UPPHANDLINGSKRONIKA
— KONKURRENSPRAGLAD DIALOG

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Jag har i en tidigare upphandlingskronika' redogjort for de forslag till lagind-
ringar som presenterats i departementspromemorian Nya rittsmedel pd upp-
handlingsomridet m.m.,> diribland forslaget om att infora procedurdirekti-
vens® bestimmelser om s.k. inképscentraler. Dessa bestimmelser, som ir frivil-
liga for medlemsstaterna att inféra, har inte inférts i svensk ritt tidigare trots att
Upphandlingsutredningen i sitt slutbetinkande foreslog att sa skulle ske.* Ut-
over bestimmelserna om inkdpscentraler finns det dock ytterligare frivilliga be-
stimmelser i procedurdirektiven som inte heller inforts i svensk ritt dven om de
ocksd behandlats av Upphandlingsutredningen, bl.a. gillande konkurrensprig-
lad dialog och elektroniska auktioner. Den nimnda departementspromemorian
innehéll dock inga forslag avseende dessa forfaranden.

Mot denna bakgrund kom det som ndgot av en glad 6verraskning att den
nyligen publicerade lagridsremissen, utéver de forslag som framgick av prome-
morian, dven innehdller forslag om inférande av bestimmelser om konkur-
renspriglad dialog och elektroniska auktioner. Bestimmelser om konkur-
renspriglad dialog foreslds dock endast inforas i LOU, inte i LUF. Detta beror
pd att procedurdirektivet for forsdrjningssektorerna inte innehdller nigra
bestimmelser om konkurrenspriglad dialog vilket i sin tur beror pa att de, i f6r-
hallande till det klassiska procedurdirektivet, mycket generdsa bestimmelserna
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avseende forhandlat forfarande ansetts tillrickliga for upphandlande enheter i
forsorjningssektorerna.

I denna kronika kommer jag att, mot bakgrund av bestimmelserna i proce-
durdirektivet for den klassiska sektorn, behandla lagradsremissens forslag till
bestimmelser om konkurrenspriglad dialog.

2. BAKGRUND TILL BESTAMMELSERNA OM
KONKURRENSPRAGLAD DIALOG

De ildre upphandlingsdirektivens forfaranden for upphandlingar i den klas-
siska sektorn, dvs. i forsta hand 6ppet och selektivt forfarande och i undantags-
fall forhandlat férfarande (med eller utan féregiende annonsering), ansigs av
madnga inte vara tillrickligt flexibla fér upphandling av komplicerade projekt.
Till det beskrivna missnojet bidrog ocksd den omstindigheten att férhandlat
forfarande endast fick (och fir) anvindas i de fall som uttémmande anges i upp-
handlingsdirektiven.

Det fanns dirfér, framforallt frin upphandlande myndigheter, 6nskemal om
okad flexibilitet. Ofta tog sig dessa 6nskemal uttryck i forslag om att forhandlat
forfarande skulle fi anvindas i 6kad utstrickning och kanske 4ven i den klas-
siska sektorn skulle kunna f3 bli ett av de ordinarie forfarandena, dvs. liksom 1
forsorjningssektorerna ett alternativ som alltid kan viljas vid sidan av 6ppet och
selektivt forfarande. Alla forslag om utvidgade méjligheter att anviinda forhand-
lat forfarande i den klassiska sektorn mottogs dock med stor skepsis av Europe-
iska kommissionen. Utan att det ndgonsin uttryckligen satts pd print har dem
av oss som under dren f6ljt debatten mellan raderna kunnat utlisa att kommis-
sionen helt enkelt inte litar pd att upphandlande myndigheter i de olika med-
lemsstaterna skulle klara av att genomféra férhandlingar i enlighet med de
grundliggande principerna, och pa ett sddant sitt att de fyra friheterna inte
skulle tridas for nir.

Det klassiska procedurdirektivets bestimmelser om konkurrenspriglad dia-
log dr dirfor en kompromiss mellan tvd motstiende intressen. Bestimmelserna
utgor ett komplement till de befintliga férfarandena och méjliggor f6r den upp-
handlande myndigheten att diskutera med leverantérerna i forfarandet, men
utan att dppna upp for forhandlingar efter det att leverantdrerna gett in sina
anbud. Denna kompromiss beskrivs i direktivet som ”[...] ett flexibelt forfa-
rande [...] som garanterar sdvil konkurrensen mellan de ekonomiska aktérerna
som den upphandlande myndighetens behov av att diskutera alla synpunkter pa
kontraktet med varje enskild anbudssskande.”

> Beaktandesats 31.
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Noteras kan ocksa i detta sammanhang att den svenska regeringen uppen-
barligen fister mycket stor tilltro till vad som kommer att kunna dstadkommas
genom tillimpning av konkurrenspriglad dialog. I lagradsremissen uttrycks
detta i péfallande entusiastiska ordalag. “Forfarandet ska bidra till att skapa
goda forutsiteningar for ett effektive resursutnyttjande och formanliga inkops-
villkor f6r det allminna. [...] Genom att leverantérerna anvinder dialogfasen
for att presentera sina egna individuella [6sningar, kan férfarandet antas leda till
okad kompetens och erfarenhet hos upphandlande myndigheter. Dialogen dkar
ocksd mojligheten att beakta t.ex. tekniska innovationer nir den upphandlande
myndigheten fortldpande kan diskutera och viga unika 18sningar mot varan-
dra. Det ir siledes sannolikt att upphandling genom konkurrenspriglad dialog
kan stimulera framvixten av ny teknik.”®

3. TILLAMPNINGSOMRADET FOR
KONKURRENSPRAGLAD DIALOG

Med konkurrenspriglad dialog avses enligt direktivets definition, i artikel
1.11 (c), ett forfarande ”[...] dir den upphandlande myndigheten for en dia-
log med de anbudssékande som har inbjudits att delta i detta forfarande, for att
nd fram till en eller flera l6sningar som kan tillgodose myndighetens behov och
som utgdr grunden f6r de anbud som de utvalda anbudssskandena inbjuds att
limna.” Konkurrenspriglad dialog skall, enligt lagrddsremissen, inte endast
kunna anvindas inom, utan dven utanfor det direktivstyrda omradet, dvs. inte
endast for upphandlingar over troskelvirdena, utan iven fér upphandlingar
under troskelvirdena och avseende B-tjinster oavsett virde.®
Konkurrenspriglad dialog fir, enligt artikel 29.1,” anvindas vid sirskilt kom-
plicerade kontrak: om den upphandlande myndigheten anser att anvindningen
av oppet eller selektivt forfarande inte medger tilldelning av kontrake. Ett kon-
trake skall, enligt artikel 1.11 (c) anses vara sirskilt komplicerat om den upp-
handlande myndigheten inte objektivt sett kan definiera de tekniska medel som
kan tillgodose dess behov eller mél, och/eller inte objektivt sett kan specificera
den rittsliga och/eller finansiella utformningen av ett projeke.'® For att bedoma

Lagradsremissen, s. 213.

2 kap. 10 a § i lagridsremissens forfattningsforslag.

15 kap. 2 § i lagrddsremissens forfateningsforslag.

4 kap. 10 § i lagrédsremissens forfattningsforslag.

Det bor observeras att den svenska sprikversionen av direktivet 4r missvisande sétillvida att
den ger intryck av att ett kontrakt skall anses vara sirskilt komplicerat om den upphandlande
myndigheten inte kan dstadkomma en objektiv definition eller specifikation av det som skall
upphandlas. Av flertalet vriga sprakversioner framgir dock att lagstiftarens avsikt varit att det
skall géras en objektiv bedomning av om den upphandlande myndigheten kan definiera res-
pektive specificera det som skall upphandlas.
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om ett kontrake ir sirskilt komplicerat i direktivets mening skall siledes en
objektiv bedomning goras. Detta innebir dock, enligt kommissionen, inte att
den enskilda upphandlande myndighetens forutsittningar, dvs. formaga, inte
skall beaktas."' P4 denna punke ir emellertid lagradsremissen motsigelsefull
eftersom det anges 4 ena sidan att den upphandlande myndighetens oférméga
inte fir bero pd myndigheten, och samtidigt & andra sidan att det i praktiken
kan komma att stillas ligre krav pé en liten myndighet utan stérre resurser in
pa en stor myndighet.'” For egen del anser jag det dock vara olimpligt, vid
bedémningen av vad som ir ett sirskilt komplicerat kontrake, att utgd frin den
upphandlande myndighetens forutsittningar. Detta eftersom det innebir att
fall som i tekniske, riteslige och/eller finansiellt hinseende ir lika kan komma
att behandlas olika, vilket riskerar att leda till rittsosikerhet for potentiella leve-
rantorer. Man kan ocksa friga sig varfér en myndighet som har satsat pd att
kompetensutveckla sin personal och/eller pa att bygga upp en adekvat inkops-
funktion skall hamna i ett simre lige vad giller méjligheterna att anvinda kon-
kurrenspriglad dialog 4n den myndighet som inte gjort motsvarande satsning.
Vidare innebir den tolkning som kommissionen och den svenska regeringen
foresprakar ett avsteg frin vad som i Gvrige giller enligt direktivet och LOU."
Istillet vore det enligt min mening bittre, och mer konsekvent i forhallande till
direktivet och LOU i 6vrigt, att vid bedomningen utgé frin det behov som kon-
trakeet 4r avsett att tillgodose och stilla sig frigan om detta ir av en sidan karak-
tir att det objektivt sett, med beaktande av nuvarande stadium av den tekniska
utvecklingen och de produkter som finns pi marknaden, inte gir att definiera
eller specificera den 18sning som krivs for att tillgodose behovet.

Nir det giller teknisk komplexitet finns det, enligt kommissionen, tvd typer
av fall." For det forsta kan det férekomma att den upphandlande myndigheten
inte kan definiera den tekniska l6sning som skall anvindas for att dstadkomma
den onskade funktionen. Detta torde dock, som kommissionen péapekar, inte
forekomma si ofta eftersom tekniska specifikationer, dvs. beskrivningen av hur
foremalet f6r upphandlingen skall vara beskaffat, fir anges som funktions- eller
prestandakrav.'® For det andra kan det forekomma att den upphandlande myn-
digheten inte pé forhand kan avgora vilken av flera tinkbara l6sningar som bist
skulle tillgodose myndighetens behov.

Europeiska kommissionens Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive,
s. 2.

12S. 304 respektive s. 217.

Jfr tex. rekvisiten for anvindning av férhandlat forfarande utan féregiende annonsering i
4 kap. 5 § LOU, vilka inte limnar nigot utrymmer for att ta hinsyn till den upphandlande
myndighetens forutsittningar.

Europeiska kommissionens Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive,
s. 2.

15 Se 6 kap. 3 § LOU.
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Betriffande rittslig och/eller finansiell komplexitet nimns bl.a. att det i vissa
fall kan vara svirt att bedoma i vilken utstrickning som leverantérerna kommer
att vara villiga att ta pd sig den ekonomiska risken for projektet eller pa vilket av
flera tinkbara sitt som leverantorerna kan komma att foresla att ersittning skall
urgd.'®

4. FORFARANDET KONKURRENSPRAGLAD DIALOG

4.1 Annonsering

Den upphandlande myndighet som vill upphandla genom konkurrenspriglad
dialog skall, enligt artikel 29.2," annonsera upphandlingen p sedvanligt sitt
och myndigheten skall ange sina behov och krav i annonsen eller i ett beskri-
vande dokument. Begreppet beskrivande dokument definieras inte i direktivet,
men av sammanhanget framgar att det torde vara friga om ett dokument mot-
svarande den ansokningsinbjudan som ofta, vid sidan av annonsen, anvinds vid
selektive eller forhandlat forfarande och, under troskelvirdena, urvalsforfa-
rande.

I lagridsremissen anges att ndgot beskrivande dokument inte behovs om
myndigheten anger sina behov och krav i annonsen. Detta ir i och for sig kor-
rekt, men det torde vara ovanligt att den information som potentiella anbuds-
sokande behover for att kunna bedéma om de vill delta i projektet ryms i en
upphandlingsannons. Snarare kan det enligt min mening, om all nédvindig
information ryms i annonsen, ifrigasittas om kontrakeet i friga verkligen ir sir-
skilt komplicerat i den mening som avses i direktivet och som krivs for att det
skall vara tilldtet att anvinda konkurrenspriglad dialog.

I lagrddsremissen anges vidare att det i inledningen av en konkurrenspriglad
dialog kan vara svért f6r den upphandlande myndigheten att ange utvirderings-
kriterier, eftersom den di inte har vetskap om den 18sning som bist motsvarar
dess behov samt att detta innebir att myndigheten fir anvinda sig av generella
kriterier som kvalitet och pris. Enligt min mening kan det dock starke ifrigasit-
tas om sd generella och intetsigande kriterier som kvalitet och pris, utan nir-
mare preciseringar, kan anses uppfylla transparensprincipens krav pd tydlighet
och forutsebarhet. En bittre [6sning for att kompensera for att de 13sningar som
kan komma att behova utvirderas inte i4r kinda di utvirderingskriterierna
utformas torde istillet vara att utforma mer funktionsinriktade utvirderingskri-
terier, dvs. kriterier som t.ex. miter kvalitet i form av hur vil en 16sning tillgo-
doser den upphandlande myndighetens behov.

10 Europeiska kommissionens Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive,
s. 3.
74 kap. 12§ i lagridsremissens forfattningsforslag.
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4.2 Inledande av konkurrenspriglad dialog

Den upphandlande myndigheten skall, enligt artikel 29.3,'® inleda dialog med
de anbudssokande som valts ut enligt bestimmelserna i artiklarna 4452 (vilka
innehiller bestimmelser om uteslutning och leverantorskvalificering).'” Detta
innebir bl.a. att bestimmelserna om obligatorisk uteslutning i vissa fall blir till-
limpliga och att den upphandlande myndigheten, om den vill begrinsa antalet
anbudssokande som bjuds in till dialog (till som ldgst tre), maste ange de objek-
tiva och icke-diskriminerande kriterier som kommer att anvindas for att vilja
ut de anbudssokande som bjuds in.

Syftet med dialogen skall vara att identifiera och definiera hur den upphand-
lande myndighetens behov bist skall kunna tillgodoses.

4.3 Genomf6rande av konkurrenspriglad dialog

Under dialogen fir den upphandlande myndigheten diskutera alla aspekter av
kontraktet med de utvalda anbudssékandena, dvs. inte endast den tekniska 16s-
ningen utan dven alla slags ekonomiska och rittsliga aspekter av projektet.

Den upphandlande myndigheten fir, enligt artikel 29.4,* bestimma att dia-
logen skall genomféras i successiva steg for att minska det antal 16sningar som
diskuteras under dialogen. Om den upphandlande myndigheten vill anvinda
denna méjlighet maste detta dock anges pé férhand i annonsen eller det beskri-
vande dokumentet.

I 6vrigt finns det i direktivet endast en begrinsad uppsittning regler for dia-
logens genomférande. Den kanske mest betydelsefulla av dessa innebiir att den
upphandlande myndigheten inte fir réja for de 6vriga utvalda anbudssékande
vilka losningar som en av dem har féreslagit, eller annan konfidentiell informa-
tion som ndgon utvald anbudssékande har limnat utan att férst inhdmta den-
nes samtycke. Detta innebidr enligt kommissionen, tillsammans med den
omstindigheten att dialogen skall foras individuellt mellan den upphandlande
myndigheten och varje enskild utvald anbudssékande, att det inte finns ndgon
risk for s.k. ”cherry-picking”, dvs. att en utvald anbudssékande anvinder sig av
andras idéer och 18sningsforslag.

Av lagridsremissen framgdr ocksd, i detta avseende, att regeringen anser att
de befintliga bestimmelserna i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) och
lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter ir tillrickliga for att tillgo-
dose direktivets krav, och att ndgon ytterligare nationell lagstiftning dérfor inte
ir noédvindig.

18 4 kap. 13 § i lagradsremissens forfattningsforslag,
" Se 10-11 kap. LOU f6r motsvarande bestimmelser.
20 4 kap. 14 § i lagridsremissens forfattningsforslag.
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4.4 Slutforande av konkurrenspriglad dialog

Den upphandlande myndigheten skall, enligt artikel 29.5%' fortsitta dialogen
tills den kan identifiera 16sningar som tillgodoser dess behov, vid behov efter att
ha jimf6rt dessa 16sningar. Denna bestimmelse kan dock inte rimligtvis inne-
bira ndgon skyldighet att tll varje pris slutféra en pdbérjad dialog. Om den
upphandlande myndigheten, pd objektiva grunder, finner att ingen av de fore-
slagna l6sningarna, ens efter anpassningar, skulle kunna tillgodose dess behov
faller det sig, enligt min mening, naturligt att dialogen avslutas i fortid.”* Denna
utgdng torde for 6vrigt, mot bakgrund av komplexiteten i de projekt som kan
bli foremal for konkurrenspriglad dialog, kunna bli relativt vanligt férekom-
mande.

Nir dialogen avslutats skall den upphandlande myndigheten, enligt artikel
29.6, informera de deltagande anbudssokande om detta. Som denna upplys-
ningsplikt formulerats i direktivet och i lagradsremissens forfattningsforslag gil-
ler den, till skillnad frin bestimmelserna om upplysningar om tilldelningsbe-
slutet (nuvarande 9 kap. 9 § LOU), endast i férhillande till de anbudssskande
som bjudits in att delta i dialogen. Gentemot &vriga anbudssokande finns sile-
des ingen informationsplikt f6rrin den upphandlande myndigheten fattat till-
delningsbeslut i upphandlingen, dvs. beslutat om vilken av anbudsgivarna som

skall tilldelas kontrakt.

4.5 Anbudsgivning och tilldelning av kontrake

Efter att den upphandlande myndigheten har férklarat dialogen avslutad och
informerat deltagarna om detta skall myndigheten, enligt artikel 29.6** upp-
mana dem att limna sina slutgiltiga anbud pa grundval av den eller de 16sningar
som lagts fram och specificerats under dialogen. Dessa anbud skall innehélla alla
de faktorer och villkor som 4r nédvindiga for projektets genomférande.
Normalt torde anbuden avse den tekniska, rittsliga och/eller finansiella 16s-
ning som respektive leverantdr presenterat under dialogen. Det finns dock dven
méjlighet att lita leverantorerna limna anbud p4 lésningar som presenterats av
en eller flera av de andra deltagarna i dialogen.” Detta forutsitter emellertid,
till foljd av de sekretessbestimmelser som berdrts i avsnitt 4.3 ovan, att den leve-
rantdr som presenterat 18sningen limnar sitt samtycke till att information

21

4 kap. 15 § i lagrddsremissens forfateningsforslag.
2

I detta sammanhang kan det finnas anledning att beakta den rittspraxis som utvecklats i friga
om vad som utgr sakliga skil for att avbryta en upphandling, se bl.a. RA 2009 ref. 43.

4 kap. 15 § i lagrddsremissens forfateningsforslag.

4 kap. 16 § i lagrddsremissens forfateningsforslag.

Europeiska kommissionens Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive,

s. 9.

23
24
25
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rorande 18sningen limnas ut. Det dr dock inte sannolikt att leverantdrer i ndgon
storre utstrickning kommer att medge att deras losningsférslag, som kan inne-
halla affirshemligheter och annan kinslig information, fir limnas ut till kon-
kurrerande leverantorer, i vart fall inte om den upphandlande myndigheten inte
skapar incitament for leverantorerna att dela med sig av sina 18sningsforslag. Ace
delta i en konkurrenspriglad dialog kommer i de flesta fall att vara bade tids-
och kostnadskrivande for leverantorerna och i manga fall kommer det sanno-
likt att krivas omfattande projektering, produktutveckling och/eller forstudier
for att kunna féresla en losning som kan tillgodose den upphandlande myndig-
hetens behov. Det kan dirfor i manga fall finnas anledning for, och ocksa fram-
std som skiligt, att den upphandlande myndighet som 6nskar upphandla en
komplicerat kontrakt genom konkurrenspriglad dialog ersitter de medver-
kande leverantdrerna for nedlagt arbete. Detta 4dr ocksd ndgot som lagstiftaren
bekriftat genom inférandet av bestimmelserna artikel 29.8,% vilka klargr att
upphandlande myndigheten fir besluta om priser och betalning till deltagarna
i dialogen. Dessa bestimmelser, som egentligen ir 6verflddiga eftersom ersitt-
ning skulle ha kunnat utgd dven om detta inte uttryckligen angetts, innebir att
den upphandlande myndigheten t.ex. kan utbetala ersittning till de anbuds-
sokande som deltagit i dialogen eller en prissumma till den eller dem vars 16s-
ningsforslag liggs till grund fér anbudsgivning.

Efter att anbud limnats fir dessa, enligt artikel 29.6,% “klarliggas, preciseras
och finjusteras.” Sidana klarligganden, preciseringar, finjusteringar eller kom-
pletteringar fir dock inte leda till att grundliggande delar av anbudet eller in-
bjudan att limna anbud #ndras, eftersom en sidan dndring skulle riskera att
snedvrida konkurrensen eller ha en diskriminerande effekt. Som papekas i lag-
ridsremissen dr utrymmet for att, med stod av denna bestimmelse, dndra ett
anbud mycket begrinsat, sirskilt om 4ndringarna giller anbudets grundlig-
gande delar.

Anbuden skall, enligt artikel 29.7,%® utvirderas pa grundval av de kriterier
som angetts i annonsen eller det beskrivande dokumentet och det ekonomiske
mest fordelaktiga anbudet skall antas. Det dr med andra ord inte tillitet att
anvinda utvirderingsgrunden ligsta pris. Detta beror pa att konkurrenspriglad
dialog endast fir anvindas f6r upphandling av sirskilt komplicerade kontrakt.
Enkelt uttryckt kan det, om omstindigheterna kring kontraktet inte dr mer
komplicerade dn att det ricker med en utvirdering av ldgsta pris for att faststilla
vilken 18sning som bist tillgodoser den upphandlande myndighetens behov,
ifrdgasittas om det verkligen ror sig om ett sirskilt komplicerat kontrake i den

% 4 kap. 21 § i lagridsremissens forfattningsforslag.
77 4 kap. 17 § i lagradsremissens forfattningsforslag,
B 4 kap. 18-19 §S i lagradsremissens forfattningsforslag.
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mening som krivs for att det skall vara tillitet att anvinda konkurrenspriglad
dialog.

Kommissionen anser att det vid anvindning av konkurrenspriglad dialog
inte 4r nodvindigt att, enligt den huvudregel som giller for annan upphandling
(se nuvarande 12 kap. 2 § forsta stycket LOU) ange utvirderingskriteriernas
inbordes vike. Istillet dr det enligt kommissionen tillrickligt att ange kriterierna
i fallande prioritetsordning enligt den undantagsbestimmelse som giller for fall
di det inte 4r mojligt att ange kriteriernas viktning (se nuvarande 12 kap. 2 §
andra stycket LOU). Som skil for denna uppfattning anfér kommissionen att
det i beaktandesats 46 i direktivet anges att det faktum att en upphandling ir
av komplicerad art kan motivera avsteg frin huvudregeln om viktning. For egen
del anser jag dock att kommissionens synsitt i denna fréga ir alltfor forenklat
och att det som anges i beaktandesats 46 endast utgor ett exempel pé en situa-
tion di det kan vara oméjligt att vikta utvirderingskriterierna pé férhand.
Enligt min mening innebir dock inte den omstindigheten att en upphandling
dr av komplicerad art per automatik att det inte 4r méjligt att pa forhand vikea
utvirderingskriterierna (se kommentaren om precisering av utvirderingskrite-
rierna i avsnitt 4.1 ovan). Istillet anser jag att en beddmning av om det objektivt
sett 4r mojligt att pa férhand vikta utvirderingskriterierna méste goras i varje
enskilt fall.

Efter genomférd anbudsutvirdering fir den upphandlande myndigheten,
enligt artikel 29.7,% anmoda den anbudsgivare vars anbud har identifierats som
det ekonomiskt mest fordelaktiga att klargora vissa aspekter i anbudet eller att
bekrifta dtaganden som anges i detta, under forutsittning att det inte leder till
dndring av visentliga delar av anbudet eller inbjudan att limna anbud, sned-
vridning av konkurrensen eller diskriminering. Det ir sdledes pd detta stadium
inte tillitet for den upphandlande myndigheten att pibérja férhandlingar med
den vinnande anbudsgivaren. Istillet dr det friga om en mojlighet att klargéra,
precisera och finjustera sédan information som redan finns i anbudet. I lagrads-
remissen anges att den omstindigheten att den upphandlande myndigheten far
anmoda den vinnande anbudsgivaren att bekrifta dtaganden som gjorts i anbu-
det ocksé bor innebira att anbudsgivaren skulle kunna dra tillbaka ett dtagande
som gjorts i anbudet sé linge det inte avser en visentlig del av anbudet. I denna
del anser jag dock att regeringen drar alltfor lingtgdende slutsatser av lokutio-
nen ”bekrifta dtaganden”. Min bedomning ir att det, istillet f6r en bestim-
melse som innebir ett ingrepp i den svenska avtalsrittens grundliggande
bestimmelser om anbud och accept vilket synes vara fallet med regeringens
tolkning, ir friga om att den upphandlande myndigheten kan anmoda anbuds-

2 4 kap. 20 § i lagridsremissens forfattningsforslag.
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givaren att bekrifta att den upphandlande myndigheten pa ett korreke sitt upp-
fattat de ataganden som anbudsgivaren gjort i anbudet.

4.6 Overprovning

De i lagradsremissen foreslagna bestimmelserna om verprévning®® avses i alla
delar bli tillimpliga p& konkurrenspriglad dialog pd samma sitt som for Gvriga
upphandlingsférfaranden. Vid genomférande av konkurrenspriglad dialog
kommer det sledes att finnas méjlighet for leverantérer att anséka om 6ver-
prévning av upphandlingen under hela forfarandet fram till dess att den s.k.
avtalsspirr, som intrider efter att upplysningar om tilldelningsbeslutet skickats
ut, har [6pt ut.

5. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Det finns i och for sig anledning att stilla sig positiv till att direktivets bestim-
melser om konkurrenspriglad dialog infors i LOU. Férfarandet konkur-
renspriglad dialog kommer sannolikt att limpa sig vil for vissa komplicerade
projekt. Forfarandet kommer dirfor formodligen ate fylla en funktion. Min
bedémning ir dock att det av tva skil finns anledning att anta att konkur-
renspriglad dialog endast kommer att tillimpas i ett fital upphandlingar per &r,
formodligen inte fler 4n ndgot tiotal, och att den entusiasm som regeringen
uttrycker i lagradremissen dirfor ir nigot forhastad.”

For det forsta kommer det vara bdde administrativt betungande och mycket
kostsamt att genomfora en konkurrenspriglad dialog, bade f6r den upphand-
lande myndigheten och fér de medverkande leverantdrerna. Det kommer dir-
for att kriivas projekt av betydande storlek for att det dverhuvudraget skall vara
motiverat att anvinda konkurrenspriglad dialog. Dessutom ir det langt ifrin
sikert att leverantdrer kommer att vilja delta i en konkurrenspriglad dialog, i
vart fall om inte villkoren ir tillrickligt formanliga, och pd vissa marknader
kommer det sannolike att finnas alltfér manga intressanta privata projeke for ate
det skall vara majligt att locka leverantérerna p& marknaden att delta i konkur-
renspriglad dialog.

For det andra har konkurrenspriglad dialog den nackdelen, jimfért med for-
handlat férfarande, att férhandlingar inte ir tilldtna efter det att anbudet har
getts in. Detta innebir en komplikation i ménga storre projekt, eftersom det i
dessa ofta finns ett behov f6r den upphandlande myndigheten och anbudsgi-

30 ERT 2009 s. 553.
31 Savitt kint har konkurrenspriglad dialog endast anvints sparsamt i de medlemsstater som
tidigare infort bestimmelser om férfarandet i sina nationella rittsordningar.
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varna att, dven i ett sent skede av upphandlingen, férhandla om detaljerna och
ocksi ett behov f6r anbudsgivarna att fortlépande kunna férankra det som dis-
kuteras med den upphandlande myndigheten med finansidrer, underleverants-
rer, dgare och andra berdrda intressenter. Dessa behov ir inte minst frameri-
dande i s.k. OPP-projekt.”” Det framstir dirfor som nigot motsigelsefullt att
kommissionen sdvil under lagstiftningsarbetet som direfter har marknadsfort
konkurrenspriglad dialog som ett forfarande som ir sirskilt vil limpat for
OPP-projekt.

Dirutdver finns det ytterligare frigor som behéver utredas nirmare innan
det kan anses klarlagt vilka projekt som konkurrenspriglad dialog kan och bér
anvindas for. En av dessa frgor har att gora med att konkurrenspriglad dialog,
enligt direktivtexten (artikel 29.1), utgor ett alternativ som fir anvindas om
inte 8ppet och selektivt forfarande bedoms indamélsenligt. Diremot sigs inget
om hur konkurrenspriglad dialog forhéller sig till forhandlat forfarande, som i
vissa fall fir anviindas i situationer som piminner om dem som bestimmelserna
om konkurrenspriglad dialog 4r avsedda f6r. Det forefaller dock osannolike att
konkurrenspriglad dialog och férhandlat forfarande skulle ha éverlappande till-
limpningsomraden och det finns dirfér anledning att $verviga om, och i sé fall
hur, bestimmelserna om konkurrenspriglad dialog paverkar méjligheterna att
tillimpa forhandlat forfarande. Det kan t.ex., enligt min mening, inte uteslutas
att bestimmelserna om konkurrenspriglad dialog utgor lex specialis f6r de situ-
ationer som omfattas av dem och att det dérfor skulle vara uteslutet att tillimpa
forhandlat forfarande i fall d& konkurrenspriglad dialog fir anvindas. Denna
friga har dock, mig veterligt, varken berérts i det europeiska eller det svenska
lagstiftningsarbetet, utan lir sd smaningom f3 losas i rittspraxis.

32 Med OPP avses Offentlig-Privat Partnerskap (Eng: PPP — Public-Private Parternship), som
ir en avtalsform som frimst anvinds for stdrre infrastrukturprojekt och som innebir att den
privata parten dtar sig att under ling tid tillhandahélla en funktion (t.ex. en motorvig, en
jirnvig eller en sjukhusbyggnad) 4t den offentliga parten. I dtagandet ingdr normalt savil byg-
gande drift och underhall som finansiering.
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