggtider, minskade kostnads-
overdrag och ett stirkt entreprendrskap inom infrastruktursektorn. Samridigt
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dr transaktionskostnaderna ménga ginger betydlige hégre in vid traditionella
entreprenader och de linga avtalstiderna leder inte sillan till att de ekono-
miska forutsittningarna ir svira art 6verblicka, vilket i sin tur kan leda till att
behovet av omférhandlingar ir stort. Aven om det inte finns nigot entydigt
svar pd frigan nir man limpligen anvinder sig av en OPS-modell si borde
de generella forutsiteningarna for ett samarbetsprojekt givetvis vara innehil-
let i akiviteten, brukarnas behov och den organisatoriska kompetensen hos
sdvil den offentliga som den privata parten. En annan viktig forutsittning ir
att det bér rora sig om relativt stora projeke for att inte transaktionskostna-
derna — bl.a. den upphandlande myndighetens planering och projektering i
forhallande till den privata finansieringen och riskférdelningen — ska bli for
stora. Som en tumregel har i Danmark anforts att 100 miljoner danska kronor
utgér en rimlig brytpunke. Aven samarbetets [6ptid r en vikrig fakror att ta
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pavisa att OPS under ett lingre tidsperspektiv minskar den upphandlande
myndighetens kostnader i forhillande till traditionella entreprenader.’

? Se Vestergaard, Bedre byggeti gennem partnerskaber, 2006, s. 42f. Se iven Nilsson, Nya
vigar for infrastrukrur; Offentlig-privat samverkan, 2009, s. 87-91.
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Linsrittens i Jamtlands lin dom 2006-05-24 (mal nr 791-05)
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3.10  Engelsk rittspraxis

Good v. Epping Forest District Council {1994] 1 W.L.R. 376

Tesco Stores Ltd. v. Secretary of State for the Environment [1995] 1 W.L.R.
759 (HL)

4 Ovrigt

Sodertilje kommun, tjinsteskrivelse 2009-10-10, Dnr KS09/384.

Sollefted kommun, annons och beskrivande dokument, upphandling 2007.

Tyreso6 kommun, Beskrivande dokument, Badanliggning, dnr 2007-
KS158.

Erhvervs- og Boligstyrelsen, Offentlig Privat Partnerskab, Basiskontrakt,
April 2004. Se http://www.ebst.dk/file/1411/basiskontrakt_opp.pdf.

Bryggan, Utlitande rérande marknadsvirdet av fastigheten Sivsjo 12:21 i
Savsj6 kommun per 27 augusti 1999. Stockholm 2003-01-16 (Per-Olof
Johansson & Lars Frojd)
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