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1. INLEDNING

Som diskuterats i tidigare kronikor dr Sverige forsenade med genomforandet
av de nya upphandlingsdirektiven. Den tid vi nu befinner oss i, av Upphand-
lingsmyndigheten kallad mellantiden, ger upphov till en rad juridiska och prak-
tiska problem for savil upphandlande myndigheter som for vira domstolar.
For att reda ut nigra av de ritesverkningar som uppkommer under ett forsenat
genomforande har regeringen uppdragit &t Upphandlingsmyndigheten att ge
vigledning i hur upphandlande myndigheter och enheter bor agera fram till
dess att en ny lagstiftning finns pa plats. Detta uppdrag har resulterat i rappor-
ten "Nyheterna i den kommande lagstiftningen — och hur hanterar vi mellan-
tiden?” Parallellt med detta har SKL Kommentus uppdragit at Jorgen Hettne,
docent vid Lunds Universitet, att genomlysa upphandlande myndigheters moj-
lighet att anvinda sig av de nya bestimmelserna i direktivet som omfattar den
klassiska sektorn vilket resulterat i rapporten ”Analys av de nya bestimmelserna
i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha direkt effekt eller fungera som st6d vid direk-
tivkonform tolkning av LOU?”

Vid en genomlisning av dessa tvd rapporter kan konstateras att de, trots att
de grundar sig i snart sagt identiska uppdrag, i betydelsefulla delar aterspeglar
helt olika uppfattningar om direktivens rittsverkningar. Skillnaderna har, som
vi uppfattar dem, frimst sin grund i att de bada rapportférfattarna har olika
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uppfattning om hur EU-domstolens praxis rérande direke och indireke effeke
(direktivkonform tolkning) ska forstas.

For att forsoka reda ut dessa skillnader i synsitt och méjligen klarligga
nagra av de fragestillningar som de bada rapporterna helt eller delvis limnar
obesvarade arbetar vi just nu med att ta fram en tredje rapport i frigan om
rittsverkningarna av Sveriges forsenade genomférande. Vi hoppas kunna pub-
licera var rapport under oktober minad men vi tinkte redan i denna krénika
kort behandla en av de mer centrala fragestillningar dir det synes finnas skilda
uppfattningar, nimligen huruvida direkt effeke av icke-genomférda direktiv ar
villkorat med att det méste vara friga om sidana direktivsbestimmelser som
formedlar rittigheter for enskilda.

2. UPPHANDLINGSMYNDIGHETENS OCH
HETTNES OLIKA UPPFATTNINGAR

Upphandlingsmyndigheten anger pa sidan 11 i sin rapport foljande villkor f6r
att direke effekt av en inte genomford direktivsbestimmelse ska kunna komma
ifriga efter det att tiden f6r genomférande 16pt ut (dvs. betriffande nya upp-
handlingsdirektiven under tiden efter den 18 april 2016).

1. Bestimmelsen kan ge upphov till rittigheter for enskilda, exempelvis for
anbudsgivare och leverantérer.

2. Bestimmelsen ska vara ovillkorlig, vilket innebir att den ska kunna tillimpas
utan att det krivs kompletterande atgirder eller lagstiftning av EU eller en
medlemsstat.

3. Bestimmelsen dr klar och precis, vilket innebir att den inte far vara si otyd-
lig att den ger lagstiftaren ett alltfor stort handlingsutrymme eller for stora
valmojligheter i samband med genomférandet av bestimmelsen i nationell
rite.

Hettne uppstiller istillet (sammanfattat) fljande villkor for att direke effekt ska
vara mojlig efter det att fristen for genomférande 16pt ut.

1. De aktuella bestimmelserna i direktivet innebir inte nigra skyldigheter for
enskilda.

2. Reglerna maste vara tillrickligt precisa och ovillkorliga for att det Gver-
huvudtaget ska vara mojligt att ligga dem till grund for ritestillimpning.

Den praktiska skillnaden mellan Upphandlingsmyndighetens synsitt och Hett-
nes synsitt ar saledes framférallt att Upphandlingsmyndigheten inte anser att

direkt effekt kan komma ifriga annat 4n nir en bestimmelse férmedlar en rit-
tighet for den enskilde medan Hettne menar att en bestimmelse kan fa direke
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effekt dven om sd inte ér fallet, s linge detta inte innebir att en enskild aldggs
nagra skyldigheter.

Vid forsta paseende kan detta tyckas vara en forhallandevis liten nyansskill-
nad men i praktiken innebdr Upphandlingsmyndighetens instillning att upp-
handlande myndigheter inte kan dberopa direkt effekt hos sidana bestimmel-
ser som ger upphandlande myndigheter 6kad handlingsfrihet medan Hettnes
instdllning tvdrtom innebir att ett sidant aberopande visst dr mojligt sé linge
bestimmelserna uppfyller 6vriga villkor for direke effeke.

3. VARFOR DENNA SKILLNAD I TOLKNING?

Det finns naturligtvis manga olika skil till varfor tva beddmningar av en ritts-
fraga kan skilja sig 4t. Upphandlingsmyndighetens instillning 4r i viss man
forsiktig och tar fasta pa doktrin dir forekomsten av en individuell rittighet ofta
figurerat som ett kriterium vad avser direkt effekt. Hettnes analys 4 andra sidan
tar sin utgdngpunke i ett lojalitets- och effektivitetsresonemang som bygger pa
att myndigheter och domstolar alltid ska gora sitt yttersta for att tillse att ett
direktivs fulla andamal astadkoms, dven vid bristande genomférande. Eftersom
EU-domstolen inte uttryckligen begrinsat direkt effekt till sidana bestimmel-
ser som avser individuella rittigheter, saknas skil for svenska myndigheter och
domstolar att tillimpa en sadan begrinsning di de narmar sig frigor om direkt
effeke.

Enligt vir mening bottnar denna skillnad i uppfattning i en brist i EU-dom-
stolens praxis, en otydlighet i vad direke effekt av direktivsbestimmelser egent-
ligen ska fylla f6r funktion — och kanske @n viktigare — en otydlighet i vad som
utgor den rittsliga utgangspunkten for direkt effekt av direktiv.

4. DIREKT EFFEKT - ETT EXTRAORDINART
REMEDIUM ELLER ETT UTTRYCK FOR
UNIONSRATTSLIG EFFEKTIVITET?

Den som gor gillande en extensiv tolkning av begreppet direkt effekt tar ofta
sin utgingspunkt i de forsta avgérandena om direkt effekt avseende fordragets
bestimmelser for att sedan arbeta sig vidare till EU-domstolens senare praxis
avseende direkt effekt av direktiv. Med en sidan metod hamnar fragor om uni-
onsrittslig effektivitet, unionsrittens foretride och medlemsstaternas skyldig-
het till en lojal tillimpning av unionsritten i centrum av frigan om nir direke
effekt ska anvindas. Det dr d4 ocksa ldtt att dra slutsatsen att direke effekt endast
ska begrinsas pa det sitt som EU-domstolen uttryckligen sagt, dvs. exempelvis
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om det skulle medfora att en direktivbestimmelse dberopas direkt for att aligga
den enskilde en skyldighet.

Enligt vir mening finns det emellertid anledning att vara forsiktig med att
se direkt effekt av direktiv som en férlingning av EU-domstolens praxis om
direkt effekt av fordragsbestimmelser. Det som normalt kallas direke effekt av
fordragsbestimmelser dr nimligen nigot som i flera avseenden ar helt visens-
skilt frin det som kan kallas direke effekt av direktiv.

EU-domstolen har i en rad avgoranden, med start i Van Gend en Loos, mal
26/62, fastslagit att férdragen inte bara 4r bindande f6r medlemsstaterna, utan
dven for dess medborgare, och siledes skapar rittigheter och skyldigheter for
dessa oberoende av nationell lagstiftning.

"EEG-f6rdragets mal, som &r att uppritta en gemensam marknad vars funktion
direkt berér medborgarna i gemenskapen, innebir att fordraget 4r ndgot mer 4n ett
avtal som enbart skapar 6msesidiga skyldigheter mellan de avtalsslutande staterna.

Denna uppfattning bekriftas av fordragets ingress, som utdver statsledningarna
avser folken. P4 ett mera konkret sitt bekriftas uppfattningen av att det upprittats
institutioner med sjilvstindiga befogenheter vars utévande beror sdvil medlemssta-
terna som deras medborgare.”

Domstolen resonerade vidare och fann att det dr sprunget ur fordragets anda
och uppbyggnad att det dven ska gilla enskilda i medlemslinderna. EU-dom-
stolen utvecklade resonemanget ytterligare i Costa mot ENEL, mal 6/64,
genom f6ljande uttalande.

”Ete sa uttryckligen framstille forbud, som med férdraget tradde i kraft i hela gemen-
skapen och dirmed ingir i medlemsstaternas rittssystem, utgor redan lag i dessa
stater och berdr direkt dessas medborgare, for vilka fdrbudet har skapat individuella
rittigheter som det dligger de nationella domstolarna att skydda.”

Fordragen ir saledes direkt bindande i medlemslinderna (gentemot dess folk)
och behéver ingen ytterligare nationell atgird for att kunna aberopas. Begrepps-
missigt 4r det i vir mening dérfér mer fortjanstfullt att tala om att férdragen
ir praktiske juridiske aberopbara snarare dn att de har direke effekt. Aven om
fordragen ar rikeat till medlemsstaterna, och det 4r dessa som tecknat férdragen,
kan det dven kan ge upphov till rittigheter och skyldigheter erga omnes efter-
som fordragen i nigon mening ir en lagstiftningsprodukt och binder enskilda
i medlemsstaterna i enlighet med den Gverforing av beslutanderitt som skedde
i och med intridandet i EU.

Nir man talar om direkt effekt av férdragen sa menar man egentligen att for-
dragen har rittsverkningar precis som vilken lagstiftningsakt som helst och att
det saledes, i den man dess bestimmelser innehaller klara och tydliga rittigheter
och skyldigheter, ocksd ska ge upphov till sidana rittigheter och skyldigheter
i alla relevanta situationer. Nir man talar om direkt effekt av fordragen 4r det
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med andra ord ett sitt att siga att fordragen ska fungera som det dr tinke att
fungera — att det 4r praktiske juridiskt aberopbara.

Nir man diremot talar om direke effekt av direktiv dr detta en visensskild
fragestillning med en helt annan riteslig utgangspunkt. Dir resonemang om
direke effekt av férdragen tar sin utgingpunkt i artikel 4 om lojalitet och effekti-
vitet samt i férdragens (erga omnes) bindande verkan si méste en diskussion om
den ritsliga verkan av direke ta sin utgangspunke i artikel 288 vilken sirskile
anger den rittsliga verkan av direktiv.

”Ett direktiv ska med avseende pd det resultat som ska uppnas vara bindande for
varje medlemsstat till vilken det ar riktat, men ska dverlata 4t de nationella myndig-
heterna att bestimma form och tillvigagangssitt for genomforandet.”

Som framgir ir ett direktivs bindande verkan begrinsat pé sa sitt att det endast
ir bindande gentemot medlemsstaterna (dvs. inte gentemot dess folk pd det
sitt som giller fér fordragen) och endast med avseende pa de indamil som
direktivet syftar till. Ett annat sitt att uttrycka det dr att ett direktiv — nir allt
fungerar som det ska — inte i sig ger upphov till ndgra rittsverkningar som gar
att aberopa i nationell domstol. Dessa rittsverkningar ska istillet uppsta genom
den nationella rittsordningen som lojalt ska anpassas efter de indamaél som ett
direktiv foreskriver.

EU-domstolens praxis avseende direkt effeke av direktiv maste enligt var
mening forstas utifrin den situation dir den kommer ifriga, dvs. som ett svar
pa nir artikel 288 inte fungerat som avsett och den nationella lagstiftaren inte
(i tid) vidragit tillrickliga atgirder for att uppna de resultat som direktivet fore-
skriver. Med denna utgingspunkt kan sigas att det som kallas direke effekt av
fordragen dr ett uttryck for en fungerande tillimpning av unionsritten medan
det som kallas direkt effekt av direktiv dr en form av remedium i den enskilda
situationen vid en icke-fungerande nationell tillimpning av artikel 288.

Det ska hir tilldggas att det ir friga om ett forhallandevis extraordinirt
remedium. Vad EU-domstolen i praktiken gor dd den informerar en natio-
nell domstol om att en viss bestimmelse i ett direktiv ska tillerkidnnas direke
effeke dr att be den nationella domstolen att skapa lag dir lag inte finns. Det
finns uppenbara legalitetsinvindningar som kan goras mot en sidan rittsfigur,
invindningar som enligt vir mening stricker sig ut6ver enbart problematiken i
att man inte bor (kan) dligga enskilda skyldigheter utan stod i lag.

Nir EU-domstolen tillerkiinner en direktivsbestimmelse direkt effeke gor
den det som ett avsteg fran vad som uttryckligen anges i fordraget om Euro-
peiska unionens funktionssitt om direktivs bindande verkan. Nir en nationell
domstol i sin tur gor motsvarande dvning gér man det som ett avsteg frin
grundliggande legalitetsprinciper. Aven om EU-domstolen inte uttryckligen
angett att direkt effekt endast kan komma ifrdga nir friga dr om att skydda den
enskildes rittigheter sa dr det enligt vir mening mycket som talar for att direke
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effekt enbart kan anses rittsligt motiverat i situationer dé den enskildes annars
riskerar ga rittslos, dvs. som en form av extraordinirt remedium. Om man
betrakrear direkt effekt som ett extraordinirt remedium méste dess anvindning
rimligen kunna motiveras av tungt vigande skil. Att den enskilde inte ska bero-
vas sina rittigheter enkom f6r att en medlemsstat underlatit att genomfora ett
direktiv i tid far anses vara ett saidant tungt vigande skil. Det ir f6r oss mindre
tydligt att det samma kan sigas om det forhéllandet att en myndighet, pi grund
av ett forsenat genomférande, annars riskerar g miste om ett handlingsalterna-
tiv som ett nytt direktiv foreskriver.

Maihinda dr det si Upphandlingsmyndigheten resonerat da den, till skillnad
fran Hettne, avhaller sig fran att tillmita bestimmelser direke effekt annat 4n i
de fall da de formedlar enskilda rittigheter. Aven om den lisning av EU-dom-
stolens praxis som Hettne forordar kanske kan anses leda till en mer effektiv
(eller annorlunda uttryckt — mer lojal) tillimpning av de indamil som upp-
handlingsdirektiven féreskriver sa ar Upphandlingsmyndighetens restriktivitet
pa intet sitt opdkallad.

5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Var bista tid dr nu. Upphandlingsmyndigheten och Hettnes rapporter ir
utmirkt resonerade bedomningar av de rittsverkningar som ett forsenat genom-
forande kan fi. Det ir sillan som diskussioner om direke effeke blir si prak-
tiskt orienterade som hir ir fallet och de bada rapporterna fir nirmast anses
vara obligatorisk lisning for alla som intresserar sig for unionsrittens praktiska
genomslag i den nationella rittsordningen (4ven utanfér upphandlingsrittens
omrade). Samtidigt illustrerar skillnaderna mellan Upphandlingsmyndighet-
ens och Hettnes bedomningar just hur dunkel unionsrittens korrekra tillimp-
ning 4r i situationer av forsenat genomférande. Att det fortfarande forhaller
sig pa detta sitt, 42 ar efter Van Duyn:s, mél 41/74, avkunnande, kan endast
EU-domstolen klandras for.
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