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BAKGRUND

Om den som omfattas av upphandlingslagstiftningen bryter mot regelverket far
Konkurrensverket ansoka hos forvaltningsratten om att upphandlingsskadeavgift
ska tas ut. Det galler exempelvis om ett avtal har ingatts utan foregdende annonse-

ring, dvs. om det har skett en s.k. otillaten direktupphandling.

SJ AB ér ett av staten helagt aktiebolag som driver persontrafik med tag. SJ ingick
i januari 2012 tva avtal utan foregaende annonsering. Bada avtalen avsag stad-
tjanster ombord pa SJ:s tag och vardet av dem uppgick till 56 respektive 60

miljoner Kr.

Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsratten i Stockholm om att SJ skulle
alaggas att betala tva upphandlingsskadeavgifter. Verket anforde att SJ bedriver
sadan verksamhet i form av jarnvagstransport som omfattas av upphandlings-
lagstiftningen och att SJ, genom att inga avtal utan foregaende annonsering, hade
upphandlat stédtjansterna i strid mot denna.

Forvaltningsratten avvisade Konkurrensverkets ansékningar eftersom rétten fann
att SJ:s verksamhet inte omfattades av upphandlingsreglerna. Efter éverklagande
av Konkurrensverket gjorde Kammarratten i Stockholm samma bedémning som

forvaltningsratten och avslog 6verklagandet.

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade den 21 juni 2017 att inhdmta forhands-

avgorande fran EU-domstolen, se punkterna 15-21 nedan.
YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska andra kammar-
rattens dom och besluta att SJ ska betala tva upphandlingsskadeavgifter. | andra
hand yrkar verket att Hogsta forvaltningsdomstolen ska visa malen ater till

forvaltningsratten for provning av fragan om upphandlingsskadeavgift.
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SJ anser i forsta hand att ingen avgift ska tas ut. | andra hand medger bolaget att
Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar om lagsta méjliga avgift eller att malen

aterforvisas till forvaltningsratten for prévning av avgifterna. Bolaget anfor att det
genom forhandsavgérandet fran EU-domstolen star klart att bolagets verksamhet
omfattas av upphandlingslagstiftningen och att bolaget kommer att rétta sig efter

det avgorandet.
SKALEN FOR AVGORANDET
Fragan i malen

Huvudfragan i malen &r om SJ bedriver sadan transportverksamhet som avses i

upphandlingslagstiftningen.
Rattslig reglering

| malen &r lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF) tillamplig. Lagen genomfor bestammelserna i
direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pa

omradena vatten, energi, transporter och posttjanster i svensk ratt.

Av 2 kap. 20 § forsta stycket LUF framgar att med upphandlande enheter avses
bl.a. sddana foretag som en upphandlande myndighet kan utéva ett bestimmande

inflytande Over.

| 1 kap. 8 § forsta stycket anges att en verksamhet omfattas av lagen om den
bestar av tillhandahallande eller drift av publika nat i form av transporter med
bl.a. jarnvag. Av andra stycket framgar att ett nat for transporttjanster ska anses
finnas om tjansten tillhandahalls enligt villkor som faststallts av en behorig
myndighet och som avser linjestrackning, tillganglig transportkapacitet, turtathet

och liknande forhallanden. Bestammelsen genomfor artikel 5.1 i direktivet.
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Bestdmmelser om upphandlingsskadeavgift finns i 17 kap. LUF.

Numera galler lagen (2016:1146) om upphandling inom férsorjningssektorerna.
Den lagen genomfor bestammelserna i direktiv 2014/25/EU om upphandling av
enheter som dr verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och post-
tjanster. En bestammelse motsvarande den i 1 kap. 8 8 LUF finnsi 2 kap. 5 § i
den nya lagen. Den paragrafen genomfor artikel 11 i direktivet. Bestdammelser om

upphandlingsskadeavgift finns i 21 kap.

Direktiv 2012/34/EU om inrattande av ett gemensamt europeiskt jarnvagsomrade
innehaller bestammelser som reglerar jarnvéagstransporter, daribland bestammelser
om tilldelning av infrastrukturkapacitet och om uttag av avgifter for att utnyttja

jarnvagsinfrastruktur.
Forhandsavgorande fran EU-domstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen har i begaran om férhandsavgorande fran EU-

domstolen stallt féljande fragor.

Fraga 1: Ska artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17/EG tolkas pa sa sétt att ett
nat for transporttjanster foreligger nar transporttjanster pa ett statligt forvaltat
jarnvagsnat for nationell och internationell jarnvagstrafik tillnandahalls enligt
bestammelser i nationell lagstiftning som genomfér direktiv 2012/34/EU, vilka
innebar att tilldelningen av jarnvagsinfrastrukturkapacitet baseras pa ansokningar
fran jarnvagsforetag och att samtliga ansokningar ska tillmétesgas i storsta

mojliga utstrackning?

Fraga 2: Ska artikel 5.1 forsta stycket i direktiv 2004/17/EG tolkas pa sa satt att en
verksamhet som bedrivs av ett sadant jarnvagsforetag som avses i direktiv
2012/34/EU och som innebér att allméanheten erbjuds transporttjanster pa ett
jarnvagsnat utgor sadant tillhandahallande eller sadan drift av nat som avses i

bestammelsen?
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EU-domstolen besvarade fragorna genom dom den 28 februari 2019 (mal
C-388/17, EU:C:2019:161).

EU-domstolen konstaterade att en forutséattning for att ett nat for transporttjanster
ska anses foreligga ar att tjansterna tillnandahalls enligt villkor som faststalls av
en behorig myndighet, i detta fall Trafikverket (punkterna 31 och 32). Efter en
genomgang av bestammelserna i direktiv 2012/34/EU kom domstolen fram till att
aven om jarnvégsforetaget har viss frihet att bestdmma villkoren for driften av sin
transportverksamhet sa far tjansterna anses tillhandahallas enligt villkor som
faststélls av Trafikverket (punkt 41).

Fraga 1 besvarades darefter med att det foreligger ett nat for jarnvéagstransport-
tjanster i den mening som avses i artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17/EG
aven om Trafikverket ar skyldigt att tillmétesga jarnvagsforetagens ansokningar
sa lange som granserna for utnyttjandet av infrastrukturkapaciteten inte ar

uppnadda.

Fraga 2 besvarades med att den i fragan beskrivna verksamheten utgor en sadan

”drift av nat” som avses i direktivet.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

SJ ar, i egenskap av ett av staten helagt aktiebolag, ett sadant foretag som en
upphandlande myndighet kan utéva ett bestimmande inflytande éver och bolaget
ar darmed en upphandlande enhet enligt 2 kap. 20 § LUF. Om den transport-
verksamhet som SJ bedriver omfattas av 1 kap. 8 § var SJ saledes skyldigt att

tillampa LUF nér bolaget kdpte de aktuella stadtjénsterna.

Genom EU-domstolens dom star det klart att SJ:s transportverksamhet omfattas
av artikel 5.1 i direktiv 2004/17/EG. Det star darmed &ven klart att verksamheten
omfattas av 1 kap. 8 8 LUF och SJ var alltsa skyldigt att tillampa den lagen.

Forvaltningsratten borde darmed inte ha avvisat Konkurrensverkets ansékningar
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om upphandlingsskadeavgift utan prévat dem i sak. Underinstansernas
avgoranden ska darfor upphéavas och malen visas ater till forvaltningsratten for
provning av fragan om SJ ska aldaggas att betala upphandlingsskadeavgift och i sa

fall med vilka belopp.

| avgorandet har deltagit justitieraden Helena Jaderblom, Margit Knutsson,

Kristina Stahl, Mahmut Baran och Helena Rosén Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Daniel Sandberg.



