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Executive	summary	

Public-Private	Partnerships	(PPP)	are	a	way	of	benefitting	from	the	private	sector	both	financially	

and	via	knowledge	sharing.	Strategies	from	the	Danish	governments	have	been	implemented	to	

increase	the	popularity	of	such	collaborations	and	exploit	their	benefits.	

	

The	contractual	provisions	regulating	the	parties	within	the	PPP	are	primarily	subject	to	national	

law	in	compliance	with	relevant	Community	rules	within	the	EU.	This	thesis	focuses	on	Danish	

National	Law,	and	how	the	contractual	framework	can	effectively	support	the	collaboration.	

National	Law	and	Community	rules	may	affect	the	provision	supporting	cooperation	between	the	

parties,	and	thereby	have	an	impact	on	the	contractual	relationships	with	long-term	

consequences.	Cooperation	between	the	public	and	private	sectors	can	positively	contribute	to	

economic	benefits	by	providing	value	for	money.	Thus	it	is	interesting	to	analyse	how	the	

contractual	framework	can	support	these	benefits	via	an	effective	contract	and	joint	utility.	

The	complexity	of	PPPs	makes	the	objectives	of	collaboration	even	more	difficult.	

	

The	thesis	aims	to	give	a	perspective	of	the	legal	framework	that	regulates	the	PPP-contract,	as	

parties	are	limited	in	terms	of	negotiating	the	contractual	clauses	and	drafting	the	contract	in	

collaboration.	Challenges	are	often	lack	of	legal	clarity,	which	affects	the	cooperation	and	the	

possibilities	of	joint	utility.	Thus,	constraints	to	facilitate	an	economic	effective	contract	can	be	a	

key	issue.	Governments	are	developing	initiatives	to	simplify	the	use	of	public	procurement	and	

optimize	the	legislative	framework	to	fit	PPPs.	Implementation	of	the	new	public	procurement	law	

in	Denmark	is	an	example	of	this.	

	

The	success	of	a	PPP	relies	on	a	healthy	contractual	framework	of	the	project,	by	optimizing	the	

provisions	and	elements	that	surround	the	PPP	and	cooperation	within.	This	way	the	optimal	

conditions	for	joint	interests	can	by	strengthened	and	result	in	better	economic	utility.	This	thesis	

will	analyse	the	possibilities	of	an	optimal	cooperation.	Thus,	it	focuses	on	the	contractual	

relationship,	and	how	the	contract	can	establish	an	efficient	collaboration	between	the	parties	via	

a	clear	and	coordinated	set	of	rules.	
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Oversigt	over	forkortelser		

	

BKG	-	Bekendtgørelse	

Bl.a.	–	Blandt	andet	

F.eks.	–	For	eksempel	

Jf.	–	jævnfør		

KFST	-	Konkurrence-	og	Forbrugerstyrelsen	

LBKG	–	Lovbekendtgørelse	

Mv.	-	med	videre	

OPP	-	Offentligt-privat	partnerskab	

OPS	-	Offentligt-privat	samarbejde	
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Kapitel  1 

 Indledning 1.1

Det	har	længe	været	et	mål	for	den	offentlige	sektor	at	udbrede	anvendelsen	af	private	

leverandører,	for	at	kunne	udnytte	markedet	og	skabe	en	øget	vækst	og	effektivitet	gennem	

konkurrenceudsættelse.	Fokus	på	samarbejde	mellem	den	private	og	offentlige	sektor,	har	ført	til	
forskellige	samarbejdsformer	herunder	Offentligt-Privat	Partnerskab	(OPP).	OPP	har	med	sin	

særlige	samarbejdsform	givet	mulighed	for	at	trække	på	privat	finansiering,	hvor	der	har	været	

budgetmæssige	behov.	Regeringen	i	Danmark	har	ønsket	at	udbrede	anvendelsen	af	OPP,	da	

erfaring	viser,	at	det	bl.a.	kan	fremme	innovation	og	effektivt	udnytte	samfundets	ressourcer.1	
	

Det	kræver	speciel	viden	at	kunne	vurdere,	planlægge	og	gennemføre	et	OPP-projekt,	hvorfor	
kontrakten	bliver	et	vigtigt	redskab	for	parterne	i	samarbejdet.	Mangel	på	kompetencer	kan	

resultere	i	høje	opstarts-	og	transaktionsomkostningerne	i	de	forskellige	faser	af	OPP-projektet,	og	

begrænse	udviklingen	af	OPP.2	
	

Regeringen	udarbejdede	i	2004	en	Handlingsplan3	for	at	imødekomme	en	række	udfordringer	med	

bl.a.	OPP.	Med	handlingsplanen	skulle	en	række	initiativer	gennemføres	for	at	understøtte	brugen	

af	OPP.	Et	såkaldt	”Initiativ	7”	havde	til	formål	at	simplificere	brugen	af	OPP	ved	hjælp	af	
vejledninger	og	standardkontrakter.	Konkurrence	og	Forbrugerstyrelsen	(KFST)	har	i	forbindelses	

med	dette	initiativ	udarbejdet	OPP-vejledninger	og	standardkontrakter	i	forsøg	på	at	gøre	det	

lettere	at	anvende	OPP.	Det	vil	være	interessant	at	undersøge	de	juriske	og	økonomiske	rammer	

for	en	OPP-kontrakt,	samt	parternes	muligheder	for	samarbejde.	Aftaler	er	et	vigtigt	instrument	i	
samfundet,	hvorfor	udarbejdelsen	af	OPP-kontrakter	ligeledes	skal	prioriteres	højt.	

	

	
	

																																																								
1	Regeringen,	2004,	s.	15.	
2	Regeringen,	2004,	s.	15.	
3	Regeringen,	2004.	
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 Problemfelt  1.2

Et	OPP	bygger	typisk	på	et	længerevarende	kontraktforhold,	hvor	alle	faser	af	projektet	er	samlet	i	
én	kontrakt.	Det	er	derfor	ikke	uvæsentligt,	hvorledes	kontrakten	udformes	for	at	sikre	et	solidt	

samarbejde	i	kontraktperioden.	OPP	gennemføres	typisk	ved	særligt	komplekse	opgaver,	hvorfor	

det	kan	være	vanskeligt	at	forudse	alle	forhold	i	en	periode	på	f.eks.	30	år,	hvilket	gør	kontrakten	

til	et	vigtigt	styringsværktøj	for	samarbejdet.	Muligheden	for	ændringer	i	kontraktperioden	

begrænses	af	reglerne	om	udbud,	hvilket	yderligere	vanskeliggør	konciperingen	af	kontrakten.	På	

denne	baggrund	kan	det	være	interessant	at	undersøge,	hvorledes	samarbejde	kan	understøttes	i	

en	OPP-kontrakt	og	bidrage	til	at	styrke	relationen.	

1.2.1 Problemformulering 

• Hvilke	muligheder	er	der	i	en	OPP-kontrakt	for	at	understøtte	samarbejde	og	

langtidsholdbare	løsninger.	

Med	udgangspunkt	i	problemformuleringen,	besvares	følgende	underspørgsmål	som	en	del	af	
analysen	og	besvarelsen	af	problemformuleringen.	Underspørgsmålene	består	både	af	juridiske	og	

økonomisk	problemstillinger,	som	danner	grundlag	for	afhandlingens	overordnede	
problemformulering.		

1. Hvori	ligger	mulighederne	for	at	skabe	en	optimal	kontrakt?	(økonomisk)	
2. Hvilke	incitamenter	kan	styrke	kontraktrelationen	i	et	OPP	(økonomisk)	

3. Hvordan	forpligtes	parterne	i	OPP-kontrakten,	sammenlignet	med	

baggrundsretten?	(juridisk)	

4. Hvilke	bestemmelser	i	OPP-kontrakten	kan	fremme	parternes	samarbejde?	
(juridisk)	

5. Hvilke	behov	er	der	i	en	OPP-kontrakt	for	styrkelse	af	parternes	samarbejde,	og	

en	optimal	udnyttelse	af	kontraktens	potentiale?	(integreret)	

Der	er	tale	om	en	teoretisk	afhandling,	hvorfor	problemformuleringen	tager	udgangspunkt	i	dette.	
Spørgsmål	1	og	2	besvares	i	den	økonomiske	analyse	kapitel	3,	hvorefter	spørgsmål	3	og	4	

besvares	i	den	juridiske	analyse	kapitel	4.	Spørgsmål	5	besvares	i	kapitel	5.	
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 Struktur 1.3

Afhandlingen	er	opdelt	i	5	kapitler.	Kapitel	1	udgør	fundamentet	for	afhandlingen	ved	at	fastlægge	
metoden	og	problemstillinger.	Kapitel	2	indeholder	en	præsentation	af	et	OPP	og	de	

kontraktmæssige	rammer	som	gælder	for	parterne.	Kapitel	3	indeholder	den	økonomiske	analyse,	

hvor	formålet	er	at	undersøge,	hvorledes	parterne	kan	indgå	en	efficient	kontrakt	på	baggrund	af	

parternes	adfærd,	omkostninger	samt	incitamenter.	I	kapitlet	gennemgås	

transaktionsomkostningsteorien,	principal-agent	teorien	og	spilteori	for	at	analysere	

underspørgsmålene	til	problemformuleringen.	I	kapitel	4	foretages	en	juridisk	analyse	af	

kontraktretten,	herunder	baggrundsretten	og	de	udbudsretlige	reglers	betydning	for	

kontraktforholdet	i	et	OPP.	Formålet	er	at	undersøge	parternes	muligheder	for	samarbejde	og	

styrkelse	heraf.	Kapitel	5	sammenfatter	den	økonomiske	og	juridiske	analyse	i	en	integreret	del	

med	henblik	på	at	analysere	om	de	juridiske	rammer	er	økonomisk	hensigtsmæssige.	

Afhandlingen	afsluttes	med	en	konklusion.	

 Afgrænsning 1.4

Retsforholdet	mellem	parterne	i	afhandlingen	afgøres	efter	dansk	ret,	og	spørgsmål	om	lovvalg-	

og/eller	værneting	behandles	ikke.	Parterne	har	samme	nationalitet	og	der	foreligger	ikke	

grænseoverskridende	aktivitet.	Komparative	ret	vil	ikke	blive	analyseret.	EU’s	udbudsdirektiver	har	

forrang,	og	Europa-Parlamentets	og	Rådets	direktiv	nr.	2014/24/EU	af	26.	februar	2014	er	
implementeret	i	udbudsloven4.	Vinklen	for	OPP-kontrakten	vil	derfor	være	dansk	lovgivning.	

	
Konkurrencepræget	dialog	benyttes	i	afhandlingen	som	udbudsform,	da	det	egner	sig	særligt	ved	

indgåelse	af	offentlige	kontrakter	med	etablering	af	et	kontraktuelt	OPP.5	Der	afgrænses	derfor	fra	

andre	udbudsformer.	Der	er	tale	om	et	kontraktuelt	OPP,	hvor	kontrakten	udgør	aftaleforholdet	
mellem	parterne,	og	fokus	er	et	OPP	med	privat	finansiering.	Der	afgrænses	fra	andre	typer	af	

offentligt-privat	samarbejde	(OPS)	end	OPP.		

	
Afhandlingen	fokuserer	på,	hvorledes	kontrakten	kan	styrke	samarbejdet,	og	derfor	uddybes	de	

juridiske	emner	om	sanktioner	og	tvisteløsning	ikke.	Emnerne	er	særdeles	vigtige	for	parternes	

forhold	i	kontrakten,	men	vil	være	for	omfattende	at	skulle	behandle.	

	

																																																								
4	Udbudsloven.	Lov	nr.	1564	af	15/12/2015.	
5	Kommissionen,	2004,	s.	11.	
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Der	er	tale	en	offentlig-	og	privat	part	i	en	OPP-kontrakt.	Udgangspunkt	er	én	kontrakt	mellem	en	

offentlig-	og	privat	part,	og	der	afgrænses	derfor	fra	interne	kontrakter	og	særskilte	delkontrakter.	

	
Afhandlingen	tager	udgangspunkt	i	udarbejdelsen	af	kontrakten.	Spørgsmål	og	overvejelser	som	

ligger	forud	for	denne	fase	vil	ikke	blive	behandlet.	Der	afgrænses	herved	fra	den	praktiske	

kontaktfase,	som	har	stor	betydning	for	udbuddets	tilblivelse.	Afgrænsningen	er	ikke	et	udtryk	for	
manglende	relevans,	men	en	prioritering.	Fokus	ligger	på	de	kontrakt-	og	obligationsretlige	forhold	

i	et	OPP.	

	

Der	afgrænses	for	aftaleforholdet	mellem	bygherre	og	entreprenør,	da	den	private	part	i	et	OPP	

fungerer	som	bygherre,	og	offentlige	part	som	bestiller.	Entrepriseretten	regulere	forholdet	

mellem	entreprenør	og	bygherre,	og	derfor	analyseres	eller	uddybes	dette	retsområde	ikke.	

	
De	udbudsretlige	spørgsmål	vedrørende	genforhandling,	herunder	fornyet	udbud	er	ikke	i	fokus	og	
vil	ikke	blive	uddybet.	Genforhandling	og	fornyet	udbud,	er	ikke	interessant	i	denne	afhandling,	da	

fokus	er	aktuelle	kontraktforhold	og	ikke	endt	kontraktperiode	eller	opsigelse	af	kontrakten.	

 Metode 1.5

Med	udgangspunkt	i	problemformuleringen	vil,	den	økonomiske	og	juridiske	analyse	forsøge	at	

besvare	problemstillingerne	ved	anvendelse	af	juridisk	metode	og	økonomiske	teorier	og	modeller	
i	et	tværfagligt	og	integreret	samspil.	Økonomi	og	jura	vil	være	vægtet	ligeligt.	

 Juridisk metode 1.6

De	juridiske	problemer	i	kontraktretten	løses	på	følgende	måde:6	

	

																																																								
6	Illustration	frembragt	ved	egen	kreativitet.	
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Afhandlingen	tager	udgangspunkt	i	national	ret,	og	retskilderne	benyttes	i	kontraktretten	ud	fra	

følgende	retskildehierarki:	Lovgivning	og	anden	regulering	(Love,	bekendtgørelser	og	

vejledninger),	retspraksis	(Højesteretsdomme,	Landsretsdomme	og	byretsdomme),	Andre	
afgørelser	(Klagenævnet	for	Udbuds	kendelser)	og	forholdets	natur	(hensyn	og	principper).		

	

Kontrakten	fortolkes	efter	den	almindelige	aftalefortolkning	i	dansk	ret.	Fortolkningen	af	
kontrakten	sker	under	hensyn	til	ordlyden,	aftalesituationen,	forudgående	data.	Generelle	

fortolkningsprincipper	som	er	relevante	for	kontrakten	og	parternes	fælles	forståelse,	”lex	
specialis”,	”lex	posterior”	og	uklarhedsreglen	kan	blandt	andet	nævnes.		

	

I	det	indbyrdes	retsforhold	udgør	parternes	aftale	en	væsentlig	kilde	til	at	udlede	parternes	

retsstilling.7	Analysen	foretages	på	det	interne	aftaleforhold,	hvorfor	kontrakten	er	underlagt	de	

almindelige	aftale-	og	obligationsretlige	regler,	hvilket	også	udgør	den	primære	baggrundsret	i	
afhandlingen.	Et	OPP	er	underlagt	de	udbudsretlige	regler,	hvorfor	den	danske	udbudslov	
inddrages	hvor	det	kan	have	indflydelse	på	kontraktens	udformning.	

1.6.1 Retsdogmatisk analyse 

Retsdogmatikken	eller	retsvidenskab	har	til	formål	at	beskrive,	evaluere	og	fortolke	gældende	ret.	

Retskildelæren	evaluere	retskilderne.		

Der	redegøres	i	dette	afsnit	for	hvordan	den	retsdogmatiske	analyse	gennemføres,	og	hvordan	
relevante	retskilder	analyseres,	for	på	den	måde	at	kunne	udlede	gældende	ret.	Den	

retsdogmatiske	metode	har	til	mål	at	identificere	og	besvare	juridiske	spørgsmål	ud	fra	relevante	

retskilder.	Disse	retskilder	vil	gennem	fortolkning	og	argumentation	analyseres,	således	de	
opfylder	den	retskilde-	og	fortolkningslære	som	anses	for	gældende	ret.8	

	

I	retskildelæren	findes	et	hierarki	inden	for	retskilder	kaldet	lex	superior-princippet.9	Dette	princip	
resultere	i	at	grundloven	går	forud	for	almindelig	lov,	lov	forud	for	bekendtgørelser,	anordninger	

og	cirkulærer.	Dette	princip	gælder	således	også	EU-rettens	trinhøjere	norm	forud	for	dansk	ret.10		

	
Problemformuleringen	og	underspørgsmål	besvares	i	den	juridiske	analyse,	ved	hjælp	af	en	

retsdogmatisk	fortolkning	af	de	relevante	retskilder.	Gældende	ret	kan	beskrives	som	det	resultat	

																																																								
7	Skovgaard	og	Nielsen,	2015,	s.	71.	
8	Nielsen	2013,	s.	280.	
9	Nielsen	og	Tvarnø,	2014,	s.	34.	
10	Nielsen	og	Tvarnø,	2014,	s.	248	
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en	domstol	ville	komme	frem	til	ved	brug	af	retskilder	og	retsdogmatisk	analyse.11	Den	juridisk	

analyse	i	afhandlingen	foretages	ud	fra	den	retsdogmatiske	rækkefølge	af	retskilderne;	regulering,	

retspraksis,	retssædvane	og	forholdets	natur.12	

 Økonomisk teori  og metode 1.7

Den	økonomiske	teori	og	metode	skal	supplere	juraen,	og	anvendes	som	forklaringsmodel	for	

kontraktrelationen	i	et	OPP.	De	økonomiske	teorier	inddrages	for	at	kunne	analysere	hvorledes	

OPP-kontrakten	kan	optimeres	og	samarbejdet	styrkes.	De	valgte	økonomiske	teorier	tager	

primært	udgangspunkt	i	ny	institutionel	økonomi,	hvor	parterne	er	begrænset	rationelle.	Ny	

institutionel	og	neoklassisk	økonomisk	teori	udgør	tilsammen	de	mest	benyttede	teorier	på	

cand.merc.jur	studiet.	Hvor	de	mest	realistiske	forudsætninger	og	adfærdsantagelser	tillægges	ny	

institutionel	økonomisk	metode.13	Udgangspunktet	for	begge	teorier	er	at	analyseniveauet	er	

markedet	og	analyseenheden	er	virksomheden.14	
	

Den	økonomiske	metode	og	teori	har	i	afhandlingen	sit	analyseniveau	på	kontraktniveau.	Teorier	

benyttes	til	at	forklare	parternes	adfærd	i	relation	til	OPP-kontrakten.	For	at	undersøge	
kontraktrelationen,	inddrages	transaktionsomkostningsteorien	til	at	belyse	transaktioners	

betydning	for	kontrakten.	Til	at	analysere	parternes	incitamenter	i	kontrakten	inddrages	principal-

agent	teorien.	Yderligere	inddrages	spilteori,	til	at	analysere	hvorledes	parterne	kan	indgå	en	

efficient	kontrakt.	De	økonomiske	teorier	benyttes	til	at	undersøge,	hvorledes	parterne	kan	fælles-
optimere	kontrakten	og	understøtte	samarbejdet	bedst	muligt.	

	

Transaktionsomkostningsteorien	og	principal-agent	teorien	tager	afsæt	i	den	adfærdsbaseret	
økonomiske	teori.	Transaktionsomkostningsteorien	er	en	teori	om	valget	af	den	mest	effektive	

reguleringsform	under	givne	omstændigheder,	og	hvor	analyseniveauet	er	den	enkelte	

transaktion.15	Fordi	teorien	har	sit	analyseniveau	på	transaktionen,	benyttes	teorien	på	
kontraktniveau	og	ikke	virksomheden	som	organisationsform.	Teorien	er	udviklet	af	Oliver	E.	

Williamson	(Williamson)16,	og	bygger	på	Ronald	H.	Coases17	(Coase)	grundlæggende	teorier.	

																																																								
11	Nielsen	og	Tvarnø,	2014,	s.	31.	
12	Nielsen	og	Tvarnø,	2014,	s.	34.	
13	Østergaard,	2003,	s.	274.	
14	Østergaard,	2003,	s.	273.	
15	Sornn-Friese,	2007,	s.	26.	
16	Amerikansk	økonom	og	Nobelprismodtager.	
17	Britisk	økonom	og	Nobelprismodtager.	
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Principal-agent	teorien	beskriver	relationen	mellem	en	principal	og	en	agent,	og	inddrages	for	at	

analysere	parternes	incitamenter	i	kontrakten.	Principal-agent	teorien	benyttes	som	model	til	at	
analysere	efficiente	incitamentstrukturer	og	den	afledte	adfærd.	Der	er	tale	om	en	normativ	

teori.18	Både	transaktionsomkostningsteorien	og	principal-agent	teorien	inddrages	for	at	belyse	

parternes	relation	og	samarbejde	i	kontrakten.	Den	anvendte	økonomiske	teori	skal,	på	baggrund	
af	kvalitativ	metode,	undersøge	hvorledes	OPP-kontrakten	kan	optimere	samarbejdet	og	skabe	en	

efficient	kontrakt.	

 Integreret metode 1.8

Når	den	juridiske	retsdogmatiske	analyse	og	den	økonomiske	analyse	er	foretaget	ud	fra	

problemstillingerne	i	afhandlingen,	kombineres	disse	i	en	integreret	analyse.	Rets-	og	

kontraktøkonomi	udgør	et	af	de	mest	omfattende	forskningsområder	i	koblingen	mellem	jura	og	
økonomi.19	På	cand.merc.(jur.)	er	de	to	centrale	integrerede	metoder	henholdsvis	rets-	og	

kontraktøkonomi	og	erhvervsjuridisk	metode.	Retsøkonomisk	metode	har	sit	analyseniveau	på	

samfundsplan.	Den	erhvervsjuridiske	metode	har	sit	analyseniveau	på	virksomhedsplan.20	
Kontraktøkonomisk	analyse	anses	for	at	være	en	del	af	den	erhvervsjuridiske	metode,	forudsat	at	

analyseniveauet	er	på	virksomhedsplan.	Aftaler	mellem	en	offentlige	og	private	part	er	af	entydig	

privatretlig	karakter.21	Den	offentlige	part	har	ikke	særstatus,	og	agerer	på	lige	fod	med	den	

private	part	som	virksomhed.22	Den	offentlige	part	i	kontrakten	betragtes	som	en	virksomhed	på	
samme	vilkår	som	den	private	part,	og	analyseres	ud	fra	samme	metodiske	tilgang,	både	

økonomisk	og	juridisk.	

Den	erhvervsjuridiske	metode	benyttes	med	udgangspunkt	i	kontraktøkonomi	og	retsdogmatik.	
De	økonomiske	teorier	og	modeller	skal	i	samspil	med	gældende	ret	belyse	mulighederne	for	at	

skabe	en	efficient	kontrakt	og	et	optimalt	samarbejde.	Juraen	skal	bidrage	som	styringsværktøj	for	

at	opnå	dette.23	Den	erhvervsjuridiske	analyse	tager	primært	afsæt	i	privatretten,	og	
analyseobjektet	er	hvorledes	parterne	kan	gå	fra	egenoptimering	mod	fælles	optimering.24	Dette	

skal	bidrage	til	besvarelsen	af	problemformuleringen.	

																																																								
18	Sornn-Friese,	2007,	s.	125.	
19	Østergaard,	Lyngsie	og	Gram,	2016,	s.	11	
20	Østergaard,	2003,	s.	277	
21	Andersen,	2012,	s.	401.	
22	Andersen,	2012,	s.	402.	
23	Østergaard,	2003,	s.	281.	
24	Greve	og	Tvarnø,	2012,	s.	11.	
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Kapitel  2 

 Begrebsramme 2.1

Aftalen	skal	forstås	som	parternes	aftale,	i	form	af	OPP-kontrakten.	

Aktivet	er	den	private	parts	resultat	af	bygge-	og	anlægsarbejde,	som	angivet	af	ordregiver.	

Bygge-	og	anlægsfasen	er	perioden	fra	kontraktindgåelse	til	ibrugtagning.	
Driften	omfatter	ydelsen,	som	relaterer	sig	til	vedligeholdelse	og	service	efter	bygge-	og	

anlægsfasen.	

Kontraktudkast	indeholder	ordregivers	forslåede	kontraktbetingelser	og	udgør	en	del	af		

udbudsmaterialet.	
Offentlig	part	skal	forstås	som	ordregiver	og	bestiller	i	OPP-kontrakten.	

Parterne	er	en	fællesbetegnelse,	for	hver	part	i	OPP-kontrakten,	og	er	henholdsvis	en	offentlig-	og	
privat	part.	

Privat	part	omfatter	i	afhandlingen	tilbudsgiver	og	OPP-selskabet.	

Udbudsmaterialet	er	de	dokumenter	ordregiver	udarbejder	i	forbindelse	med	et	udbud,	og	udgør	
f.eks.	forslåede	kontraktbetingelser,	og	almindelige	forpligtigelser.	

 Introduktion t i l  OPP 2.2

Der	findes	ikke	en	entydig	definition	af	OPP,	men	nærmere	en	række	generelle	kendetegn.	OPP	

hører	under	en	overordnet	samarbejdsform	kaldet	”Offentligt	Privat	Samarbejde”	(OPS).	KFST	
definere	det	som	alle	former	for	samarbejde	mellem	den	offentlige	og	private	sektor.	Denne	
betegnelse	dækker	over	alle	former	for	privat	involvering,	hvor	det	offentlige	pålægges	

forpligtelse	i	form	af	kontrakter	med	en	privat	kontraktpart.	OPP	kan	siges	at	være	en	speciel	
samarbejds-	og	kontraktform.25	OPP	adskiller	sig	fra	andre	samarbejdsformer	på	bygge-	og	

anlægsområdet	ved	at	indeholde	flere	faser	i	et	enkelt	udbud.26	

I	EU	regi	beskrives	OPP	som	”[Et]	samarbejde,	der	som	oftest	er	langsigtet,	er	kendetegnet	ved,	at	
den	private	part,	der	deltager	i	forskellige	faser	af	det	pågældende	projekt	(tilrettelæggelse,	
udførelse	og	drift),	får	tildelt	en	rolle	og	påtager	sig	risici,	der	traditionelt	påhviler	det	offentlige,	og	

ofte	medvirker	til	finansieringen	af	projektet.”27	
	

																																																								
25	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	440.	
26	KFST,	Standardmodel,	2014,	s.	6.	
27	Kommissionen,	2008,	s.	2.	
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Et	OPP	afgrænses	overordnet,	ved	at	skulle	opfylde	tre	betingelser:	1)	Den	private	del	af	

investeringen	i	projektet	er	væsentlig,	2)	Finansiering,	design,	etablering	og	drift	er	koblet	i	et	

samlet	udbud	og	3)	Der	foretages	en	systematisk,	økonomisk	funderet	deling	af	risici	mellem	den	
offentlige	og	den	private	part.28	Den	private	part	er	kendetegnet	ved	at	være	leverandør	og	den	

offentlige	part	bestiller	i	samarbejdet.	OPP-kontrakten	strækker	sig	typisk	over	en	periode	på	ca.	

25-30	år.	Et	OPP	indeholder	typisk	andre	incitamentstrukturer	end	traditionelle	kontrakter.	

 Kontraktrelationen i  et OPP 2.3

Kontrakten	er	et	centralt	redskab,	som	skal	opfylde	parternes	behov	for	regulering	af	et	OPP-

projekt	.	I	følgende	figur	illustreres	et	eksempel	på	partsrelationer	i	et	OPP-projekt:	

	

Figur:	Eksempel	på	partsrelationen	i	et	OPP29	

	

Afhandlingen	tager	udgangspunkt	i	kontrakten	mellem	ordregiver	og	OPP-selskabet.	Der	vil	

således	være	tale	om	”hovedkontrakten”	som	regulere	OPP-projektet	mellem	den	offentlige	og	
private	part.	OPP-selskabets	kontraktrelationer	til	de	øvrige	parter,	som	illustreret,	har	også	
betydning	for	projektet,	da	de	typisk	regulerer	finansiering,	bygge-	og	anlægsarbejde,	drift	mv.		

 OPP med vægt på samarbejde 2.4

Fordi	OPP	forholdet	strækker	sig	over	en	længere	periode,	vægtes	samarbejde	særligt	i	denne	
kontraktform.	Det	kan	være	svært	for	parterne	ved	forhandling	af	kontrakten	at	beskrive	

fremtidige	forhold	og	ydelser,	som	vil	indgå	i	kontraktperioden.	Kontrakten	kan	være	med	til	at	

styre	parternes	forventninger	til	samarbejdet	og	skabe	de	rette	incitamenter.	Bestemmelser	kan	

																																																								
28	Vejledningen	til	OPP-bekendtgørelsen	af	BKG.	nr.	1394	af	17/12/2004.	
29	Egen	tilblivelse.	
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medvirke	til	at	parterne	i	fællesskab	foretager	de	nødvendige	justeringer	indenfor	den	

udbudsretlige	ramme.	Derfor	er	samarbejde	en	vigtig	faktor	for	en	succesfuld	opfyldelse	af	

realydelsen	og	pligter.30	

 Partnerskabet i  OPP 2.5

Selve	ordet	partnerskab	i	OPP	er	et	vigtigt	begreb,	da	det	kan	defineres	som	parternes	pligt	til	at	

løse	fremtidige	ukendte	forhold	i	fællesskab.	Det	er	ikke	praktisk	muligt	at	regulere	alle	fremtidige	

forhold	i	kontrakten,	og	det	bliver	derfor	nødvendigt	at	definere	mål	for	samarbejdet	herunder	

værdier,	forventninger	og	visioner	i	partnerskabet.	Kontrakten	er	omdrejningspunktet	for	

partnerskabet	og	skal	derfor	regulere	forholdet	i	parternes	fællesinteresse.	Det	er	vigtigt	at	

klarlægge	parternes	fortolkning	af	kontrakten,	og	hvordan	retlige	aftaletvister	løses	så	usikkerhed	

mindskes.	Det	bliver	således	et	spørgsmål	om	fortolkningsprincippernes	virkning	på	en	

ufuldstændig	kontrakt.31	
	

Et	partnerskab	er	især	vigtigt	i	et	længerevarende	kontraktforhold,	fordi	ydelsen	er	kompleks	og	et	

”Partnerskab	skal	i	denne	sammenhæng	ses	som	et	forsøg	på	at	finde	et	ækvivalent	svar	på	
problemet	om	at	binde	sig	for	en	længere	periode	uden	at	miste	omstillingsevne.”32	Kontrakten	
skal	give	parterne	mulighed	for	at	forhandle	og	tilpasse	kontrakten	løbende	efter	behov.	

Partnerskabet	kan	betegnes	som	et	tillæg	til	den	klassiske	kontrakt	om	pligter	og	udveksling	af	

ydelser.	Selve	Kontrakten	kan	betragtes	som	en	forpligtigelse	mellem	parterne	og	parterneskabet	
som	en	pligt	om	forpligtigelse.33		

	

Partnerskabsdelen	af	et	OPP	skal	understøtte	samarbejdet,	ved	løbende	at	afstemme	
forventninger	som	konstant	er	i	forandring.	Partnerskab	kræver	frihed	gennem	kontrakten	til	at	

justere	og	løse	projektet	bedst	muligt.	Derfor	kan	eksempelvis	”funktionskrav	[…]	skabe	frihed	for	
leverandøren	til	at	udvikle	opgaveløsningen	løbende	og	dermed	skabe	plads	til	at	udvikle	
totaløkonomiske,	innovative	løsninger.”34	Dette	er	et	godt	eksempel	på	elementer	som	et	

partnerskab	løbende	skal	understøtte	gennem	hele	kontraktperioden.	

																																																								
30	Olesen,	2011,	s.	20.	
31	Åkerstrøm,	2006,	s.	130.	
32	Åkerstrøm,	2006,	s.	135.	
33	Åkerstrøm,	2006,	s.	143.	
34	KFST,	2014,	s.	69.	
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 Offentl ig-  og privatretten 2.6

Gældende	dansk	udbudsret	er	karakteriseret	ved	både	at	indeholde	elementer	af	privat-	og	
offentlig	ret	ved	fortolkning	af	kontrakter.	Kontrakter	som	indgås	mellem	en	offentlig-	og	privat	

part	på	det	formueretlige	område,	er	underlagt	almindelig	privatretlig	regulering.35	I	Danmark	er	

offentlige	kontrakter	reguleret	med	udgangspunkt	i	privatretten	og	omfattet	af	almindelig	

kontraktret,	men	der	findes	i	loven	ingen	eksplicitte	regler	specielt	for	offentlige	udbud.	

Kontrakten	er	til	dels	lovreguleret	i	aftaleloven	og	købeloven,	men	også	domspraksis	og	forholdets	

natur	har	stor	betydning.	Det	privatretlige	er	udgangspunkt	for	kontrakten	og	kun	relativt	

begrænset	af	EU-reglerne	herunder	Udbudsloven.36	I	aftalelovens	terminologi	er	et	udbud	en	

opfordring	til	at	gøre	tilbud.	Udbudslovens	regler	om	kontraktindgåelse	supplere	aftalelovens	

regler,	men	skal	fortolkes	i	overensstemmelse	med	udbudsloven.37		

	

Sondringen	mellem	offentlig	ret	og	privatret	er	ikke	skarpt	opdelt,	og	betegnes	nærmere	som	en	
gråzone.	Der	gælder	et	subsidiaritetsprincip	i	EU	hvor	medlemsstaterne	selv	kan	bestemme	

retsgrundlaget	for	kontrakten.	I	Danmark	benyttes	en	blandet	model	mellem	de	rent	privat-	og	

forvaltningsretlige	regler.38	I	dansk	ret	vil	forvaltningsretten	betyde	at	ordregiver	ved	udbud,	på	
den	ene	side	har	pligt	til	at	være	saglig	og	upartisk,	men	på	den	anden	side	gælder	

forvaltningslovens39	§	7	om	vejledningspligt	ikke,	men	viger	for	lex	specialis	i	udbudslovens	regler	
om	indgåelse	af	offentlige	kontrakter.	

	

I	kontraktretten	er	udgangspunktet	kontraktfrihed	jf.	aftalelovens	§	1.	Kontrakten	begrænses	dog	
af	EU-retten	og	dansk	ret.	Udbudsreglerne	påvirker	ordregivers	valg	af	kontraktpart	og	

fremgangsmåde	ved	kontraktindgåelsen.	På	den	anden	side	har	ordregiver	”vidtgående	

kontraktautonomi”	i	forhold	til	ydelsen	og	hvad	kontrakten	skal	indeholde.40	Principperne	fra	
privatretten	dækker	også	offentlige	kontrakter,	således	at	den	lovmæssige	regulering	af	

kontrakten	har	tæt	knytning	til	de	almindelige	privatretlige	regler.	Udbudsregler	regulerer	ikke	det	

konkrete	indhold	af	en	kontrakt.	

																																																								
35	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	69.	
36	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	69.	
37	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	71.	
38	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	32.	
39	Bekendtgørelse	af	forvaltningsloven,	LBKG	nr.	433	af	22/04/2014.	
40	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	33.	
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 Forholdet t i l  forvaltningsloven 2.7

Når	parterne	indgår	en	kontrakt	om	OPP,	antages	selve	kontraktindgåelsen	ikke	at	være	omfattet	
af	forvaltningslovens	bestemmelser.	Når	der	klages	over	eksempelvis	udbudsprocedurer	eller	

lignende	til	Klagenævnet	for	Udbud,	vil	den	sag	som	foreligger	være	omfattet	af	forvaltningsloven.		

Sammenspillet	mellem	forvaltningsretten	og	kontraktretten	ses	f.eks.,	når	en	kontrakt	erklæres	for	

”uden	virkning”,	og	hvor	kontraktens	relevante	parter	er	forskellige	i	forvaltningsretten	og	

kontraktretten.	Fra	et	forvaltningsretlig	syn	har	alle	tilbudsgivere	i	et	udbud	af	OPP	væsentlig	og	

individuel	interesse	i	tildelingen	af	kontrakten	til	en	tilbudsgiver.	Alle	tilbudsgivere	har	partsstilling	

og	klagemulighed,	selvom	de	ikke	udgør	en	kontraktretlig	part.	I	klassisk	kontraktret	er	en	kontrakt	

som	udgangspunkt	en	bilateral	transaktion,	hvor	spørgsmål	om	ugyldighed	udspringer	af	det	

indbyrdes	forhold	i	kontrakten.41	

 Udbudsloven 2.8

Udbudsloven	trådte	i	kraft	d.	1.	Januar	2016	og	implementerer	det	klassiske	udbudsdirektiv42.	Med	

udbudsloven	har	lovgivere	i	Danmark	fortolket	direktivet	og	gjort	det	lettere	at	forstå	reglerne.43	
Det	fremgår	af	forarbejderne	til	udbudsloven44	at	udbudsloven	skal	”føre	til	større	klarhed,	
forenkling	og	fleksibilitet	med	lavest	mulige	transaktionsomkostninger	hos	såvel	ordregivere	og	

leverandører”.	Udbudsloven	indeholder	også	flere	præciseringer	af	hidtil	gældende	ret.	

	
For	at	være	omfattet	af	udbudsloven	skal	en	række	betingelser	opfyldes.	Som	udgangspunktet	skal	

der	være	tale	om	en	offentlig	kontrakt	jf.	udbudslovens	§	6,	som	er	gensidig	bebyrdende	og	indgås	
skrifteligt	mellem	parterne	jf.	§	24,	nr.	24.	Der	skal	både	være	en	realydelse	f.eks.	aktivet,	og	en	

modydelse	i	form	af	et	fastsat	vederlag.		

Gensidighedsbegrebet	indebærer	at	forholdet	mellem	parterne	typisk	hviler	på	et	privatretlig	
grundlag.45	Udbudsloven	regulere	som	udgangspunkt	offentlige	indkøb	over	en	vis	kontraktværdi.	

Ved	bygge-	og	anlægsarbejder	er	tærskelværdien	38.960.213	kr.,	hvilket	i	afhandlingen	antages	at	

være	opfyldt.	

																																																								
41	Ølykke	og	Nielsen,	2015,	s.	768.	
42	Europa-Parlamentets	og	Rådets	direktiv	2014/24/EU	af	26.	februar	2014.	
43	KFST,	2016,	s.	12.		
44	Lovforslag	nr.	L	19	til	Udbudslov,	fremsat	den	7.	oktober	2015,	s.	37,	Almindelige	bemærkninger.	
45	KFST,	2016,	s.	21.	
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2.8.1 Konkurrencepræget dialog 

I	udbudslovens	§	55	fremgår	det	at	udbud	bl.a.	kan	gennemføres	ved	Konkurrencepræget	dialog.	

Udbudsproceduren	kan	med	fordel	bruges	i	situationer	hvor	ordregiver	har	begrænset	viden	om	

projektløsninger,	og	i	tilfælde	af	”særlige	omstændigheder	med	hensyn	til	dens	art,	kompleksitet	
eller	de	retlige	og	finansielle	forhold	eller	risici”46.	Et	OPP	er	netop	kendetegnet	ved	at	være	

komplekst,	og	indeholde	vigtige	elementer	som	finansiering	og	risici.	Konkurrencepræget	dialog	
består	af	tre	hovedfaser;	1)	prækvalifikation,	2)	dialogfase,	3)	endelige	tilbud.	Efter	

tilbudsevaluering	og	vindende	tilbudsgiver	er	fundet,	kan	slutforhandling	ske	på	ordregivers	

anmodning	jf.	§	72,	stk.	2,	hvorefter	kontrakten	tildeles.	
	

Dialogfasen	har	til	formål	at	”fastlægge,	hvorledes	ordregiverens	behov	bedst	kan	opfyldes”	og	kan	

”vedrøre	alle	aspekter	af	udbuddet”,	jf.	§	70,	stk.	1	og	2.	Det	er	i	dialogfasen	muligt	at	drøfte	
fordeling	af	risiko,	begrænsning	af	ansvar,	økonomiske	og	juridiske	vilkår	mv.	Det	er	muligt	for	

ordregiver	at	foretage	ændringer	i	udbudsmaterialet	i	dialogfasen,	men	der	gælder	visse	

begrænsninger.	Udbudslovens	§	70,	stk.	5,	fastslår	at	”Ordregiveren	må	ikke	foretage	ændringer	i	
de	grundlæggende	elementer	i	det	oprindelig	udsendte	udbudsmateriale”.	Definitionen	af	

”ændringer	af	grundlæggende	elementer”	fremgår	af	udbudslovens	§	24,	nr.	37,	og	er	”En	
ændring,	der	kan	have	påvirket	potentielle	ansøgeres	eller	tilbudsgiveres	deltagelse	i	den	
omhandlede	udbudsprocedure	eller	fordrejet	konkurrencen	mellem	ansøgere	eller	tilbudsgivere,	

såfremt	ændringen	havde	fremgået	af	den	oprindelige	procedure	for	indgåelse	af	kontrakt”.	Som	
eksempel	fremgår	”mindstekrav	og	kriterier	for	tildeling”	jf.	udbudsloven	§§	70,	stk.	2	og	72,	stk.	3,	
som	”grænsen	for	tilladte	ændringer”47.	Der	er	kun	tale	om	mindstekrav	og	derfor	vil	de	”endelig	

krav	først	blive	fastlagt	efter	dialogfasen,	hvorfor	ordregiveren	alene	i	udbudsbekendtgørelsen	bør	
anføre	mindstekrav,	der	er	et	udtryk	for	grundlæggende	behov,	idet	disse	ikke	kan	ændres	i	løbet	
af	den	konkurrenceprægede	dialog”.	

	

Forhandlingsfasen	med	vindende	tilbudsgiver	har	til	formål	”at	bekræfte	de	økonomiske	

forpligtelser	eller	andre	vilkår	i	tilbuddet”,	jf.	udbudslovens	§	72,	stk.	2.	Ordet	”bekræfte”	skal	ikke	

tolkes	negativt,	da	den	bagvedliggende	direktivbestemmelse48	fastslår	at	kontraktvilkår	kan	

færdigbehandles.	Forhandlingerne	må	ikke	resultere	i	”ændringer	af	grundlægende	elementer,	
herunder	mindstekrav	og	kriterier	for	tildeling”	jf.	stk.	3.	Af	lovbemærkninger	til	bestemmelsen	går	

																																																								
46	Udbudsloven	§	67,	stk.1,	nr.	1	c)	
47	Hartlev,	Klæsøe-Lund	og	Clausen,	2016,	s.	164.	
48	Udbudsdirektiv	(2014/24/EU)	Artikel	30,	stk.	7.		
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grænsen	for	ændringer	når	det	”fører	til	konkurrencefordrejning	eller	forskelsbehandling”49.	

Konkurrencepræget	dialog	er	ovenfor	beskrevet	i	hovedtræk	for	at	belyse	mulighederne	for	

ændringer	mellem	parterne	inden	kontraktindgåelsen.	

 Kontraktbetingelser i  udbudsmaterialet 2.9

Udbudsloven	giver	ordregiver	mulighed	for	at	fastsætte	særlige	betingelser	for	gennemførslen	af	

OPP-projektet	jf.	§	176.	Kontraktbetingelserne	skal	anføres	i	det	samlede	udbudsmateriale,	så	

tilbudsgivere	kan	tage	hensyn	til	betingelser	i	tilbuddet.	Kontraktbetingelser	er	de	vilkår	ordregiver	

kræver,	at	tilbudsgiver	forpligter	sig	til	at	opfylde.	Kontraktvilkårene	kan	være	generelle	

økonomiske	eller	juridiske	forhold,	som	skal	være	forbundet	med	kontraktens	genstand.	Vilkårene	

kan	indeholde	misligholdelsesbeføjelser,	force	majeure,	risiko,	vederlag	mv.50	Betingelserne	kan	

også	omfatte	økonomiske,	miljømæssige,	sociale	eller	beskæftigelsesrelaterede	hensyn	som	

beskrevet	i	bestemmelsen.	
	

Ordregiver	kan	også	overveje	at	benytte	generelle	kontraktvilkår	i	kontraktudkastet,	hvor	en	

standardkontrakt	til	OPP	med	fordel	kan	bruges	som	et	udgangspunkt.	Muligheden	for	at	tilføje	
eller	tilpasse	vilkår	i	en	standardkontrakt,	gør	det	muligt	at	tilpasse	mere	specifikke	vilkår,	som	

relaterer	sig	til	et	konkret	OPP-projekt.	Ordregiver	har	frihed	til	at	fastsætte	generelle	eller	

specifikke	kontraktvilkår	og	bruge	standardkontrakter.	Ordregiver	skal	dog	være	opmærksom	på,	

hvorledes	kontrakten	udformes,	så	der	sikres	bedst	mulig	konkurrence.	Det	er	vigtigt	at	overveje	
nødvendigheden	og	omkostningerne	forbundet	med	vilkårene,	da	”Et	klart	og	præcist	

kontraktgrundlag	er	afgørende	for	et	efterfølgende	godt	samarbejde	mellem	ordregiver	og	
leverandør”.51	Kontraktbetingelser	skal	overholde	principperne	om	ligebehandling	og	
gennemsigtighed	jf.	udbudsloven	§	2.	Proportionalprincippet	gælder	også	til	at	vurdere	om	en	

betingelse	i	kontrakten	kunstigt	vil	begrænse	konkurrencen.		

 Udbudsretl ige regler om ændring af OPP-kontrakten 2.10

I	det	følgende	gennemgås	ordregivers	muligheder	for	at	udarbejde	fleksible	bestemmelser	i	

kontrakten,	således	det	er	muligt	at	lave	ændringer	i	medfør	af	kontrakten.	De	fleksible	

																																																								
49	Lovforslag	nr.	L	19	til	Udbudslov,	fremsat	den	7.	oktober	2015,	s.	112,	bemærkninger	til	§	72.	
50	KFST,	2016,	s.	153.	
51	KSFT,	2016,	s.	153.	
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bestemmelser	skal	sikre	at	risikoen	for	nyt	udbud	minimeres,	og	parterne	løbende	har	muligheder	

for	tilpasninger.	Regler	om	kontraktændringer	fremgår	af	udbudsloven	§§	178-184.		

Kompleksiteten	af	et	OPP	kan	skabe	et	behov	for	ændringer	efter	kontraktindgåelse.	Det	kan	være	
svært	for	ordregiver	i	udbudsmaterialet	at	fastlægge	sine	behov,	da	uforudsete	forhold	kan	opstå	

efter	kontraktindgåelsen.	Hvis	parterns	aftalegrundlag	ikke	kan	ændres	løbende,	kan	det	resultere	

i	en	uattraktiv	kontrakt	for	begge	parter.	Selvom	parterne	har	aftale-	og	kontraktfrihed	i	henhold	
til	almindelige	aftale-	og	obligationsretlige	regler,	opstiller	udbudsregler	begrænsninger	for	

kontraktændringer.52	

	

Hovedreglen	er	at	ordregiver	skal	gennemføre	et	fornyet	udbud,	når	der	sker	ændringer	af	

grundlæggende	elementer	i	kontrakten	jf.	§	178.	En	overtrædelse	kan	f.eks.	være	når	kontrakten	

er	væsentlig	forskellig	fra	den	oprindelige	kontrakt,	og	det	har	været	parternes	vilje	at	

genforhandle	kontraktens	grundlæggende	elementer	jf.	§	178,	stk.	2.	Bestemmelsens	stk.	2,	nr.	1-
4	fastætter	hvornår	der	altid	sker	ændringer	af	kontrakten:	
	

1. ordregiveren	indfører	betingelser,	som	ville	have	givet	adgang	for	andre	ansøgere	end	de	
oprindelig	udvalgte	eller	givet	mulighed	for	at	acceptere	et	andet	tilbud	end	det	oprindelig	
accepterede	eller	ville	have	tiltrukket	yderligere	deltagere	i	udbudsproceduren,		

2. kontraktens	eller	rammeaftalens	økonomiske	balance	ændres	til	leverandørens	fordel	på	
en	måde,	som	den	oprindelige	kontrakt	eller	rammeaftale	ikke	gav	mulighed	for,		

3. ændringen	medfører	en	betydelig	udvidelse	af	kontraktens	eller	rammeaftalens	

anvendelsesområde	eller		

4. en	ny	leverandør	erstatter	den,	som	ordregiveren	oprindelig	havde	tildelt	kontrakten.	
	

Det	vil	være	er	en	konkret	vurdering	fra	ordregivers	side,	om	der	skal	ske	et	fornyet	udbud.53		

Undtagelserne	i	§§	179-184	opstiller	tilfælde,	hvor	der	ikke	er	tale	om	ændringer	af	
grundlæggende	elementer.	Klausuler	skal	konciperes	således,	at	de	fastsætter	omfanget	og	arten	

af	eventuelle	ændringer	eller	ændringsmuligheder	i	kontraktperioden.	Udbudslovens	§	179	

angiver	at	”Ændringer	af	en	kontrakt	[…]	der	er	forudset	i	udbudsmaterialet	i	klare,	præcise	og	
entydige	klausuler,	betragtes	ikke	som	ændringer	af	grundlæggende	elementer”.	Bestemmelsen	

beskriver	tilfælde	hvor	der	sker	ændring	i	medfør	af	kontrakten”,	og	ordregiver	har	derved	
mulighed	for	i	kontraktudkastet	at	koncipere	vilkår	således	de	skaber	rum	for	ændringer.54	

																																																								
52	Liljenbøl	og	Balle,	2016,	389.	
53	Lovforslag	nr.	L	19	til	Udbudslov,	fremsat	den	7.	oktober	2015,	s.	199,	bemærkninger	til	§	178.	
54	KFST,	2013,	s.	6.		
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Ordregiver	kan	med	fordel	bruge	en	standardkontrakt	eller	standardvilkår,	som	indeholder	

sådanne	ændringsklausuler.	En	standardkontrakt	kan	være	udformet	således,	at	ændringer	er	

forudset	i	udbudsmaterialet	og	er	beskrevet	tilstrækkeligt	klart,	og	kan	derved	bruge	
ændringsklausuler	i	kontraktudkastet	og	på	den	måde	skabe	fleksible	kontraktvilkår.55	

Efterfølgende	ændringer	kan	derved	kan	ske	når	1)	behovet	for	ændringen	ikke	har	kunnet	
forudses	af	en	påpasselig	ordregiver	2)	kontraktens	overordnede	karakter	ikke	ændres	og,	3)	
værdien	af	ændringen	ikke	overstiger	50	pct.	af	værdien	af	den	oprindelige	kontrakt.	jf.	

udbudsloven	§	183.	Det	må	antages	at	bestemmelsen	særligt	tilgodeser	længerevarende	og	

komplekse	OPP-kontrakter,	da	det	er	umuligt	at	forudse	alle	behov.56	

 Præsentation af OPP-standardkontrakt 2.11

KFST	har	i	deres	”Standardmodel	for	offentlige-private	partnerskaber	af	2014”57	

(Standardmodellen),	udarbejdet	tre	standardkontrakter.	Standardkontrakterne	adskiller	sig	ved	
finansiering-	og	exitmodel.	Kontrakterne	kan	bruges	generelt	til	OPP-projekter,	men	bør	tilpasses	

de	enkelte	projekter.58	Kontrakterne	er	opbygget	således,	at	særlige	vilkår,	som	skal	tilpasses,	er	

markeret.	De	tre	kontrakttyper	er	grundlæggende	ens,	og	adskiller	sig	kun	på	få	punkter.	
Standardkontrakterne	indeholder	bilag,	som	nærmere	angiver	detaljerede	forhold.	

	

Til	den	juridiske	analyse	inddrages	følgende	standardkontrakt:	”Konkurrence-	og	
Forbrugerstyrelsens	standardkontrakt	for	byggeri	og	anlæg	som	Offentlig-Privat	Partnerskab”,	
med	udgangspunkt	i	”Scenarium	1	-	OPP	med	privat	finansiering	og	mulighed	for	og	pligt	til	

offentligt	ejerskab	ved	kontraktens	udløb”59.	Scenarium	1	betegnes	efterfølgende	som	OPP-

standardkontrakt.	Kontrakten	er	valgt	fordi	OPP-projektet	finansieres	privat,	men	stadig	giver	
mulighed	for	et	offentligt	ejerskab.	Incitamentstrukturerne	er	også	forskellige	i	de	tre	

kontraktformer.	Det	skal	pointeres,	at	OPP-standardkontrakten	er	udarbejdet	ensidigt,	for	at	

hjælpe	ordregivere.	I	Danmark	er	de	tre	standardkontrakter	de	eneste	kontrakter	målerettet	OPP.	
	

																																																								
55	KFST,	2013,	s.	30.	
56	Liljenbøl	og	Balle,	2016,	s.	395.		
57	Betegnes	efterfølgende	som	Standardmodellen.		
58	KFST,	2012,	s.	2.		
59	Kammeradvokaten,	2012.	(Kontrakten	er	vedlagt	som	bilag	til	afhandlingen.)		
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Kapitel  3 
	

Aftaler	udarbejdes	som	oftest	af	økonomiske	grunde.	Mange	af	de	bestemmelser	en	OPP-kontrakt	

typisk	er	opbygget	af,	kan	da	også	forklares	ud	fra	økonomisk	teori.	De	hensyn	og	formål	som	
kontrakten	ofte	beskriver,	kan	ved	hjælp	af	relevante	modeller	og	teorier	hjælpe	til	forståelse	af	

de	kontraktmæssige	behov.	Det	er	derfor	naturligt,	at	den	juridiske	analyse	ligger	i	forlængelse	af	

den	økonomiske.	
	

Det	er	vigtigt	at	have	fokus	på,	hvorledes	kontrakten	udarbejdes,	og	der	skal	derfor	være	rationale	

mellem	kompleksiteten	af	kontrakten,	og	de	økonomiske	effekter	det	har.60	Formålet	med	den	

økonomiske	analyse	i	dette	kapitel	er,	at	fremhæve	de	elementer,	som	påvirker	kontraktens	

tilblivelse.	Målet	er	at	skabe	en	efficient	kontrakt,	hvor	rette	incitamenter	skal	sikre	samarbejdet	

og	opfyldelse	af	kontrakten.	For	at	opnå	disse	betydelige	fordele	kræver	det	også,	at	parterne	
samarbejder	i	fælles	interesse.61	OPP	kan	på	den	måde	bidrage	positivt	i	forhold	til	traditionelle	

offentlige	projekter.	
I	kapitlet	gennemgås	først	efficiens	som	begreb	for	bedre	at	kunne	forstå	og	besvare	den	
økonomiske	problemformulering.	Dernæst	inddrages	transaktionsomkostningsteorien	til	at	

analysere	transaktioners	betydning	ved	indgåelsen	og	gennemførslen	af	et	OPP-projekt.	I	
forlængelse	af	transaktionsomkostningsteorien	gennemgås	principal-agent	teorien	for	at	belyse	

kontraktens	incitamentstruktur,	og	hvordan	det	kan	bidrage	til	en	efficient	kontrakt.	Som	

afslutning	på	den	økonomiske	analyse	inddrages	spilteori	som	model	til	at	undersøge	muligheden	
for	forhandling	af	en	efficient	kontrakt.	

 Efficiens som begreb i  afhandlingen 3.1

Begrebet	efficiens	bruges	i	afhandlingen	med	udgangspunkt	i	Vilfredo	Paretos62	fortolkning	af	

begrebet.	Efficiens	beskrives	kort,	da	det	har	betydning	for	den	økonomiske	analyse	af	en	OPP-
kontrakt.	Pareto-efficiens	er	en	økonomisk	tilstand,	hvor	allokering	af	ressourcer	sker	på	sådan	en	

måde,	at	de	har	størst	nytte	i	kontrakten.63	Det	vil	dermed	ikke	være	muligt	for	en	part	at	blive	

stillet	bedre,	uden	den	anden	part	stilles	dårligere.	Antagelsen	om	en	Pareto-efficient	kontrakt	
indebærer	at	parterne	kun	rationelt	vil	indgå	en	kontrakt,	hvis	de	opnår	en	gevinst.	Det	kan	være	

																																																								
60	Olesen,	2011,	51.	
61	Tvarnø,	2010,	s.	236.	
62	Italiensk	økonom.	
63	Eide	og	Stavang,	2008,	s.	107.	
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vanskeligt	at	opnå	en	Pareto-efficient	kontrakt,	og	derfor	kan	en	Pareto-forbedring,	være	et	

mindre	efficient	alternativ.	Pareto-forbedring	er	defineret	ved	at	mindst	en	part	stilles	bedre	(egen	

vurdering),	uden	at	en	anden	part	stilles	dårligere.64	Besvarelse	af	det	økonomiske	
underspørgsmål	om	efficiens,	sker	på	baggrund	af	ovenstående	fortolkning	af	begrebet.	

 Totaløkonomi 3.2

At	den	private	part	kan	koble	flere	opgaver	sammen	ved	gennemførslen	af	et	OPP,	giver	

incitament	til	totaløkonomiske	optimeringer.	Dette	skyldes	at	den	private	part	afholder	alle	

omkostninger	i	kontraktperioden,	og	proaktivt	kan	påvirke	størrelsen	disse.65	En	

helhedsbetragtning	er	nødvendigt	for	at	projektet	er	omkostningseffektivt	over	hele	

kontraktperioden,	og	derfor	bliver	totaløkonomien	et	vigtigt	element	i	helhedsbetragtning.	Ofte	

medfører	højere	investeringer	i	anlægsfasen	til	lavere	omkostninger	i	driftsperioden,	hvilket	kan	

resultere	i	en	totaløkonomisk	optimering.	
	

To	økonomiske	forskere	ved	navn	Boardman	&	Vining66	udvider	det	totaløkonomiske	begreb	til	

”total	social	cost”.	Begrebet	inkludere	alle	økonomiske	faktorer,	og	ikke	kun	finansiering	af	
projektet.	Total	social	cost	omfatter	også	transaktionsomkostninger	og	eksterne	omkostninger.	

Eksterne	omkostninger	dækker	eksempelvis	over	kvalitet.	Hele	den	totaløkonomiske	tankegang,	er	

at	der	gives	incitament	til	at	yde	optimalt	i	samarbejdet	og	opnå	et	holdbart	kontraktøkonomisk	

fundament.	Ved	at	tænke	i	totaløkonomisk	perspektiv,	vil	det	være	muligt	at	øge	kvaliteten	og	
effektiviteten,	gennem	forpligtelser	i	kontrakten.	

Et	vigtigt	element	i	OPP	er	at	skabe	større	værdi	for	pengene,	sammenlignet	med	et	traditionellet	

udbud.	Det	er	dog	ikke	en	garanti,	at	den	private	part	i	kontrakten	kan	skabe	større	værdi	for	
pengene.	Økonomisk	ansvar	for	projektets	livscyklus,	fordeling	af	risici,	nedbringelse	af	fejl,	vil	

være	parametre,	som	kan	styre	den	private	parts	incitamenter	i	kontrakten.	67	Fordelene	ved	at	

optimere	totaløkonomien	skal	være	tydelge	for	at	opnå	en	effektiviseringsgevinst.	Den	offentlige	
part	har	interesse	i	at	beskrive	projektet	præcist,	for	at	mindske	unødige	omkostninger,	og	den	

private	part	har	interesse	i	at	forrente	den	investerede	kapital	ved	at	sikre	effektiv	

ressourceudnyttelse.	

																																																								
64	Eide	og	Stavang,	2008,	s.	35-36.	
65	KFST,	2015,	s.	7,		
66	Boardman	&	Vining,	2010.	
67	OECD,	2008,	s.	36	
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 Transaktionsomkostninger 3.3

Transaktionsomkostninger	er	ikke	klart	defineret,	hvilket	udtrykkes	af	flere	økonomer.	Oliver	E.	
Williamson	beskriver	den	manglende	definition	som	”the	concept	wants	for	definition”68.	Coase	

beskriver	det	som:	

	

”In	order	to	carry	out	a	market	transaction	it	is	necessary	to	discover	who	it	is	that	one	wishes	to	

deal	with,	to	inform	people	that	one	wishes	to	deal	and	on	what	terms,	to	conduct	negotiations	
leading	up	to	a	bargain,	to	draw	up	the	contract,	to	undertake	the	inspection	needed	to	make	sure	
that	the	terms	of	the	contract	are	being	observed,	and	so	on.”69	

	
Uanset	hvordan	transaktionsomkostninger	beskrives,	er	det	stadig	en	omkostning	som	bør	

iagttages.	Coases	definition	betyder	at	”for	at	en	udveksling	kan	finde	sted,	må	de	to	parter	finde	

hinanden,	hvilket	er	omkostningsfuldt	med	hensyn	til	tid	og	ressourcer.	Hvis	søgeprocessen	fører	til	
et	resultat,	og	parterne	ønsker	at	indgå	en	kontrakt,	forestår	der	et	omkostningsfuldt	arbejde	med	
at	formulere	og	forhandle	denne”70.	Ved	selve	gennemførslen	af	en	transaktion	kan	der	være	

omkostninger	til	kontrol	af	den	private	parts	overholdelse	af	kontrakten.	Der	kan	også	være	andre	
faktorer	som	påvirker	transaktionsomkostningernes	størrelse.	Disse	faktorer	kan	være	kontraktens	

længde,	kompleksitet	og	usikkerhed	og	om	man	har	tillid	til	den	anden	part.71	
	

Når	ordregiver	skal	udarbejde	et	udbudsmateriale	kan	det	være	forbundet	med	omfattende	

arbejde	og	ressourcebrug.	Ordregiver	er	måske	interesseret	i	at	tage	højde	for	flest	mulige	
eventualiteter	på	mulige	problemer	og	konflikter	i	kontraktperioden.	Ordregiver	kan	også	vælge	at	

udforme	kontrakten	således	at	løsninger	af	forhold	udskydes	til	det	bliver	aktuelt,	og	kaldes	af	

Williamson	(1985)	for	ex-ante	transaktionsomkostninger.	Omkostninger	som	opstår	efter	

kontraktindgåelsen,	og	som	f.eks.	relatere	sig	til	kontrol	og	overvågning	af	forpligtelser	eller	andre	

former	for	styringsmekanismer	betegnes	som	ex-post	transaktionsomkostninger.72	Ex-ante	og	ex-

post	transaktionsomkostninger	er	således	et	begreb	for	”søge-	og	informationsomkostninger,	
forhandlings-	og	beslutningsomkostninger,	samt	kontrol-	og	udførelsesomkostninger”73.	De	
forskellige	typer	af	transaktionsomkostninger	opstår	pga.	manglende	information	og	resulterer	i	et	

																																																								
68	Williamson,	1973,	s.	233.	
69	Coase,	1960,	s.	15	
70	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	23.		
71	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	24.	
72	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	24.	
73	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	24.	
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økonomisk	tab.	Informationsomkostninger	bliver	derfor	som	omkostningstype	den	væsentligste	

grund	til	transaktionsomkostninger.	Asymmetrisk-	og	ufuldkommen	information	er	de	egentlige	

”transaktionsproblemer”.74	
	

Søge-	og	informationsomkostninger	kan	skyldes	manglende	viden	om	løsningsmuligheder	for	

projektet.	Forhandlings-	og	beslutningsomkostninger	kan	udgøre	ressourcer	brugt	på	drøftelse	
mellem	ordregiver	og	tilbudsgivere,	eller	mellem	ordregiver	og	vindende	tilbudsgiver	i	den	

endelige	fase	af	udbuddet.	Det	kan	generelt	siges	at	”Det,	der	afsløres	i	en	forhandlingssituation,	
er	information	om	villighed	til	handel	på	bestemte	betingelser,	og	beslutningsomkostninger	er	
ressourcer	forbrugt	på	at	afgøre	om	handlens	betingelser	er	gensidigt	acceptable”	75.	Kontrol-	og	

udførselsomkostninger	kan	henføres	til	manglende	viden	om,	hvorledes	en	part	opfylder	sine	

forpligtelser	i	kontrakten.	Generelt	kan	det	siges	at	transaktionsomkostninger	opstår	som	følge	af	

ufuldkommen	information	og	udgør	et	ressourcetab.Transaktionsomkostninger	kan	være	
vanskelige	at	operationalisere	og	empirisk	vurdere	størrelsen	af.76	Transaktionsomkostninger	har	
betydning	for	analysen	af	parternes	samarbejde,	da	denne	type	omkostninger	kan	påvirke	

parternes	adfærd.	

 Transaktionsomkostningsteorien 3.4

Transaktionsomkostningsteorien	tager	udgangspunkt	i	valget	af	den	mest	effektive	

reguleringsramme	for	en	transaktion,	og	udgør	alle	omkostninger	forbundet	med	håndtering	af	
sådan	en	transaktion.77.	Transaktionsomkostninger	skal	ikke	ses	som	reelle	omkostninger	

forbundet	med	opfyldelse	af	kontrakten,	men	ukvantificerbare	omkostninger.	

3.4.1 Coase-teoremet 

Grundlæggende	siger	Coase-teoremet,	at	i	en	verden	uden	transaktionsomkostninger,	og	hvor	

rettigheder	klart	fremgår	af	kontrakten,	vil	parterne	uafhængigt	af	den	retlige	fordelingen	af	
rettigheder,	kunne	opnå	en	Pareto-efficient	tilstand	gennem	samarbejde.	Rettigheder	fordeles	til	

den	part,	som	kan	opnå	størst	nytte	heraf.78	Når	transaktionsomkostninger	er	nul,	antages	

parterne	at	have	fuld	information	ved	forhandling	af	kontrakten,	og	resultere	i	en	efficient	

																																																								
74	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	24.	
75	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	25.	
76	Petersen	og	Bækkeskov,	2015,	s.	4.		
77	Sornn-Friese,	2007,	s.	101.	
78	Eide	og	Stavang,	2008,	s.	137.	
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kontrakt.	Det	er	muligt	at	forhandle	sig	frem	til	en	perfekt	kontrakt,	hvis	transaktionsomkostninger	

er	underordnet,	fuld	information	var	tilgængeligt	og	parterner	fuldt	rationelle.		

	
Fuld	rationalitet	er	ikke	mulig	i	realiteten,	da	parterne	ikke	kan	forudse	fremtidige	hændelser	og	vil	

handle	derefter.	Uforudsigelighed	og	manglende	information	ved	kontraktindgåelsen,	vil	betyde	at	

parterne	handler	begrænset	rationelt.	Transaktionsomkostninger	opstår	fordi	der	ikke	er	fuld	
information	mellem	parterne.	Enhver	afholdt	transaktionsomkostning	vil	resultere	i	en	mindre	

økonomisk	effektiv	kontrakt.	Det	bør	derfor	være	et	mål	for	parterne	at	minimere	

transaktionsomkostningerne	i	forbindelse	med	OPP-projektets	gennemførsel.	Kort	kan	

transaktionsomkostninger	betegnes	som	”omkostninger	forbundet	med	at	identificere,	planlægge	

og	udføre	transaktioner”79.	Transaktionsomkostninger	udspringer	således	af	forskellige	aktiviteter	

i	forbindelse	med	gennemførslen	af	et	OPP.	

	
Transaktionsomkostninger	er	uundgåelige	og	spiller	en	væsentlig	rolle	for	indgåelse	af	en	efficient	
kontrakt.	Når	der	træffes	valg	om	regulering	af	en	transaktion	er	det	ikke	altid	”at	det	økonomisk	

mest	fordelagtige	valg	er	det	med	de	laveste	transaktionsomkostninger.	Men	det	er	ligeledes	
muligt,	at	det	mest	omkostningseffektive	valg	har	de	højeste	transaktionsomkostninger”80.	
Forskellen	ses	når	ordregiver	f.eks.	er	grundig	i	sin	forberedelse	af	udbudsmaterialet	og/eller	fører	

nøje	tilsyn	med	tilbudsgiverne,	hvilket	kan	være	omkostningseffektivt	ex-post,	men	resultere	i	
høje	transaktionsomkostninger	ex-ante.81	Eksempel	på	relevante	transaktionsomkostninger	for	et	
OPP,	kan	opstilles	med	følgende	ligning:82	

	

Transaktionsomkostninger	=	(Ex-ante	omkostninger)+	(Ex-post	omkostninger)	=	
(kontraktudformning	+	kontaktomkostninger	+	kontraktindgåelse)	+	(tilpasninger	+	opportunistisk	

adfærd	+	opbygge	samarbejde	+	tilsyn	+	håndhævelse)	
	
Ex-post	omkostninger	kan	udover	de	nævnte	være	”omkostninger	forbundet	med	at	ændre	og	

tilpasse	en	kontrakt	til	uforudsete	hændelser	og	opportunistisk	adfærd	[..]	samt	med	at	opbygge	
adfærdsforventninger	og	forpligtigelser”83.	Transaktionsomkostninger	ex-ante	og	ex-post	er	vigtigt	
at	identificere,	således	de	kan	minimeres.	

																																																								
79	Sornn-Friese,	2007,	s.	104.	
80	Petersen	og	Bækkeskov,	2015,	s.	6.	
81	Petersen	og	Bækkeskov,	2015,	s.	6.	
82	Modificeret	med	inspiration	fra:	Petersen	og	Bækkeskov,	2015,	s.	12.	(baseret	på	Barthélemy	og	Quélin,	
2006).	
83	Sornn-Friese,	2007,	s.	105.	
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3.4.2 Begrænset rationalitet og opportunistisk adfærd 

For	at	kunne	identificere	transaktionsomkostninger	er	det	vigtigt	at	forstå	den	adfærdsrelateret	

transaktionsomkostningsteori	og	de	faktorer	som	påvirker	omkostninger.	Williamson	nævner	

adfærdsmæssige	faktorer	som	begrænset	rationalitet	og	opportunisme,	som	væsentlige	årsager	til	

transaktionsomkostninger.84	Den	begrænsede	rationalitet	skal	ses	som	et	udtryk	for	en	manglende	

evne	til	at	indsamle	og	behandle	alt	relevant	information.	Parternes	opportunistiske	adfærd	
”udtrykker	risikoen	for,	at	agenter	handler	egennyttigt	på	en	svigagtig	måde.	[…]	at	mennesker	
ikke	altid	er	fuldstændigt	åbne	og	ærlige	om	deres	intentioner…”85.	Der	er	kun	tale	om	en	risiko	for	

sådan	adfærd,	og	den	kan	derfor	potentielt	elimineres	i	kontrakten.	Opportunisme	kan	opstå	både	
før	og	efter	kontraktindgåelse.	Ex-ante	kan	den	ene	part	i	forhandlingsfasen	tilbageholde	vigtig	

information,	eller	opgive	fejlagtige	oplysninger.	Ex-post	kan	den	private	part	f.eks.	misligholde	sine	

forpligtigelse	i	kontrakten,	ved	ikke	at	overholde	kravspecifikationen.	Den	opportunistiske	adfærd	
medfører	øget	transaktionsomkostninger,	fordi	parterne	skal	bruge	ressourcer	på	øget	kontrol	

eller	løsning	af	retstvister.86	Det	er	muligt	for	parterne	at	mindske	opportunistisk	adfærd	gennem	

faktiske	foranstaltninger,	som	f.eks.	kontrol,	dialog,	og	åbenhed.	

3.4.3 Transaktioner som dimensioner 

Williamson	(1985)	taler	om	tre	kritiske	dimensioner,	som	er	væsentlige	for	at	belyse	og	for	at	
forstå	økonomiske	aktiviteter	og	transaktioner.	De	tre	dimensioner	er	graden	af	usikkerhed	(U),	
transaktionsfrekvensen	(F),	graden	af	aktivspecificitet	(S)	og	valget	af	reguleringsramme	(G).87	

Valget	af	reguleringsramme	skal	i	afhandlingen	betragtes	som	valget	mellem	at	regulere	en	

transaktion	i	kontrakten,	eller	af	baggrundsretten.	I	teorien	holdes	usikkerhed	konstant,	så	kun	
transaktionsfrekvensen	og	aktivspecificiteten	varierer.	Teorien	modificeres,	således	at	teorien	har	

sit	analyseniveau	på	kontraktniveau	og	ikke	virksomhedsniveau.	Det	er	stadig	de	samme	

principper	som	gør	sig	gældende.		

	

Hvis	en	transaktion	ikke	kræver	aktivspecificitet,	bør	transaktionen	reguleres	af	baggrundsretten.	

Er	der	modsat	tale	om	høj	aktivspecificitet,	en	vis	usikkerhed	og	hyppige	transaktioner,	bør	

																																																								
84	Sornn-Friese,	2007,	s.	106.	
85	Sornn-Friese,	2007,	s.	106.	
86	Sornn-Friese,	2007,	s.	106.	
87	Sornn-Friese,	2007,	s.	107.	
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transaktionen	reguleres	i	kontrakten.88	(G)	skal	vurderes	i	forhold	til	de	tre	dimensioner,	og	kan	

opstilles	med	følgende	ligning:	G	=	F	+	U	+	S89.		
	
De	tre	dimensioner	inddrages,	fordi	de	har	betydning	for	forståelsen	af	de	

transaktionsomkostninger,	som	er	forbundet	med	udarbejdelse	af	kontrakten.	Ordregiver	

udarbejder	typisk	et	kontraktudkast,	som	den	private	part	i	begrænset	omfang	kan	påvirke	(G).	
Ved	transaktionsfrekvens	forstås	hyppigheden	af	en	given	transaktion.	Hvis	en	given	transaktion	

forekommer	hyppigt	i	et	OPP,	bør	aktivitet	reguleres	i	kontrakten	for	at	”reducere	søge-	og	
informations-	og	forhandlings-	og	håndhævelsesomkostninger”90	og	dermed	minimeres	

transaktionsomkostningerne.		

	

Usikkerhed	opstår,	når	en	transaktion	medfører	uforudsigelige	fremtidige	hændelser.	Tid	er	en	

væsentlig	faktor	for	usikkerhed	mellem	parterne.	Transaktioner	som	kræver,	at	der	præsteres	
over	en	længere	periode	er	”mere	usikre	end	spotmarkedtransaktioner,	og	derfor	vil	kontrakterne	
være	relativt	mere	ufuldstændige”91.	Usikkerhed	skal	ses	i	lyset	af	parternes	begrænsede	

rationalitet	og	opportunisme,	som	opstår	ved	uforudsigelighed.	Kompleksiteten	af	et	OPP	
forstærker	kun	denne	usikkerhed.	Mellem	baggrundsretten	og	kontraktren	som	
reguleringsramme,	findes	alternative	måder	at	regulere	transaktioner	på.	Dette	kunne	

eksempelvis	være	standardkontrakter,	hvor	valget	af	reguleringsramme	overordnet	er	fastsat	på	
forhånd.	

3.4.3.1 Aktivspecif icitet 

Aktivspecificitet	kan	ses	som	parternes	relation	til	aktivet.	I	et	OPP	er	der	tale	om	høj	

aktivspecificitet,	da	den	private	part	specifik	opfører	et	aktiv,	som	er	svært	at	bruge	i	andre	

relationer.	Aktivets	merværdi	i	OPP-relationen	kan	betegnes	som	en	kvasi-rente.92	Den	private	

part	påtager	sig	et	totaløkonomisk	ansvar	for	projektet,	”hvis	værdi	kritisk	afhænger	af,	at	

transaktionen	bliver	en	succes,	opstår	der	en	risiko	for	såkaldt	”hold-up”,	og	denne	risiko	vokser,	jo	
større	værdien	af	aktivet”93.	”Hold-up”	opstår,	når	ordregiver	truer	med	at	bryde	

kontraktforholdet	eller	ønsker	ændringer	til	fordel	for	sig	selv.	Hvis	begge	parter	i	et	

kontraktforhold	bidrager	med	aktivspecificitet,	vil	kvasi-renten	kunne	ses	som	en	positiv	gevinst,	

																																																								
88	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	35.	
89	Sornn-Friese,	2007,	s.	107.	
90	Sornn-Friese,	2007,	s.	108.	
91	Sornn-Friese,	2007,	s.	108.	
92	Klein	m.fl.,	1978,	s.	298.	
93	Sornn-Friese,	2007,	s.	109.	
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da	det	sikre	parternes	incitament	til	at	samarbejde	og	gennemføre	projektet	bedst	muligt.	Hvis	

parterne	individuelt	ønsker	en	kvasi-rente,	kan	der	opstå	en	”risiko	for	opportunistisk	adfærd,	
forhandlingsproblemer,	kontraktuelle	stivheder,	reducerede	incitamenter	for	at	investere	i	aktivet	
og	høje	omkostninger	forbundet	med	at	sikre	sig	juridisk”94.	I	et	OPP	er	Incitamentstrukturen	en	

smule	anderledes,	da	den	private	part	påtager	sig	et	totaløkonomiske	ansvar	og	dermed	en	høj	

aktivspecificitet.	Transaktionsomkostninger	forbundet	med	den	offentlige	parts	mulighed	for	
”hold-up”	synes	begrænset.	Generelt	vil	høj	aktivspecificitet	medføre	øget	risiko	for	

opportunisme.	

	

Ifølge	Williamson	er	aktivspecificitet	en	vigtig	faktor	for	transaktionsomkostningernes	størrelse.95	

Når	aktivspecificiteten	er	høj,	vil	kontraktens	kompleksitet	afspejle	dette.	Kontrakten	skal	regulere	

risikoen	for	opportunistisk	adfærd,	og	være	fleksibel	nok	til	at	imødekomme	uforudsete	

hændelser	i	fremtiden.96	Kompleksiteten	af	kontrakten	vil	begrænset	ændre	sig	over	tid,	hvorimod	
kompleksiteten	af	parternes	relationen	kan	ændre	sig	og	øge	transaktionsomkostningerne.	
	

Parternes	adfærd	ved	kontraktindgåelsen	ex-ante	og	ex-post	ændres	med	øget	specifikke	
investeringer.	Når	specificiteten	øges	vil	den	gensidige	relation	også	kunne	styrkes.97	For	at	
forhindre	fremtidig	opportunistisk	adfærd,	kan	kontrakten	indeholde	bestemmelser	som	

specificerer	et	beløb,	der	skal	betales	i	tilfælde	af	misligholdelse	og	kontraktbrud.98	Sådanne	
bestemmelser	kaldes	safeguards.	
	

Når	det	skal	vurderes,	om	en	transaktion	skal	reguleres	i	kontrakten,	er	det	vigtigt	at	betragte	

transaktionsomkostninger	forbundet	med	denne.	Fordi	en	OPP-kontrakt	er	kompleks	og	strækker	
sig	over	mange	år,	vil	kontrakten	i	højere	grader	være	ufuldstændig.	Væsentlige	elementer	

overlades	til	parternes	evne	til	at	samarbejde.	Samarbejdsbestemmelser	bliver	i	højere	grad	

nødvendigt.	
	

Ovenstående	teoretiske	gennemgang	tager	udgangspunkt	i	kontrakten	som	reguleringsramme.	

Når	bestemmelser	undlades	i	kontrakten,	vil	reguleringsrammen	blive	overladt	til	
baggrundsrettens	regulering	af	forholdet.	Denne	antagelse	er	vigtigt	at	pointere.	Det	er	muligt	for	

parterne	i	kontrakten	og	særligt	ordregiver	som	primær	koncipist	at	mindske	
																																																								
94	Sornn-Friese,	2007,	s.	109.	
95	Williamson,	1985,	s.	56.	(oversættelse	er	inspireret	fra	Sornn-Friese,	2007,	s.	111).	
96	Barthélemy	og	Quélin,	2006,	s.	1777.	
97	Sornn-Friese,	2007,	s.	112	
98	Sornn-Friese,	2007,	s.	114	
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transaktionsomkostninger	ved	at	”simplificere	omfanget	og	kompleksiteten	af	de	kontrakter,	der	

er	nødvendige	for	at	foretage	transaktioner,	og	dels	ved	at	gøre	det	muligt	at	gennemføre	
transaktioner	gennem	ufuldstændige	kontrakter.”99	Når	kontrakten	er	ufuldstændig,	vil	det	kræve	
at	parterne	i	samarbejde	kan	håndtere	uregulerede	hændelser.	Jo	mere	en	kontrakt	simplificeres,	

jo	mere	kræver	det,	at	parterne	samarbejder	og	styrker	relationen.	100	En	sådan	kontraktrelation	

kan	beskrives	ved	hjælp	af	agentteorien,	hvorfor	denne	gennemgås	i	umiddelbar	forlængelse	af	
transaktionsomkostningsteorien.	

3.4.4 Efficient grad af regulering i  kontrakten 

En	efficient	kontrakt	kan	ses	som	forholdet	mellem	niveauet	af	samarbejde	og	mængden	af	

regulering	i	kontrakten.	Sikres	passende	niveau	af	samarbejde	gennem	incitamenter,	vil	behovet	

for	detaljerede	kontrakter,	kontrol/tilsyn	og	håndhævelse	af	disse	mindskes,	og	medføre	
reducerede	transaktionsomkostninger.	En	måde	at	reducere	transaktionsomkostningerne	i	

kontraktperioden	er	at	erstatte	opportunisme	med	tillid.101	I	hvor	høj	grad	
transaktionsomkostningerne	skal	forsøges	minimeret	må	vurderes	i	lyset	at	de	forventede	fordele	
heraf.	Transaktionsomkostningsteorien	er	hvorledes	transaktioner	skal	reguleres	for	bedst	muligt	

at	forhindre	konflikter	og	”indgyde	orden”102.	
For	at	finde	en	efficient	grad	af	regulering	i	kontrakten,	kan	følgende	to	ekstreme	situationer	

belyse	problemstillingen.	

	
1) Uanset	hvor	mange	ressourcer	der	bruges	på	at	regulere	alle	forhold	i	kontrakten,	og	

minimere	opportunisme,	er	dette	ikke	realistisk.	Transaktionsomkostninger	vil	være	høje	

både	ex-ante	(udarbejdelse	af	kontrakt)	og	ex-post	(kontrol	+	håndhævelse	af	
bestemmelser).	

2) Reguleres	ingen	forhold	i	kontrakten,	vil	regulering	af	kontrakten	overlades	til	
baggrundsretten.	Transaktionsomkostninger	vil	være	høje	ex-post	(konflikt	+	
opportunisme).	

	

																																																								
99	Sornn-Friese,	2007,	s.	119.	(I	bogen	betragtes	det	fra	et	virksomhedsperspektiv).	
100	Sornn-Friese,	2007,	s.	119.	
101	Sornn-Friese,	2007,	s.	107,	note	35.	
102	Sornn-Friese,	2007,	s.	104.	
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Der	skal	være	en	balance	mellem	niveauet	af	samarbejde	og	kontraktens	omfang.	De	juridiske	

regler	om	udfyldning	kan	give	parterne	passende	incitamenter	til	en	optimal	uvidenhed	om	

fremtidige	hændelser103	og	resultere	i	et	optimalt	niveau	af	transaktionsomkostninger.	
Alt	risici/usikkerked	kan	ikke	fuldt	identificeres	og	fordeles	gennem	kontraktbestemmelser.	

Begrænset	rationel	adfærd	kan	påvirke	udarbejdelsen	af	kontrakten,	og	resultere	i	opportunistisk	

adfærd.	Det	kan	være	rationelt	at	søge	relevant	information	forud	for	kontraktindgåelsen,	når	
omkostninger	forbundet	med	informationssøgning	ikke	overstiger	gevinsten.104	

Transaktionomkostninger	skal	ses	som	en	vigtig	faktor	for	parternes	adfærd	og	samarbejde	i	OPP-

kontrakten.	

3.4.5 Sammenfatning 

Teoriens	særlige	fokus	på	aktivspecificitet,	skal	ses	som	en	måde	at	finde	en	”efficient	tilpasning”	
af	regulering,	da	dette	er	en	variabel	som	er	kvantificerbar.105	Selvom	den	private	part	står	for	

finansieringen	af	det	specifikke	aktiv,	vil	den	offentlige	parts	medvirken	sikre	transaktionens	
succes.	Den	private	part	vil	derfor	aktivt	investere	i	aktivet	til	gavn	for	begge	i	projektet.	
Kontrakten	skal	indeholde	tilpas	regulering	på	bagrund	af	økonomiske	betragtninger,	så	konflikter	

minimeres	og	samarbejdet	kan	styrkes.	Kontraktens	reguleringsramme	bør	tilstræbe	en	
økonomisk	efficiens.	I	den	adfærdsbaserede	kontraktteori	skal	parterne	forsøge	at	opnå	en	

efficient	kontrakt,	men	er	ikke	et	kriterium.106	Transaktionsomkostninger	er	et	abstrakt	begreb,	da	

det	er	svært	at	måle,	men	kan	med	fordel	iagttages	og	forsøges	minimeret.	På	den	måde	opnås	
den	største	gevinst	til	gavn	for	begge	parter.	

 Principal-agent relationen i  et OPP 3.5

I	forlængelse	af	transaktionsomkostningsteorien	gennemgås	principal-agent	teorien	for	yderligere	

at	belyse	parternes	relation	i	OPP-kontrakten.	Principal-agent	teorien	er	en	normativ	teori,	som	

udspringer	af	den	neoklassiske	økonomiske	teori	og	beskæftiger	sig	med	valget	af	efficiente	
incitamentstrukturer	i	kontrakten.107	Ligesom	transaktionsomkostningsteorien	ser	agentteorien	

også	individer	som	begrænset	rationelle	med	risiko	for	at	handle	opportunistisk.	Sammenlignes	de	

to	teorier,	kan	det	siges	at:	

																																																								
103	Eide	og	Stavang,	2008,	s.	295.	
104	Eide	og	Stavang,	2008,	s.	295.	
105	Williamson,	2005,	s.	6.	(Oversættelse	fra	Sornn-Friese,	2007,	s.	104).	
106	Sornn-Friese,	2007,	s.	122.	
107	Sornn-Friese,	2007,	s.	125.		
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”Hvor	transaktionsomkostningsteorien	er	en	teori	om	valget	af	optimale	reguleringsstrukturer,	er	
agentteorien	en	teori	om	valget	af	den	mest	efficiente	incitamentstruktur	[…]	På	den	måde	kan	de	
to	teorier	siges	at	være	komplementære”	108	

	

Formålet	med	inddragelse	af	principal-agent	teorien	er	at	undersøge,	om	det	er	muligt	at	
udarbejde	en	efficient	kontrakt	under	de	gældende	forhold	i	et	OPP.	Der	tænkes	særligt	på	forhold	

som	usikkerhed,	risikovillighed/risikofordeling	og	asymmetrisk	information.	Der	antages	ikke	at	

være	tale	om	et	”under-	og	overordnelsesforhold”,	men	et	ligebyrdigt	forhold	mellem	principalen	

(offentlige	part)	og	agenten	(private	part).	Antagelsen	ændrer	ikke	på	de	grundlæggende	

agentproblemer,	men	kun	parternes	mål	og	risikoprofil.	Den	offentlige	parts	usikkerhed	som	afledt	

af	den	private	parts	karakteristika	og	adfærd	er	stadig	gældende.	Parterne	vil	stadig	kunne	handle	

opportunistisk	med	velfærdstab	til	følge.109	Principal-agent	teorien	fokusere	på	de	økonomiske	
incitamenter	som	påvirker	adfærden	hos	parterne	i	kontraktforholdet.	Udover	parternes	
begrænsede	rationalitet,	antages	parterne	også	at	maksimere	egennytten.	Grundlæggende	

antager	agentteorien	også,	at	der	er	”målkonflikt”	mellem	parterne.110	
	
OPP-kontrakten	skal	ifølge	teorien	opfylde	to	betingelser	for	at	betegnes	som	værende	efficient.	

For	det	første	skal	den	private	part	være	villig	til	at	acceptere	kontrakten,	og	at	kontrakten	er	er	
lige	så	god	som	det	bedste	alternativ.	Dette	antages	opfyldt	i	afhandlingen.	For	det	andet	skal	den	
private	part	være	villig	til	at	opfylde	betingelserne	fremsat	af	den	offentlige	part	i	kontrakten.	

Opfylder	kontrakten	ikke	som	minimum	disse	to	betingelser,	vil	den	private	part	ikke	yde	

optimalt.111	
	

I	Standardmodellen,	nævnes	forskellige	incitamenter,	som	sikrer	de	rette	incitamenter	hos	den	

private	part.	Følgende	incitamentstrukturer	bør	konkret	være	specificeret	i	OPP-kontrakten:112	
	

1. ”Den	offentlige	part	betaler	først	ved	tidspunktet	for	ibrugtagning”.	Dette	giver	et	

væsentligt	incitament	til	at	færdiggøre	byggeriet	til	tiden.	
2. ”Afvigelser	fra	de	aftalte	ydelser	og	kvalitet,	medfører	nedslag	i	løbende	betalinger”.	

Kontrakten	skal	derfor	indeholde	en	betalingsmekanisme,	der	afhænger	af	
																																																								
108	Sornn-Friese,	2007,	s.	128.	
109	Sornn-Friese,	2007,	s.	127.	
110	Sornn-Friese,	2007,	s.	129.	
111	Sornn-Friese,	2007,	s.	130.	
112	KFST,	2014,	s.	28.		
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funktionskravenes	opfyldelse.	Den	private	part	får	incitament	til	at	levere	ydelser	og	

kvalitet	som	aftalt.	

3. Incitamenter	skabes	gennem	privat	finansiering	(scenarium	1	i	OPP-standardkontrakten).	
Privat	finansiering	giver	den	private	part	”stærke	økonomiske	incitamenter,	for	

sammentænkning	af	anlæg,	drift	og	vedligehold	gennem	hele	kontraktperioden	[…]	er	den	
væsentligste	fordel	ved	OPP”.113	

	

De	nævnte	incitamentstrukturer,	kan	sikre	tilnærmelsen	af	en	efficient	kontrakt.	For	at	

understøtte	de	nævnte	incitamentstrukturer,	er	det	vigtigt	at	den	private	part	præcist	ved,	hvad	

der	forventes	af	den	offentlige	part.	OPP-kontrakten	har	en	væsentlig	funktion	til	at	mindske	

potentiel	risiko	for	dårlige	præstationer,	som	skyldes	amoralsk	adfærd.	Amoralsk	adfærd	kan	

betegnes	som	”egoistisk	adfærd,	som	en	kontrakt	ikke	kan	forhindre,	og	er	tæt	knyttet	til	skjulte	

handlinger	og	skjult	information”114.	Det	er	vigtigt	at	den	offentlige	part	har	”fuld	information	om	
adfærd	og	præstationer”115,	og	kan	overvåge	og	indsamle	relevant	information	i	processen.	
Er	det	fuld	information,	åbenhed	og	gennemsigtighed	kan	der	skabes	tillid,	hvilket	kan	fjerne	

asymmetrisk	information,	og	mindske	moral	hazard116	og	adverse	selection117.	
	
Det	kan	være	omkostningsfuldt	at	skulle	observere	og	verificere	den	private	parts	handlinger,	

hvilket	kan	resultere	i	en	mindre	efficient	kontrakt.	At	den	offentlig	part	skal	kontrollere/overvåge	
den	private	part	medfører	agentomkostninger	som	er	en	transaktionsomkostning.	Derfor	bør	
parterne	gennem	samarbejde	tilstræbe	gensidig	tillid	og	åbenhed,	og	i	fællesskab	reducere	

sådanne	omkostninger.	Uanset	hvor	godt	parterne	samarbejder,	er	observerbarhed	et	vigtigt	

element,	og	tiltag	til	opnåelse	af	dette	skal	tydeligt	fremgå	af	kontrakten.	Overvågning	kan	ikke	
undgås	men	skal	tilrettelægges	i	fællesskab,	som	en	naturlig	del	af	samarbejdet.	Overvågning	kan	

ske	gennem	en	såkaldt	følgegruppe118	der	har	ansvaret	for	det	løbende	samarbejde	og	dialog.	

	
At	få	den	private	part	til	at	handle	i	overensstemmelse	med	den	offentlige	parts	interesser	kan	

være	svært.	I	princippet	vil	den	offentlige	part	ønske	en	incitamentstruktur,	som	fuldt	straffer	den	
																																																								
113	KFST,	2014,	s.	27.	
114	Sornn-Friese,	2007,	s.	136.	
115	Sornn-Friese,	2007,	s.	130.	
116	Moral	hazard	opstår	ved	ufuldkommen	information,	og	hvor	den	ene	parts	indsats	påvirker	
sandsynligheden	for	den	anden	parts	gevinst.		
117	Kan	opstå	i	situationer	hvor	f.eks.	den	offentlige	part	træffer	inefficiente	beslutninger	pga.	
manglende	information	fra	den	private	part.	
118	En	følgegruppe	defineres	nærmere	i	OPP-standardkontraktens	bilag	6,	pkt.	4.4.	Denne	gruppe	kan	
varetage	forskellige	opgaver	efter	behov.	
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private	part	i	tilfælde	af	manglende	opfyldelse	af	f.eks.	kravspecifikationer.	Dette	kan	være	svært	i	

praksis,	men	bestiller	kan	udføre	prøver	i	bygge-og	anlægsfasen,	for	at	kontrollere	opfyldelse	af	

kravspecifikation	og	kvalitet.	Henrik	Sornn-Friese119	formulerer	konkret	at,	”Binding	og	
incitamenter	er	relateret	til	overvågning	i	den	forstand,	at	overvågning	er	nødvendig,	hvis	ikke	

principalen	er	i	stand	til	at	designe	kontrakter,	som	bringer	agentens	incitamenter	i	
overensstemmelse	med	vedkommendes	egne	mål”120.	Overvågning	kan	blive	nødvendig	i	et	OPP,	
også	selvom	incitamentstrukturen	er	anderledes	end	klassiske	agentrelationer.	

	

Agentteorien	fokuserer	primært	på	ex-ante	mekanismer	i	kontrakten,	som	styrer	parternes	

fremtidige	økonomiske	incitamenter.	Kontraktbestemmelser	om	overvågning,	

betalingsmekanismer,	evaluering	mv.	er	eksempler	på	dette.	Det	handler	om	at	udarbejde	OPP-

kontrakten	således	at	den	private	parts	stærke	incitamenter	tilpasses	bestillers	mål	og	

interesser.121	Givet	at	den	private	part	kan	identificere	kontraktens	incitamentstrukturer,	kan	det	
valgte	indsatniveau	ses	som	en	funktion	af	de	indbyggede	incitamenter	i	kontrakten.	
	

	
Figur:	Udbytte	af	incitamentniveau.122	

	

I	figuren	ovenfor	ses	kontraktens	indbyggede	incitamentniveau	i	forhold	til	den	private	part	

indsats.	Kravspecifikation	i	modellen	skal	ses	som	en	minimumopfyldelse	af	”aftalte	ydelser	til	den	
aftalte	kvalitet”123.	Bestiller	skal	finde	en	incitamentstruktur	som	ligger	mellem	x1	og	x2,	da	dette	

giver	størst	gevinst,	og	ligger	over	det	forventede.	Er	kontrakten	i	væsentlig	grad	baseret	på	

incitamenter	(til	højre	for	x2),	vil	indsatsen	være	utilstrækkelig.	Dette	skyldes	økonomisk	
																																																								
119	Lektor,	Ph.d.	ved	CBS	-	Department	of	Innovation	and	Organizational	Economics.		
120	Sornn-Friese,	2007,	s.	140-141	
121	Sornn-Friese,	2007,	s.	141	
122	Frembragt	ved	egen	kreativitet	og	idé.		
123	KFST,	2014,	s.	42.		
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usikkerhed	og	risiko	på	lang	sigt.	For	lidt	incitamenter	i	kontrakten,	vil	give	den	private	part	svage	

grunde	til	at	yde	en	indsats.	Eksempelvis	kunne	OPP	med	offentlig	finansiering	tænke	at	ligge	

omkring	x1.	Det	er	svært	at	måle	indsatsniveau	i	forhold	til	incitamentniveau,	og	finde	den	
optimale	gevinst	(ca.	midt	mellem	x1	og	x2).	Figuren	skal	illustrere	hvordan	incitamenter	påvirker	

indsats,	i	forhold	den	ønskede	gevinst	for	parterne.	Konkret	formulere	Standardmodellen	at	

”Såfremt	OPP-kontrakten	indeholder	bestemmelser	om	optimering	og	optimeringsgevinster,	bør	
sådanne	gevinster	enten	deles	ligeligt	eller	tilfalde	OPP-selskabet”	124.	

	

Som	beskrevet	ovenfor	kan	den	private	part	motiveres	på	flere	måder	i	et	OPP.	Hvis	bestiller	kan	

observere	den	private	parts	adfærd,	vil	en	adfærdsbaseret	kontrakt	være	mest	efficiente.	Ved	

denne	type	kontrakt	vil	den	private	part	uafhængigt	af	sine	præstationer,	blive	belønnet	for	sin	

indsats.	En	ren	adfærdsbaseret	kontrakt	kan	f.eks.	være	et	OPP	med	offentlig	finansiering.	Bestiller	

betaler	ved	denne	kontraktform	for	anlægget	ved	ibrugtagning.	Efterfølgende	vil	den	private	
modtage	faste	driftsbetalinger	uanset	præstation	i	byggefasen.	Dog	benyttes	garantier	til	at	sikre	
er	minimum	af	præstation.	Det	fremgår	af	Standardmodellen	at	”Incitamentsstrukturen	i	OPP	med	

offentlig	finansiering	er	ikke	nødvendigvis	helt	så	stærk	som	i	OPP	med	privat	finansiering.”	125	
	
En	ren	adfærdsbaseret	kontrakt	vil	give	den	private	part	svage	incitamenter,	til	at	yde	over	det	

forventede	(mellem	x1	og	x2).	Fordelen	ved	adfærdsbaserede	kontrakter	er	at	risikouvillige	
tilbudsgivere	vil	byde	på	OPP-projektet,	hvis	ordregiver	ikke	kan	finde	privat	finansiering.	
	

Et	alternativ	til	adfærdskontrakter	er	outputkontrakter,	hvor	agenten	belønnes	efter	sine	

præstationer.	Outputkontrakter	kaldes	også	incitamentkontrakter,	og	bidrager	i	højere	grad	til	
agentens	indsats,	i	principalens	interesse.	Akkordaflønning	kunne	være	et	eksempel	på	

outputbaseret	belønning.126	I	en	OPP-kontrakt	er	den	private	part	styret	af	en	incitamentstruktur,	

som	bidrager	til	et	øget	indsats.	De	positive	afledte	effekter	af	private	finansiering	og	den	
totaløkonomiske	tankegang,	skal	betragtes	som	en	egen	belønning.	En	belønning	som	ikke	udløses	

direkte	af	bestiller,	men	af	egen	indsats	i	bygge-	og	anlægsfasen.	Generelt	resultere	det	i	”at	
outputkontrakter	flytter	risikoen	fra	principalen	over	på	agenten	[…]	agenten	modtager	kun	en	
belønning,	hvis	vedkommendes	indsats	fører	til	et	acceptable	resultater.”127	Denne	type	

incitamentkontrakter,	er	primært	det	der	kendetegner	et	OPP.	Som	tidligere	nævnt,	modregnes	

																																																								
124	KFST,	2014,	s.	82.		
125	KFST,	2014,	s.	28.	
126	Sornn-Friese,	2007,	s.	151.	
127	Sornn-Friese,	2007,	s.	152.		
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driftsbetalinger,	hvis	indsatsen	ikke	er	tilstrækkelig.	Det	er	væsentligt	at	understrege	at	den	

private	part	ikke	belønnes	af	bestiller	for	en	indsats,	som	ligger	over	udbudsmaterialets	fremførte	

niveau.	En	outputkontrakt	siges	at	være	efficient	når	usikkerheden	for	OPP-projektets	
gennemførsel	er	lav.128	

	

Et	OPP	med	privat	finansiering	kan	betegnes	som	en	hybrid	mellem	en	adfærdskontrakt	og	en	
incitamentkontrakt,	og	indeholder	elementer	fra	begge	kontrakttyper.	Den	private	part	er	sikret	

løbende	driftsbetalinger	fra	bestiller,	forudsat	et	krav	om	en	minimumsstandard	for	indsats.	

Incitamentstrukturen	i	OPP-kontrakten	kan	sikre	en	øget	indsats	til	gavn	for	begge	parter.	

3.5.1 Sammenfatning 

OPP	som	samarbejdsform	synes	at	styrke	incitamenter	hos	den	private	part.	OPP-kontrakten	bør	
indeholde	de	nævnte	incitamentstrukturer	for	at	minimere	amoralsk	adfærd.	Kontrakten	

tilskynder	den	private	part	til	at	handle	efficient	når	der	finansieres	privat	og	totaløkonomiske	
fordele	udnyttes.	Kontrakten	skal	bidrage	til	at	parterne	deler	alt	relevant	information,	og	at	
observerbarhed	bliver	en	naturlig	del	af	kontrakten.	Rette	incitamenter	skal	sikre	at	parterne	

handler	i	hinandens	interesse,	og	mindsker	usikkerhed	gennem	synliggørelse	af	gevinster	ved	
samarbejde.	OPP	giver	mulighed	for	rette	incitamentstrukturer	og	medvirker	til	en	tilnærmelse	af	

en	efficient	kontrakt.	

 Lukkede og f leksible kontrakter 3.6

Når	ordregiver	skal	vurdere	hvordan	en	kontrakt	skal	udarbejdes	i	forbindelse	med	udbuddet,	er	

der	flere	forhold	som	skal	iagttages.	Hvilke	incitamentstrukturer	skal	kontrakten	f.eks.	indeholde,	
for	at	den	private	part	præstere	optimalt	i	kontraktforholdet.	Ordregiver	skal	derfor	forsøge	at	

forudsige	ønsket	adfærd	i	forhold	til	kontraktens	incitamenter.	Som	gennemgået	ovenfor	kan	

principal-agent	teorien	hjælpe	til	forståelsen	af	sådan	en	optimal	struktur	i	kontrakten.	Udover	
incitamentstrukturer	i	kontrakten,	skal	ordregiver	også	overveje	andre	kontraktmæssige	aspekter.	

	

Når	ordregiver	skal	vælge	en	kontraktform	som	passer	bedst	til	et	givent	OPP-projekt,	er	der	
grundlæggende	to	typer	kontrakter	som	er	interessante	at	anskue.	Ordregiver	kan	vælge	at	

koncipere	en	lukket	kontrakt129	eller	en	fleksibel	kontrakt.130	En	fleksibel	kontrakt	er	kendetegnet	

																																																								
128	Sornn-Friese,	2007,	s.	152.	
129	Huet	og	Saussier,	2003,	s.	416.	(Oversat	fra	henholdsvis	”secure	contract”	og	”flexible	contract”)		
130	Huet	og	Saussier,	2003,	s.	412.	
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ved	at	være	ufuldstændig	og	mere	åben	for	løbende	tilpasninger,	hvilket	gør	det	lettere	at	

imødekomme	fremtidig	usikkerhed.	Denne	usikkerhed	skal	i	første	omgang	søges	løst	gennem	

samarbejde,	da	eventuel	konfliktløsning	i	højere	grad	overlades	til	tredje	part	og	kan	føre	til	
inefficient	løsninger.131	Fleksible	kontrakter	kan	også	resultere	i	øget	risiko	for	opportunistisk	

adfærd,	pga.	kontraktens	større	frihedsgrad.	Det	er	især	den	asymmetriske	information	og	

begrænset	rationalitet	som	er	årsager	til	dette.	OPP	binder	parterne	i	et	længerevarende	
kontraktforhold	og	usikkerhed	kan	opstå,	derfor	kan	en	fleksibel	kontrakt	være	det	optimale	

valg.132	Dog	kan	parternes	gensidige	afhængighed	i	et	OPP	medføre	kontraktmæssige	problemer	i	

forhold	til	opportunisme.	Kontrakten	kan	derfor	ikke	udelukkende	afhænge	af	løfter,	men	skal	

også	angive	konkrete	bestemmelser.	

	

Lukkede	kontrakter	er	modsat	fleksible	kontrakter	mere	specificeret,	og	giver	parterne	mindre	

muligheder	for	tilpasninger.	Lukkede	kontrakter	skaber	større	sikkerhed	ex	ante,	men	resultere	
også	i	øgede	omkostningerne	til	koncipering	af	kontrakten.	Dette	skyldes	at	ordregiver	i	større	
omfang	skal	forsøge	at	forudsige	fremtidige	hændelser	og	regulere	disse	forhold	i	kontrakten	ex-

ante.	Hvis	ordregivers	kontraktudkast	er	omfattende,	kan	der	være	større	villighed	til	investere,	da	
risikoen	for	uregulerede	forhold	og	usikkerhed	er	mindre.	
	

Er	en	transaktion	forbundet	med	stor	usikkerhed,	kan	fleksible	kontrakter	med	fordel	bruges.	Hvor	
der	er	høj	aktivspecificitet	vil	lukkede	kontrakter	være	mere	optimalt.133	Begge	kontrakttyper	har	
fordele	og	ulemper,	og	valget	må	vurderes	fra	projekt	til	projekt.	Uanset	valget	påvirkes	størrelsen	

af	transaktionsomkostningerne,	og	derfor	kan	standardkontrakter	bruges	som	et	alternativ	til	at	

mindske	disse	omkostninger.	Standardkontrakter	kan	udformes,	så	fordele	ved	begge	
kontrakttyper	udnyttes.	

 Allokering af r is iko 3.7

Coase-teoremet	siger	at	når	transaktionomkostninger	antages	at	være	nul,	og	parterne	er	

rationelle	vil	rettigheder	blive	fordelt	efficient.	Enhver	hændelse	kan	forudses,	alt	risiko	reguleres	i	

kontrakten,	alt	information	er	tilgængelig	og	derfor	er	fortolkning	og	udfyldning	ikke	

																																																								
131	Huet	og	Saussier,	2003,	s.	413.	
132	Huet	og	Saussier,	2003,	s.	414.	
133	Huet	og	Saussier,	2003,	s.	417.	
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nødvendigt.134	Antagelserne	skildres,	for	bedre	at	kunne	forstå	komplette	kontrakter	i	forhold	til	

ufuldstændige	kontrakter.	Komplette	kontrakter	skal	ikke	forveksles	med	lukkede	kontrakter.	

	
I	praksis	er	det	ikke	muligt	at	allokere	risiko	optimalt.	At	kontrakter	er	ukomplette	kan	både	være	

utilsigtet	eller	bevidst.	Ordregiver	kan	enten	bruge	mange	ressourcer	på	at	allokere	alt	risiko	i	

kontraktudkastet,	eller	bevidst	undlade	af	regulere	fremtidige	forhold,	og	derved	løse	fremtidige	
problemstillinger	løbende	gennem	samarbejde	eller	baggrundsretten.	En	økonomisk	model	kan	

belyse,	om	rationelle	parter	bevidst	vil	regulere	forhold	i	kontrakten	eller	ej.	”Ex-ante	risiko”,	er	

risikoen	for	fremtidige	tab,	som	skal	iagttages	inden	kontraktindgåelse.	”Ex-post	tab”,	er	tab	som	

faktisk	opstår	efter	kontraktindgåelsen.	Det	er	muligt	at	vælge	mellem	enten	at	allokere	risiko	ex-

ante,	eller	allokere	tab	ex-post.135	Transaktionsomkostningerne	kan	minimeres	ved	at	undlade	

regulering	af	risiko,	når	de	faktiske	omkostninger	til	forhandling,	overstiger	de	forventede	

omkostninger	til	fordeling	af	risiko.	De	forventede	omkostninger	til	koncipering	af	specifikke	
risikoforhold,	skal	ses	som	(sandsynligheden	for	et	faktisk	tabet)	x	(efterfølgende	omkostninger	til	
at	fordeling	af	tabet).	Når	ordregiver	og	den	private	part	skal	vurdere	om	et	forhold	skal	reguleres	

i	kontrakten	eller	ej,	kan	det	illustreres	på	følgende	måde:136	
	
Allokering	af	risiko	>	(allokering	af	tab)	x	(sandsynligheden	for	tabet)	à	ikke	reguleres	

Allokering	af	risiko	≤	(allokering	af	tab)	x	(sandsynligheden	for	tabet)	à	reguleres	
	
Ovenstående	illustration	skal	ses	som	et	værktøj	til	at	minimering	transaktionsomkostningerne,	og	

bør	iagttages	ved	udarbejdelse	af	kontrakten.	Vælges	en	ukomplet	kontrakt	overlades	eventuelle	

tvister	i	højere	grad	til	f.eks.	domstolene.	Kontrakten	hviler	i	højere	grad	på	de	almindelige	
obligationsretlige	regler,	herunder	fortolkning	og	udfyldning	af	kontrakten.	Hvis	bestemmelser	i	

kontrakten	fremstår	uklare,	vil	domstolen	skulle	fortolke	og	udfylde	kontrakten.	At	uklarheder	i	

kontrakten	overlades	til	tredjemand,	kan	både	være	efficient	eller	inefficient	afhængig	af	
omstændighederne.	Parterne	kan	minimere	transaktionsomkostningerne	hvis	forhandling	af	

fremtidig	risikoforhold,	i	stedet	løses	løbende	gennem	samarbejde	eller	baggrundsretten.	

																																																								
134	Cooter	og	Ulen,	2012,	s.	292.	
135	Cooter	og	Ulen,	2012,	s.	293.	
136	Cooter	og	Ulen,	2012,	s.	293.	
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 Forhandling af en eff icient kontrakt i  et OPP 3.8

Ved	forhandling	af	en	OPP-kontrakt	bør	parterne	i	fælleskab	forsøge	at	optimere	kontrakten,	og	
skabe	en	efficient	kontrakt.	I	Følgende	afsnit	vil	en	analyse	af	parternes	incitamenter	ved	

forhandling	blive	gennemgået.	Målet	med	forhandling	mellem	parterne,	er	at	gå	fra	

egenoptimering	mod	fælles-optimering	og	på	den	måde	skabe	en	efficient	kontrakt.	Med	

udgangspunkt	i	konkurrencepræget	dialog	og	de	begrænsninger	dette	medfører,	gennemgås	

forhandling	af	en	efficient	kontrakt.		

	

Parternes	fælles	interesse	og	vilje	til	bedst	muligt	at	opfylde	realydelsen,	må	være	første	prioritet	i	

et	OPP.	Forhandling	er	et	væsentligt	værktøj	for	parterne	til	at	udarbejde	en	efficient	kontrakt	og	

opnå	denne	fælles	interesse.	Fra	et	økonomisk	perspektiv	er	forhandling	vigtigt	for	at	parterne	kan	

skabe	en	tilfredsstillinde	samarbejdsmodel.	For	at	beskrive	betydningen	af	forhandling	som	et	

middel	til	af	gå	mod	fælles	optimering	og	skabe	et	effektivt	samarbejde,	inddrages	et	eksempel	fra	
Coase	teoremet.137	

	

To	landmænd	henholdsvis	A	og	B,	ejer	hver	et	stykke	land	ved	siden	af	hinanden.	A	benytter	en	del	
af	jorden	til	kornmark,	og	resten	ligger	brak.	B	har	køer	gående	på	hele	sit	stykke	land.	Der	er	ikke	

noget	hegn	mellem	de	to	stykker	land,	men	grænsen	er	tydligt	markeret.	Bs	køer	går	frit	omkring,	
og	det	hænder,	at	de	vandrer	over	på	As	ejendom	og	beskadiger	kornmarken.	Fra	et	juridisk	

synspunkt	skulle	B	betale	A	erstatning	for	det	økonomiske	tab	på	kornet.	For	at	forhindre	fremtig	

skade	på	As	korn	skal	B	bygge	et	hegn	omkring	hele	sit	stykke	land,	så	køerne	bliver	inde	på	
ejendommen.	Køerne	kan	på	den	måde	ikke	lave	fremtidig	skade.	

	

I	stedet	for	den	klassiske	juridiske	løsning	på	problemet,	kunne	vi	forstille	os,	at	de	to	landmænd	i	

en	verden	uden	transaktionsomkostninger	blev	forelsket	og	giftede	sig.	En	sådan	beslutning	vil	

medføre	at	parterne	får	en	fælles	økonomisk	interesse.	Den	fælles	interesse	kunne	resultere	i,	at	

de	kun	byggede	et	lille	hegn	omkring	kornmarken	i	stedet	for	hele	ejendommen.	På	den	måde	ville	

parterne	opnå	størst	værdi	for	pengene,	og	der	ville	være	tale	om	et	optimalt	niveau	af	

samarbejde.	Hvis	A	og	B	ikke	blev	gift,	men	bare	var	gode	venner,	kunne	de	i	stedet	forhandlede	

sig	til	det	økonomisk	mest	fordelagtige	og	opnå	samme	efficiente	løsning.	Løsningen	ville	stadig	

være	bedre	end	den	klassiske	juridiske	løsning	når	det	antages	at	forhandling	er	mulig.	Idéen	om	

at	kunne	forhandle	og	samarbejde	sig	frem	til	en	optimal	kontrakt,	er	pointen	med	dette	

																																																								
137	Ronald	H.	Coases,	”The	problem	of	Social	Cost”,	1960	(Coase	Theorem),	baseret	på	Cooter	og	Ulen,	
2004,	s.	85ff.	
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eksempel,	og	derfor	et	vigtigt	element	for	successen	af	et	OPP.138Parterne	i	et	OPP	burde	være	de	

bedste	til	selv	kunne	vurdere	risici,	fordele	og	ulemper,	og	forhandle	sig	frem	til	den	bedste	

løsning.	Derfor	bør	risiciene	systematisk	fordeles	mellem	de	to	parter	til	den	part	som	bedst	og	
billigst	kan	håndtere	en	given	risiko.139	

3.8.1 Vejen ti l  en eff icient OPP-kontrakt 

Et	efficient	OPP	er	afhængig	af	parternes	mulighed	for	at	forhandle.	I	økonomisk	teori	er	en	

kontrakt	efficient	når	det	ikke	er	muligt	at	ændre	noget	i	aftalen,	så	mindst	en	part	bliver	bedre	

stillet,	uden	at	den	anden	bliver	dårligere	stillet.140	Som	tidligere	nævnt	kaldes	denne	tilstand	

Pareto-efficient.	Ud	fra	spilteori	er	det	muligt	at	kritisere	denne	antagelse.	Følgende	eksempel	er	

baseret	på	Prisoner’s	Dilemma141	(fangernes	dilemma).	Spillet	består	af	tre	elementer:	1.	to	parter,	

2.	strategi,	3.	udbytte	af	valgte	strategi.	Mistænk	1	og	Mistænkt	2	begår	en	forbrydelse	sammen.	
De	bliver	begge	taget	på	fersk	gerning	og	anholdt	af	politiet.	Begge	parter	bliver	afhørt	i	forskellige	

rum	på	politistationen	og	kan	ikke	tale	sammen.	Politiet	har	ikke	nok	beviser	til	at	få	dem	dømt	for	
deres	fulde	forbrydelse,	medmindre	en	eller	begge	tilstår.	Ved	afhøringen	kan	de	mistænkte	enten	
tilstå	eller	holde	mund.	Hvis	begge	holder	mund	får	de	hver	1	års	fængsel.	Hvis	den	ene	tilstår	og	

den	anden	holder	mund,	går	vedkommende	der	tilstår	fri,	og	den	anden	får	10	års	fængsel.	Hvis	de	
begge	tilstår	får	de	hver	5	år.	

	
Figur:	Udbyttematrix142	

	
																																																								
138	Tvarnø,	2014,	s.	6.	
139	i	”Standardmodel	for	offentlig-private	partnerskaber	(OPP)	2014,	s.	40”.	
140	Cooter	og	Ulen,	2004,	s.	16.	
141	Cooter	og	Ulen,	2004,	s.	39.	
142	Egen	frembringelse,	med	inspiration	fra	Cooter	og	Ulen,	2004,	s.	41.	
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Ovenfor	ses	dilemmaet	illustreret	i	en	matrix,	hvor	tallene	repræsentere	antal	år	i	fængsel	ved	

valgte	strategi.	Uanset	hvad	den	anden	spiller	gør,	vil	tilståelse	være	den	dominerende	strategi,	da	

det	resulterer	i	mindst	antal	år	i	fængsel	(isoleret	set).143	Begge	parters	tilståelse	betegnes	som	en	
Nash-equilibrium	(ligevægt).	Nash-ligevægt	betyder	at	de	hver	især	ikke	kan	opnå	et	større	

udbytte	ved	at	skifte	strategi,	så	længe	den	anden	ikke	skifter	strategi.	Dette	er	ikke	en	Pareto-

efficient	løsning	på	spillet.	Når	begge	parter	tilstår	får	de	hver	5	år,	men	de	kan	opnå	et	bedre	
resultat	ved	at	holde	mund	og	slippe	med	1	år.	Når	begge	parter	holder	mund	vil	der	være	tale	om	

en	Pareto-efficient	løsning.	Det	er	umuligt	for	begge	parter	at	opnå	en	Pareto-efficient	løsning,	da	

de	ikke	har	mulighed	for	at	forhandle	sig	frem	til	sådan	en	løsning.144	Samme	problematik	kan	

overføres	til	et	OPP,	hvor	forhandling	er	stærkt	begrænset.	For	at	opnå	en	Pareto-efficient	tilstand	

er	der	behov	for	juridisk	rammer	som	gør	det	muligt	at	forhandle	frit.145	På	den	måde	kan	parterne	

forhandle	den	bedste	strategi.	Målet	er	at	gå	fra	Nash-ligevægt	mod	en	mere	Pareto-efficient	

tilstand.	Fokusere	vi	på	mulighederne	for	at	ændre	tilstanden	i	et	OPP,	kan	ordregiver	påvirke	
forhandlingsrammerne	positivt.	Hvis	den	private	part	får	større	handlefrihed	og	muligheder	for	at	
optimere	de	totaløkonomiske	fordele,	vil	det	bidrage	til	en	mere	Pareto-efficient	tilstand.	

Ordregiver	kan	bidrage	ved	at	”formulere	krav	forholdsvist	åbent	og	som	funktionskrav	frem	for	
som	aktivitetskrav.	[…]	være	tydelig	og	præcis	om	sine	ønsker	og	behov	[…]	
forventningsafstemning	mellem	ordregiver	og	potentielle	tilbudsgivere	kan	eksempelvis	tage	form	

af	dialog	før	udbuddet.	Og	betydningen	af	dialog	er	særligt	stor	i	OPP-projekter,	fordi	eventuelle	
fejl	og	misforståelser	kan	få	stor	betydning	over	en	mangeårig	drifts-	og	vedligeholdelsesperiode	
[…]	Totaløkonomisk	fordelagtige	OPP-projekter	forudsætter	derfor	også̊	et	godt	samarbejdsklima	

og	tillid”146	

3.8.2 Resultat fra fangernes di lemma 

Fangernes	dilemma	er	et	resultat	af	ikke-samarbejde,	selvom	de	begge	har	interesse	i	det.	Spillet	

illustrerede	at	parterne	handler	i	egeninteresse	(tilståelse),	og	derved	lider	et	tab.	Den	rationelle	
egeninteresse	skyldes	de	forudsætninger	parterne	havde	i	situationen.	Den	ene	part	handler	i	

overbevisning	om	hvad	den	anden	part	vil	gøre.	Risikoen	for	at	blive	snydt	af	sin	medpart	er	for	

stor.	En	efficient	kontrakt	kan	løse	denne	økonomiske	inefficiens	som	skabes,	ved	at	parterne	
anerkender	fordelene	ved	fælles-optimering.	I	fangernes	dilemma	var	forhandling	ikke	mulig	og	

resulterede	i	en	inefficient	tilstand.	Havde	parterne	haft	mulighed	for	at	forhandle	inden	

																																																								
143	Cooter	og	Ulen,	2004,	s.	41.		
144	Cooter	og	Ulen,	2004,	s.	41	
145	Commission	(EC),	”Guidelines	for	Successful	Public	Private	Partnerships”,	March	2003,	s.	15-16.	
146	KFST,	2015,	s.	10.	
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afhøringen,	kunne	resultatet	havde	været	anderledes.	Forhandling	af	OPP-kontrakten	er	stærkt	

begrænset	på	samme	måde.	Ændres	de	udbudsretlige	regler	så	kontrakten	i	højere	grad	kan	

forhandles	og	tilpasses,	mindskes	egeninteresse	og	fælles	interesser	styrkes.147	Fangernes	
dilemma	skal	ses	som	forskellen	mellem	gevinsten	ved	egen-	og	fælles	rationalitet.	Mere	generelt	

kan	det	antages	at	”Øges	gevinsten	ved	at	samarbejde	relativt	i	forhold	til	gevinsten	ved	ikke-
samarbejde,	fremmer	dette	samarbejdet	(også	selv	om	det	stadig	er	en	fangernes-dilemma-
situation)”148.		

 Delkonklusion 3.9

Den	totaløkonomiske	tankegang,	hvor	både	finansiering,	design,	projektering,	anlæg,	drift	og	

vedligeholdelse	sammentænkes	i	én	kontrakt,	udgør	en	væsentlig	økonomisk	fordel	ved	OPP.	

Totaløkonomien	skaber	incitamenter	til	øget	kvalitet,	innovation,	optimeret	vedligeholdelse	til	

gavn	for	begge	parter	i	projektet.	OPP	skaber	støre	værdi	for	pengene	ved	at	indeholde	
mekanismer,	som	minimere	transaktionsomkostninger	forbundet	med	parternes	adfærd.	

Mekanismer	om	bestemte	incitamentstrukturer	og	adfærdsreguleringer	kan	sikre	et	effektivt	

samarbejde,	og	bidrage	til	at	resultatet	af	projektet	er	bedre	end	traditionelle	udbud.	Det	kræver	
derfor,	at	parterne	er	opmærksomme	på	fordele	ved	forskellige	incitamentstrukturer,	og	at	rette	

adfærd	i	kontraktforholdet	er	en	væsentlige	faktor	for	projektet	succes.	På	den	måde	reduceres	de	

totale	omkostninger.	

	
Transaktionsomkostninger	er	uundgåelige,	men	er	vigtige	at	identificere	ex-ante	og	ex-post	for	at	

kunne	minimere	disse	og	skabe	en	mere	efficient	kontrakt.	Adfærdsmæssige	faktorer	herunder	

begrænset	rationalitet	og	opportunistisk	adfærd	er	vigtige	at	forstå,	for	at	kunne	identificere	
transaktionomkostninger.	Asymmetrisk-	og	ufuldkommen	information	er	væsentlige	årsager	til	

transaktionsomkostninger,	hvorfor	parterne	bør	fokusere	på	åbenhed	og	samarbejde.	Det	er	

omkostningsfuldt	at	observere	den	private	parts	handlinger,	men	kan	være	nødvendigt.	Sikres	et	
passende	niveau	af	samarbejde	og	kontrol,	vil	der	kunne	skabes	et	mere	efficient	kontraktforhold.	

	

Parternes	adfærd	kan	positivt	ændre	sig	med	øget	specifikke	investeringer,	så	når	specificiteten	

øges	vil	parternes	relation	kunne	styrkes.	Fordi	den	private	part	påtager	sig	et	økonomisk	ansvar	

for	hele	kontraktperioden,	kræver	det	at	beslutningskompetencer	overføres	til	private	part,	der	

gives	frie	tøjler	til	effektivt	at	gennemføre	projektet.	Når	den	offentlige	part	afgiver	styring,	kræver	

																																																								
147	Tvarnø,	2014,	s.	12.	
148	Thomassen,	2004,	s.	23.		
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det	tillid	mellem	parterne.	Kontrakten	skal	udarbejdes	med	fokus	på	positive	

incitamentsstrukturer,	som	i	højere	grad	sikre	en	fælles	optimering	af	ydelsen.	Parterne	skal	væk	

fra	egenoptimering	ved	et	passende	niveau	af	incitamenter	og	overvågning.	
	

Når	parterne	indgår	samarbejde	bør	fokus	være	at	gå	fra	egenoptimering	mod	fælles-optimering	

for	at	skabe	en	mere	efficient	kontrakt.	En	efficient	kontrakt	skabes	når	parterne	kan	se	fordelene	
ved	fælles-optimering.	Fangernes	dilemma	illustrerede	forskellen	på	gevinsten	mellem	egen-	og	

fælles-optimering.	Det	skal	være	muligt	at	samarbejde,	og	øges	gevinsten	ved	at	samarbejde	i	

forhold	til	ikke-samarbejde,	vil	det	fremme	relationen.	Samarbejdet	opstår	allerede	inden	

kontraktindgåelsen	gennem	forhandling.	Partnerne	er	bedst	selv	til	at	vurdere	risici,	fordele	og	

ulemper	ved	konkrete	forhold	og	er	derfor	bedst	egnet	til	i	fællesskab	at	forhandle	sig	frem	til	de	

bedste	løsninger.	Risici	bør	fordeles	til	den	part,	som	bedst	og	billigst	kan	håndtere	en	given	risiko.	

Opnåelse	af	en	efficient	kontrakt	kræver	mulighed	for	forhandling	af	OPP-kontrakten.	Når	
parterne	i	højere	grad	har	mulighed	for	løbende	at	forhandle	den	bedste	strategi	i	kontrakten,	vil	
det	være	muligt	at	gå	fra	Nash-ligevægt	til	en	mere	Pareto-efficient	tilstand.	

	
Generelt	sikre	incitamentstrukturen	i	en	OPP-kontrakt	med	privat	finansiering,	den	private	parts	
adfærd	positivt.	Derfor	bør	ordregiver	have	fokus	på	incitamenter,	så	parterne	handler	i	hinandens	

interesser	og	gevinsten	ved	at	samarbejde	synliggøres.	Den	rette	incitamentstruktur	kan	medvirke	
til	en	efficient	kontrakt.	
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Kapitel  4 

 Indledende bemærkninger t i l  analysen 4.1

Dette	kapitel	handler	om	de	juridiske	aspekter	som	knytter	sig	til	OPP-kontrakten.	Den	juridisk	

analyse	gennemføres	for	at	kunne	besvare	de	juridiske	problemstillinger	som	relatere	sig	til	

udarbejdelsen	af	en	OPP-kontrakt,	og	de	elementer	som	danner	rammerne	for	den	endelige	
kontrakt.	Analysen	vil	ikke	behandle	alle	problemstillinger,	som	måtte	relatere	sig	til	

kontraktindgåelsen,	men	koncentrere	sig	om	aftaleforhold,	som	parterne	selv	har	mulighed	for	at	

regulere.	Bestemmelser	i	analysen	er	valgt	fordi,	de	kan	efterlade	tvivl	og	valgmuligheder	i	forhold	

til	baggrundsretten.149	Problemformuleringen	besvares	ved	at	analysere	relevant	regulering,	og	
undersøge	muligheden	for	optimering.	Analysegrundlaget	er	således,	hvad	parterne	bør	fokusere	

på	og	overveje	i	forbindelse	med	kontrahering	af	OPP-kontrakten.	En	væsentlig	betingelse	for	et	
godt	samarbejde	mellem	parterne	er	en	god	kontrakt,	og	at	den	institutionelle	ramme	er	på	plads,	

så	aftaler	sikres	og	overholdes.	Den	institutionelle	ramme	skal	være	undergivet	solid	lovgivning,	

hvilket	skal	afspejle	kontrakten.	
	

En	OPP-kontrakt	er	overordnet	underlagt	de	almindelige	formueretlige	principper,	hvilket	udgør	

den	retlige	regulering	for	kontrakten.	Udover	de	almindelige	formueretlige	principper	som	en	

disciplin	indenfor	privatretten,	vil	et	OPP	også	være	underlagt	udbuds-	og	forvaltningsmæssige	
regler.	Dette	skyldes	at	realydelsen	er	en	offentlig	opgave,	som	udbydes,	og	hvor	den	ene	part	er	

en	offentlig	myndighed.	Realydelsen	som	genstand	for	kontrakten	kan	udtrykkes	som	faktisk	

forvaltningsvirksomhed,	hvor	den	offentlige	part	skal	opfylde	en	forpligtelse,	som	er	pålagt	denne	

ved	lov.150	Den	offentlige	part	vil	være	begrænset	i	sin	aftalefrihed	og	underlagt	anden	regulering,	
end	hvis	kontrakten	var	indgået	mellem	to	private	parter.	Dette	kan	påvirke	fortolkning	og	

udfyldning	af	kontrakten.	Et	OPP	er	kendetegnet	ved	at	indeholde	flere	faser	i	én	kontrakt,	og	

derfor	vil	det	også	være	nærliggende	at	fortolkning	og	udfyldning	sker	på	baggrund	af	kontraktens	
helhedstankegang.	Da	OPP-Kontrakten	er	den	væsentligste	retskilde	til	regulering	af	parternes	

interne	forhold,	er	det	vigtigt	hvorledes	bestemmelser	udformes	i	kontrakten.	Formuleringer	eller	

undladelser	af	bestemmelser,	kan	få	betydning	i	tilfælde	af	fortolkning	og	udfyldning.151	

																																																								
149	Andersen,	2015,	s.	19.	
150	Sten	Bønsing:	Almindelig	forvaltningsret,	s.	56ff.	
151	Olensen,	2011,	s.	23.	
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 Udarbejdelse af OPP-kontrakten 4.2

Ordregiver	kan	som	udgangspunkt	frit	bestemme	hvilke	bestemmelser	som	skal	gælde	i	
kontrakten,	og	hvad	der	skal	overlades	til	baggrundsretten.	Det	kan	være	en	fordel	kun	at	regulere	

grundlæggende	bestemmelser	i	kontrakten	og	lade	andre	ligge.	Jo	flere	vilkår	kontrakten	

indeholder,	jo	større	er	sandsynligheden	for	uenighed.	Det	kan	være	parternes	interesse	at	

gennemføre	OPP-projektet	uden	fuld	enighed,	ved	at	lade	aftalevilkår	udeblive	af	kontrakten.152	

	

En	kontrakt	vil	aldrig	være	komplet	eller	perfekt.	Der	kan	ikke	tages	højde	for	alle	retsspørgsmål	

som	vil	opstå	i	kontraktperioden.	Uforudsete	begivenheder	kan	opstå	og	påvirke	den	offentlige-	

eller	private	parts	opfyldelse	af	aftalen.	Når	kontrakten	udarbejdes	kan	ordregiver	forsøge	at	

forudse	forskellige	begivenheder,	og	indføre	bestemmelser	som	retlig	virkning	heraf.	I	praksis	må	

det	vurderes	i	de	enkelte	projekter,	hvor	detaljeret	kontrakten	bør	være.	Der	er	ingen	grænser	for	

antallet	af	aftalevilkår,	og	kompleksiteten	af	kontrakten.	Retskulturelle	forhold	kan	være	
afgørende	for	behovet	af	detaljegraden.	I	common	law	lande	nedfælles	alt	i	kontrakten	for	at	

begrænse	risikoen	for	fejlfortolkning.	I	Danmark	gælder	civil	law	traditionen	hvor	komplekse	

kontrakter	helst	undgås,	da	det	er	forbundet	med	væsentlige	omkostninger	til	juridisk	bistand	og	
ikke	giver	garanti	mod	fremtig	uenighed.	Komplekse	kontrakter	kan	også	skabe	større	chance	for	

uklare	aftalevilkår	og	forvirring.	I	Danmark	har	baggrundsretten	således	stor	betydning	for	
regulering	af	kontrakten,	da	parterne	har	mulighed	for	at	støtte	sig	til	denne.153		

	

Behovet	for	detaljerede	kontrakter	kan	beskrives	ved:	”Hvor	omfattende	og	kompliceret	man	vil	
skrive	et	aftaledokument,	beror	på	en	afvejning,	der	inddrager	retlige	krav	(herunder	mulige	
begrænsninger	i	aftalefriheden	samt	forholdet	til	baggrundsretten),	forretningsmæssige	risici	ved	

at	undlade	at	afklare	en	mulig	uenighed,	samt	de	ressourcer,	parterne	har	til	rådighed	[…]	Optimal	
koncipering	begrænses	altid	af	faktorer	som	tid,	advokatbistand,	logistik	og	anden	bistand”154	
	

Detaljegraden	af	en	kontrakt	må	vurderes	i	forhold	til	omkostninger,	herunder	

transaktionsomkostninger	og	fordelene	heraf.	Der	bør	primært	fokuseres	på	bestemmelser	som	

med	sikkerhed	aktualiseres	og	har	en	væsentlig	betydning	i	OPP-projektet.	

																																																								
152	Andersen,	2015,	s.	121.	
153	Andersen,	2015,	s.	123.	
154	Andersen,	2015,	s.	123.	
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4.2.1 Standardkontrakter 

OPP-projekter	kan	tage	udgangspunkt	i	standardkontrakter,	og	er	et	godt	udgangspunkt	for	et	

fremtidigt	samarbejde,	da	de	grundlæggende	rammer	for	kontrakten	er	udarbejdet	på	forhånd.	En	

standardkontrakt	bygger	på	en	række	standardvilkår.	Standardvilkår	kan	være	forhandlet	gennem	

brancheorganisationer	under	betegnelsen	agreed	documents.155	Standardvilkår	kan	bruges	

enkeltvis	som	inspirationskilde	ved	forhandling	af	en	kontrakt,	eller	udgøre	en	fuldstændig	
kontraktformular.	I	de	følgende	afsnit	gennemgås	standardkontrakter	generelt,	for	at	beskrive	

fordele	og	ulemper	ved	brugen	af	disse.	

	
En	OPP-kontrakt	er	kompleks	og	skal	tage	hensyn	til	et	længere	kontraktforhold,	hvor	der	er	en	

balance	mellem	antallet	af	standardvilkår	og	individuelle	bestemte	kontraktvilkår	synes	at	være	

optimal.	Standardvilkår	kan	dække	et	rationaliseringsbehov	og	danne	grundlag	for	egentlige	
rationaliseringsgevinster,	ved	f.eks.	at	minimere	transaktionsomkostningerne.	Standardkontrakter	

og	vilkår	vil	være	tilpasset	de	enkelte	brancher	efter	behov.	

	
Standardkontrakter	kan	give	”mulighed	for	at	udforme	regler,	der	passer	specielt	til	branchens	

forhold,	som	måske	på	væsentlige	punkter	er	i	mindre	god	harmoni	med	den	deklaratoriske	
lovgivning,	der	er	det	nærmeste	alternativ	i	henseende	til	generel	retlig	regulering”156.	Det	er	
vigtigt	at	standardkontrakten	ikke	forsøger	at	fraskrive	sig	forpligtelser	eller	tilskrive	rettigheder	

ved	kun	at	prioritere	egne	interesser.	
	
Andenæs157	giver	i	sin	bog	”kontraktsvilkår”	bud	på	fordele	og	ulemper	ved	standardisering	af	

vilkår.	Han	mener	principielt	at	det	bør	betragtes	positivt,	at	der	arbejdes	mod	standardisering.	

Det	vil	både	gavne	parterne	og	samfundet,	og	vejer	højere	end	de	negative	effekter.	Betingelserne	

for	standardkontrakternes	succes	er	at	de	bliver	brugt	og	tilpasset	løbende	hvilket	kræver	

ressourcer	og	vilje	fra	den	offentlige	myndighed.	OPP-standardkontrakter	kunne	med	fordel	

udarbejdes	i	fællesskab	med	private	brancheorganisationer,	og	opnå	status	som	agreed	
documents.158	

																																																								
155	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	27.	
156	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	26.	
157	Andenæs,	1989.		
158	Andenæs,	1989,	s.	80.		
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 Fortolkning af OPP-kontrakter 4.3

Der	vil	i	kontraktperioden	kunne	opstå	et	behov	for	at	supplere	den	juridiske	ramme	for	
samarbejdet	og	se	nærmere	på	kontraktens	indhold	og	retsvirkning.	Giver	kontrakten	ikke	noget	

klart	svar	på	et	tvivlspørgsmål,	må	indholdet	fastsættes	ved	fortolkning.	Koncipisten	bør,	når	
kontrakten	udarbejdes,	gøre	sig	klart,	hvordan	kontrakten	kan	blive	fortolket.	Det	er	derfor	

særdeles	relevant	at	analysere	hvorledes	fortolkning	og	udfyldning	sker	i	relation	til	kontrakten	i	et	

OPP.		

	

En	OPP-kontrakt	er	et	sammensat	kontraktforhold,	hvor	aftalen	indeholder	elementer	fra	flere	

kontrakttyper.	Dette	ses	i	OPP-standardkontrakten	som	f.eks.	regulerer	bygge-	og	anlægsfasen,	

forholdet	til	lejeretten,	køb	af	aktivet	mv.	Hvis	en	tvist	kan	forbindes	med	en	bestemt	

kontrakttype,	vil	man	normalt	ved	fortolkning	og	udfyldning	tage	udgangspunkt	i	reglerne	for	

denne	kontrakttype.	Der	kan	også	være	tilfælde	hvor	det	er	nødvendigt	at	foretage	en	
helhedsbedømmelse	ud	fra	kontraktens	fremtrædende	kontrakttype.159	

4.3.1 Fortolkningsdata 

Den	juridiske	fortolkningsramme	er	kun	aktuel,	når	parterne	ikke	er	enige	om	konkrete	

retsvirkninger	i	kontrakten.	OPP-kontraktens	formueretlig	karakter	og	den	direkte	forbindelse	til	

aftale-	og	obligationsretten,	medfører	at	fortolkning	sker	ud	fra	den	almindelige	

fortolkningslære.160	Har	parterne	en	fælles	opfattelse	af,	hvordan	kontrakten	skal	forstås,	bliver	
denne	opfattelse	altid	udgangspunktet	for	aftalens	retlige	betydning.	Oftest	er	parterne	enige	i	

kontraktrelationen,	og	fortolkningsproblemet	vil	ikke	opstå.	Parterne	var	måske	enige	ved	

koncipering	af	kontrakten,	men	er	efterfølgende	blevet	uenige.	Her	vil	dommeren	kunne	lægge	
den	oprindelige	enighed	til	grund,	hvilket	kan	have	betydning	i	et	længevarende	kontraktforhold.	

	

Fortolkningslæren	tager	sit	udgangspunkt	i	aftalen	og	aftalesituationen,	hvor	forudgående	og	
efterfølgende	omstændigheder	lægges	til	grund.	Fortolkningsdata	sker	ved	at	inddrage	elementer	

som	kan	bidrage	til	fortolkningen.	Det	vil	være	oplagt	og	mest	praktisk	at	benytte	kontraktens	

ordlyd,	som	fortolkningsdata,	og	derved	kigge	på	den	naturlige	sproglige	forståelse	af	kontraktens	

formuleringer.	Mange	fortolkningsdata	kan	lægges	til	grund,	men	udgangspunkt	vil	være	folks	

almindelige	sprogbrug.	Den	opfattelse	Klagenævnet	for	Udbud,	advokater	mv.	får	ved	en	

umiddelbar	gennemlæsning	af	kontrakten,	vil	kunne	give	et	indtryk	af,	hvad	parterne	har	ment	

																																																								
159	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	348.	
160	Olesen,	2011,	s.	38.	
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ved	konciperingen.	Udover	ordlyden	af	formuleringer,	vil	kontraktens	opbygning	af	vilkår	og	

overordnede	struktur	kunne	tillægges	betydning.161	

		
Et	andet	vigtigt	fortolkningsdata	er	aftalesituationen,	hvor	parternes	formål,	opfattelse	og	

interesser	i	kontrakten	har	betydning.	Det	vil	både	kunne	fremgå	af	kontrakten	og	

omstændigheder	for	samarbejdet.162	I	OPP-standardkontrakten	understøttes	dette	
fortolkningselement,	ved	at	indeholde	følgende	formulering	i	punkt	1.2	(s.	6)	–	Aftalevilkår:	”Ved	

fortolkning	af	Aftalen	skal	Aftalens	særlige	karakter	og	formål	tages	i	betragtning,	hvor	dette	
måtte	være	relevant”.	Formuleringen	er	relativ	åben,	men	understreger	blot	at	formålet	er	et	
vigtigt	element,	og	skal	inddrages	som	fortolkningsdata	ved	tvivlspørgsmål.	Den	åbne	formulering	

ses	ved	”hvor	dette	måtte	være	relevant”,	og	kan	derfor	bruges	generelt	som	fortolkningsdata	i	

kontrakten.	

	
Inden	den	endelige	kontraktindgåelse	kan	forudgående	data	også	have	betydning	som	
fortolkningsdata.	At	kontrakten	ofte	er	udarbejdet	ensidigt	gennem	et	kontraktudkast,	og	

efterfølgende	gøres	til	genstand	for	forhandling	kan	have	betydning	som	fortolkningsdata.	
	
Efterfølgende	ændringer	af	den	oprindelige	kontrakt	har	også	fortolkningsmæssig	betydning.	Der	

kan	opstår	tvivl	om	hvorledes	ændringer	supplerer	eller	træder	i	stedet	for	oprindelige	indhold.	
Det	kan	både	have	betydning	i	relation	til	udbudsretlige	regler	og	aftaleretten,	hvorledes	en	
ændring	opfattes.	I	aftaleretlig	forstand	vil	det	få	betydning,	om	det	er	et	tillæg	til	eksisterende	

aftale	eller	en	helt	ny	og	uafhængig	aftale.163	I	udbudsretlig	forstand	skal	det	vurderes	om	det	er	

ændring	af	grundlæggende	element.	I	begge	situationer	vil	det	være	en	konkret	vurdering.	
	

Betydningen	af	de	forskellige	fortolkningsdata	i	relation	til	et	eventuelt	fortolkningsresultat	er	

svært	at	vurdere	i	praksis.	Domspraksis	og	forskellige	fremstillinger	om	fortolkning	kan	danne	et	
billede	af	hvilke	fortolkningsdata	som	skal	inddrages.	Fortolkningen	af	kontrakten	sker	med	

udgangspunkt	i	fortolkningsdata.	De	ovenfor	beskrevne	fortolkningsdata	ses	i	forhold	til	den	

baggrundsret,	herunder	deklaratoriske	regler,	kutyme	sædvaner	mv.	de	måtte	være	underlagt.	
	

Fortolkningslæren	giver	også	mulighed	for	at	bruge	bestemte	fortolkningsprincipper	til	fortolkning	

af	kontrakten.	Det	vil	være	muligt	at	formulere	retningslinjer	i	OPP-kontrakten,	kaldet	

																																																								
161	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	356.		
162	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	361.	
163	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	365.	
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fortolkningsstandarder.	Fortolkningsstandarderne	kan	bruges	som	vejledning	for	vægtning	af	

fortolkningsdata	i	kontrakten.164	Fortolkningsprincipper	kan	hjælpe	til	at	fastslå	løsningen	af	en	

fortolkning	ved	at	”leverer	en	forhåndsformodning	for	valget	mellem	bestemte	forståelser	og	
dermed	giver	et	sæt	af	formelle	begrundelser	for	løsningen	af	fortolkningstvister”165.	

4.3.1.1 Fortolkning og samfundsmæssig interesse 

At	det	offentlige	er	aftalepart,	kan	som	følge	af	samfundsmæssige	interesser	påvirke	fortolkningen	
af	kontrakten.166	Selvom	kontrakten	er	af	privatretlig	karakter,	vil	fortolkning	af	kontrakten	blive	

påvirket	af	særlige	hensyn,	da	det	offentlige	ikke	må	afskære	sig	fra	at	varetage	de	

samfundsmæssige	interesser.	Ordregiver	skal	derfor	iagttage	lovbestemte	kompetenceregler	og	
andre	præceptive	regler,	som	medføre	at	ordregiver	skal	have	mulighed	for	at	udøve	fremtidig	

myndighedsudøvelse,	hvor	centrale	samfundsinteresser	kan	have	ændret	sig.167	OPP-projekter	kan	

have	en	samfundsmæssig	interesser,	hvor	eksempelvis	tredjemand	kan	have	interesse	i	opfyldelse	
af	kontrakten,	og	derved	vil	de	obligationsretlige	regler	få	betydning	for	kontrakten.168	Hvorledes	

en	samfundsmæssig	interesse	skal	reguleres	i	kontrakten,	skal	vurderes	i	de	konkrete	OPP-

kontrakter.		
	

I	OPP-standardkontrakten	er	der	ikke	nærmere	udarbejdet	en	bestemmelser,	som	omfatter	et	

samfunds-	eller	velfærdsmæssig	aspekt	i	relation	til	en	fortolkning.	OPP-standardkontraktens	
manglende	bestemmelser	om	samfundsmæssige	interesser	kan	skyldes	enten	kontraktens	

karakter,	eller	det	i	praksis	ikke	har	betydning	som	fortolkningsdata.	I	stedet	for	at	formulere	en	
upræcist	dækkende	bestemmelse,	vil	det	måske	være	mere	hensigtsmæssigt	at	lade	kontraktens	
formål	og	materiale	udgøre	fortolkningsgrundlaget.	OPP-projektets	realydelse	vil	ofte	afspejle	de	

samfundsmæssige	interesser,	som	knytter	sig	til	aftalen.	Er	opførelsen	af	aktivet	og	driften,	

forbundet	med	livsnødvendige	behov	for	velfærden,	vil	dette	skulle	vægtes	højere	ved	fortolkning.	

Domspraksis169	giver	en	række	eksempler	på	en	formålsfortolkning	af	den	samfundsmæssige	

interesse,	og	vægtningen	heraf.	I	Højesteretsdom	U.1980.343H	(Elsebeth	Sørensen	mfl.	mod	

Horsens	kommune)	som	omhandlede	fortolkning	af	kommunale	forpligtelse.	Den	sagsøgte	
(kommunen)	gjorde	gældende	at	fortolkning	af	aftalen	som	påstået	af	sagsøger	ville	føre	til	et	

urimeligt	resultat.	Højesteret	nåede	frem	til	at	”aftalen	som	anført	naturligt	må̊	forstås	således,	at	

																																																								
164	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	369.	
165	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	369.	
166	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	401.	
167	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	402	
168	Olesen,	2011,	s.	17.	
169	U1980.	343H,	nævnt	af	Olesen,	2011,	s.	40.		
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formålet	med	den	af	kommunen	påtagne	forpligtelse	[…]	har	været	at	sikre	vejens	karakter	af	

strand”	og	ikke	en	egentlig	ekspropriation	som	påstået	af	sagsøger.	Dommen	er	et	eksempel	på	en	

formålsfortolkning	af	aftalen,	og	hvor	samfundsmæssige	interesser	kan	have	betydning.		
	

OPP-kontrakten	kan	omfatte	vidt	forskellige	typer	af	aktiver,	hvor	vægten	af	den	

samfundsmæssige	interesse	vil	variere.	Kontrakten	skal	dække	bredt,	hvorfor	det	ikke	er	
hensigtsmæssigt	at	regulere	en	bestemmelse	herom.	Det	vil	altid	være	muligt	at	tilpasse	OPP-

standardkontrakten	og	tilføje	formuleringer,	som	understreger	betydningen	af	en	

samfundsinteresse.170	

4.3.2 Fortolkningsprincipper 

Udover	et	antal	fortolkningsdata,	som	kan	være	svært	af	definere	på	forhånd,	kan	
fortolkningsdata	også	føre	til	forskellige	fortolkningsresultater.	Fortolkningsdata	vil	uanset	resultat	

ligge	indenfor	den	juridiske	underbyggede	fortolkning,	og	der	vil	derfor	ikke	være	forskel	på	en	
OPP-kontrakt	og	andre	former	for	kontrakter.	Når	der	findes	flere	fortolkningsresultater,	kan	det	
være	nødvendigt	at	gøre	brug	af	fortolkningsprincipper.	Reglerne	er	generelt	formuleret	og	kan	

bruges	som	en	overordnet	løsning	på	bestemte	problemer,	men	udledes	ikke	af	konkrete	forhold	i	
kontrakten.	Det	vil	være	op	til	en	fremtidig	fortolker	at	bestemme	hvilke	fortolkningsprincipper	

som	skal	benyttes,	og	i	hvor	høj	grad	de	skal	være	styrende	for	en	fortolkning	af	en	konkret	tvist.	

Det	kan	være	oplagt	for	koncipisten	at	forsøge	at	forudse,	hvilke	argumenter	en	dommer	eller	
voldgiftsdommer	vil	tillægge	en	tvist	ved	anvendelse	af	fortolkningsprincipperne.171	

Fortolkningsprincipperne	er	en	slags	udfyldning,	i	den	forstand,	at	det	siger	noget	om	fortolkerens	

fastlæggelse	af	aftalens	retsvirkning,	hvor	forhold	ikke	umiddelbart	kan	udledes	af	kontraktens	
indhold.	Udfyldning	sker	ofte	i	tilfælde	hvor	parterne	enten	ubevidst	eller	bevidst	har	undladt	at	

regulere	et	forhold,	fordi	parterne	finder	det	tilfredsstillende	at	regulere	forholdet	efter	de	

deklaratoriske	regler.	Udfyldningsregler	kan	i	materiel	forstand,	udgøre	lovregler,	sædvaner,	
kutymer	mv.	Ofte	vil	resultatet	af	udfyldning,	være	parternes	tilsigtede	formål	med	aftalen.172	

Udfyldning	udgør	traditionelt	en	del	af	fortolkningsvirksomheden.	

	
I	de	følgende	afsnit	beskrives	en	række	fortolkningsprincipper,	som	kan	være	relevante	for	OPP-

kontrakten.	I	forbindelse	med	den	teoretiske	gennemgang	af	regler,	vil	eksempler	fra	OPP-

																																																								
170	Olesen,	2011,	s.	41.	
171	Olesen,	2011,	s.	43.	
172	Andersen,	2012,	s.	424.	
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standardkontrakten	blive	inddraget	for	at	understøtte	og	analysere	forholde	mellem	teori	og	

praksis.	

4.3.2.1 Koncipistreglen 

Koncipistreglen	betegnes	også	uklarhedsreglen.	Det	er	især	interessant	at	se	på	netop	dette	

fortolkningsprincip,	da	OPP-standardkontrakten	er	ensidigt	konciperet.	Generelt	vil	en	kontrakt	

som	den	ene	part	(ordregiver)	har	udarbejdet,	og	den	anden	part	(private	part)	underskrevet,	
skulle	fortolkes	mod	koncipisten	ved	tvivlspørgsmål.	Det	er	ordregiver	som	burde	havde	forhindret	

uklarheden	ved	udformningen	af	OPP-kontrakten.	Når	ordregiver	som	professionel	kontraktpart	

fast	benytter	kontraktvilkår	i	udbudsmaterialet,	som	den	private	part	i	mindre	grad	kan	påvirke	
ved	aftaleindgåelsen,	vil	der	kunne	opstå	situationer	som	er	uhensigtsmæssig	for	ordregiver	ved	

fortolkning.173	Hensigten	med	OPP-standardkontrakterne	har	været	at	gøre	det	lettere	at	indgå	

samarbejde.	Det	kan	være	en	ulempe	for	ordregiver	at	standardkontrakter	ikke	har	været	
udarbejdet	gennem	forhandling	mellem	organisationer	ved	en	eventuel	aftalefortolkning.	

Det	skal	pointeres,	at	begge	parter	i	kontrakten	som	udgangspunkt	er	sagkyndige	og	

professionelle,	hvilket	også	tillægges	vægt	ved	fortolkning.	De	generelle	overvejeler	vil	være,	
hvorledes	den	ene	part	har	brug	for	beskyttelse	gennem	en	restriktiv	fortolkning	ved	uklare	

formuleringer,	som	i	værste	fald	kan	lede	til	ugyldighed.	

Reglen	om	at	et	aftalevilkår	eller	formulering	skal	fortolkes	mod	koncipisten,	betyder	at	ordregiver	
har	bevisbyrden	ved	ensidigt	koncipererede	vilkår.	Ordregiver	skal	føre	bevis	for	sin	forståelse	af	

formuleringer	i	kontrakten.	Det	er	derfor	vigtigt,	at	bestemmelser	i	kontrakten	er	klart	og	præcist	
formuleret,	da	det	ellers	vil	regnes	til	skade	for	ordregiver,	som	er	”nærmest	til	at	få	klarlagt”174	et	
aftalevilkår.	

	

Koncipistreglen	vil	få	betydning	i	relationen	til	hvem	som	er	nærmest	til	at	bære	risikoen	i	tilfælde	

af	en	utilsigtet	uklarhed	i	OPP-kontrakten.	Når	kontrakten	udarbejdes	i	forbindelse	med	

udbudsmaterialet,	er	det	vigtigt	at	fleksible	kontraktvilkår	bliver	formuleret	præcist,	da	vilkårene	

ellers	vil	kunne	fremstå	bløde	og	upræcise.	De	bløde	formuleringer	skal	ikke	være	et	udtryk	for	

ordregivers	bevidste	valg	til	skade	for	den	private	part,	men	et	valg	til	at	underbygge	samarbejdet	

og	fleksibiliteten	i	kontrakten.		

	

Det	vil	i	kontraktudkastet	være	muligt	at	koncipere	upræcise	formuleringer	og	søge	disse	løst	ved	

senere	afgørelse.	Sådan	løsning	kan	være	hensigtsmæssigt	ved	mindre	betydningsfulde	

																																																								
173	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	371.	
174	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	373.	
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bestemmelser	i	kontrakten,	og	gøres	derfor	ikke	til	genstand	for	ressourcekrævende	

forhandlinger,	som	kan	have	betydning	for	samarbejdet.	Fortolkning	vil,	i	tilfælde	af	tvister,	i	

højere	grad	søges	løst	gennem	aftalens	funktion	og	formål.	
	

Et	godt	eksempel	på	forholdet	mellem	præcise	og	upræcise	formuleringer,	ses	i	entrepriseforhold,	

hvor	særlige	regler	i	AB	92175	(Et	frivilligt	regelsæt	”agreed	documents”,	som	regulere	
aftaleforholdet	mellem	bygherre	og	entreprenør)	behandler	denne	problematik.	I	tilfælde	hvor	

det	offentlige	fremstår	som	bygherre	gælder	følgende	regel	jf.	AB	92	§	2,	stk.	2:	”Der	bydes	på	
grundlag	af	de	oplysninger,	som	indeholdes	i	udbudsmaterialet.	Dette	materiale	skal	være	entydigt	
og	således	udformet,	at	der	er	klarhed	over	ydelsernes	omfang	og	indhold”.	Der	er	således	regler	i	

entrepriseretten	som	regulerer	manglende	klarhed,	hvor	ovennævnte	regler	især	kommer	til	

udtryk.	Entrepriseforholdet	vil	ikke	blive	uddybet	nærmere,	men	er	blot	nævnt	for	at	illustrere	

hvorledes	problematikken	imødekommes	i	AB	92.	OPP-standardkontraktens	vilkår	for	bygge-	og	
anlægsfasen	tillægger	den	private	part	bygherrefunktionen.	Ordregiver	skal	i	udbudsmaterialet	for	
et	OPP	klarlægge	ydelsernes	omfang	og	indhold,	men	ikke	på	samme	måde	som	i	et	

entrepriseforhold.	
	
I	OPP-standardkontrakten	er	der	indsat	en	formulering	som	præventivt	skal	forsøge	at	

imødekomme	uklarheder	og	give	parterne	incitament	til	at	søge	sådanne	uklarheder	løst	internt.	
Følgende	formulering	fremgår	af	OPP-standardkontrakten:176	”Aftalen	indeholder	de	vilkår,	der	
skal	gælde	i	retsforholdet	[…]	Det	samme	gælder	i	forhold	til	enhver	viden	om	de	ydelser,	der	skal	

leveres	i	henhold	til	Aftalen	og	om	OPP-selskabet	og	Bestiller,	som	Parterne	på	anden	vis	tidligere	
måtte	have	opnået	kendskab	til.	Parterne	er	dog	forpligtet	til	at	søge	uklarheder	afklaret”	
Eksemplet	(egen	understregning	og	fremhævelse)	er	kendetegnet	ved	at	være	præventiv,	og	

opfordre	parterne	til	skabe	klarhed	over	kontraktgrundlaget.	

	
I	tilknytning	til	udbudsmaterialet	er	det	overordnede	mål,	at	materialet	skal	være	egnet	til	at	

tilbudsgivere	kan	konkurrere	på	lige	vilkår,	uanset	valgte	udbudsprocedure.	Der	skal	som	

udgangspunkt	være	klarhed	over	hvilke	krav	ordregiver	stiller,	og	hvilke	ydelser	der	efterspørges.	
Det	er	derfor	altid	vigtigt	for	ordregiver	at	formulere	betingelser	klart	i	kontrakten,	da	ordregiver	

som	udgangspunkt	bære	ansvaret	for	uklarheder	i	udbudsmaterialet.	Dette	understreges	i	en	

																																																								
175	AB	92	-	”	Almindelige	betingelser	for	arbejder	og	leverancer	i	bygge-	og	anlægsvirksomhed”.	
176	OPP-standardkontrakt,	s.6,	Pkt.	1.2	-	Aftalevilkår.	
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Kendelse	fra	Klagenævnet	for	Udbud	af	23.	november	1998	(Ad	påstand	4	og	5)177.	Kendelsen	

påpeger	”risikoen	for,	at	udbudsbetingelser	er	uklare	og/eller	ufyldestgørende,	påhviler	udbyderen,	
og	at	indklagede	i	den	aktuelle	situation	på̊	baggrund	af	de	uklare	og	ufyldestgørende	
udbudsbetingelser	har	været	forpligtet	til	at	søge	rækkevidden	af	klagerens	præciseringer	afklaret”	

	

Generelt	vil	det	blive	en	vurdering	af,	om	tilbudsgiver	kunne	have	forudset	uklarheden	i	
udbudsmaterialet.178	Ved	brug	af	standardkontrakter	vil	udgangspunktet	for	uklarheder	ofte	

basere	sig	på	generelle	retlige	overvejelser,	hvor	fortolkningsalternativer,	som	er	nært	tilknyttet	

de	udfyldende	regler	eller	anden	baggrundsret,	må	vurderes.179	OPP-standardkontrakten	er	

udformet	så	den	dækker	bredt	og	kan	bruges	ved	flere	typer	projekter.	Vilkårene	er	derfor	

beregnet	til	at	skulle	gælde	for	en	ubestemt	medkontrahent.	Derfor	kan	standardkontrakter	

fortolkes	objektivt	og	adskilt	fra	parternes	individuelle	forestillinger.	Når	ordregiver	benytter	

standardvilkår	så	de	passer	til	typesituationer,	kan	det	resultere	i	at	parterne	ikke	forholder	sig	til	
aftaleteksten	på	samme	måde	som	ved	individuelt	udarbejdede	vilkår.	Selv	om	intentionen	fra	
ordregiver	har	været	at	gøre	OPP	lettere	tilgængeligt	ved	standardkontrakter,	kan	det	medføre	

utilsigtede	vilkår	i	et	konkret	projekt.180	
	
Uklarhedsreglen	betragtes	ud	fra	et	hensyn	om,	hvem	der	billigst	og	mest	rimeligt	vil	kunne	

pålægges	en	risiko	ved	uklarheder,	som	ikke	er	afklaret	ved	kontraktindgåelse.	Denne	regel	
anvendes	typisk	i	praksis,	men	der	er	også	eksempler	på	retspraksis,	hvor	fortolkningstvivl	er	
faldet	ud	til	koncipistens	fordel.181	At	domspraksis	giver	et	utvetydigt	billede	af	i	hvor	høj	grad	

uklarhedsreglen	skal	tillægges	en	overordnet	eller	underordnet	betydning,	bekræfter	at	et	

fortolkningsprincip	ikke	skal	bruges	”ureflekteret”.182	Det	samme	kan	gøre	sig	gældende	i	en	OPP-
kontrakt,	hvor	den	private	part	bærer	risikoen	for	aktivets	opførsel	jf.	kontrakten.	Den	private	part	

har	måske	ikke	konciperet	de	overordnede	vilkår	for	bygge-	og	anlægsfasen,	men	kan	stadig	

billigst	og	mest	rimeligt	pålægges	risikoen	ved	fortolkning.	
	

																																																								
177	Kendelse	fra	Klagenævnet	for	Udbud	af	23.	november	1998.	J.nr.:	98–138.060	(Marius	Hansen	A/S	mod	
Forskningsministeriet).	Sagen	vedrørte	et	udbud	i	forbindelse	med	opførelsen	af	en	laboratoriebygning,	og	
Klagenævnet	bl.a.	behandlede	spørgsmål	om	forbehold	og	præciseringer	af	ufyldestgørende	og	uklare	
beskrivelser	i	udbudsbetingelserne.	
178	Olesen,	2011,	s.	45.	
179	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	375.	
180	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	398.	
181	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	375.	
182	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	376.	
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At	kontrakten	lader	uklare	formuleringer	eller	problemstillinger	udskyde	til	senere	afklaring	efter	

en	kontraktindgåelse,	vil	kunne	medføre	udbudsretlige	problemer.	Udbudsreglerne	har	til	formål	

at	sikre	lige	konkurrence	om	vilkår,	og	derfor	kan	det	være	vanskeligt	at	skabe	en	forventning	om	
at	ydelser	og	vilkår	præciseres	på	senere	tidpunkt.	Hvis	kontrakten	indeholder	uklare	

bestemmelser	til	senere	løsning,	bør	bestemmelser	indeholde	parternes	hensigt.183	

4.3.2.2 Prioritetsreglen 

OPP-kontrakter	består	oftest	af	utallige	dokumenter,	som	samlet	danner	kontraktgrundlaget.	OPP-

standardkontrakten	består	af	en	hovedkontrakt,	som	overordnet	fastlægger	parternes	

forpligtigelser.	I	hovedkontrakten	vil	bestemmelser	om	opsigelse,	misligholdelse	mv.	indgå	som	
obligationsretlige	problemstillinger.	Til	OPP-standardkontrakten	er	der	også	knyttet	en	række	

bilag,	som	nærmere	beskriver	eventuelle	krav	eller	lignende.	Et	bilag	til	kontrakten	kunne	være	

funktionsbaserede	krav,	som	udgør	en	central	del	af	aftalen.	Udover	kontraktgrundlaget	kan	
udbudsmaterialet	bestå	af	flere	dokumenter	og	udgør	det	samlede	udbudsmateriale.	Materialet	

som	indgår	forud	for	kontraktindgåelsen,	kan	skabe	tvivl	efter	kontraktindgåelsen	i	henhold	til	de	

gensidige	forpligtelser.	Det	kan	være	svært	at	vurdere,	om	udbudsmaterialet	forud	for	
kontraktindgåelsen	skal	anses	for	omfattet	af	kontraktgrundlaget	eller	udgøre	et	fortolkningsdata.	

Kontraktmaterialet	kan	være	omfattende	i	et	OPP,	og	derfor	kan	der	hurtigt	opstå	

uoverensstemmelser	mellem	de	forskellige	dokumenter.	To	aftaledokumenter	kan	uafhængigt	af	
hinanden	løse	samme	problemstilling,	uden	nødvendigvis	at	være	uklare	og	føre	til	

prioritetsproblemer.184	Det	bliver	et	spørgsmål	om	vilkårenes	rækkefølge.	
	
I	OPP-Standardkontrakten	har	man	løst	udbudsmaterialets	retsvirkning,	som	en	del	af	

kontraktgrundlaget,	ved	følgende	formulering:	”Aftalen	sammenfatter	udtømmende	de	vilkår,	som	
parterne	er	blevet	enige	om.	Der	kan	således	ikke	støttes	ret	på	vilkår,	der	fremgår	af	de	
dokumenter,	der	er	blevet	udarbejdet	i	forbindelse	med	den	forudgående	Udbudsprocedure,	

herunder	referater	fra	udbudsprocessen,	hvis	sådanne	vilkår	ikke	findes	i	Aftalen”185	Der	er	således	
i	kontrakten	taget	højde	for	hvorledes	udbudsmaterialet	skal	prioriteres,	ved	at	udelukke	det	som	

fortolkningsdata.	Der	er	ikke	tale	om	en	direkte	prioritering	i	eksemplet,	men	snare	en	måde	at	

undgå	at	skulle	prioritere.	Dokumenter	som	ikke	er	en	del	af	den	endelige	kontrakt,	udgør	derved	

ikke	et	fortolkningsgrundlag.	

	

																																																								
183	Olesen,	2011,	s.	47.	
184	Olesen,	2011,	s.	47.	
185	OPP-standardkontrakt,	s.	6,	punkt	1.2	-	Aftalevilkår.		
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Sammenlignes	OPP-standardkontaktens	formuleringen	med	en	kontrakt	indgået	ved	agreed	

documents,	kan	K01	–	Standardkontakt	for	kortvarige	IT-projekter,	pkt.	30	nævnes:	”Bestemmelser	
i	udbudsmaterialet	,	i	leverandørens	tilbud,	i	forudgående	korrespondance	eller	lignende,	der	ikke	
er	gentaget	i	denne	kontrakt	,	kan	ikke	efterfølgende	påberåbes	som	fortolkningsgrundlag”.	

Formuleringerne	er	forskellige,	men	en	forståelse	af	teksten	fører	til	samme	resultat.	De	to	

eksempler	er	inddraget	for	at	sammenlige	to	standardkontrakter,	hvor	den	ene	er	ensidigt	
konciperet,	og	den	anden	gennem	agreed	documents.	

	

Når	kontrakten	udarbejdes	er	det	muligt,	at	benytte	sig	af	vejledende	”prioritetsregler”,	som	kan	

opstille	en	præsumptiv	rangfølge	af	kontraktens	elementer,	og	gøre	det	lettere	at	afgøre	de	

indbyrdes	uforenelige	vilkår.186	En	mere	konkret	formulering	i	henhold	til	prioritetsreglen	ses	i	

følgende	formulering	i	OPP-standardkontrakten	pkt.	1.2	(s.	7):	”Aftaletekstens	vilkår	går	forud	for	

angivelser	i	bilagene,	medmindre	det	udtrykkeligt	fremgår	af	bilagene,	at	Parterne	ønsker	at	
foretage	en	fravigelse	af	aftaleteksten”.	Selvom	der	i	OPP-standardkontrakten	er	indsat	en	
prioritetsregel	mellem	aftaletekst	og	bilag,	vil	der	stadig	kunne	opstå	modsigelser	isoleret	i	

bilagene	eller	aftaleteksten.	I	sådanne	situationer	vil	det	stadig	være	nødvendigt	at	falde	tilbage	
på	fortolkningslæren.	Aftalegrundlaget	kan	bestå	af	mange	hunderede	dokumenter,	og	her	må	
yngre	dokumenter	gå	forud	for	ældre,	forudsat	de	har	samme	”status”.187	Oprindelige	vilkår	i	OPP-

kontrakten	må	også	vige	for	enkelte	bestemmelser	som	er	skrevet	til,	hvilket	understøttes	i	
domspraksis	ved	U.1982.1168V188,	hvor	netop	standardvilkår	måtte	vige	fra	individuelle	
bestemmelser.	Vestre	Landsret	udtalte	at	indholdet	af	policens	individuelle	går	forud	for	

bestemmelse	i	forsikringsbetingelserne,	og	derfor	ikke	kan	støtte	ret	på	disse.	Det	samme	gør	sig	

gældende	i	tilfælde	af	rettelser	kontra	oprindelig	tekst.	
	

Specielle	bestemmelser	er	ofte	kendetegnet	ved	præcisringer	af	aftaletekstens	generelle	

elementer,	og	vil	i	tilfælde	af	modstrid	gå	forud	for	hovedaftalen.	Det	vil	være	i	tilfælde	af	
undtagelser	eller	modifikationer.189	Det	kan	udledes	af	OPP-standardkontrakten	pkt.	1.2	(s.	7)	at	

fravigelser	kan	ske	af	aftaleteksten.	Som	angivet	før	går	aftaleteksten	forud	for	bilagene,	

medmindre	parterne	ønsker	at	fravige	aftaleteksten.	Ordet	”medmindre”	et	syntaktisk	led,	som	
angiver	en	undtagelse	til	den	generelle	del,	og	skal	prioriteres	højere.	

																																																								
186	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	379.	
187	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	395,	note	126.		
188	U.1982.1168V,	V.	L.	D.	af	18.	august	1982,	Topsikring	mod	Leif	Hansen.	Policeangivelse	af	
selvrisiko	for	motorkøretøjsforsikring	lagt	til	grund,	uanset	den	efter	forsikringsvilkårene	skulle	
være	højere	for	forsikringstagere	under	25	år.	
189	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	381.	



Offentligt-Privat	Partnerskab		 Cand.merc.(jur.)	
–	kontraktrelationen	i	et	juridisk	og	økonomisk	perspektiv	 	 2016	
	

	 	 Side 56 af 83	

	

Som	angivet	i	OPP-standardkontraktens	overskrift	til	afsnit	1	om	”aftalens	baggrund,	formål,	
vilkår…”,	vil	der	være	tale	om	en	præambel	som	lister	de	overordnede	formål.	Derfor	vil	specielle	
bestemmelser,	der	ikke	udtrykkelige	angiver	fravigelser/undtagelser,	skulle	underordnes	

formålsangivelsen.190	Andersen	og	Madsen	beskriver	det	som	angloamerikansk	kontraktpraksis,	

hvor	”Baggrund	og	formål”	ikke	har	karakter	af	egentlige	aftalevilkår,	men	en	beskrivelse	af	
”aftalesituationen”,	og	kan	have	stor	betydning	ved	fortolkning.191	

4.3.2.3 Gyldighedsreglen 

I	tilfælde	af	at	OPP-kontrakten	er	ukomplet,	eller	ikke	formår	at	regulere	uforudsete	hændelser,	
kan	der	være	behov	for	en	løsning	gennem	gyldighedsreglen.	Gyldighedsreglen	vil	i	de	nævnte	

tilfælde	kunne	få	betydning	for	opretholdelse	af	aftalen.	Parterne	i	OPP-kontrakten	er	gensidigt	

forpligtet,	og	forpligtet	af	de	enkelte	betingelser	kontrakten	består	af.	Kontrakten	bør	indeholde	
en	bestemmelse	som	forhindre	hele	aftalens	bortfald	i	tilfælde	af	uenighed.	Derfor	bør	uklarheden	

løses	ved	fortolkning,	så	den	ikke	strider	mod	præceptiv	lov,	og	praktisk	kan	implementeres.192	I	

OPP-standardkontrakten	er	sådan	en	gyldighedsregel	indført	for	at	tilstræbe	en	sådan	løsning.	I	
kontraktens	punk	1.2,	er	reglen	formuleret	som:	”Hvis	en	bestemmelse	i	Aftalen	tilsidesættes	som	

ugyldig,	skal	Aftalen	i	øvrigt	opretholdes	som	gyldig.	Den	ugyldige	bestemmelse	erstattes	med	en	
gyldig	bestemmelse,	der	i	sit	indhold	ligger	så̊	tæt	ved	den	ugyldige	bestemmelse,	som	det	er	
muligt,	og	således	at	den	økonomiske	balance	mellem	Parterne,	som	er	fastlagt	i	Aftalen,	

opretholdes”.	Formuleringen	indeholder	to	elementer,	hvor	første	element	sikrer	at	aftalen	
opretholdes	ved	en	ugyldig	bestemmelse.	Det	andet	element	beskriver	en	fortolkningsløsning	på	
ugyldighed,	ved	at	foreskrive	bestemmelsens	nye	formulering.	Således	skal	gyldighedsreglen	

resultere	i	en	god	og	rimelig	løsning	på	ugyldigheden,	og	stadig	opretholde	aftalen.	

	

I	ekstreme	tilfælde	af	bestemmelsers	ugyldighed	kan	Domstolene	og	Klagenævnet	for	Udbud	

erklære	en	kontrakt	for	uden	virkning,	hvis	den	f.eks.	strider	mod	udbudsreglerne.	Ordregiver	har	

herefter	pligt	til	at	ophæve	kontrakten,	medmindre	kontrakten	fanges	af	en	af	undtagelserne.	

Kontrakten	kan	bl.a.	”opretholdes,	hvis	det	på	baggrund	af	en	undersøgelse	af	alle	relevante	

aspekter	må	konstateres,	at	væsentlige	hensyn	til	almenhedens	interesser	gør	det	nødvendigt”	jf.	
klagenævnslovens193	§	17,	stk.	3.	Bestemmelsen	giver	mulighed	for	at	opretholde	kontrakten	

selvom	dele	af	kontrakten	måske	er	i	strid	med	udbudsloven,	og	derved	giver	baggrundsretten	

																																																								
190	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	382.	
191	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	382.	
192	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	382.	
193	Lov	om	håndhævelse	af	udbudsreglerne,	Lov	nr.	492	af	12/05/2010.	
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mulighed	for	at	opretholde	kontrakten	i	særlige	tilfælde.	Der	er	med	denne	bestemmelse	taget	

hensyn	til	parternes	og	almenhedens	interesser.		

4.3.2.4 Fortolkningsprincippernes praktiske betydning for konciperingen 

Det	er	ikke	uden	betydning	hvordan	kontrakten	udformes,	da	”Fortolkning	og	koncipering	hører	
sammen,	fordi	koncipist	og	fortolker	nødvendigvis	må	betjene	sig	af	samme	sprog,	henholdsvis	

under	koncipering	og	læsning”	194.	Der	kan	være	forskellige	terminologier	og	sprogbrug,	som	kan	
have	betydning	for	aftalebestemmelserne.	Handelsbrug	eller	anden	sædvane	har	retlig	betydning	
for	aftaler	jf.	aftalelovens	§	1,	2.	pkt.	

4.3.2.5 Kontraktens karakter 

På	formuerettens	område	vil	der	skulle	tages	hensyn	til	forskellige	aftaletyper.	I	et	OPP	er	der	

f.eks.	tale	om	en	entrepriseaftale,	lejeaftale,	køb	af	fastejendom	mv.,	og	kan	derfor	blive	fortolket	

forskelligt.	Det	skyldes	den	baggrundsret	aftaletypen	er	forbundet	med,	og	hvor	deklaratoriske	

regler	og	praksis	hensyn	spiller	en	rolle.195		
Et	eksempel	på	baggrundsretten	betydning	i	OPP-standardkontrakten	kan	ses	i	pkt.	6.1	–	Forholdet	

til	lejeretten	og	udbudsretten	nævnes	med	følgende	formulering:	”Parterne	er	enige	om,	at	hvor	
aftalen	ikke	regulerer	et	forhold,	således	at	man	herefter	normalt	vil	falde	tilbage	på	
lejelovgivningens	deklaratoriske	regler,	skal	disse	regler	anvendes/eventuelt	ikke	anvendes	samt	

fortolkes	under	hensyn	til	Aftalens	særlige	karakter”.	Formuleringen	i	kontrakten	illustrere	klart	
hvordan	lejelovgivningens	deklaratoriske	regler	skal	benyttes	som	baggrundsret.	Det	er	således	op	

til	parterne	om	de	skal	anvendes/ikke	anvendes.	OPP-standardkontrakten	tager	således	hensyn	til	

en	aftaletype.	
	

Der	kan	gå	lang	tid	før	fortolkningsproblemer	opstår.	De	tanker	parterne	havde	forud	for	

kontraktindgåelsen,	må	vige	for	deres	forståelse	og	udvikling	over	tid,	og	en	korrigeret	fortolkning	
vil	være	nødvendig.	Kontraktens	formål	vil	være	et	vigtigt	element.	og	kan	derfor	betyde	at	det	der	

normalt	afledes	af	kontrakten	som	helhed,	bliver	erstattet	af	de	omstændigheder	som	foreligger	

på	fortolkningstidspunktet.196	

4.3.3 Hvad bør iagttages i  forhold ti l  fortolkning 

Den	aftaleretlige	fortolkningslære	vil	i	en	OPP-kontrakt	kun	give	en	idé	om,	hvordan	aftalen	vil	
blive	fortolket	i	en	praktisk	situation.	Det	kan	derfor	være	svært	at	skulle	udarbejde	en	kontrakt	

																																																								
194	Andersen,	2015,	s.	129	
195	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	393.	
196	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	395.	
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for	en	lang	tidshorisont.	Der	vil	altid	være	en	usikkerhed,	uanset	hvordan	kontrakten	er	

konciperet.	For	at	skabe	et	bedre	fundament	for	kontraktens	fremtidige	virke	og	forhindre	

usikkerhed,	bør	der	indføres	bestemmelser	om,	hvordan	OPP-kontrakten	skal	fortolkes.	Udfaldet	
af	fortolkningsresultat	kan	derved	påvirkes.	Denne	betragtning	synes	at	gå	fint	i	spænd	med	de	

bestemmelser	OPP-standardkontrakten	indeholder,	hvor	det	centrale	fortolkningsgrundlag	er	

reguleret.	
I	forhold	til	bestemmelsen	om	prioritering	af	materiale	og	fortolkningsgrundlag	er	OPP-

standardkontraktens	bestemmelse,	som	beskrevet	ovenfor,	tilstrækkelig.	Bestemmelser,	som	

regulerer	fortolkning,	kan	kompliceres	af	de	mange	lovregler,	som	kontrakten	er	underlagt.	Det	

bør	iagttages	om	prioritering	af	udbudsmaterialet	er	holdbart	i	forhold	til	udbudsreglerne.	

Formålet	med	de	udbudsretlige	regler	er	bl.a.	at	varetage	den	samfundsmæssige	konkurrence-	og	

effektivitet,	hvilket	gennem	reglerne	sker	ved	gennemsigtighed	og	ligebehandling	af	

tilbudsgiverne.197	Udbudsmaterialet	udgør	et	vigtigt	fundament	for	opnåelsen	af	dette	og	kan	kun	
fraviges	i	begrænset	omfang.	Det	kan	diskuteres,	om	en	bestemmelse	om	afskæring	af	
dokumenter,	udarbejdet	i	forbindelse	med	den	forudgående	udbudsprocedurer	er	i	

overensstemmelse	med	reglerne.	Derfor	kan	en	eventuel	fortolkningssituation	medføre,	at	
udbudsmaterialet	alligevel	inddrages	som	fortolkningsgrundlag	ved	fortolkning.	Partenes	
retsstilling	må	ikke	afvige	væsentligt	ved	fortolkning	end	hvad	der	følger	af	udbudsmaterialet.	

Derfor	kan	der	opstå	situationer,	hvor	bestemmelser	om	fortolkning	kan	bevæge	sig	i	en	gråzone,	
og	den	praktiske	virkning	skal	vurderes	konkret.	At	retstillingen	ikke	må	afvige	afgørende	fra	
udbudsmaterialet	ved	fortolkning	er	vigtigt	at	iagttage.	Derfor	skal	både	ordregiver	og	den	private	

part	være	opmærksom	på	bestemmelser	om	fortolkning	af	kontrakten.	Som	udgangspunkt	er	der	

ikke	noget	til	hinder	for	regulering	af	fortolkning,	hvis	ikke	det	medfører	ændringer	i	de	
grundlæggende	elementer	i	forhold	til	udbudsmaterialet.	Fortolkningen	er	allerede	delvist	

reguleret	i	standardkontrakten	og	udgør	derved	en	del	af	det	oprindelig	udsendte	

udbudsmateriale.	Regulering	af	fortolkning	kan	være	et	nyttigt	redskab,	hvis	udarbejdelsen	af	
kontrakten	tilrettelægges	korrekt	i	forhold	til	udbudsmaterialet.	OPP-standardkontrakten	synes	at	

styrke	parternes	relation	gennem	præventive	fortolkningsløsninger,	så	eventuelle	tvister	løses	

bedst	muligt.	

																																																								
197	Olesen,	2011,	s.	49.	
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 Relevante emner om samarbejde 4.4

Kontrakten	er	”parternes	lov”,	og	kontraktgrundlaget	er	med	støtte	fra	den	omkringliggende	
baggrundsret	styrende	for	parternes	relation.198	At	kontrakten	er	parternes	lov	betyder	at	alle	

kontrakter	som	udgangspunkt	er	individuelle.	OPP-kontrakter	bør	altid	tilpasses	individuelt,	også	

selvom	standardkontrakter	benyttes	som	udgangspunkt.	Hvis	et	OPP	gennemføres	på	grundlag	af	

OPP-standardkontrakten,	er	det	stadig	muligt	at	påvirke	retsstillingen	i	dialog	eller	

forhandlingsfasen	gennem	tilpasninger.	I	hvor	høj	grad	en	kontrakt	skal	tilpasses	individuelt,	må	

vurderes	fra	projekt	til	projekt	ud	fra	de	foreliggende	omstændigheder	og	behov.199	OPP-

standardkontrakten	er	udformet	så	den	dækker	forskellige	behov	bredt,	og	derfor	vil	relevante	

emner	om	samarbejde	i	kontrakten	blive	gennemgået	i	de	følgende	afsnit.	De	udvalgte	emner	skal	

ses	som	en	generel	betragtning	og	gælder	nødvendigvis	ikke	alle	OPP-kontrakter.	

4.4.1 Samarbejde som et kendetegn ved OPP 

OPP	er	kendetegnet	ved	bl.a.	at	fokusere	på	samarbejdsrelationen	mellem	parterne,	og	derfor	kan	

det	være	relevant	at	behandle	konkrete	emner	i	kontrakten.	Kontrakten	kan	ses	som	et	

instrument	til	styring	af	samarbejdet	i	forbindelse	med	indgåelse	og	opfyldelse	af	forpligtigelser.	
Spørgsmålet	er,	hvor	meget	samarbejdet	skal	fylde	i	kontraktrelationen.	Målet	med	at	samarbejde	

er	ikke	kun	at	præstere	ydelserne,	men	at	præstere	samarbejde	og	derigennem	præstere	

kontraktens	øvrige	ydelser.	I	OPP-kontrakter	er	samarbejdet	således	baseret	på	reelle	overvejelser	

om,	hvordan	et	projekt	bedst	kan	løses.200	Samarbejde	opstår	ikke	ud	af	ingenting,	men	skal	
tilvejebringes	gennem	parternes	fælles	vilje.	Standardkontrakter	kan	være	et	fint	udgangspunk	til	

understøttelse	af	sådan	en	tanke,	ved	at	indeholde	bestemmelser	som	skaber	rammerne	for	et	

godt	samarbejde.	I	de	følgende	afsnit	analyseres	de	grundlæggende	rammer	for	samarbejde	med	
udgangspunkt	i	kontrakten,	som	et	redskab	til	at	understøtte	dette.	Fordi	der	er	en	tæt	

forbindelse	mellem	koncipering	af	kontraktbestemmelser	og	baggrundsretten,	fastlægges	først	de	

overordnede	rammer	for	samarbejdet,	hvorefter	OPP-standardkontraktens	regulering	af	
samarbejdet	analyseres.	

																																																								
198	Andersen,	2008,	s.	97.	
199	Indén	og	Olesen,	2012,	s.	191.	
200	Olesen,	2011,	s.	79.	
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4.4.2 Pligt t i l  at samarbejde 

Fortolkningslæren	angiver	retningslinjer	for,	hvordan	parternes	rettigheder	og	pligter	skal	forstås	i	

forhold	til	rigtig	opfyldelse	af	kontrakten.201	Udover	hovedforpligtelsen	i	en	OPP-kontrakt,	vil	der	
også	være	en	række	biforpligtigelser,	hvor	parterne	bl.a.	har	pligt	til	at	handle	loyalt	over	for	

hinanden	og	varetage	hinandens	interesser.	Den	generelle	loyalitetspligt	gælder	også,	hvor	sådan	

en	pligt	ikke	eksplicit	fremgår	af	kontrakten.	Loyalitetspligten	fremgår	i	forskellige	varianter	både	i	
aftaleloven,	købeloven	og	af	almindelige	obligationsretlige	grundsætninger.202	Det	antages	at	et	

OPP	er	indgået	som	en	traditionel	aftaleindgåelse,	hvor	hver	part	er	pålagt	de	samme	

loyalitetskrav	i	kontrakten.203	
	

Det,	at	parterne	kan	have	tillid	til	hinanden	i	et	aftaleforhold,	har	stor	betydning	i	

samfundsøkonomien.	Derfor	er	det	vigtigt	at	retssystemet	understøtter	denne	tankegang	om	
tillid.204	Den	almindelige	pligt	for	parterne	til	at	varetage	hinandens	interesser	i	kontrakten,	kan	

siges	at	være	en	forventning	om	en	gensidig	loyalitet,	hvor	parternes	fælles	mål	er	at	opfylde	

kontrakten	bedst	muligt.205	Afhængig	af	projektets	karakter	kan	”hensyn	begrunde	en	pligt	til	at	
samarbejde,	til	at	tage	hensyn	til	hinandens	interesser	(tabsbegrænsningspligt),	til	at	afgive	

information	af	betydning	til	den	anden	part”206.	Loyalitetsforpligtigelse	kan	ses	som	en	præceptiv	

regel,	der	gælder	i	det	indbyrdes	kontraktforhold.	At	parterne	skal	handle	i	hinandens	interesser	
fremgår	bl.a.	købelovens	bestemmelser,	hvor	sælger	har	en	loyal	oplysningspligt.	

	
I	et	OPP	er	der	ofte	en	række	forhold,	som	påvirker	betydningen	af	disse	pligter,	og	kan	udtrykkes	
ved	at	”Pligtens	karakter	og	omfang	må	væsentligst	fastlægges	efter	udfyldende	retsregler,	men	

påvirkes	dog	afgørende	af	aftalens	art	samt	varigheden	og	intensiteten	af	parternes	
kontraktmæssige	forbindelse	i	øvrigt”	207.	Netop	art,	varighed	og	intensitet	vil	være	elementer	som	

har	stor	betydning	for	parternes	pligter	i	et	OPP.	Loyalitetspligten	og	de	underliggende	hensyn	er	

afgørende	for	kontraktrelationen	i	et	OPP.	Pligten	til	at	handle	i	redelighed,	hæderlighed	samt	

rimelighed	opstår	allerede	i	den	prækontraktuelle	fase.208	

	

																																																								
201	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	413.	
202	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	413.		
203	Steinicke,	2001,	s.	173.	
204	Andersen,	2008,	s.	462.	
205	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	69.	
206	Andersen,	2008,	s.	462.	
207	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	413.	
208	Steinicke,	2001,	s.	171-172	



Offentligt-Privat	Partnerskab		 Cand.merc.(jur.)	
–	kontraktrelationen	i	et	juridisk	og	økonomisk	perspektiv	 	 2016	
	

	 	 Side 61 af 83	

Når	ordregiver	og	tilbudsgivere	eksempelvis	befinder	sig	i	dialogfasen,	er	de	pålagt	en	

loyalitetspligt	overfor	hinanden.	Eksempel	på	denne	loyalitetspligt	er	tilbudsgivernes	

oplysningspligt	som	reguleres	bl.a.	i	aftalelovens	§	4,	stk.	2,	§	6,	stk.	2	og	§	9.	Parterne	i	en	OPP-
kontrakt	kan	selv	bestemme	omfanget	af	den	regulering	af	samarbejdet	de	ønsker,	men	foruden	

de	direkte	pligter	gælder	loyalitetsprincippet	som	et	minimum	af	samarbejde,	selvom	disse	pligter	

ikke	nødvendigvis	er	udtrykt	i	kontrakten.209	
	

Allerede	i	den	prækontraktuelle	fase	kan	der	opstå	visse	pligtrelationer,	som	kan	få	betydning	for	

loyalitetspligten,	når	aftalen	er	indgået.	Der	vil	være	pligt	til	at	sikre	sig	mod	misforståelser	hos	

medkontrahenten.	Der	vil	således	være	en	oplysningspligt	mellem	parterne,	både	i	forhold	til	

udbudsmaterialet,	men	også	tilbudsgivers	materiale.	Den	loyale	oplysningspligt	ses	også	delvist	i	

aftalelovens	§	30,	hvor	svig	i	forbindelse	med	urigtige	oplysninger	og	fortielse	reguleres.	

4.4.3 Loyalitetspl igt i  kontraktperioden 

Det	er	især	vigtigt	i	et	længerevarende	kontraktforhold	som	OPP,	at	parterne	har	en	gensidig	
loyalitet.	Lovgivningen	vil	også	udtrykkelig	kunne	regulere	parternes	pligt	til	at	varetage	hinandens	

interesser.	Købelovens	§	33	er	et	godt	eksempel	på	positive	handlinger	en	part	pålægges,	og	hvor	
baggrundsretten	således	regulere	parternes	pligter.	I	tilfælde	af	manglende	udtrykkelig	hjemmel	i	

loven,	kan	tilsidesættelse	af	loyalitetspligten	medføre	erstatningsansvar	for	lidt	tab.210	I	

domspraksis	er	der	ligeledes	taget	stilling	til	loyalitetspligten,	bl.a.	af	Højesteret	i	U.2007.3027H	
(Brunata	Skovgaard	A/S	mod	Danfoss	A/S),	om	en	rammeaftale	udtalte	at:	

	

”Det	var	en	følge	af	samarbejdsaftalen,	at	parterne	inden	for	rammerne	af	det	aftalte	partnerskab	
skulle	optræde	loyalt	og	underrette	hinanden	om	forhold	af	betydning	for	dispositioner	i	henhold	til	
samarbejdsaftalen,	og	en	krænkelse	af	denne	loyalitetspligt	kunne	udløse	erstatningsansvar	for	

det	herved	forvoldte	tab”	
	

Afgørelsen	understreger	loyalitetspligtens	betydning,	da	Højesteret	fandt	at	denne	loyalitetspligt	

var	krænket,	hvilket	udløste	erstatningsansvar	for	det	lidte	tab	(negativ	kontraktinteresse).	Som	
med	købelovens	§	33	og	andre	enkeltregler	og	bestemmelser	er	det	et	udtryk	for	en	omsorgs-	og	

loyalitetstanke.211	Loyalitetspligten	kan	også	medføre	ændringer	af	kontrakten	og	de	

retsvirkninger,	som	knytter	sig	til	forholdet.	Dette	gælder	kun	tilfælde,	hvor	de	udbudsretlige	

																																																								
209	Andersen,	2008,	s.	113.	
210	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	415.	
211	Andersen	og	Madsen,	2012,	s.	416.	
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regler	overholdes,	og	ikke	er	til	væsentlig	gene.	Loyalitetspligten	kan	derved	påvirke	

kontraktrelationen	uden	at	resultere	i	en	ugyldighedsløsning.	

4.4.4 Loyale Oplysningspligt 

Parterne	i	en	kontrakt	skal	oplyse	om	forhold	de	kender	eller	burde	kende	til,	og	som	er	relevant	

for	medkontrahenten.	I	købeloven	reguleres	dette	forhold	jf.	§	76,	stk.	1,	nr.	3	om	forbrugerkøb.	
Oplysningspligten	er	således	reguleret	i	forbrugerforhold,	men	anses	for	en	almindelig	

obligationsretlig	grundsætning,212	hvorfor	den	analogt	bruges	udenfor	købelovens	

anvendelsesområde.	Det	er	ikke	enhver	fortielse,	som	er	underlagt	den	almindelige	grundsætning,	

som	udtrykt	i	købelovens	§	76,	stk.	1,	nr.	3.	Når	oplysningspligten	undlades	skal	der	være	tale	om	

en	culpøs	handling,	hvor	fortielsen	er	forsætlig	eller	uagtsomt	i	et	konkret	forhold.	Hvornår	en	

aftalepart	kan	pålægges	en	oplysningspligt,	skal	vurderes	ud	fra	det	samlede	kontraktforhold	i	
relation	til	hvem,	som	er	nærmest	til	at	afklare	oplysningen.	Det	kan	være	praktisk	svært	at	

vurdere	hvem	som	er	nærmest,	da	både	hensynet	til	økonomisk	effektivitet213,	og	ydelsen	
karakter	spiller	ind.	Retssystemet	kan	også	have	en	interesse	i,	at	parterne	selv	forsøger	at	afklare	
grundlaget	for	kontraktens	ydelser	og	specifikkationer,	ved	at	inddrage	bestemmelser	i	kontrakten	

som	opfordre	til	en	oplysningspligt.214	
	

Oplysningspligten	pålægger	også	parterne	en	vejledningspligt,	hvor	specielle	forhold	i	kontrakten	

skaber	et	behov	for	vejledning	af	eksempelvis	tredjemand,	eller	ved	overdragelse	af	aktivet.	I	
kontraktforhold	finder	Markedsføringslovens	§	7	analogt	anvendelse,	og	fastslår	en	almindelig	

oplysningspligt	og	en	forsvarlig	vejledning	i	forbindelse	med	f.eks.	levering	af	en	realydelse.	Denne	

bestemmelse	skal	ses	i	lyset	af	den	loyal	oplysningspligt,	jf.	købeloven	§	76,	stk.	1,	nr.	3.	Endvidere	
kan	en	part	ikke	”anvende	vildledende	eller	urigtige	angivelser	eller	udelade	væsentlige	
informationer,	såfremt	dette	er	egnet	til	mærkbart	at	forvride	forbrugernes	eller	andre	

erhvervsdrivendes	økonomiske	adfærd	på	markedet”	jf.	markedsføringslovens	§	3.	Der	er	både	
økonomiske	og	forretningsmæssige	hensyn	bag	den	almindelige	oplysningspligt.215	

Vejledningspligten	kan	henføres	til	den	almindelige	loyalitetspligt,	og	vil	ved	sammenspil	påvirke	

parternes	kontraktforhold.	

																																																								
212	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	61.	
213	I	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	62:	”Oplysninger,	som	ubesværet	kan	meddeles	af	realdebitor,	kan	
koste	uforholdsmæssige	store	ressourcer	for	realkreditor	at	tilvejebringe”.	Det	kan	eksempelvis	være	den	
offentlige	parts	mulighed	for	at	fremlægge	oplysninger	om	byggegrundens	forurening	eller	
jordbundsforholdenes.	Hvor	den	offentlige	part	måske	er	nærmest	til	at	fremlægge	oplysninger.	
214	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	62.	
215	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	63.	
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4.4.5 Loyalitetspl igten i  OPP-standardkontrakten 

Kontraktparterne	er	uden	tvivl	bundet	af	den	obligationsretlige	loyalitetspligt,	som	beskrevet	

ovenfor.	Det	kan	være	svært	ved	udarbejdelsen	af	kontrakten	at	forudsige,	hvilken	betydning	

loyalitetspligten	vil	få	i	et	konkret	forhold,	og	hvorledes	den	vil	sikre	et	ønsket	samarbejde.	Det	

kan	derfor	synes	svært	at	anvende	loyalitetsforpligtigelsen	som	grundlag	for	samarbejdet,	da	det	

ud	fra	en	generel	betragtning	kan	skabe	usikkerhed.216	
	

Parterne	bør	derfor	udnytte	kontraktfriheden	og	ikke	nøjes	med	loyalitetspligten	som	grundlag	for	

samarbejde,	men	i	stedet	indsætte	udtrykkelige	bestemmelser	om	samarbejde	i	kontrakten.	
Loyalitetspligten	gælder	i	alle	aftaleforhold	og	vil	derfor	uanset	eksplicitte	bestemmelser,	supplere	

den	gensidige	loyalitet	i	kontrakten.	Samarbejde	udgør	et	vigtigt	element	i	et	OPP	og	det	vil	derfor	

være	naturligt	at	lade	kontrakten	indeholde	en	generel	regulering	af	samarbejde.217	En	sådan	
kontraktregulering	findes	i	OPP-standardkontrakten	pkt.	2	-	Samarbejdet,	som	bl.a.	omfatter	

parternes	loyale	pligt	til	at	samarbejde.	Mere	konkret	er	hovedkontraktens	bestemmelser	om	

samarbejde	kendetegnet	ved	at	skitsere,	hvad	der	skal	samarbejdes	om.	For	at	fremhæve	
hvorledes	kontrakten	regulere	parternes	pligter,	gives	i	det	følgende	en	række	eksempler	herpå.	I	

kontraktens	pkt.	2.1	-	Samarbejdsmodel,	fremgår	en	overordnet	samarbejdspligt	som	formuleret	

ved	at	”Parterne	er	forpligtede	til	i	hele	aftalens	løbetid	at	understøtte	et	samarbejde,	således	at	
alle	ydelser	stedse	optimeres	og	konflikter	så̊	vidt	muligt	undgås”.	

	
For	at	sammenlige	OPP-standardkontrakten	med	et	eksempel	brugt	i	virkeligheden	inddrages	den	
OPP-kontrakt,	som	blev	brugt	til	opførelsen	af	Retten	i	Svendborg218.	Kontraktens	pkt.	6.1	

indeholder	følgende	bestemmelse:	”Parterne	er	forpligtet	til	i	hele	aftalens	løbetid	at	understøtte	
et	samarbejde,	således	at	alle	ydelser	stedse	optimeres	og	konflikter	så	vidt	muligt	undgås”.	Dette	
er	en	identisk	formulering	med	OPP-standardkontrakten.	Der	er	tale	om	ordregivers	

kontraktudkast	i	forbindelse	med	udbudsmaterialet,	hvorfor	tilpasninger	ikke	fremgår.	Alligevel	

understreger	de	to	formuleringer,	at	vilkår	fra	OPP-standardkontrakten	benyttes	i	praksis	af	

ordregiver.	

	

																																																								
216	Indén	og	Olesen,	2012,	s.	196.	
217	Olesen,	2011,	s.	86.	
218	OPP-kontrakten	som	brugt	ved	opførsel	af	Retten	i	Svendborg,	er	vedlagt	som	bilag	til	afhandlingen.	
Kontrakten	er	den	som	tilbudsgiverne	afgav	deres	tilbud	på	baggrund	af.	Bestiller	af	projektet	var	
Bygningsstyrelsen.	
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Loyalitetsforpligtigelsen	omfatter	også	oplysningspligten	som	beskrevet	ovenfor.	I	OPP-

standardkontrakten	er	der	indsat	bestemmelser	om	parternes	loyale	oplysningspligt	med	følgende	

formuleringer:	”Bestiller	oplyser	løbende	og	loyalt	OPP-selskabet	om	kritisable	forhold,	som	
bestiller	måtte	blive	opmærksom	på̊”219	og	”Bestiller	og	OPP-selskabet	skal	loyalt	og	uden	

ugrundet	ophold	meddele	hinanden	om	alle	forhold,	der	er	af	betydning	for	aftalen	og	for	brugen	
af	Aktivet”220.	Kontrakten	indeholder	således	bestemmelser,	som	opfordre	parterne	til	loyalt	at	
oplyse	om	alle	relevante	forhold,	og	vil	være	baseret	på	viden	eller	burde	viden	om	forhold	af	

betydning.	Hvornår	en	part	kan	”bebrejdes”	for	ikke	at	oplyse	om	forhold	af	betydning,	kan	være	

vanskeligt	at	vurdere.	Også	vurdering	af	hvem	som	er	nærmest	til	at	afklare	et	bestemt	forhold	

kan	være	svært.221	Generelt	er	det	fint	at	kontrakten	indeholder	bestemmelser	om	pligter,	selvom	

de	almindelige	grundsætninger	dækker	parterne.	Oplysningspligten	skal	sikre	at	parterne	

varetager	hinandens	interesser	og	styrker	samarbejdet.	Bestemmelserne	er	formuleret	generelt,	

da	de	skal	dække	forskellige	typer	af	projekter.	Den	identiske	bestemmelse	fra	OPP-kontrakten	
brugt	ved	Retten	i	Svendborg	bekræfter	den	brede	anvendelsesmulighed.	

4.4.6 Pligternes begrænsninger 

Oplysningspligten,	vejledningspligten	og	loyalitetspligten	hænger	sammen,	men	har	
begrænsninger.	Parterne	i	kontrakten	”må	anses	berettiget	til	først	og	fremmest	at	varetage	egne	
interesser,	og	de	nærmere	grænser	for	loyalitetspligten	(og	retsvirkningerne	af	eventuelle	

tilsidesættelser)	afhænger	af	situationen,	herunder	de	adfærdsnormer,	som	man	med	rimelighed	
kan	forvente	af	loyale	aftaleparter”222.	
	

På	baggrund	af	ovenstående	kan	det	kort	siges	at	en	gyldig	OPP-kontrakt	efter	dansk	ret	tillægger	
parterne	i	kontrakten	en	pligt	til	at	optræde	loyalt	over	for	hinanden.	Loyalitetspligten,	som	en	

overordnet	pligt,	gælder	uanset	om	kontrakten	udtrykkeligt	indeholde	bestemmelser	herom	eller	

ej,	og	kan	betragtes	som	præceptiv	regel.223	

																																																								
219	Pkt.	2.3	–	Dokumentation,	s.	12.	
220	Pkt.	2.4	-	Parternes	oplysninger,	s.	12.	
221	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	62.	
222	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	69.	
223	Andersen	og	Lookofsky,	2010,	s.	70.	
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 Hvordan understøttes samarbejdet konkret 4.5

Hvis	bestemmelser	skal	understøtte	samarbejde,	er	en	overordnet	formulering	for	en	
samarbejdsmodel	ikke	tilstrækkelig.	Kontrakten	bør	indeholde	en	konkret	materiel	

reguleringsramme,	hvor	det	bør	overvejes,	hvad	samarbejdet	skal	omhandle,	og	hvordan	

samarbejdet	skal	administreres.224	Hvad	samarbejdet	konkret	skal	bestå	af	må	vurderes	i	

forskellige	situationer.	Parterne	bør	før	kontraktindgåelsen	blive	enige	om	samarbejdets	omfang.	

Der	kan	være	generelle	behov	for	samarbejde	om	udvikling	eller	ændringer	af	kontrakten,	for	at	

imødekomme	fremtidige	forhold.	Parternes	samarbejde	bliver	ofte	sat	på	prøve	i	situationer,	hvor	

behov	for	tilpasninger	i	kontrakten	er	nødvendigt.	Det	er	muligt	at	udforme	kontrakten	således,	at	

parterne	kan	imødekomme	disse	behov	for	ændringer.	I	OPP-standardkontrakten	er	sådanne	

bestemmelser	indsat	i	pkt.	3.1.1:	”Bestiller	kan	i	medfør	af	Aftalen	kræve	ændringer	i	OPP-
selskabets	ydelser	i	form	af	mer-	og	mindreydelser	samt	ændringer	i	karakteren	af	de	aftalte	

ydelser,	både	i	Bygge-	og	anlægsfasen	og	i	Driftsfasen”.	Indenfor	rammer	af	udbudsloven	vil	
parterne	kunne	samarbejde	om	ændringer	efter	ønske	fra	bestiller.	

	

OPP-standardkontrakten	indeholder	regulering,	som	styrer	det	overordnede	samarbejde.		
I	forretningsorden	for	samarbejde,	jf.	bilag	6225,	reguleres	samarbejdselementet	i	flere	

bestemmelser	både	indirekte	og	direkte.	Bilag	6	fastlægger	både	hvad	samarbejdet	skal	fokusere	
på,	og	hvordan	samarbejdet	skal	forløbe.	Dokument	beskriver	de	behov	parterne	har	for	

samarbejde	gennem	de	forskellige	faser	og	”de	overordnede	forventninger	og	retningslinjer	til	

samarbejdet	mellem	Bestiller	samt	OPP-selskabet	i	Bygge-,	Ibrugtagnings-	og	Driftsfasen”226	
	
I	bilag	6	fremgår	en	forventning	om	at	”løse	eventuelt	opståede	konflikter	på̊	en	for	samarbejdet	

smidig	og	hensigtsmæssig	måde	[…]	Aktivet	opføres	i	et	samarbejde	med	respekt	for	bestillers	rolle	
som	bestiller	og	bruger	samt	OPP-selskabets	rolle	som	bygherre	og	driftsoperatør.”227	De	konkrete	
bestemmelser	om	samarbejde,	belyser	kontraktens	fokus	på	at	parterne	skal	varetage	hinandens	

interesser	bedst	muligt	i	relation	til	konkrete	forhold.	

	

I	de	forskellige	faser	af	OPP-projektet	vil	behovet	for	samarbejdse	variere,	og	generelt	er	målet	at	

der	”Igennem	hele	Aftalens	forløb	ønskes	en	så	smidig	og	operationel	samarbejdsform	som	

																																																								
224	Olesen,	2011,	s.	87.	
225	Bilag	6	–	”Forretningsorden	for	Samarbejde”	er	et	bilag	til	OPP-standardkontrakten	(Er	vedlagt	som	
særskilt	bilag	til	afhandlingen).	
226	Bilag	6,	pkt.	1	-	Generelt,	s.	3.	
227	Bilag	6,	pkt.	2	–	Bestillers	forventninger,	s.	3.		
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muligt”228.	For	at	understøtte	denne	tankegang	foreskriver	bilag	6,	at	der	oprettes	en	organisation	

med	kontaktpersoner,	en	styregruppe	og	følgegruppe.	Organisationen	skal	håndtere	projektets	

faser	og	løse	uoverensstemmelser	mellem	parterne.	De	forskellige	grupper	i	organisationen	
træffer	beslutninger	om	forskellige	forhold.	Den	overordnede	idé	er	at	styrke	samarbejdet	ved	

bilagsbestemmelser	om	forventninger	og	retningslinjer	til	samarbejdet.	Selvom	hovedkontrakten	

bredt	formulere	pligten	til	at	samarbejde	og	er	kendetegnet	ved	at	være	en	overordnet	
bestemmelse,	synes	bilag	6	til	kontrakten	at	konkretisere	hvorledes	samarbejdet	skal	forløbe.	

Etablering	af	en	organisation	er	en	fin	måde	aktivt	at	understøtte	tanken	om	samarbejde,	og	

generelt	er	sammensætning	og	arbejdsopgaver	i	organisationen	fint	og	detaljeret	beskrevet.	

	

I	Vejledning229	til	OPP-standardkontrakten	beskrives	samarbejdsstrukturen	for	et	OPP	at	have	

væsentlig	betydning	særligt	i	store	projekter.	Kontraktbestemmelser,	som	regulere	parternes	

samarbejde	både	i	relation	til	indholdet-	og	gennemførslen	af	samarbejdet,	kan	positivt	medvirke	
til	opfyldelse	af	kontrakten.	Parternes	loyale	pligt	til	at	samarbejde	vil	også	sikre	bedre	
incitamenter	hos	parterne.	Har	parterne	viljen	til	at	samarbejde,	kan	incitamenter	sikres	ved	at	

fjerne	usikkerhed	og	opportunistisk	adfærd.	Hvis	ønsker	om	samarbejde	kan	identificeres	tidligt	i	
kontraktforholdet,	vil	det	give	de	bedste	rammer	for	opfyldelse	af	kontrakten,	og	bør	derfor	være	
målet.230	OPP-standardkontrakten	synes	at	bidrage	positivt	til	et	minimum	af	samarbejde	gennem	

konkrete	samarbejdsformer	og	en	detaljeret	beskrivelse	heraf.	

 Udvikl ing og behov for ændringer af OPP 4.6

Som	en	konsekvens	af	udbudsreglerne	vil	den	offentlige	part	primært	skulle	stå	for	udarbejdelsen	

af	kontrakten,	hvorfor	kun	mindre	detaljer	kan	ændres	efterfølgende.	Samarbejde	er	et	vigtigt	
element	i	kontraktrelationen,	men	de	udbudsretlige	regler	begrænser	et	optimalt	samarbejde.	

Udbudsregler	skal	sikre	konkurrencen,	ligebehandling	og	gennemsigtighed,	men	ikke	samarbejde	

og	en	egentlig	mulighed	for	forhandling.	
En	mulig	løsning	kunne	være	at	give	den	offentlige	part	mulighed	for	at	samarbejde	med	den	

private	på	markedsvilkår.	Men	at	en	offentlig	part	kan	indgå	kontrakter	på	markedsvilkår,	strider	

generelt	mod	offentligretlige	principper	herunder	udbudsreglerne.	I	stedet	kunne	løsningen	være	

at	der	på	EU	niveau	blev	udarbejdet	specifikke	kontraktbestemmelser	i	relation	til	udbudsreglerne.	

Ved	at	udarbejde	enkelte	standardvilkår	til	brug	i	OPP-kontrakter,	ville	man	kunne	omgå	mange	
																																																								
228	Bilag	6,	pkt.	5.1	–	Samarbejdsform,	s.	6.	
229	Vejledning	til	Konkurrence-	og	Forbrugerstyrelsens	standardkontrakter	for	OPP-projekter,	2012,	s.	5.	(er	
vedlagt	som	særskilt	bilag	til	Afhandlingen).		
230	Olesen,	2011,	s.	92	
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offentligretlige	problemer.	EU	kunne	i	samarbejde	med	medlemslandene	og	med	udgangspunkt	i	

tidligere	års	erfaring	med	OPP,	udarbejde	standardkontrakter.	Disse	standardkontrakter	skulle	

give	parterne	bedre	muligheder	for	tilpasninger,	ændringer	og	forhandling	af	kontrakten.	En	sådan	
kontrakt	kunne	have	fokus	på,	at	relationen	skal	bygge	på	samarbejde	og	tillid	og	sikre	optimering	

af	transaktionen	gennem	fælles	optimering,	i	stedet	for	egenoptimering.	Der	kunne	også	laves	en	

specifik	udbudsprocedure	til	OPP,	hvor	specielle	regler	og	vilkår	kunne	tilpasses.	På	den	måde	ville	
det	være	muligt	at	bruge	OPP	uafhængigt	af	de	allerede	eksisterende	udbudsprocedurer.	Gennem	

en	selvstændig	reguleret	samarbejdsform,	vil	en	OPP-kontrakt	kunne	indgås	på	markedsvilkår	og	

udnytte	fordelene	heraf.	

	

Med	den	nye	udbudslov	synes	udviklingen	at	gå	mod	mere	fleksibilitet	for	ordregiver	og	

tilbudsgivere.	Dette	ses	i	sær	ved	en	”række	præciseringer	af	hidtil	gældende	ret”	231,	hvilket	

resultere	i	en	mere	præcis	beskrivelse	af	retstillingen	i	udbudsloven.	Udbudsloven	giver	også	
større	”mulighed	for	imødegåelse	af	uforudsete	omstændigheder,	der	nødvendiggør	en	tilpasning	
af	en	offentlig	kontrakt	under	dens	løbetid”232	

	
På	den	måde	er	det	lettere	at	navigere	indenfor	rammerne	af	de	udbudsretlige	regler,	og	kan	
medvirke	til	at	fjerne	usikkerhed	for	overtrædelse	af	reglerne.	I	den	sidste	ende	bliver	det	lettere	

at	skabe	en	kontrakt,	som	er	tilfredsstillende	for	begge	parter.	Fleksibiliteten	ses	bl.a.	gennem	
konkurrencepræget	dialog,	hvor	et	af	formålene	med	udbudsloven	har	været	at	udvide	
mulighederne	for	dialog	og	samarbejde,	så	de	bedste	og	mest	effektive	løsninger	kan	findes	og	

konciperes	i	kontrakten.233	Procedureformen	er	mere	detaljeret	beskrevet	i	udbudsloven	i	forhold	

til	tidligere,	hvilket	i	højere	grad	bidrager	til	at	fjerne	frygten	for	at	overtræde	udbudsreglerne.	
	

Med	den	erfaring	som	mange	medlemslande	har	i	EU,	burde	det	være	muligt	at	udarbejde	

specifikke	OPP-bestemmelser	i	loven,	som	kan	understøtte	en	velfungerende	ramme	og	
understøtte	de	økonomiske	fordele.	I	udbudsreglerne	kunne	en	bestemmelse	definere	et	OPPs	

anvendelsesområde,	og	hvornår	regler	finder	anvendelse.	Hvis	et	projekt	ikke	er	omfattet	af	OPP-

reglerne,	skulle	de	almindelige	udbudsregler	gælde.	Når	specifikke	regler	i	udbudsloven	fastlægger	

																																																								
231	KFST,	2016,	s.	12.	
232	Lovforslag	nr.	L	19	til	Udbudslov,	fremsat	den	7.	oktober	2015,	s.	37.	Af	bemærkninger	til	loven	fremgår	
det,	at	det	”udvalget	har	vurderet	det	hensigtsmæssigt	at	omformulere	indholdet	af	bestemmelsen	i	
direktivets	artikel	72,	så̊	den	bedre	stemmer	overens	med	dansk	lovtradition	uden	at	ændre	i	
bestemmelsens	indhold.”	Direktivet	artikel	72	er	en	særlig	bestemmelse	om	ændring	af	kontrakter	i	deres	
løbetid,	og	er	således	en	kodificering	af	denne	bestemmelse.		
233	KFST,	2016,	s.	12.	
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rammerne	for	OPP,	kan	man	skabe	et	bedre	og	mere	effektivt	resultat	af	OPP,	herunder	en	klar	

definition	af	OPP.234	

 Delkonklusion 4.7

Den	aftaleretlige	fortolkningslære	giver	en	idé	om,	hvordan	en	OPP-kontrakt	kan	blive	fortolket,	

og	hvor	svært	det	kan	være	at	udarbejde	en	langtidsholdbar	kontrakt,	hvor	fortolkningsgrundlaget	

kan	ændre	sig.	Udover	den	lange	tidshorisont	vil	den	offentlige	part	som	medkontrahent	skabe	

yderligere	fortolkningsmæssige	komplikationer.	Selvom	udgangspunktet	for	fortolkning	af	

kontrakten	sker	efter	den	almindelige	fortolkningslære,	vil	samfundsmæssige	interesser	kunne	

påvirke	fortolkningen	af	kontrakten	til	fordel	for	den	offentlige	part.	Fortolkningskrævende	

situationer	vil	opstå	fordi	kontraktens	varighed	og	kompleksitet	vil	skabe	uklarheder.	Kontrakten	

bør	derfor	indeholde	bestemmelser	om	fortolkning,	så	parternes	relation	gennem	præventive	

fortolkningsløsninger	styrkes	og	usikkerhed	minimeres.	Parternes	fælles	opfattelse	af	hvordan	
kontrakten	skal	forstås,	bliver	et	vigtigt	datum	og	udgangspunktet	for	aftalens	retlige	betydning.	

	

Fortolkningslærens	betydning	for,	hvordan	parternes	rettigheder	og	pligter	skal	forstås,	er	et	
blandt	flere	vigtige	elementer	i	kontraktrelationen.	Et	andet	vigtigt	element	for	samarbejdet	er	

parternes	pligter	overfor	hinanden.	Disse	biforpligtigelser	pålægger	parterne	at	handle	loyalt	over	

for	hinanden.	Det,	at	parterne	kan	have	tillid	til	hinanden	i	et	aftaleforhold	og	skal	varetage	

hinandens	interesser	i	kontrakten,	er	et	vigtigt	fundament.	Forventning	om	en	gensidig	loyalitet	og	
pligt	til	at	samarbejde	har	betydning	for	kontraktforholdet.	

	

Samarbejdsstrukturen	mellem	parterne	i	et	OPP	har	væsentlig	betydning,	og	derfor	bør	
samarbejdsbestemmelser	fremgå	direkte	af	kontrakten.	Dette	kan	bidrage	positivt	til	opfyldelse	af	

kontrakten,	ved	at	fjerne	usikkerhed	og	opportunistisk	adfærd.	Samarbejdet	skal	indeholde	en	

naturlig	mulighed	for	kontrol	og	overvågning,	uden	at	det	skader	tilliden.	Derfor	skal	ønsker	om	
samarbejde	identificeres	tidligt	i	kontraktforholdet	for	at	skabe	de	bedste	rammer.	OPP-

standardkontrakten	synes	at	bidrage	positivt	til	et	minimum	af	samarbejde	gennem	konkrete	

samarbejdsformer	og	en	detaljeret	beskrivelse	heraf.	

																																																								
234	Tvarnø,	2010,	s.	230.	



Offentligt-Privat	Partnerskab		 Cand.merc.(jur.)	
–	kontraktrelationen	i	et	juridisk	og	økonomisk	perspektiv	 	 2016	
	

	 	 Side 69 af 83	

Kapitel  5 

 Behovet for kontrakter i  et OPP-projekt 5.1

I	Danmark	er	der	ikke	tradition	for	at	regulere	et	aftaleforhold	ned	i	mindste	detalje,	selvom	

kontrakterne	kan	være	komplekse	og	forbundet	med	store	økonomiske	transaktioner.	I	

modsætning	til	den	engelske	kontrakttradition,	hvor	kontrakter	ofte	er	konciperet	ned	i	mindste	
detalje	for	at	fastlægge	retsstilling	mellem	parterne.235	

	

Der	kan	være	mange	positive	fordele	ved	at	koncipere	en	klar	og	detaljeret	kontrakt,	som	forsøger	

at	regulere	alle	forhold	hvor	risikodeling,	ansvarsbegrænsning	mv.	anskueliggøres	for	parterne.	En	
klar	og	entydig	kontrakt	kan	også	præventivt	forhindre	tvister.	Der	kan	være	ulemper	forbundet	

med	omfattende	og	detaljerede	kontrakter,	da	parterne	skal	bruge	væsentligt	flere	omkostninger	
på	at	udarbejde	kontrakten.	Ordregiver	skal	i	større	omfang	bruge	juridisk	rådgivning	til	

udarbejdelse	af	udbudsmateriale,	mens	tilbudsgiver	tilsvarende	skal	bruge	flere	ressourcer	på	

tilbudsmaterialet.236	Omfattende	kontrakter	kan	også	medføre	at	aftalevilkår	bliver	ufleksible,	
fordi	målet	er	at	koncipere	mange	præcise	vilkår	i	forsøg	på	regulere	alle	fremtidige	forhold.	

Sådanne	præcise	og	stramme	vilkår	sker	på	bekostning	af	fleksibilitet	og	partnerskab.	Det	øgede	

ressourceforbrug	ved	koncipering	af	en	OPP-kontrakt	medfører	øgede	transaktionsomkostninger,	

og	sætte	en	grænse	for	hvornår	OPP-modellen	økonomisk	kan	betale	sig.	Detaljerede	kontrakter	
kan	medføre	at	partnerskabsdelen	i	et	OPP	bliver	nedprioriteret.	Problemstillingen	kan	beskrives	

som	”Ulempen	ved	en	strikt	kontraktmæssig	fordeling	af	parternes	potentielle	tab	og	gevinster	
samt	en	nøje	ydelsesbeskrivelse	er,	at	optimering	af	ydelsen	og	kvalitet	kan	blive	ofret	til	fordel	for	

en	optimering	af	den	enkelte	part	økonomiske	interesse”	237.	

5.1.1 Usikkerhed om fremtidige hændelser 

Usikkerhed	opstår	når	en	transaktion	medfører	uforudsigelige	fremtidige	hændelser.	Tid	er	

væsentlig	faktor	for	usikkerhed	mellem	parterne.	Transaktioner	som	kræver	at	der	præsteres	over	

en	længere	periode	er	”mere	usikre	end	spotmarkedtransaktioner,	og	derfor	vil	kontrakterne	være	
relativt	mere	ufuldstændige”238.	Usikkerhed	skal	ses	i	lyset	af	parternes	begrænsede	rationalitet	og	

opportunisme,	som	opstår	ved	uforudsigelighed.	Kompleksiteten	af	et	OPP	forstærker	kun	denne	

																																																								
235	Bukh	og	Korsager,	2006,	s.	207.	
236	Bukh	og	Korsager,	2006,	s.	207	
237	Bukh	og	Korsager,	2006,	s.	208	
238	Sornn-Friese,	2007,	s.	108.	
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usikkerhed,	og	skal	ses	i	sammenhæng.	Når	det	skal	vurderes	om	en	transaktion	skal	reguleres	i	

kontrakten,	er	det	vigtigt	at	betragte	transaktionsomkostninger	forbundet	med	denne.	Væsentlige	

elementer	overlades	til	parternes	evne	til	at	samarbejde.	Samarbejdsbestemmelser	bliver	i	højere	
grad	nødvendige.	Når	bestemmelser	undlades	i	kontrakten,	vil	reguleringsrammen	blive	overladt	

til	baggrundsrettens	regulering	af	forholdet.	Det	er	muligt	for	parterne	i	kontrakten,	og	særligt	

ordregiver	som	primær	koncipist	at	mindske	transaktionsomkostninger	ved	at	”simplificere	
omfanget	og	kompleksiteten	af	de	kontrakter,	der	er	nødvendige	for	at	foretage	transaktioner,	og	

dels	ved	at	gøre	det	muligt	at	gennemføre	transaktioner	gennem	ufuldstændige	kontrakter.”239	
Når	kontrakten	er	ufuldstændig,	vil	det	kræve	at	parterne	i	samarbejde	kan	håndtere	uregulerede	

hændelser.	Jo	mere	en	kontrakt	simplificeres,	jo	mere	kræver	det	at	parterne	samarbejder	og	

styrker	relationen.240	

 Samarbejde under kontrol 5.2

Det	må	antages	at	parterne	i	en	OPP-kontrakt,	hver	især	vil	forsøge	at	få	det	meste	ud	af	

kontraktrelation.	Økonomisk	betegnes	dette	som	nyttemaksimering.	Nytte	er	en	subjektiv	

vurdering	fra	parterne	og	påvirkes	bl.a.	af	forskellige	interesser	og	mål	med	kontraktforholdet.	Det	
kan	være	oplagt	for	parterne	at	sikre	eget	udbytte	først,	også	selvom	det	ikke	bidrager	til	en	

optimal	samlet	løsning.	Risikoen	for	den	enkelte	parts	fokus	på	egennytte,	kan	skabe	et	behov	for	

kontrol	og	overvågning.	Det	bliver	nødvendigt	for	især	den	offentlige	part	at	kontrollere	den	

private	part	præstationer	for	at	sikre	aftaler	i	kontrakten.241	Som	gennemgået	i	den	økonomiske	
analyse,	vil	de	rette	incitamentstrukturer	minimere	behovet	for	kontrol,	men	ikke	eliminere	

sådanne	tiltag.	Behovet	for	kontrol	kan	variere	mellem	projekter	afhængig	af	ydelsen,	og	

kontraktens	kompleksitet.	Det	er	dog	vigtigt	at	OPP-kontrakten	giver	bestiller	mulighed	for	et	
minimum	af	kontrol	ved	at	have	”ret,	men	ikke	pligt,	til	at	føre	løbende	kontrol”242.	Behovet	for	

kontrol	vil	primært	være	bestillers	kontrol	af	realydelsen,	herunder	kvalitet,	kvantitet	og	

rettigheder.243		
	

Et	problem	med	kontrolbestemmelser	i	kontrakten	er	at	det	sender	et	signal	om	mistillid.	Denne	

form	for	bestemmelser	kan	skabe	en	mindre	efficient	kontrakt,	da	mistillid	afføder	andre	negative	

elementer.	Fordi	mistillid	forringer	samarbejdet,	vil	transaktionsomkostningerne	kunne	øges	som	

																																																								
239	Sornn-Friese,	2007,	s.	119.	(I	bogen	betragtes	det	fra	et	virksomhedsperspektiv).	
240	Sornn-Friese,	2007,	s.	119.	
241	Olesen,	2011,	s.95.		
242	OPP-standardkontrakten,	pkt.	2.3.		
243	Olesen,	2011,	s.95	
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et	resultat	af	øget	usikkerhed.	Effekten	kan	være	selvforstærkende	og	få	konsekvenser	i	et	

længerevarende	forhold.	Men	kontrolbestemmelser	skal	også	ses	som	en	naturlig	og	positiv	del	af	

kontrakten	og	parterne	skal	i	fælleskab	forstå	dette	ved	kontraktindgåelsen.	Tillid	skal	skabes,	så	
uforudsete	begivenheder	løses	bedst	muligt	i	samarbejde.	Det	skal	nøje	overveje	i	hvor	høj	grad	

kontrakten	skal	indeholde	kontrolbestemmelser,	og	må	vurderes	i	konkrete	tilfælde.	I	relation	til	

kontrol	og	overvågning	vil	den	private	part	på	den	baggrund	formodentligt	tilstræbe	at	præstere	
det	aftalte,	så	kontraktens	opfyldelse	sikres.	Loyalitetspligten	indebære	en	pligt	til	kontrol,	når	

konkrete	tilfælde	skaber	sådan	et	behov	for	at	sikre	opfyldelse	af	kontrakten.244	Kontrol	i	forhold	

til	loyalitetspligten	vil	bl.a.	betyde	at	bestiller	skal	reklamere	over	konstaterede	fejl	og	mangler	i	

rimelig	tid,	når	en	ydelse	er	leveret.	Der	er	således	undersøgelsespligt	efter	opfyldelse.	Overlades	

kontrolbestemmelser	i	højere	grad	til	baggrundsretten,	vil	muligheder	for	”struktureret	kontrol”	
være	begrænset.245	Kontrakten	skal	dog	kun	indeholde	kontrolbestemmelser,	som	findes	strengt	

nødvendige	i	forhold	til	sikring	af	ydelsen.	Målet	med	bestemmelserne	er	at	”undersøge,	om	de	
ydelser,	kontrahenterne	præstere,	er	kontraktmæssige”246.	Er	ydelsen	ikke	i	overensstemmelse	
med	det	aftalte,	skal	problemet	i	første	omgang	søges	løst	i	kontrakten	og	efterfølgende	i	

baggrundsretten.	

 Samarbejde og forhandling 5.3

Det	spilteoretisk	eksempel	med	Landmand	A	og	B	som	tidligere	er	gennemgået	illustrerer	hvordan	

parterne	i	et	OPP	får	mere	værdi	for	pengene,	hvis	forhandling	og	samarbejde	sker	med	fokus	på	
fælles	interesser.	Når	en	OPP-kontrakt	bygger	på	samarbejde	kan	det	bl.a.	lede	til	fordele	som	

øget	kvalitet,	mindre	risiko	for	tvister	og	reducering	af	omkostninger	og	pris.247	Baggrundsretten	

og	OPP-standardkontraktens	elementer	af	samarbejdsbestemmelser	understreger	vigtigheden	af	
parternes	fokus	på	behov,	mål	og	forventninger.	Den	økonomiske	teori	understøtter	til	dels	

tanken	bag	samarbejdsmodellen	i	bilag	6,	hvor	hovedmålet	er	en	samarbejdsmodel,	som	for	

parterne	er	en	effektiv	og	omkostningsbevidst	måde	at	regulere	kontraktrelationen	på.	Dette	
understøttes	ved	etablering	af	en	organisation	som	sikre	forståelse	af	krav,	ønsker	og	intentioner,	

så	OPP-projektet	kan	gennemføres	på	en	så	smidig	og	operationel	samarbejdsform	så	muligt.248	

I	en	perfekte	verden	burde	OPP-kontrakten	blive	udarbejdet	på	lige	fod	mellem	parterne,	men	den	

offentlige	part	vil	være	den	primære	koncipist	i	forhold	til	kontraktens	indhold	af	

																																																								
244	Olesen,	2011,	s.	97-98.	
245	Olesen,	2011,	s.	98.		
246	Olesen,	2011,	s.	103	
247	Tvarnø,	2010,	s.	239.	
248	Bilag	6,	2012,	s.	6.		
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samarbejdsbestemmelser.	Derfor	har	den	private	part	kun	begrænset	muligheder	for	at	påvirke	

indholdet.	Det	økonomiske	eksempel	kan	stadig	tjene	som	en	inspiration	til	den	problematik	som	

foreligger.	

 Behov for ændringer og forhandling 5.4

Det	er	vigtigt	at	udbudsregler	understøtter	parternes	samarbejde,	så	fælles	optimering	af	

kontrakten	i	højere	grad	er	mulig.	En	efficient	kontrakt	og	samarbejde	mellem	den	offentlige-	og	

private	part	kan	kun	muliggøres	gennem	forhandling.	Behovet	for	forhandling	opstår,	når	parterne	

ønsker	at	foretage	ændringer	i	kontrakten.	Det	kan	være	ændringer	som	skyldes	en	naturlig	

udvikling	i	kontraktperioden,	og	som	ikke	kunne	forudses	ved	kontraktindgåelsen.	Behov	for	

ændringer	kan	både	opstå	konkret	i	forhold	til	ydelsen	eller	af	mere	kontraktuel	art.	De	særlige	

behov	for	ændringer	skal	ses	i	forhold	til	kontraktens	fleksibilitet,	og	hvor	ændringer	sker	i	medfør	

af	kontrakten	gennem	ændringsklausuler.	
	

Et	behov	for	ændringer	af	kontraktuelle	bestemmelser,	som	kendetegnet	ved	OPP-

standardkontrakten	kan	opstå	i	kontraktperioden.	Det	kan	være	ændringer	af	eksempelvis	
risikofordeling,	ansvarsbegrænsning	mv.	Problemet	med	denne	type	ændringer	i	forhold	til	

ændringer	af	ydelsen,	er	at	klarlægge	hvornår	og	på	hvilken	baggrund	sådanne	ændringer	kan	ske.	

Selvom	ordregiver	benytter	sig	af	ændringsklausuler	som	en	fleksibel	løsning	til	løbende	

tilpasninger	af	den	oprindelig	kontrakt,	er	risikoen	for	overtrædelse	af	udbudsreglerne	væsentlig.	
Derfor	bør	ordregiver	iagttage	”en	vis	tilbageholdenhed	med	at	indføre	ændringsklausuler,	der	

regulere	disse	områder	af	mere	kontraktuel	art”249.	Det	kan	derfor	synes	svært	for	parterne	at	

aftale	ændringer	af	kontraktuelle	bestemmelser,	hvorfor	dette	mindsker	fleksibiliteten	til	skade	
for	kontraktrelationen.		

	

Mere	generelt	kan	ordregiver	heller	ikke	formulere	brede	ændringsklausuler,	da	de	ikke	er	klare,	
præcise	og	entydige	jf.	ordlyden	af	udbudslovens	§	179.	Dette	samme	vil	gøre	sig	gældende	”hvis	

ændringsklausulen	alene	indeholder	overordnede	principper	for	håndtering	af	uenigheder”250,	og	
er	et	andet	eksempel	på	hvorledes	udbudsreglerne	begrænser	kontraktens	spillerum.	Derfor	bør	

kontrakten	ikke	indeholde	ændringsklausuler,	som	resultere	i	at	parterne	skal	forhandle	om	

ændringen,	da	det	indebærer	en	risiko	for	forskelsbehandling.251	Som	udbudsregler	er	i	dag,	skal	

																																																								
249	Liljenbøl	og	Balle,	2016,	s.	425.	
250	Liljenbøl	og	Balle,	2016,	s.	426.	
251	Liljenbøl	og	Balle,	2016,	s.	426.	



Offentligt-Privat	Partnerskab		 Cand.merc.(jur.)	
–	kontraktrelationen	i	et	juridisk	og	økonomisk	perspektiv	 	 2016	
	

	 	 Side 73 af 83	

ændringsklausuler	udformes	således,	at	de	ikke	skaber	behov	for	en	egentlig	forhandling.	

Konsekvensen	bliver	at	det	kun	er	teknikaliteter	som	kan	ændres,	hvilket	ikke	synes	at	fremme	de	

kontraktuelle	muligheder	for	samarbejde.		
	

Når	den	private	part	har	så	lille	indflydelse	på	selve	kontrakten	vil	egenoptimering	være	en	

indirekte	måde,	at	kompensere	for	den	manglende	indflydelse.	Derved	går	parterne	fra	fælles	
optimering	mod	egenoptimering,	hvilket	ikke	er	tankegangen	med	OPP.	Det	spilteoretiske	

eksempel	med	fangernes	dilemma,	illustrerede	hvordan	parterne	opfører	sig	når	de	ikke	kan	

forhandle.	Havde	de	mistænkte	i	eksemplet	kunne	forhandle	inden	de	skulle	beslutte	sig	for	en	

strategi	ville	resultatet	være	Pareto-efficient.	

	

Selvom	fangernes	dilemma	som	eksempel	er	en	smule	banalt	og	abstract	i	forhold	til	situationen	i	

et	OPP,	tjener	det	stadig	som	en	simpel	model	til	at	illustrere	forhandlingsproblematikken.	At	den	
dominerende	strategi	i	spillet,	ikke	var	den	optimale	strategi	kaldes	en	suboptimal	tilstand.	Kun	
når	forhandling	er	muligt	og	parterne	kan	lave	en	gensidig	aftale,	og	dermed	sikre	gennemførslen	

af	en	strategi,	kan	resultatet	gå	fra	Nash-ligevægt	mod	en	Pareto-efficient	tilstand.		

 Hvorfor etablere et samarbejde? 5.5

Et	andet	argument	for	at	parterne	bør	samarbejde,	kan	forklares	ved	”gentagne	fangernes-
dilemma”.	Parterne	”påvirkes	af	andre	forhold	end	gevinstfunktionen”252,	hvilket	kan	illustreres	i	
en	matrix.	Det	antages	at	parterne	kan	iagttage	hinandens	beslutninger	og	gevinster.	Denne	

situation	kunne	give	yderligere	incitamenter	i	forhold	til	eksisterende	incitamenter.253	Ved	

gentagne	møder	kunne	parterne	blive	”interesseret	i	hinandens	belønning,	og	udvikle	altruistiske	
og	solidariske	følelser”.	Den	anden	parts	succes	bliver	pludselig	en	del	af	nyttefunktionen.	

Moralske	værdier	kan	blive	en	del	af	parternes	forhold,	hvor	skyld,	samvittighed	og	skam	bliver	en	

del	af	relationen.		
	

Denne	type	incitamenter	medfører	at	fangers	dilemma	spillet	ændrer	struktur,	så	det	bliver	et	

spørgsmål	om	samarbejde/ikke-samarbejde	i	stedet	for	tilstå/ikke-tilstå.	Samarbejdsligevægten	

opstår,	når	den	enkelte	part	ikke	forventer	at	opnå	størst	gevinst	ved	ikke-samarbejde.	Begge	

																																																								
252	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	76.	
253	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	77.	
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parter	skal	føle	sig	sikre	på	at	valget	om	samarbejde.	Denne	type	forhold	kan	betegnes	som	et	

solidaritetsspil.	Følgende	figur254		illustrerer	gevinsten	i	et	solidaritetsspil:		

	

	
	
Samarbejdsstrategien	er	ikke	den	dominerende	strategi,	fordi	både	(samarbejde,	samarbejde)	og	
(ikke-samarbejde,	ikke-samarbejde)	er	Nash-ligevægt.	Betingelsen	for	at	opnå	den	største	gevinst	

(4,4),	er	at	en	part	har	tillid	til	at	den	anden	part	vælger	samarbejde,	og	dette	kaldes	en	”betinget	
præference”255.	Samarbejde	er	kun	muligt,	når	parterne	har	en	begrundet	forventning	til	hinanden	

om	sådan	strategi.	Samarbejde	forudsætter,	at	parterne	har	tilstrækkelig	information	om	

hinanden	til	at	træffe	sådan	en	beslutning.	Et	gensidigt	samarbejde	kræver	informationsdeling	og	
kommunikation,	så	tillid	kan	skabes	i	relationen.	Ændring	af	incitamentstrukturen	vil	kræve	en	

instans	i/eller	uden	for	samarbejdet/kontrakten,	som	kan	kontrollere	at	parterne	”faktisk	handler	i	

overensstemmelse	med	samarbejdsnormen,	og	har	sanktionsmuligheder,	hvis	nogen	bryder	
denne”256.	En	samarbejdsmodel	som	organiseret	i	OPP-standardkontrakten	burde	være	et	

tilstrækkeligt	udgangspunkt	for	samarbejdet.	Om	parterne	kan	gå	fra	ikke-samarbejde	til	
samarbejde	afhænger	både	af	praktiske	forhold	som	kontrolmuligheder,	men	også	i	væsentlig	
grad	af	parternes	muligheder	for	at	forhandle	og	tilpasse	et	samarbejde	løbende	i	kontrakten.	To	

vigtige	pointe	at	tage	med	fra	fangernes	dilemma	er	informationsdeling	og	øget	adgang	til	
forhandling	af	samarbejdsvilkår.	

																																																								
254	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	77.	
255	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	77.	
256	Raaschou-Nielsen	og	Foss,	1997,	s.	79	
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 Rammerne for Kontraktrelationen 5.6

Kontrakten	kan	med	fordel	konciperes	således	at	parterne	positivt	indgår	i	en	kontraktrelation,	så	
hvis	en	part	opnår	en	gevinst,	vil	den	anden	part	også	opnå	samme	gevinst.	Idéen	med	fælles	

deling	af	gevinster	og	risiko	kendetegner	typisk	partnering	og	strategiske	alliancer.257	
	

Den	tidligere	gennemgang	af	spilteori	resulterede	i	begge	fangers	tilståelse,	hvilket	var	det	højeste	

udbytte	givet	omstændighederne.	Ud	fra	spilteorien	vil	parterne	ende	i	en	ineffektivt	Nash-

ligevægt	fordi	parterne	egenoptimere.	Når	OPP-kontrakten	forhandles	inden	kontraktindgåelsen,	

er	det	vigtigt	at	parterne	fokusere	på	fælles	mål,	og	tilpasser	bestemmelser	så	egeninteresser	

minimeres.	Kontrakten	er	således	et	redskab	til	at	gå	mod	en	Pareto-efficient	tilstand.	

	

I	traditionelle	kontrakter	skal	begge	parter	præstere	det	aftalte	og	har	ingen	har	interesse	i	at	yde	

mere	end	aftalt.	I	en	OPP-kontrakt	burde	parterne	forpligte	sig	til	at	yde	deres	bedste.	Hvordan	
samarbejdet	understøttes	og	ydelserne	optimeres,	må	konkretiseres	gennem	en	styregruppe	i	

projektet.	Optimering	kunne	eksempelvis	ske	gennem	”behov	fremfor	krav;	incitamenter	frem	for	

misligholdelsesbeføjelser;	samarbejde,	tillid,	åbenhed	om	økonomien	i	projektet,	i	stedet	for	
kontrol”258.	Fra	et	spilteoretisk	synspunkt	kan	parterne	opnå	et	større	gevinst	ved	at	samarbejde,	

men	gør	det	ikke.	De	vil	ende	i	en	ineffektiv	Nash-ligevægt	som	kun	kan	undgås	gennem	en	
bindende	kontrakt.259	For	at	skabe	de	bedste	rammer	for	en	velfungerende	OPP-kontrakt,	bør	

følgende	elementer	inddrages	ifølge	Professor	(Ph.d.)	Christina	D.	Tvarnø:260	

	
Materielle	bestemmelser	 Procesorienteret	bestemmelser	

Åbne	regnskaber,	vedrørende	projektet.	

Gennemsigtighed	efter	”åben	bog-princippet”.	

Parterne	skal	optimere	ydelser.		

Parterne	skal	optimere	fælles	nytten.		

Koncipere	med	fokus	på	behov	

Koncipere	fælles	mål	

Koncipere	fordeling	af	risici,	så̊	den	part,	der	kan	

håndtere	risikoen	bedst	og	billigst,	vare-	tager	den	

enkelte	risiko.	

Kontraktrelationen	bygger	på:	

Samarbejde	

Åbenhed	

Tillid	

Parterne	skal	uddanne	relevant	personale	

involveret	i	OPP-projektet.		

En	samarbejdsgruppe	aftales	ex	ante,	mellem	

de	involverede	parter.		

																																																								
257	Berg	og	Kamminga,	2006,	s.	7.	
258	Tvarnø,	2016,	s.	13.	
259	Tvarnø,	2014,	s.	11.	
260	Tvarnø,	2014,	s.	11.	
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Konklusion 
	
Ved	inddragelse	af	relevant	økonomisk	og	juridiske	teori	har	det	været	muligt	at	klarlægge	

kontraktrelationen	herunder	det	kontraktmæssige	spillerum	og	betydningen	af	samarbejde	i	en	
OPP-kontrakt.	Fordi	OPP	er	et	længerevarende	kontraktforhold,	kan	det	være	økonomisk	efficient	

at	have	fokus	på	samarbejde.	Der	skal	i	OPP-kontrakten	være	en	juridisk	ramme	i	form	af	

bestemmelser,	som	understøtter	denne	tankegang.	

	
Det	kan	være	svært	at	koncipere	langtidsholdbare	kontrakter,	fordi	både	aftalesituationen	og	

fortolkningsgrundlaget	kan	ændre	sig	over	tid.	Det	er	derfor	vigtigt,	at	parterne	har	mulighed	for	

løbende	at	tilpasse	kontrakten	gennem	fleksible	bestemmelser.	Præventive	fortolkningsløsninger	
og	en	løbende	afstemning	af	den	kontraktmæssige	opfattelse,	kan	minimere	usikkerhed.	Både	

hovedforpligtigelsen	og	biforpligtigelser	i	kontrakten	skal	sikre,	at	parterne	har	rette	incitamenter	
og	en	fælles	interesse	i	at	varetage	hinandens	interesser.	Samarbejdsstrukturen	og	modellen	i	

OPP-standardkontrakten	er	et	godt	udgangspunkt	for	et	samarbejde.	Derfor	bør	parterne	

forpligtige	hinanden	til	at	skabe	en	fælles	acceptabel	løsning.	Kontrol	og	overvågning	skal	ses	som	

en	naturlig	del	af	samarbejdet,	uden	at	mistillid	skabes.	
	

Det	økonomisk	ansvar	bør	i	væsentlig	grad	tillægges	den	private	part	for	at	sikre	rette	

incitamenter.	Dog	kræver	det,	at	den	offentlige	part	overlader	styringen	og	give	den	private	part	
frihed	til	effektivt	at	gennemføre	projektet.	Dette	vil	kræve	en	høj	grad	af	tillid,	hvorfor	

samarbejde	er	vigtigt.	Incitamentstrukturen	har	stor	betydning	for	projektets	succes	i	
kontraktperioden.	Optimal	risikofordeling	og	økonomisk	ansvar	kan	styrke	incitamentet	til	

foretage	efficiente	beslutninger.	For	at	kunne	opnå	en	Pareto-efficient	tilstand,	er	forhandling	et	

centralt	element	for	opnåelsen	af	dette.		

	

Hvis	parterne	optimere	i	fællesskab,	vil	den	samlede	fortjeneste	være	større,	end	hvis	de	
egenoptimerer,	og	dermed	skabes	der	bedre	totaløkonomiske	løsninger	og	en	bedre	økonomi.		

Forpligtigelsen	til	at	optimere	i	fællesskab	hænger	sammen	med	parternes	pligt	til	at	være	åbne	

om	forhold,	som	måtte	være	relevante.	Der	skal	være	åbenhed	og	en	loyale	pligt	til	at	oplyse	om	
økonomisk	forhold,	som	måtte	være	relevant.	Hvis	ikke	parterne	er	åbne	i	samarbejdet,	vil	det	

være	vanskeligt	at	skabe	et	efficient	kontraktforhold.	Parternes	deling	af	relevant	information	er	

en	meget	vigtig	faktor	for	at	mindske	transaktionsomkostninger	forbundet	med	kontrol	og	

overvågning	af	uønskede	adfærdsrelaterede	handlinger.	Den	økonomiske	teori	belyste	problemer	
med	ufuldkommen	information,	hvilket	understøtter	betydningen	af	baggrundsrettens	præceptive	
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regler.	OPP-standardkontraktens	bestemmelser	om	pligter	understreger	denne	væsentlige	

forudsætning	for	et	samarbejde.	

	
Fangernes	dilemma	understregede	betydningen	af	at	indgå	samarbejde	ved	meget	simpelt	at	

belyse	fordelene	ved	at	fælles-optimere	og	skabe	en	bedre	kontraktrelation.	Mulighederne	for	at	

samarbejde	og	fælles-optimere	i	kontrakten	begrænses	af	de	udbudsretlige	regler.	Derfor	kan	det	
være	svært	for	parterne	at	opnå	en	økonomisk	efficient	kontrakt.	For	at	kunne	skabe	de	bedste	

rammer	for	et	samarbejde,	vil	det	være	nødvendigt	med	mulighed	for	løbende	forhandling	af	

kontrakten,	hvilket	kan	resultere	i	et	fornyet	udbud.	

	

Et	optimalt	samarbejde	kan	i	teorien	reducere	problemet	med	opportunistisk	adfærd	gennem	

ligebyrdig	forhandling	og	udarbejdelse	af	kontrakten.	Usikkerhed	er	skadelig	for	

kontraktrelationen,	og	værdien	af	transaktionerne	i	et	OPP	kan	øge	chancen	for	misligholdelse	i	
kontrakten.	Parternes	frihed	til	at	understøtte	fælles	interesser	gennem	forhandling	af	kontrakten,	
er	vigtig	for	et	optimalt	samarbejde.	Parterne	bør	i	en	konkret	samarbejdsbestemmelse	i	

kontrakten	lave	procedure	for	informationsdeling	og	observerbarhed.	Kontrakten	skal	medvirke	til	
at	fjerne	parternes	egenoptimering,	som	kan	skyldes	eksempelvis	baggrundsretten	eller	
branchesædvaner.		

Åbenhed	og	tillid	i	relationen	skal	mindske	frygten	for	asymmetrisk	information	og	opportunistisk	
adfærd.	Fælles	optimering	og	samarbejde	kan	uanset	samarbejdsmodel	eller	kontrakttype	øge	
chancen	for	korrekt	opfyldelse	af	pligter	i	kontrakten	og	mindske	risikoen	for	konflikter.	Det	er	

vigtigt	at	både	traditionelle	bestemmelser	og	samarbejdsbestemmelser	skaber	positive	

incitamenter,	og	transaktionsomkostninger	derved	mindskes.	
	

Behovet	for	løbene	tilpasninger	af	kontrakten	vil	uundgåeligt	opstå	som	følge	af	fremtidige	

udfordringer	og	uforudsete	forhold.	At	kunne	optimere	kontraktforholdet	og	løbende	tilpasse	sig	
hinandens	ønsker	og	behov	synes	at	være	væsentligt	for	samarbejdet.	I	stedet	for	omfattende	

kontrakter	hvor	parterne	i	højere	grad	begrænses	af	bestemmelser,	bør	relationen	have	fokus	på̊	

funktioner	i	stedet	for	processer,	og	behov	i	stedet	for	krav.	Det	er	vigtigt	at	OPP-kontrakten	
forsøger	at	fjerne	egenoptimering	gennem	samarbejdsbestemmelser.	Skabes	et	optimalt	

samarbejde	vil	parterne	kunne	gå	fra	en	økonomisk	Nash-ligevægt	mod	en	Pareto-optimal	

tilstand.	En	Pareto-forbedring	vil	være	mere	realistisk	og	bør	være	målet	for	kontraktforholdet	til	
gavn	for	begge	parter.	
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