HFD 2019 ref. 31

SJ har ansetts bedriva sadan verksamhet bestaende i drift
av nat for transporter med jarnvag som omfattas av upp-
handlingslagstiftningen.

1 kap. 8 § lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster, artikel 5.1 i direktiv
2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 14 juni 2019 féljande
dom (mal nr 3999-15 och 4000-15).

Bakgrund

1. Om den som omfattas av upphandlingslagstiftningen bryter mot
regelverket far Konkurrensverket ansoka hos forvaltningsratten om
att upphandlingsskadeavgift ska tas ut. Det géller exempelvis om
ett avtal har ingatts utan féregaende annonsering, dvs. om det har
skett en s.k. otillaten direktupphandling.

2. SJ AB ar ett av staten helégt aktiebolag som driver person-
trafik med tag. SJ ingick i januari 2012 tva avtal utan foregaende
annonsering. Bada avtalen avsag stadtjanster ombord pa SJ:s tag
och vardet av dem uppgick till 56 respektive 60 miljoner kr.

3. 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 jarn-
vdgstransport som omfattas av upphandlingslagstiftningen och att
SJ, genom att inga avtal utan foregaende annonsering, hade upp-
handlat stadtjansterna i strid mot denna.

4. Forvaltningsratten avvisade Konkurrensverkets ansokningar
eftersom rétten fann att SJ:s verksamhet inte omfattades av upp-
handlingsreglerna. Efter éverklagande av Konkurrensverket gjorde
Kammarratten i Stockholm samma bedémning som férvaltnings-
ratten och avslog dverklagandet.

5. Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade den 21 juni 2017 att
inhamta forhandsavgorande fran EU-domstolen, se punkterna 15—
21 nedan.

Yrkanden m.m.

6. Konkurrensverket yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
andra kammarrattens dom och besluta att SJ ska betala tva upp-
handlingsskadeavgifter. | andra hand yrkar verket att Hogsta for-
valtningsdomstolen ska visa malen ater till forvaltningsratten for
prévning av fragan om upphandlingsskadeavgift.



7. SJ anser i forsta hand att ingen avgift ska tas ut. | andra hand
medger bolaget att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar om
lagsta mojliga avgift eller att malen aterforvisas till forvaltnings-
ratten for provning av avgifterna. Bolaget anfor att det genom
forhandsavgorandet fran EU-domstolen star klart att bolagets
verksamhet omfattas av upphandlingslagstiftningen och att bolaget
kommer att rétta sig efter det avgorandet.

Skalen for avgdrandet
Fragan i malen

8. Huvudfragan i malen ar om SJ bedriver sadan transport-
verksamhet som avses i upphandlingslagstiftningen.

Rattslig reglering

9. | 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 pad omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster i svensk ratt.

10. Av 2 kap. 20 § forsta stycket LUF framgar att med upp-
handlande enheter avses bl.a. sadana féretag som en upphandlande
myndighet kan ut6va ett bestimmande inflytande 6ver.

11. 1 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. jarnvdg. 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 linjestréckning, tillgdnglig transportkapacitet, tur-
tathet och liknande forhallanden. Bestammelsen genomfor artikel
5.1 direktivet.

12. Bestdammelser om upphandlingsskadeavgift finns i 17 kap.
LUF.

13. Numera géller lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna. Den lagen genomfér bestdmmelserna i
direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som &r verksamma
pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster. En
bestdmmelse motsvarande den i 1 kap. 8 § LUF finnsi 2 kap. 5 8 i
den nya lagen. Den paragrafen genomfor artikel 11 i direktivet.
Bestdmmelser om upphandlingsskadeavgift finns i 21 kap.

14. Direktiv 2012/34/EU om inrdttande av ett gemensamt
europeiskt jarnvagsomrade innehaller bestammelser som reglerar
jarnvagstransporter, déribland bestdmmelser om tilldelning av
infrastrukturkapacitet och om uttag av avgifter for att utnyttja
jarnvagsinfrastruktur.



Forhandsavgorande fran EU-domstolen

15. Hogsta forvaltningsdomstolen har i begdran om férhands-
avgorande fran EU-domstolen stallt foljande fragor.

16. Fraga 1: Ska artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17/EG
tolkas pa sa satt att ett nat for transporttjanster foreligger nar
transporttjanster pa ett statligt forvaltat jarnvagsnét for nationell och
internationell jarnvagstrafik tillhandahalls enligt bestammelser i
nationell lagstiftning som genomfor direktiv 2012/34/EU, vilka
innebdr att tilldelningen av jarnvagsinfrastrukturkapacitet baseras
pa ansokningar fran jarnvagsforetag och att samtliga ansokningar
ska tillmotesgas i storsta mojliga utstrackning?

17. 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
jarnvégsforetag som avses i direktiv 2012/34/EU och som innebar
att allmanheten erbjuds transporttjanster pa ett jarnvagsnat utgor
sadant tillhandahallande eller sadan drift av nat som avses i
bestammelsen?

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

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

20. Fraga 1 besvarades darefter med att det foreligger ett nat for
jarnvagstransporttjanster i den mening som avses i artikel 5.1 andra
stycket i direktiv 2004/17/EG &ven om Trafikverket ar skyldigt att
tillmotesga jarnvagsforetagens ansokningar sa lange som granserna
for utnyttjandet av infrastrukturkapaciteten inte ar uppnadda.

21. Fraga 2 besvarades med att den i fragan beskrivna verk-
samheten utgér en sadan “drift av nédt” som avses i direktivet.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

22. SJ ar, i egenskap av ett av staten helagt aktiebolag, ett sadant
foretag som en upphandlande myndighet kan utéva ett bestdm-
mande inflytande 6ver och bolaget & darmed en upphandlande
enhet enligt 2 kap. 20 § LUF. Om den transportverksamhet som SJ
bedriver omfattas av 1 kap. 8 § var SJ saledes skyldigt att tillampa
LUF nér bolaget kdpte de aktuella stadtjansterna.

23. Genom EU-domstolens dom star det klart att SJ:s transport-
verksamhet omfattas av artikel 5.1 i direktiv 2004/17/EG. Det star



darmed dven Klart att verksamheten omfattas av 1 kap. 8 § LUF och
SJ var alltsa skyldigt att tillampa den lagen. Forvaltningsratten
borde darmed inte ha avvisat Konkurrensverkets ansékningar om
upphandlingsskadeavgift utan prévat dem i sak. Underinstansernas
avgoranden ska darfor upphéavas och malen visas ater till forvalt-
ningsratten for prévning av fragan om SJ ska alaggas att betala
upphandlingsskadeavgift och i sa fall med vilka belopp.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen upphéaver underinstansernas avgor-
anden och visar malen ater till forvaltningsratten for fortsatt hand-

laggning.

| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Knutsson, Stahl,
Baran och Rosén Andersson. Foredragande var justitiesekreteraren
Daniel Sandberg.

Forvaltningsratten i Stockholm (2014-01-10, S6derberg):

[text hédr utelamnad]

Enligt Konkurrensverkets mening avser ordet tillhandahallande av nét i
1 kap. 8 § LUF den verksamhet som bedrivs av en infrastrukturforvaltare,
t.ex. Trafikverket nar det géller de jarnvagsspar som trafikeras av SJ,
medan ordet drift av nét avser sjalva transporterna. Nér det galler gas,
varme, el och dricksvatten anges dock, i 1 kap. 4 8 LUF, att en verksamhet
omfattas av lagen om den bestér av 1. tillhandahéllande eller drift av fasta
publika nat i samband med produktion, transport eller distribution av gas,
varme, el eller dricksvatten, eller 2. leverans av gas, varme, el eller dricks-
vatten till sidana nat som avses i 1. | direktiv 93/38/EEG, som dven om-
fattade telekommunikationer, angavs vidare i artikel 2.2 d) att direktivet
omfattade tillhandahéllande eller drift av offentliga telekommunikations-
nit eller tillhandahéllande av en eller flera offentliga telekommunikations-
tjanster. Nar det galler andra sektorer &n transportsektorn anges saledes
uttryckligen i sdval LUF som forsorjningsdirektivet (artikel 3 och 4), och
angavs aven i direktiv 93/38/EEG (artikel 2.2 a), att direktivet forutom
tillhandahallande och drift av ett nat 4ven omfattar leverans av respektive
nyttighet till det aktuella natet. Konkurrensverket har anfort att formuler-
ingen drift av publika nét i form av transporter i 1 kap. 8 § LUF klargor att
aven sjdlva transporterna pé ett nat omfattas av bestimmelsen. Artikel 5 i
forsorjningsdirektivet, i ljuset av vilken 1 kap. 8 8 LUF maste tolkas (se
EU-domstolens dom i mél C-14/83 von Colson), ar dock inte formulerad
pa detta satt, utan anges omfatta verksamhet som avser tillhandahallande
eller drift av nat i syfte att tillhandahélla tjanster for allmanheten pa
omradet jarnvagstransporter. | den dom frdn England and Wales High



Court of Justice ([2012] EWHC 28 (Ch)), som bada parter har hanvisat till
i malen, har domstolen beddmt att ett tagtransportforetag som inte ar
infrastrukturforvaltare inte ska anses driva ett nat, och saledes inte
omfattas av forsérjningsdirektivet, om det inte driver sin verksamhet i
enlighet med sadana villkor som anges i artikel 5.1 andra stycket
forsorjningsdirektivet (punkt 66).

11 kap. 8 § andra stycket LUF anges att ett nét for transporttjénster ska
anses finnas om tjansten tillhandahalls enligt villkor som faststéllts av en
behdrig myndighet och som avser linjestrackning, tillganglig transport-
kapacitet, turtithet och liknande forhallanden. SJ:s verksamhet omfattas
enligt forvaltningsrattens beddmning inte av nagra av myndighet fast-
stallda villkor vad gdller linjestrackning, tillganglig transportkapacitet
eller turtathet. Fraga ar da om det faktum att SJ inte kan kora sina tag utan
att ha beviljats taglagen av Trafikverket ska anses medfora att beviljande
av taglage ska anses vara ett sadant villkor for tillhandahallande av tjansten
som avses i 1 kap. 8 § andra stycket LUF. Beviljande av taglage &r, som
Konkurrensverket har anfort, en absolut forutsattning for att ett tdg ska
kunna koras pa en viss stracka. De olika tagoperatorerna véljer dock sjalva
vilka taglagen de onskar anscka om. Trafikverket beviljar regelmassigt
ansokta taglagen under forutsattning att det inte forhéller sig sa att antalet
ansokningar Gverskrider den tillgangliga infrastrukturkapaciteten pa en
viss stracka vid ett visst tillfalle och det darmed inte & mojligt att bevilja
samtliga ansokningar. Omsténdigheten att Trafikverket, for det fall att man
inte kan na en samforstandslosning med de olika tdgoperatdrerna om hur
de mest eftertraktade taglagena ska fordelas, ska beakta samhalls-
ekonomiska kriterier vid beslut om férdelning av de aktuella taglagena
innebar enligt forvaltningsrattens mening inte att fordelningen av taglagen
kan anses vara ett villkor av liknande forhallande som de i lagrummet
angivna villkoren avseende linjestrackning, tillganglig transportkapacitet
och turtdthet. Forvaltningsratten anser darfor att Trafikverkets beslut om
tilldelning av taglagen inte kan anses vara ett sadant villkor for tillhanda-
héllande av tjansten som avses i 1 kap. 8 § andra stycket LUF (jfr dven
punkt 68 och 69 i den ovan namnda domen fran England and Wales High
Court of Justice).

Med beaktande av ovanstdende finner forvaltningsratten att SJ:s
verksamhet inte omfattas av bestdmmelsen i 1 kap. 8 § LUF och att LUF
séledes inte ar tillamplig pa SJ:s inkdp av byggentreprenader, varor och
tjanster. SJ kan darfor inte blir skyldigt att betala upphandlingsskadeavgift
och Konkurrensverkets bada ansokningar ska fdljaktligen avvisas.
— Forvaltningsrétten avvisar anstkningarna.

Kammarratten i Stockholm (2015-06-04, Ekman, Jonsson och Jahn):

[text har utelamnad]

Av 1 kap. 8 § forsta stycket LUF framgar att tillnandahallande eller drift
av publika nat i form av bl.a. busstrafik omfattas av LUF, vilket tyder pa
att bestdmmelsen dven géller abstrakta nat i form av transporter. | andra
stycket definieras nat som en tjanst som tillhandahalls enligt vissa villkor
avseende bl.a. turtdthet, vilket ytterligare talar for att ett nat i



bestdmmelsens mening dven omfattar nét i form av transporttjanster.
Kammarrétten konstaterar mot denna bakgrund att den omsténdigheten att
SJ:s verksamhet bestar i tagtrafik, och att bolaget alltsa inte tillhandahaller
eller driver det fysiska jarnvagsnatet, inte utesluter verksamheten fran
lagens tillampningsomrade.

Den fraga som kammarratten darefter har att ta stallning till & om SJ:s
transporttjanster tillhandahalls enligt villkor som faststélls av en behorig
myndighet och som avser linjestréckning, tillganglig transportkapacitet,
turtathet och liknande forhallanden.

Begreppet behdrig myndighet definieras varken i LUF eller i for-
sorjningsdirektivet, vilket i svensk ratt har inforlivats genom LUF. Fragan
ar da om Trafikverket, som behdrig myndighet, faststéller den typ av
villkor som anges i bestdmmelsen.

For att SJ ska kunna bedriva jarnvagstrafik pa den jarnvag som Trafik-
verket forvaltar kravs att bolaget efter ansckan darom tilldelas taglage av
Trafikverket. Vid tilldelning av taglagen ska infrastrukturférvaltaren i sa
stor utstrackning som majligt tillmotesga alla ansékningar. Vid kon-
kurrens om samma taglage som inte kunnat l6sas genom andra i jarnvags-
lagen angivna forfaranden, eller nér det &r uppenbart att det kommer att bli
en betydande kapacitetsbrist, kan Trafikverket dock tilldela kapacitet i
enlighet med prioriteringskriterier som medfor ett samhallsekonomiskt
effektivt utnyttjande av infrastrukturen.

SJ:s linjestrackning, tillgéngliga transportkapacitet, turtathet och lik-
nande forhallanden styrs av bolagets ans6kningar om taglagen. Endast vid
ofdrenliga dnskemal har Trafikverket méjlighet att ensidigt besluta att inte
tillmotesga en ansokan. Verket har da att agera konkurrensneutralt och
icke-diskriminerande samt att folja sina tidigare uppstéllda prioriterings-
kriterier. Kammarratten anser att Trafikverket genom tilldelningen av tag-
ldgen och darmed sammanhéngande forfarande frdmst har en sam-
ordnande funktion och att verket har mycket begrédnsade méjligheter att
aktivt paverka SJ:s utférande av transporttjanster i fraga om den typ av
forhallanden som anges i 1 kap. 8 § andra stycket LUF.

Kammarrétten beaktar i sammanhanget att EU-domstolen i sitt av-
gorande den 10 april 2008 i mal C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-Warme-
Umwelt, GmbH mot Fernwarme Wien GmbH, uttalat att forsérjnings-
direktivet har en begrénsad rackvidd och att bestdmmelserna i direktivet
ska tolkas restriktivt. Kammarrétten tar vidare hansyn till att SJ verkar i
konkurrens med andra tagbolag och att samma process for tilldelning av
taglagen galler dven for dessa.

Kammarrétten anser sammantaget att Trafikverket genom tilldelningen
av taglagen och darmed sammanhangande forfarande inte utévar ett sadant
inflytande dver SJ:s transportverksamhet att tj&nsten kan anses tillhanda-
héllas enligt villkor som faststéllts av en behorig myndighet och som avser
linjestréckning, tillganglig transportkapacitet, turtathet och liknande for-
héllanden. Forvaltningsratten har alltsa haft fog for sin beddmning att LUF
inte ar tillamplig. Overklagandet ska darmed avslas. — Kammarratten
avslar 6verklagandet.



