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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 19 september 2018

Mal C-388/17

Konkurrensverket
mot
S] AB

(begdran om forhandsavgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen (Sverige))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling inom sektorn for jarnvigstransport —
Tillhandahéllande eller drift av ndt — Begreppet nit — Ett av staten heldgt jarnvéagsforetags tilldelning
av kontrakt om stddservice ombord pa tdg — Nagot foregaende upphandlingsforfarande har
inte genomforts”

1. S] AB (nedan kallat S]) &r ett av svenska staten heldgt aktiebolag som bedriver persontrafik pa
jarnviag. Ar 2012 ingick SJ tva avtal om stidservice ombord pa bolagets tag utan att det foregicks av
ndgot  offentligt  upphandlingsforfarande, vilket = Konkurrensverket anser  strider =~ mot
direktiv 2004/17/EG.?

2. Tvisten mellan det offentliga foretaget och Konkurrensverket handlar i férsta hand om tolkningen av
artikel 5.1 i direktiv 2004/17. Ndrmare bestamt vill den hdnskjutande domstolen, som ska avgoéra denna
tvist, fa klargjort inneborden av de begrepp som forekommer i den artikeln, vilket kan hjédlpa den att
avgora om ett offentligt foretag som bedriver jarnvégstrafik omfattas av tillimpningsomradet for det
direktivet.

3. I det hdr sammanhanget &r det tva fragor som &ar omtvistade:
— Dels begreppet "nit” for jarnvagstransporter, i den mening som avses i den artikeln.

— Dels, for de fall dér det finns ett nit, vilken betydelse uttrycket "tillhandahallande eller drift av nat” i
den bestammelsen har.

1 Originalsprak: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster (forsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 2004, s. 1).
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2004/17
4. Artikel 2 har foljande lydelse:

”

1. ”I detta direktiv anvdnds foljande beteckningar med de betydelser som har anges:

b) offentligt foretag: varje foretag over vilket en upphandlande myndighet har ett direkt eller indirekt
bestaimmande inflytande till foljd av dgarforhallande, finansiellt deltagande eller gillande regler.

Bestimmande inflytande skall anses foreligga ndr en upphandlande myndighet, direkt eller
indirekt, i forhallande till ett foretag

— é&ger storre delen av det tecknade kapitalet i foretaget, eller

2. Detta direktiv giller upphandlande enheter som

a) dar upphandlande myndigheter eller offentliga foretag och som bedriver nagon av de verksamheter
som avses i artiklarna 3-7,

5. Artikel 5 har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv omfattar verksamhet som avser tillhandahéllande eller drift av nat i syfte att
tillhandahalla tjdnster for allmédnheten pa omradena jarnvégstransporter, automatiserade system,
sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana.

Ett nét for transporttjanster skall anses foreligga om tjansten tillhandahalls enligt villkor som faststills
av en behorig myndighet i en medlemsstat, t.ex. i fraga om linjedragning, tillganglig transportkapacitet
eller turtithet.

6. Artikel 30 har foljande lydelse:
”1. Kontrakt som syftar till att medge utforandet av en verksamhet enligt artiklarna 3—-7 omfattas inte

av detta direktiv om den aktuella verksamheten i den medlemsstat diar den utovas ar direkt
konkurrensutsatt pa marknader med fritt tilltrade.”

5. Nar det foreskrivs i den berérda medlemsstatens lagstiftning far en upphandlande enhet begira att
kommissionen genom ett beslut i enlighet med punkt 6 faststéller att punkt 1 &r tillamplig for en viss
verksamhet. ...
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2. Direktiv 2012/34/EU°

7. Artikel 1 foreskriver foljande:

”1. Detta direktiv faststiller

a) de regler som ska tillimpas pa forvaltningen av jarnvégsinfrastrukturen och pa jarnvagstransporter
utforda av jarnvagsforetag som dr etablerade eller kommer att etableras i en medlemsstat, som
anges i kapitel II,

b) de kriterier som ska tillimpas nidr en medlemsstat utfirdar, fornyar eller éndrar tillstind som ar
avsedda for jarnvagsforetag som dr eller kommer att vara etablerade inom unionen, som anges i
kapitel III,

¢) de principer och forfaranden som ska tillimpas vid faststillande och uttag av avgifter for
utnyttjande av jarnvégsinfrastruktur och vid tilldelning av jarnvagsinfrastrukturkapacitet, som

anges i kapitel IV.

2. Detta direktiv géller anvdndning av jarnvégsinfrastruktur for inrikes och internationell
jarnvagstrafik.”

8. I artikel 3 foreskrivs foljande:

"I detta direktiv giller foljande definitioner:

1) jarnvagsforetag: varje offentligt eller privat foretag med tillstand i enlighet med detta direktiv vars
huvudsakliga verksamhet bestar i att tillhandahalla tjdnster for transport av gods och/eller
passagerare pa jarnvag med kravet att foretaget maste tillhandahalla dragkraft; detta giller dven
foretag som endast tillhandahaller dragkraft.

2) infrastrukturforvaltare: varje organ eller foretag som sirskilt ansvarar for att anldgga, forvalta och
underhalla  jarnvégsinfrastruktur, inklusive trafikledning, trafikstyrning och signalering.
Infrastrukturforvaltarens uppgifter med avseende pd jarnvagsnit eller del av ett jarnvdgsnit far

tilldelas olika organ eller foretag,

3) jarnvégsinfrastruktur: de anldggningar som finns fortecknade i bilaga I.

24) infrastrukturkapacitet: mojlighet att planera begirda taglagen for en del av infrastrukturen under
en viss period.

25) jarnvagsnat: hela den jarnvégsinfrastruktur som forvaltas av en infrastrukturforvaltare.

27) tagldge: den infrastrukturkapacitet som behovs for att framfora ett visst tag fran en plats till en
annan under en viss period.

3 Europaparlamentets och radets direktiv av den 21 november 2012 om inréttande av ett gemensamt europeiskt jarnvigsomrade (EUT L 343,
2012, s. 32).
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28) tagplan: uppgifter om alla planerade rorelser av tdg och rullande materiel som kommer att dga
rum pa den berdrda infrastrukturen under den tid som tagplanen giller.

9. I artikel 10 foreskrivs foljande:

”1. Jarnvagsforetag ska pa rittvisa, icke-diskriminerande och 6ppna villkor beviljas ritt till tilltrdade till
jarnvagsinfrastrukturen i alla medlemsstater i syfte att utfora alla sorters godstransporttjanster. Denna
ratt ska inbegripa tilltrade till infrastruktur som forbinder kusthamnar och inlandshamnar och andra
anldggningar for tjanster som avses i punkt 2 i bilaga II, och till infrastruktur som betjénar eller kan
betjana mer &n en slutlig kund

»”

10. I artikel 27 foreskrivs foljande:

”1. Infrastrukturforvaltaren ska efter samrad med de berdérda parterna upprétta och offentliggora en
beskrivning av jarnvégsnitet ...

2. Beskrivningen av jarnvigsnitet ska ange vilken art av infrastruktur som dr tillginglig for
jarnvéagsforetag, och den ska innehalla information om de villkor som géller for att fa tilltrade till den
berdrda jarnvagsinfrastrukturen. Beskrivningen av jarnvigsnitet ska dven innehélla information om de
villkor som giller for att fa tilltrade till de anldggningar for tjanster som dr knutna till
infrastrukturforvaltarens jarnvagsndt och tillhandahallande av tjanster i dessa anldggningar eller ange
en webbplats dir sadan information gors tillganglig gratis i elektroniskt format. Innehallet i
beskrivningen av jarnvagsnitet faststills i bilaga IV.

»

11. I artikel 44 foreskrivs foljande:

”1. Sokande far i enlighet med offentligrittsliga eller civilrdttsliga bestammelser, ansoka hos
infrastrukturforvaltaren om ett avtal som ger rdtt att anvdnda jarnvégsinfrastruktur mot den avgift
som avses i avsnitt 2 i kapitel IV.

»

12. Artikel 45 har f6ljande lydelse:

”1. Infrastrukturforvaltaren ska i sd stor utstrickning som mojligt tillmotesga alla ansokningar om
infrastrukturkapacitet ...

2. Infrastrukturforvaltaren far prioritera sérskilda tjanster i tdgplane- och samordningsprocessen, men
endast i enlighet med artiklarna 47 och 49.

3. Infrastrukturforvaltaren ska samrdda med berérda parter om utkastet till tdgplan och ge dem en
tidsfrist pA minst en manad for att limna sina synpunkter. Berorda parter ska omfatta alla som har
ansokt om infrastrukturkapacitet samt andra parter som vill fa mojlighet att lamna synpunkter pa hur
tagplanen eventuellt paverkar deras mojlighet att upphandla jarnvégstjanster under tagplaneperioden.

»
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13. I artikel 46 foreskrivs foljande:

”1. Om intressekonflikter uppstdr under den tagplaneprocess som avses i artikel 45 ska
infrastrukturforvaltaren genom en samordning av ansokningarna stridva efter att finna basta mojliga
16sning pa alla 6nskemal.

2. Om det uppstar en situation som krdaver samordning skall infrastrukturfoérvaltaren inom rimliga
granser ha ritt att foresla en annan infrastrukturkapacitet én den som har begérts.

»

B. Nationell rdtt

1. Lagen (2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjiinster*

14. Enligt 2 kap. 20 § avses med upphandlande enheter bland annat sidana foretag som en
upphandlande myndighet kan utova ett bestaimmande inflytande 6ver. Ett bestimmande inflytande ska
anses finnas om en upphandlande myndighet, direkt eller indirekt, i forhéllande till ett foretag innehar
mer dn hilften av andelarna i foretaget, eller kontrollerar majoriteten av rostetalet pa grund av
aktiedgande eller motsvarande, eller kan utse mer dn halva antalet ledamoter i foretagets styrelse eller
motsvarande ledningsorgan.

15. 1 1 kap. 8 § forsta stycket anges att en verksamhet omfattas av lagen om den bestar av
tillhandahallande eller drift av publika nét i form av transporter med bland annat jarnvég.

16. Av 1 kap. 8 § andra stycket framgar att ett nét for transporttjanster ska anses finnas om tjansten
tillhandahalls enligt villkor som faststillts av en behorig myndighet och som avser linjestrackning,
tillganglig transportkapacitet, turtdthet och liknande forhallanden.

2. Jarnvéigslagen (2004:519)°

17. Enligt 5 kap. 2 § har ett jarnvagsforetag med site i en stat inom EES eller i Schweiz ritt att utfora
och organisera trafik pa svenska jarnvigsnat.

18. I 6 kap. 7 § anges att den som har ratt att utfora eller organisera trafik pa svenska jarnvagsnat kan
ansoka om infrastrukturkapacitet i form av taglédge hos en infrastrukturforvaltare i enlighet med dennes
beskrivning av jarnvéagsndtet.

19. 6 kap. 1 och 7 §§ och 6 kap 9 § handlar om ansokan om infrastrukturkapacitet samt om forvaltning
och beslut om tilldelning av sokt infrastrukturkapacitet.

20. Enligt 6 kap. 9 § ska infrastrukturforvaltaren ta fram ett forslag till tdgplan med utgangspunkt fran
de ansokningar som kommit in.

21. Av 6 kap. 10 § framgar att infrastrukturférvaltaren genom samordning ska forsoka losa de

eventuella intressekonflikter som uppstar vid kapacitetstilldelningen. Om en intressekonflikt inte kan
16sas, ska infrastrukturforvaltaren tillhandahélla ett forfarande for skyndsam tvistlosning (6 kap. 12 §).

4 Lag (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster (nedan kallad LUF).
5 Jarnvégslag (2004:519).
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22. 6 kap. 14 och 15 §§ handlar om de prioriteringskriterier som anges i beskrivningen av
jarnvagsnatet.

II. Faktiska omstindigheter i det nationella malet och tolkningsfragorna

23. S] ingick i januari 2012 tva avtal om stddservice ombord pa bolagets tag (till ett virde av 56
respektive 60 miljoner SEK) utan att det foregicks av nagot offentligt upphandlingsforfarande.

24. Konkurrensverket ansokte i januari 2013 hos Forvaltningsritten i Stockholm om att SJ skulle
alaggas att betala sanktionsavgift eftersom Konkurrensverket ansag att SJ bedriver sadan verksamhet
som avses i 1 kap. 8 § LUF. S] yrkade att Konkurrensverkets ansokningar inte skulle tas upp till
provning, och forvaltningsrétten avvisade ansokningarna.

25. Konkurrensverket 6verklagade forvaltningsréttens beslut till Kammarrétten i Stockholm som avslog
overklagandet.

26. Kammarittens dom har 6verklagats till Hogsta forvaltningsdomstolen som har beslutat att foljande
fragor ska hanskjutas till EU-domstolen for ett forhandsavgoérande:

”1) Ska artikel 5.1 forsta stycket i direktiv 2004/17/EG tolkas pa sd sitt att ett nét for transporttjanster
foreligger ndr transporttjanster pa ett statligt forvaltat jarnvagsndt for nationell och internationell
jarnvagstrafik tillhandahalls enligt bestimmelser i nationell lagstiftning som genomfor
direktiv 2012/34/EU, vilka innebér att tilldelningen av jarnvégsinfrastrukturkapacitet baseras pa
ansokningar fran jarnvéigsforetag och att samtliga ansokningar ska tillmotesgas i storsta mojliga
utstrackning?

2) Ska artikel 5.1 forsta stycket i direktiv 2004/17/EG tolkas pa sa sitt att en verksamhet som bedrivs
av ett sadant jarnvagsforetag som avses i direktiv 2012/34/EU och som innebér att allménheten
erbjuds transporttjdnster pa ett jarnviagsnit utgor sadant tillhandahéllande eller sddan drift av nét
som avses i bestaimmelsen?”

II1. Sammanfattning av parternas staindpunkter

A. Den forsta tolkningsfrdagan

27. Eftersom det i direktiv 2004/17 inte definieras vad som avses med "nét for transporttjinster” eller
“tillhandahallande eller drift av nét”, ska inneborden och riackvidden av dessa begrepp enligt
Konkurrensverket vara de som de ges i allmént sprakbruk, med hénsyn till det sammanhang dar de
anvéinds och de syften som efterstrévas.

28. Konkurrensverket har understrukit att det finns risk for att upphandlande myndigheter som star
under statligt inflytande, tenderar att gynna inhemska foretag och ddrmed éasidosétta bestimmelserna
om fri rorlighet och konkurrens i EUF-fordraget. De upphandlingsforfaranden som foreskrivs i
direktiv 2004/17 ar avsedda att motverka denna risk. Utan sddana bestimmelser skulle den minskade
konkurrensen pa grund av nitets inneboende kapacitetsbegrinsning gora det mojligt for
upphandlande myndigheter att bortse fran ekonomiska oOverviganden da de tilldelar ett avtal och
i stéllet inrikta sig pa nationella prioriteringskriterier.
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29. Direktiv 2012/34 reglerar enligt Konkurrensverket jarnvigsforetagens (som SJ) tillgang till ett
tekniskt ndt med begrinsad kapacitet. Nar infrastrukturforvaltaren tilldelar tigligen pa detta nit,
faststiller den bland annat villkor avseende savil linjestrackning som tillgénglig transportkapacitet och
turtithet. Den omstdndigheten att infrastrukturforvaltaren ska bemoda sig om att tillgodose
jarnvéagsforetagens efterfragan paverkar inte nitets kapacitetsbegransningar.

30. Konkurrensverket har medgett att det i artikel 30 i direktiv 2004/17 foreskrivs att direktivet inte
behover tillimpas pa direkt konkurrensutsatta verksamheter pa marknader med fritt tilltrade som
omfattas av dess tillimpningsomrade. Detta krdver emellertid ett beslut av kommissionen efter
genomforande av det foreskrivna forfarandet, vilket inte &r fallet har.

31. S] har gjort gillande att jarnvagstransportmarknaden i Sverige har avreglerats helt och att det dér
rader konkurrens pa lika villkor, till skillnad fran i andra medlemsstater dar det rader monopol pa den
marknaden.

32. S] har anfort att det trots att det &r ett av staten heldgt bolag, inte erhaller nagon statlig
finansiering eller nagra andra fordelar. Dess intikter kommer fran biljettforséljning och bolaget
prioriteras inte vid tilldelningen av taglagen.

33. S] anser att det foljer av réttspraxis att artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17 ska tolkas
restriktivt.® Det ricker inte att en enhet dr underkastad ett bestimmande inflytande, i den mening
som avses i artikel 2.1 b i direktiv 2004/17. De villkor som avses i artikel 5.1 andra stycket i
direktiv 2004/17 maste faststéllas ensidigt av en behorig myndighet i medlemsstaten, sa att de
omedelbart och visentligt paverkar potentiella anvindare genom att de direkt och konkret péaverkar
hur jarnvagsforetaget tillhandahaller transporttjansten.

34. S] har tillagt att saval S] som de 6vriga jarnvagsforetag som dr verksamma i Sverige, pa grundval av
affirsméssiga kriterier sjalva bestimmer linjedragningar, vilka tag de ska anvénda, tidtabeller, antal
avgangar, stationer dir de ska stanna och biljettpriser. Infrastrukturforvaltaren har inga andra
befogenheter én de som foreskrivs i direktiv 2012/34. Infrastrukturférvaltaren har bara till uppgift att
sakerstdlla tilltrade till jarnvédgsinfrastrukturen pa lika villkor, men inte att reglera de konkreta
villkoren for jarnvéagsforetagens tranporttjanster.

35. Kommissionen anser att lydelsen av artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17 var avsedd att ge
begreppet nét en vid innebord. Ett siddant kan foreligga inte bara nir det finns en fysisk infrastruktur
(som rals for tdg och sparvagnar), utan dven nir sddan infrastruktur saknas, under forutsittning att
det ror sig om ett nédtverk av sammankopplade linjer som anvéinds av fordon i enlighet med villkor
som myndigheterna har beslutat om.’

36. Kommissionen har hédnvisat till direktiv 2012/34 som ett instrument som forutom att det anger
vilka aktorer som deltar i jarnvégstrafiken, sdkerstiller att jarnvdgsforetagen far ett
icke-diskriminerande och transparent tilltrade till infrastrukturen. Kommissionen har sarskilt framhallit
avsnitt 3 i kapitel IV, som betriffande tilldelning av infrastrukturkapacitet beskriver hur villkor som de
som foreskrivs i artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17 ska faststallas.

37. Kommissionen anser att Trafikverket faststiller villkoren for anvindandet av
jarnvéagsinfrastrukturen, eftersom verket godkénner beskrivningen av jarnvédgsnitet, beslutar om
tilldelning av tagldgen och faststiller tagplanen. Detta paverkas inte av att Trafikverket i mojligaste
man ska tillmétesga sokandenas ansokningar.

6 SJ har hanvisat till dom av den 10 april 2008, Aigner (C-393/06, EU:C:2008:213), punkterna 27 och 29.

7 Kommissionen har hdnvisat, for ett liknande resonemang, till sitt meddelande om gemenskapssystemet for offentlig upphandling inom de
undantagna sektorerna: vatten, energi, transporter och telekommunikation (COM/88/376).
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B. Den andra tolkningsfrdagan

38. Konkurrensverket anser att ett nét for transporttjanster i den mening som avses i artikel 5.1 andra
stycket i direktiv 2004/17, foreligger ndr tagtrafiken forutsdtter tillgdng till ett tekniskt ndt med
begrinsad kapacitet. Begreppet "drift” syftar enligt Konkurrensverket pa sjalva utforandet av trafiken pa
jarnvdgsnatet.®

39. SJ har gjort gillande att bolaget inte ansvarar for jarnvégsinfrastrukturen och att dess verksamhet
endast utgdrs av att erbjuda allménheten transporttjdnster som utfors pa den infrastrukturen. Séledes
deltar bolaget inte i tillhandahallande eller drift av det svenska jarnvéigsnitet, vilket innebdr att dess
verksamhet inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/17.

40. Kommissionen har papekat att det i artikel 5.1 forsta stycket gors skillnad mellan tillhandahallande
och drift av ndt. Varken det forsta upphandlingsdirektivet (direktiv 90/531/EEG)’ eller
direktiv 93/38/EEG " namnde ’tillhandahéllande”. Det uttrycket infordes genom direktiv 2004/17 i
syfte att inkludera forvaltningen av det fysiska ndtet och avgrinsa de tva verksamheterna, vilka
normalt tilldelas olika aktorer, och sélunda sékerstdlla att bada verksamheterna skulle omfattas av
direktivets tillimpningsomrade.

41. Kommissionen anser att “drift av nat” omfattar det faktiska utférandet av jarnvagstransporterna,
medan “tillhandahallande” syftar pd mojligheten till tilltrdade till natet f6r att nagon annan ska kunna
anvinda det.

IV. Forfarandet vid EU-domstolen
42. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 29 juni 2017.

43. Skriftliga yttranden har getts in av Konkurrensverket, S] och Europeiska kommissionen, vilka
deltog vid forhandlingen den 13 juni 2018.

V. Bedomning

44. Saval parterna i mélet som den hénskjutande domstolen har hénvisat till direktiv 2012/34 for att
avgransa tvisten och uttyda inneborden av uttrycken i artikel 5.1 i direktiv 2004/17.

45. Jag anser att det dr ett lampligt angreppssatt. Direktiv 2012/34 av den 21 november 2012 kan
emellertid av tidsmassiga skél inte tillimpas pa avtal som de som é&r aktuella i férevarande mal, vilka
ingicks i januari det aret. Denna invdndning bortfaller dock om det beaktas att ett syfte med
direktiv 2012/34 dr att andra direktiv, som gillde ndr avtalen ingicks, ”av tydlighetsskél [ska]

omarbetas och slas samman till en enda rattsakt”. ™

46. Vidare ar det ostridigt att S] &r ett jarnvagsforetag enligt definitionen i artikel 3.1 i direktiv 2012/34
och att det i sin egenskap av ett av staten heldgt bolag kan kvalificeras som en upphandlande enhet
(ndrmare bestamt ett offentligt foretag i den mening som avses i artikel 2.1 b i direktiv 2004/17).

8 Konkurrensverket har hinvisat till punkt 48 i generaladvokat Mischos forslag till avgorande i malet Concordia Bus Finland (C-513/99,
EU:C:2001:686), i vilken det konstateras att "drift av ett nit innebdr att sjilv se till att verksamheten fungerar, i princip med hjilp av egen
personal och egna bussar”.

9 Council Directive 90/531/EEC of 17 September 1990 on the procurement procedures of entities operating in the water, energy, transport and
telecommunications sectors (EGT L 297, 1990, s. 1).

10 Réadets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, 1993, s. 84; svensk specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 177).

11 Skél 1, in fine.
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47. Den hianskjutande domstolen ifragasitter emellertid om SJ:is verksamhet kan innefattas i den
beskrivning som finns i artikel 5.1 i direktiv 2004/17. Endast om sa é&r fallet ar direktivet tillampligt pa
SJ, eftersom det enligt artikel 2.2 a i direktivet krdvs att upphandlande enheter bedriver nagon av de
verksamheter som avses i artiklarna 3-7.

A. Den forsta tolkningsfragan

48. I artikel 5.1 i direktiv 2004/17 knyts begreppet transportnit ("ett ndt for transporttjéanster [ska]
anses foreligga”) till tillhandahallandet av en tjanst "enligt driftsvillkor som faststills av en behorig
myndighet i en medlemsstat, t.ex. i fraiga om linjedragning, kapacitet som ska finnas tillginglig eller
turtithet”.

49. Med sin forsta tolkningsfriaga vill den hanskjutande domstolen fi klarlagt huruvida
infrastrukturforvaltaren, pa vilken det ankommer att tilldela tagligen, da denne utdvar sina
befogenheter i sjilva verket aldgger jarnvigsforetagen villkor som kan paverka aspekter som
linjedragning, kapacitet som ska finnas tillgdnglig och turtathet.

50. Fragan avser ett sammanhang dir jarnvagsforetag, savil offentliga som privata, tillhandahaller
transporttjinster pa ett marknadsorienterat sitt,"”” men inte sjilva forvaltar jirnvdgsnitet. Det &r
saledes lampligt att till att borja med analysera vad som avses med ndt och dérefter undersoka vilken
betydelse det har i férevarande mal. "

1. Forvaltningen av ndtet och tilldelning av infrastrukturkapacitet

51. Direktiv 2012/34 innehéller bade bestimmelser om jarnvégsinfrastrukturforvaltning och om
jarnvagsforetagens verksamhet. Bland de sistndmnda bestimmelserna finns de som reglerar regelverket
for beviljande av tillstand och tilldelning av infrastrukturkapacitet till jarnvagsforetagen, som maste
betala avgifter for att fa anvénda den.

52. Jarnvagsinfrastrukturen har av naturliga skil en begransad kapacitet,' eftersom den utgor ett
“naturligt monopol”" vars ytterligare utvidgning skulle sakna mening. I stillet for att definiera
begreppet jarnvigsinfrastruktur, beskrivs dess bestdndsdelar i bilaga I till direktiv 2012/34.'® Begreppet
jarnvagsnat knyts till denna infrastruktur: med jarnvdgsnit avses “hela den jarnvégsinfrastruktur som
forvaltas av en infrastrukturférvaltare”. "’

12 T skdl 5 i direktiv 2012/34 anges det att ”[flor att gora jarnvigstransporterna effektiva och konkurrenskraftiga i jimforelse med andra
transportsdtt bor medlemsstaterna sikerstilla att jarnvidgsforetag har en status som oberoende operatorer som handlar pd ett
marknadsorienterat sétt och anpassar sig till marknadens behov”.

13 Aven om SJ har uppgett att det finns mer dn 320 jarnvigsinfrastrukturforvaltare i Sverige, bor det understrykas att det nit som ir aktuellt i
forevarande mél ar statligt. Detta foljer av 2 § 9 forordningen (2010:185) med instruktion for Trafikverket, enligt vilken det &r Trafikverket som
ska vara infrastrukturforvaltare for det jarnviagsnit som tillhor svenska staten, om inte ndgot annat beslutats. Trafikverket dr den behériga
myndigheten for kapacitetstilldelning i det nationella malet (punkt 27 i beslutet att begdra forhandsavgorande).

14 Detta betonas i skal 58 i direktiv 2012/34, dir det anges att ”[i] systemen for faststillande och uttag av avgifter och tilldelning av kapacitet bor
hénsyn tas till effekten av 6kande utnyttjande av infrastrukturskapacitet och i sista hand kapacitetsbrist”.

15 Skal 71 i direktiv 2012/34.

16 Den innefattar de fysiska forutsittningar som krivs for att bygga upp och driva jarnvagsnitet, saisom mark, bana och banunderbyggnad,
plattformar for passagerare eller gods, parallellvigar och gangbanor, inhdgnader, skydd, byggnadstekniska konstruktioner (broar och tunnlar),
plankorsningar, banoverbyggnader, tillfarter for passagerare och gods, sidkerhets-, signal- och telekommunikationsinstallationer pa linjen, i
stationer och pa rangerbangardar, belysningsinstallationer, anliggningar for transformering och o&verforing av elkraft for tagdrift och
tjanstebyggnader f6r banforvaltning.

17 Artikel 3.25 i direktiv 2012/34.
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53. Jarnvégsinfrastrukturen (som dr knuten till begreppet tiglige)'® forvaltas av en
infrastrukturforvaltare som ansvarar for drift, underhall och fornyelse. Foretag som har erhallit
tillstand for att betecknas som ett jarnvéagsforetag, maste ansoka hos infrastrukturforvaltaren om att fa
anvinda viss infrastrukturkapacitet.

54. Forfarandet for tilldelning av jarnvégsinfrastrukturkapacitet foregas av en sa kallad "beskrivning av
jarnvagsndtet”, i vilken infrastrukturforvaltaren redogor for allménna bestaimmelser, tidsfrister,
forfaranden och kriterier for denna tilldelning. Enligt direktiv 2012/34 ges infrastrukturforvaltaren
befogenhet att precisera en rad olika aspekter rérande detta."

55. Grundprincipen dr att infrastrukturforvaltaren i sa stor utstrickning som mojligt ska tillmotesga
alla ansokningar om infrastrukturkapacitet. Om det inte &r mojligt ska denne tillimpa andra
tilldelningskriterier.” Infrastrukturforvaltaren ska dessutom utarbeta ett utkast till tigplan och delge
de berdrda parterna den sd att de kan framstilla sina synpunkter.

56. Genom de beslut som fattas* om tilldelning av infrastrukturkapacitet kan tagplanen faststéllas med
hjélp av uppgifter om planerad trafik med tag och rullande materiel som kommer att dga rum pa den
berdrda infrastrukturen, under den tid som tégplanen giller. Punkt 2 i bilaga VII till direktiv 2012/34
innehaller bestimmelser om dndring eller justering av tagplanen, vilket visar att den senare &r flexibel
och kan anpassas till forandrade forhallanden.

2. Tilldmpning i forevarande mdl

57. Som jag tidigare namnt har SJ gjort géllande att jarnvagsforetagen i Sverige bestimmer vilka
strackor deras tdg ska trafikera, liksom tidtabeller, antal avgangar och pa vilka stationer tagen ska
stanna. Om denna kapacitet dr begransad beror det enligt S] helt enkelt pa att infrastrukturens fysiska
kapacitet dr begrdnsad, men inte pa att infrastrukturforvaltaren har befogenhet att ensidigt faststilla
hur jarnvagsforetagen ska ombesorja tillhandahéllandet av tjansterna.

58. Jag anser inte att SJ:s resonemang &r overtygande. Infrastrukturférvaltaren har att forhalla sig till en
situation dar mojligheterna att tillgodose sokandeforetagens ansokningar dr begrénsade (betraffande tid
och rum). Eftersom linjerna ar beroende av hur sparen &r dragna och av kapaciteten vid
anldggningarna for tjdnster, maste forvaltaren samordna alla jarnvagsforetags tillhandahallande av
transporttjanster. Detta sker dven pa det svenska statliga jarnvégsnitet.

59. Detta innebar att friheten for jarnvigsforetag som SJ att erbjuda allménheten de linjer de foredrar
och de tagtider som bist passar dem, ar forenlig med det faktum att dessa erbjudanden &r beroende
av infrastrukturforvaltarens samordningsbeslut. Det ér saledes infrastrukturforvaltaren som i slutdndan
"faststéller” (dven om det sker genom att tillmotesgd foretagens ansOkningar) de sa kallade
driftsvillkoren for tjansten.

18 Med infrastrukturkapacitet avses "mojlighet att planera begirda tigldgen for en del av infrastrukturen under en viss period” (artikel 3.24
och 3.27).

19 Det giller faststillande av exempelvis regler for tillimpning av avgifter (artikel 29.3), krav som ska stillas pa sokande (artikel 41.2), principer
som styr samordningsprocessen och en metod for tvistlosning (artikel 46.4 och 46.6) samt avslutningsvis forfaranden och kriterier som ska
tillimpas nér infrastrukturen dr 6verbelastad och vid faststéllandet av en tréskelkvot (artiklarna 47.6 och 52.2).

20 Om intressekonflikter uppstér ska infrastrukturforvaltaren genom en samordning av ansokningarna striva efter att finna bésta méjliga 16sning
pa alla 6nskemal. Denne ska inom rimliga granser ha ritt att foresla en annan infrastrukturkapacitet dn den som har begarts.

21 Aven om beslut om tilldelning av infrastrukturkapacitet inte uttryckligen nimns i direktivet, 4r det underforstatt att sidana beslut fattas.
artikel 46.6 foreskrivs en metod for tvistlosning (utan att det paverkar befintliga forfaranden for 6verklaganden enligt artikel 56).

10 ECLIL:EU:C:2018:738



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDONA — MAL C-388/17
SJ

60. I direktiv 2012/34 finns ett stort antal situationer dér infrastrukturforvaltaren ges befogenheter som
paverkar dessa villkor. Definitionerna i artikel 3 av begreppen alternativ linje”, "praktiskt mojligt
alternativ’ och “6verbelastad infrastruktur” avspeglas sedan i bestimmelserna, enligt vilka
infrastrukturfoérvaltaren fiar — och ska — medverka i faststillandet av villkoren for anvdndning av
jarnvégsndtet, oavsett om det ror sig om ’tillginglig transportkapacitet”, sjilva “linjerna” eller
“turtdtheten”, for att undvika dubbleringar eller 6verbelastning. *

61. Den beskrivning av jarnviagsnitet som infrastrukturforvaltaren ska offentliggora, gor det dessutom
mojligt for denne att dndra sadana delar som inte kan bestimmas pa forhand. Infrastrukturférvaltaren
far dessutom tilldela annan infrastrukturkapacitet &n den som har begirts, vilket visar att
jarnvéagsforetagens utrymme for skonsméssighet dr begrénsat av de éndliga mojligheter som foljer av
att de tillgéngliga resurser som infrastrukturforvaltaren ska forvalta ér begransade.

62. Avslutningsvis far jarnvédgsforetagen aldggas allmdn  trafikplikt inom  sektorn  for
jarnvagstransporter, vilket kan paverka villkoren for tilltrade till infrastrukturen ytterligare. Enligt
direktiv 2012/34 far trafik med Oppet tilltradde och trafik som omfattas av avtal om allmin trafik
bedrivas samtidigt pd medlemsstaternas jarnvagsndt, med mojlighet att faststdlla prioriteringskriterier
om infrastrukturen ir éverbelastad.”

63. Kort sagt medfor behovet av att forvalta och fordela begrinsade jarnvagsresurser, att
infrastrukturforvaltaren maste ha befogenhet att aldgga de foretag som anvdnder resurserna vissa
villkor for tillhandahallandet av tjansterna som berdr den tillgdngliga kapaciteten, linjedragningen och
turtdtheten. Det dr just det som artikel 5.1 i direktiv 2004/17 kraver for att det ska anses foreligga ett
transportnat.

B. Den andra tolkningsfrdagan

64. Den hénskjutande domstolen vill fa klarlagt innebérden av begreppen "tillhandahallande eller drift
av nat” i artikel 5.1 i direktiv 2004/17. Den vill nirmare bestimt veta om jarnvagsforetagens
verksamhet omfattas av nagot av dessa begrepp da de tillhandahaller transporttjanster pa jarnvégsnit.

65. Osdkerheten ror framst uttrycket “drift av nat”. Det forefaller rada enighet om att
“tillhandahallande av ndt” dr nagot som infrastrukturforvaltaren svarar for och inte transportforetagen.
Jag ska saledes koncentrera mig pa tolkningen av begreppet “drift”.

66. Kommissionens forslag ar tankevickande, eftersom det dr sa klart och tydligt: "tillhandahallandet”
tillhor infrastrukturforvaltarens uppgifter medan “drift av ndt” ingar i jarnvéagsforetagens verksamhet.
Detta bekriftas av det lagstiftningsarbete som mynnade ut i lydelsen av artikel 5.1 i direktiv 2004/17.
De motsvarande artiklarna i de féregdende direktiven om upphandling inom sirskilda sektorer*
inneholl enbart formuleringen ”drift av nét”’, medan ’tillhandahallande [av sddana nidt]” lades till
ar 2004.

22 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/2370 av den 14 december 2016 om dndring av direktiv 2012/34/EU vad giller 6ppnandet av
marknaden for inrikes persontrafik pa jarnvag och styrningen av jarnvagsinfrastrukturen (EUT L 352, 2016, s. 1), bekraftar detta. I skél 28 i
detta direktiv anges att “medlemsstaterna [far] forena tilltrddesrétten till infrastruktur med sérskilda villkor i syfte att mojliggéra genomférandet
av en integrerad tidtabellsstruktur for inrikes persontrafik pa jarnvig”.

23 I artikel 47.4 andra stycket i direktiv 2012/34 ndmns kraven pa allménnyttiga tjédnster. I linje med detta bekriftas det i skal 24 i
direktiv 2016/2370 att medlemsstaterna har befogenhet att begransa tilltrddesratten "om den skulle dventyra den ekonomiska jamvikten i
sddana avtal om allmén trafik”.

24 Direktiv 90/531 och direktiv 93/38.
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67. Enligt kommissionen infordes uttrycket "tillhandahallande” for att inkludera skotseln av det fysiska
nitet och avgriansa tva olika verksamheter: ”drift av ndt” avser det faktiska utférandet av
jarnvéagstransporter, som foretagen svarar for, medan “tillhandahallande” syftar pa mojligheten till
tilltrade till natet sa att ndgon annan kan anvédnda det.

68. Kommissionens uppfattning moter emellertid ett hinder: direktiv 2012/34 gor tydlig atskillnad
mellan “tillhandahéllande av transporttjianster” och “forvaltningen av infrastrukturen”.” Férvaltningen
ankommer pa infrastrukturforvaltaren att utféra, medan transporttjansterna tillhandahalls av de
foretag som beviljas tillstand for detta.

69. I direktiv 2012/34 forekommer pa flera stéllen uttrycket "drift av persontrafik pa jarnvdg” och den
forknippas med verksamheten vid de enheter som beviljats tillstand for jarnvigsforetag och erbjuder
allminheten sadana tjanster. Enligt direktivets sprakbruk ar emellertid "driften av trafiken” inte samma
sak som ”driften av infrastrukturen”.

70. "Driften av infrastrukturen” &r enligt direktiv 2012/34 en uppgift som uteslutande utfors av
infrastrukturforvaltaren, som inte bara gor infrastrukturen tillgdnglig for de foretag som tillhandahéller
transporttjinster, utan dven utfér underhéll pd* och férvaltar den och anvinder sig av nitet for att
fullgora de uppgifter som forvaltaren har enligt artikel 7 i direktivet.

71. Denna uppdelning fanns redan i definitionerna i ursprungsversionen av direktiv 2012/34. Av
begreppet “jarnvigsnat” i det direktivet” framgick det att dess drift ombesorjdes av
infrastrukturforvaltaren. De senare bestimmelserna har utvecklats i samma linje:

— Dels knyter genomforandeforordning (EU) 2015/909, vilken é&r tillimplig for att berdkna de
kostnader foér driften som ska tickas med avgifterna,® jirnvigsforetagen till bedrivandet av
tagtrafiken (skal 18), till skillnad fran begreppsparet infrastrukturforvaltare-drift av nit, till vilket
det hinvisas i skél 2 ("infrastrukturforvaltarna ar skyldiga att driva niten”).

— Dels infordes vid den dndring av direktiv 2012/34 som gjordes &r 2016 ett nytt led i artikel 3.2, med
lydelsen "drift av jarnvégsinfrastruktur: tilldelning av taglagen, trafikledning och uttag av avgifter for
infrastruktur”.” Dessa uppgifter ska utféras av infrastrukturforvaltaren och inte av

transportforetagen.

72. 1 den hidr situationen finns det tva tolkningsalternativ. Det forsta innebdr att artikel 5.1 i
direktiv 2004/17 tolkas mot bakgrund av de senare rittsakter som sirskilt reglerar det gemensamma
europeiska jarnvdagsomradet (bland annat direktiv 2012/34 i dndrad lydelse).

73. Intas den standpunkten maste uttrycket “drift av [jarnvags|ndt” som finns i artikel 5.1 i
direktiv 2004/17 jamkas samman med uttrycket "drift av jarnvégsinfrastruktur” i direktiv 2012/34.
Driften av tagtrafiken ingér inte ddr, om man ser till den definition som (nu) ar angiven i artikel 3.2b i
direktiv 2012/34, i dess lydelse enligt direktiv 2016/2370. Med andra ord innefattar driften av nitet inte
driften av tagtrafiken, vilken utgors av jarnvigsforetagens tillhandahallande av transporttjénster.

25 Skil 6 i direktiv 2012/34. Se éven skal 26: "bor en atskillnad goras mellan tillhandahéllandet av transporttjénster och driften av anldggningar for
tjdnster”.

26 1 artikel 7.1 foreskrivs det emellertid att medlemsstaterna fir "pa jarnvigsforetag eller annat organ Overlata ansvaret for att bidra till
utvecklingen av jarnvagsinfrastrukturen, exempelvis genom investeringar, underhall och finansiering”.

27
"hela den jarnvégsinfrastruktur som férvaltas av en infrastrukturforvaltare”.

28 Kommissionens genomférandeforordning av den 12 juni 2015 om foérfarandena for berékning av den kostnad som uppstar som en direkt foljd
av den tagtrafik som bedrivs (EUT L 148, 2015, s. 17).

29 Artikel 3.2b, som infordes genom Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/2370 av den 14 december 2016 (EUT L 352, 2016, s. 1).
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74. Det andra alternativet dr att en fristdende tolkning gors av begreppet "drift av nat” i artikel 5.1 i
direktiv 2004/17 som inte paverkas av de ovanndmnda lagstiftningsindringarna.® Enligt denna
tolkning finns det inget som hindrar att jarnvagsforetagen ocksd svarar for "drift” av nétet, i den
meningen att de drar nytta av, anvinder eller nyttjar det for att bedriva jarnvéagstransporter.

75. Det finns flera argument som talar for det sistndmnda alternativet. Det géller for det forsta vad som
har anforts av kommissionen ndr det giller tillkomsten av artikel 5.1 i direktiv 2004/17, vilken genom
att ”tillhandahallande av ndt” inférdes som ett eget begrepp som var skiljt fran driften av det, tycks
utvidga det sistndmnda begreppets innebord.

76. For det andra kan, betraffande ordalydelsen, en betydelse av ordet "drift” vara att dra nytta av nagot
genom att anvinda sig av det. De foretag som bedriver passagerartrafik pa jarnvag “driver” det nét pa
vilket deras tag rullar, vilket innebér att de anvénder eller utnyttjar det for att pa si sdtt komma i
atnjutande av den fordel som é&r forknippad med dess allmdnnyttiga verksamhet.

77. Om man for det tredje anligger ett systematiskt synsitt, skulle det vara meningslost att fran
tillampningsomradet for artikel 5.1 i direktiv 2004/17 generellt utesluta foretag som tillhandahaller
transporttjdnster pa grund av att den verksamheten inte anses utgéra en drift av nitet, for att
omedelbart dérefter (punkt 2 i samma artikel) sla fast att det inte omfattar "de enheter som
tillhandahaller busstransporttjanster for allmidnheten, vilka &dr uteslutna fran tillimpningsomradet for
direktiv 93/38/EEG enligt dess artikel 2.4”. Anledningen till att det behdvs en siddan uttrycklig
precisering dr just att de Ovriga foretag som utfor transporttjinster i princip omfattas av
direktiv 2004/17.

78. For det fjairde och sista finns i direktiv 2004/17 ”[i]lcke uttommande forteckningar Over
upphandlande enheter enligt detta direktiv [vilka] aterfinns i bilagorna I-X".*" I bilaga IV, vilken
handlar om upphandlande enheter pa omradet jarnvagstjanster, aterfinns de offentliga foretag i
medlemsstaterna som tillhandahaller sadana tjénster. Vad betriffar Sverige utgors de bland annat av
“offentliga enheter som tillhandahaller jarnvégstjénster i enlighet med jarnvigslagen (2004:519) och

» 32

jarnvagsforordningen (2004:526)”.

79. Inbegripandet av denna kategori av enheter (dar SJ ingéar) i bilaga IV till 2004/17 visar att
unionslagstiftaren anser att den verksamhet som bedrivs av foretag som med anvindning av
jarnvagsnitet tillhandahéller transporttjénster at allménheten, omfattas av begreppet drift av det nitet,
i den mening som avses i artikel 5.1 i direktivet, vilket innebdr att de ndr de Ovriga villkoren ar
uppfyllda ska tillimpa de upphandlingsférfaranden som féreskrivs i direktiv 2004/17.%

30 Vid foérhandlingen anslét sig kommissionen till denna standpunkt.
31 Artikel 8 ("Forteckning 6ver upphandlande enheter”) i direktiv 2004/17.

32 Kommissionens beslut av den 9 december 2008 om &ndring av bilagorna till Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive
2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nir det giller deras forteckningar 6ver upphandlande enheter och upphandlande
myndigheter (EUT L 349, 2008, s. 1).

33 Aven om domstolen i sin dom av den 5 oktober 2017, LitSpecMet (C-567/15, EU:C:2017:736) inte tog upp det problem som hir har
aktualiserats, eftersom begéran om forhandsavgorande i det malet inte handlade om det, slog domstolen fast att verksamheten vid ett av det
litauiska jarnvégsbolaget heldgt dotterbolag som levererade jarnvagsmateriel som var nddvandig for att jarnvigsbolaget skulle kunna bedriva sin
jarnvégstransportverksamhet, vilken syftade till att tillgodose behov i det allménnas intresse, omfattades av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster
(EUT L 134, 2004, s. 114), under de omstindigheter som var aktuella i det malet. I mitt forslag till avgérande i samma mal (C-567/15,
EU:C:2017:319), anforde jag med anledning av att en av parterna hade gjort gillande att direktiv 2004/17 skulle tillimpas att ”[e]ftersom
artikel 2.1 a i direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18 innehaller identiska definitioner av begreppet ’offentligrittsliga
organ’, dr det ... mojligt att besvara de fragor som Vilniaus apygardos teismas [Regiondomstolen i Vilnius] har stéllt utan att dessforinnan
behova prova vilket av direktiven som ér tillampligt”.
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80. Sammanfattningsvis kan det konstateras att d&ven om de begrepp som anvinds i bestimmelserna
rorande det gemensamma europeiska jarnvagsomradet (direktiv 2012/34 och med det direktivet
sammanhdngande bestammelser) och de som anvinds i direktiv 2004/17 inte 4ar helt
Overensstaimmande, ér tolkningen av uttrycket "drift av nit” som aterfinns i artikel 5.1 i det sistndmnda
direktivet, inte beroende av de begrepp som ar definierade i de forstndmnda direktiven.

81. Avslutningsvis har S] gjort géllande att det dr ett foretag som bedriver verksamhet pa strikt
affairsmassiga villkor, i konkurrens med andra jarnvagsoperatorer, vilket enligt S] utesluter att foretaget
ska anses vara en upphandlande enhet som omfattas av bestimmelserna i direktiv 2004/17.

82. Direktiv 2004/17 reglerar detta fall i artikel 30 ("Forfarande for att faststilla om en viss verksamhet
ar direkt konkurrensutsatt”). Det riacker att konstatera att det i forevarande mal inte har framkommit
att nagot sddant forfarande skulle ha inletts, vilket innebér att nagot undantag inte ska goras fran
tillampningen av det direktivet.

VI. Forslag till avgorande

83. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran
Hogsta forvaltningsdomstolen pa foljande vis:

Artikel 5.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling p& omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster ska tolkas pa
foljande sitt:

— Det foreligger ett "nat” nér jarnvagsinfrastruktur som forvaltas av staten gors tillganglig for foretag
som tillhandahéller transporttjdnster, pa de driftsvillkor som faststéllts av den behoriga
myndigheten i den staten, d&ven om den myndigheten i mdjligaste mén ar skyldig att tillmotesga
samtliga ansokningar om kapacitetstilldelning fran de foretagen.

— Den verksamhet som bedrivs av ett offentligt foretag och som bestar i att med anvindning av

jarnvagsnitet tillhandahalla transporttjanster, ska anses vara en sadan ”drift av nit” som avses i
direktiv 2004/17/EG.
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