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Summary

The purpose of the rules about public procurement is to make sure that
public contracts are allocated in an open, equivalent and pre-competitive
way by letting suppliers compete over the contracts. No preferential
treatment can arise to any supplier and all procurement must occur in
commercial and competitive ways. All public procurement is funded trough
taxes, therefore it is important that the procedure occurs in the most
effective way. The idea is that cooperative arrangements between public and
private operators, such as construction companies, can invigorate the
effectiveness in Swedish municipalities and county councils by letting
private operators fund a portion of the project. A procurement of a building
contract must be able to allow some flexibility at the execution of the
project. Many times there is a picture of a result, but the way to get there can
involve the first planned solutions to be changed or that better proposals get
developed. Different forms of cooperative arrangements apply to different
projects. However, it is required that both the public body and the supplier
know what they are doing to make the project as effective as possible
without overriding the competition. That is shown in this thesis by two
present projects of building contracts, NKS and Ljungby Arena. At NKS the
agreement was concluded despite only one tenderer, which may have
sidelined the competition. At Ljungby Arena, the procurement was not even
advertised because of the circumstances in the case. A building contract
must meet the demands on budget and functionality, and at the same time
follow the law on public procurement (LOU), which for a public body can
be a difficult task to undertake.



Sammanfattning

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r att se till att offentliga
kontrakt tilldelas pa ett Oppet, likvirdigt och konkurrensneutralt sitt genom
att 14ta leverantorer konkurrera om kontrakten. Ingen leverantor far
sarbehandlas och all upphandling ska ske affarsméssigt och i konkurrens.
All offentlig upphandling finansieras med hjélp av skattemedel, och darfor
ar det viktigt att forfarandet sker pd ett sa effektivt sitt som mojligt. Tanken
ar att samarbete mellan offentlig och privat aktor, sdsom byggforetag, kan
stairka kommuners och landstings forméga till effektivitet genom att lata
privata aktorer sti for en del av finansieringen. En upphandling av en
byggentreprenad méste vara sddan att den medger en flexibilitet vid
utforandet av projektet. Ofta finns en bild av ett fardigt resultat, men vigen
dit kan medfora att de forst tinkta I0sningarna dndras eller att béttre forslag
utvecklas med tiden. Olika former for samarbete passar olika projekt. Det
kravs dock att badde den upphandlande enheten och leverantdren vet vad de
ger sig in 1 fOr att projektet ska bli s effektivt som mojligt utan att
asidosdtta konkurrensen. Det visas i1 denna studie av tvé aktuella
byggentreprenadprojekt, NKS och Ljungby Arena. Vid NKS slots avtal trots
anbud frin endast en anbudsgivare, vilket kan ha asidosatt konkurrensen.
Vid Ljungby Arena annonserades aldrig ens upphandlingen pa grund av de
omstandigheter som foreldg i fallet. En byggentreprenad ska uppfylla de
krav som stélls pa budget och funktionalitet och samtidigt f6lja LOU, vilket

kan vara en svar uppgift for en upphandlande enhet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och nuvarande reglering

Sveriges offentliga inkdp uppskattas till cirka 600 miljarder kronor per ar,
vilket dr knappt en femtedel av landets BNP. Den offentliga sektorn blir
darfor en betydande aktor pa den svenska marknaden.' Lag (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) samt lag (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) &r i huvudsak

den svenska reglering som finns pa omradet.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r att se till att offentliga
kontrakt tilldelas pa ett Oppet, likvirdigt och konkurrensneutralt sitt. Genom
att 14ta leverantorer konkurrera om kontrakten 6kar majligheten att
skattemedel anvinds pa bésta sitt.” Inom Europeiska Unionen (EU) finns
dven flera detaljerade direktiv som samverkar med den svenska
lagstiftningen inom detta omréde. Allménna réttsprinciper som icke-
diskriminering, proportionalitet, likabehandling, transparens och 6msesidigt
erkdnnande ska genomsyra all offentlig upphandling. Dessa hirleds ur

fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget).’

Huvudregeln enligt LOU ér att alla kop av varor, tjénster eller
byggentreprenader som gors av en upphandlande enhet omfattas av LOU.*
De som omfattas av och dr skyldiga att tillimpa LOU ér statliga och
kommunala myndigheter.” Beslutande forsamlingar i kommuner och
landsting, s.k. offentligt styrda organ, jimstills med myndigheter. Aven

sammanslutningar av myndigheter, beslutande férsamlingar och offentligt

! Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten. Siffror och fakta om offentlig
upphandling: Statistik om upphandlingar som genomforts under 2014, Stockholm 2015, s.
144f.

* Bergman, M., Indén, T., Lundberg, S. & Madell, T. Offentlig upphandling: Pd riitt sditt
och rdtt pris, Lund 2011, s. 15.

? Aterfinns dven i 1 kap 9§ LOU.

* 1 kap 2§ 1st LOU.

> 2 kap 19§ 1st LOU.



styrda organ omfattas av LOU.® Samtliga organisationer som namnts ovan
kommer i denna studie bendmnas upphandlande enheter. Kontrakt mellan
upphandlande enheter omfattas som huvudregel ocksé av
upphandlingslagstiftningen.” For att effektivisera upphandlingar, framforallt
inom byggentreprenader, har olika former for samarbeten mellan privata och
offentliga aktorer vuxit fram. Byggentreprenader &r stora projekt som ofta
behover dndras under arbetets gang. Hur dessa dndringar i projektet ska
hanteras bor regleras redan 1 upphandlingsskedet. LOU ér en detaljreglerad
lagstiftning och en intressant fraga dr darfor hur dessa samarbetsformer som

vuxit fram stimmer Gverens med lagstiftningen.

Den 26 februari 2014 antogs nya EU-direktiv om upphandling, diribland ett
om offentlig upphandling for den klassiska sektorn.® Bestimmelserna i
direktivet ska inforlivas i medlemsstaternas réttsordningar senast den 18
april 2016.° I Sverige har ett forslag om hur dessa bestimmelser ska inforas
1 svensk rétt [dmnats i ett betdnkande av den s.k.
Genomforandeutredningen'® samt i en departementspromemoria. "’
Bestdmmelserna ska enligt forslagen inféras genom en ny lag om offentlig

upphandling som foreslas trida ikraft den 1 april 2016."

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med detta arbete &r att undersoka vilka mdjligheter for samarbete det
finns mellan offentlig och privat aktoér samt hur dessa samarbeten fungerar

inom ramen for den nuvarande regleringen i LOU. Fokus kommer ligga pa
byggentreprenadprojekt inom kommuner och landsting.

Uppsatsens syfte dr dven att undersoka skillnaderna mellan ett antal olika

% Pedersen, K. Festskrift till Sveriges kommunaljuridiska forenings 100-drsjubileum,
Uppsala 2015, s. 92.

7 Mal C-84/03 Kommissionen mot Spanien; Pedersen 2015, a.a., s. 93.

¥ Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

’ Med undantag for nagra fi medlemslander.

' SOU 2014:51 - Nya regler om upphandling.

"' Ds 2014:25 - Nya regler om upphandling.

12 pedersen 2015, a.a., s. 99.



former for samarbete i byggentreprenadprojekt, hur de fungerar 1 praktiken
samt ett forsok till att belysa nagra av de eventuella problem eller
svarigheter som finns med de olika samarbetsformerna i forhallande till

LOU.

Foljande forskningsfrdgor kommer att behandlas i studien:

* Vilka mgjligheter till samarbete mellan privat och offentlig aktor vid
bygg- och entreprenadprojekt finns beskrivna i den nu géillande
lagtexten, och hur tolkas dessa bestimmelser i doktrin och praxis?

* Vad for typ av problem kan en upphandlande enhet stota pd vid
samverkansprojekt mellan offentlig och privat aktor?

* Hur tilldimpas LOU i praktiken vid tva utvalda
byggentreprenadprojekt?

1.3 Metod

Den metod som huvudsakligen anvints ér en rattsdogmatisk metod.
Rattskdllor med juridisk relevans har studerats, analyserats och tolkats for
att kunna svara pa forskningsfragorna samt ligga till grund for analys och
slutsats. Den rittsdogmatiska metoden foreskriver att réttsléget ska utredas
och analyseras utifrén fyra klassiska réttskallor; lagstiftning, forarbeten,

réttspraxis och juridisk doktrin."

Detta arbete behandlar till viss del frdgor inom entreprenadjuridik. D4 det &r
ett till stora delar praktiskt omrade foreligger ett behov av att komplettera
den rittsdogmatiska metoden med praxisndra kéllor. Ett kvalitativt inslag
finns darfor for att soka monster och samband i de praktiska situationer som

inte ryms inom de klassiska réttskillorna.

" Korling, F. & Zamboni, M. Juridisk metodldra. Lund 2013, s. 21.
7



1.4 Avgransning

Uppsatsen avgrénsas till att endast den sé kallade klassiska sektorn kommer
att belysas och inte forsorjningssektorerna. Upphandling for omradena
gillande vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna har

darmed uteslutits.

Trots att en internationellt komparativ studie pa uppsatsens omrade vore
mycket intressant kommer fokus endast ligga pa Sverige och det svenska
forfarandet. EU-rétten har ett betydande inflytande i den nationella
lagstiftningen och den direkt tillimpliga EU-rétten pa omradet kommer

darfor att beroras.

1.5 Material

Lagar, forarbeten, doktrin och praxis pa omradet har studerats, bdde inom
ramen for den nationella regleringen men ocksa pa EU-niva. Studiens
primira kélla har varit boken ”Offentlig-Privat Samverkan, rattsliga
forutséttningar och utmaningar” skriven av Tom Madell och Tobias Indén.
Boken berér flera olika omraden av entreprenad och samverkansprojekt ur

ett juridiskt perspektiv och har darfor varit en anviandbar kélla.

Vissa delar i studien berdr ett fortfarande relativt nytt omrade. Med
anledning av detta samt att entreprenad till hog grad &r ett praktiskt omrade
har de traditionella réttskéllorna i materialet kompletteras med praxisndra

kéllor. Darfor innehaller materialet tva praktiska exempel samt en intervju.

1.6 Forskningslaget

Det bedrivs forskning bade pd omradet for entreprenadjuridik och offentlig
upphandling. Ett av de exempel som studien tar upp har under det senaste
aret fitt stor uppmérksamhet och har ddrmed blivit féremal for forskning.

Det finns en utbredd doktrin gillande praktiska handbdcker for hur
8



upphandling av olika samarbetsformer ska g till. Den analyserande
forskningen géllande hur samverkansformerna korrelerar med LOU é&r dock

knapphéndig.

1.7 Disposition

Inledningsvis kommer de olika forfarandena vid upphandling av
entreprenader att beskrivas. Dérefter foljer en beskrivning av olika former
for samverkan vid entreprenadprojekt. Tva aktuella exempel av
entreprenadprojekt kommer beskrivas. Efter detta kommenteras en del av de
problem som uppkom vid dessa projekt. Kommentarerna bestér dels av
forfattarens iakttagelser av projekten dels av vriga kéllor. Detta arbete
avslutas med en analys och slutsats som knyter an till forskningsfragorna

och presenterar resultatet av studien.



2 Upphandlingsforfarandet vid
entreprenader

Avsikten med upphandlingslagstiftningen &r att se till att den 6ppna
marknaden fungerar. Ingen leverantdr far sarbehandlas och all upphandling
ska ske affarsmissigt och i konkurrens. Konkurrens uppnés genom att
upphandlingar offentliggors till Europeiska kommissionen vilket mojliggor
for leverantdrer att konkurrera pd den gemensamma marknaden. Konkurrens
uppnés dven genom att upphandlande enheter inte godtyckligt far forkasta
anbud. Den upphandlande enheten maste kunna motivera varfor ett anbud

blir antaget och varfor de Gvriga blir forkastade. '

Nir ett entreprenadarbete Gverskrider troskelvirdet'® ska upphandlingen
falla under LOU:s regler.'® Troskelvirdet dr den beloppsgrins som avgor
om en myndighet ska folja de nationella eller de direktivstyrda reglerna vid
en upphandling. Det &r inte tillatet att dela upp en upphandling i flera
separata upphandlingar for att hamna under troskelvirdet.'” Om en
upphandling bestar i ett projekt med blandning av entreprenad, varor och
tjanster dr huvudregeln att dér olika delar har ett nddvindigt samband med
varandra ska upphandlingen goras efter samma regler, &ven om de annars

omfattas av tvd separata regelverk.'®

Vid upphandling av byggentreprenader dar LOU dr tillampligt kan den
upphandlande enheten vilja mellan att upphandla genom ett 6ppet eller
selektivt forfarande med foregaende annonsering.'”

Med &ppet forfarande avses en upphandling dédr alla leverantorer far lamna

' Hook, R. Entreprenadjuridik, Stockholm 2005, s. 50.

"* Gillande troskelvirde fran 2014-01-28 for byggentreprenader uppgér till 5 186 000 EUR
eller 45 256 666 SEK for samtliga upphandlande myndigheter. Tillkdnnagivande (2014:5)
om troskelvirden vid offentlig upphandling.

3 kap 1§ 3 p LOU.

7 Bergman, Indén, Lundberg & Madell 2011, a.a., s. 66f.; Madell, T. & Indén, T. Offentlig-
privat samverkan, Uppsala 2010, s. 131.

'8 Pedersen, K. Upphandlingens grunder, Stockholm 2013 s. 41f.

" 4 kap 1§, 7 kap 1§ LOU.
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anbud. Selektivt forfarande dr upphandlingar dar den upphandlande enheten
forst genom annonsering bjuder in entreprendrer att lamna in ansdkan att {4
komma in med ett anbud, en typ av intresseanmilan.” Direfter viljs vissa
entreprendrer ut for att bjudas in att 1dimna anbud. Antalet entreprendrer som
bjuds in att Idmna anbud bestdms med hansyn till projektets art och sa att
effektiv konkurrens uppnés.”’ Den upphandlande enheten bedémer och
utvirderar anbuden med utgéngspunkt i de bedomningskriterier som angetts
1 upphandlingsunderlaget. Normalt anges kriterier som innebér att det mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet med héansyn till samtliga omstandigheter
sasom pris, miljopaverkan och kvalitet ska antas. Dérefter antas det anbud
som bist uppfyller beddmningskriterierna. I annonsen om upphandlingen
eller 1 forfragningsunderlaget ska upphandlande enhet ange vilken grund for

tilldelning av kontraktet som kommer att tillimpas.*

I LOU finns ocksa regler om forhandlat forfarande. Detta forfarande kan
anvindas under begransade forutsittningar, med eller utan foregédende
annonsering. Kortfattat géller att en upphandlande enhet far 6verga frdn en
oppen eller selektiv upphandling till férhandlad upphandling om den
upphandlande enheten inte har fatt in ndgot anbud som motsvarar underlaget
eller om det inte limnats nagot giltigt anbud.” En upphandlande enhet kan
dven anvinda sig av upphandlingsforfarandet konkurrenspriglad dialog.
Detta sker vid tilldelning av ett sérskilt komplicerat kontrakt och nér det inte
gar att upphandla enligt ett oppet eller selektivt forfarande.** I nagra
sdrskilda situationer far den upphandlande myndigheten anvinda
direktupphandling utan foregdende annonsering. Detta giller bland annat
vid upphandlingar vars virde understiger direktupphandlingsgrinsen® eller
om det av tekniska skél endast finns en leverantér som kan tillhandahalla

det som ska upphandlas.*®

292 kap 168, 2 kap 22§ LOU.

>l Ho6k 2005, a.a., s. 55; 11 kap 4§ LOU.

> Ho6k 2005, a.a., s. 56; 12 kap 1§ LOU.

» Hook 2005, a.a., s. 56; 4 kap 2§ LOU.

** 4 kap 10§ LOU.

** Direktupphandlingsgrinsen uppgar till 28 procent av troskelvirdet, dvs. 505 800 kronor
enligt 15 kap 3§ 2st LOU.

*® Konkurrensverket. Osund konkurrens i offentlig upphandling, Stockholm 2013, s. 98.

11



3 Samverkansformer

Att upphandla en byggentreprenad som bdde nar upp till de krav som stélls
vad giller kostnader och funktionalitet och samtidigt hélla sig inom LOU:s
ramar kan vara en svar uppgift for den upphandlande enheten. Dérfor har
olika samverkansformer utvecklats. En samverkansform é&r ett kontraktuellt
samarbete mellan den upphandlande enheten och en eller flera entreprendrer
for att nd ett gemensamt resultat. Féljande avsnitt kommer, baserat pa denna
ovan givna definition av samverkansformer, berdra nigra av de vanligaste

formerna for samverkan.

3.1 Entreprenad

Entreprenadavtal regleras inte av nagon sérskild lagstiftning. I kdplagen
(1990:931) anges uttryckligen att lagen inte géller uppforande av byggnad
eller annan fast anlidggning pa mark eller vatten.”” Den frimsta rittskillan ar
istéllet de allménna bestimmelser som utformats av branschorganisationer
genom standardavtal. Den senaste versionen dr AB04 for

utférandeentreprenader och ABT06 for totalentreprenader.

En entreprenad kan utforas antingen med fast pris eller med 16pande
rikning.”® Nagot som bor uppmérksammas nir det giller entreprenadarbeten
ar den problematik som kan uppsta gillande dndrings-, tilldggs- och
avgiende arbeten (ATA-arbeten). Detta handlar om den situation nir man
som bestéllare avtalat om ett fast pris med en entreprendr, men sedan dnskar
att &ndra ndgot. Om bestillare och entreprendr inte har samma bild av hur
projektet i slutdndan ska se ut kan detta bli mycket kostsamt, om
ersittningen for ATA-arbetet inte #r reglerat i avtalet.”” Liksom

avtalsskrivande i Ovrigt géller att tydlighet och klarhet minskar risken for

72§ koplagen.
2 Hook 2005, a.a., s. 42fF.
2 Jfr. NJA 2015 s. 3.
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tvister. Vid fast pris ersitts ATA-arbeten normalt enligt

sjdlvkostnadsprincipen.®

Inom entreprenadjuridiken har former for hur parterna definierar olika
projekt utvecklats. Framforallt ror det sig om tva grupper av entreprenader
dér den ena gruppen kan bendmnas utférandeentreprenader och den andra
funktionsentreprenader. Dessa tva entreprenadformer kommer behandlas

nedan tillsammans med partnering/Offentlig Privat Samverkan (OPS).
3.1.1 Utforandeentreprenad

Det finns flera olika typer av utférandeentreprenader.
Utfoérandeentreprenader kan upphandlas som en mycket delad entreprenad,
delad entreprenad eller som en generalentreprenad.”’ Vid en delad
entreprenad utser bestéllaren flera olika entreprendrer som blir ansvariga for
olika delar av projektet.’* Bestillaren har det storsta ansvaret for projektet,
men utforaren star for produktionen.” Férdelen med denna entreprenadform
ar att upphandlande enhet kan styra projektet mer. Samtidigt kan denna typ
av entreprenad leda till att saker faller mellan stolarna och det kan vara svart
att dra gransen for vart de olika aktdrernas ansvar gar. Vid
generalentreprenad utses endast en entreprendr.’* Skillnaden pa
utforandeentreprenad och en funktionsentreprenad, som berors i
nedanstdende avsnitt, dr att vid funktionsentreprenad har bestéllaren kopt in
ett funktionsansvar. Vid utforandeentreprenad dr endast utforandet

specificerat.
3.1.2 Total-/Funktionsentreprenad

Vid totalentreprenad triffar bestéllaren avtal med en entreprendr som utfor

projektet i 6verensstimmelse med de funktionskrav som bestéllaren

%% Byggandets kontraktskommittee. 4/lmdinna bestimmelser for byggnads-, anliggnings-
och installationsentreprenader: AB 04, Solna 2004, 6 kap 9§.

°! Hook 2005, a.a., s. 35ff.

>2 Hook 2005, a.a., 5.36.

3 Olsson, U. Funktionsentreprenad for drift och underhdll av vigar och gator, Luled 1993,
s. 15.

** Hook 2005, a.a., s. 37.
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tillhandahaller. M6jligheten finns dock alltid att bryta ut vissa delar frén
totalentreprenaden och upphandla dessa enligt en annan typ av entreprenad.
Totalentreprenaden flyttar ansvaret fran bestillaren och lagger ett storre
ansvar pd utforaren av entreprenaden, som i sin tur anlitar konsulter och
underentreprendrer. Férdelen med denna typ av entreprenad dr, framforallt
for bestillaren, att det dr tydligt vem som har ansvaret och forhindrar att
saker hamnar mellan stolarna. Bestillaren viljer att endast specificera det
som &r viktigt i processen vilket leder till att entreprendren i storre
utstrdckning kan anvénda sig av egna kontakter och affarsrelationer for att

fa formanliga priser.”

Funktionsentreprenad dr en utveckling av totalentreprenaden. Skillnaden
mellan dessa entreprenader definieras bland annat av att vid
funktionsentreprenad innefattas ett funktionsansvar under flera ar av
brukstiden utdver den vanliga garantitiden, vanligen utryckt som en

forlingd garantitid.”®

Négot som bor ndmnas dr att byggforetaget har en skyldighet mot dess
aktiedgare att inte bygga till overkvalitet. Det finns inget incitament for
byggforetaget att projektet ska halla langre &n avtalstiden. Inom branschen
uttrycks detta att inte bygga med dverkvalitetkvalitet utan med rétt

kvalitet.”’
3.1.3 Partnering

Partnering &r inte en entreprenadform utan en avtalsform som gér att
kombinera med andra entreprenadformer.”® Partnering bygger pa en struktur

dér parterna i ett entreprenadprojekt arbetar som ett team och styr mot ett

%> Stenbeck, T. Definitioner pd funktionsentreprenad, Juridisk Tidskrift 2006/07 s. 822f;
Ho6k 2005, a.a., s. 40ff.

**Madell & Indén 2010, a.a., s. 46; Byggandets kontraktskommittee 2004, a.a. 4 kap 7§, 5
kap 5§. Enligt dessa paragrafer i AB 04 ansvarar entreprendren for fel som framtrader
under den vanliga garantitiden vilken stricker sig till tva ar efter avslutat projekt for
material samt fem éars garanti for att arbetet ska vara utfort pa rétt satt.

*7 Bjorkman, L. & Ranhem, L. Rdtt kvalitet i byggprocessen: ISO 9001, Stockholm 1995, s.
8.

% Fernstrom, G. Handbok i samverkan och partnering, Stockholm 2012, s. 13.
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gemensamt mal, vilket kriver kommunikation och tillit mellan parterna.*
Parterna arbetar med en Sppen redovisning vilket innebar att det
gemensamma intresset &r att hitta bra ldsningar och fi en god ekonomi i
projektet. Detta innebér dven att de ekonomiska risker som kan uppstd under

arbetets gang forhoppningsvis kan identifieras tidigt.*

3.2 Koncessioner

Med koncessioner dsyftas de forhdllanden dér en offentlig enhet ger en
tredje part det totala eller delar av ansvaret for en verksamhet som enheten
normalt ansvarar for, forutsatt att den tredje parten tar pa sig riskerna med
driften.*' En koncession ir ett kontrakt av samma typ som ett offentligt
byggentreprenadkontrakt med skillnaden att ersittningen endast utgér i form
av en rétt att utnyttja anldggningen/tjansten eller av dels en sadan ritt, dels
betalning.** Ett exempel kan vara att en entreprendr anlagt en vig och tar ut
véigavgift eller att en restaurang atagit sig att t.ex. driva en personalmatsal

hos en myndighet och har mojlighet att ta betalt av restaurangens gister.*

I EU:s upphandlingsdirektiv delas koncessioner in i tva olika grupper:
byggkoncessioner och tjdnstekoncessioner. I byggkoncessioner far
koncessionshavaren ritt att driva anldggningen som erséttning for
byggandet av den. Detta ger koncessionshavaren ritt att ta ut avgifter eller
andra former av betalning fran anldggningens anvéndare under en viss tid.
Staten kan bidra till en del av koncessionens driftskostnader for att minska
priserna for anvindarna. Om bidraget fér till f6ljd att koncessionshavarens
risk for att driva anldggningen helt forsvinner &r det inte lingre frdga om en
koncession utan om ett entreprenadavtal.** Tjanstekoncessionerna har i

motsats till byggkoncessionerna tidigare varit undantagna fran

3% Fernstrom 2012, a.a., s. 95.

40 Fernstrom 2012, a.a., s. 35.

“ Dir. 2014/24/EU.

#2SOU 2014:69 - En lag om upphandling av koncessioner, s. 15; 2 kap 4§ LOU.

“'SOU 2014:69, s. 10.

* Ifr. Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rdtten, Europeiska
gemenskapernas officiella tidning nr C 121, 29/04/2000.
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upphandlingsdirektiven.*> Genom det nya direktivet regleras dven
tjanstekoncessioner.*® Reglerna om koncessioner syftar till att faststilla en
tydlig, réttslig ram och att sdkerstdlla effektiv tillgdng till marknaden for
koncessioner for alla europeiska foretag och ge dem mojlighet att i

framtiden investera i betydande offentliga tjanster.

45 Dir. 2014/24 /EU, Art 27.

46 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner.
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4 Effektivitet, konkurrens och
upphandling

For att sidkerstilla att upphandlingsreglerna efterfoljs ér det viktigt med
effektiva sanktioner mot dvertridelser.”” I huvudsak bestar de tillgingliga
riattsmedlen av tva delar: provning fore avtalets ingdende, vilken syftar till
att ratta till 6vertrddelser av procedurreglerna, samt provning efter avtalets
ingaende, vilken normalt endast omfattar skadestand.*® De situationer dir en
upphandlande myndighet felaktigt anser sig kunna gora ett inkdp utan
foregédende annonsering eller konkurrensutséttning bendmns for svenskt

vidkommande oftast som otillaten direktupphandling.*

4.1 Overprévning och avtals ogiltighet

Ogiltighet dr det mest effektiva sittet att aterupprétta konkurrens och skapa
nya affarsmojligheter for aktorer som berdvats sina konkurrensmojligheter.
Under vissa forhallanden kan forvaltningsritten forklara ett avtal ogiltigt.™
I ett fall frdn Nykopings kommun faststillde Hogsta forvaltningsdomstolen
att det faktum att ett avtal redan forelag inte utgjorde ndgot hinder for
overprovning och hianvisade till EU-domstolens dom i mal C-26/03, Stadt
Halle. I detta fall hade ett avtal ingétts utan att bestimmelserna i LOU
tillimpats, trots att sa borde skett.”’ Avgérandet fick till f6ljd att otilltna
direktupphandlingar i teorin kunde Gverprovas utan begrinsning i tid.> I
propositionen om nya rittsmedel pa upphandlingsomradet framgér att

ogiltigforklaring av avtal &r en mycket ingripande atgérd. Darfor maste

T Madell & Indén 2010, a.a., s. 163.

8 Bjorklund, D. & Madell, T. Skadestdnd vid offentlig upphandling, SVIT 2008 s. 578, s.
578.

* Bjorklund & Madell 2008, a.a., s. 580.

*% Europaparlamentet och rédets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om é&ndring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling, betinkandesats 14; Den uttdmmande upprakningen for
ogiltighet finns i 16 kap 13§ LOU.

°I'RA 2005 ref. 10.

>? Madell & Indén 2010, a.a., s. 164f.
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upphandlande enhet vid nagon tidpunkt kunna vara sikra pé att avtal som
slutits inte kommer att ogiltigforklaras.” Som huvudregel ska talan om
ogiltighetsforklaring enligt LOU véckas inom sex ménader frén det att
avtalet slutits. En forkortad tidsfrist pa 30 dagar géller om Europeiska
kommissionen publicerat meddelande om efterannons eller dd@ myndigheten
lamnat meddelande om resultatet av en upphandling eller skriftligen

underrittat anbudsgivare om att avtal slutits.*

4.2 Undantag fran ogiltighet

Enligt LOU kan vissa situationer undantas fran ogiltighet, trots att de
grundldggande forutsittningarna for ogiltighet &r uppfyllda. Ett annars
ogiltigt avtal ska besta om det foreligger tvingande hansyn till ett
allméinintresse.”> Denna bestimmelse har sin grund i ett EU-direktiv’® och
begreppet tvingande hiansyn till ett allménintresse forekommer &dven inom
andra omréden av EU-rétten. Enligt EU-domstolens praxis omfattas bland
annat bibehéllande av allmén ordning, folkhélsa och skydd fér ménniskors
liv och hélsa av tvingande hénsyn till ett allméanintresse >’ Enligt forarbetena
ska denna undantagsbestimmelse tillimpas restriktivt. Endast mycket
speciella omstindigheter ska medfora att ett annars ogiltigt avtal far bestd.>®
Det kan tilldggas att om en domstol beslutar att avtalet ska bestd pd grund av
tvingande hénsyn till ett allménintresse kriaver direktivet om effektivare
forfaranden for provning av offentlig upphandling att en alternativ sanktion

ska utga.”

Enligt nyss ndimnda direktiv far tvingande hénsyn tas till ekonomiska
intressen om ogiltighet skulle leda till oproportionerliga foljder.

Ekonomiska intressen med direkt anknytning till avtalet far ddremot aldrig

>3 Regeringens proposition 2009/10:180 - Nya rittsmedel pa upphandlingsomradet, s. 169.
>* 16 kap 17§ LOU.

>3 16 kap 14§ LOU.

> Dir. 2007/66/EG, Art. 2d.3-5.

°7 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
tjanster pa den inre marknaden, betéinkandesats 40.

>¥ Prop. 2009/10:180 s. 139.

> Dir. 2007/66/EG, Art 2e.1. I Sverige aktualiseras fraigan om upphandlingsskadeavgift.
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anses utgora tvingande hinsyn. Ekonomiska intressen med direkt koppling
till avtalet omfattar bland annat kostnader for forseningar i samband med
fullgérandet av avtalet, kostnader i samband med inledandet av ett nytt
upphandlingsforfarande, kostnader i samband med byte av ekonomisk aktor

samt kostnader for rittsliga skyldigheter i samband med ogiltighet.*

% Dir. 2007/66/EG, Art 2d.3.
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5 Samverkansprojekt i
praktiken

Partnering dr en samverkansform som blir allt vanligare i byggsektorn.®'
Begreppet partnering har inte nagon officiell definition och det &r inte heller
faststillt vilka arbetsmoment eller villkor som krévs for att ett samarbete ska
kunna rubriceras som partnering. Offentlig Privat Samverkan (OPS) ér den
form av partnering som blir aktuell nir ett forhallande ror avtal mellan en
bestillare i den offentliga sektorn och en privat part som utforare.”
Bendmningen OPS betyder att parterna samarbetar och i ndgon form delar
pa risker och fortjanster.”’ Oftast 4r det byggentreprenader eller
byggkoncessioner som avses nir det talas om en OPS, men det kan ocksa

vara friga om en tjanstekoncession.®*

Ett avtal om OPS tar ofta sikte pd sjélva funktionen hos det projekt som
avtalet avser och priglas av en mindre detaljstyrning fran den upphandlande
enhetens sida och har till sin karaktir dérfor stor likhet med en
funktionsentreprenad.®® Varje projekt ar unikt, men i ett OPS-projekt
ansvarar den privata aktoren for den storsta delen av de finansiella riskerna
till skillnad frén ett mer traditionellt entreprenadprojekt, dir den offentliga

aktoren bir de storsta riskerna.®®

5.1 Exempel | - Nya Karolinska Solna

Nya Karolinska Solna-projektet (harefter NKS) ér ett omfattande

byggprojekt som startade sommaren 2010 och kommer att pidga fram till

%! Fernstrém 2012, a.a., s. 9.

62 Sveriges Kommuner och Landsting, Riskhantering Vid Offentlig Privat Samverkan OPS,
Stockholm 2009, s. 29.

% Madell & Indén 2010, a.a., s. 22.

 Madell & Indén 2010, a.a., s. 34.

% Madell & Indén 2010, a.a., s. 34, 47.

66 Sveriges Kommuner och Landsting 2009, a.a., s. 29.
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véren 2018. NKS ir det forsta stora projektet i Sverige som anvénder sig av

OPS-avtal.®’

NKS var fran borjan beréknat att kosta 14,5 miljarder kronor att bygga.
Eftersom projektet finansierades genom just OPS var alla kostnader for
byggnationen budgeterade fran borjan. I ett inledande skede ar det svért att
sdga hur kostnaderna i detalj kommer se ut, men det ska finnas ett
incitament hos entreprendren att utfora arbetet sa billigt som mdjligt for
bestillaren. NKS var och ér ett komplext projekt, och Stockholms Léns
Landsting (hérefter SLL) saknade erfarenhet av liknande projekt. Detta
innebar att projektet var riskfyllt och dérigenom ldmpligt for OPS da tanken
med OPS innebir just en optimerad riskfordelning.®® Planerna for projektet
har dock utvecklats sedan OPS-avtalet skrevs. SLL har darfor gjort
tillaggsbestillningar for 1,5 miljarder kronor, samt dvriga bygginvesteringar

for 2,5 miljarder kronor utdver vad som forst ingick i avtalet.

OPS-avtalet stricker sig dnda fram till &r 2040 och innefattar, utdver
byggkostnaden, ocksé driften, underhéllet och finansieringen samt
servicetjinster pd sjukhuset, som lokalvard och teknisk service. Med alla
tillagg blir totalsumman fram till 2040 cirka 61 miljarder kronor, varav
sjdlva byggkostnaden star for ca 22,5 miljarder kronor.”” Att projektet blev
dyrare &r inte helt ovéntat, utan kan ses som en foljd av vad som i
byggbranschen kallas "knapring". Detta innebdr att centrala funktioner lyfts
ut ur avtalet for att klara den beslutade budgetramen, och aterkommer senare

som tillaggsbestillningar.”

NKS skulle bli en OPS och upphandlas genom ett forhandlat forfarande. Det
konsortium som tilldelades kontraktet skulle bilda ett bolag med syfte att

bygga, finansiera, dga och forvalta den fardiga anldggningen. Under

%7 Stockholms lins landsting (2013-12-12). Planering och genomforande av byggnation.
% Lundberg, A./Timbro. Skandalen Nya Karolinska. Stockholm 2013, s. 22.

%% Stockholms lins landsting, NKS Bygg (2015-06-02). Kostnader for Nya Karolinska
Solna.

" Mellgren, F. & Ennart, H. Hdr dr SvD:s avsléjanden om Nya Karolinska. Svenska
Dagbladet, 25 september 2015.
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kontraktstiden skulle detta bolag ocksa ansvara for drift och underhall.”'
Intresset var stort da anbudstévlingen for NKS presenterades hosten 2008.
Trots det var det bara ett konsortium, Skanska och brittiska Innisfree, som
till slut lamnade in ett anbud. Avtal tecknades varen 2010 och byggforetaget
Skanska blev tilldelade projektet.”” De konsulter som SLL anlitat hade redan
innan meddelat att konkurrens var en forutséttning for att projektet skulle fa
kostnader jimforbara med samverkansentreprenad och att avsaknad av

konkurrens gjorde OPS till ett mindre fordelaktigt alternativ.”

Enligt den praktiserande juristen Christina Moll, specialiserad pa LOU och
som granskat upphandlingar &t Riksrevisionen och varit chefsjurist i Region
Skéne, kan SLL ha begrinsat konkurrensen nér man bara férhandlat med en

aktor.

“Huvudregeln dr en dppen eller selektiv upphandling sd att alla kan vara
med. Det handlar om transparens, forutsdgbarhet och likabehandling. Men
hdr valde man ett undantag i LOU som bara far anvdndas om man har
sdrskilda skdl. Kan man inte styrka det bryter man mot
upphandlingsreglerna och ddrmed EU:s direktiv. Eftersom anbudet var

hégre dn maxtaket kunde landstinget utan vidare ha avvisat.” ™

SLL anség sjélva att de foljde LOU nir avtalet tecknades. De ansdg att
konkurrenstrycket kunde uppritthallas eftersom Skanska inte visste att de

. 5
var ensam anbudslimnare.’

5.1.1 Varfor OPS?

David Erixon, seniorkonsult hos Kreab och tidigare politiskt sakkunnig till

fore detta infrastrukturminister Catharina Elmséter-Svird, belyser i en

"' Madell & Indén 2010, a.a., s. 52.

> Rosdahl, T., Starbrink, A., Bohlin, E. & Hemming, G. "Vi stdr upp for besluten om Nya
Karolinska”. Svenska Dagbladet Debatt, 29 juni 2015.

7 Lundberg/Timbro 2013, a.a., s. 24.

™ Mellgren, F. & Ennart, H. Expert: Upphandling av NKS kan bryta mot lag. Svenska
Dagbladet, 6 oktober 2015.

7 Enl. Stig Nyman (KD), ordférande i landstingets NKS-namnd, Mellgren & Ennart 2015,
a.a. Expert: Upphandling av NKS kan bryta mot lag.
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artikel intressanta standpunkter om varfér OPS kan vara en bra form for
samverkan. Det bor dock tas i1 atanke att Erixon genom sin position inte ar

neutral 1 fragan.

Primaért anser Erixon att det handlar om tre aspekter dar OPS kan utgdra ett
viktigt komplement till traditionell anslagsfinansiering och upphandling.
Den forsta aspekten ér okad effektivitet. OPS ger 6kad samverkan mellan
parterna och genom att finans- och byggkompetens involveras tidigare kan
ny teknik, material och innovationer séinka kostnaderna och forkorta
processen fran avtal till fardigt projekt. Den andra aspekten dr att en central
del i nyttan av OPS handlar om att hantera, dela och minimera risker. Nar
exempelvis en tunnel blir for dyr och nyttan understiger tidigare berdkningar
birs idag hela risken av det offentliga och i forldngningen skattebetalarna.
Med OPS minimeras risken for skattebetalarna nér den privata parten tar en
storre risk. Erixons tredje aspekt dr att OPS ger béttre drift, underhall och ett
tydligare livscykelperspektiv. Underhéllskostnaden som ofta ér storre an den
initiala investeringen exkluderas ofta annars i berdkningarna. Det
helhetsatagande som OPS ofta innebdr skapar incitament for att vilja

effektiva metoder och material.”®

5.1.2 Kommentarer

OPS ir intressant for att effektivisera, kvalitetssdkra och for att 16sa den
offentliga sektorns finansieringsproblem, men mot Erixons ovan ndmnda
standpunkter for OPS bor ocksé stéllas en bild av de risker som finns
forknippade med OPS. OPS innebdér i regel langa avtalsrelationer och det
kan vara svart att forutse konsekvenserna av ett sddant kontrakt. Ett sjukhus
eller en idrottsarena maste drivas under ldng tid och nédr avtalet tar slut far
landstinget eller kommunen ta ver ansvaret. Landstinget eller kommunen
kan da vélja att konkurrensutsitta driften pa nytt eller fortsatta driva
anldggningen i egen regi. Forst d& ges egentligen svaret pd om den

ursprungliga kalkylen var tillrdckligt genomtdnkt eller om projektet medfort

7 Erixon, David. “Sverige har inte rdd att avstd fran OPS”. Svenska Dagbladet Debatt, 20
augusti 2015.
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en ekonomisk belastning.”’ Linga avtalstider medfor en stabilitet och viss
forutsebarhet. Forutséttningar kan dock dndras med tiden och upphandlande
enhet finna sig i ett avtal som fortsdtter l0pa trots att behovet av det inte
langre kvarstir. En saddan situation kan bli kostsam for den upphandlande

enheten att ta sig ur.

Enligt LOU finns inga hinder for upphandling av en OPS.”® Det
upphandlingsforfarande som enligt huvudregeln i LOU ska anvindas nér
entreprenadens varde dverstiger troskelvdrdet, vilket var fallet avseende
NKS, ir selektivt forfarande.”” I undantagsfall far forhandlat forfarande med
foregdende annonsering tillimpas om det som ska upphandlas ar av sddant
slag eller forenat med sddana risker att det pd grund av sérskilda
omstindigheter inte gar att ange ndgot totalpris i forvig.*’ Sarskilda
omstdndigheter dr en undantagsregel och riskerna eller svarigheterna ska
vara hanforliga till foremalet for upphandlingen.®' Tillimpningen av
bestimmelsen har inte provats av domstol, men det kan noteras att
Europakommissionens instillning dr att man i normalfallet inte kan tillimpa
forhandlat forfarande vid OPS-projekt.® Trots detta var det ett forhandlat

forfarande man anvinde sig av i NKS.

Alla typer av OPS ska konkurrensutsittas och projekt pa sa stora virden
som NKS-projektets méste offentliggoras till Europeiska kommissionen.™
Annonseringen sker i tilligget till Europeiska Unionens officiella tidning
EUT S och den elektroniska databasen TED.* Antalet anbudsgivare som

kvalificeras bor inte vara for stort da alltfor manga anbudsgivare minskar

" Madell & Indén 2010, a.a., s. 77.

" OPwC:s utvirdering, Alternativa losningar for finansiering och drift av NKS, Appendix
del 11, Bilaga till Rapport den 19 oktober 2007, s.1. (OPwC fick i uppdrag av SLL att
beskriva forutsittningarna for att vélja alternativa 16sningar for finansiering och drift av
hela eller delar av NKS samt utvirdera konsekvenserna av dessa. Uppdraget genomfordes i
samarbete med Mannheimer Swartling Advokatbyrd och SWECO Projektledning AB).

7 4 kap 1§ LOU.

%0 4 kap 2§ 2st LOU.

' OPWC 2007, a.a., s. 3.

*2 OPWC 2007, a.a., s. 2.

%3 Madell & Indén 2010, a.a., s. 24; Upphandlingsforordningen 2§.

% Simap — information om offentlig upphandling i Europa/Publikationsbyrén 2015.
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projektets attraktivitet.®> Antalet ska bestimmas med hénsyn till projektets
art och vara tillrackligt stort for att uppna effektiv konkurrens, dock kravs
minst fem anbudsgivare vid selektivt forfarande och tre vid férhandlat
forfarande.* Endast en anbudsgivare, som var fallet i NKS, borde inte anses

uppni kravet pé effektiv konkurrens.

5.2 Exempel ll - Ljungby Arena

I Ljungby kommun har ishallen nyligen byggts om. Hallen har lange varit i
behov av en ombyggnad di den lokala hockeyklubben fitt en tidsbegrinsad
dispens for att fortsétta spela i hockeyallsvenskan, trots att hallen inte
uppfyllde kraven frén Svenska Ishockeyforbundet. I ett besiktningsprotokoll
fran Svenska Ishockeyforeningen fran 2013-11-13 framgick att samtliga
atgdrder skulle vara klara till ndstkommande sdsong da ingen fortsatt

dispens skulle medges.

Ett av hockeyklubben heldgt bolag bildades, Arenabolaget i Ljungby AB.
Bolaget hade till syfte att kopa hallen av Ljungby kommun, ansvara for
ombyggnaden och sedan hyra ut den fardiga hallen, Ljungby Arena, till
bland annat kommunen. Kommunen salde hallen till Arenabolaget och
lanade samtidigt ut pengar till investeringen. P& grund av tidspress for att
hinna bygga mellan sdsongerna bdrjade en entreprendr med avtal om en
totalentreprenad fran Arenabolaget riva den gamla ishallen. Innan
kommunens beslut om forsiljning och utlaning av pengarna vunnit laga
kraft overklagades beslutet till forvaltningsritten.”” Den klagande yrkade
dven pé inhibition, vilket forvaltningsritten bifoll i vintan pd dom i malet.*®

Senare gick domstolen pad kommunens linje och kommunen vann malet.

Att domstolen bifoll yrkandet om inhibition ledde till att Arenabolaget inte

kunde ansdka om lagfart. P4 grund av detta hindrades byggfirman i sitt

8 OPwC 2007, a.a., s. 5.

%11 kap 4§ LOU.

%7 Forvaltningsritten i Vixjo, Mal nr 4440-14.
% Forvaltningsritten i Vixjo, Mal nr 3144-14.
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arbete och kortfattat ledde detta till att kommunen gick in och tog 6ver
avtalet med byggfirman for att undvika stora kostnader for kommunen.
Arenabolaget skulle inte haft nagon mojlighet att betala och kostnaderna
skulle i slutdindan &ndd hamnat hos kommunen som skulle fatt gd in och
rddda arenan. Kostnaderna bestod av redan bestéllda jobb, kostnader for
rivning m.m. och uppgick till en summa av 37 miljoner kronor. I det laget
gjorde kommunen beddémningen att de inte kunde annonsera ut
upphandlingen. “Ingen hade kunnat planerat att detta scenariot skulle

hénda.” siger Roland Eiman, kommunchef i Ljungby kommun.*

Konkurrensverket inledde en undersdkning for att utreda huruvida
kommunen asidosatt konkurrensreglerna nir de valt att inte annonsera
upphandlingen.”” Frigan 4r dnnu inte avgjord hos konkurrensverket.
Kommunen gjorde beddmningen att det i vilket fall skulle bli billigare att
betala den eventuella upphandlingsskadeavgiften. Denna uppgar till lagst 10
0000 kronor och max 10 miljoner kronor, dock max 10 procent av det
ingangna avtalets virde.”' Procentsatsen bestims genom de formildrande
eller forsvarande omstindigheter som foreligger i det enskilda fallet.”
Projektet var berdknat att kosta 71 miljoner SEK , vilket skulle bli max 7,1
miljoner SEK i upphandlingsskadeavgift.

“Det var en berdknad risk, men vi kinde inte att vi hade ndagot val. Om vi
skulle varit helt sdkra pa att vi gjorde rdtt hade vi kastat ut hur mycket
skattepengar som helst i sjon. Skattepengarna mdste anvdndas optimalt, och
dad dr det bra att man utsdtter det for konkurrens, men hade vi foljt LOU
hade det kostat 37 miljoner mer i skattepengar plus ingen verksamhet pa ett

dr, och det dr inte rimligt.” *

% Vid genomford intervju, Ljungby 4 december 2015.
9 K onkurrensverket, Dnr 98/2015.

117 kap 4§ LOU.

2 HFD 2014 ref 69.

% Vid genomford intervju, Ljungby 4 december 2015.
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5.2.1 Kommentarer

I projektet Ljungby Arena asidosattes annonseringsskyldigheten i LOU. Det
finns tillfdllen nér annonseringsskyldigheten kan undantas. Ett sadant
tillfalle &r undantaget pd grund av tekniska skdl. Undantaget kan endast
tillampas om upphandlande enhet pa objektiva grunder kan konstatera att
det endast finns en leverantor som kan fullgora kontraktet. Undantaget ska
tillimpas restriktivt.”* EU-domstolen har konstaterat att det inte r
tillrackligt att visa att en sdrskild leverantor dr mest effektiv avseende ett
visst utforande. Det krévs att leverantdren dr den enda som kan producera

det som efterfrigas.”

Ett annat undantag fran annonseringsskyldigheten dr undantaget pd grund av
synnerlig bradska. For att det ska kunna tillimpas maste flera forutsittningar
vara uppfyllda. Det ska vara absolut nddvandigt att genomfora
upphandlingen och den synnerliga bradskan ska gora det omgjligt att hélla
tidsfristerna vid ett annonserat forfarande. Bradskan fér inte vara orsakad av
enheten sjilv och inte heller orsakad av omstidndigheter som kunnat forutses
av den upphandlande enheten. Aven detta undantag ska tillimpas

restriktivt.”®

% 4 kap 5§ 2 p LOU; Ulfsdotter Forsell, A. Lexino - Lagen om offentlig upphandling, 2013,
4 kap 58.

% Ml C-328/92, Kommissionen mot Spanien.

% 4 kap 5§ 3 p LOU; Ulfsdotter Forsell 2013. a.a., 4 kap 5§.
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6 Analys

Syftet med detta arbete har varit att undersoka vilka mojligheter for
samarbete det finns mellan offentlig och privat aktoér samt hur dessa
samarbeten fungerar inom ramen for den nuvarande regleringen i LOU.
Foljande fragestéillningar uppstilldes:

* Vilka mgjligheter till samarbete mellan privat och offentlig aktor vid
bygg- och entreprenadprojekt finns beskrivna i den nu géillande
lagtexten, och hur tolkas dessa bestimmelser i doktrin och praxis?

* Vad for typ av problem kan en upphandlande enhet stota pd vid
samverkansprojekt mellan offentlig och privat aktor?

* Hur tilldimpas LOU i praktiken vid tva utvalda
byggentreprenadprojekt?

Svaren pa dessa fragestillningar kommer att utgora grunden for slutsatsen

och kommer att diskuteras i féljande analys.

Offentliga upphandlingar omsitter rligen mycket stora summor pengar.
Darfor dr det viktigt att upphandlingar fungerar och ir sé effektiva som
mdjligt. Vad projekten NKS och Ljungby Arena har gemensamt dr att de
visar pd att upphandlingsreglerna kan motverka sitt konkurrensstimulerande
syfte om de blir alltfor svéra att tillimpa. Att det ar viktigt med god
konkurrens inom offentlig upphandling visas av NKS som blev manga
miljarder dyrare dn berdknat. Dir deltog bara ett foretag i upphandlingen,
troligen pa grund av att det uppfattades som ett for stort projekt for ménga

entreprenorer att ta sig an.

Eftersom skattebetalarna bér kostnaden vid alla offentliga upphandlingar r
det ocksa viktigt att det &r tydligt vilka for- och nackdelar som foljer av
olika sitt att upphandla och finansiera ett projekt. Argumenten som lyfts
fram for OPS ér de effektivitetsvinster som véntas uppstd om den privata

parten tar en finansiell risk, samt att det ges en hog grad av frihet i att
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utforma 16sningar som tar hénsyn till hela livscykeln i ett projekt. Det ér
dock inslaget av privat finansiering i OPS som skiljer det fran vanliga
entreprenadformer och gor att projekt riskerar att bli dyrare jamfort med om
staten sjélv finansierar. Det gér inte att komma ifran att staten alltid lanar
billigast. Den privata finansieringen maste alltsé leda till stora

effektivitetsvinster for att Gverstiga den 6kade kostnaden.

I projektet Ljungby Arena rorde det sig inte om en OPS utan om en
totalentreprenad, dock med en foregaende direktupphandling utan
annonsering. En av de inblandade personerna i upphandlingen menade att
kommunen undvek en betydligt hogre kostnad nér de valde att inte f6lja
upphandlingsreglerna. Om kommunen hade upphandlat projektet i den
situation de befann sig i hade detta enligt utsago lett till att 37 miljoner
kronor i form av skattemedel gatt till spillo. Kommunen valde alltsa att
prioritera en minimal forlust av skattepengar framfor att f6lja LOU, vilket

kan ha lett till att konkurrensen begrénsades.

Vid NKS slots avtal trots anbud fran endast en anbudsgivare och vid
Ljungby Arena annonserades aldrig ens upphandlingen efter att kommunen
tagit Over avtalet. I bdda fallen bor diskuteras ifall konkurrensreglerna i
LOU ésidosatts. Upphandlande enhet i NKS-projektet ansag att de foljde
reglerna eftersom Skanska inte visste om att de var ensam anbudsgivare. |
projektet Ljungby Arena ansag kommunen att de inte hade nagot val och att
det hade fatt absurda resultat om de hade valt att prioritera
upphandlingsreglerna fore forlusten av skattemedel. Om ett avtal slutits utan
att avtalet annonserats i enlighet med LOU, vid en sé kallad otillaten
direktupphandling, ska det som huvudregel forklaras ogiltigt. Det finns

undantag, men dessa ska tillimpas restriktivt.

Myndigheter som misskdter sina offentliga upphandlingar och genomfor
upphandlingar i strid med reglerna riskerar att fa sitt fortroende skadat.
Transparens i upphandlingsprocessen ér ett bra sitt att forebygga risken for

ett skadat fortroende, vid direktupphandling &r insynsmojligheterna ldgre én
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vid de andra forfarandena. Om insynsmdjligheterna blir farre och offentliga
upphandlingar uppfattas som felaktiga riskeras att tilltron till det
demokratiska systemet skadas, oavsett om uppfattningen &r vélgrundad eller
inte. I varken NKS eller Ljungby Arena dr det faststéllt att projekten brutit
mot konkurrensreglerna, men om utgangen av projektet Ljungby Arena varit
planerad fran borjan &r projektet uppenbart lagstridigt. Ur en
samhillsekonomisk synpunkt ér det dock svért att forsvara en ekonomisk

forlust pd 37 miljoner kronor.

Gallande NKS é&r det mer troligt att upphandlande enhet inte brutit mot LOU
1 genomforandet av projektet. Innan NKS var erfarenheterna av OPS projekt
mycket smd, vilket i sig var en riskfaktor som borde ha beaktats. OPS
forutsétter ocksé ett incitament fran bada parter att genomfora projektet s
kostnadseffektivt som mdjligt. Det kan ifrdgaséttas om sa var fallet gillande
NKS. Om upphandlande enhet kan ingd ett avtal med forutsdttningar som
dessa som gor att projektet blir manga miljarder dyrare &n vad som forst var
budgeterat, skulle detta kunna ligga till grund for att mojliggora storskalig

korruption.
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7 Slutsats

Effektivitet och konkurrens dr viktiga byggstenar i regelverket och att det
finns regler om offentlig upphandling dr nddvindigt. LOU reglerar hur det
offentliga ska hantera medborgarnas skattepengar pa den kommersiella
marknaden och offentliga upphandlingar dr déarfor en ekonomiskt viktig
samhillsfunktion. Reglerna skapar mojlighet for svenska foretag att
konkurrera pé den europeiska marknaden och mdjligheter for utlindska
foretag att konkurrera pd den svenska marknaden. En 6kad
konkurrensutsittning ska bidra till att upphandlingen kan ske till en lagre
kostnad, vilket gynnar det offentliga och den enskilde skattebetalaren.

Mgjligheten till samarbete mellan offentlig och privat aktor kan fa bade
positiva och negativa effekter. Det krivs att samarbetsformerna ar flexibla
sa att de inte istdllet motverkar sitt syfte att fa en bra produkt till ett bra pris.
Fordelen med samverkansformer for en upphandlande enhet ir att hela
projektet kan ldmnas over till en entreprendr med ett langsiktigt ansvar.
Entreprendren har i sin tur fordel av en lang kontraktstid och att bygga sa
bra att projektet hdller under den avtalade driftstiden. Allt som
byggforetaget har lagt extra kostnader pd for att projektet ska hélla langre dn

avtalstiden dr dock inte till fordel for deras aktiedgare.

Alla samverkansprojekt ser olika ut, och i detta arbete har ett par av de
former for samverkan som finns pd omradet beskrivits. Olika former for
samarbete passar olika projekt. Gemensamt for upphandlingar av
byggentreprenader &r att de kraver ett visst utrymme for flexibilitet, nagot
som ofta kan tillgodoses med en OPS eller funktionsentreprenad. Det kravs
emellertid att bade bestéllare och leverantor vet vad de ger sig in i for att
projektet ska bli sd effektivt som mojligt utan att asidosétta konkurrensen,
vilket detta arbete visar pé inte dr en helt enkel uppgift. Ndgot som
ytterligare har exemplifierats &r att om reglerna i LOU blir for svéra att
tillampa kan de motverka sitt konkurrensstimulerande syfte.

Upphandlingsreglernas komplexitet och svartillimplighet kan komma att
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paverka upphandlande enheters vilja att genomf0ra sina projekt i enlighet
med upphandlingslagstiftningen och leda till att dvertrddelser av exempelvis

annonseringsskyldigheten inte ifrdgasétts.

Nir effekterna av NKS och Ljungby Arena jaimfors, dir landstinget
handlande i det ena projektet kostade 8 miljarder kronor mer @n beréknat
och kommunen i det andra projektet sparade 37 miljoner kronor i
skattemedel, &r det létt att se att en effektiv hantering av skattemedel inte
alltid ar forenligt med LOU. Trots detta &dr syftet med LOU att minska den
offentliga sektorns kostnader genom konkurrens och transparenta
upphandlingsprocesser, ndgot som uppenbarligen inte alltid gér hand 1 hand

med varandra.
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