VAR BASTA TID AR NU - VAD
UNIONSRATTARE EGENTLIGEN
TANKER OM DET FORSENADE
GENOMFORANDET AV
UPPHANDLINGSDIREKTIVEN

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Nir jag skriver detta 4r det atta dagar kvar till att genomforandetiden f6r de nya
upphandlingsdirektiven 16per ut. Nir ni ldser detta sa har den 18 april redan
passerat och Sverige dr officiellt, och ater igen, férsenade med sitt genomfor-
ande. For upphandlingssverige 4r detta naturligtvis en trakig sak, man kanske
till och med kan sdga ett misslyckande, som skapar en rad frigestillningar och
oklarheter som annars hade kunnat undvikas. Fér att inte tala om nesan gent-
emot unionen och risken fér en kommissionstalan for forsenat genomforande.
Det ir en allvarlig och trikig sak, det hir med ett férsenat genomférande.
Men inom ramen for denna tidskrift, och innan jag gar vidare med att kom-
mentera det allvarliga som ett forsenat genomférande innebir, 1at mig snabbt
siga hogt vad alla unionsrittare innerst inne tinker. Tiden for ett forsenat
genomforande ir en fantastisk tid. Det 4r en tid di akademiska begreppsappa-
rater far praktisk betydelse och jurister i gemen for en gings skull kinner sig
tvingade att lyssna till vad unionsrittare har att siga. En tid d4 man kan kasta
sig med torra begrepp sisom direke effekt, indirekt effekt och direktivkonform-
tolkning (betyder det samma som indirekt effekt men de tvé kan varieras for att
ge ett mer akademiske intryck) eller de in mer akademiska varianterna horison-
tell direkt effekt, forbudet mot invers direkt effékr eller vad sigs om den mycket
imponerande begreppsraden horisontell direkr effekt i trianguliira situationer, och
jurister i allminhet méste ldtsas som om de f6rstir vad man menar. Det ér en tid
da det som annars anses mossigt och éverakademiske blir relevant och kanske till
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och med anses lite spinnande. Jag kan forestilla mig att det dr sa hir paleonto-
loger kinde sig nir Jurassic Park kom ut, eller nu senast nir Jurassic World hade
biopremiir, eller i allmidnhet nir de pratar med négon i dldersspannet 5-12 ar.
Om man ska vara noga ir det formodligen fortfarande hiftigare att vara paleon-
tolog dn att vara unionsrittare, men ni forstar vad jag menar. Aven om det inte
gors storfilmer om direke effekt sa gav regeringen precis upphandlingsmyndig-
heten i uppdrag att skriva en praktisk vigledning om rittsverkningarna av det
forsenade genomférandet och det 4r sa nira Hollywood en unionsrittare kan
komma. Min uppmaning till alla unionsrittare som ldser dessa rader ir att gora
det mesta mojliga av det forsenade genomférandet och att ni dgnar dessa hirliga
vardagar at att skriva och prata si mycket som majligt om de fragor som annars
anses allt for insndade. Hir kommer nigra forslag pa genomférandeanknytna
snackisar som kan passa sig for sivil grillkvillar och mingel som for akademiska
artiklar och féreldsningar under varen och sommaren 2016.

2. VARFOR AR SVERIGE ALLTID FORSENAT?

Direktiv 2004/17 och 2004/18 skulle ha varit genomférda den 31 januari
2006 men genomfordes i Sverige forst den 1 januari 2008.

Andringsdirektiv 2007/66 skulle ha varit genomfort den 20 december
2009 men genomfordes i Sverige forst den 15 juli 2010.

Direktiv 2009/81 skulle ha varit genomfért den 21 augusti 2011 men
genomfordes i Sverige forst den 1 november 2011.

Varje ging som Sverige har alagts att genomf6ra ett direktiv pd upphand-
lingsomradet har Sverige varit forsenat. Den hir gingen skulle det inte fa
hinda. Regeringskansliet satte iging genomforandearbetet redan innan direk-
tiven beslutats och hade enligt uppgift handliggare pa plats redan vid férhand-
lingarna av de nya direktiven, vars uppgift det var att forsoka fa iging arbetet
med genomférandet si snabbt som méojligt.

Uppgiften att ta fram ett lagforslag delades upp i tva delar, en SOU och en
DS, dven detta i syfte att fa en lag pa plats som snabbt som bara méjligt. Andd
blev det som det blev. Direktiv 2014/23, 2014/24 och 2014/25 skulle ha varit
genomforda den 18 april 2016 men ser nu ut att bli férsenade till den 1 januari
2017. Min forsta genomféranderelaterade snackis ir foljande detta. Varfor blir
Sverige alltid forsenat?

I diskussioner kring det férsenade genomférandet dr det framférallt dessa
fem huvudsakliga forklaringsmodeller som aterkommer.

1. Sveriges insisterar (dumdristigt?) pd att genomfora direktiven genom egen
svensk lag istillet for att helt enkelt skriva en kort lag som hinvisar till direk-
tiven och dirmed gor direktiven till svensk lag.

2. Sveriges genomférandeprocess 4dr (onédigt?) omstindlig och segdragen.
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3. Den nuvarande regeringen (och da i synnerhet ansvarig minister Ardalan
Shekarabi) har parallellt med genomférandearbetet tillsatt en mingd olika
utredningar pa upphandlingsomridet och féreslar dndringar i lagen innan
den ens genomforts pa ett sitt som forsenar genomférandearbetet.

4. Lagradet har tagit (alltfor?) ling tid pa sig att skriva sitt lagradsyttrande
och har dessutom (frickt nog?) foreslagit omfattande forindringar i hur de
svenska upphandlingslagarna ska vara strukturerade.

5. Regeringskansliet 4r underbemannat.

Det finns korn av sanning i samtliga dessa forklaringsmodeller och det 4r upp
till var och en att skapa sig en uppfattning om var man stiller sig i férhillande
till varje fraga.

For egen del tycker jag att vi ska vara stolta dver var svenska lagstiftningspro-
cess och det dr, som utgingspunke, langt viktigare att uppritthilla kvaliteten
i svensk lag 4n att nédvindigtvis genomfora alla direktiv i tid. Hellre sent dn
daligt, med andra ord.

Var svenska lagstiftningsprocess med utredning, remiss, lagradsremiss, lag-
radsyttrande och proposition sikerstiller en transparens gentemot berdrda
intressenter som borgar for att oklarheter mejslas ut och klarliggs innan lagen
gar i tryck. Vi har dessutom en tydlig ambition att skriva lag som ska kunna
forstas och tillimpas dven av icke-jurister. Vi bor inte kompromissa med denna
process eller ambition enkom for att fa igenom upphandlingsdirektiv i tid.

Att genomfora ett direktiv genom hinvisning, dvs. att skriva en svensk lag
som endast hidnvisar till direktiven och anger att dessa giller som svensk lag, ar
i grunden en dilig idé som bygger pa en bristande forstéelse for hur direktiv
ar tinkta att fungera. Som jag utvecklat i andra sammanhang ir direktiv inte
avsedda att fungera som direketillimpliga lagstiftningsakter och resultatet av
en genomférandehinvisning blir siledes endast att man tar en ofullstindig och
otydlig rittsake och ldgger den i kndet pa vara domstolar och myndigheter. Det
var inte sd det var tinkt i artikel 288 FEUF och vi kan konstatera att exem-
pelvis Danmark, som tidigare arbetat med denna typ av genomférande genom
hinvisning, nu limnat denna arbetsmetod f6r en mer fullstindig lagstiftning.

Vad giller fragan om lagradets mycket omfattande yttrande r det min upp-
fattning att vi som svenskar ska vara stolta 6ver att vi kan fora en rittslig diskus-
sion kring genomforandeprocessen pa den hoga nivd som kommer till uteryck i
lagradsyttrande. Jag hoppas att regeringen tillsitter de resurser som krivs for att
ga till botten med den diskussion om genomférandemetod som lagridet i viss
mdn initierar. Att endast gora minsta méjliga utifran lagradets yttrande vore ett
olyckligt sloseri pa god juridisk diskussion.

Sverige ska naturligtvis striva efter att hinna genomfora direktiv inom den
foreskrivna genomforandetiden och det finns sikert en hel del att siga om huru-
vida regeringskansliet getts tillrickliga resurser f6r genomférandet av de nya
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upphandlingsdirektiven. Samtidigt kan inte all skuld liggas pa Sverige. De nya
upphandlingsdirektiven ir daliga rittsakter. Direktiven kritiseras ofta for att de
ar omfattande eller innehaller allt f6r manga artiklar. Jag vill vara tydlig med
att det inte 4r detta jag vill kritisera. Det finns inget problem i sig med langa
rittsakter s linge dess innebord ir tydlig och sund. Problemet med direktiven
dr att de dr daligt formulerade och svarbegripliga. Lagg till detta att man numera
verkar anvinda direktivens beaktandesatser som ndgon form av slasktratt for
forhandling, dir man lagger allt sidant som faktiskt har en betydelse for intres-
senterna men som man av ndgon (praktisk/politisk) anledning inte vill skriva
artiklar kring. Resultatet 4r inte vackert.

For att citera lagradet. "Det finns bestiammelser som dr rétt och slitt obegripliga
eller som dir tvetydiga och kan ges olika innebord. Andra har en innebord som visser-
ligen dr begriplig, men som dr ofornuftig. Det finns ocksa bestimmelser som strider
mot andra bestimmelser. Brister av nu angivna slag bor inte utan vidare godtas i
den svenska lagstifiningen.”

Med sidana forutsittningar, och mot bakgrund av att det rér sig om tre
separata rittsakter med tre delvis olika malgrupper, fir man ha ett stort métt av
respekt for omfattningen av den uppgift som legat pa den svenska lagstiftarens
bord i genomforandet.

Hirutéver ror det sig om en fragor som berér (och uppror) vildigt manga
intressenter. Man behover inte ldsa manga remissvar for att forsta att krav och
forvintningar ir manga och lingtgiende. Upphandlande myndigheter och
leverantdrer vill ha en lagstiftning som 4r kort och koncis och som pi ett glas-
klart sitt hanterar s manga som méjligt av upphandlingsrittens alla oklara
ritesfrigor. Att komma dithin, nir startpunkten r upphandlingsdirektiven, ar
ingen liten sak.

Ligg till detta alla de politiska ambitioner som vér nuvarande regering och
ansvarig minister tillika f.d. doktorand i upphandlingsritt, Ardalan Shekarabi,
har med upphandlingslagstiftningen och det 4r kanske inte si svart att forstd
varfor Sverige dterigen blir nagot forsenade med sitt genomforande. Om fSrse-
ningen resulterar i en béttre och mer indamalsenlig lagstiftning ma detta vara
oss forlatet. Hur det 4n 4r med den saken ir fragor om skilen till den svenska
forseningen ett avslappnat och lite informellt sitt att locka in ditt sillskap pa
lite tyngre genomférandeprat.

3. BEGRANSNINGAR I DIREKT EFFEKT?

En av virens stora genomférandesnackisar ar naturligtvis vilka av de nya upp-
handlingsdirektivens bestimmelser som man kan forvinta sig fa direkt effeke nu
nir genomférandetiden 16pt ut.
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Svaret dr, sdvitt jag kan beddma, att det framféralle dr det forhillande att
andra rittsmedel 4n skadestand nu ska finnas tillgingliga for éverprévning av
tilldelningar av tjinstekoncessioner som kan aktualisera frigor om direke effeke.
Detta eftersom det, i och med det nya tjinstekoncessionsdirektivet, star bortom
all tvekan att Sverige dr skyldigt att tillhandahélla sadana rittsmedel och da det
ar klart och tydligt vad dessa rittsmedel ska besta i. Det framgar ocksd av Hog-
sta forvaltningsdomstolens avgdrande i mal HFD 2012 ref. 29, att sddana ritts-
medel inte gar att tolka in i nationell ritt si som den ser ut idag, vilket medfor
att ett behov for nationella domstolar att anvinda sig av direkt effekt uppstér.

Sarskilt intressant i sammanhanget 4r att ett sidant aberopande av direke
effekt skulle kunna utmynna i ett yrkande om ogiltighet av ett ingénget tjénste-
koncessionskontrakt. Frigan 4r om en sidan talan ir mojlig eller om den skulle
strida mot férbudet om &beropade av direkt effekt mot enskilda 4r en 6ppen
fraga. Det ar férhillandevis tydligt att det 4r tilldtet for en domstol att tillimpa
direke effekt dven nir det drabbar en enskild sitillvida att denne gir miste om
ett kontrakt som den tidigare tilldelats. Huruvida det dessutom 4r mojligt att
dberopa direkt effeke nir det leder till ogiltigforklaring ir emellertid en betydligt
svérare fraga.

Kammarritten i Stockholm fann i ett avgorande av den 20 oktober 2011 i mél
2733-11, med hinvisning till bland att Generaladvokaten Villanons yttrande
avden 7 juli 2011 i méil C-348/10, att ogiltighetssanktionen i andringsdirektiv
2007/66 kunde fa direke effekt inom ramen f6r den svenska rittsordningen vid
tillfillet for kammarrittens avgérande. Nar EU-domstolens avgorande vil kom,
den 10 november 2011 undvek domstolen uttryckligen frigan.

"Utan att behiova undersika huruvida en enskild har ritt att gora gillande artikel 2d.
1 b i direktiv 92/13 vid nationell domstol mot en sidan upphandlande myndighet som
motparten i det nationella mdélet nir fristen for inforlivande av direktiv 2007/66 har
lopt ut, papekas endast att nimnda bestimmelse i vart fall inte dr tillimplig pd avtal
som, sdsom i det nationella mdlet, har ingdtts fore utgingen, den 20 september 2009,
av fristen for inforlivande av direktiv 2007/66, i den mén direktivet inte har inforlivats
fore utgdngen av denna frist.”

Det kan inte uteslutas att EU-domstolen, till skillnad frin sivil Generaladvo-
katen Villanon som Kammarritten i Stockholm, insett den potentiella konflike
som kan finnas mellan artikel 288 i FEUE och det hinder mot invers direkt
effekt som f6ljer av direktivs rittsliga verkan, och en ogiltighetssanktion som
drabbar enskilda.

Den langa férsening som nu kommer innebir att det ar forhallandevis stor
risk for att denna fraga, som ir s svir att EU-domstolen helst undviker den,
kommer att landa i vira svenska domstolars kni. Utan att forekomma en sidan
prévning kan konstateras att ritesfragan limpar sig alldeles utmirke for sena
grillkvillar i unionsrittens tecken.
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4. BETYDELSEN AV INDIREKT EFFEKT
OCH FRAGOR OM VAD SOM AR CONTRA
LEGEM I SKUGGAN AV SYSAV

Indireke effeke, till skillnad fran direke effekt, saknar begrinsningar vad avser
rittsverkningar mot enskild. Det ér saledes fullt tinkbart att en nationell dom-
stol tolkar befintlig upphandlingslagstiftning pa ett sitt som ir forenligt med de
nya upphandlingsdirektiven, dven nir detta sker till nackdel f6r den enskilde.
Den yttersta grinsen for en sddan tolkning ligger i att den inte far ske contra
legem, dvs. att den inte far ske pa ett sitt som star i strid med befintliga LOU:s
bokstav.

I viss man har Hogsta forvaltningsdomstolen da den avgjorde SYSAV, RA
2008 ref. 26, tydliggjort var denna contra legem-grins gir i Sverige, och dir-
vid indikerat att den gar forhallandevis tidigt, eller a&tminstone tidigare 4n vad
ménga vid tillfillet kanske hade trott. I SYSAV fann Hogsta forvaltningsdom-
stolen att det, i det svenska kontraktsbegreppet sisom detta var formulerat i
davarande LOU, inte var maijligt att tolka in det sa kallade Teckal-undantaget
vilket utkristalliserats i EU-domstolens praxis for vissa typer av koncerninterna
tilldelningar.

Sedan SYSAV-avgorandet meddelades har emellertid ett Teckal-undantag
inforts i lagen med den uttryckliga ambitionen att ticka och folja eventuella
forandringar i EU-domstolens praxis. Frigan 4r emellertid om denna typ av
uttalanden om flexibel lagstiftning, som framférallt gjorts i propen till befintligt
Teckal-undantag ricker for att det inte ska anses contra legem att i nuvarande
lagstiftning tolka in det annu inte kodifierade Hamburg-undantaget, vilket lik-
som Teckal utvecklats genom EU-domstolens praxis och som nu finns i de nya
upphandlingsdirektiven. Om man f6ljer Hogsta férvaltningsdomstolens tolk-
ning i SYSAV torde ett sidant anvindande av indirekt effekt inte vara majligt.
Om man diremot utgr ifran uttalandena i forarbetena i LOU ir det tydligt att
den svenska lagstiftaren dnskat att just en sidan anvindning ska vara maijlig.
Lagstiftarens avsikter och den unionsrittsliga skyldigheten till indireke effeke
star siledes mot traditionella svenska rittssikerhetshinsyn sisom dessa kommit
till uttryck i SYSAV. En riktig konversationsstartare pa virminglet.

5. HUR DYRT BLIR DET HAR EGENTLIGEN?

Aven icke-juristen kan uppskatta en diskussion om hur dyre det kan bli for

Sverige att vara forsenad med genomforandet. Sedan Sverige sist var forsenade

(pd upphandlingsomradet) har Lissabon-fordraget undertecknats vilket innebir

att Kommissionen kan yrka vite redan i samband med sin férdragsbrottstalan.
Men hur mycket pengar kan det egentligen bli friga om?
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Vid ett forsenat genomférande kan kommissionen vilja att ta ut ett dagligt
vite eller dels ett sidant vite och dels ett schablonbelopp.

Det dagliga vitesbeloppet beriknas genom att man multiplicerar ett visst
basbelopp, férnirvarande 670 euro, forst med en koeflicient, mellan 1 och 20
for svarighetsgrad och en koefhcient for varaktighet, mellan 1 och 3 dir varak-
tigheten 6kar med 0,1 per manad, och sedan med en faktor n som faststills for
varje medlemsstat med hinsyn till dess betalningsférmaga, fornarvarande 4,91
for Sverige.

Vid absolut ligsta svirighetsgrad skulle Sverige siledes, for en forsening som
I6per till och med den 1 januari 2017, fa betala ett dagligt vite om 5 592 euro.

Standardbeloppet som kommissionen ocksd kan besluta om ir antingen ett
fast belopp om 2 728 000 euro eller, om det dr hogre; 220 euro i dagligt bas-
belopp multiplicerat med en koefhicient mellan 1 och 20 for svérighetsgrad och
sedan multiplicerat med 4,91 for Sverige ginger antalet dagar frin den 18 april
2017 till dess att EU-domstolen avgor Gvertridelsedrendet.

Det stora mattet for skonsmissig bedomning, bade vad avser kommissionens
ritt att bestimma svarighetsgrad och att vilja att kriva ett schablonbelopp gor
act det dr svart att avgora exakt hur mycket pengar det kommer ate bli friga om
i praktiken, men vilket midsommarfirande littas inte upp redan av att diskutera
de berikningsmekanismer som kommissionen kommer att anvinda sig av vid
inledandet av en fordragsbrottstalan?

6. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Det férsenade genomférande leder till att manga frigor som normalt 4r av aka-
demisk natur far en storre praktisk betydelse. Aven om man naturligtvis kanske
inte ska gora sig allt for stora illusioner kring vilket intresse gemene praktiker
far for dessa fragestillningar, 4r det ett ovanligt tillfille d& djupare unionsrittslig
kunskap faktiskt efterfrigas. Det forsenade genomférandet leder ocksa till att
forhéllandet mellan nationell ritt och unionsritten kan illustreras med prak-
tiska exempel och att unionsritten kan bli aningen mer verklig och pataglig for
dem som har att tillimpa den. Jag vill dirfér uppmana alla att ta tillfillet i ake
och spendera resten av dret med att prata si mycket unionsritt som ni bara kan.
Det finns aldrig sd minga som lyssnar som just nu.
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