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YRKANDEN M.M.

Kokurrensverket yrkar att kammartitten ska dndra forvaltningsrittens
beslut pd sa sitt att kammarrétten jimlikt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster
(LUF) ska beslutar att ST AB ska betala 4 000 000 kr respektive

4 500 000 kr i upphandlingsskadeavgift, Konkurrensverket anfdr i huvudsak
foljande,

ST &r ett foretag som staten utdvar ett bestimmande inflytande Sver.
Bolagets verksamhet bestdr av drift av ett publikt nét i form av transporter
med jérnvig enligt 1 kap. 8 § LUF eftersom dess transporttjdnster
tillhandahalls enligt villkor som faststillts av behorig myndighet och som
avser linjestrickning, tillgdnglig transportkapacitet, turtéithet och liknande
forhallanden, Tagligen och den ddrmed sammanhéingande regleringen avser
sédana villkor som anges i bestdmmelsen och dessa faststélls av
Trafikverket som 4r en behdrig myndighet. Den transportverksamhet som

ST bedriver utgor drift av nét. SJ omfattas ddrmed av LUF.

Konkurrensverket har gett in och hiinvisat till ett r4ttsutldtande av docenten

och jur.dr, tillika advokaten, Andrea Sundstrand.
Konkurrensverket har utvecklat sin talan enligt foljande.

Tillhandahdllande eller drift av ndt

De inneboende skillnaderna mellan de sektorer som omfattas av LUF gor att
en jaimforelse mellan regleringen avseende transportsektorn och den
avseende gas, viirme, el och dricksvatten inte Iater sig goras, En
transporttjiinst kan inte levereras pd samma sétt som gas eller véirme
levereras till kunder i néitet, Reglerna har inte samlats i samma direktiv till

f5ljd av att sektorerna i praktiken #r sé lika att regleringen ska vara



KAMMARRATTEN
1 STOCKHOLM
Avdelning 6

DOM Sida 3

Mal nr 603-14
604-14

likalydande. Att begreppet leverans dterfinns i beskrivningen av de
verksamheter som avser gas, viirme, el och dricksvatten ska saledes inte
laggas till grund for bedémningen om den i malet aktuella verksamheten

uppfyller forutséitiningarna for att utgdra transporttjinster.
Villkor

Forutsttningarna for drift av tdgtrafik pé det statliga jlirnviigsnétet regleras
av jarnvigsnétsbeskrivningen, tdgplanen och trafikeringsavtalet. Dessa
handlingar innehéller villkor som avser just linjestriickning, tillgénglig
transportkapacitet, turtéthet och liknande forhdllanden i den mening som
avses i 1 kap. 8 § andra stycket LUF, Till st6d f6r denna uppfattning bor
sirskilt foljande omsténdigheter framhallas, Ett taglige dr en absolut
forutsittning for att fa kora tg pa det statliga jdrnvigsnétet, Tagplanen
reglerar vilka striickor som de aktuella tdgforetagen far trafikera, vid vilka
exakta tider som sddan trafik far ske samt nir tigen ska ankomma och avga
frén orter léngs strickan, Tagplanen innehdller bestimmelser om stdrsta
tillatna lingd pa de tdg som far anvéindas ldngs olika stréickor pa
jérnvégsnitet. Tagplanen reglerar sdledes den tillgdngliga
transportkapaciteten genom att begriinsa storleken pé de thg som far koras
enligt de tidsangivelser och pd de stréckor som framgér av tigplanen, I en
bilaga till jirnvigsnitsbeskrivningen anges de hogsta tillatna hastigheterna
som tagforetagen far kéra med sina tig léngs olika strickor, vilket &r ett
exempel pa liknande forhdllanden. Jarnvéagsnitsbeskrivningen reglerar den
ersittning som tgfdretag ska utge till Trafikverket for tilldelade tagligen,
For det fall ett tagforetag som tilldelats ett tiglége inte foljer villkoren i
trafikeringsavtalet inklusive jédrnvégsnéitsbeskrivningen forfaller rétten att

utnyttja tagléget.

Regleringen av upphandling inom forsétjningssektorerna ér avsedd att
inkludera sektorer med ingen eller begréinsad konkurrens, vilket &t fallet

med transporttjinster som forutsiitter ett nyttjande av en infrastruktur med
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begriinsad kapacitet. Ett nit for transporttjfinster foreligger om tillgdngen till
jrnvigen dr begriinsad och det ddrfor maste ske en reglering av dess
fordelning, Avsaknad av villkor som r6r annat 4n tilltrddet till
taginfrastrukturen ska dérfor inte beaktas vid beddmningen av om ett nét
foreligger, Om villkoren endast omfattar exempelvis siikerhetsforeskrifter ér
detta inte tillréckligt for att ett nat fr transporttjtinster ska foreligga.
Tagligen och den dirmed sammanhéingande regleringen innehéller just
sddana villkor som ger tillgdng till en infrastruktur med begréinsad kapacitet
och som avser linjestrickning, tillginglig transportkapacitet, turtéthet och
liknande forhallanden, Om det skulle uppsté erforderlig konkurrens i en
forsorjningssektor, trots att tjfinstens utférande forutsétter tillgang till ett
tekniskt nit med begrinsad kapacitet, cxempelvis jrnvégstrafik, finns en
majlighet att anséka om undantag fidn upphandlingsskyldigheten i

artikel 30 f6rsorjningsdirektivet (Europaparlamentets och Rédets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
upphandling pa omridena vatten, energi, transporter och posttjénster). SJ

har dock inte beviljats ndgot sddant undantag.

Vid en tillimpning av 1 kap. 8 § andra stycket LUF i ljuset av
forsorjningsdirektivets ordalydelse och syfte ska uppréikningen
linjestriickning, tillginglig transportkapacitet, turtéithet och liknande
forhéllanden” tillméitas betydelsen av en icke uttémmande exemplifiering pd
vad som kan regleras i de villkor som faststéillts av en behorig myndighet.
Andrea Sundstrand hiinvisar hirvidlag i sitt réttsutlatande till
kommissionens tolkningsmeddelande, Bulletin of the European
Communities, Supplement 6/88 som bifogades de tva forsta
direktivforslagen for forsdtjningssektorerna och som ger ledning vid

klarg6randet av direktivets syfte.
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Faststdillande

Det &r Trafikverket som utformar och faststéller innehéllet i
jirnvigsniitsbeskrivningen, tdgplanen och trafikeringsavtalet, Det dr dévmed
ocksa Trafikverket som faststiller dessa handlingars villkor for
linjestréickning, tillginglig transportkapacitet, turtdthet och liknande
férhallanden i den mening som avses i 1 kap. 8 § andra stycket LUF.,
Féljande omsténdigheter bor beaktas s#irskilt. Trafikverket uppréttar och
antar ensidigt jarnvigsnitsbeskrivningen. Genom beslutet att anta denna
beskrivning utformar Trafikverket dven de allméinna avtalsvillkoren for
nyttjande av tdgligen. Genom beslut om upprittande av
jarnvéigsndtsbeskrivningen faststdller Trafikverket dven de
prioriteringskriterer som ska anvéindas for tilldelning av tagligen for de
delar av infrastrukturen som forklarats Sverbelastade. Sadant faststéillande
sker sdledes ensidigt av Trafikverket. Trafikverket utarbetar och uppréttar
forslag till tAgplan, Vidare fattar Trafikverket beslut om tilldelning av
tagldgen och faststédllande av tdgplanen, Vid intressekonflikter fattar
Trafikverket ensidigt beslut om tilldelning av tagléigen, Villkoren i
trafikeringsavtalen utformas ensidigt av Trafikverket, Genom antagandet av
jarnvigsniitsbeskrivningen faststédller Trafikverket avgifterna for nyttjande
av tagligen, Det sitt pa vilket Trafikverket utformar och faststéller villkoren
i jdrnvigsnitsbeskrivningen, tdgplanen och trafikeringsavtalet 4r noga
reglerat i myndigheternas interna foreskrifter och arbetsordning. S8kanden
har méjlighet att Sverklaga Transportstyrelsens beslut i friga om tilldelning
av kapacitet avseende Gverbelastade delar av jirnvégsnétet, samt
Transportstyrelsens beslut i friga om villkoren i trafikeringsavtalet hos

allmén férvaltningsdomstol.

Den omstindigheten att Trafikverket strévar efter att tillmotesgd inkomna
anstkningar om tagligen och att ett stort antal av de beviljade tigligena
Sverensstdmmer med inlimnade anstkningar inverkar inte pa det faktum att

det #r Trafikverket som tilldelar tdgléigen och beslutar om fSrutséttningarna
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for dess nyttjande, Trafikverkets samordningsarbete sker ngmligen i syfie
att sikerstélla att ans8kningar om taglégen behandlas pé ett
konkurrensneutralt och icke-diskriminerande sitt i enlighet med

6 kap, 1 § jrnvigslagen (2004:519). Trafikverkets forsok att samordna
6nskemédl om tagligen i mojligaste mén saknar relevans for beddmningen
av vem som faststéller villkoren. Ett faststéllande av aktuella villkor kan ske
genom att Trafikverkets beslut om tilldelning av tigligen och upprittande

av tagplan foregds av ans6kningar om tagligen.
Behorig myndigher

For att en myndighet ska vara behorig i den mening som avses i

1 kap, 8 § andra stycket LUF kr#ivs det inte att den #gnar sig at
myndighetsutévning. Bestéimmelsen tar istéllet sikte pd att myndigheten ska
vara behorig att faststilla villkor som avser exempelvis linjedragning,
tillgdnglig transportkapacitet eller turtiithet, Trafikverket 4r en myndighet
under regeringen, Genom frordningen (2010:185) med instruktion for
Trafikverket har regeringen utsett Trafikverket till infrastrukturforvaltare for
det statliga jirnvégsniitet, Av 6 kap. jirnvégslagen fSljer att det ar
infrastrukturforvaltaren som uppréttar jirnvigsnitsbeskrivning och forslag
till tagplan, tilldelar tagligen, faststéller tgplan samt ingdr trafikeringsavtal
med tigforetag som tilldelats tdgldgen, Dérav foljer att Trafikverket r
behorig myndighet i relevant mening, Trafikverkets tilldelning av tagldgen

och upprittande av tagplan utgor i vart fall myndighetsutévning,

SJ motsttter sig bifall till Konkurrensverkets dverklagande, For det fall
kammarrdtten skulle bifalla Sverklagandet yrkar ST att mélen aterforvisas
till forvaltningsriitten for bestimmande av om nagon
upphandlingsskadeavgift ska beslutas och i forekommande fall om avgifiens
storlek, ST héinvisar till vad som anfoits i forvaltningsritten och anfor

dérut6ver i huvudsak foljande.
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SJ dr inte ett sddant organ som driver eller tillhandahéller ett ndt for
transporttjénster som avses i 1 kap. 8 § LUF. SI:s transporttjénster
tillhandahalls inte i enlighet med villkor som faststéllts av en behdrig
myndighet och som avser linjestrickning, tillgiinglig transportkapacitet,
turtdthet och liknande férhallanden, Taglédgen och den dérmed
sammanhéngande regleringen utgdr inte sddana villkor som avses i

1 kap. 8 § andra stycket LUF, Inte heller utgor Trafikverket, 1 dess roll
utifrdn jirnvigslagen, en behtrig myndighet pa det siitt som avses i nyss

ndmnda bestimmelse. SJ omfattas dirfor inte av LUF.

ST har gett in och hénvisat till tva rittsutlatanden utfirdade av docenten och

jur.dr Jakob Heidbrink,
SJ har utvecklat sin talan enligt féljande.
Tillhandahdllande eller drift av ndt

Av 1 kap. 4 § LUF framgér att lagstiftaren nér det géller ndt for gas, virme,
el eller dricksvatten uttryckligen reglerat dven verksamhet som bestér i
leverans till sddana n4t. Denna tydliga skrivning saknasi 1 kap. 8 § LUF,
Orden tillhandahéllande eller drift av nét avser i sammanhanget att
ombestrja sé att nétet & mojligt att anviinda eller fylla med nagot, men inte

sjtilva leveransen av transporttjdnsten till nitet som sddan.,

Villkor

Det framgér av bestdmmelsens ordalydelse att det ska r6ra sig om villkor
som stélls pa ST:s verksamhet, Jakob Heidbrink frambéller att s kan vara
fallet bland annat nr “den for kollektivtrafikfdrs6rjning ansvariga
myndigheten bestdmmer vilka strfickor som ska betjénas, hur ofta trafiken
ska g8 samt andra villkor sdsom exempelvis tariffstrukturen inom trafiken

och fordonens logotyper med mera”. Jakob Heidbrinks poéng #r aft
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Trafikverkets bedbmningsutrymme och beslutandemandat vid tilldelningen
av tagliigen 4r sa begriinsat enligt det svenska regelverket att man omdjligen
kan tala om att Trafikverket faststéller villkoren for tjéinster pa nétet.
Innchallet i ett visst tdglige bestéms inte av Trafikverket utan av det
trafikforetag som anséker om en viss stréickning vid en viss tidpunkt.
Trafikverkets "tilldelning” av tdglidge handlar alltsa aldrig om att bestimma
eller besluta om tilltrédet till en viss infrastruktur, Trafikverket bestimmer
inte vilka linjer SJ ska trafikera, dvs. villkor for SJ:s linjestréickning. Inte
heller bestdmmer Trafikverket hur ménga tdg SJ ska kora eller hur manga
vagnar som ska kopplas till vatje tdg, dvs, villkoren for SJ:s tillgéingliga
tranportkapacitet. Slutligen bestdimmer Trafikverket inte heller hur ofta SJ

ska kora en viss stréicka, dvs, villkoren for SJ:s turtéthet,

Kommissionens kommentarer till ett lagfoislag ska inte tillmétas ndgon
vidare betydelse vid uttolkningen av 2004 ars direktiv. Till skillnad frdn
1988 ars forslag var direktiv 90/531/EEC utformat for att klara en verklighet
under foréindring, Av beaktandesatsen till direktiv 90/531/EEC framgér att
syftet var att organ som bedriver verksamhet pa kommersiell grund inte ska
omfattas medan organ som bedriver verksamhet som huvudsakligen 4r
politiskt motiverad och som bedrivs for att tiligodose politiska och
allméinnyttiga mal ska omfattas. Syftet med regleringen &r att ticka sédana
situationer dér statligt inflytande och villkor medfor att den berdrda enheten
inte lingre kan ta kommersiella beslut utan framforallt agerar for att

tillgodose de villkor som staten stéller upp.

Sedan avregleringen av den svenska tdgmarknaden dr det tydligt att SJ inte
l4ngre regleras av politiska beslut som inte dr av kommersiell karaktér,
Systemet med tilldelning av tagldgen 4r konstruerat sé att det #ir omojligt for
Trafikvetket eller andra infrastrukturforvaltare att ta annat n kommersiella
hénsyn vid tilldelningen. Trafikverket kan inte utdva sddant inflytande Sver
SJ:s verksamhet att bolaget skulle anamma dess intressen och inte

genomfora sina inkdp utifrdn enbart affirsméssigt héllbara aspekter. Det
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finns ingen anledning att anta att SJ skulle ta andra hénsyn én kommersiella
vid upphandling av avtal. De siikerhetsvillkor som méste finnas vid
bedrivandet av tagtransporter mdjliggdr inte ndgot politiskt inflytande dver
verksamheterna och kan formuleras pé ett objektivt séitt, Vidare kan de inte
leda till icke-kommersiella ink6psbeslut. Staten anvénder inte det
forhallandet att det 1or sig om en infrastruktur med begréinsad kapacitet for
att driva igenom olika politiska och icke-kommersiella villkor pd
tdgbolagen. Det bolag som tilldelas en "monopolstéllning” avseende eft
visst taglidge kan komma att fortora detta nésta &r om bolaget inte
uppréithdller sin konkurrenskraft, Vidare kan Trafikverket inte utnyttja sitt
faststillande” for att driva igenom villkor pé icke-kommersiell grund. Det
kan ddrmed konstateras att de aktuella bestimmelserna inte tar sikte pa den
typ av sikerhets- och kapacitetsrelaterade villkor som Trafikverket

faststiller,

Faststéillande

Den brittiska domstolen England and Wales High Court of Justice anség i
avgoOrandet den 20 januari 2012 ([2012] EWHC 28 (Ch)) att den typ av
faststillande som inneb#r att myndigheten beslutar om tilldelning av
tagligen och ddrigenom faststiller dessa inte utgjorde faststéillande av

villkor pa det sétt som avses i artikel 5.1 i forsorjningsdirektivet.

En syftesanalys ger vid handen att begreppet faststéilla i aktuell bestimmelse
maste avse en typ av faststillande dér den behoriga myndigheten har ett
sadant utrymme for skénsméssig beddmning att den, genom sitt
faststiallande, kan bestdimma villkoren pa andra grunder #n objektiva eller

kommersiella.

Trafikverkets mdjlighet att i de undantagsfall d& samfSrstdndsldsning inte
kan nés mellan de olika tdgoperatérerna om fordelningen av de mest

attraktiva tdgliigena, besluta om fSrdelning med beaktande av
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samhéllsekonomiska risker kan inte j4mstéllas med att Trafikverket
faststéller villkoren for SJ:s verksamhet i den bemérkelse som krdvs enligt

1 kap. 8 § LUF. Det #r ocksd den bedémning som Jakob Heidbrink gor.
Behorig myndighet

Det #r Transportstyrelsen och inte Trafikverket som dr behorig myndighet
pa jirnvigsomrddet, Inte heller Transportstyrelsen faststéller villkor pé det
sdtt som anges i 1 kap. 8 § LUF. For att en myndighet ska anses behdrig
krdvs i Sverige att myndigheten har regeringens bemyndigande att fatta
beslut, dvs, idka myndighetsutévning, inom ett visst omréde. Nigot
bemyndigande finns inte for Trafikverket pd jirnviigsomradet och
Trafikverket #r ddrfor inte en behorig myndighet. De forfaranden eller
skyldigheter som en infrastrukturforvaltare ska beakta enligt jarnvégslagen
utgdr inte myndighetsutdvning enligt svensk rétt. Skyldigheterna for en
infrastrukturforvaltare enligt jirnvigslagen aligger alla
infrastrukturforvaltare oavsett om de #r privata aktorer eller myndigheter
under regeringen. Att Trafikverket har vissa andra myndighetsuppgifter
utanfor jirnvagsomradet medfor inte att verket dr behorig myndighet pa
jarnviigsomtadet. Myndighetsutévning anviinds for att utva politisk makt i
en nationell kontext och skiljer sig dérigenom fian rent kommersiella beslut.
Genom att stéilla upp krav pé att det ska r6ra sig om en behdrig myndighet
sirskiljer direktivet aktuella krav frén sddana villkor som
infrastrukturfSrvaltaren stiller upp i sin egenskap av kommersiell

inﬁ‘astrukturfBrvaltare.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I mélen #r ostridigt att ST dr ett foretag som en upphandlande myndighet
utdvar ett bestimmande inflytande Sver i den mening som avses i 2 kap, 20
§ LUF, Bolaget skulle ddrmed kunna betraktas som en upphandlande enhet i

enlighet med nyss nimnda bestimmelse.
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Frégan som kammarritten har att ta stéllning till & om den verksamhet som
ST bedriver #r att betrakta som tillhandahallande eller drift av publika nét i
form av transporter med jirnvig enligt 1 kap. 8 § LUF. I 1 kap. 8 § andra
stycket LUF anges att ett nét for transporttjiinster ska anses finnas om
tjinsten tillhandahéalls enligt villkor som faststéllts av en beh6rig myndighet
och som avser linjestrickning, tillgénglig transportkapacitet, turtithet och
liknande forhallanden.

SJ har invint att begreppen tillhandahallande och drift av nét inte omfattar
leveransen av en transporttjdnst, Av 1 kap. 8 § forsta stycket LUF framgér
att tillhandah&llande eller drift av publika niit i form av bl.a. busstrafik
omfattas av LUF, vilket tyder pé att bestimmelsen #ven géller abstrakta nit
i form av transporter. I andra stycket definieras nét som en tjénst som
tillhandahalls enligt vissa villkor avseende bl.a. turtéthet, vilket ytterligare
talar for att ett nét i bestimmelsens mening dven omfattar nét i form av
transporttjinster, Kammarrétten konstaterar mot denna bakgrund att den
omstindigheten att SJ:s verksambhet bestdr i tagtrafik, och att bolaget alltsé
inte tillhandahdller eller driver det fysiska jirnviigsnatet, inte utesluter

verksamheten frdn lagens tillimpningsomrade.

Den fraga som kammarrétten direfter har att ta stéllning till r om SJ:s
transporttjinster tilthandahdlls enligt villkor som faststélls av en behorig
myndighet och som avser linjestrickning, tillgéinglig transportkapacitet,

turtathet och liknande forhallanden.

Begreppet behorig myndighet definieras varken i LUF eller i
forsorjningsdirektivet, vilket i svensk riétt bar inférlivats genom LUF.
Fragan dv d4 om Trafikverket, som behorig myndighet, faststiller den typ av

villkor som anges i bestimmelsen,
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For att SJ ska kunna bedriva jérnvigstrafik pd den jirnvig som Trafikverket
fGrvaltar kidvs att bolaget efter anstkan ddrom tilldelas taglige av
Trafikverket, Vid tilldelning av tdglégen ska infrastrukturforvaltaren i sa
stor utstrickning som majligt tillmstesgd alla ansékningar. Vid konkuriens
om samma tagléige som inte kunnat 18sas genom andra i jirnviigslagen
angivna forfaranden, eller niir det 4r uppenbart att det kommer att bli en
betydande kapacitetsbrist, kan Trafikverket dock tilldela kapacitet i enlighet
med prioriteringskriterier som medfor ett samhiillsekonomiskt effektivt

utnytijande av infrastrukturen.

SI:s linjestréickning, tillgéngliga transportkapacitet, turtithet och liknande
forhéllanden styrs av bolagets ansSkningar om tdgligen, Endast vid
oftrenliga dnskemal har Trafikverket mdjlighet att ensidigt bestuta att inte
tillmotesgd en anstkan, Verket har d4 att agera konkuirensneutralt och
icke-diskriminerande samt att f5lja sina tidigare uppstillda
prioriteringskriterier, Kammautitten anser att Trafikverket genom
tilldelningen av tagligen och ddrmed sammanhéingande forfarande frimst
har en samordnande funktion och att verket har mycket begrinsade
mojligheter att aktivt paverka SJ:s utforande av transporttjéinster i fidga om

den typ av forhéllanden som anges i 1 kap. 8 § andra stycket LUF,

Kammarrétten beaktar i sammanhanget att EU-domstolen i sitt avgdrande
den 10 april 2008 i mal C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-Wérme-Umwelt,
GmbH mot Fernwérme Wien GmbH, uttalat att forsotjningsdirektivet har
en begrénsad rickvidd och att bestdmmelserna i direktivet ska tolkas
restriktivt. Kammarréitten tar vidare hénsyn till att SJ verkar i konkurrens
med andra tagbolag och att samma process for tilldelning av tdglidgen

giller dven for dessa.

Kammarrétten anser sammantaget att Trafikverket genom tilldelningen av
tdglidgen och dédrmed sammanhéingande forfarande inte utdvar ett sidant

inflytande Sver Sl:s transportverksamhet att tjinsten kan anses
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tillhandahéllas enligt villkor som faststillts av en behdrig myndighet och
som avser linjestréickning, tillginglig transportkapacitet, turtéthet och
liknande forhéllanden, Forvaltningsritten har alltsa haft fog for sin

bedomning att LUF inte &t tillimplig, Overklagandet ska diitmed avslas.

JVERKLAGAR, se bilaga B (formpdér

Andérs’Jonsson Carin Jal

k%lal‘rﬁttsréd kammarrittsrid
referent

/Pauline Etemad
kammarrittsfiskal
foredragande
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