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Summary

Public private partnership (PPP) is a long-term agreement between a public
authority and a private party. According to the agreement, the private party
takes the responsibility for the design, financing, construction, maintenance,
and operation of an infrastructure. In exchange for building and operating the
infrastructure at the expense of the private party, the public authority pays an
ongoing commission based on the quality of the delivered infrastructure.
Instead of a commission, the private party can alternatively be given
compensation directly from the users of the infrastructure e.g., tolls. After the
PPP agreement has expired, the infrastructure is handed over to the public

authority.

PPP is a complex agreement comprising multiple parts of the infrastructure
project. However, it is not clear which type of agreement PPP can be
categorized as. The legal systematic placement of an agreement is crucial to
understanding its meaning. Depending on the type of agreement, other legal
consequences than the obligations that follow directly from the wording of
the agreement may arise. The purpose of the thesis is therefore to investigate
how PPP is to be understood from a contract law position, when PPP is used
in the construction of public roads and railways. The thesis applies a legal

dogmatic method and can thereby investigate PPP’s legal position.

The thesis states that PPP is a mixed agreement. When determining which
type of agreement, a mixed agreement can be categorized as, three solutions
are possible. The first alternative is to divide the agreement into several sub-
agreements, each of which is attributable to a specific type of agreement. The
second possibility is that the entire agreement is placed under the type of
agreement to which the agreement’s significant performance is attributable.
The third and final alternative is to declare the agreement "of a type for itself"

(sui generis) and thereby set up a new type of agreement.



It is concluded in the thesis that PPP is sui genereis. There are several
similarities between individual elements in PPP and purchase agreements,
loan agreements and service agreements. However, PPP as a contract model
cannot be placed within any of these types of agreements. This is because
neither a division of the contract performance can be made, nor a significant
performance can be deduced from PPP’s contract model. In relation to
usufruct agreements, such as lease and tenancy, it is stated that the model
cannot constitute a usufruct in a legal sense. This is because the ownership
must always be transferred to the public client in the project after the

agreement has expired.



Sammanfattning

Offentlig-privat samverkan (OPS) ar en ett langvarigt avtal mellan en
offentlig bestéllare och en privat leverantor. Genom avtalet tar den privata
parten ett ansvar for projektering, finansiering, byggnation, underhall och
drift av en infrastruktur. | utbyte mot att infrastrukturen byggs och drivs pa
den privata partens bekostnad betalar den offentliga bestallaren en I6pande
avgift. Ersattningen &ar ofta baserad pa kvalitén pa den levererade
infrastrukturen, alternativt ges erséttning direkt frdn anvéandarna av
infrastrukturen. Det kan till exempel géras genom att den privata parten ges
en ratt att ta ut en vagtull. Efter att OPS-avtalet har 16pt ut 6verlamnas

infrastrukturen till den offentliga bestallaren.

OPS bestar av ett komplext avtal innefattandes flera delmoment i
infrastrukturprojektet. Det ar daremot inte tydligt vilken avtalstyp som OPS
tillhor. Ett avtals rattsligt systematiska placering ar avgorande for att forsta
dess innebdrd. Beroende pa avtalets avtalstyp kan, utdver de forpliktelser som
foljer direkt av avtalets lydelse, &ven andra rattsfoljder intrada. Syftet med
uppsatsen ar darfor att utreda hur OPS ska forstas fran formogenhetsrattslig
utgangspunkt nar OPS anvénds vid byggnation av allmanna vagar och
jarnvagar. Uppsatsen tillampar en rattsdogmatisk metod och ska dérigenom

utreda gallande rétt.

Det konstateras i uppsatsen att OPS &r ett blandat avtal. Vid faststallandet av
vilken avtalstyp ett blandat avtal har ar tre l6sningar mojliga. Forsta
alternativet ar att dela upp avtalet i flera delavtal som var for sig ar hanforligt
till en viss avtalstyp. Den andra mojligheten dr att hela avtalet placeras under
den avtalstyp som avtalets vasentliga prestation ar hanforlig till. Det tredje
och sista alternativet &r att forklara avtalet ”av en typ for sig sjalv” (sui

generis) och darmed uppstélla en ny avtalstyp.



Slutsatsen i uppsatsen ar att OPS &r en typ for sig sjélv, sui genereis. Det finns
flera likheter mellan enstaka moment i OPS och avtalstyperna kdpeavtal,
kreditavtal och avtal om tjanst. OPS som avtalsmodell kan dock inte placeras
inom nagon av dessa avtalstyper. Detta eftersom varken en uppdelning av
avtalsprestationerna ar mojlig eller en vésentlig prestation utldsas ur OPS:s
avtalsmodell. | forhallande till nyttjanderattsavtal, likt hyra och arrende,
konstateras att modellen inte kan utgora ett nyttjande i juridisk mening. Detta
eftersom aganderatten alltid ska overgd till den offentliga bestallaren i

projektet efter att avtalet har I6pt ut.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sverige star idag infor ett stort investeringsbehov gallande landets jarnvagar
och det allmanna vagnatet, bade avseende nyinvesteringar och underhall.!
Trafikverkets prognoser visar att resandet med tag kommer att 6ka med 53
procent fram till ar 2040, samtidig som bilresandet kommer att 6ka med 27
procent under samma period.? Riksdagen har mot bakgrund av
investeringsbehovet beslutat att ge transportinfrastrukturatgarder den storsta
ekonomiska ramen nagonsin. Ramen motsvarar 799 miljarder kronor fram till
ar 2033.3 Likval bedomer Trafikverket att det finns fler viktiga investeringar
som behdver genomforas men vars kostnad Overstiger den angivna ramen.
Enligt myndigheten finns det dérfor ett begrénsat ekonomiskt utrymme for att

bygga ny infrastruktur.*

| Sverige finansieras infrastrukturinvesteringar som regel med anslag i den
statliga budgeten, 7 kap. 5 8 budgetlagen (2011:203). Riksdagen kan dock
enligt 6 § samma lag gora undantag fran denna huvudregel for att i stallet
anvanda alternativa finansieringsformer. | Europa forekommer att
infrastruktur ~ finansieras med privat kapital inom ramen for
samverkansformer mellan det privata och det offentliga, s.k. offentlig-privat
samverkan (OPS).> Ur ett svenskt perspektiv ar OPS inte lika vanligt
forkommande men anvéandes exempelvis vid byggnationen av jarnvagssparet
mellan Arlanda flygplats och Stockholm centralstation (Arlandabanan).®
Utover att modellen kan fungera som ett finansieringsupplagg ar den ocksa

ett instrument for att effektivisera genomférandet av stora bygg- och

! Se Infrastrukturkommissionen (2015) s. 5; Tillvaxtverket s. 2.

2 Se Trafikverket (2020) s. 66.

3 Se prop. 2020/21:151, beslutad i bet. 2020/21:TU16, rskr. 2020/21:409.

4 Se Trafikverket (2021) s. 8.

® Internationellt kallas ofta samarbetena Public Private Partnership (PPP), se avsnitt 1.5.1.
6 Se Madell & Indén (2010) s. 48.



anlaggningsprojekt. OPS kan darigenom leda till flera kostnadsbesparingar.’
Nar Sverige nu star infor stora infrastrukturinvesteringar inom
transportsektorn har OPS lyfts som en mojlig finansierings- och projektform.
Bland annat har OPS diskuterats i samband med planeringen av en

hoghastighetsjarnvag och elektrifierade vagar.®

OPS-modellen kan beskrivas som ett langvarigt avtal mellan en offentlig
bestéllare och en privat leverantdr. Avtalet avser en framtida leverans av en
infrastruktur dar den privata parten ansvarar for hela infrastrukturens
livscykel; fran projektering, finansiering och byggnation till drift och
underhall. I utbyte betalar bestéllaren en I6pande avgift baserat pa den privata
partens prestation, alternativt ges den privata parten en rétt att ta ut avgifter
fran infrastrukturens anvandare.® Efter att avtalsperioden 16pt ut Gvergar

infrastrukturen och ansvaret for drift och underhall till den offentliga parten.*?

OPS saknar specifik rattslig reglering, vilket kan medftra hoga krav pa den
offentliga aktér som ingdr ett OPS-avtal. De upphandlings- och
offentlighetsrattsliga utmaningarna med OPS har framforts av manga men
modellen vacker aven en rad intressanta kontraktsrattsliga fragor. OPS bestar
av ettt komplext avtal innefattandes flera olika delmoment i
infrastrukturprojektet. Finansiering, projektering, byggnation, underhall, drift
och &garstruktur m.m. regleras allt inom OPS-avtalet. Nagon tydlig placering
inom formogenhetsrattens ramar verkar modellen daremot inte fatt. OPS har
exempelvis liknats vid bade hyra och avbetalningskop.!* Andra har liknat

OPS med en finansieringsform eller en tjanst.2

Ett avtals rattsligt systematiska placering ar avgorande for att forsta dess
innebord. Beroende pa hur avtalet rattsligt ska klassificeras kan, utéver de

forpliktelser som foljer direkt av avtalets lydelse, dven andra rattsfoljder

7 Se Nilsson (2009) s. 17 f.

8 Se tex. SOU 2017:107 s. 135; Trafikverket (2017) s. 6 f; Transportforetagen s. 4.
® Se European PPP Expertise Centre (2021) s. 8.

10 Se PPP Knowledgelab (2017) s. 148 och 155.

11 Se Madell & Indén (2019) s. 45.

12 Se SOU 2017:13 s. 50.



intrdda genom avtalets avtalstyp. Beroende pa om avtalet exempelvis ar ett
kop eller ett hyresavtal kan olika réttigheter och skyldigheter intrada for
parterna.'® Vidare kan avtalets rattsliga placering fa betydelse om tvist
uppstar och avtalet ska tolkas. Den réattsliga klassificeringen kan da vara

behjalplig vid tolkning av ett avtalsvillkor eller som utfyllande ratt.*

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar utifran ovan att utreda hur OPS ska forstas fran
formogenhetsrattslig utgangspunkt nar OPS anvands vid byggnation av
transportinfrastruktur. For att uppfylla syftet ska uppsatsen utreda OPS:s
sérdrag. Vidare ska en jamfdrande analys goras mellan OPS och nérliggande
avtalstyper déar det ska utredas om OPS riattsligt kan placeras inom

nyttjanderattsavtal, kopeavtal, kreditavtal eller avtal om tjanst.

1.3 Metod och material

Uppsatsen utgar fran en rattsdogmatisk metod. Genom metoden kan géllande
ratt  beskrivas, systematiseras och tolkas. Detta gors utifran
rattskallehierarkins kallor, dvs. lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och
juridisk litteratur. Bade rattsreglernas generella tillampning och hur de ska
tillampas i specifika fall kan faststallas med hjalp av metoden.'®> Den
rattsdogmatiska metoden framstar darfor som en lamplig metod for uppsatsen
eftersom syftet ar att utreda hur en viss avtalsmodell ska forstas utifran
gallande ratt. Ett ytterligare skal till att den rattsdogmatiska metoden har valts
ar att metoden ger utrymme for en rattslig argumentation, forutsatt att den
fors inom rattskéllhierarkins granser. Uppsatsen bygger pa en jamférande
analys mellan OPS och olika avtalstyper. Det kravs darfor avvagningar och

en viss grad av argumentation for att kunna bestdmma vilken avtalstyp som

13 Se Sundberg (1961) s. 12.
14 Se tex. NJA 2018 s. 653; Lehrberg (2020) s. 50-53.
15 Se Kleineman i N&iv & Zamboni (2018) s. 21 och 30.



ar tillamplig. Den réttsdogmatiska metoden och réttskallorna inbordes
hierarki fungerar har som ett lampligt verktyg for att faststalla
gransdragningen mellan avtalstyperna och vérdera de olika argumenten.'®
Genom att rattskallehierarkin anvands som ram fér argumentationen skapas

aven en synlig struktur for hur argumenten underbyggs.*’

Det ska dock namnas att det finns delade meningar om rattsdogmatikens
inneb6rd. Sandgren riktar sarskild kritik till begreppets sista led, dogmatik,
och anser att ordet skapar begreppsforvirring eftersom det inbegriper en viss
man av ovetenskaplighet.'® Kleineman anser daremot att den olyckliga
sprakkopplingen borde bortses fran eftersom metoden pa inget sétt maste vara
dogmatisk till sin karaktar. Tvartom handlar rattsdogmatisk metod om att
analysera hur en rattsregel ska uppfattas i ett visst konkret sammanhang
utifran  rattskallehierarkin.  Metoden innehaller saledes en rad
tolkningsoperationer och Gvervaganden.’® Aven Jareborg anser att den
rattsdogmatiska metoden &r vetenskaplig. Att metoden &r bunden till
rattskallehierarkin hindrar exempelvis pd inget sétt att perspektivet for

argumentationen vidgas och gar utanfor nu gallande ratt.?°

Enligt den rattsdogmatiska metoden ska den réttsliga analysens material
utgéras av de traditionella rattskallorna. En forsvarande omstandighet i
undersokningen ar emellertid bristen pa réttslig reglering avseende OPS i
Sverige. Lagstiftning, forarbeten och rattspraxis saknas. For att beskriva OPS
har uppsatsen darfor utgatt fran information fran statliga utredningar som
gjorts pa omradet och information om OPS i doktrin. I vissa delar har dven
beskrivningen av OPS fatt grundas pa information utanfor de traditionella
rattskallorna. Nagra rattsliga resonemang har daremot inte tagits fran dessa
kallor. Bland annat anvands information fran myndigheter och fran

internationella organisationer som arbetar med OPS. | en foérhoppning att ge

16 |bid. s. 28.

7 Ibid. s. 36 f.

18 Se Sandgren (2007) s. 53.

19 Se Kleineman i Néiv & Zamboni (2018) s. 26 f.
20 Se Jareborg (2004) s. 4.
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stod till kallmaterialet och fortydliga avtalets upplagg ges tre exempel pa
svenska OPS-projekt. Sverige har enbart haft ett OPS-projekt avseende
transportinfrastruktur, Arlandabanan. De andra tva exemplen ror alltsa inte
transportinfrastruktur. I egenskap av kompletterande exempel for att forklara

avtalsmodellen torde dock alla tre exempel vara intressanta.

For att pa ett pedagogiskt satt redogora for hur OPS-avtal rattsligt ska forstas
gors jamforelser med ett antal avtalstyper. Jamforelserna gors som sagt inom
ramen for rattsdogmatisk metod. Mer konkret kan jamférelsen dock ségas
vara en analogisk tolkning av avtalstyperna och de normer som reglerar dessa.
Analogier faller inom det som brukar kallas domstolarnas tolkningsutrymme.
Slutsatser om gallande ratt baserat pa analogier utgor darmed mer eller
mindre kvalificerade spekulationer. Detta galler oavsett hur underbyggda
argumenten ar i de fall de saknar stod i praxis eller forarbeten.?! Det ar viktigt

att komma ihag nar slutsatser dras i uppsatsen.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen ar avgransad till OPS-projekt inom nyinvesteringar i infrastruktur.
Mojligheten att 6verfora dgandet av befintlig infrastruktur till en privat aktor
kommer darfor inte att behandlas. Uppsatsen ar vidare avgransad till OPS
inom transportinfrastruktur. En nérmare definition av begreppet anges i
avsnitt 1.5. Nar uppsatsen redogér for OPS ar det alltsa denna typ av OPS-
projekt som avses, trots att det inte alltid uttrycken anges. Slutsatser om andra

typer av OPS kommer inte dras.

Genom avgransningen till transportinfrastruktur ar forhoppningen att
uppsatsen kan ges ett mer praktiskt varde och pa ett tydligare satt forklara hur
OPS fungerar i en svensk rattslig kontext. OPS-avtal kan dock se olika ut
beroende pa typ av projekt. Parterna kan som regel sjalva anpassa avtalet och

riskernas placering utifran de i projektets specifika forutsattningarna.

21 Se Lehrberg (2015) s. 143 f.
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Uppsatsen beskriver darfor OPS inom transportinfrastruktur pa ett generellt

plan. Diskussionen och slutsatserna kommer vara principiell.

Uppsatsen gor inte ett forsok till att forklara begreppet OPS ur ett
nationalekonomiskt perspektiv och tar darfor inte stallning till om I6sningen
exempelvis ar kostnadseffektiv. Aven de offentligrattsliga forutsattningarna
for stat och kommun att ingd ett OPS-projekt har lamnats utanfor
framstallningen. Reglerna om exempelvis offentlig upphandling och statsstod
kommer darfor inte behandlas. | stallet laggs fokus pa hur OPS-avtalet
generellt kan forstas ur ett formogenhetsrattsligt perspektiv. Avtalet betraktas

alltsa narmast ur en kontraktuell och kommersiell synvinkel.

Uppsatsen ar vidare avgransad till fyra avtalstyper; nyttjanderatt, kopeavtal,
kreditavtal och avtal om tjanst. Dessa har beddmts vara narliggande OPS:s
avtalsstruktur framst eftersom OPS har jamforts med dessa avtalstyper i
doktrin och i utredningsarbeten.?? Bedomningen ar aven att det kan finnas
intressanta skarningspunkter mellan dessa avtalstyper som kan vara till hjalp
i utredningen av frdgan hur OPS inom transportinfrastruktur

formogenhetsrattsligt ska forstas enligt svensk rétt.

| avsnitt 2.3 forklaras tre ersattningsmodeller. Genom att parterna sjalva kan
avtala vad som galler dem emellan &r det tankbart att andra varianter pa
betalning kan forekomma. Dessa tre modeller tas emellertid upp i flera kéllor

och far anses galla generellt for OPS.?3

1.5 Terminologi

1.5.1 OPS

Det saknas en enhetlig bendmning pa den har typen av samarbetsavtal. Det

finns darfor en uppsjo av termer, bade pa svenska och engelska, som med viss

22 Se Ibid. s 50; Madell & Indén (2010) s. 45; Nilsson (2009) s. 13.
23 Se t.ex. Madell & Indén (2010) s. 44-46; SOU 2017:13 s. 60-64.
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variation forklarar samma fenomen. Internationellt &r termen Public Private
Partnership (PPP) dominerande men andra begrepp forkommer ocksa. |
Sverige anvéands bland annat termerna Offentlig-privata partnerskap (OPP)
och Privat-offentligt partnerskap (POP).?* | denna framstéllning kommer
emellertid Offentlig-privat samverkan (OPS) genomgaende att anvandas. Den
terminologin anvénds i svenska statliga utredningar och ar daven vanligt

forekommande i svensk doktrin.2®

En svarighet med termen OPS ér att den saknar en legaldefinition. OPS-avtal
kan ha ett varierande avtalsinnehall och skilja sig at saval vad avser
organisationsform som ersattningsform. Det finns dock generellt sett tva
modeller for hur OPS-projekt kan organiseras; vertikal och horisontell OPS.
Den sistndmnda modellen innebér att ett offentligt organ och en privat aktor
finansierar, bygger och driver projektet tillsammans genom ett gemensamt
agt bolag, s.k. joint venture.?® | uppsatsen kommer den typen av OPS inte att

beroras utan i stallet kommer vertikal OPS sta i fokus.

Uppsatsen kommer att utga fran den definition av vertikal OPS (PPP) som
European PPP Expertise Centre (EPEC) 27, anvéander:

” [...] an arrangement between a public authority and a private
partner designed to deliver a public infrastructure project and
service under a long-term contract. Under this contract, the
private partner bears significant risks and management
responsibilities. A PPP differs from conventional public
procurement in several respects. PPPs typically share the

following features:

24 Se Madell & Indén (2010) s. 33 och 35.

% Se t.ex. SOU 2017:13; SOU 2020:15; Madell & Indén (2010); Nilsson (2009).

26 Madell och Indén (2010) s. 38-40.

2T EPEC har 42 medlemmar varav Europeiska investeringshanken och EU-kommissionen &r
tva. Sverige ar nulaget inte medlem i EPEC.
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a) along-term contract between a public authority and a private
partner focusing on the provision of services rather
than assets;

b) the transfer of certain project risks to the private partner,
notably  with regard  to  designing, building,
operating/maintaining and/or financing the project;

c) a focus on the specification of project outputs rather than
project inputs, taking account of the whole life cycle
implications for the project;

d) the application of private financing (often “project finance”)
to underpin the risks transferred to the private partner; and

e) the public authority makes performance-based payments to
the private partner for the provision of the service (e.g. for the
availability of a road) or grants the private partner a right to
generate revenues from the provision of the service (e.g. tolls

from users of a bridge).” 28

1.5.2 Transportinfrastruktur

Lopande i uppsatsen anvéands begreppet transportinfrastruktur. Inom detta
ryms en rad olika slags anlédggningar déaribland végar, broar, tunnlar,
flygplatser, jarnvagar, hamnar m.m. Uppsatsen ar emellertid avgransad till att
undersoka OPS-avtal for allmanna végar och jarnvdgar. Nar begreppet
transportinfrastruktur — forkortat infrastruktur — anvands &r det alltsa dessa
tva typer av anlaggningar som menas. Om inget annat anges avses bada

formerna.

Uppsatsen kommer utga fran den definition som anvands av allmén vag i 1 §
véaglagen (1971:948). Darav foljer att

28 Se European PPP Expertise Centre (2021) s. 8.
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”allmén vég &r, forutom vag som anldggs enligt denna lag eller
enligt lagen forandras till allman, sadan for allman samfardsel
upplaten vag som av alder ansetts som allmén eller enligt aldre
bestdammelser anlagts som eller forandrats till allman och som vid

denna lags ikrafttradande halls av staten eller en kommun [...]”

Enligt lagens 2 § tillndr vagbana och Ovriga vaganordningar till végen.

Véganordning definieras i bestdammelsens andra stycke.

”Anordning, som stadigvarande behdvs for vagens bestand, drift
eller brukande och som kommit till stand genom véghallarens

forsorg eller 6vertagits av denne, &r vaganordning. [...]".

Vidare kommer uppsatsen anvénda den definition av jarnvag som anvands i
1 kap. 1 § lag (1995:1649) om byggande av jarnvag. Enligt bestammelsen

avser jarnvag en

“sparanldggning for jarnvigstrafik. Till sparanldggningen hor
spar och de 6vriga fasta anordningarna som behdvs for sparens
bestand, drift eller brukande, signal- och sékerhetsanlaggningar i
ovrigt, trafikledningsanlaggningar samt anordningar  for

elforsorjning av trafiken”.

1.6 Disposition

Inledningsvis i kapitel tvd kommer uppsatsen oversiktligt att redogora for
OPS. Fokus laggs pa avtalsstrukturen, typiska avtalsvillkor och pa aktorerna
i avtalet. Kapitlet avslutas med tre exempel pa OPS-projekt. | kapitel tre
redogor framstéllning for vad som brukar beskrivas som den speciella
avtalsratten och uppdelningen i avtalstyper. Fragan om vilken avtalstyp ett
blandat avtal ska anses ha berdrs sarskilt. Kapitel fyra inleds med tva avsnitt

dar det utreds om transportinfrastruktur inom OPS &r fast eller 16s egendom
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och vem som enligt svensk ratt kan &ga sadan egendom. Dessa avsnitt
kommer underldtta de féljande avsnittens jamforelse mellan OPS och
avtalstyperna nyttjanderattsavtal, kopeavtal, kreditavtal och avtal om tjanst.
Slutsatser dras lopande. Kopeavtal har inte givits nagot eget avsnitt utan
behandlas i saval avsnittet om nyttjande, kredit och tjanst. | kapitel fem
appliceras de losningsalternativ som redogjorts for i kapitel tre avseende
blandade avtal pa OPS-avtalet. Har dras ytterligare slutsatser om hur OPS ska
forstas fran formogenhetsrattslig utgangspunkt. Slutligen i kapitel sex lamnas
lasaren med en avslutande kommentar om OPS férmogenhetsrattsliga
placering.

16



2 Offentlig-privat samverkan i

oversikt

2.1 Begreppsbildning

Figur 1 — AktOrerna i OPS

£ [ OPS-avtalet
gep .
" Hapity,
e ‘ |:> Infrastruktur inkl.
e drift och underhall
gt
Lﬁ“atmp Byggnationsavtal,
driftsavtal mm.

Kélla: Egen figur baserad pa informationen om OPS i SOU 2020:15 och SOU 2017:13, se
fotnot 30-34.

OPS bygger pa ett langvarigt avtalsrattsligt samarbete mellan en offentlig
bestallare och en privat aktor, ofta mellan 15 och 30 ar.?° Enligt avtalet ska
den privata parten tillhandahalla en fardig infrastruktur, till exempel en
jarnvag eller allmén vég. | avtalet regleras uppdragets omfattning, vilka
funktioner som ska levereras, ersattningsform, avtalsperiod samt fordelning
av ansvar och risker. Typiskt sétt ansvarar den privata parten for hela
infrastrukturens livscykel fran projektering och finansiering till byggnation,
underhall och drift.%° | stallet for att ha separata upphandlingar for projektets
olika delar uppdrar alltsa bestéllaren en aktor att leverera en fardig produkt,

innehallandes alla delmomentet.3!

2% Se SOU 2020:15 s. 90.
%0 Ibid. s. 95; se ocksa punkt ¢ i definitionen i avsnitt 1.5.1.
31 Se SOU 2017:13 s. 67.
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Den privata parten ar ofta organiserad som ett sarskilt bildat projektbolag, s.k.
Special Purpose Vehicle (SPV), &dgt av ett konsortium av foretag,
riskkapitalbolag, bygg- och driftsbolag.3? Bolaget attraherar i sin tur kapital
som kan investeras i projektet. Finansieringen bygger normalt pa eget kapital
fran bolagets agare och lanade medel fran kapitalmarknaden.3 I den fortsatta
framstéllningen kan den privata parten komma att omnamnas i en kortare

form som projektbolaget.

OPS innebdr att bestéllaren forvarvar infrastruktur med vissa funktionella
egenskaper snarare an att vagen byggs exakt pa det satt som bestallaren
bestammer. Det som levereras ar saledes en fardigbyggd och finansierad
infrastruktur som underhalls och drivs av projektbolaget. | utbyte betalar
den offentliga bestéllaren en I6pande avgift under avtalsperioden, alternativt
medges en ratt for projektbolaget att ta ut en avgift fran dem som anvéander
infrastrukturen.® Ersattningen utgar forst nar tjansten tillhandahalls, dvs. nar

infrastrukturen ar fardigbyggd.3®

Nér vi talar om OPS dr det dock viktigt att skilja den privata partens
tillhandahallande av infrastrukturen fran de offentliga tjanster som staten
tillhandahaller med hjalp av infrastrukturen. Den offentliga parten behaller
det slutliga ansvaret for offentlig verksamhet. OPS &r alltsa pa inget satt en

privatisering av sadan verksamhet.®

2.2 Finansiering

Finansieringen av OPS-projekt kan ske helt eller delvis med privat kapital.

Det finns en rad potentiella investerare som ar intresserade av att lana ut

32 Se SOU 2020:15 s. 95.

33 Se SOU 2017:13 s. 56.

34 Se Nilsson (2009) s. 13.

35 Se SOU 2017:13 s. 60; Ias mer om ersattningen i avsnitt 2.3.
% Ibid. s. 111.

37 Ibid. s. 55; SOU 2020:15 5. 94
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kapital till ett projektbolag i OPS. Investeringar i infrastruktur har en lang
placeringshorisont och en relativt 1ag risk. Risken ar framforallt 1ag i de OPS-
projekt dar bolaget ges I6pande inbetalningar fran den offentliga parten.
Statliga aktorer har generellt en hog kreditvardighet. Investeringar i OPS-
projekt lampar sig darfor for saval pensionsfonder som riskkapitalbolag.
Lanen kan dock ocksa vara kommersiella banklan eller lan fran finansiella

institutioner sa som Riksgaldskontoret eller Europeiska investeringsbanken.

Riksgaldskontoret, eller Riksgélden som myndigheten ofta kallas, &r svenska
statens interna bank. Den forvaltar bland annat Sveriges statsskuld och
emitterar 1an och garantier. Lanen ges till verksamheter som anses fylla ett
viktigt allménintresse eller andra investeringar som har betydelse for
samhallet. Lanen kan ges till saval statliga som privata projekt. Villkoren for
lanefinansieringen beslutas av riksdagen och regeringen och lanet forutsatter
alltsa bade ett riksdags- och regeringsbeslut. For lan i Riksgalden tas en réanta
som motsvarar kreditrisken samt en avgift for att tdcka de administrativa
kostnaderna kopplade till lanet. Riksbanken har dock ingen kalkylerad vinst
inrdknad i kostnaden for lanet och lanekostnaden blir saledes nagot lagre an

om det hade upptagits hos en kommersiell bank.3

Europeiska investeringsbanken lanar, likt Riksgalden, kapital pa
kapitalmarknaden for att i sin tur sedan lana ut pengarna till formanliga villkor
till bade offentliga och privata projekt. En forutsattning for lanet ar att
projektet ligger i linje med EU:s mal.*° Banken prioriterar bland annat

infrastrukturprojekt och projekt som framjar klimatet.*!

3 Se SOU 2017:13 s. 66 och 56.

% Se Riksgaldskontoret.

40 Se Europeiska unionen.

41 Se Europeiska investeringssparbanken.

19



2.3 Tre ersattningsmodeller

2.3.1 Fast pris

Vid ersattning enligt fast pris betalas projektbolaget arligen eller manadsvis
en pa forhand bestdamd summa. Avgiften motsvarar projektbolagets
forvantade kostnad av att finansiera, uppfora, driva och underhalla
anlaggningen. Om avtalet exempelvis l6per pa 30 ar motsvarar en arlig
betalning en trettiondel av det totala priset for anlaggningen. Ersattningen
borjar betalas fran det att infrastrukturen kan tas i bruk och betalas sedan

I6pande 6ver hela avtalsperioden.*?

Fastpriserséttning skapar incitament att efterstrava
effektiviseringsmojligheter eftersom alla kostnadsbesparingar tillfaller
utforaren som vinst. Nar fast pris avtalas tar inte projektbolaget nagon risk for
det fall att efterfragan blir lag, exempelvis om motorvéagen inte anvands i
forvantad grad. Samtidigt finns en risk for bolaget att bli utan ersattning om

kostnaderna for arbetet blir hogre an forutsatt.*®

Ett avtal enligt fast pris kan innehalla vissa incitamentselement for den privata
parten. Parterna kan exempelvis avtala om fasta tillagg eller avdrag pa
ersattningen beroende pa upprétthallen funktion av infrastrukturen. Kraven ar
uppstallda som métbara funktionskrav sa som vagbanans jamnhet, antalet
olyckor eller slitage.** Genom en sadan modell fordelas riskerna jamnare

mellan den offentliga bestéllaren och projektholaget.*

42 5e SOU 2017:13 s. 61.
43 Ibid. s. 123.

“ Ibid. s. 61.

45 Se Nilsson (2009) s. 127.
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2.3.2 Skuggtullar

Ersattning utifran skuggtullar innebér att ersattningsbeloppet fran den
offentliga aktoren grundas helt eller delvis pa nyttjandegraden av
infrastrukturen. Beloppet betalas, likt fast pris, med offentliga medel men kan
variera ar till ar beroende pa hur manga som anvander den byggda vagen eller

jarnvagen.*6

Modellen forutsatter saledes att matningar av antalet anvandare gors, men inte
att det for den sakens skull tas en avgift fran anvandarna. En fordel med att
ingen avgift tas ut fran anvandarna &r att deras beteende inte forandras pa
samma satt som om de hade debiterats for att nyttja infrastrukturen. Personer
hade da kanske valt en annan transportvag. Manniskors beteende kan dock
forandras av andra anledningar. Exempelvis kan alternativa transportmedel
véljas vid Okade bensinpriser eller beroende pad konjunkturen. Sadana
ovéantade variationer i mangden anvandare far det privata projektbolaget sta

risken for enligt modellen.*

2.3.3 Brukaravgifter

Genom denna ersattningsmodell finansieras infrastrukturprojektet av
slutanvandarna. Projektbolaget far saledes inte betalt fran den offentliga
parten for tillhandahallandet av infrastrukturen, utan ges i stallet en ensamratt
att for egen del kommersiellt nyttja anlaggningen. Den privata parten kan
exempelvis ta ut avgifter fran de bilister som kor pa den byggda motorvagen.
Projektholagets vinst blir saledes beroende av i vilken omfattning
infrastrukturen nyttjas av utomstaende. Upplagget kallas ocksa for

koncession. 8 Denna modell anvands exempelvis vid Arlandabanan.*®

46 Se Madell och Indén (2010) s. 45.
47 Se SOU 2017:13 s. 62.

48 Se Madell och Indén (2010) s. 45.
49 Se avsnitt 2.7.1 om Arlandabanan.

21



En specialform av koncession &r s.k. present value of revenues-kontrakt. Det
innebar en ratt for den privata parten att ta ut en avgift fran anvandarna under
sd lang tid att intakterna motsvarar ett pa foérhand bestamt belopp. Ar
efterfrdgan lag blir perioden som avgiften tas ut langre, tvart om i det fall
efterfrdgan ar hog. En sadan avtalskonstruktion skapar viss forutsagbarhet

och minskar risken for omforhandlingar under avtalets I6ptid.>°

Mojligheten att ta ut brukaravgifter pa vagar regleras i lagen (2014:52) om
infrastrukturavgifter pa vag. Enligt 5 § i namnda lag ska avgiftens storlek
motsvara kostnaderna for uppforande, underhall och drift av vagavsnittet och
avgiftssystemet. Avgiften ska vidare baseras pa infrastrukturens planerade
livslangd eller annan tid som inte understiger 20 ar. Enligt 6 § ska avgiften
fordelas mellan olika fordonskategorier utifran deras berdknade andel av
kostnaderna for infrastrukturen. En sadan berdkning av avgiftens storlek
ligger i linje med principen om att avgifter ska motsvara kostanden fér vad
som har tillhandahallits.>* En infrastrukturavgift tas idag ut pa bron 6ver

Motalaviken pa riksvag 50 och bron éver Sundsvallsfjarden pa E4:an.5?

2.4 Overgang av rattigheter och

forpliktelser

Vem av de tva parterna i OPS som juridiskt &ger infrastrukturen under
avtalsperioden &r av mindre betydelse for OPS-modellen. | stéllet &r det
placeringen av den ekonomiska risken i projektet som ar viktig for att
projektet ska klassificeras som en OPS. | OPS kan darfor parterna som
utgangspunkt sjalva avtala vem av dem som ska &ga infrastrukturen.
Avtalsfrihet géller i denna del, forutsatt att tvingande lagstiftning inte hindrar

parternas dverenskommelse.53

%0 Se SOU 2017:13s. 63.

1 Ibid. s. 64 f.

52 Se Transportstyrelsen.

%3 Se PPP Knowledgelab (2017) s. 9.
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Efter att avtalet 16pt ut & daremot tanken i OPS-projekt att den offentliga
bestallaren dvertar ansvaret for drift och underhall av anlaggningen. Aven
aganderatten till infrastrukturen dvergar i samband med detta, om den inte
redan har 6verlamnats enligt avtalet.* Formerna for infrastrukturens
overgang ska skrivas in i avtalet. Det innebar att OPS-avtalet normalt
fortydligar krav som infrastrukturen ska uppfylla vid 6vergangen, hur och nar
beddmningen av kraven ska goras samt om den offentliga parten ska betala
nagon ytterligare summa vid Overlamnandet.>® OPS-avtal déar den privata
parten ager infrastrukturen fram till dess att avtalet I6per ut kallas BOT (Build,
Oporate, Transfer) eller BOOT (Build, Own, Oporate, Transfer). Avtal dar
aganderatten Overgar direkt efter att byggnationen ar klar kallas BTO (Build,

Trasfer, Operate).>®

Eftersom OPS ér en relativt ny foreteelse i Sverige finns det idag fa exempel
pa hur en 6vergangen av ansvar och aganderéatt har hanterats.5” | avsnitt 4.1
redogor emellertid uppsatsen for om det finns tvingande lagstiftning som kan
paverka tidpunkten for en &ganderattsbvergang i OPS inom

transportinfrastruktur.

2.5 Argument for OPS

Ett traditionellt argument for OPS &r att modellen skapar ett helhetsperspektiv
over infrastrukturens livscykel. | stallet for att effektivisera varje delmoment
effektiviseras helheten genom OPS. Projektbolaget har ansvar for samtliga
moment i projektet vilket skapar incitament att sakerstélla lagsta mojliga
totalkostnad for infrastrukturen, sett 6ver hela infrastrukturens livslangd. Val

av l6sningar under byggnationsfasen kan exempelvis paverka kostnaden for

% Se Nilsson (2009) s. 121.

%5 Se PPP Knowledgelab (2017) s. 148 och 155.

% Se Madell & Indén (2010) s. 35.

57 Nar Arlandabanan byggdes 6vergick aganderatten till det offentliga nar byggnationen var
klar, se avsnitt 2.7.1.
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underhall under driftsfasen. | motsats till nar infrastrukturprojekt delas upp pa
olika aktorer skapas alltsd vid OPS en helhet som kan leda till
effektiviseringar och darmed kostnadshesparingar.>® Genom OPS blir dven
underhallet ofta mer kontinuerligt och effektivt. For att undvika ett dyrare
akut lsningar langre fram under avtalstiden &r det kostnadseffektivast for
projektbolaget att kontinuerligt underhalla anlaggningen. Underhallet
kommer darfor inte att prioriteras ned likt om de offentliga finanserna skulle

hamna under press.>®

Ett annat argument for OPS ar att det finns flera parter &n bestallaren som
kontrollerar projektbolagets satt att genomfora projektet. De externa
finansiarerna, sa som banker och andra kreditinstitut, vill enbart investera i
projektet om de bedomer det som sékert att de kommer fa tillbaka sitt utlanade
kapital. Verksamheten granskas saledes under projektets alla faser. Externa
granskningar kan i och for sig genomféras inom ramen for traditionella

infrastrukturprojekt, men det ar ovanligt.5°

Som betonats i avsnitt 2.1 utgar ersattning forst nar infrastrukturen kan borja
anvandas. Detta skapar starka incitament for att infrastrukturen ska
fardigstallas sa fort som mojligt. Incitamenten forstarks ytterligare av att
projektbolaget star risken for finansieringen av projektet. Fardigstalls
infrastrukturen i tid, eller till och med innan avtalat datum, kan de ge en
samhéllsekonomisk vinst eftersom nyttan med investeringen kommer

samhallet till gagn tidigare.5*

Vidare framhalls det att OPS-projekt i hogre grad haller sin budget jamfort
med traditionella byggnationer av infrastruktur. Detta anses framst bero pa att

ersattningen 1 transportinfrastrukturprojekt har stora inslag av

%8 Se SOU 2017:13's. 111.
%9 Ibid. s. 113.

80 Se Nilsson (2009) s. 139.
b1 Se SOU 2017:13s. 111 f.
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fastprisersattning. Det betyder dock inte nédvéndigtvis att OPS &r billigare an

en traditionell entreprenad.®?

Genom OPS-modellen laggs flera vasentliga risker pd det privata
projektbolaget och dess langivare. Riskerna hade traditionellt annars lagts pa
den offentliga parten. Nagra redan namnda exempel ar férseningar eller
risken att vald konstruktion ger en hdg underhallningskostnad. Genom att
fordela risker till den part som ar bast lampad att hantera dem kan dels
sannolikheten for att de intraffar minska, dels konsekvenserna mildras om
riskerna aktualiseras. Att Overfora risker och darmed incitament till den
privata parten att genomfora ett kvalitativt och kostnadseffektivt projekt &r en
central del av OPS som avtalsmodell. Det &r déremot inte optimalt att flytta
over samtliga risker pa projektbolaget, eftersom bolaget troligtvis skulle

kréava en hog riskpremie.®3

2.6 Argument mot OPS

Ett vanligt argument mot OPS &r att det dar dyrare &n om projektet hade
genomforts pa traditionellt vis. Svenska staten har den hogsta mdjliga
kreditvardigheten och lanar darfor kapital till en kostnad motsvarande den
riskfria réntan. Kostnaden for ett privat bolag eller konsortium att ta
motsvarande lan ar hogre. Om fast pris eller skuggtullar avtals inkluderas
finansieringskostnaden i den offentliga partens avgift. Detta kan medfora att
OPS blir dyrare an om den offentliga aktéren hade lanat kapital sjalv for

byggnationen. 5

En ytterligare faktor som kan fordyra projekt ar att OPS normalt medfor hdga
transaktionskostnader. Avtalen har en hog komplexitet och l6per 6ver en lang

tid. Det kravs darfor mer resurser och en annan juridisk och ekonomisk

62 Se SOU 2017:13 s. 112.
63 |pid. s. 110.
54 |bid. s. 105 och 114 f.
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kompetens och &n vad som exempelvis krévs vid ett traditionellt
entreprenadkontrakt. | lander dar OPS & en ny foreteelse kan
transaktionskostnaderna vara extra hoga da det offentliga behover saval

sarskild radgivning vid upphandlingen.5®

OPS kan aven kritiseras for att begransa framtida politiskt handlingsutrymme.
Den langa avtalsperioden kan gora att framtida politiska beslutsfattare lases
in av avtal som ingatts under tidigare mandatperioder. Om OPS-avtalet inte
ar flexibelt att hantera andrade foOrutsattningar kan detta framtvinga

kostsamma omférhandlingar i de fall nya politiker vill 4ndra avtalen.%®

Ett annat argument mot OPS é&r att den langa avtalsperioden laser fast
forlegade infrastrukturlosningar. Det &r omdjligt att bedéma utvecklingen av
transportmaonster, demografi och teknisk utveckling 40 ar framat i tiden. OPS-
avtal med alltfor rigid utformning riskerar darfor att behalla
infrastrukturldsningar som i framtiden hade kunnat goras effektivare. Det blir
sarskilt tydligt i OPS-avtal som innehaller en konkurrensklausul som
begransar mojligheten att bygga konkurrerande infrastruktur. Det &r vanligt i
koncessionsavtal och avtal med skuggtullar. Sadana avtal bor darfor utformas
pa ett satt som mojliggér nya I6sningar. Samtidigt kan det paverka
riskfordelningen och om det offentliga vill ha stérre valmojligheter kan det

innebara ett hogre riskpaslag i anbudet.®’

2.7 Exempel pa OPS-projekt

2.7.1 Arlandabanan

Ar 1994 upphandlades Sveriges forsta OPS-projekt. Projektet avség en
jarnvégsstracka mellan Stockholms centralstation och Arlanda flygplats som

sammankopplades med det statliga jarnvéagsnatet. Det vinnande anbudet gavs

% lbid. s. 114.
% 1bid. s. 115.
%7 1bid. s. 116.
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av konsortiet Arlanda Link Consortium som bestod av de svenska féretagen
NCC, SIAB och Vattenfall samt tva brittiska foretag.5 Det upphandlade
OPS-avtalet var uppbyggt som en koncession. Konsortiet finansierade och
byggde jarnvagen i utbyte mot att konsortiets bolag (A-Train) gavs en
ensamrdtt att driva jarnvagen i 45 ar, dvs. till ar 2040. | avtalet skrev aven in
en option for A-Train att forlanga koncessionen i ytterligare tio ar.5°

Koncessionen har pa den grunden nu férlangts till ar 2050.7

Nar Arlanda express, som tagen kom att kallas, invigdes i november 1999
overlamnades aganderatten till sparen till det statligt helagda bolaget
Arlandabanan Infrastructure AB. A-Train ager dock tagen och har en
ensamratt att nyttja sparen genom koncessionen. | dag trafikeras strackan
aven av Stockholms lokaltrafik och SJ som ingatt ett avtal med A-Train om
att fa nyttja sparen mot en avgift. Efter ar 2050 6vergar nyttjanderatten till

sparen till staten.”

Konsortiets finansiering av projektet grundades pa att ett antal internationella
storbanker lanade ut kapital med endast de framtida biljettintdkterna som
garanti.”> Dartill beslutade Riksdagen att ge ett lan i Riksgaldskontoret
motsvarande 1 miljard kronor till projektet. Lanet ar konstruerat sa att bade
aterbetalningarnas storlek och tidpunkten for betalningarna ar beroende av A-
Trains ekonomiska resultat samt av utdelningarna till bolagets &gare. Den
totala aterbetalningen av lanet kan darfor bade bli hogre och lagre an lanets

egentliga storlek.”

% Se A-Train AB.

89 Se Madell & Indén (2010) s. 48.

70 Se Riksdagens protokoll 2019/20:37, s. 30 f.
" Ibid.; A-Train AB.

2 Se A-Train AB.

73 Se Riksgaldskontoret.
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2.7.2 Nya Karolinska Solna

I juni 2008 beslutade Region Stockholm att det planerade nya sjukhuset, Nya
Karolinska Solna (NKS), skulle upphandlas som en OPS.”* Knappt tva ar
senare tilldelades Swedish Hospital Partners AB (SHP) ett kontrakt. Bolaget
ar ett projektbolag skapat av Skanska Infrastructure Development AB och
Innisfee Limited och ska enligt avtalet konstruera, bygga, driva, underhalla
och finansiera NKS. Region Stockholm erlagger enligt avtalet i sin tur vissa
resultatbaserade betalningar under byggfasen samt arliga vederlag efter att
sjukhuset slutbesiktigats. Under hela avtalsperioden &ger Region Stockholm
fastigheterna och anlaggningarna. Avtalet 16per under 30 ar, dvs. till 2040,
och Region Stockholms totala betalningar under perioden beréknades vid

avtalets ingaende att uppga till 52 miljarder kronor.”

De arliga avgifterna bestams av en finansiell modell i OPS-avtalet som é&r
tankt att tacka SHP:s kostnader for finansiering, byggnation, drift, underhall
samt avkastning pa dgarnas kapital. Den arliga avgiften ar pa sa satt inte fast
utan kan forandras beroende pa forandrade rantenivaer eller SHP:s
avkastning. Hittills har de arliga beloppen haft en god dverensstammelse med
de belopp som pa forhand forutspatts och modellen kan darfor narmast ses

som en betalningsplan.

NKS har kritiserats for sin hoga slutnota. Externa konsulter beddmde innan
byggstarten att NKS skulle bli 53 procent dyrare per kvadratmeter an ett
genomsnittligt skandinaviskt sjukhus. Skillnaderna forklarades med hogre
standard, forhallanden pa byggplatsen, tidsram och OPS-relaterad
riskéverforing.”” Parterna har vidare utéver det ursprungliga OPS-avtalet
ingatt narmare 150 tillaggsavtal avseende exempelvis olika pabyggnader. | de
fall dessa &ndringar och tillagg innebar en 6kad kostnad har beloppet I6pande

fakturerats Region Stockholm. Projektet har dock genomférts inom avtalad

™ Se SOU 2020:15 s. 213.
® 1bid. s. 220-223.

® 1bid. s. 329 f.

" bid. s. 239.
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tid utan forseningar och till avtalad kostnad, sett till den ursprungliga

bestallningen.®

2.7.3 TyresO Aquarena

Nar Tyres6 kommun ar 2007 valde att ersatta sin befintliga simhall med ett
nytt modernt dventyrsbad gjordes det genom OPS. Upphandlingen gjordes
genom konkurrenspraglad dialog och avsdg projektering, byggnation,
finansiering och drift av anlaggningen.” Tilldelningsbeslutet fattades i
november 2009 dér det privata bolaget Tagehus AB gavs ratt att under 25 ar
aga, driva och ansvara for byggnationen av anlaggningen. En mgjlighet till
ytterligare fem ars forlangning skrevs dven in avtalet. Anlaggningskostnaden
berdknades uppga till 155 miljoner och kommunen ska enligt avtalet betala
ca 14 miljoner kronor per ar till den privata motparten.8% Som sakerhet for de
externa lanen tecknade kommunen ett borgensatagande pa 140 miljoner

kronor.8!

| en intervju med tidningen Byggvérlden uppgav samhéllsbyggnadschefen i
Tyresé kommun, Ake Skoglund, att kostnaden for badhuset totalt uppgick till
165 miljoner. Han uppgav vidare att Tagehus AB fungerade som byggherre
under byggnationen och anlitade NCC Constructions Sverige samt
dotterbolaget Anjobygg som byggentreprendrer. Bolaget Medley star idag for
driften av anlaggningen. Badhuset invigdes i januari 2013.82

8 |bid. s. 226 f.

9 Se Tyreso kommun, Beskrivande dokument samt bilaga Grundkrav.
80 Se Madell & Indén (2010) s. 55.

81 Se Tyreso kommunfullmaktige, Sammantradesprotokoll s. 6.

82 Se Bengtsson, S. *Optimalt badhus med OPS’, Byggvarlden.
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3 Den speciella avtalsratten

3.1 Indelningen efter avtalstyp

| ett avtalsforhallande foljer parternas forpliktelser av avtalet. Den som
exempelvis genom ett avtal lovat att betala ar forpliktigad att betala, och den
som lovat att dverlamna ett foremal ska pa motsvarande vis éverlamna det.
Beroende pa hur avtalet rattsligt klassificeras kan dock &ven andra
forpliktelser aktualiseras, utdver de som foljer direkt av avtalets lydelse.
Dessa regler ar knutna till sérskilda avtalstyper och brukar beskrivas som den
speciella avtalsratten. Avtalstypen hyra har till exempel en rad olika
rattsfoljder enligt lag och allménna principer som inte med ndédvandighet
behover vara inskrivna i hyresavtalet for att fortfarande vara gallande mellan
parterna. Reglerna foljer av avtalstypen och blir darfor tillampliga pa avtal
som klassificeras som ett hyresavtal.® Den speciella avtalsratten brukar
beskrivas som ett komplement till den allmanna avtalsratten. Den allménna
avtalsratten gor sig gallande vid alla typer av avtal. Den besvarar generella
fragor exempelvis hur avtal kommer till stand, vem som kan inga ett avtal

eller nar ett avtal ar ogiltigt.®*

Indelning av avtal utifran avtalstyper har en lang historisk tradition. Den
romerska ratten erkénde inte konsensusavtal om avtalet inte tacktes in av en
avtalstyp. Genom inflytande av avtalsfrihetens princip anses idag
overenskommelser bindande oavsett om den sammanfaller med en avtalstyp
eller inte. Likval har den romerska rattstekniken att dela upp avtal utifran
avtalstyper fortsatt att anvandas i de moderna kontinentala rattssystemen.
Tekniken har fordelen att en knapphéndig lagstiftning rérande kontraktuella

forpliktelser har kunnat tacka ett stort omrade.®

8 Se Sundberg (1961) s. 11 f.
8 Se Ramberg (2005) s. 17; Hellner, Hager & Persson (2019) s. 23.
8 Se Sundberg (1961) s. 18.
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Fragan blir da hur man vet vilken avtalstyp ett avtal tillnor? | praktiken ar den
en jamférande verksamhet. Avtalskonstruktionen jamfors med erkénda
avtalstyper och dess lagstiftning. Avtalstyper som omfattas av en relativt
heltdckande lagstiftning &r darfor ofta enkla att kdnna igen. Koép av 16s och
fast egendom &r ett exempel pa avtalstyper som latt kan sarskiljas fran 6vriga

avtalstyper.8

Nér det daremot saknas direkt tillamplig lagstiftning kan en avtalstyp vara
svarare att urskilja. Det gors da ofta analogier fran narliggande lagstiftning
och allménna rattsgrundsatser.8” En allman rattsgrundsats ar en rattssats som
anses allméangiltig for rattssystemet och som darfor ar tillamplig &ven i
oreglerade fall.® Hyra av 16s sak och kommersiella tjansteavtal ar tva
exempel pa avtalstyper som saknar lagstiftning och vars innehall ges genom

analogier fran narliggande lagstiftning och allmanna rattsgrundsatser.8°

3.2 Sarskilt om blandade avtal

Det forekommer att avtal har anknytning till flera olika avtalstyper, s.k.

blandade avtal. Vid dessa avtal &r tre l6sningar mojliga:

1. Avtalet delas upp i flera delavtal som var for sig ar hanforligt till en
viss avtalstyp.*°

2. Hela avtalet placeras under den avtalstyp som avtalet vésentligen
hanfor sig till.

3. Forklara avtalet ”av en typ for sig sjdlv” (sui generis) och déarmed

uppstalla en ny avtalstyp.%t

8 Se Hellner, Hager & Persson (2019) s. 25 f.

87 Se Lehrberg (2015) s. 145.

8 Se Hellner, Hager & Persson (2019) s. 26.

8 Ibid. s. 218 och 101 f.

% Jfr NJA 1951 s. 271; prop. 1984/85:110 s. 153 f.; prop. 1989/ 90:89 s. 64 f.
%1 Se Sundberg (1961) s. 27 f.
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HD har uttalat i NJA 2001 s. 138 att den forsta 16sningen ska tillampas med
viss forsiktighet, sarskilt om avtalet uppstaller ett gemensamt pris for de
samlade prestationerna. Avtalet som rorde ett kdp och installation av en
varmepanna skulle darfor behandlas som en enhet, dvs. alternativ tva.
Sundberg verkar ha samma installning som HD men anser att den tredje
I6sningen kan vara ett béattre alternativ. Darigenom undviks en allt for stel
rattstillampning och avtalet behaller sin helhet.?> Hellner verkar emellertid
forespraka den andra losningen. Enligt honom bor avtalstyperna innefatta viss
flexibilitet och ge en mojlighet till analoga tillampningar. Han menar att om
hansyn skulle tas till alla unika avtalsvarianter skulle antalet sui generis-avtal

bli o6verskadligt.®

Hellers standpunkt kan ges stod i praxis. Rattsfallet NJA 2009 s. 79
behandlade ett leasingavtal. Domstolen valde att jamfdra avtalet med
befintliga avtalstyper (avbetalningskdp och hyra av 16s egendom) i stéllet for
att skapa en ny avtalstyp. HD tar daremot inte klar stéllning till vilken
avtalstyp som leasingavtalet skulle kunna anses tillhora. Konkursboet hade
inte aberopat att avtalet kunde ses som ett kreditkop vilket hindrade HD fran

att fullt préva fragan.

Om ett blandat avtal valjs att placeras inom en avtalstyp ska inte enbart
parternas rubricering av avtalet vara avgorande. Inte heller avtalets
terminologi sa som “kopare” och “’séljare” ska vara utslagsgivande. Valet av
avtalstyp ska i stallet utga fran vilken prestation enligt avtalet som ar den
vasentliga.® Det kan jamforas med 2 § andra stycket kdplagen (1990:931)
som anger att lagen inte tillimpas pa blandade kdp- och tjansteavtal om
tjansten utgor en dvervagande del av forpliktelsen. Motsvarande bestimmelse
finns i 2 8 andra stycket konsumentkdplagen (1990:932). Harutéver ska enligt

Ramberg och Herre hansyn tas till vad som ar avtalets huvudsyfte.%

92 Se Sundberg (1961) s. 27.

93 Se Hellner, Hager & Persson (2019) s. 26.
% Se Sundberg (1961) s. 28.

% Se Ramberg & Herre (2013) s. 98 f.
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| rattsfallet om varmepannan som ndamndes ovan, NJA 2001 s. 138,
resonerade HD kring beddmningen av vilket moment som skulle anses utgora
det 6vervagande delen av forpliktelsen. Trots att bedémningen gjordes utifran
2 8 andra stycket konsumentkdplagen torde domstolens bedémningsgrunder
anda kunna ha visst intresse ur en kommersiell synvinkel. Enligt domstolen
skulle hansyn tas framfor allt till vardet pa varan och tjansten, till huruvida
sarskild fackkunskap, skicklighet eller utrustning erfordrades och till om
varan efter installationen latt kunde frigoras och salunda behallit sin identitet.
Kostnaden for varmepannan bedomdes i malet vara vasentligt hogre an
kostnaden for installationen. Arbetet var inte av sarskilt kvalificerat slag och
kravde inte nagon avancerad specialutrustning. Varmepannan var aven efter
installationen tamligen latt att demontera och beholl salunda sin identitet. Mot

denna bakgrund framstod det enligt HD som naturligt att avtalet avsag kop.

FoOr att kunna utreda hur OPS-avtal inom transportinfrastruktur rattsligt ska
forstas kravs alltsd en jamforelse mellan avtalets konstruktion och
narliggande avtalstyper. Forst darefter ar det mojligt att bedoma om avtalet
exempelvis &r ett blandat avtal och vilken av de tre l16sningarna som i sa fall
ska valjas. Uppsatsen ska darfor i det foljande utreda om OPS kan inordnas
under nagon av avtalstyperna nyttjanderattsavtal, kopeavtal, kreditavtal eller

avtal om tjanst.
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4 OPS som avtalstyp

4.1 Aganderatten

4.1.1 Aganderatt som gransdragning

Vem som juridiskt dger en egendom &r centralt for att kunna bestdmma vilken
avtalstyp ett avtal ska anses tillhdra. Ett kop kannetecknas exempelvis av att
aganderatten till objektet overgar till koparen. Hyra & andra sidan
kannetecknas av att &garen behaller dganderatten men upplater en
nyttjanderatt at annan till egendomen. Vem som &ger egendomen och nér ett
eventuellt dgandeskifte sker kan alltsa vara en viktig gransdragningsfaktor vid

beddmningen av vilken avtalstyp som ar tillamplig.

Det ar en central del av OPS-modellen att den offentliga parten slutligt ska
aga och ansvara for infrastrukturen efter att avtalsperioden I6pt ut. | OPS-
projekt kan daremot parterna som utgangspunkt sjalva avtala om att
aganderatten ska Overga redan under avtalsperioden. Avtalsfrihet galler i
denna del, forutsatt att tvingande lagstiftning inte hindrar parternas
dverenskommelse.®® Fragan blir darfor om det finns tvingande lagstiftning

som kan paverka tidpunkten for d&ganderéattens évergang i OPS-projekt.

4.1.2 Formkrav enligt 4 kap. JB

Det finns tydliga formkrav i 4 kap. jordabalken (JB) som kan paverka hur
overgangen av aganderatten ska ga till om infrastrukturen ar fast egendom.
Enligt 4 kap. 1 § JB sluts kop av fast egendom genom uppréattande av en
kopehandling som skrivs under av séljaren och kdparen. Handlingen ska

innehalla en uppgift om kopeskilling och en forklaring av saljaren att

% Se avsnitt 2.4 om dvergangen av infrastrukturen.
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egendomen dverlats pa képaren. Kop som inte uppfyller dessa foreskrifter ar

ogiltiga enligt tredje stycket.

Fran formkravet i jordabalken har det i praxis utvecklats en fastighetsrattslig
princip som stadgar att forkopsratter eller utfastelser om framtida forvarv av
fast egendom inte &r giltiga enligt svensk ratt. Ett avtal om att efter en viss tid

kopa eller sélja en fastighet ar darmed inte giltigt som képehandling.®”

Avtal om framtida fastighetsforvarv ska dock skiljas fran villkorade
kopehandlingar. Enligt 4 kap. 4 8 JB kan ett kops fullbordan géras beroende
av villkor under mindre an tva ar fran den dag da kopehandlingen upprattades.
Vad villkoret avser kan parterna sjalva bestimma. Det kan exempelvis vara
att koparen far sin befintliga bostad sald.®® Villkoras kopet under langre tid
an tva ar ar kopet enligt huvudregeln ogiltigt. Enligt andra stycket kan dock
villkor goras géllande under langre tid an tva ar om det avser erlaggandet av
kopeskillingen. Fragan blir darfor om det ska anses vara ett villkor for
kopeskillingens erldggande att dela upp betalningen for infrastrukturen

I6pande under OPS-avtalets Ioptid.

HD har i réttsfallet NJA 1977 s. 509 bedomt ett avtal med beteckningen
“hyreskontrakt med avtal om hyreskop” som ett ogiltigt kop. HD bedomde
att kopet gjordes beroende av villkor i mer dn tva ar som avsag annat &n
erlaggandet av kopeskillingen. Villkoret stadgade att ett hyresavtal mellan
parterna skulle besta i 40 ar for att kopet sedan skulle genomforas. Kopet
villkorades alltsa av hyresforhallandets bestand. Avtalet ansags darfor ogiltigt

som kop av fast egendom.

HD provade ett liknande avtal i NJA 2020 s. 723, betecknat som
“kopekontrakt/hyreskontrakt”. Kopeskillingen skulle enligt avtalet betalas
dels genom en handpenning om 1,4 miljoner kr, dels genom hyra med 30 000

kr i manaden i 80 manader. Enligt avtalet skulle kdparen fa tilltrade till

9 Se t.ex. NJA 1984 s. 673; NJA 2002 s. 467.
% Se Grauers, Jordabalken, kommentar till 4 kap. 4 § JB, JUNO.
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fastigheten nar handpenningen betalats samt fa dganderatt nar kopeskillingen
tillfullo betalats. Koparen hade ocksa ratt att betala hela kdpeskillingen i
fortid. Koparen betalade handpenningen men inga hyror. Séaljaren h&vde
kopet varpa koparen kravde att fa tillbaka handpenningen. HD konstaterade
inledningsvis att avtalet uppfyllde formkravet i 4 kap. 1 § JB och att det d&rfor
inte var ett avtal om framtida fastighetsforvarv. Domstolen besvarade darefter
fragan om avtalet inneholl villkor for kopeskillingens erlaggande eller om det
inneholl andra villkor som géllde langre &n tva ar. HD konstaterade att
hyresbetalningarna skulle raknas av pa den totala kopeskillingen. Detta talade
enligt domstolen starkt for att villkoret &r hanforligt till kdpeskillingens
betalning. Det fanns dessutom en mojlighet att betala av hela kopeskillingen

pa en gang. HD bedomde darfor att avtalet var ett giltigt kop av fastigheten.

FOr uppsatsens vidkommande récker det att konstatera att det &r mojligt, med
hénvisning till NJA 2020 s. 723, att uppstalla ett villkor for kopet att
ersattningen ska betalas I6pande. Fortydligar OPS-avtalet att de erlagda
avgifterna ska avraknas pa en bestamd kopeskilling och uppfyller avtalet i
ovrigt formkraven for ett kop av fast egendom torde OPS-avtalet kunna
betraktas som ett giltigt fastighetskop. Detta trots att aganderattsévergangen

ligger langt i framtiden.

Valjs daremot en ersattningsform dar betalningen kan fluktuera, exempelvis
en koncessionslosning, &r det svart att se att kravet enligt 4 kap. 1 § JB om en
bestamd kopeskilling ar uppfyllt. Ersattningen kommer fran en tredje part och
kan variera beroende pa efterfragan. Troligtvis véljs darfor i dessa fall en
overgang av aganderatten i direkt anslutning till att projektet startar eller nar
byggnationen &r fardigbyggd. Det skulle kunna forklara varfor dganderétten
till Arlandabanan, som &r en koncession, dvergick till offentlig &go vid
driftsstart.
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4.1.3 Vaglagen

| detta avsnitt utreds fragan om véglagen (1971:948) kan hindra ett privat
bolag fran att d4ga en allméan véag under OPS-avtalets avtalsperiod, eller om

aganderatten maste vara placerad hos den offentliga bestallaren.

Marken som allménna vagar byggs pa ags av fastighetsagaren medan den s.k.
vaghallaren har en form av nyttjanderétt till marken. Det &r staten, genom
Trafikverket, och i vissa fall kommunen, som ar vaghallare for det allmanna
vagnétet enligt 5-6 8§88 véglagen. Nyttjanderatten kallas vagratt och innefattar
bland annat en ratt for vaghallaren att nyttja mark eller annat utrymme som
behdvs for en vag, trots den ratt som nagon annan kan ha till fastigheten, se

30 § véglagen.

Det finns olika asikter kring om en juridisk person kan dga en allméan vag och
dess vaganordningar sa som vagbana, racken, skyltar och stolpar. Banverket,
Vagverket och VTI (Statens véag- och transportforskningsinstitut), fick ar
2007 i uppdrag av regeringen att utreda de juridiska, ekonomiska och tekniska
forutsdttningarna  for  OPS  inom  vdg- och  jarnvagssektorn.
Utredningsgruppen beddémde att ett privat dgande av allman vag medfor
juridiska utmaningar, men att det inte fanns nagra direkta hinder i vaglagen
for ett sadant agande. Som exempel pa juridisk utmaning namner rapporten
att vaglagen forutsatter att anordningarna tillhér den s.k. vaghallaren i det fall
végen dras in eller blir en enskild vdg, jfr 32 § vaglagen. En privat aktor kan
inte vara véaghallare enligt 5-6 8§ véaglagen utan enbart Trafikverket, och i
vissa fall kommunen. En privatdgd végbana riskerar darfor att komma i
konflikt med vaglagen om denna situation uppstar. Utredningen anger som
forslag pa I6sning att parterna skriver in i OPS-avtalet att den offentliga parten

(vaghallaren) forvarvar vaganlaggningarna om vagen skulle dras in.%

| en annan utredning utford av Mannheimer Swartling pa uppdrag av

Regeringen gjordes daremot beddmningen att det inte & mojligt for ett

% \/TI (2007) s. 86 f.
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privatrattsligt subjekt att 4ga en svensk allman vag. Advokatbyran ansag att
lagstiftaren troligtvis utgatt fran att den uppforda vagen och dess anordningar
ska dgas av vaghallaren. Enligt advokatbyran tyder vaglagens konstruktion
och den snava kretsen aktorer som kan vara vaghallare pa att &ven
aganderatten till den byggda vagen borde hallas inom samma krets. En allmén

vag kan darfor enligt deras bedémning inte dgas av en privat aktor.1%

Bada utredningarna ar alltsa Gverens om att en privat aktor inte kan vara
vaghallare enligt vaglagen. De instimmer dven bada i att vaglagen uppstéaller
en rad tolkningsfragor och lagtekniska utmaningar for ett privat dgande av
allmén vég. Utredningen fran Banverket, Vagverket och VTI namnde
exempelvis tilldmpningen av 32 § vaglagen. Utredningarna har daremot gjort

olika bedémningar av om lagtexten uppstéller ett direkt hinder eller inte.

Uppsatsens beddmning &r att Mannheimer Swartlings tolkning har ett starkare
stod i lagtexten. Om fler bestdammelser &n 32 § véglagen granskas upptacks
namligen ytterligare svarigheter med ett privat dgande av allméanna vagar.
Bland annat kan definitionen av vaganordning ges som exempel. Enligt 2 §
andra stycket véglagen &r en véganordning en anordning som “kommit
tillstdnd genom véghallarens forsorg eller dvertagits av denne”. Skulle en
anordning komma till stdnd genom projektbolagets forsorg och darefter inte
ges till vaghallaren torde anordningen saledes inte bli en vaganordning och
darmed inte heller en allmén vég i lagens mening. Om privata aktérer inte kan

aga véganordningar till allménna védgar kan de inte heller &ga en allmén vag.

| praktiken borde det innebéra att parterna avtalar om att den offentliga parten,
dvs. vaghallaren, ges dganderatten till vagen aven under avtalsperioden. Den
fortsatta framstallningen kommer darfor att utga fran att d&ganderatten till en
allman vag i OPS-projekt ar placerad hos den offentliga bestéllaren fran
driftsstarten, dvs. nar vagen &r fardigbyggd. Efter att avtalsperioden I6pt ut

dverlamnas enbart ansvaret for drift och underhall.

100 Mannheimer Swartling (2000) s. 13.
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4.1.4 Jarnvagslagen och lagen om byggande av
jarnvag

Jarnvégslagens (2004:519) regler bygger pa begreppet
infrastrukturforvaltare. Tillskillnad fran véglagens vaghallarbegrepp har
lagstiftaren inte bestdimt en viss krets aktérer som kan vara
infrastrukturforvaltare. Begreppet avser i stallet enligt 1 kap. 4 8§
jarnvagslagen ”den som forvaltar jarnvagsinfrastruktur och driver
anlaggningar som hor till infrastrukturen”. Infrastrukturforvaltaren kan enligt
forarbetena sammanfalla med jarnvéagens agare, men maste inte gora det.'%
Ett statligt bolag &r till exempel dgare av Arlandabanan medan ett privat bolag

ar infrastrukturforvaltare av densamma.192

Aven lagen om byggande av jarnvag (1995:1649) har ett neutralt
tillimpningsomrade och tillimpas pa den som avser att bygga en jirnvig” 103
De tva lagarnas utformning tyder pa att ett privat dgande av jarnvagar &r
mojligt i Sverige. Utredningsgruppen fran Banverket, VVagverket och VTI har
kommit till samma slutsats.’® | uppsatsens utredning har dock inte nagot
exempel kunnat hittats pa nar ett privat bolag dger en svensk jarnvag som
anvands av fler an é&garen sjalv. Slutsatsen kan dock &nda dras att
jarnvagslagstiftningen inte uppstaller nagot hinder for ett privat agande av
jarnvagar. En sadan dganderattsplacering bedéms darfér som mojlig utifran

jarnvagslagstiftningen.

101 Jfr prop. 2003/04:123 s. 105.

102 Se avsnitt 2.7.1 om Arlandabanan.

103 Jfr t.ex. 2 kap. 1-2 88 och 4 kap. 4 88 lag om byggande av jarnvag.
104 5e VTI (2007) s. 91.

39



4.2 Egendomsslag

4.2.1 Fast och |6s egendom i svensk ratt

Beroende pa vilket egendomslag den allmanna végen eller jarnvagen har kan
det paverka vilka analogier fran annan lagstiftning och avtalstyper som &r
mojliga att gora. Kop av fast egendom har exempelvis manga sardrag jamfort
med kop av 16s egendom. | svensk ratt delas egendom upp i tva slag, fast och
10s egendom. Enligt 1 kap. 1 § jordabalken ar fast egendom jord, indelad i
fastigheter. Egendom som inte &r fast ska e contrario betraktas som 16s
egendom.'% Sadan 16s egendom som inte &r pengar, vardepapper, fodringar
eller byggnad pa ofri grund kallas i vissa sammanhang for 16sore. Losore ar

fysiskt flyttbar 16s egendom, sa som mabler och husgerad.%

Fast egendom é&r alltsa jord men dartill raknas aven fastighetstillbehor. Med
fastighetstillbehor avses enligt 2 kap. 1 § forsta stycket JB bland annat
byggnader, ledningar, stangsel och andra anldggningar som har anbragts inom
fastigheten for stadigvarande bruk. Som byggnad avses det som man i
allmanhet brukar beskriva som en byggnad, men ocksa andra uppbyggda
konstruktioner. I kommentaren till jordabalken ndmns stationsanldggningar
vid en underjordisk jarnvag som ett exempel pa en byggnad. Enligt samma
kommentar kan aven vissa transportanlaggningar sa som réls och syllar anses

vara en annan anlaggning, och darmed ett fastighetstillbehor.1

| 2 kap. 4 8 JB finns emellertid undantag till 2 kap. 1 § samma lag. Féremal
som en nyttjanderéttsinnehavare eller annan an fastighetsagaren tillforts
fastigheten behaller sin karaktar av 16s egendom, om inte foremalet och
fastigheten kommit i samma &gares hand. Typfallet ar att en hyresgéast
installerar ett kylskap i en hyresrétt eller att en arrendator uppfor en byggnad

pa den arrenderade marken. Kylskapet och byggnaden forblir 16s egendom,

105 Se Hellner, Hager & Persson (2019) s. 37.
106 Jfr t.ex. prop. 1985/86:123 s. 16.
107 Se Lindberg, Jordabalken, lagkommentar till 2 kap. 1 § forsta stycket, JUNO.
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trots att de uppvisar yttre tecknen pa att vara ett fastighetstilloehor genom att
vara anbragda for stadigvarande bruk. Alltsa fortsétter den l6sa egendomen

att &gas av hyresgasten respektive arrendatorn.1%

Beddmningen av vem som har tillfort egendomen ska utgd fran en
intresseavvagning. Hansyn tas till vem som fattat beslut om att ett foremal
ska tillforas en fastighet, vem som burit kostnaderna for foremalet, vem som
har nyttan av féremalet, vem som ansvarar for drift och underhall samt vad
som asyftats i fraga om &gandet. Vem som rent faktiskt ombesorjt sjalva

anbringandet har en underordnad betydelse.%

Parallellt med jordabalkens reglering av fastighetstillbehor géller reglerna om
accession.® Egendom som inte klassificeras som fastighetstillbehdr kan
darfor forvarvas av fastighetsdgaren om den sammanfogas med
fastighetsagaens fasta egendom. Sa &r fallet om det &r praktiskt omojligt att
sarskilja den tillforda egendomen fran den fasta egendomen, till exempel
malarfarg eller tapeter. Om sarskiljandet inte ar omojligt men forenat med
svarigheter ska andra faktorer beaktas. En sadan kan vara, som framgar av
NJA 2002 s.561, att ett sérskiljande inte kan ske utan vésentlig
vardeforstorelse. Accession ska dock som regel inte komma i fraga om den
tillférda egendomen &r en del av sammanhallen helhet som tillférs flera
fastigheter med olika &gare, till exempel telefonledningar. Egendomen ska

da forbli 16s egendom. 1

4.2.2 Allmanna vagar

Vagratt enligt 30 8§ vaglagen é&r, precis som arrende eller hyra, en nyttjanderétt

till fastigheten.'*? Tillfor vaghallaren eller projektbolaget pa uppdrag av

108 Se Lindberg, Jordabalken, kommentaren till 2 kap. 4 §, under rubriken *Féreméal som
inte blir tillbeh6r’, JUNO.

109 5e NJA 2015 5. 961 p. 12.

110 5e NJA 11 1966 s. 77.

111 Se NJA 2015 s. 961 p. 16-18.

112 Se avsnitt 4.1.3 om vagrétt.
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vaghallaren en vég till fastigheten forblir vagen darfor 16s egendom i enlighet
med 2 kap. 4 § JB, pa samma satt som kylskapet eller byggnaden. Egendomen
och fastigheten kommer alltsa inte i samma dgares hand.

Under forutséttning att vagen stracker sig Over flera fastigheter med olika
agare kan vagen inte heller bli fast egendom genom accession. Allména végar
ska darfor betraktas som 16s egendom.® Det kan dock noteras att en allmén

vdg inte ar 16sore, eftersom den inte ar fysiskt flyttbar egendom.

4.2.3 Jarnvagar

Det har redan konstaterats att en privat aktdor kan dga jarnvéagens
sparanlaggningar. Fragan ar darfor om en privat aktor dven kan dga marken
som jarnvagen stracks over. | sa fall kommer jarnvagen och fastigheten i
samma &gares hand och jarnvégen blir darmed fast egendom enligt 2 kap. 4 §
JB.

For byggnation av jarnvag finns ingen motsvarande vagratt” till den mark
som jarnvagen ska dras 6ver. Den som enligt en jarnvéagsplan ska bygga en
jarnvag som tillgodoser ett allmént transportbehov far i stéllet I6sa in marken,
se 4 kap. 1 8§ lagen om byggande av jarnvég. Inlésen innebér att den som ska
bygga jarnvagen far aganderatt till marken. I mal om inlésen och erséttning
ska expropriationslagen (1972:719) tillampas, se 4 kap. 5 8 lagen om

byggande av jarnvag.

Lagens lydelse tar alltsa inte stallning till om den som ska bygga en jarnvag
ar en myndighet eller ett privat bolag utan forhaller sig neutral till fragan. Inte
heller forarbetena beror fragan. Mot bakgrund av detta borde privata aktorer

kunna losa in fastigheter i syfte att bygga en jarnvdg som tillgodoser ett

113 3fr NJA 2015 s. 961.
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allmant transportbehov. | utredningen fran Mannheimer Swartling som

namndes tidigare drogs samma slutsats.4

Inlésen torde dock krava expropriationstillstand. Expropriationstillstand kan
ges till enskilda rattssubjekt enligt 2 kap. 12 § andra stycket
expropriationslagen om denne pa ett betryggande satt kan svara for att
egendomen anvands for det avsedda andamalet. | forarbetena framhalls att en
viss sakerhet for att andamalet kan realiseras borde finnas nar sékanden &r
en sadan sammanslutning som star under offentlig kontroll och som kan
antas vara bestdende.’® Projektbolaget i OPS star inte under offentlig
kontroll men bolagets inkomst ar helt beroende av att marken anvands pa
det avsedda andamalet. Levereras inte den efterfragade véagen eller
jarnvagen kan inte investeringen aterbetalas till langivarna. Erséttning ges

forst nar anlaggningen ar fardigbyggd.

Ges bolaget expropriationstillstand blir det privata bolaget &agare av
fastigheten. Eftersom egendomen och fastigheten da kommer i samma &dgares
hand blir jarnvagen dérmed fast egendom. | den fortsatta framstéllningen
utgar utredningen fran att jarnvagar som byggs inom ramen for OPS kan vara
fast egendom. Det ar dock dven mojligt att den offentliga bestallaren atar sig
genom avtalet att expropriera marken. Ags sparanléaggningarna av den privata
parten samtidigt som marken dgs av det offentliga kommer inte egendomen

och marken i samma dgares hand. Egendomen forblir da 16s egendom.

4.3 Nyttjanderattsavtal

4.3.1 Karakteristiska drag

Madell och Indén anser att det finns likheter mellan OPS och nyttjanderatten

hyra. Den l6pande avgiften som den offentliga parten betalar kan enligt

114 Se Mannheimer Swartling (2000) s. 30.
115 Se prop. 1972:109 s. 220 f.
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forfattarna forstas som en hyreshetalning till projektbolaget. | utbyte ges den
offentliga parten en fardigbyggd infrastruktur som underhalls under

avtalsperioden.t6

Det har tidigare konstaterats att en allmén vég ska ses som 16s egendom
medan jarnvagar daremot kan vara fast egendom. Nyttjanderéatt till fast
egendom regleras huvudsakligen i jordabalkens kapitel 7—15, men &ven
sarskilda lagar och forfattningar kan bli tillampliga, se 7 kap. 1 8 tredje stycket
JB. Avtalstypen arrende ar en upplatelse av jord och regleras i 8-11 kap. JB.
Det finns flera olika typer av arrenden: jordbruksarrende, bostadsarrende,
anlaggningsarrende och lagenhetsarrende. Hyra varigenom hus eller del av
hus upplats till nyttjande mot ersattning regleras i 12 kap. JB. Bostadsratt och
tomtratt ar tva ytterligare nyttjanderatter och regleras i bostadsrattslagen
(1991:614) respektive 13 kap. JB.17

For nyttjanderatt till 16s egendom (hyra av 16s sak) saknas sérskild
lagstiftning, bortsett fran vissa alderdomliga bestammelser i 13 kap.
handelsbalken. | stéllet kan allegorier till koplagen samt jordabalkens regler
om nyttjanderatter bli aktuella. Jordabalkens tolfte kapitel kan ségas ge utryck
for allménna principer men de ar samtidigt starkt fargat av social hansyn till
hyrestagaren. Aven kommissionslagen (2009:865) kan i vissa fall anvandas

som grund for analogier.*®

Oavsett egendomslag finns det vissa utmarkande drag som ké&nnetecknar alla
nyttjanderattsavtal. Att avtalet avser just ett nyttjande &r ett sadant gemensamt
drag. Uppfyller ett avtal inte de generella forutsattningarna av att vara ett
nyttjande kan det inte anses meningsfullt att soka allegorier fran exempelvis
hyra eller reglerna om arrenden. Uppsatsen ska darfor i det féljande utreda
om OPS-avtal avseende transportinfrastruktur kan ses som ett avtal om

nyttjande.

116 Se Madell & Indén (2010) s. 45.
117 Se Bengtsson, Hager & Victorin (2018) s. 19 f.
118 Se Hellner, Hager & Persson (2019) s. 218.

44



Begreppet nyttjande ar inte definierat i lag utan anknyter i stallet till den
allménna uppfattningen av vad ett nyttjande ar. Begreppet brukar beskrivas
som en upplaten ratt for annan an &garen att begagna sig egendomen.
Aganderitten till objektet ska alltsé vara placerad hos ndgon annan an den
som atnjuter nyttjanderatten.'*® Under nyttjandeperioden har &garen ett
ansvar for objektets funktion, s.k. bevaringsplikt. Samtidigt galler en
vardplikt for nyttjanderattsinnehavaren. Det kan sattas i kontrast till en
saljares skyldigheter som upphor i samband med att objektet dverlamnas pa

kontraktsenligt satt.2°

En nyttjanderétt k&nnetecknas vidare av att &garen &ven efter att
avtalsforhallandet har upphort behaller aganderatten till egendomen. Efter att
nyttjanderatten har upphort ska alltsd nyttjanderattsinnehavarens alla
rittigheter ~ vara  tinkta att “lidmnas  tillbaka”  till  &garen.
Nyttjanderattsinnehavaren har darfér vid avtalets utgang att aterstélla
hyresobjektet, s.k. restitutionsplikt. Egendomen ska vara i princip i samma

skick som nar den mottogs, med undantag for normal forslitning. 2

Ett undantag fran denna princip &r arrendatorns réattigheter enligt lag
(1985:658) om arrendatorers rétt att forvarva arrendestéllet. Rattigheten att
forvarva den arrenderade marken géller emellertid enligt 1 § enbart om avtalet
ar ett jordbruksarrende som omfattar bostad at arrendatorn eller ett

bostadsarrende. Det &r inte fallet vid jarnvég eller allman vag.

Ett ytterligare undantag dr de hyresavtal avseende 10s egendom som
kombineras med en frivillig option fér hyrestagaren att kopa varan efter att
avtalet l6pt ut. Sadana avtal ska fortfarande betraktas som ett hyresavtal fram

till dess att hyrestagaren eventuellt utnyttjar optionsratten. Om optionen inte

119 3fr Ds 2010:24 s. 75; Bentsson, Hager & Victorin (2018) s. 18.

120 5e Bengtsson (1971) s. 51 f. om 16s egendom; 12 kap. 24 § JB om hyresgastens
vardplikt for fast egendom.

121 3fr Bengtsson (1971) s. 58 f om l6s egendom; 12 kap. 15 § JB om hyresvardens ansvar
for normalt slitage.

45



ar frivillig och syftet med avtalet alltsa &r att nyttjanderattsinnehavaren ska

bli agare till varan kan avtalet i stallet liknas med ett kop pa avbetalning.1??

4.3.2 Annans egendom

Nyttjanderétt ar en rétt for annan &n agaren att anvanda egendomen. | OPS-
projekt kan parterna som utgangspunkt sjalva avtala om &ganderattens
placering under avtalsperioden. Det har tidigare konstaterats att &ganderatten
till allmanna vagar maste placeras hos den offentliga parten. Gallande
jarnvagar kan daremot ett privat d&gande av sparet vara mojligt. Placeras
aganderéatten hos den offentliga parten under avtalsperioden, frivilligt eller av
andra skal, betalar i sa fall parten for anvandandet av en egendom som den
sjalv redan &ager. Det kan inte anses vara fraga om ett nyttjande i juridisk
mening. Att kalla en sadan betalning for exempelvis hyra eller arrende vore

en felaktig forenkling.

Redan har kan saledes konstateras att flera OPS-avtal inte torde kan liknas
med ett nyttjanderattsavtal. Ett sadant exempel ar Arlandabanan déar
aganderéatten overgick till det allménna direkt efter byggnationen. Samma
galler allmanna véagar dér dganderatten maste vara placerad hos den offentliga
bestallaren for att inte komma i konflikt med véglagen. | dessa fall nyttjar den
offentliga parten inte nagon annans egendom. Vid byggnation av jarnvag
daremot ar som sagt ett privat agande mojligt. Om aganderéatten behalls hos
den privata parten under avtalsperioden kan en jamforelse med nyttjanderatt
fortfarande vara intressant. Ytterligare forutsattningarna for ett juridiskt

nyttjande ska darfor undersokas.

122 Se Fors, Lag (1978:599) om avbetalningskdp mellan naringsidkare m.fl., lagkommentar
till 1 § tredje stycket, JUNO.
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4.3.3 Aganderatten efter avtalsperioden

For att ett avtal ska avse ett nyttjande ar dessutom ett grundldggande krav att
agaren efter att avtalsforhallandet har upphort ar tankt att behalla dganderéatten
till egendomen. Vid OPS ar emellertid tanken att dganderétt och ansvaret for
driften ska 6vergar till bestéllaren efter att avtalet 16pt ut, om inte dgandet
enligt avtalet redan Overgatt sedan tidigare. Att infrastrukturen slutligt ska
hamna i offentlig &go &r en central del av OPS:s avtalskonstruktion och syfte.
Vid OPS kan darfor inte projektbolaget efter avtalsperiodens slut vélja att
exempelvis sélja eller hyra ut infrastrukturen till nagon annan. OPS-avtal
innehaller ingen frivillig option att kdpa infrastrukturen utan vergangen sker

i stort sett automatiskt. Overgangen &r inbyggd i avtalskonstruktionen.?

Vid en jamforelse med nyttjandebegreppet kan slutsatsen dras att inte heller
OPS avseende jarnvégar ar ett nyttjande i juridisk mening. Att projektbolaget
kan &dga jarnvagen under avtalsperioden forandrar inte beddmningen.
Dessutom, i det fall jarnvag &r fast egendom och dganderatten ska 6verga forst
efter att avtalsperioden I0pt ut maste forutsattningarna for ett villkorat
fastighetskop enligt 4 kap. 4 § JB vara uppfyllda.t?* Att avtalet trots detta

skulle ses som ett nyttjanderattsavtal framstar som markligt.

4.3.4 Slutsats

OPS som avtalskonstruktion uppfyller inte férutsdttningarna for att vara en
nyttjanderatt. Madell & Indéns liknelse mellan OPS och hyra far darfor
narmast tolkas som en forenklad liknelse &n en réattslig placering.
Sammanfattningsvis torde OPS-projekt avseende allmdnna végar och
jarnvagar inte kunna jamféras med nagon av avtalstyperna som bygger pa en

nyttjanderatt, sa som hyra eller arrende. Resonemanget har tvartom visat att

123 Se avsnitt 2.4 om Gvergangen av infrastrukturen.
124 Se avsnitt 4.1.2.
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likheterna med avtalstypen koOpeavtal &r desto storre. Likheterna med

kopeavtalet kommer att diskuteras mer i foljande avsnitt om kreditavtal.

4.4 Kreditavtal

4.4.1 Allmant

| allmant sprakbruk kallas kreditavtal ibland for lan. I strikt juridisk mening
avser ett 1an en vederlagsfri upplatelse av nyttjanderétt till en bestamd sak.
Termen kredit anses daremot ha en nagot vidare tillampning an lan. Enligt
exempelvis 2 § konsumentkreditlagen (2010:1847) omfattar termen bade lan,
kontokredit, betalningsanstand och andra liknande forhallanden. Med lan
menas dessutom att samma utlanade egendom ska aterlamnas. Om inte exakt
samma egendom behdver 1dmnas tillbaka talar man i stallet om forstrackning.
Sa ar exempelvis fallet ofta om en viss summa kontanter eller ett antal flaskor
vin lanas ut. Aterbetalningen sker genom att motsvarande antal flaskor vin
eller hundralappar aterlamnas. Det har dock inte ansetts finnas nagon mening
med att skapa en egen avtalstyp for forstrdckning utan avtalen omfattas, precis

som lan, av kreditavtalet.12

Kreditavtalet kan utformas pa olika satt. Det kan vara ett 1an av kontanta
medel, s& som ett banklan. En kredit kan ocksa vara kopplat till ett kop dar
koparen kan betala kopeskillingen vid ett senare tillfalle. Kredit star da i
motsats till kontant betalning av kopet. Kreditgivaren kan medge en ratt for
koparen att betala kopesumman manadsvis 6ver en langre tid eller fa uppskov

med hela beloppet till en viss tidpunkt nér hela kdpet ska betalas.?

| ett kreditavtal ar kreditgivarens huvudsakliga prestation hanforligt till
avtalets initialskede, nar egendomen Overldmnas till kreditgivaren.

Kredittagarens prestation fullgors a andra sidan under avtalsperioden. Denne

125 Se Lennander (2020) s. 24 f.
126 Se Ramberg (2005) s. 165.
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har en skyldighet att betala hela den upptagna krediten pa avtalat satt, pa en
gang eller genom amorteringar. Dartill finns ofta en skyldighet att betala ranta
tills egendomen ar aterlamnad eller aterbetald. Den som ger kredit vill
normalt att kredittagaren dven stéller en sékerhet for krediten. Skulle
kredittagaren inte uppfylla sina forpliktelser kan kreditgivaren da realisera
sakerheten och darigenom fa betalt for sin fordran. Detta géller dock normalt

inte stat och kommun eftersom de inte kan forsattas i konkurs.127

4.4.2 Avbetalningskop

Det har redan konstaterats att OPS har flera likheter med ett kop. Fragan ar
darfor om avtalet kan ségas vara ett s.k. avbetalningskop. Ett avbetalningskop
ar ett kop av en vara vars betalning delas upp och erldggs periodiskt. Genom
ett avbetalningskop kan en kdpare alltsa anskaffa sig en vara innan koparen
har de nddvéndiga ekonomiska resurserna. Séljaren har en sakerhet for sin
fordran genom ett sk. atertagandeforbehall, ibland &ven kallat
aganderattsforbehall. Saljaren har darigenom ratt vid avbetalningskop att

aterta varan om koparen inte betalar.1?®

Avbetalningskop liknar pa flera satt ett hyresforhallande. Gransdragningen
mellan nyttjanderéttsavtal och avbetalningskdp har tidigare kort berorts i
avsnitt 4.3. I bedémningen av om ett avtal ar hyra eller avbetalning ska héansyn
tas till avtalets ekonomiska syfte. Avgorande ar parternas avsikt avseende den
slutliga forfoganderatten over egendomen. Ar parternas verkliga avsikt med
avtalet att aganderatten ska 6verga till nyttjanderattsinnehavaren, omedelbart
eller sedan vissa villkor uppfyllts, ska avtalet betraktas som ett
avbetalningskop.?° Principen har kommit till uttryck i 1 § tredje stycket lag
(1978:599) om avbetalningskdép mellan néringsidkare m.fl., hérefter
avbetalningskoplagen. Enligt bestdmmelsen ska nyttjanderéttsavtal betraktas

som avbetalningskdp om det &r avsett att den till vilken varan utldmnas ska

127 3e Lennander (2020) s. 31 och 16. Angaende kommun se RH 1996:6 och RH 1996:75.
128 e Widebeck (1980) s. 670.
129 5e SOU 1977:24 s. 79.
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bli  dgare av denna. Samma grénsdragning galler  enligt

konsumentkreditlagen.*

Anlaggningar som byggs genom ska OPS slutligt hamna i offentlig dgo efter
att avtalsperioden 1opt ut. Det &r en central del av OPS:s avtalskonstruktion.
Avtalet liknar darigenom ett avbetalningskdp. Avgiften som den offentliga
parten betalar till projektbolaget kan da ses som en delbetalning av
infrastrukturen. Liknelsen fungerar sérskilt val nar parterna avtalat om ett fast
pris som ska erlaggas. Detta eftersom kopeskillingen da kan sagas ha delats
upp jamt pa olika poster, likt en avbetalningsplan. Valjs i stéllet en
koncessionslosning dar projektbolaget fa ta ut en avgift fran anvéandarna
framstar jamforelsen med avbetalning nagot frammande. Erséttningen

kommer da fran nagon annan &n den som kopt infrastrukturen.

En skillnad mellan OPS och avbetalningskdp ar dock att avbetalningskop ska
innehalla ett villkor om atertagandeforbehall. 1 utredningen har ingen
information hittats om projektbolaget i en OPS har en sadan ratt. Samtidigt
kan hansyn tas till att motparten ar en offentlig aktor och behovet av en

sakerhet inte &r lika stort.

En tydligare skillnad mellan avbetalningskép och OPS &r emellertid att
avbetalningskép avser ett kop av varor, dvs. losore.'3t Utanfor
tillampningsomradet for avbetalningskoplagen faller darfor bade fast
egendom och byggnad pa ofri grund, ingendera ar 16s6re. Varken jarnvagar
eller allmadnna végar uppfyller darfor forutsattningarna for ett
avbetalningskop enligt lagen.'32 Aven i forarbetena till lagen framgar att
lagen asyftar att reglera kop av exempelvis skogsmaskiner, fordon och
kontorsutrustning.'3® Alltsa inte sadan stadigvarande egendom sa som en

allmén vdg eller jarnvég.

130 Se prop. 1976/ 77:123 s. 159.

131 Se 1 § avbetalningskoplagen; definitionen av ’kreditkdp’ i 2 § konsumentkreditlagen.
132 Se SOU 1977:24 s. 26 och 103; se ocksa avsnitt 4.2 om egendomslag.

133 Se prop. 1977/78:142 s. 11.
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Om OPS ska betraktas som ett avbetalningskdép kravs alltsd en analog
tillampning av reglerna. En analog tillampning torde da kunna goras lattare
pa 16s egendom &n pa fast egendom. For fast egendom ligger i stallet reglerna

om fastighetskredit narmare. Det diskuteras i det foljande avsnittet, 4.4.3.

4.4.3 Fastighetskredit

Enligt 4 kap. 4 § JB kan ett kop av fast egendom villkoras av att
kopeskillingen ska betalas vid ett senare tillfalle. Regelverket har redogjorts
for i avsnitt 4.1.2. Upplégget kan sdgas vara en form av kreditavtal eftersom
kopet villkoras lika langt som koparen fatt kredit med betalningen.'3* Om
betalning inte sker pa avtalat satt kan saljaren hava kopet och darmed fa
egendomen tillbaka, jfr 4 kap. 25 § JB. Uppldgget kan dérigenom likna ett
avbetalningskop.

Om é&ganderétten till jarnvagen daremot Gvergar till den offentliga parten
innan de avtalade avgifterna borjar betalas kan betalningen inte anses vara ett
villkor for forvarvets bestand. Forvéarvet har da redan fullbordats och
aganderatten Overgatt, trots att betalningarna inte erlagts &n. Det har
visserligen skett ett forvarv av infrastrukturen men betalningarna maste da i
stallet avse nagot annat, till exempel erséttning for levererat underhall.
Liknelsen med kreditavtal far i detta sammanhang beddms nagot mer

svartillampad.

4.4.4 Lan av kontanta medel

Det forkommer att OPS-projekt bara till en viss del finansieras av privata
medel. | dessa fall tillskjuter den offentliga parten kapital till projektbolaget
som ska investeras i infrastrukturen.®® Fradgan ar om en sadan

kapitaloverforing kan ses ett [an mellan parterna?

134 Jfr Grauers, Jordabalken, kommentar till 4 kap. 4 § JB, JUNO.
135 Se avsnitt 2.2 om finansiering av OPS.

51



Nagon senare aterbetalning av kapitalet verkar inte ske i OPS men daremot
overfors den fardigbyggda egendomen till den offentliga bestéllaren enligt
avtalet. Vid forstrackningsavtal behdver inte den exakta egendomen vara den
som aterlamnas — det viktiga ar i stallet att vardet ar detsamma. Utifran det
synsattet skulle ett upplagg dar en aterbetalning i form av en fardigbyggd

infrastruktur kunna vara ett forstrackningsavtal.

Med att vardet ska vara detsamma i ett forstrackningsavtal asyftas a andra
sidan normalt att samma kvantitet pa den typ av egendom som blivit féremal
for forstrackning ska aterlamnas. Exakt samma hundralappar behover inte
betalas tilloaka, men likvdl samma antal hundralappar. Skulle en
aterbetalning genom annan egendom kunna accepteras inom ramen for ett
forstrackningsavtal hade manga avtal kunnat falla in under begreppet
forstrackning. Exempelvis om ndgon “forstricker” ndgon annan 1000 kr som
sedan “aterbetalar lanet” genom att reparera “langivarens” cykel har helt

plotsligt ett tjansteavtal forvandlats till ett forstrackningsavtal.

Bedomningen &r foljaktligen att OPS inte kan liknas med ett
forstrackningsavtal. Tanken ar aldrig att nagra pengar ska aterbetalas till den

offentliga parten.

4.45 Slutsats

Slutsatsen kan dras att OPS kan liknas med ett kreditavtal avseende
fastighetskredit och avbetalningskdp. Daremot kan OPS inte jamfdéras med ett

traditionellt 1an.
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4.5 Avtal om tjanst

4.5.1 Tjanstebegreppet

Det finns inte ndgon legaldefinition av begreppet tjanst. Traditionellt
definieras begreppet som materiellt och immateriellt arbetsbeting. Materiellt
arbetsbeting utfors av en uppdragstagare pa fast och los egendom och
astadkommer ett materiellt resultat, till exempel en reparation. Dessa tjanster
ska skiljas fran den andra typen av arbetsbeting som astadkommer ett
immateriellt resultat, till exempel en design.'3¢ Har kan ett fortydligande vara
passande. Med avtal om tjanst menas i detta sammanhang inte
anstallningsavtal eller liknande uppdragsavtal pa arbetsrattens omrade. |

stéllet avses kommersiella tjanster.

Med en tjanst menas alltsa att nagon inom ramen for ett uppdrag utfor en
uppgift for nagon annan. En tjanst utférs for en huvudmans rakning. Det gar
en fin grans mellan att utféra ett uppdrag for nagon annan och gora det med
nagon annan inom ramen for ett samarbetsavtal. Uppdrag som utfors av en

bolagsman inom ett bolag &r darfor inte ett avtal om tjanst.t%

OPS ér enligt begreppets namn ett samverkansavtal vilket ger intryck av ett
nara samarbete. Avtalsmodellens utformning tyder emellertid pa att det finns
en kontradiktion mellan parternas syfte med projektet. Projektbolaget har ett
tydligt vinstintresse medan den offentliga bestallaren har ett intresse av fa en
effektivt levererad infrastruktur. Ersattning betalas darfor ocksa fran den
offentliga parten. Parterna har likt alla avtalsforhallanden en lojalitetsplikt
gentemot varandra men bedémningen &r att denna inte gar langre an i andra
avtal. Att avtalet beskrivs som ett samverkansavtal hindrar darfor inte att

OPS-avtalet skulle kunna ses som ett avtal om tjanst.

136 Se Hellner, Hager & Persson (2019) s. 100.
137 Se Hultgren (2019) s. 51 f.
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4.5.2 Entreprenadavtal

En entreprenad avser en tjanst dar en bestéllare later en entreprendr uppfora
ett nytt objekt, till exempel en byggnad, eller utfora arbete pa befintlig sak,
till exempel renovering. Entreprenadavtal avser alltsd byggnations- och
anlaggningsarbeten. Kénnetecknande for entreprenadavtal ar att de ofta ror
stora belopp. Dessutom &r tjansten manga ganger svardefinierad eftersom det
inte alltid &r tydligt hur lang tid som arbetet kommer att ta, hur mycket det
kommer kosta eller exakt vad bestéllaren vill ha. Tilligg och andringar kan

komma att géras under byggnationen.3

Vid kommersiella entreprenader &r sjélva avtalet den viktigaste rattskéllan. |
avtalet véljer parterna ofta att tillimpa nagot av de standardavtalen som
anvands i branschen, vanligen AB 04 eller ABT 06. Om inte villkoren for
entreprenaden har avtalats kan standardavtalens principer tjana som viss
vagledning for bedomningen.'*® Avtalen torde daremot inte kunna

tillerkannas stallning som handelsbruk som uttranger dispositiva lagregler.14°

Det har inte hittats nagon information om huruvida OPS-avtalen brukar vara
foremal for nagot standardavtal. OPS som avtalsmodell har daremot &nda
liknats med entreprenadavtalet. 1 en OPS formulerar bestéllaren funktioner
som den privata parten ska leverera. Likt en entreprenad omfattar
funktionskraven design och byggnation.'*! OPS har framfor allt liknats med
en s.k. funktionsentreprenad. Det &r en entreprenadform som framst
Trafikverket anvander sig av dar en totalentreprendr, utéver byggnation, atar
sig att aven underhalla vagen efter fardigstallandet. Omfattningen pa
atagandet kan variera men det forekommer helhetsataganden dar

entreprendren ansvarar for hela processen fran projektering och byggnation

138 5e Ramberg (2005) s. 63 f.
139 3fr RH 2001:77.

140 3fr Samuelsson (2017) s. 40.
141 5e SOU 2020:15 s. 90.
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till drift och underhall. Norrortsleden norr om Stockholm é&r ett exempel pa

en funktionsentreprenad med ett sadant helhetsatagande for vagen i 15 ar.142

En skillnad mellan en funktionsentreprenad med ett helhetsatagande och OPS
ar den privata finansieringen. Vid en funktionsentreprenad ges erséttning till
entreprendren direkt vid utfort arbete, antingen fast pris eller pa lopande
rakning allt eftersom entreprendren upparbetar kostnader. Vid en OPS svarar
istallet projektbolaget initialt for finansieringen och ersattning ges forst nar
vagen eller jarnvagen har tagits i bruk. Vid en OPS investerar alltsa den
privata parten sjalv i infrastrukturen. Denne bar darmed ocksa en storre del

av den ekonomiska risken for projektet.143

| den tidigare namnda rapporten fran Banverket, VTI och Vagverket
noterades skillnaden och OPS beskrevs darfor som ny entreprenadform.
Relationen mellan entreprenadformerna anges som en trappa dar
entreprendrens ataganden okar for varje steg uppat, parallellt som &ven

entreprendrens frihetsgrad okar (se figur 2).

142 5e SOU 2017:13 5. 53.
143 Se SOU 2020:15s. 90 f.
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Figur 2 — OPS sett som en utveckling av de traditionella

entreprenadformerna
OPS
s
Entreprenadformer — ] -
entreprendrens atagande Funktions- I
entreprenad med
helhetsatagande ﬂm

) ? * finansiering
Funktions- & *systemprojektering
entreprenad (delvis)

*systemprojektering * detaljprojektering

Total- ; (delvis) ® utfdrande
entéeprenad ¢ detaljprojektering * underhall och drift

® utférande under lang tid
* detaljprojektering e ynderhall och drift
Utférande- * utférande under lang tid

*® underhall
* detaljprojektering (férlangd garantitid)

* utférande

entrepfnad

*® utférande

Kaélla: VTI (2007) s. 29.

Rapporten hanvisas till i bade SOU 2017:13 och i SOU 2020:15 men
utredningarna betonar att trappan ger en forenklad bild av verkligheten. Dels
ar gransdragningen mellan olika entreprenadformer inte alltid tydlig, dels

saknas dimensioner sa som riskfordelning och ersattningsmodeller.14

Riskfordelningen och valet av ersattningsmodell skulle kunna vara viktiga
faktorer i en gréansdragning mellan ett kop av en féardig anldggning och
uppdrag av tjanst i form av en entreprenad. Allt eftersom projektbolaget ges
mer frihet i sin utformning av objektet och erséttningen betalas efter att
objektet ar tillverkat skapas en storre likhet med képeavtal. Detta ar daremot

inget som de statliga utredningarna tar upp.

Argument for att OPS-avtalet &r ett kopeavtal i stéllet for en entreprenadform
skulle kunna se ut enligt féljande. Erséttningen i OPS ges, likt ett kop, forst
nar byggnationen ar klar. Projektbolaget har ocksa en stor frihet att sjalv

bestdimma hur végen eller jarnvagen ska byggas. Genom att projektbolaget

144 1bid.; SOU 2017:13 s. 54.
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sjalv finansierar projektet tillhandahaller den dessutom sjalv en vésentlig del
av materialet. Det tyder pa att det ar ett kop och inte en tjanst, jfr 2 § 1 stycket
koplagen. Likheterna med kop blir déarfor extra tydliga vid OPS inom
jarnvagar dar projektbolaget dven kan tillhandahalla marken for
byggnationen.'> | végprojekt innehar den offentliga parten vagratten till
marken och uppdrar darfor projektbolaget att utféra byggnations- och
underhallningsarbetet. Likheterna med entreprenad kan da ségas vara nagot
storre an i projekt dar marken &gs av projketbolaget. Vid en analog
tillampning av koplagen ska det dock sérskilt beaktas att entreprenadavtalen
har speciella drag.*¢ Vem av parterna som tillhandahaller materialet eller

marken torde darfor inte kunna fa en utslagsgivande betydelse.

Enligt definitionen av OPS betonas emellertid att begreppet avser en leverans
en infrastrukturell tjanst, inte en tillgang (eng. asset).'*” Det kan &ven
konstateras att byggnationen och underhallet i OPS har stora likheter med
andra projekt som betecknas som entreprenader. Huruvida OPS kan ses som
ett entreprenadavtal eller inte &r alltsa svart att med sakerhet saga. Hade vi
vetat vilka villkor som hade tillampats i OPS-avtalet skulle bedémningen

kunna vara enklare.

4.5.3 Andra tjanster

| foregaende avsnitt har byggnation och underhall diskuterats. Ett OPS-avtal
innehaller emellertid flera andra tjansteliknande moment. Designen av
anlaggningen &r ett exempel.'*® Driften av anlaggningen kan ocksa anses
utgéra en tjanst. Det kan vara kontroller av sékerheten eller rent operativa
atgarder. | avtalet om Arlandabanan har exempelvis A-train atagit sig att ha

ett visst antal avgangar i timmen med sina tag pa strackan,4?

145 projektbolaget kan i vid byggnation av jarnvégar bli dgare av marken genom
expropriation, se avsnitt 4.2.3.

146 5e NJA 2013 5. 271 p. 7.

147 Se definitionen av OPS i avsnitt 1.5.1.

148 Jfr tjanstebegreppet i avsnitt 4.5.1.

149 Se Riksrevisionen (2016) s. 55.
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Om en underhallsatgérd inte klassificeras till undergruppen entreprenadavtal
torde atgarden anda kunna utgora en tjanst i réattslig mening. Troligtvis gérs
dessutom langt fler underhallsarbeten som inte &r byggnations- och

anléggningsarbeten, exempelvis sndskottning och skrapplockning.

4.5.4 Slutsats

Definitionen av OPS framhaller att avtalsmodellen ska ses som en
infrastrukturell tjanst. Tjansten avser en leverans av en fardigbyggd
infrastruktur som finansieras, underhalls och drivs av den privata parten. OPS
ar darigenom en helhetstjanst som en offentlig part kan inforskaffa sig. Flera
tjansteliknande moment kan ocksa hittas i OPS:s avtalsstruktur. Driften,

designen och underhallet ar nagra exempel.

OPS har emellertid &ven av flera liknats med ett entreprenadavtal och har
beskrivits som en ny entreprenadform. Huruvida OPS daremot kan sdgas
rattsligt kan kategoriseras som entreprenad ar daremot mer osékert. Framst
beror osakerheten pa att det inte ar tydligt om entreprenadrattens
standardvillkor tillampas i1 OPS-avtal. En ytterligare osakerhet ar

gransdragningen mot avtalstypen kopeavtal.
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5 Sammanfattande diskussion

5.1 Ett blandat avtal

Vid en forsta anblick kan OPS-modellen framsta som att den innehaller ett
nyttjanderattsavtal. Avgiften som den offentliga bestéllaren betalar skulle da
kunna liknas med en hyra eller arrendeavgift till den privata parten for
tillhandahallandet av transportinfrastrukturen. OPS-avtalet innehaller dock en
aganderattsdvergang, vilket gor att rent hyresrattsliga losningar inte ar
mojliga. Grundtanken i alla nyttjanderattsavtal ar, avsett egendomslag, att
agaren stiller egendomen till forfogande for ndagon annan som ges
nyttjanderatt under en viss period. Om tanken &r att nyttjanderattsinnehavaren
ska ges dganderatt efter avtalets upphdrande bor det inte klassificeras som ett
nyttjanderattsavtal. Avtalet bor da i stallet liknas med ett kop pa kredit. 1 de
fall &ganderatten 6vergar redan innan betalningarna har erlagts ar det ocksa
svart att tala om en traditionell nyttjanderatt. Den offentliga parten nyttjar da
en egendom som den redan sjalv ager. Kop ar darfor &ven har en battre
liknelse. Beddmningen blir ssmmanfattningsvis att OPS-avtal inte kan sagas

innefatta ett nyttjanderattsavtal, men likvél ett kopeavtal.

Att OPS har likheter med kopeavtal blir sarskilt tydligt i OPS-projekt
avseende infrastruktur som ar fast egendom och som ska behallas hos
projektbolaget under hela avtalsperioden. Ett sadan avtalsstruktur ar maéjlig
avseende jarnvagar. Formkraven for ett fastighetskop vara uppfylida enligt 4
kap. JB. Uppfylls inte formkravet blir avtalet att jamfora med ett framtida
forvarv av fast egendom, vilket inte & bindande mellan parterna. Den
offentliga parten skulle i s fall behdva forlita sig pa den privata partens goda
vilja att i framtiden sélja jarnvagen. Med storsta sannolikhet kommer darfor i
stéllet dessa avtal att utformas som ett villkorat fastighetskop i enlighet med
4 kap 4 8§ JB.
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Likheterna med kopeavtal syns aven i en jamforelse med olika tjansteavtal,
framst entreprenadavtal. Trots detta &r det ofrankomligt att ett avtal om
bestéllning av en allman vag eller en jarnvag som uppfors pa uppdrag av en
privat aktor har tydliga likheter med en entreprenad. Funktionskrav uppstalls
och anlaggningsarbeten likt vag och jarnvéagsarbeten goérs normalt inom
ramen for entreprenader. Forutom likheterna med entreprenadavtal har OPS
aven flera andra moment som kan ségas vara hanforliga till ett avtal om tjanst,
till exempel design, drift och underhall av anlaggningen. Darutéver har OPS
dessutom moment i sin avtalsstruktur som liknar ett kreditavtal. Likheten

finns bade avseende avbetalningskop och fastighetskredit.

Slutsatsen kan sammanfattningsvis dras att ett OPS-avtal &r ett blandat avtal
med moment av flera avtalstyper. For att avgora vilken avtalstyp ett blandat

avtal har ska de tre I6sningsalternativen som angetts i avsnitt 3.2 nu tillampas.

5.2 Avtalstyp efter delmoment

OPS innehaller alltsa delmoment av avtalstyperna kop, kredit, tjanst. Fragan
ar om OPS-avtalet kan ses som flera skilda avtal som var for sig ar hanforligt
till de olika avtalstyperna. Exempelvis skulle anlaggningens underhall och
drift kunna brytas ut som ett eget tjansteavtal. Denna prestation har inte
samma tidsméssiga samband med leveransen av infrastrukturen som

exempelvis byggnationen, vilket talar for en viss sjalvstandighet.

OPS handlar emellertid om att skapa incitament for en effektiv
infrastrukturinvestering. For att astadkomma detta har avtalet skapat en
riskavvagning mellan samtliga avtalsprestationer. Det har darigenom skapats
en balans som forutsatter att avtalet ses som en helhet. Projektbolagets vilja
att finansiera projektet bygger exempelvis pa att bolaget kan ges en
vinstmarginal pa sina  tekniska I6sningar genom lagre

underhallningskostnader. Prestationerna kan darfor inte ses frankopplat
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varandra. Bryts en del av OPS-avtalet ut fran resten riskerar hela

projektbolagets kalkyl att forandras.

I NJA 2001 s. 138 ansag HD dessutom att en viss forsiktighet bor iakttas vid
en uppdelning av ett avtal i olika delmoment om priset avser samtliga
avtalsprestationer. Erséattningsmodellerna i OPS-projekt &r de ténkta att
omfatta alla moment i infrastrukturens livscykel. Vilka kostnader som &r
hanforliga till de olika momenten gar darfor inte att avgora. Skulle avtalet

behandlas som delmoment borde ersattningsmodellen ha gjorts annorlunda.

Bedomningen ar sammanfattningsvis att ett OPS-avtal inte pa ett
tillfredstallande satt kan delas upp och inordnas under olika avtalstyper.
Prestationerna i OPS &r starkt sammankopplade och enligt min beddmning ar
de darfor svara att ses sjalvstandigt fran varandra. Det finns en nddvandig

gemenskap mellan delarna.

5.3 Avtalstyp efter vasentlig prestation

Likheterna mellan OPS och de olika avtalstyperna som redovisats ovan ar
kopplade till enstaka moment i OPS-modellen, sa som designen,
byggnationen, finansieringen, underhall etc. Nagon avtalstyp som pa ett
heltaickande satt kan likstdllas med OPS har inte hittats. Nasta fraga att
besvara blir darfor om OPS-avtalet anda kan klassificeras som en avtalstyp

genom att faststdlla avtalets vasentliga prestation.

Eftersom ett av syftetna med OPS &r att &ganderétten till
transportinfrastrukturen ska Overga till den offentliga bestallaren kan det
framsta som naturligt att kop ar den huvudsakliga prestationen. Samtidigt &r
avtalsklausulerna om byggnation och finansiering minst lika vasentliga. Utan

dessa tva moment hade projektet och kopet aldrig kunnat bli av.
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OPS-avtalets vasentliga prestation kan dessutom ségas vaxla under den langa
avtalsperioden. Uppstar tvisten under byggnationsfasen eller i nara anslutning
dartill &r det narstaende att bedoma just byggnation som huvudprestation och
inte till exempel finansieringen eller driften. Efter att vagen har anvants i 42

ar kan daremot bedomningen vara en annan.

Tjansterna att bygga, driva och underhalla transportinfrastrukturen far enligt
min beddmning ges lika stor vikt som forvérvet av egendomen och att detta
ska genomforas genom en form av kreditgivning. OPS bor forstas som en
finansieringsmodell samtidigt som den &r tétt forknippad med entreprenad
och andra tjanster. OPS ar ett helhetsatagande och det gar darfor inte att
avgora vilket av_ momenten som &r det vésentliga. Slutsatsen blir darfor att
OPS inte pa ett tillforstallande satt kan inordnas under en och samma

avtalstyp.

5.4 Sui generis

OPS ér inte en uppfinning av juristerna utan av affarsvarlden. Det ar tydligt
att OPS ér juridiskt sett komplext, framst pa grund av sammanflétningen av

de manga olika avtalsprestationerna under den langa avtalsperioden.

Trots likheter med flera befintliga avtalstyper skiljer sig OPS vésentligt at
fran dessa typer av kontrakt. OPS som avtalsmodell fokusera exempelvis inte
pa aganderattens Overgang utan pa riskfordelningen mellan parterna. Som
visats i uppsatsen forekommer dérfor flera olika varianter av avtalsupplégg
inom ramen for OPS-avtal. OPS &r unikt till sin karaktdr och existerar
darigenom sjalvstandigt fran andra avtalstyper. Komplexiteten pakallar enligt

min mening att OPS-avtalen ses som sui generis-avtal.
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6 Slutord

Denna uppsats har syftat till att utreda hur OPS-avtal ska forstas fran
formogenhetsrattslig utgangspunkt nar OPS anvands vid byggnation av
allménna végar och jarnvégar. Bedomningen dr att dessa avtal &r en typ for
sig sjalva, sui genereis. Det finns flera likheter mellan enstaka moment i OPS
och avtalstyperna kopeavtal, kreditavtal och avtal om tjanst. OPS som
avtalsmodell kan dock inte placeras inom nagon av dessa avtalstyper. Detta
eftersom varken en meningsfull uppdelning av avtalsprestationerna kan goras

eller en vésentlig prestation utlasas ur OPS:s avtalsmodell.

Sverige star infor stora infrastrukturella investeringar inom transportsektorn
och nya kreativa satt att fa pengarna att racka langre behovs. OPS skulle
kunna vara ett sadant alternativ, atminstone om man fragar dess foresprakare.
Avsaknaden av lagstiftning, praxis och en tydlig avtalstyp fér OPS kan dock
medfora en osdkerhet kring hur avtalen ska tolkas och tillampas. Slutsatsen
att avtalen ska ses som sui generis fortydligar att avtalet exempelvis inte
generellt ska ses som ett kreditavtal, men manga fragor forblir fortfarande
obesvarade i den enskilda tolkningssituationen. De fulla konsekvenserna av
ett inganget OPS-avtal eller utgangen av en eventuell tvist ligger fortfarande
delvis i det dolda.
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