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P& Advokatfirman Kahn Pedersen ser vi det som en naturlig del i var
roll som specialistbyrd att delta i den akademiska debatten fér att bi-
dra till att féra fram och utveckla sérskilt svara rattsfragor inom vara
specialistomrdden. Ett led i detta arbete dr den skriftserie som denna
rapport ingdr i, och som utkommer med tvé till fyra nummer per ar.
Tanken med skriftserien dr att lite mer djupgdende utreda aktuella
och mer komplicerade rattsfrdgor, som vi mdrker ar av intresse for
vdra klienter eller samhadllet i stort.

Eftersom malsattningen dr att vart arbete med rapporterna ska kom-
ma inte bara vara klienter och samarbetspartners till del, utan Gven
ska kunna bidra till utvecklingen av de rattsomrdden som &r vara spe-
cialistomréden, tillhandahdlls alla nummer av skriftserien kostnads-
fritt pd var webbplats under en Creative Commons Erkdnnande-Inga
Bearbetningar 4.0 Internationell Licens, vilket mdjliggér mangfaldi-
gande och spridning av materialet férutsatt att inga dndringar goérs
och att kdallan anges.

Amnet fr denna rapport, som har nummer 2016:2, ar direkt effekt
och direktivkonform tolkning, och d& ndrmare bestdmt med sdrskilt
fokus pd rattsldget i avvaktan pd den svenska inférlivningen av 2014
ars upphandlingsdirektiv. Detta &r ett Gmne som inte bara varit fére-
madl fér omfattande debatt, utan Gven ndgot som vi regelbundet far
fragor om fran saval klienter som andra. Dessutom &r bade direkt ef-
fekt och direktivkonform tolkning rattsfigurer som det finns ett antal
missuppfattningar om.

Mot denna bakgrund var det naturligt for oss att vdlja detta &mne for
en rapport, och var férhoppning dr att rapporten ska bidra béde till

debatten och till att besvara ett antal fragor.
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1. Inledning

Varfor en rapport om direkt effekt
och direktivkonform tolkning?

Den 22 juni 2016 presenterade regeringen sitt férslag till nya upp-
handlingslagar, vilka &r ténkta att trada i kraft den 1 januari 2017
Under férutsattning att de far riksdagens bifall, ndgot som i skrivan-
de stund ter sig allt mer osannolikt, innebdr det en férsening av det
svenska genomférandet av upphandlingsdirektiven med knappt tio
mdnader.?

Som knappast undgdtt nagon som &r aktiv pd upphandlingsomrdadet
medfér denna férsening att alla upphandlingar som pabérjas under
perioden mellan den 18 april 2016 (d& den foéreskrivna genomféran-
detiden |6pte ut) och den 1 januari 2017 (eller det senare datum dé
lagarna trdder i kraft) drabbas av en form av rattsligt vakuum dér
den befintliga nationella lagstiftningen gdller men dar de nya upp-
handlingsdirektiven likvdl ger upphov till rattsliga konsekvenser.

Under férutsattning att det képs ungefdr lika mycket under dessa tio
mdnader som under motsvarande period under tidigare ar medfér
det férsenade genomférandet att upphandlingar till ett varde om ca
500 miljarder kronor kommer att beréras av denna mellantidsregle-
ring.” Raknat i rattsprocesser kan uppskattas att ca 2 500 mal kommer
att avgoéras i enlighet med mellantidsregleringen.* Rattsprocesser en-
ligt detta regelverk kommer att dominera mdlskérden i férvaltnings-
domstolarna under hela 2017 men kommer, i den mdan malen fullfdljs,
dven ge utslag i hogre ratt under flera ar darefter.

Regeringen insdg tidigt att férseningen skulle skapa en osdkerhet
kring vad som gdller och uppdrog darfér under varen 2016 at Upp-
handlingsmyndigheten att ge vagledning kring hur upphandlande
myndigheter och enheter bér tilldmpa upphandlingslagstiftningen
under perioden mellan den 18 april 2016 och fram till dess en ny lag-
stiftning finns pd& plats.” En period som Upphandlingsmyndigheten
traffande kallar “mellantiden”.

1 Prop. 2015/16:195, Nytt regelverk om upphandling.

2 Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), Europaparlamen-
tets och Radet direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ar
verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster och om upphé&vande
av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet), Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/23/EU
av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).

3 Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, (2015), Siffror och fakta om offentlig
upphandling - statistik om upphandlingar som genomférts under 2014, (Rapport 2015:9),
Konkurrensverket.

4 Domstolsstatistik 2015, Domstolsverket, Sveriges Domstolar.

5 Upphandlingsmyndighetens rapport, Nyheterna i den kommande lagstiftningen - och
hur hanterar vi mellantiden?



Samtidigt som Upphandlingsmyndigheten publicerade sin rapport
publicerade SKL Kommentus en analys upprdttad av Jérgen Hettne
rérande mojligheterna for upphandlande myndigheter att trots det
férsenade genomférandet anvdnda bestdmmelserna i det nya direk-
tivet fér den klassiska sektorn redan fran den 18 april 2016.¢

Som kan konstateras vid en genomldsning av dessa rapporter har
Upphandlingsmyndigheten och Hettne pd flera punkter motstridiga
uppfattningar kring vilka méjligheter och utmaningar som de nya
direktiven fér med sig. Som vi kommer att visa i denna rapport beror
dessa skillnader i uppfattning pad en grundldggande skillnad i hur
man ser pd direktivs rattsverkningar och syftet med EU-domstolens
praxis avseende direkt effekt och direktivkonform tolkning.’

| denna rapport ger vi var syn pd de rattsverkningar som det férsenade
genomférandet kommer att fd, i hopp om att klarldgga den rattsliga
grunden bakom det som i doktrin och EU-domstolens praxis kommit
att kallas direkt effekt och direktivkonform tolkning. Var férhoppning
dr att, snarare dn att endast redogéra for innehallet i EU-domstolens
praxis, sdtta dessa rattsfigurer i ett nationellt sammanhang och ge
en mer handfast végledning till domstolar och andra som har att
tilldmpa dem.

Som kommer att framgd &r det var uppfattning att frdgor om ratts-
verkningarna av icke genomférda direktiv mdste ta sin utgdngspunkti
en analys av den kompetens som faktiskt éverforts till Europeiska uni-
onen (EU) i och med Sveriges intrdde och utifrdn en férstdelse av vil-
ken roll svenska nationella domstolar har da de tilldmpar unionsrétten
inom ramen foér ett upphandlingsmal. Vi kommer déarfér i denna rap-
port att ldgga tonvikt pd att analysera den bakomliggande rattsliga
grunden fér EU-domstolens resonemang da den férst anvande sig av
direkt effekt och direktivkonform tolkning. Det ar var instdlining att
frdgan om hur dessa rattsfigurer ska tilldmpas inte kan besvaras utan
en djupare forstdaelse av varfér de tillskapats éverhuvudtaget.

Frdgor om rdattsverkningarna av férsent genomférda direktiv tillhor
de mer komplicerade omrédena i EU-ratten. Aven om vi hoppas att
vdra resonemang ska vara till hjalp fér alla som berérs av fragestall-
ningarna dr malgruppen fér denna rapport i férsta hand upphand-
lingsjurister och andra upphandlingskunniga med god kédnnedom om
savdl nuvarande lagstiftning som om de kommande upphandlings-
direktiven.

6  Hettne, Jorgen, lektor vid juridiska instutitionen, Lunds Universitet, Analys av de nya
bestdmmelserna i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha direkt effekt eller fungera som stéd vid
direktivkonform tolkning av LOU? SKL Kommentus, 2016.

7 Direktivkonform tolkning kallas Gven indirekt effekt. Vi kommer i denna rapport genom-
gdende anvdanda oss av begreppet direktivkonform tolkning.



Disposition

Denna rapport dar disponerad pd féljande satt. | avsnitt 2 redogér vi
for Sveriges anslutning till EU och den lagstiftningsmakt som ddar-
igenom forts &ver till unionen. Utifran detta redogér vi fér unionslag-
stiftarens behdérighet att besluta om direktiv samt for de méjligheter
och begrdnsningar som &r férenade med denna typ av rattsakt. Det
ar var uppfattning att en foérstdelse for direktivs sdrstdlining bland
de unionsrattsliga rattsakterna &r helt avgérande fér den ratta for-
stdelsen av de rattsverkningar som ett direktiv kan fa da det inte
genomférts i tid. | avsnitt 3 redogor vi sedan for syftena bakom di-
rekt effekt och direktivkonform tolkning sdsom dessa formulerats av
EU-domstolen. | avsnitt 4 redogér vi sedan, mot bakgrund av de skal
som redovisats i avsnitt 3, for hur direkt effekt och direktivkonform
tolkning ska uppfattas och tilldmpas. Vi adresserar ocksd vissa av de
missforstdnd som kommit till uttryck i svensk doktrin rérande vad
dessa rattsfigurer innebdr. | avsnitt 5 sammanfattar vi vara slutsatser
och ger ett antal rekommendationer kring hur myndigheter och dom-
stolar pd ett mer generellt plan bér férhalla sig till direkt effekt och
direktivkonform tolkning av direktiv.



2. Rattslig grund
— hur kan direktiv
binda enskilda?

Lagstiftning — Sverige och EU
“Land skall med lag byggas”?®

En grundldggande princip for en rattsstat @r att den enskilde endast
kan bindas genom lag, den sa kallade legalitetsprincipen. Nar vi har
diskuterar direkt effekt och direktivkonform tolkning dar det viktigt
att komma ihd&g att legalitetsprincipen utgér en grundférutsdttning
for denna diskussion. Ndr en domstol tillampar direkt effekt eller
direktivkonform tolkning gér man detta inom ramen fér en rattspro-
cess som ska resultera i en dom som pd nagot sdtt resulterar i ratts-
verkningar fér parterna och som ddrmed dikterar hur dessa far agera
framover. S& kan endast ske om det finns en rattslig grund fér dom-
stolens avgérande.

Fér svenskt vidkommande framgar legalitetsprincipen bland annat
av regeringsformens (RF) allra férsta paragraf. I 1 kap. 1 § RF anges
att all offentlig makt i Sverige utgar fran folket, vilket ar ett uttryck
for folksuverdnitetsprincipen samt att den offentliga makten utévas
under lagarna vilket dr ett uttryck fér maktutévningens lagbunden-
het, dvs. legalitetsprincipen.? All utévning av offentlig makt kréver
sdaledes ett forfattningsstéd. Som framgdar av 1kap. 4 § RF ar deten av
riksdagens huvuduppgifter att stifta lagar men dven regeringen och
andra férvaltningsmyndigheter samt kommuner har méjlighet att,
i den utstrackning som framgdr av 8 kap. RF, meddela férordningar
respektive foreskrifter.

| och med Sveriges intrdde i EU den 1 januari 1995 éverldat riksdagen en
del av sin lagstiftande kompetens till EU."° Samtidigt lagstiftade man
om att det befintliga normsystem som redan byggts upp inom EU, i den
utstrdckning som foérdragen foéreskriver, ska gdlla i Sverige och att
Sverige ska tilldmpa EU-ratten enligt de principer som EU-domstolen
fastslagit och kan komma att fastsla." P& detta sdtt blev dven unio-
nens rattsakter, i den utstrdckning som férdraget féreskriver, bindan-
de for enskilda i Sverige och kan dédrmed ge upphov till rattigheter och
skyldigheter for dessa.

8 Karl XV:s valsprak.

9  Eliason, Marianne, m.fl., Regeringsformen (16 september 2016, Zeteo), kommentaren till
1kap. 1§; Warnling-Nerep, Wiweka. (red.), Statsrdttens grunder, MTM, Johanneshov, 2015, s. 56.

10 Anslutningsférdraget finns dtergivet i prop. 1994/95:19, Sveriges medlemskap i Eurepeiska
unionen, del 3.

1 SFS1994:1500, Lag med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.



Eftersom konstitutionell kompetens endast kan &verldtas i den man
som RF tilldter, anségs det emellertid dven nédvdndigt att uttryckli-
gen i RF ange att riksdagen inom ramen fér det europeiska samarbetet
kan 6verldta beslutanderdtt till EU sa Idnge som vissa grundldggande
principer angivna i 10 kap. 6 § RF upprétthdlls.”? Bland annat far ver-
l&telsen inte réra principerna fér statsskicket och maste uppfylla det
fri- och rattighetsskydd som ges i RF och i Europeiska konventionen om
skydd fér de manskliga rattigheterna och grundldggande friheterna.
Genom denna skrivning dr det tydligt att vissa delar av den lagstiftan-
de makt som riksdagen enligt 1 kap. 1 § RF fatt av folket har delege-
rats vidare till EU:s institutioner. Tva viktiga begrdnsningar gdller dock
fortsatt. For det forsta ska denna makt fortsatt utévas under lagarna,
dvs. legalitetsprincipen mdste fortsatt respekteras dven nar det ar uni-
onens institutioner som utévar makt éver den enskilde. For det andra
kan makt endast anses 6éverférd i den utstrdckning som féljer av de for-
drag som reglerar unionens behérighet gentemot medlemsstaterna.

Att unionens institutioner endast har sddan makt som &verférts till
dem av medlemsstaterna framgar uttryckligen av artikel 5.2 i For-
draget om Europeiska unionen (FEU).

“Enligt principen om tilldelade befogenheter ska unionen endast
handla inom ramen fér de befogenheter som medlemsstaterna har
tilldelat den i férdragen fér att nd de mal som faststdlls dér.”

Detta stadgande klargér tva viktiga huvudprinciper fér unionsratten.
Dels att EU:s institutioner inte har kompetens att tilldela sig sjdlva
ytterligare kompetens; EU:s institutioner saknar vad som brukar be-
ndmnas som kompetens-kompetens.” Dels att det, i tilldgg till den
legalitetsprincip som far anses éverférd fran medlemsstaterna och
som indirekt innebdr att unionsrattslig makt endast kan utévas med
stod i lag, dven finns en unionsrattslig legalitetsprincip i det att uni-
onsrdtten ska utdévas under férdragen.® Ett annat satt att uttrycka
det &r att pd samma sdtt som det &r en svensk rdttsprincip att
land med lag ska byggas sa ar det en europeisk rattsprincip att den
Europeiska unionen med férdrag ska byggas.

EU:s konstitution

EU:s tvd grundpelare &r de tvé grundférdragen, FEU och férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF). Dartill kommer rattighets-
stadgan som kompletterar grundférdragen och &r pa samma, den

12 Eliason, Marianne, m.fl.,, Regeringsformen (16 september 2016, Zeteo), kommentaren till
10 kap. 6 §.

13 Frdan tyskans "Kompetenz-Kompetenz”. Se bl.a. Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europa-
rdttens grunder, 5. [omarb. och uppdaterade] uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2014, s. 37
och Schitze, Robert, European constitutional law, 2. [omarb. och uppdaterade] uppl., Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2016, s. 82. Se dock artikel 352 FEU betr&ffande restkom-
petens, ndgot som inte kommer att behandlas inom ramen fér denna rapport.

14 Melin, Mats & Nergelius, Joakim, EU:s konstitution — Maktférdelningen mellan den euro-
peiska unionen, medlemsstaterna och medborgarna, 7. [omarb. och uppdaterade] uppl., Nor-
stedts Juridik, Stockholm, 2012, s. 53; Bernitz & Kjellgren, Europarédttens grunder, 2014, s. 36f.



hégsta, niva inom EU:s normhierarki.”® Det ar framst grundférdragen
samt stadgan som dr grunden fér EU, primdrrdtten, och som utgér
ett slags konstitutionellt skelett fér sekunddrrdtten, dvs. de férord-
ningar, direktiv och beslut som EU:s institutioner fattar.® Man kan
sdga att grundférdragen och stadgan férhaller sig till férordningar,
direktiv och beslut pd samma sdtt som RF férhdller sig till av riks-
dagen beslutade lagar samt av regeringen och kommuner beslutade
férordningar, féreskrifter och bemyndiganden.

| FEU faststdlls grundldggande madl och vdrden for EU och den insti-
tutionella strukturen inom unionen. Har &terfinns bland annat prin-
cipen om EU:s tilldelade befogenheter samt inom unionen gdllande
rattsprinciper om lojalitet, subsidiaritet, proportionalitet.” FEUF &r
betydligt mer omfattande dn FEU och innehdller en detaljerad nor-
mering av verksamheten inom EU.

Fordragens bindande verkan for enskilda

Fordragen utgér, liksom RF goér for svenskt vidkommande, ett pri-
marrattsligt ramverk vilket reglerar medlemsstaternas relation till
unionen, hur sekunddrrdtten ska stiftas samt vilka behérigheter uni-
onens olika institutioner har. Precis som i Sverige &r det framférallt
férst genom sekunddrrétten som unionsrdtten fdr en praktisk verkan
for den enskilde genom bestdmmelser som aldgger rattigheter och
skyldigheter i en enskild situation. Ett annat satt att uttrycka det ar
att sdga att férdragen, i stora delar, framférallt ar riktade till med-
lemsstaterna och unionens institutioner snarare dn till de manniskor,
féretag och andra organisationer som lever och verkar inom unionens
geografiska omrdde.

Det finns emellertid bestammelser i férdragen som &r formulerade péd
ett sddant satt att de, direkt och utan behov av ytterligare sekunddr-
rattslig lagstiftning, kan ge upphov till rattigheter och skyldigheter
for enskilda som ar medborgare i ndgon av unionens medlemsstater.
| dessa delar kan man sdga att férdragen gdr utéver att bara vara av-
tal mellan medlemsstaterna och istdllet blir en form av lagstiftnings-
akter med rattsverkningar erga omnes.”® Att det forhdller sig pa det-
ta satt konstaterade EU-domstolen tidigt i malet Van Gend en Loos"
med féljande motivering:

"EEG-férdragets mdl, som &r att upprédtta en gemensam marknad
vars funktion direkt ber6r medborgarna i gemenskapen, innebdr att
férdraget dr ndgot mer dn ett avtal som enbart skapar émsesidiga
skyldigheter mellan de avtalsslutande staterna.

15 Bernitz & Kjellgren, Europardttens grunder, 2014, s. 33.
16 Schutze, European constitutional law, 2016, s. 52.

17 Artiklarna 4.3 och 5 FEU.

18 En férpliktande angelagenhet for alla.

19 Mal 26/62 Van Gend en Loos, EU:C:1963:1.



Denna uppfattning bekrdftas av férdragets ingress, som utéver
statsledningarna avser folken. PG ett mera konkret sétt bekréftas
uppfattningen av att det upprdttats institutioner med sjélvstdndiga
befogenheter vars utévande berér sdvdl medlemsstaterna som deras
medborgare.

Det bér fér 6vrigt noteras att medborgarna i de stater som férenats
i gemenskapen inbjuds att medverka i gemenskapens verksamhet
genom Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén.

Domstolens uppgift enligt artikel 177, vars syfte &r att sdkerstélla att
de nationella domstolarna tolkar férdraget pd ett enhetligt sdtt, be-
kraftar dessutom att staterna har tillerként gemenskapsrdtten en
auktoritet som kan dberopas av deras medborgare infér dessa dom-
stolar.

Slutsatsen av detta mdste bli att gemenskapen utgér en ny rdttsord-
ning inom folkrgtten till vars férmdn staterna, 14t vara pd begrédn-
sade omrdden, har inskrénkt sina suverdna réttigheter och som inte
enbart medlemsstaterna utan dven dessas medborgare lyder under.

P& samma sdtt som gemenskapsrétten dldgger de enskilda férplik-
telser, dr den féljaktligen dven avsedd att oberoende av medlems-
staternas lagstiftning skapa réttigheter som blir en del av de enskil-
das rdttsliga arv.”?

Genom EU-domstolens fortsatta uttolkning av unionsrdtten har
i samma anda flera av de grundldggande principerna fér EU, fast-
slagna genom artiklar i férdragen, ansetts vara direkt bindande inte
enbart for medlemsstaterna eller EU:s institutioner men dven fér en-
skilda. Sa ar fallet bland annat vad gdller den allmdnna likabehand-
lingsprincipen?, reglerna om fri rérlighet fér arbetstagare®, fri ror-
lighet foér kapital?®, fri rérlighet fér unionsmedborgare?, férbud mot
kvantitativa importrestriktioner®, etableringsfriheten?, samt férbu-
den mot konkurrensbegrénsade avtal och missbruk av dominerande
stdllning?.

I litteraturen, likvdl som i EU-domstolens praxis, talas det om att de
bestdmmelser som pa detta sdtt, utan behov av ytterligare lagstift-
ningsatgdrder, ger upphov till individuella rattigheter och skyldigheter

20 Mal 26/62 Van Gend en Loos, EU:C:1963:1.
21 Artikel 18.1 FEUF, Mal C-85/96 Martinez Sala, EU:C:1998:217.
22 Artikel 45 FEUF, Mal 41/74 van Duyn, EU:C:1974:133.

23 Artikel 63 FEUF, Férenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Brottmdal mot Lucas
Emilio Sanz de Lera m.fi., EU:C:1995:451.

24 Artikel 21 FEUF, Mal C-413/99 Baumbast, EU:C:2002:493.
25 Artikel 34 FEUF, Mal 74/76 lannelli & Volpi, EU:C:1977:51.
26 Artikel 49 FEUF, Mal 2/74 Reyners, EU:C:1974:68.

27 Artiklarna 101 och 102 FEUF, Mdl 37/79 Marty mot Lauder, EU:C:1980:190. Se dven Bernitz
& Kjellgren, Europardttens grunder, 2014, s. 114. Schitze &r av uppfattningen att ndstan alla
férbud i férdragen har direkt effekt, Gven de mest allmdnna. Schitze, European constitutional
law, 2016, s. 87.
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vilka kan verkstdllas av en nationell domstol eller myndighet i det en-
skilda fallet har direkt effekt.”? Sammma begrepp anvénds ocksa for att
beskriva rattsverkningarna av icke-genomférda direktiv. Vi anser att
detta ar olyckligt eftersom direkt effekt av férdragen &ar ndgonting
vésensskilt frdn direkt effekt av direktiv. Fér att undvika begrepps-
foérvirring anser vi det darfér battre att anvanda begreppet praktisk
rdttslig Gberopbarhet dé@ man talar om férdragsbestdmmelser som
utan vidare lagstiftningsdtgdrder ger upphov till individuella rattig-
heter och skyldigheter vilka kan verkstdllas av en nationell domstol
eller myndighet i det enskilda fallet. Aven begreppet direkt tilldmp-
lighet anvands for att beskriva férdragsbestdmmelsers rattsliga ver-
kan.?” Det anvénds ibland som ett synonymt begrepp till direkt effekt
och ibland fér att beskriva de delar av unionsrétten som visserligen
utan ndgon ytterligare atgdard frdn medlemsstaten dr en del av de
nationella rattsordningarna, men som inte nédvdndigtvis ger upphov
till nagra till individuella rattigheter och skyldigheter vilka kan verk-
stdllas av en nationell domstol eller myndighet i det enskilda fallet.
Med avseende pd det senare sdttet att anvdnda begreppet, och for
att koppla det till praktisk rattslig dberopbarhet, ar saledes férdra-
gen i sin helhet direkt tilldmpliga och de bestdmmelser som ocksa
kan ge upphov till individuella rattigheter och skyldigheter vilka kan
verkstdllas av en nationell domstol eller myndighet i det enskilda fal-
let, praktiskt rattsligt dberopbara. Vi kommer fortsattningsvis i rap-
porten inte anvdnda oss av begreppet direkt tilldmplighet utan istdl-
let begreppsapparaten direktivkonform tolkning, direkt effekt samt
praktisk rattslig dberopbarhet.

Sekundarratten

Aven om férdragen, sdsom ndmnts i féregdende avsnitt, i vissa fall
sasom lag kan f& en bindande verkan &ven fér enskilda ar det fram-
forallt i form av sekunddrrattliga rattsakter som den unionsréttliga
rattsordningen kommer till uttryck pd ett satt som &r bindande fér
enskilda.

| artikel 288 FEUF ges EU:s institutioner, frdmst raddet och Europa-
parlamentet, langtgdende mdojligheter att binda enskilda genom att
anta sekunddrrattsliga rattsakter.

”"Ndr institutionerna utévar unionens befogenheter ska de anta fér-
ordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden.

En férordning ska ha allmdn giltighet. Den ska till alla delar vara bin-
dande och direkt tillémplig i varje medlemsstat.

28 Schutze, European constitutional law, 2016, s. 81; Bernitz & Kjellgren, Europardttens
grunder, 2014, s. 48f. For en bra éversikt 6ver litteraturen, se Prechal, Sacha, Directives in EC
law, 2. reviderade uppl., Oxford Univ. Press, Oxford, 2005, s. 227f.

29 Bernitz & Kjellgren, Europardttens grunder, 2014, s. 112; Schiitze, European constitutional
law, 2016, s. 80 f; Winter, J.A., Direct applicability and direct effect two distinct and different
concepts in community law, Common Market Law Review, nr. 9 (1972): s. 425-438.
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Ett direktiv ska med avseende pé det resultat som ska uppnds vara
bindande fér varje medlemsstat till vilken det &r riktat, men ska Sver-
Igta Gt de nationella myndigheterna att bestédmma form och tillvdga-
gdngssdtt fér genomférandet.

Ett beslut dr till alla delar bindande. Om ett beslut anger till vem eller
vilka det riktar sig, dr det bindande endast fér dessa.

Rekommendationer och yttranden ska inte vara bindande.”

Férordningar, direktiv och beslut av generell karaktér far bindande
verkan genom att de offentliggérs i Europeiska unionens officiella tid-
ning.*® Férordningar &r till alla delar bindande och direkt tilldmpliga
i alla medlemsstater.® Det innebér att de ska tilldmpas av domstolar
och myndigheter som direkt gdllande ratt och att de kan grunda sa-
vdl skyldigheter som rattigheter for enskilda. Aven beslut ér till alla
delar bindande fér dess adressater.

Direktiv ar daremot bindande fér medlemsstaterna endast med avse-
ende pd det resultat som ska uppnds. Ett direktiv kan beskrivas som en
instruktion till nationella lagstiftare eller en form av indirekt lagstift-
ning*?, som far genomslag i medlemsstaterna samtidigt som EU inte
"lagger sig i” de inhemska rattsordningarna i onédan.*® Direktiv dr sa-
ledes en instruktion till medlemsstaterna att uppnd ett visst definie-
rat mal, men det &r upp till de nationella myndigheterna i medlems-
staterna att bestdmma hur dessa mdl ska uppnds, dvs. bestdmma
formen och tillvdgagdngssdttet fér genomférandet av direktivet i
sina nationella rattsordningar. Genomférandet i nationell ratt, eller
snarare konsekvenserna av ett bristande genomférande, kommer in-
gdende att behandlas nedan.

Direktiv binder sdledes endast medlemsstaterna, inte enskilda, och
dess bestdmmelser maste genomféras i den nationella rattsordningen
for att f&a bindande verkan erga omnes. Fér att enskilda ska bli bundna
av vad som foreskrivs i direktivet behéver alltsd ytterligare atgarder
vidtas av medlemsstaten genom lagstiftning inom den tid som fére-
skrivs i direktivet.> Direktiv ar alltsé bindande fé6r men inte i medlems-
staterna, till skillnad mot vad som t.ex. gdller fér férdragen.®® Direktiv
ar pd sé satt en annan typ av rattsakt an férordningar och beslut, som
ar direkt bindande for enskilda.

30 Artikel 297 FEUF.
31 Artikel 288 FEUF.

32 Schitze, Robert, European Union Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2015, s. 95f
med ddr gjorda hdnvisningar.

33 Prechal, Directives in EC Law, 2005, s. 5.

34 Om medlemsstaten redan har fullgoda regler som uppfyller direktivets mal beh&vs ingen
lagstiftningsatgdrd vidtas, se t.ex. mal C-259/01 Kommissionen mot Frankrike, EU:C:2002:719,
p. 17, ”[...] nér den nationella rdttsordningen sdkerstdller att det berérda direktivet faktiskt
tillampas fullt ut, ndr den rdttsliga situation som féljer av dessa bestdmmelser ér tillréckligt
klar och precis samt ndr de personer som berérs ges méjlighet att fé full kinnedom om sina
rdttigheter och i férekommande fall ges méjlighet att géra dem géllande vid nationell dom-
stol [...]"

35 Schutze, European constitutional law, 2016, s. 95.



Den mest betydelsefulla, och tillika den normativa, delen av direktiv ar
avfattad i artiklar. Innan artikeldelen &terfinns ingressen som ar upp-
delad i beaktandeled, ddr den rdattsliga grunden anges, och skdalen,
dar bestdmmelserna i direktiven motiveras. Skdlen &r vardefulla som
tolkningsdata fér artikeldelen men de &r inte normativa.* Efter arti-
keldelen kan det félja bilagor som i allmdnhet innehdller féreskrifter
eller tekniska uppgifter som av praktiska skdl inte placeras i artikel-
delen.?

EU-rdattens stdllning gentemot
den inhemska rdtten

EU-rattens stdllning i relation till medlemsstaternas réttsordningar ér
numera fastslagenien férklaring till Lissabonférdraget.®® Dar framgar
att EU-ratten har féretrdde framfér nationell ratt. Det &r en princip
som sedan ldnge gdllt inom EU och som fastslogs férsta gangen av
EU-domstolen i malet Costa mot E.N.E.L..** Dar fastslogs bland an-
nat att medlemsstaterna har uppldtit vissa delar av sina suverdna
rattigheter genom inrdttandet av unionen och ddrigenom skapat ett
regelverk som dr tilldmpligt pd deras medborgare och pa dem sjdlva.
En medlemsstat kan déarfér inte, med stéd av en nationell regel som
tillkommit efter att landet har anslutit sig till EU, g& emot unions-
ratten. Unionsrdtten innebdr saledes hinder mot att stifta nationell
lagstiftning i konflikt med unionsratten. Det gdller oavsett pa vilken
normhierarkisk nivd den nationella lagstiftningen befinner sig, dvs.
EU-ratten har féretrdde dven framfoér nationell grundlag.*® En konse-
kvens av det sagda dr att dven nationella domstolar har att tilldmpa
EU-ratten.* Skyldigheten féljer av lojalitetsprincipen i artikel 4.3 FEU.

Domstolarnas roll

Vi har ovan, med utgdngspunkt i RF och férdragen, redogjort for ra-
marna fér unionsrdttens bindande verkan gentemot enskilda. For
att tillfullo férstd de frdgor om rattsverkningar vid férsenat genom-
férande av direktiv ar det emellertid viktigt att dven ga igenom savadl
EU-domstolens som svensk domstols roll i det svenska och unions-
rattsliga rattssystemet.

EU-domstolens frdmsta uppgift dr att sdkerstdlla att lag och ratt

36 EGT C73/01, 17.03.1999.

37 Interinstitutionella publikationshandboken, Europeiska unionens publikationsbyrd, Lux-
emburg, 2011, http://dx.doi.org/10.2830/41799, 2011, s. 38ff, s. 43 och betrdffande ingressen se
artikel 296 FEUF.

38 En férklaring dr inte formellt bindande men utgér en tolkningsférklaring till férdragen
som &r avsedda att féljas. | némnda férklaring om féretrédesraten framgdr ocksd att den ar
tillskapad pa basis av EU-domstolens fasta praxis om unionsrattens féretrade.

39 Mal 6/64 Costa mot E.N.E.L., EU:C:1964:66.
40 Mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114.
41 Prop. 1994/95:19,s. 524.
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foljs vid tolkning och tilldmpning av férdragen.* Domstolen har &Gven
att granska lagenligheten av de rattsakter som antagits inom unio-
nen, det vill sdga dessa rattsakters férenlighet med férdragen samt
meddela férhandsavgéranden rérande tolkningen av savdl férdragen
som de rdttsakter som beslutas av unionens institutioner.”®* Sarskilt
framtrddande fér EU-domstolen dr den roll den har som uttyda-
re av och praxisskapare inom unionsrétten. Som framgar av artikel
19.1 i FEU &r EU-domstolen den fradmsta tolkaren av unionsrdtten.
EU-domstolen har, framst med stéd av artikel 19 i FEU#4, fastslagit
ett antal allmdnna rdattsprinciper for unionsrdtten, varav direkt ef-
fekt for direktiv ar en.* Vissa allmdnna réttsprinciper har kodifierats
medan andra fortfarande enbart framgar av EU-domstolens praxis.
Generaladvokaten Verica Trstenjak sammanfattade doktrinen och
fann en sorts minsta gemensamma ndmnare betrdffande uppfatt-
ningen om de allmdnna rattsprinciperna i att de behévs for att tolka
och fylla i de luckor som finns inom unionsrdtten. Hon konstaterade
att eftersom unionsratten dr en rattsordning under utveckling maste
den pé& grund av sin éppenhet fér integrationsutveckling ha luckor
och behéver tolkas.*® | enlighet med detta och med anledning av den
utformning som férdragen har &r det naturligt att EU-domstolens
tolkning och utfyllnad av unionsrdtten Gr omfattande, dtminstone
inledningsvis.*” Foér Sverige, och alla medlemsstater, &r sdledes EU-
domstolens roll betydande i det att den tydliggér den beslutanderdatt
som gavs upp i samband med intrddet i EU. Det ska dock understry-
kas att det trots detta ytterst ar frdga om tolkning av férdragen.
EU-domstolen kan sdledes inte tillskapa ratt som inte har stéd i den
unionsrdattsliga primérrdtten.*®

EU-domstolen dr inte bunden av sin egen tidigare praxis men ser tidi-
gare avgéranden som prejudikat och det hor till ovanligheterna att
domstolen fradngar sina tidigare avgéranden.* EU-domstolen &r alltsa
inte rattsligt bunden av sin praxis, men i realiteten dndock ndrmast
bunden de facto eftersom avsteg sa sdllan gors.*

EU-DOMSTOLEN OCH DE NATIONELLA DOMSTOLARNA

Betraffande EU-domstolens stdlining gentemot de nationella dom-
stolarnaq, i detta fall sdrskilt de svenska, kan konstateras att det radder

42 Artikel 19.1 FEU.
43 Artikel 263 FEUF.

44 Hettne, Jorgen, Rattsprinciper som styrmedel: allménna réttsprinciper i EU:s domstol,
Norstedts juridik, Diss. Stockholm: Stockholms universitet, 2008, s. 49.

45 Craig, Paul & De Burca, Grainne, EU law: text, cases, and materials, 6. uppl., Oxford Univ.
Press, Oxford, 2015.

46 Generaladvokaten Verica Trstenjaks férslag till avgérande i mal C-282/10 Dominguez mot
CICOA, EU:C:2011:559, p. 92.

47 Hettne, Rattsprinciper som styrmedel: allmédnna réttsprinciper i EU:s domstol, 2008, s. 49.

48 Artikel 19.1 FEU. EU-domstolens tolkningar kan dock vara héggradigt teleologiska vilket
kommer behandlas nedan.

49 Bernitz & Kjellgren, Europardttens grunder, 2014, s. 183f.

50 Raitio, Juha, The principle of legal certainty in EC law, Kluwer Academic Publishers,
Dordrecht, 2003, s. 86.
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vad som brukar betecknas konstitutionell pluralism.> EU-domstolen
ar fordragsfdst som den hégsta uttolkaren av EU-ratten samtidigt
som de hoégsta uttolkarna av svensk ratt ar Hégsta domstolen (HD)
och Hégsta foérvaltningsdomstolen (HFD).®? EU-domstolens behé-
righet dr sdledes inte 6verordnad utan parallell med HD och HFD:s
behorighet. Svenska domstolar har att tilldmpa svensk rdtt, som
ofta innefattar unionslagstiftning eller ar paverkad av unionslag-
stiftning. Att svenska domstolar ska tolka nationell lagstiftning i
enlighet med unionsrdtten innebdr inte nédvéndigtvis att svenska
domstolar alltid ska eller kan tolka nationell lag som ger uttryck
fér unionsrdattsliga regler pd samma sétt som EU-domstolen tolkar
unionsrdtten. Istdllet har svenska domstolar att tolka och tillémpa
nationell ratt och de delar av unionsrétten som &r tilldmpbara med
iakttagande av vad EU-domstolen vid varje tillfdlle uttalat om uni-
onsrdttens innehdll.

Det ska i detta sammanhang understrykas att EU-domstolen nor-
malt inte har behérighet att fatta slutliga avgéranden i mal som
rér frdga om huruvida en enskild uppfyllt sina rattigheter och skyl-
digheter enligt unionsrdttslig lagstiftning. De mal dar EU-dom-
stolens avgdéranden &r slutliga dr samtliga sddana som rér fraga
om huruvida en medlemsstat eller ndgon av unionens institutioner
agerat pd ett satt som 4&r férenligt med unionsrétten.>® Vad gdller
tvister mellan enskilda eller mellan nationella myndigheter och en-
skilda och som rér tolkningen av unionsréattslig lagstiftning ar det
i stdllet den nationella hégsta domstolen som d&r sista instans. EU-
domstolen kan endast, efter en frdga frdn nationell domstol enligt
artikel 267 FEUF, bidra med en unionsrdttslig tolkning, pad ndgon
frdga som den nationella domstolen finner oklar och behéver fa klar-
lagd infér sitt avgérande. Detta férhallande medfér att nationella
domstolars tolkning av unionsrdtten &r av vasentligt stérre praktisk
betydelse fér den enskilde dn EU-domstolens. | tvister mellan enskil-
da eller mellan enskilda och nationella myndigheter dr det namli-
gen, dven i de fall dar férhandsavgéranden inhdmtas, den nationella
domstolen som slutligt tolkar och tilldmpar unionsrdtten i det en-
skilda fallet.>*

Av 1 kap. 8 § RF framgdr att det for rattskipningen finns domstolar
och for den offentliga férvaltningen statliga och kommunala férvalt-
ningsmyndigheter. Domstolar ska alltsd skipa ratt, medan den lag-
stiftande makten &r férbehdllen riksdagen, med de delegationsmagj-
ligheter som beskrivits ovan. Maktdelningsprincipen ar saledes for
svensk del grundlagsfdst. Aven om HFD:s framsta uppgift dr att ver-
ka som en prejudikatinstans, vilket tydliggérs bland annat av de full-
foljdsbegrdnsningar genom prévningstillstand som finns fér de flesta

51 Bergstrém, Carl Fredrik & Hettne, Joérgen, Introduktion till EU-rétten, 1. uppl., Student-
litteratur, Lund, 2014, s. 193 med ddr gjorda hdnvisningar.

52 SFS1974:152, RF 11 kap.
53 Artikel 251-281 FEUF.

54 Sevidare om méjligheten och skyldigheter fér nationella domstolar att begdra férhands-
avgoérande enligt artikel 267 FEUF i Olsson, Erik och Bogg, Martin, Ska man fraga fér fragan-
dets skull?, Europardttslig tidskrift, nr. 3 & 4 (2014).
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maltyper,>® ar dock inte svenska underratter formellt bundna av vad
overratt funnit genom prejudikat. Sverige har inte ndgon prejudikat-
bundenhet pd det satt som finns i Idnder som tilldmpar principen om
stare decisis dar domare &r skyldiga att respektera prejudikat.®® En
annan sak dr att svenska domare givetvis bér respektera prejudikat
frédn hégsta instans om inte goda skdl talar emot.

55 Eliason, Marianne, m.fl., Regeringsformen (16 september 2016, Zeteo), kommentaren till
1 kap. 18§.

56 Det finnsingen lagreglering i svensk ratt om bindande verkan fér prejudikat. Se Gven NJA
1994 5. 194.
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3. Varfor direkt effekt och
direktivkonform tolkning?

Som vi ndmnde inledningsvis maste rdttsverkningarna vid ett for-
senat genomférande av direktiv férstas utifrdn de syften som ligger
bakom EU-domstolens praxis avseende direkt effekt och direktivkon-
form tolkning. Att férstd varfér dessa rattsbegrepp tillskapats ar en-
ligt var mening en férutsattning for att férstad hur de ska tilldmpas.

Vi kommer darfér i detta avsnitt gé igenom de skdl och rattsliga
grunder som EU-domstolen har dberopat i rattspraxis da den skapade
det som idag &r nationella domstolars skyldighet att iaktta direktiv-
konform tolkning och direkt effekt. Forst ddrefter, i avsnitt 4, ska vi
titta ndrmare pd vad dessa rattsfigurer innebdr i det enskilda fallet.

Bevekelsegrunderna
for direktivkonform tolkning

Principen om direktivkonform tolkning, etablerades av EU-domstolen
i malen von Colson och Hartz.’” Den ré&ttsliga grunden fér principen,
sdsom det uttrycktes av EU-domstolen i dessa forsta mal ar dels direk-
tivs bindande verkan sdsom denna uttrycktes i artikel 189 EEG-férdra-
get, dels den lojalitetsplikt som framgick av artikel 5 EEG-férdraget.®®
I mdlet von Colson uttalade EU-domstolen bland annat féljande:

”[...] Det dr emellertid nédvédndigt att slg fast skyldigheten fér med-
lemsstaterna till féljd av ett direktiv att uppnd det resultat som fére-
skrivs i detta direktiv och deras férpliktelse enligt artikel 5 i férdraget
att vidta alla Idmpliga dtgdrder, bdde allmdnna och sdrskilda, fér att
sdkerstdlla att denna skyldighet fullgérs, dligger alla myndigheter
i medlemsstaterna, dven domstolarna inom ramen fér deras behérig-
het. Hérav féljer att den nationella domstolen, vid tillémpningen av
nationell rGtt och i synnerhet de bestdmmelser i en nationell lag som
har inférts sdrskilt fér genomférandet av ett direktiv, dr skyldig att
tolka den nationella rétten mot bakgrund av direktivets ordalydel-
se och syfte s att det resultat som avses i artikel 189 tredje stycket
uppnds.”>*

Genom att klargéra att den skyldighet som medlemsstater har att
dstadkomma de resultat som ska uppnds enligt ett direktiv &ven alig-
ger nationella domstolar, visade EU-domstolen att nationella dom-
stolar, da de tolkar nationell ratt, utgor ett verktyg fér det genomfor-
ande som medlemsstaten ska géra enligt artikel 288 FEUF.

57 Mal14/83, von Colson, EU:C:1984:153; mal 79/83 Harz mot Deutsche Tradax, EU:C:1984:155.
58 Nuvarande artikel 288 FEUF och artikel 4.3 FEU.
59 Mal 14/83, von Colson, EU:C:1984:153, p. 26.



EU-domstolen kombinerar denna skyldighet med ett lojalitets- och
effektivitetsresonemang hdmtat ur det som idag ar artikel 4.3 FEU
och som anger att medlemsstaterna ska vidta alla [Gmpliga dtgdrder,
bade allménna och sdrskilda, fér att sakerstdlla att de skyldigheter
fullgérs som féljer av férdragen eller av unionens institutioners akter.
Ndr man utstrdcker dven denna skyldighet till de nationella dom-
stolarna blir saledes resultatet att en domstol ska vidta alla [Gmpliga
atgarder, inom ramen fér sin behoérighet, fér att uppna de resultat
som féreskrivs av ett direktiv. Det dr denna skyldighet som kallas fér
direktivkonform tolkning.

Principen innebdr att nationella domstolar &r férpliktade att tolka
den nationella ratten i ljuset av unionsrdtten for att sdkerstdlla att
medlemsstaterna fullgor de skyldigheter som féljer av unionens ratts-
akter. Trots att skyldigheten att tolka direktivkonformt uppstar férst
efter att infoérlivandefristen fér direktiv [6pt ut, har EU-domstolen
i Adeneler slagit fast att medlemsstater har en skyldighet, redan fran
ett direktivs ikrafttrddande, att garantera att de unionsréttsliga be-
stadmmelserna far full verkan.®® Medlemsstaterna ska darfér sa langt
som mdjligt, avhdlla sig fran att tolka den nationella ratten pa ett
satt som efter utgadngen av inférlivandefristen riskerar att allvarligt
dventyra de mdl som efterstrdvas med direktivet.”

EU-domstolen har efter von Colson och Hartz befast principen om di-
rektivkonform tolkning i ett antal efterkommande avgéranden.®? Bland
annat uttalade EU-domstolen i mdlet Marleasing att en nationell
domstol har en skyldighet att sd Idngt som méjligt tolka den nationella
lagstiftningen i ljuset av innehdllet och syftet med direktivet fér att
ddrmed uppnd det resultat som varit avsett samt i dverensstdmmelse
med foérdraget.®® Detta effektivitetsresonemang, med innebérden att
saval nationella domstolar som myndigheter har en skyldighet att in-
om ramen for sin behdrighet garantera unionsréttens fulla genomslag,
&terkommer aven i malen Mau, Pfeiffer och Henkel.**

Det kan konstateras att EU-domstolen huvudsakligen har motiverat
tilldmpningen av direktivkonform tolkning utifran ett effektivitets-
och lojalitetsperspektiv, dar det yttersta syftet dr att uppnd unions-
rattens fulla genomslag i en nationell kontext.

Till skillnad frdn vad som ar fallet med direkt effekt, som ska be-
handlas nedan, dr direktivkonform tolkning inte ndgon sdarskilt udda
rattsfigur eller ndgot som &r unikt for unionsrdtten. Tvértom ligger
det i en domstols roll i en rattsstat att den ska tolka bestdmmelser

60 Mal C-212/04 Adeneler m.fi., EU:C:2006:443, p. 116.
61 Mal C-212/04 Adeneler m.fi., EU:C:2006:443, p. 121-123.

62 Se bl.a. mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431, p. 12-13; mal 31/87 Beentjes,
EU:C:1988:422, p. 39; mal C-106/89 Marleasing, EU:C:1990:395, p. 6; mal C-91/92 Faccini Dori,
EU:C:1994:292, p. 26; férenade malen C-397 och 403-01 Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584, p. 110-
116; mal C-268/06 Impact, EU:C:2008:223, p. 40-43.

63 Mal C-106/89 Marleasing, EU:C:1990:395.

64 Mal C-160/01 Mau, EU:C:2003:280, p.34; férenade mdlen C-397 och 403-01 Pfeiffer m.fl.,
EU:C:2004:584, p. 114; mal C-218-01 Henkel, EU:C:2004:88, p. 60.
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i lagstiftningen sd att dessa sd langt som majligt star i dverensstdm-
melse med lagstiftarens syften, sdsom dessa kommer till uttryck i
bakomliggande rattskallor. P& samma sdtt som en svensk domstol
kan férmodas vdnda sig till férarbetena vid tolkning av svensk lag for
att pd sa satt utréna lagstiftarens vilja och ldgga sig s@ nara denna
som mojligt ska domstolen dven beakta lagstiftarens vilja i den mén
denna kommer till uttryck i ett unionsrattsligt direktiv. Det framstar
inte heller som orimligt att en nationell domstol, i syfte att undvika
konflikt mellan olika delar av rdttsordningen, tolkar respektive dels
bestdmmelser sd att férenlighet uppstar. Vidare framstar det inte
som avvikande att tolka en normhierarkiskt ldgre stdende rattsakt
i forenlighet med en hoégre stdende rdttsakt. Direktivkonform tolk-
ning dr sdledes en helt naturlig verkan av ett traditionellt rdttssys-
tem, dd all lagstiftning ska tolkas dels sé att lagstiftarens intentioner
far fullt genomslag, dels i ljuset av hégre ratt.

Bevekelsegrunderna for direkt effekt

Inte sdllan ndr bevekelsegrunderna for direkt effekt diskuteras, tas ut-
gangspunkt i EU-domstolens praxis kring det vi i avsnitt 2 kallat for-
dragets praktiska rattsliga dberopbarhet. Med en sddan metod ham-
nar frdgor om unionsrattslig effektivitet, unionsréttens féretrade och
medlemsstaternas skyldighet till en lojal tilldmpning av unionsrdtten
i centrum av frdgan om ndr direkt effekt ska anvéndas. Anledningen
till detta &r, som EU-domstolen uttrycker det i Costa mot E.N.E.L. att
férdraget vid sitt undertecknande “trddde i kraft i hela gemenskapen
och ddrmed ingdr i medlemsstaternas réttssystem, utgér redan lag
i dessa stater och berér direkt dessas medborgare [...]".%

Om férdragets bestdmmelser ska anses utgéra lag i medlemsstaterna
dr det inte sdrskilt konstigt att nationella domstolar, inom ramen fér
sin behorighet och i enlighet med de principer som kommer till uttryck i
4.3 FEU, ska tilldta att dessa bestdmmelser dberopas i nationell domstol.

Nd&r man talar om direkt effekt av férdraget menar man egentligen
att fordraget har rattsverkningar precis som vilken lagstiftningsakt
som helst och att det sdledes, i den mdn dess bestdmmelser innehall-
er klara och tydliga rattigheter och skyldigheter, ocksé ska ge upphov
till sddana rattigheter och skyldigheter i alla relevanta situationer.
Ndar man talar om direkt effekt av fordraget Gr det med andra ord ett
sdtt att sdga att férdraget ska fungera som det dr tankt att fungera
- att det ar praktiskt rattsligt dberopbart.

N&ar man ddremot talar om direkt effekt av direktiv ar detta en helt
vasensskild frdgestdllning med en helt annan rattslig utgdngspunkt.
Dar resonemang om direkt effekt for férdraget tar sin utgangpunkt
i artikel 4.3 FEU om lojalitet och effektivitet samt i férdragets (erga
omnes) bindande verkan maste en diskussion om den rattsliga verkan

65 Mdal 6/64 Costa mot E.N.E.L., EU:C:1964:66, s. 220.
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av direkt effekt for direktiv ta sin utgangspunkt i artikel 288 FEUF, som
sdrskilt anger den rattsliga verkan av direktiv:

“Ett direktiv ska med avseende pd det resultat som ska uppnds vara
bindande fér varje medlemsstat till vilken det &r riktat, men ska Sver-
Igta Gt de nationella myndigheterna att bestdmma form och tillvdga-
gdngssdtt fér genomférandet.”

Som framgdr dr ett direktivs bindande verkan begrénsad pd sa satt
att det endast dr bindande gentemot medlemsstaterna (dvs. inte
gentemot dess medborgare pd det satt som gdller fér férdraget) och
endast med avseende pd de dndamal som direktivet syftar till. Ett
annat sdtt att uttrycka det dr att ett direktiv - nar allt fungerar som
det ska - inte i sig ger upphov till ndgra rattsverkningar som gdr att
dberopa i nationell domstol. Dessa rattsverkningar ska istdllet uppsta
genom den nationella rattsordningen som lojalt ska anpassas efter
de dndamal som ett direktiv féreskriver.

EU-domstolens praxis avseende direkt effekt for direktiv maste enligt
var mening forstds utifrdn den situation ddr den kommer ifraga, dvs.
som ett svar pd situationer ndr artikel 288 FEUF inte fungerat som
avsett och den nationella lagstiftaren inte (i tid) vidtagit tillrdckliga
atgarder for att uppnd de resultat som direktivet i frdga féreskriver.
Med denna utgdngspunkt kan sdgas att det som kallas direkt effekt
for fordrag ar ett uttryck for en fungerande tilldmpning av unions-
radtten medan det som kallas direkt effekt fér direktiv ar en form av
remedium i den enskilda situationen vid en icke-fungerande nationell
tilldmpning av artikel 288 FEUF.

Att det forhdller sig pd detta sdtt framgar ocksa av de bevekelsegrun-
der som EU-domstolen anvdnde da den i malen Van Duyn och Ratti
for férsta gangen fann att dven direktiv kunde fa direkt effekt trots
deras karaktdr av icke-bindande rattsakter enligt férdraget.®® Det &r
tydligt att domstolen var vdl medveten om den réttsliga utmaning
man stod infér. Att medge en direktivsbestdmmelse direkt effekt
i nationell domstol skulle innebdra ett betydande avsteg frdn vad som
foreskrivits i férdraget avseende direktivs bindande egenskaper, och
likaledes ett vdsentligt ingrepp i medlemsstaternas nationella auto-
nomi. Samtidigt kunde det inte tilldtas att den medlemsstat som
avstdr fran att genomfdéra ett direktiv, och dérmed underlater att
fullgéra sina skyldigheter enligt artikel 288 FEUF, hamnar i en battre
position i férhdllande till de enskilda som férséker géra sina rattig-
heter gédllande, Gn de medlemsstater som fullgjort sina skyldigheter.
De bevekelsegrunder som EU-domstolen dberopat till grund fér direkt
effekt av direktiv kan summeras som féljer:

* Effektivitetsargumentet. Direktiv skulle férlora sin effektiva tillamp-
ning om enskilda helt frdntogs maéjligheten att gentemot en med-
lemsstat dberopa den skyldighet som den enligt artikel 288 FEUF
har att genomféra de mal som ett direktiv féreskriver.

66 Mal 41/74 van Duyn, EU:C:1974:133; mal 148/78 Ratti, EU:C:1979:110.
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» Systematikargumentet. Férdragens systematik, och d& i synnerhet
artikel 267 FEUF som ger nationella domstolar en ovillkorlig ratt att
hdnskjuta tolkningsfragor till EU-domstolen avseende unionens alla
rattsakter, bygger pd férutsattningen att enskilda ocksa kan dbe-
ropa dessa rattsakter vid de nationella domstolarna.

* Rattsskyddsargumentet. | den mdn en bestdmmelse innebdar rattig-
heter for en enskild krdver rattssdkerheten fér de berérda personerna
att de ska kunna dberopa denna trots att den faststdllts i en norme-
rande rattsakt som inte utan vidare har direkt effekt i sin helhet.

* Estoppelargumentet. Argumentet framférdes foér férsta gangen i
Ratti pa féljande satt:

“Den medlemsstat som inte inom féreskriven tid har vidtagit de i di-
rektivet féreskrivna gtgdrderna fér genomférandet av detta, kan félj-
aktligen inte gentemot de enskilda dberopa sin egen underlaten-
het att fullgéra de skyldigheter som direktivet innehdller. Hérav
féljer att om ett enskilt rdttssubjekt som har féljt bestdmmelserna
i ett direktiv, som en stat har underldtit att inféra i sin interna rdtts-
ordning, vdcker talan vid en nationell domstol och yrkar att en natio-
nell bestdmmelse som dr oférenlig med direktivet i frGga inte skall
tilldmpas, skall den nationella domstolen bifalla yrkandet om skyldig-
heten i frdga &r ovillkorlig och tillréckligt precis.”®

| Becker dberopade EU-domstolen rattsskyddsargumentet, systema-
tikargumentet och estoppel-argumentet.®® Samma rattsskyddsreso-
nemang dterkom sedermera i malet Marshall, i vilket EU-domstolen
helt utelamnade effektivitetsresonemanget.®® EU-domstolen har dér-
efter, i en rad efterféljande mal, befést rattsskyddsresonemanget
med hdnvisning till ovanstdende praxis.”

Idag kan konstateras att EU-domstolen i princip férefaller ha éver-
givit effektivitetsresonemang som stéd for direkt effekt av direktiv.
Istdllet motiveras direkt effekt for direktivsbestdmmelser i princip
uteslutande med rattsskyddshdnsyn och med estoppelargumentet,
dvs. att den medlemsstat som underlatit att genomféra ett direktiv
i tid eller pa ett korrekt satt inte ska kunna dberopa denna under-
ldtenhet mot den enskilde.

| doktrin framhalls ibland ett likformighetsargument som en bidra-
gande grund till varfér direktivsbestdmmelser ska tillmdatas direkt
effekt.”” Vi ar dock inte 6vertygade av detta argument som en grund
for direkt effekt. Syftet med direktiv &r ndmligen att méjliggéra en

67 Mal 148/78 Ratti, EU:C:1979:110, p. 22-23.
68 Mal 8/81 Becker, EU:C:1982:7, p. 23-25.
69 Mal152/84 Marshall, EU:C:1986:84, p. 46-49.

70 Se bl.a. mal 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431, p. 7-8; mal C-188/89 Foster,
EU:C:1990:313, p. 16-17; de férenade malen C-6/90 och 9/90 Francovich och Bonifaci,
EU:C:1991:428, p. 11-17; samt mal C-157-02 Rieser Internationale Transporte, EU:C:2004:76, p. 22.

71 Hettne, Jorgen, Analys av de nya bestdmmelserna i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha direkt
effekt eller fungera som stéd vid direktivkonform tolkning av LOU, s. 5 f.
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anpassning till férhéllandena i varje medlemsstat och pd sa vis minska
konfliktytan mellan unionsrdtten och den nationella rattskulturen.”
Det dr sdledes ofrankomligt, och dessutom avsiktligt, att de natio-
nella genomférandeakterna kommer att se olika ut beroende pad res-
pektive medlemsstats unika rattstradition. Av EU-domstolens praxis
framgar dessutom att likformighetsresonemanget framférallt har
blivit aktuellt ndr direktivsbestGmmelser betraktats som en utkristal-
lisering av férdraget, vilket sdledes far tolkas som att det dr sjalva
férdraget, och inte direktiven som sddana, som ska tilldmpas och tol-
kas pd ett enhetligt satt.”” Likformighetsargumentet torde saledes f&
storre betydelse vid direktivkonform tolkning @n vid direkt effekt.

72 Rickert, Beate, Grundrechtsgeltung bei der Umsezung europdischer Richtlinien in inner-
staatliches Recht, Duncker & Humblot, Berlin, 1997, s. 31. M&l C-275/06 Promusicae, EU:C:2008:54,
p. 67.

73 Jfr C-212-04 Adeneler m.fl., EU:C:2006:443, p. 116.
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4.Vad ar direktivkonform
tolkning och direkt effekt?

Direktivkonform tolkning

Vi kommer i detta avsnitt att, med utgadngspunkt i den syftesanalys
som vi gjort i féregdende avsnitt, redogéra fér den ndrmare innebérden
av direktivkonform tolkning.

Inledningsvis redogér vi kort fér innebérden av direktivkonform tolk-
ning, sdsom denna kommit i uttryck i EU-domstolens praxis, och dis-
kuterar EU-domstolens och den nationella domstolens tolkningsut-
rymme, skillnaden daremellan samt den nationella domstolens roll
och behérighet vid direktivkonform tolkning.

Ddrefter redogér vi fér under vilka férutsdttningar direktivkonform
tolkning kan goéras gdllande, ddr vi bland annat berér frdgan om contra
legem-tolkning (tolkning i strid med ordalydelsen i nationell lagstift-
ning), méjligheten att tilldmpa direktivkonform tolkning ex officio (p&
domstolens eget initiativ) och om direktivkonform tolkning ar méjlig
i situationer dar enskilda kan drabbas negativt eller dlaggs skyldig-
heter.

Slutligen behandlar vi frégan om unionsrattens relation till de svenska
férarbetena, mojligheten fér IGgre instans att fradngd praxis frdn hég-
re instans och det eventuella behovet av genomférandelagstiftning
trots méjligheten till direktivkonform tolkning.

TOLKNINGSUTRYMMET

Som ndmnts ovan innebdr direktivkonform tolkning att nationella
domstolar har skyldighet att sa [dngt som méjligt tolka den natio-
nella ratten i ljuset av EU-ratten.” Den nationella domstolens skyl-
dighet att beakta direktivets innehdll begrdnsas dock av allmdnna
EU-rattsliga principer, sdarskilt av principen om rdttssdkerhet och
icke-retroaktivitet.”” Detta innebdr att rattigheten begrénsas i de fall
en sadan tolkning alagger en enskild en skyldighet som féljer av ett
direktiv som dnnu inte inforlivats eller ndr den leder till ett straff-
rattsligt ansvar som uppkommer eller skérps pé grund av direkti-
vet.” Vidare begrdnsas denna skyldighet av den nationella domsto-
lens behdrighet, vilken dr att tolka ratt, inte att skapa ratt. Slutligen
begrdnsas de nationella myndigheternas skyldighet att tolka sin na-

74 Mal 14/83 von Colson, EU:C:1984:153, p.26.
75 Mal80/86 Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431, p. 13.

76 Mal C-168/95 Arcaro, EU:C:1996:363, p. 42 ; mal 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431,
p. 13-14.
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tionella ratt direktivkonformt om en sadan tolkning skulle vara con-
tra legem, dvs. gdé direkt emot den aktuella nationella réattsaktens
ordalydelse.””

Det ar aterkommande i EU-domstolens praxis att, vid direktivkon-
form tolkning, ta hdnsyn till den aktuella bestdmmelsens ordalydelse,
kontext och syfte.”® Det bér understrykas att skyldigheten att tolka
nationell ratt i enlighet med ett direktivs syfte och ordalydelse inte
begrénsas av att den direktivsbestdmmelse som i den enskilda situ-
ationen dr aktuell som tolkningsdata &r klar och entydig. Ddarvid ar
skyldigheten att tolka nationell rgtt i ljuset av ett icke-genomfért di-
rektiv mer ldngtgdende &n skyldigheten att i vissa situationer medge
en viss bestdmmelse direkt effekt (vilken dr villkorad av att den aktu-
ella bestdmmelsen dr klar och entydig). Inte heller begrdnsar sig di-
rektivkonform tolkning till sédana direktivsbestdmmelser (eller dnda-
mdl) som férmedlar individuella rattigheter. Tolkningsskyldigheten
gdller for direktiv i sin helhet fér det @ndamal som ska uppnds och
saledes dven i de situationer (vilka inte dr ovanliga) dé detta dndamdl
framstdr som dunkelt eller tvetydigt. Den domstol som har att tolka
nationell lag direktivkonformt kan sdledes inte fjdrma sig frdn denna
skyldighet med en hdnvisning till att direktivets syfte inte star i klar
dager, utan har i sin démande verksamhet att ta hdnsyn till samtliga
direktivbestdmmelser som framstar som relevanta fér den tvist som
domstolen har att avgéra.

Vidare féljer av EU-domstolens praxis att en domstol dr skyldig att ta
hdnsyn till hela den nationella rattsordningen i samband med direk-
tivkonform tolkning. | mdlet Pfeiffer uttalade EU-domstolen att:

”[...] Aven om den princip som féljer av gemenskapsrdtten, att natio-
nell réatt skall tolkas direktivkonformt, i férsta hand rér bestdmmelser
inationellrdttsomantagits férattinférlivadirektivetifrdga, drdenna
princip emellertid inte begrédnsad till tolkningen av dessa bestdm-
melser, utan den krédver dven att den nationella domstolen beaktar
hela den nationella rdtten fér att bedéma i vilken man den kan till-
dmpas utan att det leder till ett resultat som strider mot det som
efterstrdvas genom direktivet (se, fér ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda mdlet Carbonari m.fl., punkterna 49 och
50).77°

Som tolkningsdata finns det dven anledning att tillmata direktivens
madnga skdl betydelse. Skdlen &r ofta fler an artiklarna och kan ge
vardefull information om det d&ndamal som direktivet ska uppnd och
om hur vissa delar av direktiven ska férstds.® Inte minst férhaller det
sig pa detta sdtt med de nya upphandlingsdirektiven dar skalen ar

77 Mal C-176/12 Association de médiation sociale (AMS), EU:C:2014:2, p. 39, som hd&nvisar till
mal C-268/06 Impact, EU:C:2008:223, p. 100; mal C-212/04 Adeneler, EU:C:2006:443, p. 110, se
&ven analogt mal C-105/03 Pupino, EU:C:2005:386, p. 44 och 47.

78 Mal 292/82 Merck, EU:C:1983:335, p.12; mal 337/82 Nikolaus Brennerei, EU:C:1984:69, p.10; madl
80/86 Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431, p.12; mal C-106/89 Marleasing, EU:C:1990:395, p. 8.

79 Férenade malen C-397 och 403-01 Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584, p. 115.
80 Bernitz & Kjellgren, Europardttens grunder, 2014, s. 187.

24



ndstan lika omfattande som artiklarna och dar flera viktiga Gndamal
med direktiven framgar pd ett mycket tydligare satt av skdlen an av
artiklarna.

En annan sak &r att en nationell domstol i hégsta instans, da den
korrekta tolkningen av unionsratten framstar som oklar, i vissa situ-
ationer kan ha en skyldighet att tillse att en saddan oklarhet blir ut-
redd genom att begdra EU-domstolens férhandsavgérande enligt
artikel 267 FEUF. Med tanke pd att endast en brdkdel av alla mal
som provas i ldgre instans faktiskt kommer infér HD eller HFD bér
dven domstol i lagre instans, d& den stdr infor en oklar direktivs-
bestdmmelse, allvarligt évervéga att sjalv utnyttja maéjligheten i
artikel 267 FEUF att begdra EU-domstolens férhandsavgérande for
att uppnd klarhet.®!

Den nationella domstolen ska alltid i férsta hand underséka méjlig-
heten att tolka nationella bestdmmelser direktivkonformt. Om di-
rektivkonform tolkning inte &r méjlig, pd grund av att direktivets
bestdmmelser inte kan tolkas in i den nationella ratten, ska den natio-
nella domstolen ga vidare med att avgéra om direktivets bestdm-
melser har direkt effekt utifran de rekvisit som redogérs fér ndrmare
nedan. Den nationella domstolen ska séledes, aven for det fall ett
direktivs bestdmmelser har direkt effekt, i forsta hand férséka tolka
bestdmmelserna direktivkonformt.8?

EXEMPEL PA DIREKTIVKONFORM TOLKNING
AV UPPHANDLINGSDIREKTIVEN

En nyhet i LOU-direktivet dr att upphandlande myndigheter ges en
uttrycklig maojlighet att bestdmma om anbud far ldmnas fér ett,
flera eller alla delkontrakt och dven begrdnsa antalet delkontrakt
som kan tilldelas en och samma anbudsgivare.®* Begransningsmaj-
ligheten som inférs genom direktivet innebdr ingen tillkommande
rattighet for enskilda (leverantérer) varfér bestdémmelserna inte
kan ge upphov till direkt effekt. Nuvarande LOU, liksom bakomlig-
gande direktiv, férbjuder inte upphandlande myndigheter att inféra
begrdnsningar enligt ovan, s@ ldnge som huvudprincipen i 12 kap.
1 § LOU, om att anta antingen det anbud som d&r det ekonomiskt
mest fordelaktiga eller det anbud som har lagst pris, respekteras.
Eftersom inget uttryckligt férbud finns ska det inledningsvis kon-
stateras att, vid en direktivkonform tolkning, bestdmmelserna
inte ger upphov till ndgon problematik gdllande tolkning contra
legem. Fragan blir istdllet om det dr mojligt att tolka in begréns-
ningarna i lokutionen ekonomiskt mest férdelaktiga. Upphand-
lingsmyndighetens uppfattning &r att det utrymmet enligt dagens

81 Sevidare om relationen mellan HFDs restriktivitet vad avser beslut om prévningstillstand
och kammarrdttens méjlighet att begdra férhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF i Olsson,
Erik och Bogg, Martin, Ska man fraga fér fragandets skull?, Europardttslig tidskrift nr. 3 & 4
(2014).

82 Mal C-282/10 Dominguez, EU:C:2012:33, p. 31-32.
83 LOU-direktivet, artikel 46.
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rdttsldge dr begrénsat. Upphandlingsmyndigheten hanvisar i detta
avseende till Kammarrdtten i Stockholms dom i mal nr 4283-08 och
Konkurrensverkets yttrande i samma mal.%

Vér uppfattning &r att innan den 18 april 2016 fanns det sma mdgjlig-
heter att féreskriva begrdnsningar av det slag som nu lanseras genom
direktivet, men att Idget efter den 18 april 2016 delvis dr ett annat.
Eftersom den nationella tolkningsskyldigheten strécker sig sé Iangt
som mdjligtanser vi att Upphandlingsmyndigheten ar for forsiktig i sin
bedémning. Det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet bér, under
den sd kallade mellantiden, kunna inbegripa att bestdmma om an-
bud far lamnas for ett, flera eller alla delkontrakt och dven begrénsa
antalet delkontrakt som kan tilldelas en anbudsgivare. Det ekono-
miskt mest férdelaktiga anbudet kan dd bli, i det enskilda fallet, det
anbud som &r [Gmnat av en leverantdr som inte har tilldelats nagot
annat delkontrakt. Det blir ytterligare en méjlighet fér den upphand-
lande myndigheten att ndrmare ange vad som avses med det ekono-
miskt mest férdelaktiga anbudet i den aktuella upphandlingen. For
stor vikt kan i detta avseende inte IGggas vid tidigare praxis, eftersom
denna i de delar ddr den inte ar férenligt med direktivet ska bortses
ifradn enligt principen om EU-rattens féretrdde.

Ett annat exempel pé en tolkning som borde vara badde méjlig och
pdakallad &r de nya bestdmmelser som begrdnsar upphandlande myn-
digheters mojligheter att uppstdlla krav pa att leverantérer ska ha
viss omsdttning. Enligt bestdmmelsen, som framgdr av artikel 58.3 i
LOU-direktivet, far en upphandlande myndighets krav pa att en leve-
rantér ska ha viss omsdttning som huvudregel inte vara hégre dn tvé
gdnger s@ hogt som det uppskattade vdardet av upphandlingen. Hégre
krav tillats endast om det finns sarskilda skal.

Nu gdllande LOU saknar motsvarande reglering. | 11 kap. 7 § LOU
framgadr endast att en upphandlande myndighet, som bevis pa en le-
verantdrs ekonomiska kapacitet, far begdra uppgifter om féretagets
samlade omsdttning och, i féorekommande fall, omsdattningen foér
det verksamhetsomrdde som upphandlingen gdller for de tre senaste
verksamhetsaren eller den kortare tid under vilken verksamheten be-
drivits. Ddremot far det redan idag anses félja av proportionalitets-
principen, sdsom denna kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU, att ett
omsdttningskrav mdste std i rimlig proportion till det som upphand-
las och i praxis har kammarrdtterna vid ett antal tillfdllen prévat hu-
ruvida ett visst omsdttningskrav ar férenligt med proportionalitets-
principen.®® Utifrdn detta torde det vara fullt méjligt, och pakallat,
for en férvaltningsdomstol att under mellantiden tolka befintliga be-
stdmmelser i LOU pd sd satt att ett omsdttningskrav som &verstiger
tvd gdnger det uppskattade vardet av upphandlingen endast anses
vara proportionerligt om det finns sdrskilda skal.

84 Upphandlingsmyndighetens rapport, Nyheterna i den kommande lagstiftningen - och
hur hanterar vi mellantiden?s. 45.

85 Se t.ex. Kammarrdatten i Jonkdping, dom 2010-12-16, mal nr 1072-10, samt Kammarr&tten
i Sundsvall, dom 2012-07-05, mal nr 1105-12.
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SKILLNADEN MELLAN EU-DOMSTOLENS OCH DE NATIONELLA
DOMSTOLARNAS TOLKNINGSUTRYMME

Det bor dock understrykas att det inte nédvandigtvis dr sa att en tolk-
ning som EU-domstolen kan géra av unionsratten ar majlig for en na-
tionell domstol att géra av korresponderande nationell ratt. EU-dom-
stolen har i sin praxis gett uttryck fér langtgdende begreppstolkningar,
vilka inte sdllan har mycket litet stéd i ordalydelsen i de bestGdmmelser
som varit féremal for tolkning. Det ar langtifran sjalvklart, eller snarare
framstdr det som osannolikt, att nationell ratt och nationell rattstra-
dition alltid skulle ge en nationell domstol motsvarande tolkningsut-
rymme.

Ett utmdrkt exempel for att illustrera denna skillnad i tolkningsut-
rymme féljer av HFD:s dom i det sd& kallade SYSAV-avgérandet.® |
madlet stdlldes HFD infér frdgan om kontraktsbegreppet i ddvarande
LOU, som i relevanta avseenden hade samma lydelse som motsvaran-
de begrepp i det underliggande upphandlingsdirektivet, kunde tolkas
sd att ett visst undantag frdn detta begrepp, vilket utkristalliserats i en
serie avgéranden fran EU-domstolen, kunde tilldmpas &ven i Sverige.¥’
HFD svarade nekande pd denna fraga med féljande motivering:

"Regeringsrétten konstaterar att LOU:s ordalydelse svéarligen ger ut-
rymme fér en tolkning innebdrande att kommunerna ndr de képer
tidnster frdn kommunala bolag skulle vara undantagna frén LOU:s
regelverk. Tvdrtom torde det allmént anses att LOU inte medger att
kommuner och landsting utan formell upphandling képer varor och
tiénster frén sina egna bolag (se t.ex. Hentze, Sylvén, Offentlig upp-
handling s. 36, SOU 1999:139 s. 71 och 2001:31's. 293; jfr prop. 2001/02:142
s. 84, SOU 2006:28 s. 264 f.; jfr prop. 2006/07:128 s. 188 f.). Regeringsrét-
ten har ocksd gett uttryck fér denna uppfattning, se RA 2000 ref. 60.

EG-domstolen har i ett antal domar, se t.ex. EG-domstolens dom i mdal
C-295/05 Tragsa, uttalat att direktiv 92/50 inte utgdér hinder mot
nationell lagstiftning som innebdr att féretag som pgd visst sétt dr
knutna till en upphandlande enhet (de sa kallade Teckal-kriterierna)
utfér uppdrag at enheten utan iakttagande av direktivets bestdm-
melser. DG den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehdller
ndgra sddana undantag fran upphandlingsskyldigheten aktualiseras
enligt Regeringsrdttens mening inte frdégan om tilldmpning av Teckal-
kriterierna i de nu aktuella mdlen. Skdl saknas ddrmed ocksd att in-
hémta férhandsavgérande fran EG-domstolen.”

Nar HFD meddelade sitt avgérande i SYSAV blev det féremal fér en hel
del kritik.2® Kritiken gick i huvudsak ut pd att det var illojalt av HFD att

86 Ra& 2008 ref 26.
87 Dets.k.Teckalundantaget, efter EU-domstolens avgérande i C-107/98 Teckal, EU:C:1999:562.

88 Dalman, Lena, sarskilt yttrande till SOU 2011:43, Offentlig upphandling fran eget fére-
tag?! - och vissa andra fragor, s. 731 f; Rosén Andersson Helena, Alm Jerker och Johansson
Martin, Regeringsrattens domar i Sysav-malen ar oférenliga med EG-ratten, Anbudsjourna-
len nr 48:2008, s.3; Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling verksamhet i rérelse, Karnov
nyheter, 5 oktober 2009; Palm, Ulf, Sveriges Kommuner och Landsting, SYSAV-mdlet och LOU,
cirkular 08:34, 9 maj 2008.
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i sin tolkning av begrepp i svensk ratt inte hanféra sig till samma tolk-
ning som EU-domstolen gjort av motsvarande begrepp i de underlig-
gande direktiven, en kritik som Hettne fortsatt synes gér gallande.®

Enligt var bedémning ar denna kritik missriktad och underskattar de
stora rattskulturella skillnader som dikterar EU-domstolens respek-
tive HFD:s tolkningsutrymme. Ddrmed bortser man frdn en viktig
begrdnsning i nationella domstolars skyldighet att tolka nationell
lagstiftning direktivkonformt, ndmligen att sd endast ska ske inom
ramen fér dess behérighet. Behérighetsbegreppet ar hdar, vilket ofta
forbises i debatten kring direktivkonform tolkning, i allra hégsta grad
rattskulturellt.

Né&r EU-domstolen i Teckal och efterféljande avgéranden tolkar kon-
traktsbegreppet i upphandlingsdirektiven gér den det utifrdn en
(fér en domstol i hégsta instans) férhallandevis unik position.”® EU-
domstolen dr hégsta instans i en ny rdttsordning som etablerats
forst i och med EEG-férdragets undertecknande den 25 mars 1957.
Férdragens svepande avfattning och den naturliga troghet som gor
sig gdllande nar flera medlemsstater ska komma dverens om en ny
rdttsordnings mer detaljerade uttryck har gjort att EU-domstolen
i mdanga situationer fatt (tvingats) iklddda sig en utfyllande roll
i sin tolkning av de unionsrattsliga rattsakterna. Detta har féranlett
tolkningar vilka, som HFD uttrycker det, svarligen ges utrymme i de
tolkade begreppens ordalydelse. Givet EU-domstolens roll, unionens
funktion och relativt korta tillblivelsehistoria samt férdragets utform-
ning dar det inte sdrskilt konstigt att EU-domstolen bdde ansett sig
ha behorighet och vara nédgad att stundtals anvdnda en expansiv
och héggradigt teleologisk tolkningsmetod fér att bidra till unionens
férverkligande.

Vad som ddremot hade varit besynnerligt &r om HFD, eller nadgon
annan nationell domstol i sista instans, automatiskt skulle anse sig
ha motsvarande mandat. Nar HFD ndrmar sig en begreppstolknings-
situation gér man det fran en utgangspunkt som skiljer sig radikalt
frdn EU-domstolens. Utan att har fordjupa oss i den svenska ratts-
statens grundvalar kan konstateras att Magnus Erikssons landslagar
traddde i kraft fér éver 600 ar sedan och att den svenska rdttssta-
ten, till skillnad frédn den r&ttsordning som EU-domstolen férvaltar,
i ndgon bemdrkelse ar fullstédndig och tidsprévad. Det &r ocksd en
rattsordning som till stor del praglas av ett rattspositivistiskt synsatt
och dar stor betydelse fdasts vid lagens ordalydelse. Det innebdr att
HFD:s roll (och behérighet), i langt hégre grad &n EU-domstolens, &r
férvaltande snarare dn utfyllande. Det saknas sdledes i huvudsak an-
ledning (och det d&r val oftast inte att rekommendera) att HFD tar pd
sig en utfyllande roll i samma utstrdckning som EU-domstolen gér.
Ett annat sGtt att uttrycka det &r att HFD, utifrdn den rattstradition

89 Hettne, Jorgen, Analys av de nya bestdmmelserna i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha direkt
effekt eller fungera som stéd vid direktivkonform tolkning av LOU, s. 13, och Rattsutlatan-
de ang. inférlivning av de s.k. Teckal-kriterierna i svensk upphandlingsratt. Bilaga 4 till SOU
2011:43, Offentlig upphandling fran eget féretag?! - och vissa andra fragor.

90 Se bla. mal C-26/03 Stadt Halle, EU:C:2005:5; C-324/07 Coditel Brabant, EU:C:2008:621.
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den har att férvalta och det mandat RF givit den, inte har samma be-
hoérighet som EU-domstolen att hdnge sig &t tolkningsévningar som
gdr allt for langt ifran lagens bokstav.

Det ska hdar hallas i minne att HFD, om den hade "tolkat in” Teckal-
undantaget i det svenska kontraktsbegreppet i LOU, inte bara utta-
lat sig om Teckal-kriteriernas tilldmpning, utan darutéver skapat ett
(langt mer omvdlvande) prejudikat avseende HFD:s syn pa det egna
tolkningsutrymmet i den svenska rattsordningen.

Det finns sdkert ndgon som anser att den svenska rattstraditionen
de facto ger utrymme fér en tolkningsmetod som &r mer expansiv
och oberoende av lagens bokstav och det gdr sdkert att hitta ndgot
exempel i HFD:s praxis som antyder att en sddan tolkningsmetod
finns att hdmta ndgonstans i den svenska rattsordningen. Hade sa-
dan rdttspraxis kunnat identifieras hade detta kunnat anféras som
argument, i enlighet med EU-domstolens avgérande i Pfeiffer, for att
HFD eftersom de medgett sig ett sddant utrymme i en annan situ-
ation dven dr skyldig att ta sig det utrymmet i situationer som rér
direktivkonform tolkning.” En sddan argumentation mdste emellertid
foéras utifrdn en analys av svensk tolkningstradition och inte, sdsom
skett i den kritik som framférts avseende SYSAV, utifrdn unionsrdtts-
liga argument.

Som framgar av exemplet SYSAV begrdnsas en svensk férvaltnings-
domstols skyldighet till direktivkonform tolkning ytterst av den svens-
ka rattstraditionen och de tolkningsméjligheter som denna medger.
Aven om tolkningsskyldigheterna &r expansiva, “sd Idngt som méj-
ligt”, ar frdgan om vad som dr méjligt en fraga for svensk ratt.

Det ar dven viktigt att domstolen inte gor s extensiva tolkningar att
den ger sig in pd vad som egentligen &r lagstiftarens domadn. Det ar
tydligt att syftet med direktivkonform tolkning i viss mdan &r att det
ska vara reparativt i férhallande till lagstiftarens misslyckande men
det ar samtidigt viktigt att denna funktion inte innebdr en erodering
av den fér en rattsstat mycket viktiga rollférdelningen mellan den
lagstiftande och den démande makten. En tolkning av lagen, till skill-
nad frédn anvdndning av direkt effekt, gdller dven utanfér det enskilda
madlets ramar, och det ar viktigt att den enskilda domstolen Gverva-
ger var grdnsen gdr mellan vad som &r en traditionell tolkningsévning,
vilket domstolar dr satta att géra, och nér en sddan tolkning snarare
blir ndgon form av kvasilagstiftande évning.

Vad som sagts ovan ska inte ge intrycket av att det svenska tolknings-
utrymmet, vilket sdledes sdtter ramarna foér direktivkonfom tolkning
i Sverige, dr statiskt eller opdverkat av Sveriges medlemskap i unionen.
Tvdrtom &r det nog mdnga som skulle argumentera fér att Sveriges
medlemskap i unionen och svensk rdtts beréring med unionsrdtten
successivt har pdverkat de svenska tolkningsmetoderna i en expan-

91 Fdérenade malen C-397 och 403-01 Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584.
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siv riktning fran det textuella till det teleologiska.”” EU-domstolens
krav i Adeneler pd att en domstol ska anvdnda samtliga tillgdngliga
tolkningsmetoder, i hela rdttsordningen, fér att uppnd en direktiv-
konform tolkning torde rimligen ha en accelererande effekt pd denna
utveckling, eftersom den innebdr att om HFD ndgon gang har anvént
en expansiv tolkning &r underrdtterna i princip skyldiga att ta sig
motsvarande utrymme i ddrpd féljande tolkningssituationer.” Detta
férhéllande, som kanske kan beskrivas som den indirekta snébolls-
effekten, foértjdnar en vaken och varsam hantering. Den indirekta
snobollseffekten kommer sannolikt pd sikt att leda till en tillnGrmning
av nationella domstolars tolkningsmetoder till en expansiv tolknings-
metod som &r mer lik den som EU-domstolen anvdnder. En sddan
utveckling kommer sannolikt ocksa stdrka unionsréttens genomslag
och bidra till ett multilateralt ndrmande av de nationella rattstradi-
tionerna mot nagon form av alleuropeisk tolkningsmetodik. Mdhdanda
ar detta en bra sak. Men man bér ocksa reflektera éver de rattsaker-
hetsférluster som en sddan utveckling kan féra med sig. Att rétt ska
félja av lag dr en bra princip for en rattsstat att uppratthdlla. Att
EU-domstolen i viss man latit denna princip std tillbaka till gagn for
unionens férverkligande innebdr inte nédvéandigtvis att svenska dom-
stolar ska géra samma vdardering. Vem vet - i takt med att unionen
blir dldre och ldmnar en inledande expansiv fas till férmdn for en mer
konsoliderande - kommer kanske EU-domstolen dGven fér egen del se
ett allt mindre behov av alltfér stora tolkningsutflykter fran den un-
derliggande unionsaktens bokstavslydelse. Tillsvidare bér varje dom-
stol som dr satt att, som EU-domstolen uttrycker det: inom ramen
fér sin behérighet utéva direktivkonform tolkning, noga évervédga vad
denna behérighet har fér ramar. Denna évning ar en fraga fér svensk
rdtt, inte unionsrdatten.

DIREKTIVKONFORM TOLKNING FAR INTE SKE CONTRA LEGEM

Som ndmnts inledningsvis har dven EU-domstolen uppstdllt vissa be-
gransningar fér hur langt en direktivkonform tolkning kan gé. | AMS
anger domstolen att skyldigheten till direktivkonform tolkning be-
grdnsas av allmdnna rattsprinciper och inte kan tjgna som grund fér
att nationell rgtt tolkas contra legem.* Men att en bestémmelse inte
kan tolkas contra legem, det vill sGdga tvartemot lagens bokstav, ar
endast en yttersta begrdnsning. Det finns naturligtvis en rad tolk-
ningar, som i och for sig inte ar contra legem, men som likvdl inte &r
mdjliga att gora. Férst och framst krdver en tolkning att det dar en
tolkning, dvs. det maste finnas ndgon bestdmmelse i den nationella
lagstiftning som tolkningen kan utgd ifrdn. Det dr sdledes inte méjligt
att tolka pd ett satt som innebdr att man skapar ny ratt, som inte
har stéd i lag. Inom upphandlingsrétten finns det en del generella be-

92 Set.ex., Bernitz & Kjellgren, Europarédttens grunder, 2014, s. 110.
93 Mal C-212/04, Adeneler, EU:C:2006:443, p 111.

94 Mal C-176/12, AMS, EU:C:2014:2. Motsvarande uttalande har Gven gjorts i mal C-282/10
Dominguez, EU:C:2012:33; mal C-105/03 Pupino, EU:C:2005:386; mal C-286/06 Impact,
EU:C:2008:223; férenade malen C378/07-C380/07 Angelidaki m.fi., EU:C:2009:250; samt i mal
C212/04, Adeneler, EU:C:2006:443.
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stdmmelser, sdsom 1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF vilka an-
ger de generella principerna fér upphandling pd ett brett satt och dar
mdnga av de bestdmmelser som tillkommit genom de nya direktiven
sdkert kan tolkas in, men det &r viktigt att en domstol trots allt ser till
att de tolkningar man gér gdr att hdnga upp pd ndgon bestdmmelse
i befintlig nationell lagstiftning.

EXEMPEL PA POTENTIELLA TOLKNINGAR CONTRA LEGEM

Enligt 5 kap. 5 § LOU ska antal leverantérer vara minst tre om den upp-
handlande myndigheten vill ingd ramavtal med flera leverantérer.®
En motsvarande begrdnsning saknas dock i det nya LOU-direktivet,
enligt vilken ramavtal kan slutas med “fler &@n en ekonomisk aktér”.¢
Den upphandlande myndigheten kan sdledes enligt direktivet ingd
ramavtal med endast tvd leverantérer.

Som ndmnts ovan mdste det vid direktivkonform tolkning finnas be-
stdmmelser i den nationella lagstiftningen som tolkningen kan utga
ifrdn. Den svenska lagstiftningen tillater inte att ramavtal med flera
leverantérer ingds med fdrre &@n tre leverantérer. Direktivets bestdm-
melse kan darfér inte tolkas direktivkonformt, d& en sddan tolkning
vore contra legem, dvs. skulle gd emot lagens bokstav. | praktiken
innebdr detta att den upphandlande myndigheten inte kan tilldmpa
direktivet genom direktivkonform tolkning fér att darigenom inga
ramavtal med tvd leverantoérer. Under mellantiden mdste darfér upp-
handlande myndigheter tilldmpa den befintliga bestdmmelsen i 5 kap
5§ LOU.

Ytterligare ett exempel som dr relevant i sammanhanget ar Teckal-
undantagets tilldmplighet avseende horisontella kép, dvs. den situatio-
nen att anskaffning sker mellan tva systerbolag inom samma koncern,
vilka bdda star under kontroll av samma upphandlande myndighet.

Nuvarande bestdmmelser dterfinns i 2 kap. 10 a § LOU och innebdar
att begreppet kontrakt i LOU inte omfattar avtal som sluts mellan
en upphandlande myndighet och en juridisk person eller gemensam
ndmnd enligt kommunallagen (1991:900), under férutsattning dels
att den upphandlande myndigheten kontrollerar den juridiska person
som den ingdr avtalet med (det sa kallade kontrollkriteriet), dels att
den juridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med den upphandlande myndigheten (det sé kallade verk-
samhetskriteriet). Om dessa férutsdttningar ar uppfyllda ar avtalet
saledes undantaget fran LOU:s tilldmpningsomrade.

| dagsldget omfattar den aktuella bestdmmelsen i LOU endast verti-
kala kép dvs. situationer d& en anskaffning goérs i rakt ned- eller
uppstigande led. Kontrollkriteriet i artikel 12.2 i LOU-direktivet ar

95 Detta under férutsattning att tillrdckligt manga leverantérer uppfyller urvalskriterierna
och att tillrdckligt madnga godtagbara anbud uppfyller tilldelningskriterierna.

96 LOU-direktivet, artikel 33.4.
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emellertid mer vittgdende satillvida att bestdmmelsen dven gdller
for det fall den kontrollerade juridiska personen &r en upphandlande
myndighet, och myndigheten tilldelar ett kontrakt till en annan juri-
disk person “som kontrolleras avsamma upphandlande myndighet”.
Till skillnad frdn LOU omfattar saledes det nya LOU-direktivet dven
horisontella kép.

| férarbetena till 2 kap. 10 a § LOU uttalade regeringen, vad betraffar
horisontella kép, att EU-domstolens funktionella synsatt & ena sidan
talar fér att kép utan féregdende annonsering skulle vara tilldtna
dven i dessa fall. Kdrnan i Teckal-undantaget ar ndmligen relationen
mellan parterna, i bemdrkelsen att en fristdende enhet i vissa fall kan
betraktas som jamstdlld med enheter som ingar i en upphandlande
myndighets egen organisation.”” A andra sidan ansdg regeringen att
det dr svart att hdavda att tvd systerbolag utdvar kontroll éver var-
andras verksamhet pd det satt som krdvs enligt Teckal-kriterierna,
och att denna fraga darfér far [6sas av domstolarna, och ytterst av
EU-domstolen.”® Under dessa férutsdttningar och med hénsyn till att
férarbetena dven éppnar upp fér denna mojlighet kan sdledes argu-
menteras fér att en domstol, genom direktivkonform tolkning, skulle
kunna utstrdcka den befintliga bestdmmelsen i 2 kap. 10 a § LOU till
att ocksd omfatta horisontella kép. Emellertid skulle en séddan tolk-
ning std i strid med den faktiska ordalydelsen i LOU, eftersom be-
stdmmelsen, sdsom den dr utformad idag, férutsatter att kontrollen
utdvas vertikalt (dvs. att den upphandlande myndigheten kontrolle-
rar den juridiska person som den ingdr avtal med). En sddan tolkning
skulle sdledes ske contra legem.

SKA DIREKTIVKONFORM TOLKNING SKE EX OFFICIO?

En annan fraga dr om den nationella domstolen ska tilldmpa direktiv-
konform tolkning ex officio, dvs. pd eget initiativ.

HFD har tidigare berért frdgan om huruvida en domstol i mal om
offentlig upphandling fér grunda sin bedémning pad omstdndigheter
som inte har dberopats av sékanden vid prévningen av om en upp-
handling har varit felaktig.” HFD menade att det var en naturlig féljd
av att enskilda i de flesta fall har en offentlig motpart i foérvaltnings-
processer, att officialprincipen gjorde sig mindre gdllande. Dock
menade domstolen att mal om offentlig upphandling, som rér eko-
nomiska férhdllanden mellan enskilda néringsidkare, hade en stér-
re likhet med mal inom den allmdnna processréatten som tillampar
férhandlingsprincipen dn med mdl som dr typiska i férvaltningspro-
cess. Mot denna bakgrund fann HFD att officialprincipen ska tillam-
pas forsiktigt i mal om offentlig upphandling och att huvudregeln é&r
att den part som ansdker om &verprévningen har dberopsbérdan vad
gdller grunderna for sin talan.

97 Prop. 2011/12:106, Offentlig upphandling fran eget féretag - och vissa andra frégor, s. 71.
98 Prop. 2011/12:106, s. 65-72.
99 RA 2009 ref. 69.
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Syftet med direktivkonform tolkning, &r som ovan ndmnts, att skyd-
da den enskildes rattigheter i de fall en medlemsstat misslyckats
med att félja ett direktiv. Detta talar fér att de nationella dom-
stolarna ska tillémpa direktivkonform tolkning ex officio. Vi anser
inte att HFD:s resonemang kring dberopsbdrdan talar emot det-
ta. | mdlet hade (davarande) ldnsrdtten grundat sin dom pd att
forfragningsunderlaget inte var transparent, en omstdndighet som
sékanden inte hade dberopat. Domstolen dlédgger sdledes parterna
att dberopa de omstdndigheter som parterna grundar sin talan pa.
Detta dr ddrmed inte att jdmféra med vilka rattsregler som parterna
dberopar. For att uppfylla syftet med direktivkonform tolkning och
ddrigenom tillvarata den enskildes rattigheter borde sdledes dom-
stolarna inte vara begrdnsade av att den enskilde inte dberopar di-
rektivets bestdmmelser som tolkningsdata. Det synsattet stdmmer
dven vdl 6verens med principen om att domstolen kdnner ratten
(jura novit curia).

HAR NATIONELL DOMSTOL EN SKYLDIGHET ATT TOLKA
DIREKTIVKONFORMT OM DET DRABBAR ENSKILDA NEGATIVT?

Hettne gor i sin rapport gdllande att bestdmmelser som innebdr ett
nytt och oférdelaktigare rattsldge foér enskilda an vad som gdller
enligt 2004 ars direktiv eller nuvarande LOU inte bér kunna utgéra
grund for direktivkonform tolkning.'°® Vi kan inte hitta ndgot stéd for
denna instdllning i EU-domstolens praxis. Tvartom &r det fullt tank-
bart att en bestdmmelse, som tidigare tolkats pd ett fér den enskilda
leverantéren férdelaktigt satt, med anvdndning av de nya tolknings-
data som direktiven innebdr, kan komma att tolkas pé ett sGtt som i
det enskilda fallet framstdr som mer negativt for leverantéren. Ramen
utgors i stdllet av vad som utifrdn svensk tolkningstradition utgér en
mdjlig tolkning av befintliga bestdmmelser. Den yttersta grdnsen vad
avser tolkning till nackdel fér den enskilde dr om tolkningen gdr sa
langt ifrdn den svenska lagens ordalydelse att den rattsverkan som
tolkningen resulterar i inte ldngre kan anses framgd av lag. | en sa-
dan situation dr frdga inte langre om tolkning av lag utan istéllet om
att lata direktivet fa egna rattsverkningar gentemot en enskild, vilket
inte ar mojligt enligt hur ramarna fér direktivs verkan ar formulerade
i artikel 288 FEUF. Svensk lag, tolkad i ljuset av ett icke genomfért
direktiv, kan emellertid leda bdade till negativa konsekvenser fér en
enskild och féranleda skyldigheter fér denne.

Som exempel pd bestdmmelser som innebdr en nackdel fér enskild
kan ndmnas de nya bestdmmelserna i LOU-direktivet om obligatorisk
uteslutning av leverantérer som gjort sig skyldiga till terroristbrott,
finansiering av terrorism och anvdndande av barnarbete samt mdn-
niskohandel. Nuvarande reglering i LOU, féreskriver inte obligatorisk
uteslutning fér ovan upprdknade brott. Enligt 10 kap. 2 § 1 st. 3-4p
LOU far leverantérer dock uteslutas om de gjort sig skyldiga till ett

100 Se Hettne, Jérgen, Analys av de nya bestdmmelserna i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha
direkt effekt eller fungera som stéd vid direktivkonform tolkning av LOU, s. 28 f.
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allvarligt fel eller brott i yrkesutévningen. Sdledes fakultativa ute-
slutningsgrunder. Enligt Hettnes mening bér inte direktivbestdmmel-
serna kunna ges effekt genom direktivkonform tolkning eftersom de
sdtter leverantérerna i ett nytt och oférdelaktigare IGge jamfért med
dagens LOU.'" Vi delar inte denna uppfattning.

Den férsta fragan som ska besvaras dr om terroristbrott, finansiering
av terrorism och anvdéndande av barnarbete samt mdnniskohandel
kan anses utgora ett allvarligt fel eller brott i yrkesutévningen och om
dessa brott sdledes kan utgéra grund foér uteslutning enligt dagens
LOU. EU-domstolen har uttalat att allvarliga fel i yrkesutévningen
omfattar:

”(..) alla felaktiga ageranden som inverkar pd den ifrdgavarande ak-
térens trovdrdighet i professionellt avseende och inte endast évertrd-
delser av i strikt mening etiska regler fér den yrkesgrupp som aktéren
tillh6r.” 1%

Att terroristbrott, finansiering av terrorism och anvdndande av barn-
arbete samt mdnniskohandel inverkar pd en leverantérs trovdrdighet
i professionellt avseende torde vara helt okontroversiellt. Det &r sdle-
des mojligt att utesluta leverantérer pd dessa grunder idag. D& det
gdr att utesluta leverantdrer pd de grunderna enligt dagens LOU blir
ndsta frdga att besvara om nuvarande méjlighet till uteslutning kan
tolkas direktivkonformt till att innebdra skyldighet. Var uppfattning
ar att det dr mojligt. Som ndmnts ovan dr nationella domstolar skyl-
diga att géra den direktivkonforma tolkningsévningen av nationell
lagstiftning sa langt som majligt. Nuvarande LOU innebdr inget fér-
bud mot att utesluta dessa leverantérer utan ger en handlingsfrihet
till den upphandlande myndigheten/enheten. Denna handlingsfrihet
beskdrs nu genom direktivet som alltsd konkretiserar vad fdr i detta
fall innebdr, nadmligen ska. Féljande exempel illustrerar ordningen pa
ett enkelt satt.

Nuvarande LOU ger upphandlande myndighet/enhet alternativen A
(utesluta) eller B (inte utesluta). Direktivet ger endast alternativet A.
En direktivkonform tolkning sker sdledes inom ramen fér vad som

101 Se Hettne, Jorgen, Analys av de nya bestdmmelserna i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha
direkt effekt eller fungera som stéd vid direktivkonform tolkning av LOU, s. 28.

102 Mal C-465/11 Forposta,EU:C:2012:801, p. 27.
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framgar av svensk lagstiftning eftersom alternativ A redan ar ett
mo&jligt handlingsalternativ.

UNIONSRATTENS FORHALLANDE TILL SVENSKA FORARBETEN

Allt sedan EU-domstolen meddelade dom i Bjérnekulla har de svenska
forarbetenas roll, i vart fall i relation till unionsratten, féorandrats.'®
EU-domstolen uttalade med 6nskvdrd tydlighet att den svenska dom-
stolen dr skyldig att géra en direktivkonform tolkning av nationell
ratt, och detta oavsett vad férarbetena till den nationella bestam-
melsen sdger.” | férarbetena till de nya upphandlingslagarna uttalar
regeringen, som instdmmer i Lagréddets bedémning, att majligheter-
na fér lagstiftaren att géra auktoritativa uttalanden i férarbetena
om sddant som regleras i direktiv &r begrénsade.’® Av intresse ar dven
EU-domstolens dom i Kommissionen mot Sverige ddr EU-domstolen
godtog att Sverige, vid genomférandet av ett direktiv, inte i lagtext
tog med en bilaga till direktivet som innehdll en inte uttémmande
lista med oskdliga avtalsvillkor, utan istdllet tog med den i férarbete-
na till lagen som genomférde direktivet.”® EU-domstolen ger darvid
uttryck fér respekt for den nordiska rattstraditionen av att anvdnda
férarbeten som en viktig kalla till lagtolkning, under de i malet speci-
fika omstdandigheterna och under den férutsattningen att férarbete-
na dr lattillgangliga fér allmdnheten. Den avgérande skillnaden mot
Bjérnekulla synes vara att i det fallet gick férarbetena mot vad en
direktivkonform tolkning skulle innebdra varfér de, enligt principen
om unionsrdttens féretrdde, mdste bortses ifran. Nar férarbetena in-
te gdr i strid med unionsrdtten borde de fortsatt kunna anvdndas,
i enlighet med direktivens speciella karaktdr av att inférlivas i enlighet
med medlemsstaternas interna réttsordning, foér tolkning av svensk
lagstiftning som dr ett resultat av ett direktiv. Sverige borde sdledes
inte vara mer férhindrat att fortsdtta anvanda férarbeten for lagtolk-
ning dn i den utstrdckning som detta féljer av de generella principer
och begrdnsningar som utgérs av EU-réttens féretrade.

MOJLIGHETEN FOR LAGRE INSTANS ATT FRANGA PRAXIS

En relaterad fraga i detta avseende dr i vilken man en ldgre instans
ska avvika fran tidigare tolkningar av en bestdmmelse som gjorts
av HFD om en sddan avvikande tolkning skulle innebdra en tolkning
som i hogre grad dr férenlig med de nya direktiven. EU-domstolen har
tratt varsamt fram i denna fraga. Fragan undviks med viss elegans av
EU-domstolen i Centrosteel.

"Det ankommer sdledes pd den hénskjutande domstolen att, vid av-
gérandet av ett mdl som faller inom direktivets tilldmpningsomréade

103 Mal C-371/02 Bjérnekulla, EU:C:2004:275.

104 Mal C-371/02 Bjérnekulla, EU:C:2004:275, p.13.

105 Prop. 2015/16:195, s. 313.

106 Mal C-478/99 Kommissionen mot Sverige, EU:C:2002:281.
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och som grundas pé faktiska omstédndigheter som hénfér sig till tiden
efter utgdngen av fristen fér inférlivande av det sistndmnda, ndr den
tilldmpar bestémmelser i nationell rgtt eller fast inhemsk rattspraxis,
sdsom férefaller vara fallet i malet vid den nationella domstolen,
tolka dessa pd ett sGdant sgtt att de kan fd en tillimpning som 6ver-
ensstdmmer med direktivets mdl.”'"”

Utan att svara pd frdgan om en ldgre instans &r tvungen att gé emot
praxis frdn hégsta instans anger EU-domstolen att man ska tolka
sddan praxis s& att férenlighet med direktiven uppkommer. Fragan
kvarstar dock hur en domstol har att agera om den tolkning som lagre
ratt anser sig behéva gora dr helt oférenlig med tidigare praxis fran
hégsta instans. Uppstar da en skyldighet fér en lagre instans att, pé
samma satt som enligt Bjérnekulla™® gdller for férarbeten, i sin tolk-
ning bortse fran HFD:s praxis?

Enligt var mening mdaste dven denna fraga besvaras utifran en analys
av den aktuella domstolens behérighet enligt nationell ratt. | Sverige
ar underinstanser formellt inte bundna av tidigare avgéranden fran
HD och HFD. HD:s och HFD:s avgéranden d&r istdllet végledande och
bindande endast pd rationell grund, dvs. de binder ldgre instanser
fradmst genom sin kvalitet och i det att den domstol som inte féljer
ett prejudikat kan férvanta sig att fa sitt avgérande dndrat i hégre
instans. Detta gor att en svensk domstol alltid har formell behérighet
att bortse fran ett avgérande i hégre instans ndr [amplighetsskal ta-
lar for detta. Enligt v@r mening medfér denna mdjlighet, fér svenskt
vidkommande, en skyldighet att avvika fran tidigare prejudikat ndr sé
krdvs enligt principen om direktivkonform tolkning.'”” Avsteget kan dé&
motiveras med att det direktiv, som ska tolkas vid en direktivkonform
tolkning, utgdr en ny omstdndighet som skiljer situationen frédn den
tidigare bedémda situationen. Nya tolkningsdata har helt enkelt till-
kommit. Under férutsattning att lagre instans har rgtt i sin bedém-
ning borde den ocksd kunna férlita sig p& att HD eller HFD, fér det
fall de finner det [ampligt att ta upp rattsfragan till prévning pé nytt,
ocksd kommer att dndra sin tidigare praxis.

107 Mal C-456/98 Centrosteel, EU:C:2000:402.
108 Mal C-371/02 Bjérnekulla, EU:C:2004:275.

109 Mark att det skulle kunna férhalla sig pd annat satt i nationella rattsordningar som
bygger pa stare decsisis, dvs. dar underrdtt under vissa férutsattningar ar rattsligt bundna
av hégre ratts avgéranden.
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Direkt effekt

Vi kommer i detta avsnitt att, med utgangspunkt i den syftesanalys
som vi gjort i féregdende avsnitt, redogéra fér den ndrmare betydel-
sen av de olika rekvisiten for direkt effekt.

Férst behandlar vi frdgan om huruvida det finns ett krav pa att fradga
ska vara om en individuell rattighet fér att ett direktiv ska fa direkt
effekt.

Vi diskuterar ddrefter hur rekvisiten ovillkorlig och tillrackligt klar ska
tolkas.

Sedan féljer ett avsnitt om de ytterligare begrdnsningar som finns vad
gdller vilka situationer direkt effekt kan géras gallande.

Vi redogor slutligen fér vad direkt effekt innebdr i praktiken och hur
det ska tilldmpas av domstolarna.

AR EN INDIVIDUELL RATTIGHET ETT KRAV FOR DIREKT EFFEKT?

En av de stora skillnaderna mellan Upphandlingsmyndighetens och
Hettnes syn pd direkt effekt dr att Upphandlingsmyndigheten inte
anser att direkt effekt kan komma ifrdga annat an ndr en bestdm-
melse férmedlar en rattighet fér den enskilde medan Hettne menar
att en bestdmmelse kan f& direkt effekt dven om sd inte &r fallet,
sa lange detta inte innebdr att en enskild dldggs ndgra skyldigheter.
Vid férsta paseende kan detta tyckas vara en férhallandevis liten ny-
ansskillnad men i praktiken innebdr Upphandlingsmyndighetens in-
stdllning att direkt effekt inte kan dberopas for sddana bestammelser
som ger upphandlande myndigheter 6kad handlingsfrihet. Hettnes
instdllning ddremot innebdr att ett sddant dberopande dr majligt sa
ladnge bestdmmelserna uppfyller évriga villkor fér direkt effekt.

Utifran de nya direktiven innebdr detta att Hettne, i sin analys av det
nya direktivet for den klassiska sektorn, menar att féljande bestdm-
melser kan (och ska) tillmatas direkt effekt och ddrmed anvéndas re-
dan under mellantiden av upphandlande myndigheter:™

* artikel 10 (d) avseende juridiska tjGnster som undantas fran tjanste-
kontrakt;

* artikel 5.2 avseende separata operativa enheter (vid berdkning av
vdrdet av en upphandling);

* artiklarna 26.3 och 31 avseende innovationspartnerskap;

* artikel 47.3 (b) avseende férldngning av annonseringstiden vid
vésentliga dndringar av underlaget;

* artikel 34 avseende dynamiska inkdpssystem;

110 Hettne, Jorgen, Analys av de nya bestdmmelserna i direktiv 2014/24/EU: Kan de ha direkt
effekt eller fungera som stéd vid direktivkonform tolkning av LOU, s 24; 26-27.
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* artikel 36 avseende elektroniska kataloger; samt
* artikel 46 avseende uppdelning av upphandlingar och anbud pé del-
kontrakt.

Upphandlingsmyndigheten, & andra sidan, menar att ingen av dessa
bestdmmelser kan ges direkt effekt, eftersom direkt effekt endast
kan komma ifraga dar en direktivsbestammelse férmedlar en indivi-
duell rattighet.

Vem har da ratt?

Fér att kunna besvara denna frdga madste man fraga sig vad direkt
effekt egentligen dr till fér, dvs. vilket syfte som ligger bakom att ratts-
figuren 6verhuvudtaget skapades. Vi har i avsnitt 3 ovan redogjort
fér att EU-domstolen i huvudsak har anvéant fyra argument fér att
ge stéd at laran om direkt effekt, ndmligen; effektivitetsargumentet,
systematikargumentet, rdttsskyddsargumentet och estoppelargu-
mentet. Vilket eller vilka av dessa argument som ska anses utgéra
den mest betydande rdttsliga grunden for direkt effekt avgér ocksa,
enligt var mening, fragan om huruvida direkt effekt férutsatter att en
bestdmmelse férmedlar en individuell rattighet.

Om man ser direkt effekt som ett verktyg fér unionsrdttens effektivi-
tet och fulla genomslag, dvs. effektivitetsargumentet, eller argumen-
terar utifrdn att férdragets systematik kréver att dven icke-genom-
férda direktiv ska fa fullt genomslag, talar detta fér en extensiv
tolkning av direkt effekt ddr alla bestdmmelser som &r praktiskt
(juridiskt) anvdndbara, ocksd ska vara praktiskt rattligt dberopbara.
Den som gér gdllande en sddan extensiv tolkning av begreppet direkt
effekt tar ofta sin utgdngspunkt i de férsta avgérandena avseende
direkt effekt for fordragets bestdmmelser, for att sedan arbeta sig
vidare till EU-domstolens senare praxis avseende direkt effekt for di-
rektiv."" Med en sddan metod hamnar frdgor om unionsréttslig effek-
tivitet, unionsrattens féretrdde och medlemsstaternas skyldighet till
en lojal tilldmpning av unionsrdtten i centrum av frdgan om nar direkt
effekt ska anvéndas. Det ar da ocksa latt att dra slutsatsen att direkt
effekt endast ska begrdnsas pa det sdtt som EU-domstolen uttryck-
ligen sagt, dvs. exempelvis om det skulle medféra att en direktivbe-
stdmmelse dberopas direkt fér att dldgga den enskilde en skyldighet.

Detta synsdatt har ocksa visst stéd i EU-domstolens uttalanden i punkt
25 i Becker."

"Féljaktligen kan de enskilda, i brist pd inom fristerna vidtagna ge-
nomférandedtgdrder, gentemot alla nationella féreskrifter som dr
oférenliga med ett direktiv Gberopa sGdana bestdmmelser i direktivet

111 Se mal 41/74 van Duyn, EU:C:1974:133; mal 148/789 Ratti, EU:C:1979:110 betraffande direkt
effekt av direktiv. Se mal 26/62 Van Gend en Loos, EU:C:1963:1, mal C-9/70 Grad, EU:C:1970:78
och mal 39/72 Kommissionen mot Italien, EU:C:1973:13, betraffande direkt effekt av férdraget
och férordningar.

112 Mal 8/81 Becker, EU:C:1982:7, p. 25. Se Gven de férenade malen C-6/90 och 9/90 Francovich
och Bonifaci, EU:C:1991:428, p. 11.
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som vad innehdllet betrdffar framstdar som ovillkorliga och tillréck-
ligt precisa. De enskilda kan ocksd Gberopa dessa bestdmmelser i den
madn som bestdmmelserna faststdller rGttigheter som de enskilda kan
gora gdllande gentemot staten.”

Domstolens anvdndning av ordet ocksd ger intryck av att rekvisiten
"ovillkorlig och tillrackligt tydlig” ar alternativa till férekomsten av en
individuell rattighet pd sa sdtt att direktivsbestdmmelser kan fa di-
rekt effekt dels om de &r ovillkorliga och tillrdckligt tydliga, dels om
de férmedlar en individuell rattighet. Motsvarande formulering fore-
kommer i EU-domstolens avgérande Francovich och Bonifaci, och i
Rieser Internationale Transporte samt i Foster.™ Det finns dock, enligt
var mening, tungt végande argument som talar mot en sadan tolk-
ning. Forst kan konstateras att EU-domstolen i malet Becker anger
att direkt effekt ar en “minimigaranti till férman fér de enskilda som
lidit en rattsférlust pd grund av att direktivet inte genomférts” ™
Domstolen anfér sdledes tydligt ett rdttsskyddsargument snarare
an ett effektivitetsargument till stéd fér direkt effekt i det enskilda
fallet. Som ndmnts i avsnitt 3 ovan synes EU-domstolen i sin senare
praxis helt ha &vergivit effektivitets- och systematikargument som
grund fér direkt effekt till férman for rattsskydds- och estoppelargu-
menten.

Som framgatt av avsnitt 3 ovan férekommer effektivitetsargument
framférallt ndr EU-domstolen behandlar direkt effekt foér férdrags-
bestdmmelser. Det finns emellertid anledning till stor férsiktighet
dd man ur praxis avseende direkt effekt fér férdraget férsdker dra
slutsatser om direkt effekt for direktiv. Det som normalt kallas direkt
effekt for férdragsbesta@mmelser (av oss; praktisk rattslig dberopbar-
het) dr ndmligen ndgot som i flera avseenden skiljer sig markant frén
det som kan kallas direkt effekt for direktiv.

EU-domstolen har i en rad avgéranden, med start i Van Gend en Loos
fastslagit att férdragen inte bara ar bindande fér medlemsstaterna,
utan dven for dess medborgare, och sdaledes skapar rattigheter och
skyldigheter for dessa oberoende av nationell lagstiftning.

"EEG-férdragets mdl, som d&r att upprdtta en gemensam marknad
vars funktion direkt berér medborgarna i gemenskapen, innebdr att
férdraget dr ndgot mer dn ett avtal som enbart skapar 6msesidiga
skyldigheter mellan de avtalsslutande staterna.

Denna uppfattning bekrdftas av férdragets ingress, som utdver stats-
ledningarna avser folken. PG ett mera konkret sédtt bekrdftas upp-
fattningen av att det upprdttats institutioner med sjdlvstdndiga be-
fogenheter vars utévande berér savdl medlemsstaterna som deras
medborgare.”™

113 Férenade mdlen C-6/90 och 9/90 Francovich och Bonifaci, EU:C:1991:428, p.11; mal C-157/02
Rieser Internationale Transporte, EU:C:2004:76, p.22; mal C-188/89 Foster, EU:C:1990:313, p.16.

114 Mal 8/81 Becker, EU:C:1982:7, p. 29.
115 Mal 26/62 Van Gend en Loos, EU:C:1963:1.
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Férdragen ar sdledes direkt bindande i medlemsstaterna (gentemot
dess invanare) och behdver ingen ytterligare nationell dtgdrd for att
kunna dberopas. Aven om férdraget ar riktat till medlemsstaterna,
och det dr dessa som tecknat férdraget, kan det Gven kan ge upphov
till rattigheter och skyldigheter erga omnes eftersom férdraget i nd-
gon mening d&r en lagstiftningsprodukt och binder enskilda i med-
lemsstaterna i enlighet med den &éverféring av beslutanderdtt som
skedde i och med intradet i EU. Nar man talar om direkt effekt for
férdraget menar man egentligen att fordraget har rattsverkningar
precis som vilken lagstiftningsakt som helst och att det sdledes, i den
mdn dess bestdmmelser innehaller klara och tydliga rattigheter och
skyldigheter, ocksa ska ge upphov till sddana rattigheter och skyldig-
heter i alla relevanta situationer. Nar man talar om direkt effekt for
férdraget ar det med andra ord ett sdtt att sdga att férdraget ska
fungera som det &r tankt att fungera - att det ar praktiskt rattsligt
dberopbart.

N&r man ddremot talar om direkt effekt for direktiv ar detta en va-
sensskild fragestdllning med en helt annan rattslig utgdngspunkt.
Ddr resonemang om direkt effekt for férdraget tar sin utgdngpunkt
i artikel 4 FEU om lojalitet och effektivitet samt i férdragets (erga om-
nes) bindande verkan mdste en diskussion om den rattsliga verkan av
direktiv ta sin utgdngspunkt i artikel 288 FEUF, som sdrskilt anger den
rattsliga verkan av direktiv.

EU-domstolens praxis avseende direkt effekt av direktiv mdste en-
ligt var mening foérstds utifran den situation dér den kommer ifraga,
dvs. som ett svar pd nar artikel 288 FEUF inte fungerat som avsett
och den nationella lagstiftaren inte (i tid) vidtagit tillrGckliga atgar-
der fér att uppnd de resultat som direktivet i fraga féreskriver. Med
denna utgdngspunkt kan sdgas att det som kallas direkt effekt av
fordrag ar ett uttryck fér en fungerande tilldmpning av unionsrdt-
ten medan det som kallas direkt effekt av direktiv ar en form av re-
medium i den enskilda situationen vid en icke-fungerande nationell
tilldmpning av artikel 288 FEUF. Det ska hdr tillaggas att det ar fraga
om ett férhdllandevis extraordindrt remedium. Vad EU-domstolen
i praktiken gér dé den informerar en nationell domstol om att en
viss bestdmmelse i ett direktiv ska tillerkdnnas direkt effekt ar att
be den nationella domstolen att skapa lag ddar lag inte finns. Det
finns uppenbara legalitetsinvdndningar som kan géras mot en sd-
dan rattsfigur, invdndningar som enligt var mening strdcker sig ut-
Sver enbart problematiken i att man inte bér (kan) aldgga enskilda
skyldigheter utan stéd i lag.

Aven om EU-domstolen inte uttryckligen angett att direkt effekt en-
dast kan komma ifrdga nar frdga ar om att skydda den enskildes
rattigheter ar det enligt vadr mening mycket som talar fér att direkt
effekt enbart kan anses rattsligt motiverat i situationer dé den
enskilde annars riskerar gé rattslés, dvs. som en form av extraordi-
ndrt remedium. Om man betraktar direkt effekt som ett extraordi-
ndrt remedium mdste dess anvdndning rimligen kunna motiveras av
tungt vdgande skdl. Att den enskilde inte ska berévas sina rattigheter



enkom fér att en medlemsstat underlatit att genomféra ett direktiv i
tid far anses vara ett sddant tungt vagande skdl. Det &r for oss mindre
tydligt att det samma kan sdgas om det férhdllande att en myndig-
het, pd grund av ett férsenat genomférande, annars riskerar gé miste
om ett handlingsalternativ som ett nytt direktiv féreskriver.

Aven om det naturligtvis &r s& att den enskilda upphandlande myn-
digheten svarligen kan hdllas ansvarig fér Sveriges misslyckande vad
avser att genomféra upphandlingsdirektiven i tid haller vi det foér
osannolikt att det rdttsskyddsargument som ligger till grund fér di-
rekt effekt kan utstrdckas till att dven omfatta rdttsskydd fér upp-
handlande myndigheter. | detta avseende ska hallas i minnet att
EU-domstolen, i sin praxis rérande vilka subjekt direkt effekt kan
dberopas emot, tydligt betraktar upphandlande myndigheter som
ett organ under staten. EU-domstolen synes hdrvid vara av uppfatt-
ningen att en upphandlande myndighet, inte kan dberopa sitt miss-
lyckande gentemot en enskild (estoppelargumentet) och att det ddr-
fér ar mojligt for den enskilde att dberopa direkt effekt gentemot
myndigheten. | detta avseende betraktas alltsd myndigheten som en
del av den stat som misslyckats med ett genomférande och som i viss
mdan ska hallas ansvarig for detta. Det vore, enligt var mening, be-
synnerligt om en sddan myndighet samtidigt kan anses som ett offer
for det forsenade genomférandet och ddrmed kunna dberopa ndgon
form av rattsskyddsargument som grund foér direkt effekt.

OVILLKORLIG OCH TILLRACKLIGT KLAR

Som ovan ndmnts, har enskilda genom principen om direkt effekt
tillerkants mojlighet att dberopa bestdmmelser i EU-direktiv direkt
vid nationella domstolar. Detta under férutsattning att den aktuella
bestédmmelsen var ovillkorlig och tillréckligt klar." De rekvisit som EU-
domstolen hdar stdller upp, dvs. att den dberopade rattigheten ska vara
ovillkorlig och tillrGckligt klar kdnns igen fran de rekvisit som stdllts
upp fér att en férdragsbestdmmelse ska vara dberopbar i nationell
domstol. Till skillnad fran rekvisitet om att bestdmmelsen ska skapa
ratt for enskilda, vilket vi menar ar en begrdnsning som dr ndra knu-
ten till direktivs rattsverkan enligt artikel 288 FEUF, &r dessa rekvisit
av mer praktisk karaktar. Direktiv, likvél som férdraget, innehdller
mdnga bestdmmelser vilka utgér malsattningsstadganden eller som
ar beroende av att ytterligare atgdrder vidtas inom ramen fér den
nationella rattsordningen fér att bestdmmelserna ska kunna bli till-
rackligt tydliga till sin innebdrd fér att en domstol éverhuvudtaget
ska kunna tilldmpa dem inom ramen foér en rdttsprocess. Genom att
uppstdlla kravet pa att en rattighet ska vara tillréckligt tydlig och klar
understryker domstolen att det endast dr sddana bestdmmelser som
framstar som tillampbara i en rattsprocess som kan ge upphov till en
skyldighet fér en domstol att tilldmpa dem direkt. Om en direktivs-

16 Mal 9/70 Grad, EU:C:1970:78, p.9; mal 41/74 van Duyn, EU:C:1974:133, p. 12; se dven t.ex.
mal 51/76 Verbond van Nederlandse Ondernemingen, EU:C:1977:12, p.21-24; mal 103/88 Fratelli
Costanzo, EU:C:1989:256, p. 29.
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bestdmmelse ddremot endast utgér ett malsdttningsstadgande eller
om det foérutsdtter att den nationella lagstiftaren vidtar ytterligare
atgarder for att innehdllet i en viss rattighet ska framstd som tydligt
och tilldmpbart inom ramen fér en domstolsprévning har den natio-
nella domstolen ingen skyldighet att tillmdta bestdmmelsen direkt
effekt. Det ska hdr, precis som ar fallet med direktivkonform tolkning,
understrykas att en domstol aldrig ska ikldda sig en lagstiftande roll
och inom ramen fér en rattsprocess fatta beslut som det egentligen
aligger den nationella lagstiftaren att fatta. Om sa krdvs, for att en
viss rattighet ska kunna f& verkan inom ramen fér en rattstvist ar det
sannolikt frdga om en rattighet som inte kan fa direkt effekt.

I sammanhanget bér dock understrykas att det kan uppkomma situ-
ationer d& den nationella lagstiftaren de facto har fattat dessa be-
slut, Gven om de inte dnnu kommit till uttryck i gdllande lag. Sé kan
exempelvis vara fallet under perioden mellan det att riksdagen an-
tagit en proposition och lagen har tratt ikraft. Under denna period
kan bestdmmelser som annars, pd grund av att de dr beroende av
ytterligare lagstiftningsatgarder, inte skulle anses tillrackligt klara
och ovillkorliga, med stéd av de uttalanden som gérs i propositionen
komma att uppfylla dessa rekvisit. Att sa ar fallet framgar av EU-
domstolens avgérande i Riksskatteverket mot Gharehveran, dar EU-
domstolen bland annat uttalade féljande:

"P& samma sétt som enskilda inte kan férvégras rétten att Gberopa
tillréckligt precisa och ovillkorliga bestdmmelser som kan tillimpas
fristGende i férhdllande till andra bestdmmelser i ett direktiv som in-
te dr tillrdckligt precisa och ovillkorliga (dom av den 19 januari 1982
imal 8/81, Becker, REG 1982, s. 53; svensk specialutgdva, volym 6, s. 285,
punkterna 29 och 30), kan enskilda dberopa sGdana bestémmelser som
pd ett precist och ovillkorligt sétt ger dem rdttigheter enligt direkti-
vet, ndr medlemsstaten i fraga till fullo har utnyttjat sitt utrymme fér
skénsmdssig bedémning avseende de bestdmmelser i direktivet som,
pd grund av att de inte genomférts, varit det enda hindret mot att
enskilda faktiskt utévar de rattigheter som framgdr av direktivet.”™

A fortiori blir sé& fallet om en domstol har att préva huruvida en be-
stdmmelse har direkt effekt efter det att nya LOU har tratt ikraft men
som avser en upphandling som pdabérjades innan detta. | en sddan
situation kan en domstol inte finna att en viss bestdmmelse inte ar
tillrackligt klar och tydlig om den genom de atgdrder som vidtagits
i den nya lagen blir tillrackligt klar och tydlig fér att tillémpas inom
ramen fér en domstolsprocess. | en sddan situation torde det sdledes
vara ytterst f& bestdmmelser som inte kan anses ha direkt effekt om
det &r frdga om bestdmmelser som tagits upp i den nya lagen och
som ddr har till syfte att féormedla rattigheter for enskilda.

117 Mal C-441/99 Riksskatteverket mot Gharehveran, EU:C:2001:551.

42



BETYDELSEN AV ATT GENOMFORANDETIDEN LOPT UT

Ett centralt rekvisit for att direkt effekt av direktivsbestdmmelser ska
vara méjligt ér att genomférandetiden for det aktuella direktivet 16pt
ut. Att det forhadller sig pa detta satt styrker ocksd var tes ovan om att
det framférallt ar rattsskyddsargument och estoppelargument som
ligger till grund for direkt effekt av direktiv.

Direktiv far rattslig verkan gentemot medlemsstaterna redan fran
tillfallet da de trader ikraft. Effektivitetsargument kan sdledes an-
féras redan da och EU-domstolen har bland annat i Inter-Environne-
ment Wallonie uttalat att myndigheter, redan fran ikrafttrédande-
dagen dr skyldiga att avhdlla sig frdn att vidta dtgdrder som allvarligt
dventyrar det i direktivet féreskrivna resultatet."® Som framgdr kan-
ske dnnu tydligare av EU-domstolens avgérande i Adeneler gdller
denna skyldighet dven fér domstolar som alltséa ar skyldiga att, i den
utstrdckning det ar majligt, avhdélla sig frén att tolka den nationella
ratten pd ett sdtt som efter utgdngen av inférlivandefristen ris-
kerar att allvarligt dventyra de mal som efterstrdvas med direkti-
vet."” Dessa passiva skyldigheter &r i sin helhet motiverade utifran
ett effektivitetsargument, vilket inte minst framgdr av punkt 122 i
Adeneler.

"Eftersom samtliga myndigheter i medlemsstaterna dr skyldiga att
garantera att de gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna ges full ver-
kan (se domen i det ovanndmnda mdélet Francovich m.fl., punkt 32,
dom av den 13 januari 2004 i mal C-453/00, Kiihne & Heitz, REG 2004,
s. 1-837, punkt 20, liksom domen i det ovanndmnda mdlet Pfeiffer m.fi.,
punkt 111) omfattas dven de nationella domstolarna av den i den fére-
gdende punkten angivna skyldigheten att avhdlla sig fran att vidta
vissa gtgdrder.”?°

Detta ar ockséd naturligt eftersom det har handlar om en skyldighet
foér alla myndigheter att bidra till ett effektivt genomférande inom
féreskriven tid, dvs. att medverka till att direktiv far den verkan som
artikel 288 FEUF féreskriver. Utifran ett systematikargument kan vi-
dare konstateras att nationella domstolar, redan innan dess att ge-
nomférandetiden fér ett direktiv 16pt ut, kan stélla frdgor kring direk-
tivets tolkning inom ramen fér ett férhandsavgérande.™

Vad gdller direkt effekt dr det emellertid annorlunda. Som framgdr av
Inter-Environnement Wallonie, kan en medlemsstat inte klandras fér
att inte ha inférlivat direktivet i sin rattsordning innan tidsfristen har
I6pt ut. Det finns med andra ord inget estoppelargument att ta till
innan dess att genomférandeperioden 16pt ut.”? Att det férhdller sig
pa detta satt framgar dven av EU-domstolens avgérande i Ratti, dar

118 Mal C-129/96 Inter-Environnement Wallonie, EU:C:1997:216.

119 Mal C-212/04 Adeneler, EU:C:2006:443, p. 123.

120 Mal C-212/04 Adeneler, EU:C:2006:443, p. 122.

121 Mal C308/06 Intertanko, EU:C:2008:312.

122 Mal C-41/11 Inter-Environnement Wallonie, EU:C:2012:103, p. 43.
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EU-domstolen understryker att en enskild som av nagon anledning
inrattat sig efter ett direktiv redan innan det att direktivets genom-
férandetid 16pt ut, inte kan anses ha ndgra berdttigade férvantningar
pa att direktivets bestdmmelser ska g& att dberopa inom ramen fér
den nationella rattsordningen.'’” Det rattsskyddsargument som EU-
domstolen Idgger till grund for direkt effekt for direktiv upptréader sd-
ledes férst ndr genomférandetiden 16pt ut (dven om direktivet gent-
emot medlemsstaten far rattsverkningar redan vid ikrafttrddandet).
| EU-domstolens avgérande i Kolpinghuis Nijmegen, uttrycker dom-
stolen det som att direkt effekt endast ar av intresse om den ifradga-
varande medlemsstaten inte genomfért direktivet inom féreskriven
tid, eller om den genomfért det pd ett felaktigt satt.'*

EU-domstolens avgoérande i Mangold kan uppfattas som att det
finns situationer dd domstolen later en direktivsbestdmmelse fa di-
rekt effekt, trots att genomférandetiden inte I6pt ut.'”® | mdlet, som
rérde dberopande av en direktivsbestdmmelse i ett dnnu icke-genom-
fort direktiv avseende likabehandling i arbetslivet, instruerade EU-
domstolen den nationella domstolen att dsidosdtta nationell ratt
som stod i strid med direktivet, trots att genomférandetiden inte 16pt
ut. Som framgdr av EU-domstolens resonemang var grunden fér det-
ta emellertid inte direktivets bestdmmelser som sddana, utan bak-
omliggande principer om icke-diskriminering vilka ansags gdllande
alldeles oavsett direktivets inférlivande. | Mangold var det sdledes
generella unionsrattsliga principer, snarare dn direktivsbestdmmel-
serna, som gavs direkt praktisk dberopbarhet.

Det kan avslutningsvis konstateras att EU-domstolen i Norma utan
vidare omsvep har uteslutit direkt effekt foér tjanstekoncessionsdirek-
tivets ogiltighetssanktion innan dess att genomférandefristen 16pt
ut.”” Det torde mot denna bakgrund std utom tvivel att genomféran-
detidens passerande &r en absolut och ovillkorlig férutsattning for di-
rekt effekt. Att det férhdller sig pda detta satt stdrker intrycket av att
rattsskydd och estoppelargument dr de huvudsakliga, om inte enda,
grunderna med vilka direkt effekt kan anses motiverat och att detta
medfor att direkt effekt endast kan komma ifraga fér skydd av indivi-
duella rattigheter. Vi ska nu bedéma de begrdnsningar som finns be-
tréffande direkt effekt av direktiv.

BEGRANSNINGAR | DIREKT EFFEKT
INGEN INVERS ELLER HORISONTELL DIREKT EFFEKT
Som framgdr ovan d&r rdtten att dberopa direktiven infér nationella

domstolar begrdnsad till tvister mellan enskilda och medlemssta-
ten (i vid bemadrkelse). En bestdmmelse i ett direktiv kan sdledes inte

123 Mal 148/78 Ratti, EU:C:1979:110, p.45-47.

124 Mal 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431, p.15.
125 Mal C-144/04 Mangold, EU:C:2005:709.

126 Mal C-348/10 Norma, EU:C:2011:721.
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dberopas gentemot en enskild.'” Direktiv kan dédremot dberopas mot
alla organ och enheter som &r understdllda staten, stdr under dess
tillsyn eller har sdrskilda befogenheter utéver dem som féljer av de
rattsregler som gdller i férhdllandet mellan enskilda.?® Att en direk-
tivsbestdmmelse inte kan dberopas direkt gentemot en enskild beror
ytterst pd begrdnsningarna i unionens kompetens och den legalitets-
princip som vi redogjort for i avsnitt 2. Eftersom unionens kompetens
ar overférd fran medlemsstaterna dr den ocksda begrdnsad pd sam-
ma sdtt som medlemsstaternas kompetens dar. En viktig begrénsning
i detta avseende dr att en stat inte kan binda en enskild utan stéd i lag
(legalitetsprincipen). Som vi har konstaterat ovan gdller motsvarande
begrdsning dven i unionsrdtten.

Det renaste exemplet pd otillatet dberopande av direkt effekt gent-
emot en enskild &r det som kallas invers (eller omvdnd) direkt effekt,
dvs. ndr staten eller ett organ under staten férsdker dberopa en
icke-genomférd direktivsbestdmmelse i en tvist mot en enskild. | Kol-
pinghuis Nijmegen uttrycker domstolen det pd féljande sdtt med
hdnvisning till Marshall:

”l en dom av den 26 februari 1986 i mél 152/84 Marshall (Rec. s. 723)
har domstolen dock framhdllit att direktivet enligt artikel 189 i fér-
draget har bindande karaktér - vilket &r en férutsdttning fér att det
skall kunna dberopas vid nationell domstol - endast i férhéllande till
“varje medlemsstat till vilken det dr riktat”. Hérav féljer att ett direk-
tiv inte i sig kan ge upphov till skyldigheter fér en enskild och att en
bestdmmelse i ett direktiv som sddan alltsg inte kan dberopas gent-
emot denne vid en nationell domstol.

Svaret pd de tvag férsta frdgorna blir alltsg att en nationell myndighet
inte gentemot en enskild kan dberopa en bestdmmelse i ett direktiv
vars erforderliga genomférande i nationell rétt Gnnu inte dgt rum.”'?

Motsvarande resonemang finns i Pretoré di Salo mot X; Berlusconi;
brottmdal mot X; Arcaro; Faccini Dori; El Corte Ingles samt Pfeiffer.*

Vissa av EU-domstolens avgéranden, sdsom Berlusconi, kan ge intryck
av att férbudet mot invers direkt effekt endast gdller da fraga ar om
att aldgga den enskilde ett straffrattsligt ansvar.™ Var bedémning ar
emellertid att férbudet mot invers effekt dr bredare dn sd, och inne-
fattar allt som pd ndgot sattinnebdr att den enskildes agerande binds

127 Mal 152/84 Marshall, EU:C:1986:84, p. 48; mal 31/87 Beentjes, EU:C:1988:422, p. 40; mal
C-168/95 Arcaro, EU:C:1996:363, p.36 & p.41; mal C-91/92 Faccini Dori, EU:C:1994:292, p. 30.

128 Mal C-188/89 Foster, EU:C:1990:313, p. 18. Se dven mal C-343/98, Collino och Chiappero;
mal C-157/02 Rieser Internationale Transporte, EU:C:2004:76; mal C-356/05, Farrell, EU:C:2007:229;
samt mal C-425/12, Portgds, EU:C:2013:829; mal C-282/10 Dominguez, EU:C:2012:33, mal
C-46/15 Ambisig, EU:C:2016:530..

129 Mal 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, EU:C:1987:431.

130 Mal 14/86, Pretoré di Salo mot X, EU:C:1987:275, férenade malen C-387/02, C-391/02 och
403/02, Berlusconi, EU:C:2005:270; mal C-60/02, Brottmdl mot X, EU:C:2004:10; mal C-168/95,
Arcaro, EU:C:1996:363; mal C-91/92 Faccini Dori, EU:C:1994:292; mal C-192/94 El Corte Ingles,
EU:C:1996:88; samt férenade malen C-397 och 403-01 Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584.

131 Mal C-60/02 Berlusconi, EU:C:2004:10.
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genom en icke genomférd direktivsbestdmmelse. Bevekelsegrunden
for forbudet mot invers direkt effekt ar ndmligen inte att enskilda
inte bor dalaggas straffansvar utan stéd i lag, utan snarare att den
enskilde inte kan dldggas ndgon skyldighet éverhuvudtaget utan stéd
i lag. Det ar sdledes direktivs bindande verkan, snarare dn de sérskil-
da hénsyn som dar forknippade med straffrattsligt ansvar, som utgér
begrdnsningen foér hur direkt effekt kan dberopas. Att det férhdller
sig pd detta satt blir sarskilt tydligt i EU-domstolens avgérande i mal
Faccini Dori, dar EU-domstolens motiverar férbudet mot horisontell-
direkt effekt (dberopande av direkt effekt i tvister mellan enskilda)
pa foljande satt:

”I det avseendet skall det endast anmdrkas att, sGsom framgdar av
ovanndmnda dom av den 26 februari 1986, Marshall (punkterna 48
och 49), rattspraxis rérande méjligheten att dberopa direktiv gent-
emot statliga inrdttningar grundas pd den bindande verkan som ar-
tikel 189 tillerkdnner direktivet, en bindande verkan som dock enbart
gdller i férhdllande till “varje medlemsstat till vilken det &r riktat”.
Genom denna réttspraxis skall “staten hindras frén att dra nytta av
sin underldtenhet att félja gemenskapsrétten”.

Det skulle ndmligen vara oacceptabelt om en stat, ndr gemenskaps-
lagstiftaren krdver att den skall anta vissa bestdmmelser som skall
reglera statens eller statliga inrdttningars férhdllanden till enskilda
och ge enskilda vissa réttigheter, skulle kunna dberopa sin underla-
tenhet att fullgéra sina skyldigheter fér att beréva enskilda dessa
rgttigheter. Domstolen har sdledes godtagit att vissa bestdmmelser
i direktiv om ingdende av offentliga upphandlingskontrakt (se dom
av den 22 juni 1989 i mdalet 103/88 Fratelli Costanzo, Rec. s. 1839) och
i direktiv om harmonisering av omsdttningsskatter (se dom av den 19
januari 1982 i malet 8/81 Becker, Rec. s. 53) kan dberopas gentemot
staten (eller statliga inrdttningar).

Att utstrdcka denna rdttspraxis till att Gven omfatta férhéllanden
mellan enskilda skulle innebdra att gemenskapen gavs rétt att Glédg-
ga enskilda skyldigheter med omedelbar verkan, trots att den endast
givits sddan behérighet i de fall ddr den har fatt rdtt att anta férord-
ningar.” ™

An tydligare blir det méahdnda i EU-domstolens avgérande i Arcaro
dar domstolen uttalade féljande:

“"Domstolen har ndmligen understrukit att en ovillkorlig och tillrdck-
ligt precis bestédmmelse i ett direktiv som inte har inférlivats kan dbe-
ropas vid en nationell domstol enbart av enskilda gentemot “varje
medlemsstat som direktivet ér riktat till”. Av detta féljer att ett di-
rektiv i sig inte kan skapa ndgra skyldigheter fér en enskild och att en
bestdmmelse i ett direktiv i det syftet inte kan dberopas gentemot
en sGdan person (dom av den 26 februari 1986, Marshall, 152/84, Rec.
s. 723, punkt 48, och av den 8 oktober 1987, Kolpinghuis Nijmegen,

132 Mal C-91/92 Faccini Dori, EU:C:1994:292, p.22-24.
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80/86, Rec. s. 3969, punkt 9). Domstolen har fértydligat att avsikten
med denna rdttspraxis dr att undvika att en stat kan dra férdel av
att inte félja gemenskapsrétten (dom av den 14 juli 1994, Faccini Dori,
C-91/92, Rec. s. 1-3325, punkt 22, och av den 7 mars 1996, El Corte
Ingles, C-192/94, REG s. 1-1281, punkt 16).”'*

Som framgar av dessa uttalanden &r begrdnsningarna i direkt effekt
motiverade av tva skal; férst och framst av att direktiv, sdsom fram-
gdr av férdraget, inte kan binda enskilda. Detta &r i grund och botten
ett legalitetsargument vilket ocksd framgar av att domstolen under-
stryker att detta skulle innebdra att domstolen, om det utstrdckte sin
praxis avseende direkt effekt till att dven gdlla tvister mellan enskil-
da, de facto skulle éverskrida sin behérighet.

Det andra argumentet dr att invers direkt effekt skulle innebdra att
myndigheter kunde dra nytta av (eller &tminstone inte drabbas) av
sin underldtenhet att genomféra ett direktiv. Eftersom "avsikten
med” EU-domstolens praxis avseende direkt effekt "ar att undvika
att en stat kan dra férdel av att inte félja gemenskapsratten” vore
det ddrfér i strid med denna praxis att utstrdcka direkt effekt till
situationer dar staten kan dberopa direkt effekt mot enskilda.®* Har
ser vi hur stark inverkan det sd kallade estoppel-argumentet har pd
EU-domstolens syn pd direkt effekt. Domstolen verkar helt avfdrda
all tilampning av direkt effekt som pd ett eller annat satt kan vara
gynnande for staten (eller i férldngningen dess myndigheter). Detta
konstaterande utgdr ytterligare stéd for att det vore frammande att
Idta upphandlande myndigheter anvdnda sig av direkt effekt i dom-
stol. Av samma skdl dr det enligt EU-domstolens praxis inte mgjligt
att dberopa direkt effekt fér direktiv i horisontella situationer, dvs.
i tvister mellan enskilda.”®

Hettne framhaller i sin rapport, under avsnittet om direkt effekt, att
enskilda endast bor dlaggas nya skyldigheter om detta &r férenligt
med principen om rdttssdkerhet. Han framhdller dven att det finns
flera fordragsbestdmmelser som har tillmats horisontell direkt effekt
som ett slags bevis for att det dtminstone dr teoretiskt mgjligt att ett
direktiv kan tillmdtas invers direkt effekt, sa ldnge detta inte innebdr
nagra skyldigheter for den enskilda. Som framgatt ovan ar detta emel-
lertid, enligt var mening, en felaktig utgdngspunkt. Som framgar av
EU-domstolens praxis dr det artikel 288 FEUF, och den behérighetsbe-
grdnsning som denna innebdr som medfér att inga nya skyldigheter
kan aladggas den enskilde pa grundval direkt av ett direktiv. Den rdtts-
praxis som finns avseende horisontell direkt effekt for férdragsbestam-
melser saknar relevans eftersom férdraget, till skillnad fran direktiv,
kan binda enskilda. Det far darfér, av grundldggande legalitetsskal,
hallas for uteslutet att direktiv kan f& invers direkt effekt eller hori-
sontell direkt effekt. Som vi kommer att behandla nedan medfér detta

133 Mal C-168/95 Arcaro, EU:C:1996:363.

134 Se dven férenade mdlen C-397 och 403-01 Pfeiffer m.fl., EU:C:2004:584, p.108, och dar
angiven praxis samt mal 152/84 Marshall, EU:C:1986:84, p. 47.

135 Mal C-91/92 Faccini Dori, EU:C:1994:292, p.22-24.
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emellertid inte att dberopande av direkt effekt aldrig kan tillatas dar
detta medfér negativa konsekvenser fér en annan enskild.

VERTIKAL DIREKT EFFEKT MED NEGATIVA
ATERVERKNINGAR FOR TREDJE MAN

Vi har ovan konstaterat att enskilda inte kan dberopa rattigheter i ett
direktiv gentemot annan enskild som da drabbas av skyldigheter, dvs.
direktiv kan inte ge horisontell direkt effekt. Vad som ddremot ar mgj-
ligt ar att direkt effekt for direktiv kan ge negativa dterverkningar for
tredje man. Féljande exempel kan illustrera ordningen.

Leverantdr A begdr éverprévning av en upphandling under dberopan-
de av att dess rattigheter enligt ett direktiv som medlemsstaten ar
férsenad med att genomféra har tratts fér ndr och att upphandling-
en darfér ska géras om. Om leverantér A vinner framgdng med sin
talan och domstolen bestdmmer att upphandlingen ska géras om blir
konsekvensen att leverantér B, som om leverantér A inte hade klagat
pd upphandlingen hade vunnit, drabbas negativt.

Ett annat mer direkt exempel pd negativa dterverkningar ar att A
anséker om &verprévning och med dberopande av direkt effekt gor
gdllande att den vinnande anbudsgivaren B:s anbud ska férkastas.
Om domstolen delar A:s bedémning medfér detta att domstolen
kommer att férordna om att upphandlingen ska réttas pd sé satt att
upphandlingen endast fdr avslutas genom att ett nytt tilldelnings-
beslut meddelas varvid B:s anbud inte Idngre ska tas upp till utvar-
dering. Aven om det indirekt framgdr av Fratelli Constanzo, Kraaije-
veld och WWF att EU-domstolen inte anser att denna typ av negativa
dterverkningar for tredje man utesluter tilldmpningen av direkt effekt
var det férst i mdalen Wells och Salzburger Flughafen som fragan or-
dentligt togs upp till prévning.”®

| Wells gjorde en enskild i en talan gentemot en myndighet gdllande
att ett tillstdnd att fa bedriva utvinning ur ett stenbrott skulle &terkal-
las eftersom tillstdndet inte hade féregdtts av uppréttande av en sa-
dan miljékonsekvensbeskrivning som krdvdes enligt ett icke-genom-
fort direktiv. Frdgan uppstod ddrvid om den enskilde kunde dberopa
direkt effekt for att pd sa satt formd en myndighet att aterkalla ett
tidigare meddelat tillstdnd, trots att detta otvivelaktigt skulle leda
till negativa konsekvenser fér det féretag som innehade tillstdndet.
EU-domstolen ansdg emellertid att dessa negativa konsekvenser inte
kunde anses utgéra invers direkt effekt eftersom det de facto inte,
genom tilldmpningen av direkt effekt i det enskilda fallet, uppstod
nagra skyldigheter fér dgarna av stenbrottet.

| Salzburger Flughafen, som ocksd rérde skyldigheten att upprdatta
en miljokonsekvensbeskrivning fér att fa tillstdnd att bedriva en viss

136 Mal 103/88 Fratelli Constanzo, EU:C:1989:256; mal C-72/95 Kraaijeveld, EU:C:1996:404;
mal C-435/97 WWF mot Bozen, EU:C:1999:418; mal C-201/02 Wells, EU:C:2004:12; och mal
C-244/12 Salzburger Flughafen, EU:C:2013:203.

48



verksamhet (i detta fall flygplatsverksamhet), fann domstolen att
dgarna av marken var tvungna att std foéljderna av att den berérda
medlemsstaten hade genomfért ett direktiv for sent. Om det i det na-
tionella malet konstateras att en miljokonsekvensbedémning dr néd-
vandig, blir Salzbuger Flughafen, i egenskap marké&gare, dven tvung-
en att std féljderna av ett sddant beslut. Har blir grénsen mellan en
negativ aterverkan fér tredje man och dldggande av skyldigheter for
denna sdrskilt otydlig. | praktiken blir effekten av dberopande av di-
rekt effekt i en sddan situation att Salzburger Flughafen, under fér-
utsdttning att den vill behalla sitt tillstdnd att bedriva flygplatsverk-
samhet, dr tvungen att upprdtta en miljékonsekvensbeskrivning trots
att det inte féljer av nationell ratt att en sddan skyldighet féreligger.

HFD var tidigt ute med att tillmdata direktiv direkt effekt Gven dar det-
ta kunde fa patagliga negativa konsekvenser fér tredje man. | Ra 1996
ref. 50 fann HFD att en befintlig bestdmmelse i davarande LOU, om
att prévning av en upphandling kan ske fram till dess att beslut om
tilldelning fattats, skulle ersdttas med gdllande direktivs bestammel-
se om att sddan prévning kan ske fram till dess att avtal tecknats.
HFD fann inte hinder i det férhdllandet att detta innebdr att den som
tilldelats kontraktet genom tilldelningsbeslutet ddrmed riskerade for-
lora det kontrakt som den tilldelats.

DIREKT EFFEKT OCH OGILTIGHETSSANKTIONEN

En situation dar frdgan om direkt effekts negativa aterverkningar
for tredje man stdlls pd sin spets ar fragan om médjligheten fér en
leverantér att anséka om &verprévning av giltigheten av ett avtal.
Denna frdga kommer med stérsta sannolikhet att aktualiseras under
mellantiden i férhallande till avtal rérande tjGnstekoncessioner. Som
framgar av 1 kap. 2 § LOU omfattas tilldelning av tjdnstekoncessioner
inte av lagens bestdmmelser om rattsmedel. Som framgar av HFD:s
avgérande i HFD 2012 ref. 29 finns det i Sverige inga andra méjligheter
till att f& tilldelningen av tjdnstekoncessioner prévad dn genom en
skadestdndstalan. Genom det nya LUK-direktivet infors ett krav om
att samma rdttsmedel som reglerar LOU och LUF ska gdlla dven foér
tjanstekoncessioner. Ddrmed uppstdlls ett krav badde pda att det ska
vara majligt att dverpréva beslut inom ramen fér ett upphandlings-
férfarande samt, exempelvis vid direkttilldelning, pd att det ska vara
mojligt att ansdka om Sverprévning av ett ingdnget avtals giltighet.

Det kan konstateras att rdtten att kunna anséka om dverprévning av
ett avtals giltighet &r en individuell rattighet som framstar som klar
och tydlig till sin utformning och omfattning. Jamférelse kan har géras
med EU-domstolens avgérande i mdl Koppensteiner dar EU-domstolen
fann att ratten att kunna &verpréva avbrytandebeslut ar sddan att
den kan tillméatas direkt effekt.” Det enda hindret mot att tillmdta

mdéjligheten att anséka om éverprévning av ett avtals giltighet direkt

137 Mal C-15/04 Koppensteiner. HFD har, efter det att EU-domstolens avgérande meddelats,
angett att avbrytandebeslut kan éverprévnas enligt LOU, se RA 2005 ref. 62.
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effekt ar sdledes den negativa verkan som ogiltighetssanktionen har
fér den part som ingatt det aktuella avtalet med den upphandlande
myndigheten. EU-domstolen fick inom ramen fér ett férhandsavgo-
rande i Norma frdgan om avtalspartens intresse innebar hinder mot
direkt effekt i fall med ogiltighetstalan, men undvek frdgan med hén-
visning till att sakomstdndigheterna i malet var sddana att direkt ef-
fekt dndd inte kunde komma ifrdga eftersom genomférandetiden in-
te 16pt ut.®® Kammarrétten i Stockholm har i mal 2733-11 funnit att
dndringsdirektivets regler om ogiltighet kan fa direkt effekt och ocksa
forklarat ett avtal ogiltigt pd denna grund.® Kammarrdtten resonerar
pa ett utforligt och pedagogiskt satt kring kriterierna for direkt effekt
och om de dr applicerbara under de aktuella férutséattningarna i ma-
let. Kammarré&tten tycks emellertid ha bortsett fran konsekvensen av
sitt resonerande, ndmligen att kammarrdtten genom sin dom ogiltig-
forklarar ett civilrattsligt bindande avtal som den vinnande leveranté-
ren ingdtt med den upphandlande myndigheten. Kammarrdtten synes
med andra ord inte ha tagit stdllning till om de negativa konsekvenser-
na av kammarréttens avgérande dr acceptabla.

Enligt var mening finns det tungt vdgande skal mot att tillata direkt
effekt foér ogiltighetssanktionen. Om en férvaltningsdomstol, via di-
rekt effekt, férordnar att en myndighet ska géra om en upphandling
eller ratta ett tilldelningsbeslut utgér detta en myndighets bindande
instruktion till en annan myndighet. Att den upphandlande myndig-
heten har att ratta sig efter detta féljer i viss man av ett effektivi-
tetsresonemang ddr den upphandlande myndigheten ska vidta alla
mojliga atgdrder fér att lindra de negativa dterverkningarna av ett
férsenat genomférande. Den upphandlande myndighetens atgéarder
hdrvidlag kan i och fér sig fa negativa féljdverkningar fér enskilda,
men dessa féljdverkningar dr indirekta och far sina slutliga konse-
kvenser férst nar den upphandlande myndigheten verkstdller and-
ringarna i enlighet med férvaltningsratten instruktioner.

Med ogiltighetssanktionen férhdller det sig annorlunda. N&r en fér-
valtningsdomstol férordnar att ett avtal ska ogiltigférklaras blir av-
talet en nullitet omedelbart efter det att domen vunnit laga kraft.
Det krdvs saledes inga ytterligare dtgdrder fran myndighetens sida
fér att ogiltigheten ska fa full rattsverkan, utan pdverkan pd den
enskildes intressen uppstar omedelbart i och med lagakraftvunnen
dom. En domstols férordnande om ogiltighet av ett civilréattsligt avtal
ar dessutom en férhdllandevis ovanlig och mycket ingripande sank-
tion som enligt var mening inte utan vidare bér tilldtas utan stéd i
lag. Som framgar av EU-domstolens resonemang i MedEval &r ogil-
tighetsforklaringens karaktdr sadan att den medfér sarskilda krav pé
rattssdkerhet.

"Ogiltigférklaringen av ett kontrakt som ingdtts efter det att ett

138 Mal C-348/10 Norma, EU:C:2011:721, p. 63.

139 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler effektivare férfaranden for prévning
av offentlig upphandling (Text av betydelse fér EES).
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offentligt upphandlingsférfarande genomférts medfér ndmligen att
det inte Idngre existerar och att fullgérelsen av kontraktet eventuellt
upphér, vilket utgér ett betydande ingrepp av domstolar eller férvalt-
ningsmyndigheter i avtalsférhallanden mellan enskilda och statliga
organ. Ett sGdant beslut kan ocksd skapa avsevdrda stérningar och
ekonomiska férluster, inte enbart fér den anbudsgivare som tilldelats
det offentliga kontraktet i frdga, utan dven fér den upphandlande
myndigheten, och ddrigenom fér allménheten, som &r den slutliga
anvédndaren av de byggentreprenader eller tjdnster som upphand-
lats genom kontraktet. Sdsom det framgdr av skdl 25 och 27 i direktiv
2007/66 har unionslagstiftaren sdledes lagt stérre vikt vid de rétts-
sdkerhetskrav som stdlls pG en talan som syftar till att ett avtal ska
férklaras ogiltigt én pa en talan om skadestand.”™°

Enligt var mening talar dessa rattssdkerhetsresonemang samt grund-
laggande legalitetskrav fér att en domstol inte ska kunna férordna
om ogiltighet av ett civilrdttslig bindande avtal annat dan nér sé fol-
jer av lag. Eftersom direktiv inte utgér lag borde det inte, trots att
bestdmmelsen som sadan ldmpar sig for direkt effekt, vara méjligt
foér en forvaltningsdomstol att pd grundval av direkt effekt férklara
ett avtal ogiltigt. En annan sak ar att en myndighet, som ingdtt ett
avtal i strid med tjdnstekoncessionsbestdmmelserna, kan ha en skyl-
dighet att avveckla avtalet sé& snart som méjligt inom ramen fér vad
avtalet tillater. Att en sddan skyldighet féreligger far, d&tminstone in-
direkt, anses félja av EU-domstolens avgérande i Kommissionen mot
Tyskland.™

Att det enligt var bedémning kan vara svdrt fér en férvaltningsdom-
stol att férklara ett avtal ogiltigt enbart pa grundval av direkt effekt
innebdr inte nédvéandigtvis att domstolen ska avsta fran att préva ett
sddant mal. Den enskilde som fér talan kan fortfarande ha ett bergt-
tigat intresse av att fa rattsenligheten av en direkttilldelning prévad
inom ramen fér en férvaltningsprocess, inte minst fér att en sadan
bedémning kan vara till végledning infér ett eventuellt framstdllande
av ett skadestdndsansprdk. Den férvaltningsdomstol som finner att
man av rdttssdkerhets- och legalitetshénsyn ar férhindrad att ogil-
tigfoérklara ett avtal kan saledes, for att balansera dessa hdnsyn mot
den enskildes intresse av att f& sin talan prévad, finna att avtalet inte
utgér hinder mot att préva huruvida direkttilldelningen var férenlig
med tjanstekoncessionsdirektivet eller inte. En sddan ordning hade vi
i Sverige dven vad avser LOU fram till dess att ogiltighetssanktionens
inférdes, varvid det var méjligt att fa lagenligheten i ett direkttilldelat
avtal prévad i foérvaltningsdomstol, dven om det inte var mdjligt att
f& avtalet som sddant ogiltigférklarat. En annan 16sning kan vara att
forklara avtalet ogiltigt men samtidigt besluta att avtalet ska f& be-
std, pd grund av tvingande hansyn till allmdninstresset enligt 16 kap.
13 § LOU. Detta férutsdtter att domstolen finner att det Gr mojligt att
tolka 16 kap. 13 § LOU pd sa satt att bestdmmelsen omfattar sddana
rattsskyddshdnsyn som, enligt vad som anférs ovan, gor sig gdllande

140 Mal C-166/14 MedEval, EU:C:2015:779.
141 Mal C-503/04 Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2007:432.
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som hinder mot att pa grundval av direkt effekt ogiltigférklara ett
avtal.

Ovriga rattsmedel som koncessionsdirektivet medfdr, sdsom interi-
mistiskt beslut om att avtal inte far ingds och majligheten att éver-
préva en upphandling av en koncession, kan tvekldst vara méjliga att
dberopa och fér domstolen att tilldmpa dven under mellantiden.

DIREKT EFFEKTS PRAKTISKA UTTRYCK

En annan tilldmpningsfrdga som gor sig gdllande &r hur direkt effekt
ska anvdndas i praktiken, dvs. hur man som domare ska anvéanda di-
rekt effekt i det enskilda malet.

EU-domstolens praxis innehdller inte sarskilt mycket vagledning kring
hur direkt effekt ska komma till uttryck i den nationella rattsproces-
sen. Detta dr egentligen inte konstigt eftersom EU-domstolen inte
har behérighet att sjalv férklara en nationell rattsakt ogiltig eller
oférenlig med direktivet eller éverhuvudtaget ge nationell domstol
instruktioner om hur den, mot bakgrund av vad som kommit till ut-
tryck om unionsrdttens innebdérd, ska férhalla sig till nationell ratt.
EU-domstolen kan endast uttrycka att en viss direktivsbestdmmelse
har direkt effekt och det &r sedan den nationella domstolens sak att
reda ut vad detta innebdr fér det mal den har att avgéra. En skyldig-
het som dock framgdr med tydlighet redan av Ratti Gr att en domstol
ska avstd frén att tillimpa nationella bestdmmelser som férhindrar
att en viss rattighet utévas.'? Rent praktiskt torde detta kunna ga till
sd att den nationella domstolen i det enskilda mdlet helt enkelt haller
handen for den bestdmmelse som férhindrar rattighetens utévande
och sedan tilldmpar lagen i évrigt.

Implicit i direkt effekt ligger emellertid en mer ldngtgdende skyl-
dighet dn att bara avstd fran att tilldmpa nationella bestammelser
som férhindrar att en viss rattighet utévas. Det kan nédmligen finnas
situationer d& en rattighet inte kan uppnds endast genom sddat av-
stdende utan ddr det istdllet mdste bli frdga om att tillskapa en rat-
tighet i den nationella rGttsordningen som éverhuvudtaget inte finns.
| sddana situationer far den nationella domstolen helt enkelt lata di-
rektivsbestGmmelsen som sddan gélla som lag i den enskilda situatio-
nen. En sddan metod fér att ge en direktivsbestdmmelse direkt effekt
i den enskilda situationen bér enligt var mening endast anvdndas i
den man motsvarande effekt inte kan uppnds genom avstdende fran
tilldmpning av nagon enskild lagbestdmmelse. Anledningen till detta
I&ter sig enklast illustreras i de fall fraga dr om ett direktiv som inte
6verhuvudtaget har ndgon motsvarighet i befintlig nationell lagstift-
ning, sdsom dr fallet med koncessionsdirektivet. Om en nationell
domstol, vilket far hdllas fé6r sannolikt, skulle finna att koncessions-
direktivets bestdmmelser om annonsering, férfarande, tilldelning och

142 Mal 148/78 Ratti, EU:C:1979:110, se p. 20-23.
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rattsmedel helt eller delvis Gr sddana att de ska tillmatas direkt effekt,
skulle de i teorin kunna |6sa detta genom att det tillater att den so6-
kande leverantéren dberopar de relevanta direktivsbestdmmelserna
och att domstolen sedan ldgger dessa till grund fér sitt avgérande.
Problemet med en sddan metod &r att domstolen samtidigt stdlls
infér en rad praktiska problem. Koncessionsdirektivet ar ingen full-
stdndig reglering och besvarar inte frdgor om vilken domstol som ar
behérig (huruvida det &r férvaltningsratt eller allmén domstol samt
vilken férvaltningsratt eller allmén domstol som ska préva madlet),
rattsverkningarna av domstolens avgérande i ett mal om Sverprov-
ning av koncession (rdtta eller géra om), huruvida underinstansens
avgérande kan éverklagas samt om prévningstillstand i sa fall krdvs,
fér att bara ta ndgra exempel. Man skulle visserligen kunna tdnka
sig att domstolen I6ser detta genom allmdnna réttsregler, analogier
till anknutna rattsomrdden, regler om restkompetens, jamforelser
med féreslagna regler sdsom dessa framgdr av propositionen, etc.
men risken dr att en sddan metod blir bade tungrodd och leder till
att domstolen i onddig utstrdckning tar pda sig en lagstiftande roll.
Av denna anledning, och med hdnvisning till den restriktivitet med
vilken en domstol bér ndrma sig frdga om att avgéra ett mal utan
stdéd i lag, dr det darfér var uppfattning att en domstol alltid i forsta
hand bor séka efter en 16sning dar aktuella direktivsbestdmmelser far
genomslag genom avstdende och tolkning snarare dn genom direkt
tilldmpning.

Vad avser dverprévning av tjdnstekoncession skulle man exempelvis
kunna ténka sig att domstolen bortser fran bestdmmelseni1kap.2 §
LOU som anger att endast 1 kap. 12 § ska vara tilldmplig pa tjanste-
koncessioner. P& sa sdtt majliggérs en prévning av tjdnstekoncessio-
ner enligt LOU:s bestdmmelser om rattsmedel sdsom dessa framgdr
av 16 kap. LOU. N&r madlet val ar uppe fér prévning far domstolen
anpassa sin tilldmpning och tolkning av LOU beroende pd vilken an-
nan bestdmmelse i koncessionsdirektivet som sékanden gér gdllande
att den upphandlande myndigheten &vertrgtt. Under férutsdttning
att motsvarande bestdmmelse eller skyldighet finns i LOU kan dom-
stolen avgéra malet med anvdndning av LOU:s bestdmmelser. Om
domstolen emellertid finner att den relevanta skyldigheten i nagon
del avviker frdn LOU:s bestdmmelser far domstolen antingen férséka
tolka bestdmmelsen i LOU s& att den i det enskilda fallet dstadkom-
mer det resultat som efterstrdvas i direktivet eller, om sa inte &ar moj-
ligt, aterigen tilldmpa direkt effekt och ldgga den underliggande
direktivsbestdmmelsen till grund foér sitt avgérande i just den del dar
den avviker. Av legalitetsskal bér dock domstolen s& Idngt som méjligt
férsdéka I6sa tvisten med tolkning av befintlig lagstiftning och endast
anvdnda direkt effekt i den utstrdckning det inte genom tolkning
av befintlig lagstiftning gar att ge den enskilde de rattigheter som
denna har enligt koncessionsdirektivet."

Det bor understrykas att en nationell domstol avstdende fran tillamp-
ning av en nationell bestdmmelse i en enskild situation inte innebdr

143 Jfr mal C-91/92 Faccini Dori, EU:C:1994:292, p. 26-27.
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att denna bestdmmelse ska anses upphdvd. Lagen fortsdtter att va-
ra vad den ar men bortses fran i det enskilda fallet.* En domstols
anvdndning av direkt effekt i det enskilda fallet far saledes endast
verkan mellan parterna och goér inte att den aktuella bestdmmelsen
i 6vriga situationer ska betraktas som en nullitet. Om domstolens re-
sonemang vad avser att den relevanta bestdmmelsen maste bort-
ses ifran foér att en viss rattighet ska kunna f& genomslag i svensk
ratt ar férnuftigt och vdlresonerat ar det emellertid sannolikt att
andra domstolar som vid senare tillfdllen sdtts i motsvarande situ-
ation kommer att agera pd samma satt vilket naturligtvis, pa sikt,
kan medféra att den aktuella dsidosatta bestdmmelsen i realiteten
blir sd gott som upphdvd. Det mdste dock inte bli s& i alla fall och
det &r naturligtvis tédnkbart att olika domstolar anvdnder olika meto-
der for att nd samma resultat, ddr den ena domstolens metod krdver
dsidosdttande av en viss bestdmmelse, medan den andra domstolens
metod krdver dsidosdttande av en annan bestdmmelse eller kanske
utvidgandet av en annan befintlig rattighets tilldmpningsomrade foér
att nd motsvarande resultat.

SARSKILT OM FORSORJININGSSEKTORERNA

Genomférandet av det nya LUF-direktivet kommer att medféra flera
férandringar for férsérjningssektorerna. Dessa férdndringar kommer i
stora drag att innebdra utékade rattigheter for enskilda leverantérer,
liksom utékade skyldigheter fér upphandlande enheter att iaktta
formella upphandlingsférfaranden. Eftersom rdttighetsargumentet
ar centralt for att motivera tilldmpligheten av direkt effekt, kommer
direkt effekt att f& stérre betydelse fér férsérjningssektorerna an for
den klassiska sektorn, ddr férédndringarna huvudsakligen kommer att
medféra uppmjukade bestdmmelser fér upphandlande myndigheter.

En vdsentlig férandring foér férsérjningssektorerna gdller bestammel-
sernaavseende ramavtal. Enligt LOU dr ett ramavtals 16ptid begrdnsad
till maximalt fyra ar. En ldngre I6ptid an fyra ar mdste motiveras av
sdrskilda skdl. Motsvarande begrdnsning gdllande ramavtals 16ptid
saknas emellertid i LUF. En upphandlande enhet ar sdledes férhallan-
devis fri att bestdmma utformning och 16ptid f6r ramavtal inom for-
sorjningssektorerna. Att reglering i ndmnda avseende saknas innebdar
dock inte att ramavtal far I6pa pd obegrdnsad tid. Av férarbetena
framgar att uppdragen likval maste konkurrensutsdttas med regel-
bundna mellanrum och att den upphandlande enheten, vid bedém-
ningen av vilken I6ptid som &r lamplig, ska utgd frdn ramavtalsbe-
stdmmelserna i LOU.*® | detta sammanhang kan dock konstateras att
det i praxis sdllan férekommer att en upphandling enligt LUF blir f6-
remadl fér dverprévning enbart baserat pd ramavtalets [6ptid. Det kan
sdledes ifragasdttas huruvida de riktlinjer som uttalas i férarbetena

144 Jans, Jan H., Prechal, Sacha & Widdershoven, Robert J. G. M. (red.), Europeanisation of
public law, 2. uppl., Europa Law Publ., Groningen, 2015. s. 129-132

145 Prop. 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom om-
rédena vatten, energi, transporter och posttjénster, s. 177 f.
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verkligen har haft bdring i praktiken. Avsaknaden av praxis indike-
rar snarare att de upphandlande enheterna i realiteten har en stérre
flexibilitet att bestdmma ett ramavtals |6ptid &n vad som faktiskt
framgar av férarbetena.

Bestdmmelserna i det nya LUF-direktivet innebdr att I6ptiden for
ramavtal begrdnsas till atta ar, om inte sarskilda skal féreligger.™¢

Fragan @r d&d om den aktuella bestémmelsen kan f&d genomslag i svensk
ratt genom direktivkonform tolkning. Enligt var bedémning kan det
inte uteslutas att en domstol kan komma att underkdnna ett ramav-
tal som I6per under ldngre tid dn dtta ar. Detta genom att tolka in
den aktuella bestdmmelsen i befintlig lag genom en hdnvisning till
de grundldggande principerna i 1 kap. 24 § LUF. Som redovisats ovan
mdste uppdragen, enligt férarbetena, konkurrensutsdttas med re-
gelbundna mellanrum. Under sddana férhdllanden &r det majligt att
argumentera for att kravet pd regelbundenhet ska tolkas i ljuset av
direktivet och att en sddan regelbundenhet ddrmed ska anses vara
dtta ar. Det kan vidare konstateras att en sddan tolkning inte strider
mot ordalydelsen i LUF och darfér inte sker contra legem.

For det fall en domstol emellertid skulle finna att det inte dr méjligt
att genom direktivkonform tolkning tolka in ndmnda bestdmmelse
i befintlig lag, ar fragan om bestdmmelsen istdllet kan fa direkt effekt.
Enligt Upphandlingsmyndigheten skulle det kunna hdvdas att denna
bestdmmelse innebdr en rattighet fér de leverantérer som vill delta
i en kommande upphandling, men att det &r osdkert huruvida rat-
tighetsrekvisitet vad gdller direkt effekt kan utstrdckas till att dven
omfatta en sddan situation. Upphandlingsmyndigheten rekommen-
derar emellertid att den férsiktiga myndigheten tilldmpar en ramav-
talstid om atta ar.'” Vi instdmmer delvis i Upphandlingsmyndighetens
bedémning och anser att bestdmmelsen ska tillmdatas direkt effekt.
| det avseendet kan konstateras att bestdmmelsen ar klar och pre-
cis samt ovillkorlig till sin karaktdr. Vidare kan konstateras att be-
stdmmelsen innebdr en rattighet fér enskilda leverantérer som vill
delta i en kommande upphandling, satillvida att de har ratt att fa
uppdragen konkurrensutsatta med viss regelbundenhet. Att en vin-
nande leverantér kan drabbas av negativa averkningar i kommersiellt
hdnseende genom att en konkurrerande leverantér anséker om &ver-
prévning av ett ramavtal vars |6ptid 6verskrider atta ar, far, enligt de
resonemang som framgdr ovan, anses utgéra en acceptabel negativ
dterverkan pd tredje man.

Vidare innebdr LUF-direktivet pdtagliga férdndringar betrdffande

146 | skal 72 i LUF-direktivet, som anknyter till bestdmmelsen om I6ptid, anges att sdrskilda
skal kan féreligga ifraga om allmannyttiga féretag som tillhandahdller grundldggande
tjanster till allmanheten. Detta gdller exempelvis ramavtal som syftar till att sdkerstdlla
ordindrt och extraordindrt underhall av nat som kan kréava dyrbar utrustning som anvdnds av
personal som fatt hégt specialiserad utbildning fér ett sarskilt andamal fér att sdkerstalla
kontinuiteten i tjanster och minimera eventuella avbrott.

147 Upphandlingsmyndighetens rapport, Nyheterna i den kommande lagstiftningen - och
hur hanterar vi mellantiden?s. 38.
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férfarandet vid upphandling av ramavtal. Férédndringarna ska stdllas
i relation till den mycket knapphdndiga reglering som finns i nuvaran-
de LUF, och som hittills inneburit stora friheter fér upphandlande en-
heter. Enligt skal 71 har de nuvarande bestdmmelserna setts éver mot
bakgrund av ett behov av att éka konkurrensen genom att férbatt-
ra dppenheten och tilltradet till upphandling som genomférs genom
ramavtal. Exempelvis infors en reglering betraffande i vilken utstréck-
ning villkoren i ett ramavtal far dndras utan ett nytt upphandlings-
férfarande.® Vidare féreskrivs att kontrakt som grundas pé ramavtal
ska tilldelas p& grundval av objektiva regler och kriterier, som far in-
begripa en férnyad konkurrensutsattning fér de ekonomiska aktérer
som d&r parter i det ingdngna ramavtalet.'’ Dessa regler och kriterier
ska anges i upphandlingsdokumenten fér ramavtalet. Vidare fére-
kommer bestdmmelser om férfarandet vid en férnyad konkurrensut-
sdttning, som bland annat reglerar vilka tilldelningsgrunder som far
tilldmpas och hur langa tidsfrister som ska gdlla fér anbudsldmning.

Fragan &r huruvida en domstol, inom ramen for reglering i nu gdllande
LUF, kan tilldmpa dessa bestdmmelser genom en direktivkonform
tolkning. Upphandlingsmyndigheten har i denna del uttalat att en
direktivkonform tolkning torde vara méjlig. Vi anser dock att denna
slutsats kan ifrdgasdttas. | det avseendet kan konstateras att nuva-
rande bestdmmelser i LUF betrdffande férfarandet vid upphandling
av kontrakt som grundar sig pa ramavtal, inte uppstdller nagot krav
pa sdrskilt forfarande.”™ Det har i svensk ratt inte inférts ndgon mot-
svarighet till artikel 14.4 i LUF-direktivet, med innebdrden att upp-
handlande enheter inte far anvdnda ramavtal pd ett otillbérligt satt
eller sa att konkurrensen snedvrids. Visserligen har denna del inte
tagits in i paragrafen eftersom férbudet har ansetts félja av de all-
mdnna principerna fér upphandling i 1 kap. 24 § LUF."™ Det kan sale-
des argumenteras for att de dndringar som féljer av LUF-direktivet,
i viss man redan existerar i svensk ratt och darfér kan tolkas in i be-
fintlig lag. Vidare kan argumenteras fér att en direktivkonform tolk-
ning &r férenlig med ordalydelsen i LUF och ddrmed inte sker contra
legem. Aven om sa skulle vara fallet @r det emellertid tveksamt om
en sddan tolkning ar férenlig med legalitetsprincipen. Att tolka in de
mycket detaljerade direktivbestdmmelserna i den befintliga lagtex-
ten skulle ndmligen innebdra att domstolen i det ndrmaste skapar
lag, snarare an att tolka och tilldmpa den. Det finns av dessa skdl an-
ledning att ifrdgasdtta om en direktivkonform tolkning ar méjlig i en
sddan utstrdckning att den motsvarar LUF-direktivets fullstdndiga
reglering.

Vad hdrefter gdller frdgan om bestdmmelserna istdllet kan fa direkt
effekt, dr var uppfattning att sd ar fallet. Bestdmmelserna ar klara
och precisa, om &n komplicerade, till sin karaktdr, och under alla om-
stadndigheter har deras innebdrd klargjorts i regeringens férslag till

148 Se artikel 89 i LUF-direktivet.

149 Artikel 51.2 férsta stycket i LUF-direktivet.
150 Se 4 kap. 2§ 9 p. LUF.

151 Prop. 2006/07:128 s. 492.
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nya upphandlingslagar.’® Vidare har denna typ av férfaranderegler
tidigare tillmdtts direkt effekt av EU-domstolen, med hdnvisning till
att de skapar rattigheter fér den enskilde i bemdarkelsen att leveran-
torer har ratt till ett tydligt och férutsebart férfarande.™

Rent praktiskt kommer foérvaltningsratten, for att sdkerstdlla LUF-
direktivets fulla genomslag och de enskildas rattigheter som detta
férmedlar, vara tvungen att anvdnda en kombination av direktivkon-
form tolkning och direkt effekt pd det satt som beskrivits under av-
snitt 3 ovan.

152 Prop. 2015/16:195.
153 Se bl.a. mal C-76/97 Tégel, EU:C:1998:432.
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5. Avslutning

Fragor om icke genomférda direktivs rattsverkningar ar komplicerade
men de dr inte ofdrklarliga. Unionsrdtten verkar inte i ett vakuum ut-
an bygger i slutdndan pd samma legalitetsprinciper som utgor grun-
den for svensk ratt. En domstol som ndrmar sig dessa fragor bor dar-
fér géra detta pd samma sdtt som alla andra rattsfragor och i detta
inte blint hdnvisa till EU-domstolens praxis utan att férst ha forsokt
férstd de bevekelsegrunder och de rattsakter som ligger bakom EU-
domstolens avgéranden.

N&r man anvdnder sig av direktivkonform tolkning eller direkt effekt
bdér man ocksd vara medveten om att dessa rattsfigurer mdste pas-
sas in i en nationell kontext och i de rattstraditioner som dikterar den
nationella domstolens behérighet och roll i férhallande till lagstifta-
ren. En domstol ska inte upphdra att vara en domstol enkom fér att
ge genomslag at ett icke-genomfort direktiv. De réttsprinciper pd
vilken rattstaten bygger ar trots allt viktigare dn unionsrdttens fulla
genomslag i det enskilda fallet. Det ar har viktigt att férstd att en na-
tionell domstol har en annan roll och ett annat tolkningsutrymme dn
EU-domstolen och att det inte alltid ar méjligt fér en nationell dom-
stol att ge genomslag fér EU-domstolens praxis i sin helhet. Ibland
madste helt enkelt konstateras att nationell lagstiftning maste till for
att uppnd ett sddant genomslag.

Det dr ocksd dessa grundldggande rdttsprinciper som medfér att
direkt effekt inte bér utstrdckas Idngre dn vad som dar nédvdandigt for
att tillgodose den enskildes ratt till skydd mot Sveriges misslyckade
genomférande. Man bor harvid sdrskilt beakta vilken ovanlig ratts-
figur direkt effekt av direktiv faktiskt ar och inte acceptera resone-
mang om direkt effekt som inte har ett tydligt stéd i EU-domstolens
praxis. Harvid bér domstolen, vilket sd& vitt vi kan se dnnu inte har
skett i svensk rattspraxis, reflektera 6ver huruvida anvdndning av
direkt effekt i en enskild situation kan innebdra rattsverkningar for
tredje man och huruvida dessa rattsverkningar &r acceptabla eller
inte. Det kan konstateras att EU-domstolens praxis vad rér dessa
fradgor ar ofullstdndig och att det finns anledning fér den domstol
som stdlls infor dessa fradgor att dvervdga om inte en begdran om for-
handsavgérande ska tillstdllas EU-domstolen. Detta gdller saval for
HD och HFD som fér domstolar i ladgre instans.
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