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YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar i mal 1959-13 att forvaltningsritten ska besluta
att SJ AB (SJ) ska betala 4 000 000 kr 1 ﬁpphandlingsskad_eavgift. [ mal
1960-13 yrkar Konkurrensverket att forvaltningsriitten ska besluta att SJ
ska betala 4 500 000 kr 1 upphandlingsskadeavgift.

SJ bestrider Konkurrensverkets yrkanden om upphandlingsskadeavgift och
yrkar for egen del att Konkurrensverkets ansdkningar ska avvisas. For det
fall att forvaltningsritten skulle finna skl att bifalla ansdkningarna yrkar
ST att upphandlingsskadeavgiften i respektive mél ska séttas ned till

10 000 k. | |

Konkurrensverket anger som grund for ansékningarna bl.a. f6ljande. SJ
ar en upphandlande enhet vars verksamhet omfattas av lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjanster
(LUF). ST #r ddrmed skyldigt att folja LUF vid anskaffandet av varor,
tjinster och byggentreprenader. SJ har brutit mot LUF genom att inga ett
stidserviceavtal med Sodexo AB avseende stddning, véard, distribution,
furnering av X2000, personvagnar dagtrafik, X55 och X52-E till ett virde
av 56 000 000 kr utan féregaende annonsering enligt 7 kap. 1 § LUF (mal
1959-13). ST har &ven brutit mot LUF genom att ingd ett stidserviceavtal
med Miljoteamet i Sverige AB avseende stidning, vérd, distribution, furne-
ring av X2000, personvagnar dagtrafik, X55 och X52-E till ett viirde av

60 000 000 kr utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 § LUF (mél
1960-13). ST har séledes ingatt de aktuella avtalen genom tva otillétna di-
rektupphandlingar. '
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SJ har som grund for sin instillning i de bada malen anfort féljande. SJ
bedriver inte ndgon verksamhet som omfattas av LUF och &r dédrmed inte

att betrakta som en upphandlande enhet som har att folja reglerna i LUF.
Eftersom LUF inte &r tillimplig saknas laga grund f6r ans6kningama.

UTVECKLING AV TALAN -
Konkurrensverket
Bakgrund

ST ér ett av staten helégt aktiebolag som bedriver persontrafik med tag. SJ
genomfor inte sina upphandlingar enligt regelverket i LUF eftersom SJ

............................... ——enligt egenuppfattning inte bedriversadan verksamhet som-enligt-1 kap.
4-10 §§ LUF omfattas av lagen. LUF genomfSr Europaparlamentets och
Rédets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfa-
randena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (férsorjningsdirektivet) i svensk riitt. Enligt forsorjningsdirek-
tivet, beaktandesats 2, &r ett viktigt skl {or infrande av regler om sam-
ordnande att nationella myndigheter kan péverka en upphandlande enhets
agerande pé olika siitt, bland annat genom att vara deldgare eller vara fore-
triadd 1 enhetens forvaltnings-, lednings- eller (jvervakni-ngsorgan. Ett annat
skdl enligt forstrjningsdirektivet, beaktandesats 3, till behovet av samord- |
ning av upphandlingsforfarandena inom fdrsérjningssektorema ar att dessa
marknader har varit férhallandevis slutna som en f6ljd av att nationella
myndigheter ofta har beviljat séirskilda rittigheter eller ensamritt till akto-
rer att bedriva verksamheterna i friga. Det har d4rfor bedomts nddvindigt
att aktSrer som beviljats en sadan sarskild rattighet eller ensamratt ska till-
lampa reglerna om upphandling i LUF. Vidare bed6ms att aktGrer som
verkar pa en avreglerad marknad, och ddarmed inte ldngre har nagon ensam-

ritt eller sirskild rittighet att bedriva verksamheten, ska tillimpa reglerna
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om upphandling i forsorjningsdirektivet, forutsatt att de har en viss definie-
rad koppling till en upphandlaﬁde myndighet. Ett av forsorjningsdirektivets
och dirmed LUF:s syften &r att offentligt styrda aktorer ska tillimpa upp-

handlingsreglerna vid sina anskaffningar i syfte att neutralisera den fordel

de har gentemot de privata aktérerna pd marknaden och pa sa sétt uppnd en
likabehandling.

For att LUF ska vara tilldimplig kréivs att en upphandling #r kopplad till de
verksamheter som anges och definieras i 1 kap. 4-10 §§ LUF. SJ har anfort
att forsorjningsdirektivet, till skillnad fran Europaparlamentets och Radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster, ska ges
en begrinsad rickvidd och att dess bestammelser ska tolkas restriktivt. SJ
e eeoe— - BV RERVESEEHE-EU-domstolens-avedrande 1 mat-C-393/06 Tag et
Aigner. EU-domstolens uttalande i Ing. Aigner betriffande f6rsorjningsdi-
rektivets begrinsade réickvidd ror emellertid fragan om avgransningen
gentemot direktiv 2004/18/EG och dess striktare bestimmelser. Det ska
siledes endast gdras en restriktiv beddmning vid avgtrandet av vilket av
de tva direktiven som &r tillampligt. En restriktiv bedomning ska inte gras
vid beddmningen av om en verksamhet dver huvud taget omfattas av for-

sorjningsdirektivet. |

De i mélen aktuella avtalen avser stddservicedtaganden avseende X2000,
personvagnar dagirafik, X55 och X52-E. Avtalen &r direkt kopplade till
SI:s verksamhet avseende tagtransporter, vilket ddrmed &r den verksamhet
som ﬁléste beddmas utgora en av de i LUF angivna verksamheterna for att
LUF:s regelverk ska vara tillimpligt. Enligt SJ:s bolagsordning &r SJ:s
verksamhetsforemal att ”direkt eller indirekt genom dotter- och intressebo-
lag, bedriva persontrafik samt att bedriva ddrmed forenlig verksamhet”. I
SI:s arsredovisning f6r 2011 anges att SJ s uppdrag dr att "bedriva lonsam

persontrafik och verka under marknadsmaéssiga villkor och krav” samt att
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”8J:s kdrnverksamhet dr tagtrafik, frimst pd marknaden {or interregionala
och langviga tagresor”. Konkurrensverkets bedémning dr att SJ:s verk-

samhet utgdr en transporttjénst 1 LUF:s mening.
Tillhandahdllande eller drift av ndt

Den avgorande frigan for detta mal dr att faststilla tillimpningsomradet
for 1 kap. 8 § LUF. Enligt 1 kap. 8 § LUF omfattas en verksamhet av lagen
om den bestér av tilthandahallande eller drift av publika nit i fom; av
transporter med jdrnvig, automatiserade system, sparvig, tunnelbaﬁa, buss,
traddbuss eller linbana. Ett nit for transportstjdnster ska anses finnas om
tjénsten tillhandahalls énligt villkor som faststiills av behdrig myndighet
och som avser linjestriickning, tillginglig transportkapacitet, turtithet och

Med publikt nit avses enligt 2 kap. 15 § LUF ett nét som &r avsett for att
tillhandahalla tjanster for allménheten inom de verksamheter som omfattas

av lagens tilldmpningsomrade enligt 1 kap. 4 —10 §§ LUF.

Enligt 1 kap. 8 § LUF ska verksamheten besta av tillhandahallande eller
drift av publika nit 1 form av transporter for att den ska omfattas av be-
stimmelsen. Vad giller begreppet “tillhandahdllande™ i artikel 5 {orsta
stycket forsotjningsdirektivet infordes detta i och med det aktuella direkti-
vet. Begreppet drift 4r ddremot detsamma som det som forekom redan i
artikel 2.2 (¢) i Radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om sam-
ordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (direktiv
93/38/EEG), vilket foregick forsorjningsdirektivet. Generaladvokat Mischo
har i sitt forslag till avgérande i EU-domstolens mal C-513/99 Concordia
Bus konstaterat att det framgér av artikel 2.2 (¢) andra stycket att det for-
héllandet att villkor faststélls betréiffa:gde den trafikerande rutten och sa |
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vidare, inte utgdr drift av ett nit, utan enbart ir ett sétt att faststilla eller

definiera begreppet niit. Drift av ett nét innebdr att sjalv se till att verksam-

heten fungerar, i princip med hjilp av egen personal och egna bussar

(punkt 48 i forslaget till avgdrande), d.v.s. ett faktiskt utforande av trans-

porter. Sett till generaladvokat Mischos yttrande dr det klart att transporter

som s@dana faller inom begreppet drift och tillhandzah&llande av publika nét

och att den verksamhet som SJ bedriver i vart fall omfattas av begreppet

“drift av publika nat”. Den fordndring som inférdes i artikel 5 forsorg-

ningsdirektivet syftade inte till att dstadkomma ndgon materiell forandring

vad giller innebdrden av begreppet drift. Siledes dr generaladvokat

Mischos yttranden kring vad som avses med drift alltjimt giltiga och vig-

ledande. Att begreppet drift avser gjilva utférandet av transporter vinner

dven stdd hos Sue Arrowsmith, (The Law of Public and Utilities Pro-~

e curement, 2 ed, Sweet-& Maxwell, London, 2005, 5. 872) och det fans

ocksé stod for Konkurrensverkets tolkning av begreppet drift i proposition :

2006/07:128, s. 256, ddr det anges att tilldgget av ordet tilthandahélla i ar-

tikel 5 1 forsorjningsdirektivet tydliggor att saidana upphandlande enheter

som forvaltar ett transportniit utan att sjilv tillhandahélla transporttjénster

omfattas av forsérjningsdirektivet.

Enligt SJ:s uppfattning omfattar begreppen tillhandahéllaﬁde och drift
endast tillhandahallande och drift av det fysiska jarnvégsnitet, d.v.s. den
typ av verksambet som en infrastrukturforvaltare har att bedriva i form av
att tillhandahélla och underhalla den infrastruktur som anviinds av trans-
portforetag for utférande av transporter. Om SJ:s uppfatining skulle vara
korrekt synes detta anmérkningsvirt med beaktande av unionens aktiviteter

~.pa omradet. Unionen har exempelvis antagit bﬁde direktiv 93/38/EEG och
forsorningsdirektivet i ljuset av Radets direktiv 91/440/EEG av den 29 juli
1991 om utvecklingen av gemenskapens jarnvigar som utiryckligen anger
att medlemsstaterna ska sé_irskilja_mellan transportverksamhet och infra-

strukturforvalining samt ge transportsverksamheten forutséttningarna att
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verka pa marknadsmissiga grunder vilket lett till att et flertal av unionens
medlemsstater, ddribland Sverige, inordnat den tidigare statliga tigverk-
samheten 1 ett statligt bolag som skéter transportverksamheten och 14tit
infrastrukturférvaltningen kvarsti hos en myndighet. For det fall SJ:s upp-
fattning skulle vara korrekt, att avsikten varit att transportverksamheten i
sig inte skulle omfattas, skulle det mot nimnd bakgrund inte ha funnits
nagon anledning for unionen att behélla begreppet drift i forsérjningsdirek-
tivet. Begreppet drift borde 1 sa fall ha utmdnstrats och helt ersétts med
begreppet tillhandahalla. Sa har emellertid inte skett utan unionen har tviér-
tom valt att bredda direktivets tillimpningsomrade till att &ven omfatta
tillhandahallande av nét. Detta talar {6r att unionen avsett att ﬁirsﬁrjnings-
direktivet skulle omfatta bade transportverksamhet och infrastrukturfor-

valtning. Det kan ifrAgasattas om infrastruktur Sver huvud taget kan till-
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e AR AR B AS-€ller-drivas-i-enlighet med-séddana-villkor som-rir-exempelvis
| turtiithet och linjestrickning. Om enbart forvaltning av infrastruktur skuile

vara omfattat skulle det &ven saknas anledning att i 1 kap. 8 § forsta
stycket LUF ange att nétet ska vara i form av transporter. Likaledes skulle
det saknas skél att i 1 kap. 8 § andra stycket LUF regler;; att ett niit ska
anses finnas om tjansten tillhandahalls i enlighet med villkor som avser il
exempel linjestriickningen, tillginglig transportkapacitet och turtiithet. Sett
till ordalydelsen framgar det att det &r transporttjinster som avses. Forhal-
landet att det 4r en behoérig myndighet som ska faststélla villkoren, och inte
den upphandlande enheten sjilv, talar ytterligare for att det &r en faktisk
transporttjanst som avses. Den verksamhet som SJ bedriver 1 form av
traﬁsporter med jarnvig faller sdledes vil inom ordalydelseni 1 kap. 8 §

LUF.

Till stéd for att SI:s uppfattning &r felaktig kan vidare anftras att om

unionens avsikt hade varit att enbart infrastrukturférvaltare skulle omfattas

av {orsorjningsdirektivet har detta missuppfattats av ett flertal av unionens

‘medlemsstater. Detta indikeras av de typer av organ och aktdrer som ett
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_ antal medlemsstater sj dlva har angett som upphandlande enheter 1 bilaga

IV till f6rsérjningsdirektivet samt i den jgmf{drande studie dver olika

nationella system for offentlig upphandling som Public Procurement Net- -

work publicerade 1 december 2010 (The Comparative Survey on the Na-

tional Public Procurement Systems Across the PPN). Omstéindighetén att

foretag 1 andra medlemsstater, som har samma rittsliga stillning och fak- |

tiska verksamhet som SJ, anser sig skyldiga att upphandla i enlighet med

forsorningsdirektivet talar &ven det mot SI:s tolkning av regelverket.

Fragan om vad som avses med drift av nét har i England varit uppe till
prﬁvhing 1 England and Wales High Court of Justice i ett avgdrande fran
den 20 januari 2012 ([2012] EWHC 28 (Ch)). Frigan 1 mélet var prim'aﬁ

om Eurostar, som likt SJ utfér transporttjinster med tig pa ett jarnvigsnit

utan-att-ansvara-for-tinfrastrukturen; - hade-att-folja-det-regelverk -som-gee oo
nomfor {Grséryningsdirekiivet 1 England. I avgbrandet konstaterar domsto- ..
len att forsorjningsdirektivet omfattar dels tillhandahallande av infrastruk-

tur och med tillhandahéllandet sammanhéngande drift av infrastrukfur, dels

sjdlva utforandet av tagiransporter under forutsittning att de tillhandahalls 1

enlighet med legala krav avseende villkor som linjestrackning och turtét-

het. Domstolens slutsats blev forvisso att Eurostar inte hade att tillimpa det

aktuella engelska regelverket och forsérjningsdirektivet. Emellertid be-

rodde denna slutsats pa att domstolen beddmde att Eurdstar inte tillhanda-

holl transporttjdnsten i enlighet med den typ av villkor som avses i artikel

5.1 forstrjningsdirektivet och som dven Aterfinns i 1 kap. 8 § andra stycket

LLUF. Den engelska domstolen anség sdledes att en sddan verksamhet som

SJ bedriver omfattas av férsorjningsdirektivet under forutsittning att den

bedrivs i- enlighet med villkor som faststélls av behorig myndighet. Vid den

engelska domstolens prévning av om sddana villkor forelag beaktades en-

bart de forhallanden som stkanden lyfte fram som villkor i processen.

Bland de forhéllanden stkanden anforde som villkor dterfanns inte n()'d-

- véndigheten av att tilldelas tiglage. Den engelska domstolen har séledes
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inte uttalat sig kring om tilldelningen av tdgldgen dr att anse som ett sddant

villkor som asyftas 1 forsérjningsdirektivet. -

SJ Iyfter fram en semantisk diskrepans i det dldre forsérjningsdirektivet
mellan regleringen av transporttjénster och telekommunikationssektorn och -
tar denna diskrepans till intiikt f6r att sjélva transporttjénsterna inom trans-
portéektorn inte omfattas av det dldre férsérjningsdirektivet eftersom d.et
till skillnad mot bestimmelsen betriffande telekommunikationssektorn inte
uttryckligen angavs att sjilva tjinsten omfattades. Vid en primér spraklig
* tolkning av 1 kap. 8 § LUF framgér det dock att transporttjdnster émfattas
av bestdmmelsens tillimpningsomrade, da det 1 1 kap. 8 § LUF anges att
tillhandahallandet och driften avser publika nét ™1 form av transporter”. Det
framgér saledes klart och tydligt av bestdmmelsen att transporttjénster om-
e fattas: Den-efterfoljande- konstruktiva-tolkningen-blir-sdledes-inte-med-——— —— - —~
beaktande av syftet med reglerna 1 en annan sektor utan syftét med reglerna
i transportsektorn. Hnligt Konkurrensverkets mening saknas det dédrmed
skal att géra en analogitolkning av 1 kap. 8 § LUF mot reglerna i det dldre

forsorjningsdirektivet avseende ett helt annat forsérjningsomrade.

ST har dven uppgett att hela telekommunikationssektorn togs bort ur for-
sorjningsdirektivet till foljd av att marknaden hade konkurrensutsatts och
Oppnats for tilltrdde och ldgger detta till grund for att en likadan bedém-
ning ska goras ifrdga om SJ:s skyldighet att tillimpa LUF sett till ppnan-
det av den svenska tagmarknaden. Vid utformandet av det nuvarande for-
sOrjningsdirektivet beslutade unionslagstiftaren att direktivet inte skulle
omfatta telekommunikationssektorn. Detta beslut fattades efter att det vid
en marknadsbeddmning avseende hela den inre markanden kunde konstate-
ras att det inom denna sektor fanns en effektiv konkurrens, bade ur ett fak-
tiskt och ur ett rittsligt perspektiv. Om en medlemsstat har gatt léingre 4n
dvriga medlemsstater‘ i Sppnandet av en viss marknad och uppnatt en

effektiv konkurrens bade faktiskt och rittsligt foreligger en mﬁjlighét,
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enligt artikel 30 1 forsSrjningsdirektivet respektive 1 kap. 23 § LUF, att
anstka hos kommissionen om att beviljas undantag fran direktivets till-
151hpningsomréde. Av undantagsfirfarandet foljer att en enskild aktor inte
pé eget bevag kan ta ett beshut om att inte tillimpa LUF sett till konkur-
renssituationen i den egna medlemsstaten. Av beaktandeskil 3 framgér att
det inte behdver vara fraga om helt slutna marknader utan att frsérjnings-
direktivet kan vara tillampligt &ven pa marknader dér det finns konkurrens.
Att konkurrens finns inom en viss marknad innebér saledes inte att férsérj-

ningsdirektivet per definition blir irrelevant.
Villkor for utforandet

11 kap. 8 § andra stycket LUF anges att ett nfit {6r transporttjanster ska .
—‘"”m""““""WWW”a:ﬂ‘se‘s*“ﬁﬁﬁaﬂ""C}ITI“{jﬁi‘ls‘teﬁ"fiﬂhﬂ;ﬁdﬂ.‘hﬂ?ﬂﬁﬁ'ﬁﬁg't"”V'i"ﬂ'kﬂT"Sf)ﬁT"fﬂSf‘Sf%i’H‘S“a’V“behﬁ-m“wm""“"“"'“"““"'—""—“;"

rig myndighet och som avser linjestrackning, tillgénglig transportkapacitet, |

turtithet och liknande forhallanden. De villkor som anges 1 bestdmmelsen

ar exemplifieringar och alternativa. Exemplifieringen visar att éiveﬁ aktdrer

som utfor sjdlva transporttjansten, utan att dga infrastruktur, omfattas av

bestdmmelsen. Utforandet av personfraﬁk pé jamvag med tag i Sverige &r

forenad med villkoret att samtliga aktorer som onskar kora tag inom nétet

méste ansdka om och tilldelas infrastrukturkapacitet att framfora jarnvigs-

fordon pa sparen fran en plats till en annan under en viss tidsperiod, sé kal-

lade tigligen. Tilldelningen av tigligen faststills av Trafikverket i dess

egenskap av ansvarig myndighet for faststillandet av den érliga tdgplanen

och konkretiseras genom att operatéren ingar sa kallade trafikeringsavtal

med Trafikverket. Dessa avtal reglerar sddan administration, teknik och

ekonomi som en operat('jr. behdver ha tillgéng till for att kunna utnyttja det

tilldelade taglaget. Forckomsten av ett trafikeringsavtal dr enligt jarnvigs-

lagen (2004:519) en legal forutséttning for att operatdren ska fa utfora

jarnvigstrafik och Trafikverkets tilldelning av tigligen #r f5ljaktligen en

absolut forutsittning for att en operatdr ska fa bedriva jarnvigstrafik. Det
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ir saledes inte jarnvigsaktorerna som beslutar om nér tdgen ska kunna k-
ras 1 trafik dven om deras ansokningar utgor det underlag Trafikverket har
att ta stillning till. Om en s6kande dr missndjd med den foreslagna tigpla-
nen tar Trafikverket beslut utifrin samhélisekonomiska kﬁterier om hur det
aktuella tagldget ska se ut for den kommande tagplanen. Den grundlig-
gande principen ér att Trafikverket ska Besluta om den l6sning som gér den
storsta samhilisekonomiska nyttan. I regel innebér Trafikverkets beslut att
den som inte tilldelas 6nskat tdglidge far kora sitt tag vid en annan tidpunkt,
men det kan dven leda till att vissa tag inte kan eller fir koras 6ver huvud
taget. SJ kan séledes inte {ritt sjélv prioritera ordningen bland sina egna
tag, vilket visar att det inte &r SJ som beslutar om tilldelningen av tagldgen.
Med beaktande av att tdgldgen &r en absolut férutsétining for att bedriva
_ tagtrafik, &r beviljandet av taglige ett sddant villkor for driften av nitet .
'—"'”‘"—"—‘—"““""“""““““"”"““"““”W“mmﬁﬁm""aVSeS—iﬂ@p'T%§‘"EUF;“’\?‘ﬂkef“"bes}ﬂ’[ﬁswa’\f—eﬁbehﬁﬁg'“mﬁ&ighei"f"f@PHI—W‘““—"——“""“'"“"W”“L
av Trafikverket. Kriterierna i det andra stycketi 1 kap. 8 § LUF &r ddrmed
uppfyllda avseende SJ:s verksamhet. Samtliga rekvisit for att den verk-
samhet som SJ bedriver 4r en sddan transportverksamhet som avses 1

1 kap. 8 § LUF é&r saledes uppfyllda.

ST verkar vilja gora géiﬂande att det trafikavtal som sluts mellan Trafikver-
ket och jarnvigsforetag dr att likstilla med ett vanligt affiirsforhallande likt
det nér en kund kdper en tjdnst fran en leverantdr. Konkurrensverket delar
inte SJ:s beddmmning. Av prop.. 2003/04:123 5. 119-120 framgér att jim-
vigsforetagens ansdkningar &r 6nskemél som bor tillgodoses s langt det &r
méjligt men det &r inte ndgot som Trafikverket dr bunden av. For det fall
det finns tvistiga anstkningar om taglige #r det Trafikverket som ensidigt.
och utifran en samhillsekonomisk bedsmning avgér vilket jirnvigsforetag
som ska tilldelas det tagldge som &r ett absolut villkor for att fa bedriva
transporter med jdrnvig. Den valfrihet som SJ menar att ett jarnvégsforetag
har i att de kan kopa sig infras;[rukturkapacitet for att bedriva sin verksam-

het &r sdledes atf anse som begrédnsad. Nir det giller den ersétining som
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erliggs av jarnvagsforetaget for sitt "kop™ av infrastruktur, och som fér

anses vara en avgodrande del i ett affiirsférhallande, si sker denna genom ett:

uttag av avgifter som ér reglerade' 1 Europaparlamentets och Radets direk-

tiv 2001/14/EG av den 26 februari 2001 om tilldelning av infrastrukturka-

pacitet, uttag av avgiﬁer for ﬁtny‘ttj ande av jarnvigsinfrastruktur och utfir-

dande av sékerhetsintyg. I direktivet anges att avgiften for ansdkan och

utnyttjande av tigligen, trafikledning och trafikinformation huvudregel-

missigt ska faststéllas till den kostnad som uppstir som en direkt féljd av

den trafik som bedrivs. Det &r saledes frigan om en avgift 1 form av sjélv-

kostnad och inte ndgon Vinstgenererande ersittning. Konkurrensverket

bedomer sdledes att Trafikverket inte agerar som en séljare av tjanster pé

en fri marknad.

'“"“""“““""“‘““""“‘““‘“‘“m‘"'"'““"""‘“'“'“"”S‘J‘gﬁf'ﬁ'l‘hﬁdﬁ'ﬁi‘f“é@f"ﬁf"?T&ﬁS‘pﬁf’[‘St'y‘re'lseﬂ“SGm“ﬁf"behﬁfig‘m}fﬁdighe‘f“pé"'mwmmmm“W“'"“""“‘"'%%
' jarnvigsomrédet enligt jﬁmvéigsiagen och att Trafikverket déirigenom inte

kan vara en saddan behérig myndighet som avsesi 1 kap. 8 § LUF. Konkur-

rensverket instimmer i att Transportstyrelsen genom bemyndigande 1 jérn-

vigsférordningen (2004:526) &r den myndighet som &r tillsynsmyndighet

enligt jarnvégslagen. Konkurrensverket delar emellertid inte SJ:s bedom-

ning att Trafikverket inte skulle vara behorig myndighet i enlighet med vad

som avses i 1 kap. 8 § andra stycket LUF. LUF grundar sig pa forsorj-

ningsdircktivet som dr skrivet si att det kan tillimpas inom hela unionen.

Av denna anledning har det inte 1 forstrjningsdirektivet angetts 1 vilken

form faststéllandet av villkor ska ske, eller vad som utgér en behérig myn-

dighet. Det som uttrycks &r att denna ska vararbehbrig. att faststilla villko-

ren 1 friga. Enligt Konkurrensverkets uppfatining méaste det inte vara

samma behoriga myndighet som faststéller samtliga villkor for ett och

samma transportslag. Exempelvis kan villkor om linjestrackning och tur-

tathet faststillas av en behorig myndighet i form av en regional kollektiv-

traﬁkinyndighet som ansvarar for att tigtrafiken inom .ansvarsomrédet tra-

fikerar vissa orter, medan villkor om tillginglig transportkapacitet kan fast-
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stdllas av en annan, exempelvis Trafikverket genom beviljandet av tagla-

gen.
sJ
~ Bakgrund

ST dr ett bolag som 1 helhet 4gs av-staten. SJ:s verksamhet bestér 1 att driva

persontrafik med tag och dérmed forenlig verksamhet. Redan 1988 separe-

rades davarande affiirsverket Statens jamvigar fran ddvarande Banverket.

Uppdelningen innebar att Banverket fick ensamt ansvar {6r jirnvégsnétet

och infrastrukturen medan Statens jdrnvéigar bedrev trafiken pa detta nit-

verk. Statens jdrnvégar har inte haft ndgot ansvar vare sig for tillhandahal- ]
-——-~w""""""‘~-—‘w"w-""Wwwwmwlande—t-%lle&i—féruér%ﬁe&av%v&igesjﬁmvégsﬁétse—éaﬂ-"1»988_dé«‘deim&‘uppwmm—-w--mm—‘-«mww;

delning skedde. SJ bolagiserades i januari 2001. ST bedriver sin verksam-

het helt pd kommersiella villkor och ska enligt direktiv fran dgaren vara ett

konkurrenskraftigt tAgforetag som genererar vinst till dgaren.

Sedan den 1 oktober 2010 &r den svenska marknaden for persontrafik pd
jarvigsomréidet helt ppen och konkurrensutsatt. SJ har ingen sérstéllning
eller sérskild réttighet pa denna marknad, utan konkurrerar om méjligheten
att bedriva persontrafik pa jirnvig pa .exakt samma villkor som alla andra
aktorer pd marknaden. Alla tdgbolag kan anstka om att trafikera olika .tz‘ig-
lagen. Denna process ir en 6ppen ansijkningSprocess baserad pa de anstk-
ningar om olika tagligen som inkommer fran olika tigbolag spridda dver

hela Europa.
Tillhandahdllande eller drifi av niit

Det framgéar i savil 1 kap. 8 § LUF som artikel 5 i forsdrjningsdirektivet att
LUT omfattar tillhandahéllande och drift av jarnvégsnitet men inte tillhan-
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dahéllandet av persontrafiken som sadan. Eftersom SJ redan 1988 frantogs
allt ansvar for tillhandahallande och drift av det svenska jérnvégsnétet an-
ser SJ sig inte omfattas av LUF. Ansvaret {Gr tillhandahallande och drift av

Jarnvégsnitet vilar pd Trafikverket.

Det verensstimmer inte med syftena bakom LUF och f6rsorjningsdirekiti-
vet att sddan verksamhet som SJ bedriver omfattas av LUF. Av beaktande-
sats 11 — 13 till direktiv 93/38/EEG framgdr skiilen till att regleringen in-
fordes. Dérav foljer att det forsta {orsorjningsdirektivet var avsett att till-
lampas pa sadana verksamheter déir nationella myndigheter begrénsade
konkurrensen genom att meddela siirskilda réttigheter eller ensamrétter.
Det framgick @ven uttryckligen att direktivet inte var avsett att tillimpas pa
sddan verksamhet som antingen 611 utanfor {Srsdrjningssektorerna eller
-------------------- —som-visserhgen {8ll-inom-dessa-sektorer; men-som-var konkurrensutsatt pa— — e
en marknad utan etableringshinder. Det framgick vidare att skillnad gors
mellan tillhandahallande och drift av niitet och de tjénster som erbjuds pd
dessa nit. Huruvida endast drift av nétet eller bade drift av nétet och de
tjanster som erbjuds pa nétet skulle omfattas framgick tydligt av regle-
ringen f6r respektive sektor. Vad avsag transportsektorn reglerades endast
driften av nétet som sadant. Inforandet av forsérjningsdirektivet innebar
ingen skillnad i detta avseende, utan direktivet fortsatte att ta sikte pé till-
handahallandet och driften av nétet som sadant och inte pé de person- och
godstransporter som utfordes pa detta nit. Konkurrensverket forséker gora
gillande att tilldgget av begreppet tillhandahallande innebar att tillimp-
ningsomradet for direktivet blev stérre n tidigare. Detta stimmer emeller-
tid inte, vilket framgar inte minst av att redan beaktandesats 11 till direktiv
93/38/EEG talade om séavil tillhandahallande som drift av nét. Inférandet
av det nya direktivet innebar saledes ingen skillnad i omfattningen eller
regleringen. Det kan dock konstateras att vare sig direktiv 93/ 3 8/EEG eller
fﬁrsﬁrjﬁingsdirektivet berdr de tjénster som utfors pa jimvigsnitet pa det

sétt som géilldé for exempelvis telekommunikationstjénster. Vad géller gas,
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virme, el och dricksvatten anges i 1 kap. 4 § LUF att savil ﬁllhandahél—
Jande och drift som leverans omfattas av LUF. Néagon skrivning om att
sjdlva leveransen av persontagtrafik ocksé omfattas saknasi 1 kap. 8 §

LU¥. Om avsikten var att dven leverans till niitet skulle omfaitas borde

detta tydligt ha Klargjorts.

Forsorjningsdirektivet ska, till skillnad frén det klassiska direktivet, ges en
begrinsad rickvidd och dess bestimmelser ska tolkas restriktivt, se EU-
domstolens dom i mal C-393/06 Ing. Aigner. EU-domstolens uttalanden
om att forsoérjningsdirektivet ska tolkas restriktivt (punkt 27) och att till-
lampningsomradet for forsérjningsdirektivet dr strikt begransat (punkt 29)
ir skrivna helt utan kvalifikationer och det finns inget stod for Konkur-

rensverkets tes om att man skulle tillimpa olika tolkningsmetod beroende

pa-om ett»umél»férw&égmemwférisérj‘ningusd—ir@ktiwt&til-léimpﬂingémfér-hé:l-ww‘ww--wwww?—‘
lande till direktiv 2004/18/EG eller om ett mal ror frdgan om f6rsérjnings- |
direktivets tillampning &ver huvud taget. Den restriktiva tolkningen av

forsorjningsdirektivets tilldimpningsomrade innebir dels att inga andra

verksamheter dn de som uttryckligen anges i fﬁrsérjningsdirektivef ska

kunna omfattas, dels att tolkningen av direktivets ordalydelse inte far med-

fora att sddana verksamheter som inte var avsedda att omfattas kommer att

omfattas.

Enligt EU-domstolen ska nationella bestimmelser baserade pa ett EU-
direktiv Se’i langt mdjligt tolkas i enlighet med direktivets ordalydelse, men
dven 1 enlighet med det bakomliggande direktivets syfte (se mal C-14/83
von Colson och C-106/89 Marleasing). Vid tolkningen av en nationell be-
stimmelse maste man séledes utrdna syfiet med det bakomliggande direk-
tivet for att undvika att tillimpningen av den nationella bestimmelsen blir
sddan att effekter uppstar vilka star i strid med direktivets syfte. Exempel-

vis far en verksamhet som bedrivs pa en konkurrensutsatt marknad utan
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handelshinder inte komma att omfattas eftersom detta skulle sté 1 direkt

konflikt med direktivens bakomliggande svften som dessa framgar av

beaktandesats 13 i direktiv 93/38/EEG. P4 motsvarande sitt kan en tolk-

ning av direktivets ordalydelse inte medféra olika behandling av upphand-

lande enheter fran den offentliga respektive den privata sektorn eftersom

detta hade statt i direkt konflikt med beaktandesats 10 i forsorjningsdirek-

tivet, vilken {Oreskriver att syftet med direktivet &dr att dstadkomma likabe-

handling mellan enheter inom den privata och den offentliga sektorn.

Av bealtandesats 25 till forsorjningsdirektivet framgér att sddana riittig-
heter som en medlemsstat beviljar ett begrénsat antal foretag, oavsett hur
de beviljas, exempelvis genom tilldelning av koncessioner, pa grundval av
objektiva kriterier, som #r proportionerliga och icke-diskriminerande och
— e ger-alla-berbrda-parter-sonmruppfyller kriteriernamoilighet-attwinyttja-desse———
rittigheter, inte anses utgdra sirskilda rattigheter eller ensamrétt i sadan |
bemiérkelse som kan medfora att fﬁrsﬁrjningsdirektivet blir tilldmpligt pa
privata enheter. Eftersom hela den svenska marknaden for tigtrafik sedan
oktober 2010 &r konkurrensutsatt genom sidana forfaranden som avses 1
beaktandesats 25 dr det idag uteslutet ati en privat enhet som bedriver
exakt samma verksamhet som SJ kan komma att omfattas av LUF. Den
extensiva tolkning som Konkurrensverket tycks gora av LUF:s tillimp-
ningsomréde skulle saledes innebara att SJ &laggs att verka pa andra villkor
an de privata enheter som SJ konkurrerar med. En sadan tolkning star sile-
des i direkt konflikt med beaktandesats 10 i forsérjningsdirektivet i vilken
det foreskrivs att syftet med direktivet &r att &stadkomma likabehandling

mellan enheter inom den privata och den offentliga sektorn.

‘Konkurrensverkets pastacnde om att SJ:s konkurrenssituation endast &r
relevant inom ramen fr en ansdkan enligt 1 kap. 23 § LUF &r felaktigt.
Det stér i strid med {Orsor; ningsdirektivets syften att tillaimpa LUF pé verk-

samheter som 1 alla delar dr utsatta for konkurrens. Vidare goér omsténdig-
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heten att SJ agerar pa en helt avreglerad marknad att SJ inte tillhandahaller
sina tjdnster enligt villkor som faststills av en behorig myndighet avseende
linjestrackning, tillginglig transportkapacitet, turtithet och liknande forhél-
landen. De villkor Trafikverket uppstéller giller lika for alla aktrer pé
marknaden och #r siledes inte sddana villkor som reglerar SJ:s verksambhet,
utan villkor for att dver huvud taget bedriva verksamhet pd marknaden. [
det av Konkurrensverket dberopade avgtrandet frin England and Wales

- High Court framgar, av punkt 66, att domstolen anser att tillhandahéllandet
av tagtrafik faller utanfor nétverksbegreppet 1 de situationer da den bedrivs
1 6ppen konkurrens.

Av beaktandesats 3 till férsorjningsdirektivet kan utlésas att &ven unions-
lagstiftaren skiljer mellan att frsorja, tillhandahdlla och driva de nét som :
i — -ﬂﬁVﬁﬂéS”féf_ﬁ‘ﬁﬂS{eﬂﬂ:&.——SJ—msﬁg&&féf"séfja-de{-ﬁﬁirvﬂkﬂ"q‘faﬁmke%m—--wm--w—--w—wwwwé
tillhandahaller och driver, med persontrafik. Verksamheten att forsorja |
nitet omfattas dock inte av ordalydelsen i 1 kap. 8 § LUF och inte heller av

artikel 5 1 f6rsdrjningsdirektivet.

Forsorjningsdirektivet ska tillimpas restriktivt och siledes endast pé
sddana verksamheter som uttryckligen omfattas av dess tillimpningsom-
ride. Det ir mot denna bakgrund anmérkningsvirt att Konkurrensverket
viiljer att ansdka om upphandlingsskadeavgift om sammanlagt 8 500 000
kr samtidigt som det framgér att Konkurrensverket har yiterst lite stod for
sitt pastdende om att SJ omfattas av forsdrjningsdirektivet. Konkurrensver-
ket tycks framf6rallt grunda sin beddmning pé generaladvokat Mischos
forslag till avgorande 1 EU-domstolens mal C-513/99 Concordia Bus, vil-
ket inte utgtr en del av EU-domstolens réttspraxis. Vidare behandlar gene-
raladvokat Mischo éver huvud taget inte fragan om eft organ som endast
tillhandahaller transporttjdnster, och saledes inte driver och tilihandahaller
sjédlva nétet, omfattas av forsorjningsdirektivet. Generaladvokat Mischos

forslag till avgdrande 1or tillhandahallandet av nit genom busstrafik, vilket
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pé ett avgdrande satt skiljer 'sig fran tillhandahallandet av jarnvagsnit, Ett
bussnétverk kan ndmligen inte skiljas frén de bussar som trafikerar nitet
och existerar inte om det inte trafikeras. Ett jimvigsnit kan 4 andra sidan

skiljas frin de transporttjinster som utfors pa nitet och upphor inte att exi-

stera om dessa tifnster inte léngre utfors.

Sue Arrowsmiths uttalanden, vilka gjordes ar 2005, har blivit dverspelade
dven 1 Storbritannien. [ det avgdrande fran England and Wales High Court
som Konkurrensverket har hanvisat till har domstolen bedémt fragan om
eft statligt kontrollerat foretag vilket endast bedriver transporttjinster pa ett |
jarnvégsndtverk, men inte dr ansvarigt for tillhandahéllandet och driften av
néitverket, oinfattas av det regelverk som 1 England genomftr forsérjnings-
direktivet. Domstolen finner att det inte finns stdd 1 ordalydelsen av artikel
--—‘—_—w‘-——w--m-—-—-~—--—-w__--"‘-~—~--5~&tmmfa%t&—sééaﬁa_bel—ag—%em"eﬁdas{—eﬁg&gefar—sig—i_ﬂffféf-&ﬂé@t—av{jéﬂﬁeP—--w-—w—m——ww—wmw;
pa ett jarnvigsspar. Domstolens slutsats dr saledes att den som endast utfcr
tjdnster pa ett jarnvigsnit inte omfattas av begreppet “tillhandahallande
eller drift av publika nit”. Endast om tagtransporterna utférs under legala
krav vad avser linjestrickning och turtiithet skulle nigot annat kunna gélla.
Vad gz’ﬂler fragan om det foreligger sidana legala krav pé det 1 mélet
aktuella statliga foretaget uppger domstolen att sidana regler som exem-
pelvis olika sékerhetsforeskrifter, driftstillstdnd, ete. inte &r tillrickligt f6r
att dven tjénsteutdvaren ska anses bedriva sddan verksamhet som avses i
forsdrjningsdirektivet. Detta hade ndmligen i domstolens mening varit att
tolka direktivet for brett, vilket hade statt i strid med dess foreskrivna re-
striktiva tilldmpning. Det kan konstateras att det inte fions ndgon som helst
skillnad mellan de villkor som géller for tigbolag 1 England och de villkor
som géller for SJ och andra verksamma tﬁgbolag i Sverige. Precis som SJ
har det engelska bolaget att anséka om taglidgen hos de infrastrukturforval-
tare vars spr det dnskar trafikera. Vare sig infrastrukturforvaltaren eller

nagon statlig myndighet kan bestimma vilka linjer SJ eller det engelska
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bolaget ska trafikera eller nir detta ska ske, allt utformas efter respektive

ansdkan om taglige.

Konkurrensverket anfor att SI:s stindpunkt att endast infrastrulkturforvalta-
ren ska omfattas av forségningsdirektivet fir anmérkningsvird med tanke
pa att unionsrittsliga direktiv anger att infrastrulturférvaltning ska skiljas
fran transportverksamhet. Enligt vad Konkurrensverket anfor syftar denna
uppdelning till att ge transportbolag méjlighet att verka pa marknads-

- missiga grunder. Enligt SJ:s mening #r detta ett mycket starkt argument for
att ren transportverksamhet inte omfattas av férséryningsdirektivet. Den
uppdelning som har gjorts mellan infrastrukturverksambhet och transport pa
sddan infrastruktur mdjliggdr for rena transportbolag, sdsom S, att verka
pé rent kommersiella grunder. Nagon reglering av sddana bolags upphand-

el aV-{ENStEr-Och-varor-behtvs-siledesinte- Nér forsbrmingsdirektivet—————m

infordes skedde detta i vetskap om att sjélva transporterna pa nitverken
gick mot en 6kad konkurrens och avre glering medan inﬁastrukturfb‘rvaltw
ningen av naturliga skl inte kunde f5lja med i denna utveckling, Det {Gre-
faller saledes sannolikt att forsdrjningsdirektiven undantog sjélva transpor-
ten just av den anledning som Konkurrensverket hinvisar till. Statliga

- transportbolag som inte verkar pa kommersiella grunder kommer sannolikt
att utgora offentligt styrda organ och av denna anledning omfattas av upp-
handlingsskyldighet. Bolag som SJ som endast utfér persontransporter pé'

marknadsmassiga grunder var inte avsedda att omfattas.

Omstéandigheten att det finns ett sérskilt undantagsforfarande 1 1 kap. 23 §
LUF for konkurrensutsatta marknader saknar béring pa definitionen av vad
‘S(')m ska anges utgdra ett jarnvigsnat. Det finns ingen unionsrétislig tolk-
nmingsmetodik som foreskriver att forekomsten av ett undantag i ett direktiv
medfor att alla andra bestammelser ska tolkas extensivt. Detta sérskilt inte
ndr EU-domstolen ﬁttryckligen har angett att ett direktivs tillampningsom-

rade ska vara strikt begrénsat och dess tillimplighet ska tolkas restriktivt.
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I brist pa rittskillor som stéder Konkurrensverkets instillning att ST omfat-
tas av LUF har Konkurrensverket hinvisat till att ett antal andra medlems-
stater i olika sammanhang ska ha angett att vissa organ'verkar inom for-
sorjningssektorerna. ST har ingen iﬁsyn i Vad defta &r for organ eller vilka

- villkor de verkar pa. Det kan réra si.g om foretag som har nagon sirskild

rittighet eller som pd nagot annat sitt agerar utifran villkor som skiljer sig

fran SI:s.
Villkor for utforandet

Av 1 kap. 8 § andra stycket LUF foljer att ett n#t {6r transporttjéinster ska
anses finnas om tjinsten tilthandahalls enligt villkor som faststélls av en
e DR SE - MyRighet vad-avser linjestrickning - tillginglig-transportkapaeitet, —— e
turtithet och liknande férhédllanden. SJ bedriver inte sin verksamhet enligt
dylika villkor. SJ bestammer sjalvt vilka linjer bolaget dnskar trafikera, nar
dessa ska trafikeras samt hur ofta detta s_ka ske. 8J gor detta helt utifran
kommersiella Sverviganden och anstker sedan om att, mot betalning, {&
trafikera de relevanta tagliagena. Omstindigheten att Trafikverket, som
dger infrastrukturen, méste godkéinna SJ:s anstkan innebir inte att Trafik-
verket bestimmer villkoren f6r hur SJ véljer att bedriva. sin Ve;ksamhet
vare sig vad avser vilka linjer som ska trafikeras, vilka tider dessa ska tra-
fikeras eller med vilken frekvens. Det aktuella ansokningsforfarandet gil-
ler pd samma sitt for SJ som for alla andra tagbolag. Till skillnad fran vad
Konkurrensverket forsoker gora gillande &r den Arliga thgplanen inte ett
beslut varigenom Trafikverket bestimmer att olika tagbolag ska trafikera
olika stréckor. Inge’; tégbolag tilldelas nagon stricka om det inte har anstkt

om ett visst taglage.

Det kan svarligen vara sé att SJ ska anses omfattas av forsérningsdirekti-

ven da SI dr konkurrensutsatt och darfor inte sjalvt kan styra &ver om det
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far tillgang till natet utan maste konkurrera med andra aktdrer om thglage.

Det forhallandet att Trafikverket tar vissa samhélisekonomiska hansyn vid

sin handliggning av anstkningar avseende tigligen 4r inte unikt fdr Tra-

fikverkets verksamhet utan giiller 1 princip all tillstindsgivning. Det angeé )

‘inte nagonting om villkor pa grundval av samhillsekonomiska §vervigan- -

deni 1 kap. 8 § LUF. Inte heller innebér det forhallande att Trafikverket

ibland inte beviljar en anstkan 1 sin helhet att det #r Trafikverket som fast-

stéller villkoren {6r hur en thgoperatdr ska bedriva sin verksamhet.

Trafikverket &r inte tillsynsmyndighet pa omradet {or jarnvigstransporter.
Tillsynsorgan &r istiillet Transportstyrelsen, som for Gvrigt ocksa utdvar
tillsyn Gver Trafikverkets agerande som infrastrukturforvaltare. Trafikver-
ket har inte heller ndgon méjlighet att meddela foreskrifter enligt jarnvigs-

— e agen- Aven-detta-ansvar-ligger Transpertstyrelsen-Samtliga bestut Tra———— — e -
fikverket fattar vad avser tilldelning av tdgligen utmynnar i ett trafike- |
ringsavtal mellan Trafikverket och den som ansdkt om taglige. Trafike-
ringsavtalet innehaller de villkor av administrativ, teknisk och ekonomisk
natur som behdvs for utnyttjandet av tgliget. Arenden som utmynnar i
denna typ av avtal anses normalt inte utgtra myndighetsutévning. Slutsat-
sen att Trafikverkets tilldelning av infrastrukturkapacitet inte utgér myn-
dighetsuttvning stérks av det forhallandet att Trafikverket inte har mono-
pol pa denna rﬁttighet utan att den tillkommer alla infrastrukturférvaltare
pa samma villkor. I prop. 2003/04:123 s. 119 anges att sokandenas relation
till infrastrukturforvaltaren ndrmast &r att betrakta som en kundrelation.

Denna beékrivning visar att relationen mellan Trafikverket och sdkande &r

affdrsmissig och inte ett forhallande mellan "det allminna” och enskilda”.

Niér det géller beslut om tilldelning av infrastrukturkapacitet och den pro-
cess som foregar ett sddant beslut finns inget i jirnvigslagen eller de fore-
skrifter som meddelats med st&d av lagen som antyder att Trafikverket

skulle agera som myndighet. Trafikverkets beshit om filldelning av tagla-
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gen utgdr séledes inte myndighetsutévning och kan dérmed inte heller an-

ses utgéra villkor som faststills av behorig myndighet. En mer precis jim-

forelse dr relationen mellén tva avtalsparter pa civilrittens omride. Aven

mot denna bakgrund bestrids att Trafikverkets beslut om ingdende av trafi-

keringsavtal skulle utgdra ett sddant faststillande av villkor for tillhanda-

hallande av tjdnst som avses i 1 kap. 8 § andra stycket LUF eller att Tra-

fikverket skulle anses uigdra en saddan behdrig myndighet som dér avses.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 2 § LUF giller lagen f6r upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster for verksamhet inom omrddena vatten, energi, transpor-

ter och posttjinster enligt 4-10 §§. Lagen géller ocksa da en upphandlande
enhet anordnar projekttivlingar. Vad som avses med upphandling och
upphandlande enhet framgér av 2 kap. 23 § respektive 20 §.

Av 1 kap. 8 § LUF f6ljer att en verksamhet omfattas av lagen.om den be-
star av tillhandahillande eller drift av publika nit i form av transporter med
jarnvig, automatiserade system, sparvig, tunnelbana, buss, tradbuss eller
linbana.

Ett nfit f6r transporttjénster ska anses finnas om tjénsten tillhandahalls en-
ligt villkor som faststillts av en behérig myndighet och som avser lin-
jestrackning, tillginglig transportkapacitet, turtithet och liknande forhél-
landen.

Enligt artikel 2.2 forsorjningsdirektivet géller direktivet upphandlande en-
heter som

+ a) dr upphandlande myndigheter eller offentliga féretag och som bedriver
nagon av de verksamheter som avses 1 artiklarna 3--7.

I artikel 5 forsorjningsdirektivet stadgas bl.a. foljande.

Transporttjinster

1. Detta direktiv omfattar verksamhet som avser tillhandahallande eller
drift av nét 1 syfte att tillhandahalla tjénster for allménheten pa omradena
jérnvégstransporter, automatiserade system, sparvagnar, tradbussar, bussar
eller linbana. -

Ett nat f6r transporttjéinster ska anses foreligga om tjénsten tillhandahélls
enligt villkor som faststills av en behorig myndighet i en medlemsstat,
t.ex. i frdga om linjedragning, tillgéinglig transportkapacitet eller turtithet.
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Férvaltmingsrittens bedimmning

En anstkan om upphandlingsskadeavgift som grundas pa 17 kap. 1 § 3
LUF ska, enligt 17 kap. 7 § andra stycket LUF, nér ingen leverantsr har
ansdkt om dverprévning av avialets giltighet inom de tidsfrister som anges
116 kap. 17 § LUF, ha kommit in till fSrvaltningsrétten imom ett ar fran det
att avtalet slots. De i malen aktuella anstkningarna om upphandlingsska-
deavgift inkom till forvaltningsritten den 24 januari 2013. Avtalet i méal
1959-13 slots den 26 januari 2012. Avtalet i mal 1960-13 &r daterat den 30
januari 2011, Kohkurrensverket har dock uppgett att ST har bekriftat att
detta avtal ar feldaterat och att det de facto ingicks den 30 januari 2012. SJ

har inte invént mot detta pastaende. Bada de aktuella anstkningarna om

— e upphandlingsskadeavgift fir ddefor anses ha-inkommiti st ide———— — L

Det &r i malen ostridigt att SJ 4r ett sddant foretag som en upphandlande
myndighet kan utéva ett bestimmande inflytande 6ver och att SJ med an-
ledning hirav skulle kunna vara en upphandlande enhet i enlighét med-

2 kap. 20 § LUF. For att SJ ska behova tillaimpa L.UF vid inkép av varor,
tjénster och byggentreprenader krévs dock enligt 1 kap. 2 § LUF att SJ
bedriver sddan verksamhet som omfattas av 1 kap. 4 — 10 §§ LUF.

Konkurrensverket har gjort gallande att SI:s verksamhet bestar av drift av
publika nit i form av transporter med jérnvég och att tjansten tillhandahalls
enligt villkor som faststills av Trafikverket. Enligt Konkurrensverkets me-
ning omfattas SJ:s verksamhet saledes av 1 kap. 8 § LUF.

SJ anfor att bolagets verksamhet inte omfattas av 1 kap. 8 § LUF da S dels
inte driver nagot jarnvigsnit utan endast levererar persontigstrafik till ni-

tet, dels inte bedriver sin verksamhet under sddana villkor som anges i
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1 kap. 8 § andra stycket LUF. SJ har vidare anfort att nationella bestdm-
melsef baserade pd ett EU-djrekt_iv enligt EU-domstolen ska tolkas i enlig-
het med direktivéts ordalydelse, men dven i enlighet med dess syfte. Av
beaktandesats 11 — 13 till direktiv 93/38/EEG foljer att direktivet var avsett
- att tilldmpas pé sddana verksamheter dir nationella myndigheter begrin-
sade konkurrensen genom att meddela sérskilda riittigheter eller ensamrét-
ter och att direktivet inte ska tillimpas pa sddan verksamhet som &r kon-
kurrensutsatt pa en marknad utan etableringshinder. ST har ocksé anfort att
det av beaktandeséts 10 till forsérjningsdirektivet framgér att ett av syftena
bakom direktivet ir att Astadkomma likabehandling mellan enheter inom
den privata och den offentliga sektorn. Eftersom hela den svenska mark-
naden for tagtrafik dr konkurrensutsatt dr det enligt SJ numera uteslutet att
en privat enhet som bedriver samma verksamhet som SJ kan komma att .
--__w‘_—-mm-m-'u_-—-mu-u@mfatta&avuLUFTKgnlﬁu:r@Hsve;kets«extensiva—t@l-kningaAL—LUE_skul1em--m-_ww~—-__-——m-—m—--%-
innebdra att SJ aldggs att verka pa andra villkor &n sina privata konkurren- |

ter, vilket strider mot beaktandesats 10 1 {6rsrjningsdirektivet.

I beaktandesats 40 till forsorjningsdirektivet anges att direktivet inte bor
gilla kontrakt som avser utférandet av en verksamhet enligt artiklarna

3 — 7 om verksamheten, 1 den medlemsstat ddr den bedrivs, dr direkt kon-
kurrensutsatt pa marknader med fritt tilltréde. [ beaktandesatsen anges vi-
dare att det dérfor bor inforas ett forfarande som tillater att hinsyn tas till
effekterna av pagiende eller kommande konkurrensutsitining. Ett sddant
forfarande har inforts i artikel 30 i forsérjningsdirektivet. Enligt punkt 1 1
denna artikel omfattas kontrakt som syftar till att medge utftrandet av en
verksamhet enligt artiklarna 3 — 7 inte av direktivet om den aktuella verk-
samheten i den medlemsstat dir den utévas 4r direkt konkurrensutsatt p&
marknader med fritt tilltriide. Detta méaste, med undantag av tillimpning av
de bestimmelser som anges 1 bilaga XI till fdrs'c':rjningsdirektivet, vilka inte
galler SJ:s verksambhet, visas i en ansokan till kommissionen som sedan

beslutar om huruvida punkt 1 i artikel 30 &r tillimplig p& en viss verksam-
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het eller inte. For att en verksambet inte ska omfattas av forsorjningsdirek-

tivet pa grund av att den 4r konkurrensutsatt krivs saledes, enligt artikel 30

1 forsorjningsdirektivet, till vilken 1 kap. 23 § LUF hénvisar, ett beslut av

kommissionen eller att en anstkan har gjorts men kommissionen inte har

fattat ndgot beslut inom den foreskrivna tidsfristen. Omsténdigheten att SJ

verkar pd en konkurrensutsatt marknad medfor siledes inte 1 sig att for-

sorjningsdirektivet inte r tillimpligt pa SJ:s verksambhet.

Enligt Konkurrensverkets mening avser ordet tillhandahallande av nit i

1 kap. 8 § LUF den verksamhet som bedrivs av en infrastrukturforvaltare,

t.ex. Trafikverket nir det géller de jarnvagsspar som trafikeras av SJ, me-

dan ordet drift av niit avser sjdlva transporterna. Nér det géller gas, virme,

el och dricksvatten anges dock, i 1 kap. 4 § LUF, att en verksamhet omfat-
_— i tas-avlagen-om den bestar av-1.-tillhandahallande eller drift av fasta pub-

lika nit 1 samband med produktion, transport eller distribution av gas,

virme, el eller dricksvatten, eller 2. leverans av gas, virme, el eller dricks-
vatten till sidana nit som avses i 1. I direktiv 93/3 8/EEG, som dven omfat-
tade telekommunikationer, angavs vidare i artikel 2.2 d) att direktivet om-
fattade tillhandahallande eller drift av offentliga telekommunikationsnéit
eller tillhandahallande av en eller flera offentliga telekommunikationstjans-
ter. Nar det géller andra sektorer &n transportsektorn anges saledes uttryck-
Iigen 1 savil LUF som forsorj ningsdirekfivet (artikel 3 och 4), och angavs
dven 1 direktiv 93/38/EEG (artikel 2.2 a), att direktivet forutom tillhanda-
héllande och drift av ett ndt d&ven omfattar leverans av respektive nyttighet
till det aktuella niitet. Konkurrensverket har anfort att formuleringen drift
av publika nét i form av transporter i 1 kap. 8 § LUF klargdr att &ven sjélva
transporterna pé ett nit omfattas av bestammelsen. Artikel 5 1 forsorjnings-
direktivet, i ljuset av vilken 1 kap. 8 § LUF maéste tolkas (se EU-
domstolens dom 1 mal C-14/83 von Colson), ir dock inte formulerad pa
detla sétt, utan anges omfatia verksamhet som avser tillhandahallande eller

drift av nét 1 syfte att tillhandahdlla tjanster f6r allménheten pa omrédet
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jérnvigstransporter. I den dom fran England and Wales High Court of

Justice ([2012] EWHC 28 (Ch)), som béada parter har hinvisat till i malen,

| har domstolen beddmt att ett tagtransportforetag som inte dr infrastruktur-

forvaltare inte ska anses driva ett niit, och saledes inte omfattas av forsorj-

ningsdirektivet, om det inte driver sin verksamhet i enlighet med sadana

villkor som anges i artikel 5.1 andra stycket frsorjningsdirektivet (punkt

66.

11 kap. 8 § andra stycket LUF anges att ett nit {or transporttjinster ska

anses finnas om tjinsten tillhandahéalls enligt villkor som faststélits av en
behdrig myndighet och som avser linjestrickning, tillginglig transportka-
pacitet, turtidthet och liknande férhallanden. SJ:s verksamhet omfattas en-

ligt forvaltningsréttens beddmning inte av négra av myndighet faststéllda

het. Friga ér da om det falkitum att SJ inte kan kora sina tdg utan att ha be-
viljats tAglidgen av Trafikverket ska anses medfira att beviljande av tiglige
ska anses vara ett sadant villkor for tillhandahallande av tjinsten som avses
11 kap. 8 § andra stycket LUF. Beviljande av taglége dr, som Konkurrens-
verket har anfort, en absolut forutsittning for att ett tg ska kunna koras pa
en viss striicka. De olika tAgoperatdrerna véljer dock sjélva vilka tagldagen
de onskar anstka om. Trafikverket beviljar regelmissigt ansokta tigligen
uhder forutsittning att det inte forhaller sig sa att antalet ansdkningar dver-
skrider dén tillgangliga infrastrukturkapaciteten pa en viss stricka vid ett
visst tillfille och det ddrmed inte dr m&jligt att bevilja samtliga ansok-
ningar. Omsténdigheten att Traﬁkﬂrerket, for det fall att man inte kan na en
samforstindslosning med de olika tAgoperatérerna om hur de mest efter-
traktade taglagena ska fordelas, ska beakia samhillsekonomiska kritérier
vid beslut om férdelning av de aktuella tgligena innebir enligt forvalt-
ningsrittens mening inte att fordelningen av tigligen kan anses vara ett
villkor av liknande forhéallande som de i lagrummet angivna villkoren av-

seende linjestriickning, tillginglig transportkapacitet och turtithet. Forvalt-
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ningsrétten anser dérfor att Trafikverkets beslut om tilldelning av taglédgen
inte kan anses vara ett sddant villkor for tillhandaballande av tjénsten som
avses 1 1 kap. 8 § andra stycket LUF (jfr dven punkt 68 och 69 i den ovan

nimnda domen fran England and Wales High Court of Justice).

Med beaktande av ovanstaende finner forvaltningsrétten att SJ:s verksam-
het inte omfattas av bestdmmelsen i 1 kap. 8 § LUF och att LUF sdledes
inte dr tillimplig pa SJ:s inkdp av byggentreprenader, varor och tjinster. SJ
kan déirfdr inte blir skyldigt att betala upphandlingsskadeavgift och Kon-

kurrensverkets béda ans6kningar ska féljaktligen avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR

e Detta-avgdrande-kan-6verklagas- Information-om-hur man-Gverklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A L.OU).

f} ) .
’5:4 ’:,; i . ,u,f;?
. Kaisa Stéderberg

RAadman

Foredragande har varit Cecilia Larsson.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller liimnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dli
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet hatr meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan f6rhandling
har angetts niir beslutet kommer att meddelas,
ska dock dverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet

meddelades.

Skrivelsen med dverkiagande ska innehétia

1. Klagandens person-/organisationsnumemer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés for delgivning. Om
dessa uppgifter har ldmnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefornummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska
indringen utan dréjsmil anmilas tll

DV 3109/1A LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Om sista dagen {6r overklagandet infaller pa
lordag, séndag eller helgdag, midsommaratton,
julafton eller nyarsafton récker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Fér att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har komemst #ll,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att beddma riktigheten av
det slut som fdrvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f&ér ledning av
ratstllimpningen att dverklagandet
. provas av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnezliga skil att prova
Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltmingsrittens beslut fast. Det dr darfér
viktigt att det klart och tydligt frampir av
dverklagandet till kammarritten varfér man
anser att provoingstillstind bér meddelas,

kammartaifen.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens nammn,
- mélnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind, -

4. den dndnng av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa dll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

1 mil om Gverprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden £6r verklagande av rittens dom eller
beshut har 16pt ut. I de flesta fall far avial shutas
niir to dagar har gitt frin det att riitren avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal shutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 116 kapitlet 1 de ovan angivna
lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
Gverklagar kan Ni viinda Er till
térvaltningsritten.

www, domstol.se



