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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (nionde avdelningen)

den 28 februari 2019*

"Begdran om forhandsavgorande — Forfarandena vid upphandling pa transportomradet —
Direktiv 2004/17/EG — Tillimpningsomrade — Artikel 5 — Verksamhet som avser tillhandahallande
eller drift av nit i syfte att tillhandahélla jarnvégstransporttjanster for allménheten — Ett statligt
jarnvagsforetag som tillhandahaller transporttjanster har tilldelat kontrakt avseende stidningen av tag
som tillhor ndmnda foretag — Négot foregadende offentliggérande har inte skett”

I mal C-388/17,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Hogsta
forvaltningsdomstolen (Sverige) genom beslut av den 21 juni 2017, som inkom till domstolen den
29 juni 2017, i malet

Konkurrensverket

mot

SJ] AB

meddelar

DOMSTOLEN (nionde avdelningen)

sammansatt av ordfdranden pa tionde avdelningen C. Lycourgos, tillika tillférordnad ordférande pa
nionde avdelningen, samt domarna E. Juhész (referent) och C. Vajda,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handlaggaren V. Giacobbo-Peyronnel,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 juni 2018,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Konkurrensverket, genom N. Otte Widgren, P. Karlsson och K. Sillfors, samtliga i egenskap av
ombud,

— SJ AB, genom A. Ulfsdotter Forssell, advokat, och M. Bogg, jurist,

— Europeiska kommissionen, genom E. Ljung Rasmussen, G. Tolstoy, P. Ondrisek och K. Simonsson,
samtliga i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: svenska.

SV
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och efter att den 19 september 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 5.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1, och réttelser i
EUT L 358, 2004, s. 35 samt EUT L 305, 2005, s. 46).

Begidran har framstillts i tvd mél mellan Konkurrensverket och S] AB (nedan kallat SJ). Malen ror SJ:s
pastadda brott mot upphandlingslagstiftningen i samband med tilldelningen av stiddservicekontrakt.

Tillaimpliga bestaimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2004/17

Artikel 2 i direktiv 2004/17 har rubriken "Upphandlande enheter”. I punkt 2 i denna artikel foreskrivs
foljande:

"Detta direktiv géller upphandlande enheter som

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

b) om de inte dr upphandlande myndigheter eller offentliga foretag, bedriver nigon av de
verksamheter som avses i artiklarna 3-7 eller ndgon kombination av dessa, och vilkas verksamhet
bygger pa sirskilda réttigheter eller ensamritt, som beviljats av en behorig myndighet i en
medlemsstat.”

I artikel 5 i direktiv 2004/17, med rubriken "Transporttjanster”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv omfattar verksamhet som avser tillhandahallande eller drift av nit i syfte att
tillhandahalla tjanster for allmidnheten pa omradena jarnvégstransporter, automatiserade system,
sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana.

Ett nidt for transporttjdnster skall anses foreligga om tjénsten tillhandahalls enligt villkor som faststélls
av en behorig myndighet i en medlemsstat, t.ex. i fraiga om linjedragning, tillgidnglig transportkapacitet
eller turtithet.

2. Detta direktiv omfattar inte de enheter som tillhandahaller busstransporttjanster for allmanheten,
vilka dr uteslutna fran tillimpningsomradet for [Radets 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 specialutgéva,
omrade 6, volym 4, s. 177)] enligt dess artikel 2.4.”
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Direktiv 2012/34/EU

I Europaparlamentets och radets direktiv 2012/34/EU av den 21 november 2012 om inréttande av ett
gemensamt europeiskt jarnvagsomrade (EUT L 343, 2012, s. 32, och rittelse i EUT L 67, 2015, s. 32)
samlas i en och samma rattsakt flera omarbetade direktiv som reglerar jarnvagstransporter. Bland dessa
direktiv finns Europaparlamentets och radets direktiv 2001/14/EG av den 26 februari 2001 om
tilldelning av infrastrukturkapacitet, uttag av avgifter for utnyttjande av jarnvagsinfrastruktur och
utfirdande av sdkerhetsintyg (EGT L 75, 2001, s. 29), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 2007/58/EG av den 23 oktober 2007 (EUT L 315, 2007, s. 44). Direktiv 2012/34 tradde
i enlighet med dess artikel 66 i kraft den 15 december 2012.

I artikel 3, med rubriken "Definitioner”, i samma direktiv foreskrivs foljande:
"I detta direktiv gdller foljande definitioner:

1) jdrnvdgsforetag: varje offentligt eller privat foretag med tillstand i enlighet med detta direktiv vars
huvudsakliga verksamhet bestir i att tillhandahalla tjanster for transport av gods och/eller
passagerare pa jarnvdg med kravet att foretaget maste tillhandahalla dragkraft; detta giller dven
foretag som endast tillhandahéller dragkraft.

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

18) tilldelning: tilldelning av jarnvégsinfrastrukturkapacitet av en infrastrukturfoérvaltare.

20) overbelastad infrastruktur: en del av en infrastruktur dar efterfragan pa infrastrukturkapacitet inte
helt kan tillgodoses under vissa perioder ens efter en samordning av olika ansékningar om
kapacitet.

22) samordning: det forfarande genom vilket infrastrukturfoérvaltaren och sokande ska forsoka finna en
16sning pa situationer dér det finns konkurrerande ansékningar om infrastrukturkapacitet.

25) jdrnvdgsndt: hela den jarnvégsinfrastruktur som forvaltas av en infrastrukturforvaltare.
26) beskrivning av jdrnvdgsndt: en redogorelse som i detalj anger allménna regler, tidsfrister,
forfaranden och kriterier for avgifter och tilldelning av kapacitet, inbegripet annan information

som kravs for att kunna ansoka om infrastrukturkapacitet.

27) tdgldge: den infrastrukturkapacitet som behovs for att framfora ett visst tag fran en plats till en
annan under en viss period.
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Artikel 27 i direktiv 2012/34 har rubriken "Beskrivning av jarnvégsnitet”. I den artikeln aterges i
princip innehallet i artikel 3 i direktiv 2001/14, i dess lydelse enligt direktiv 2007/58:

”1. Infrastrukturforvaltaren ska efter samrdd med de berdrda parterna uppritta och offentliggéra en
beskrivning av jarnvigsnitet som ska kunna erhallas mot en avgift som inte far dverstiga kostnaden
for offentliggérandet av beskrivningen. Beskrivningen av jarnvégsnitet ska offentliggéras pa minst tva
av unionens officiella sprak. Innehallet i beskrivningen av jarnvagsnitet ska goras tillgangligt gratis i
elektroniskt format pa infrastrukturforvaltarens webbportal och tillgdngligt via en gemensam
webbportal. Den webbportalen ska upprittas av infrastrukturforvaltare inom ramen for deras
samarbete i enlighet med artiklarna 37 och 40.

2. Beskrivningen av jarnviagsnitet ska ange vilken art av infrastruktur som é&r tillgdnglig for
jarnvagsforetag, och den ska innehalla information om de villkor som géller for att fa tilltrade till den
berorda jarnvagsinfrastrukturen. Beskrivningen av jarnvégsnidtet ska dven innehalla information om de
villkor som giller for att fa tilltrdde till de anldggningar fo6r tjanster som é&r knutna till
infrastrukturforvaltarens jarnvégsnit och tillhandahéllande av tjénster i dessa anldggningar eller ange
en webbplats ddr sadan information gors tillginglig gratis i elektroniskt format. Innehallet i
beskrivningen av jarnvéagsnitet faststills i bilaga IV.

3. Beskrivningen av jarnvégsnitet ska uppdateras regelbundet och dndras vid behov.

4. Beskrivningen av jarnvagsnitet ska offentliggdras senast fyra manader innan tidsfristen for ansdkan
om infrastrukturkapacitet 16per ut.”

Artikel 44 i direktiv 2012/34 har rubriken "Ansokningar”. I artikel 44.1 och 44.2 foreskrivs foljande:

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

2. For ansokningar som giller tagplanen ska de tidsfrister som anges i bilaga VII iakttas.”

Artikel 45 i direktivet har rubriken "Tagplaneprocess”. I artikel 45.1 och 45.2 foreskrivs foljande:

”1. Infrastrukturforvaltaren ska i sd stor utstrickning som mojligt tillmotesga alla ansokningar om
infrastrukturkapacitet, inklusive saddana ansokningar om tagligen som gar genom fler dn ett
jarnvagsndt, och i sd stor utstrickning som mojligt ta hansyn till alla forhallanden av betydelse for

sokande, inklusive den ekonomiska effekten pa deras verksamhet.

2. Infrastrukturforvaltaren far prioritera sirskilda tjanster i tagplane- och samordningsprocessen, men
endast i enlighet med artiklarna 47 och 49.”

I artikel 46 i direktivet, som har rubriken "Samordningsprocess”, foreskrivs foljande:
”1. Om intressekonflikter uppstar under den tagplaneprocess som avses i artikel 45 ska
infrastrukturforvaltaren genom en samordning av ansokningarna strdva efter att finna basta mojliga

16sning pa alla 6nskemal.

2. Om det uppstir en situation som kraver samordning ska infrastrukturforvaltaren inom rimliga
granser ha ratt att foresla en annan infrastrukturkapacitet &n den som har begérts.

3. Infrastrukturforvaltaren ska strdva efter att genom samrad med lampliga sokande losa eventuella

konflikter. Detta samrad ska bygga pa att foljande uppgifter kostnadsfritt och skriftligt eller
elektroniskt inom rimlig tid lamnas ut:
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Enligt artikel 47 i direktivet, som har rubriken "Overbelastad infrastruktur”, giller foljande:

”1. Om det efter samordning av begérda tagldgen och efter samrad med sokandena inte dr mdjligt att
helt tillgodose alla ansokningar om infrastrukturkapacitet, ska infrastrukturférvaltaren omedelbart
forklara den del av infrastrukturen dar detta har intrdffat som Overbelastad. Detta ska dven gilla
infrastruktur dar kapacitetsbrist kan forvintas inom en nira framtid.

2. Om infrastruktur har forklarats som Overbelastad ska infrastrukturforvaltaren gora en
kapacitetsanalys i enlighet med artikel 50, savida inte en kapacitetsforstarkningsplan i enlighet med
artikel 51 redan haller pé att genomforas.

4. 1 prioriteringskriterierna ska hénsyn tas till tjdnstens betydelse for samhallet i forhallande till varje
annan tjanst som foljaktligen inte kommer att tilldelas kapacitet.

For att sdkerstilla utvecklingen av adekvata transporttjanster i detta sammanhang, och i synnerhet for
att uppfylla kraven pa allménnyttiga tjanster eller for att gynna utvecklingen av nationella och
internationella godstransporter med jarnvdg, fair medlemsstaterna pa ett icke-diskriminerande sétt
vidta nodvdndiga atgarder for att sadana tjanster ska prioriteras vid tilldelningen av
infrastrukturkapacitet.

Medlemsstaterna far i forekommande fall bevilja infrastrukturforvaltaren ersattning som motsvarar en
eventuell inkomstforlust som sammanhdnger med behovet att tilldela vissa tjanster en bestimd
kapacitet i enlighet med andra stycket.

Dessa atgirder och denna ersittning ska &ven innefatta att hénsyn tas till effekterna av sadan
icke-tilldelning av kapacitet i andra medlemsstater.

”

Bilaga IV i direktivet har rubriken "Innehall i beskrivningen av jdrnvégsnitet”. I bilagan foreskrivs
foljande:

"Foljande information ska inga i den beskrivning av jarnvigsndtet som namns i artikel 27:

1. Ett avsnitt som visar beskaffenheten pa den infrastruktur som jarnvigsforetag har tilltrdde till och
villkoren for att fa tilltrdde till denna. Informationen i detta avsnitt ska arligen goras forenlig med,
eller ska hénvisa till, de register 6ver infrastruktur som ska offentliggoras i enlighet med artikel 35 i
direktiv 2008/57/EG.

2. Ett avsnitt om principerna for avgifter och taxor. Héar ska finnas tillimpliga uppgifter om
avgiftssystemet och tillracklig information om de avgifter samt annan relevant information om
tilltrade som giller for de tjanster som finns fortecknade i bilaga II och som tillhandahalls av
endast en leverantor. I detta avsnitt ska ndrmare anges vilka metoder, bestimmelser och i
tillampliga fall tariffer som anvinds for tillimpningen av artiklarna 31-36 vad giller bade
kostnader och avgifter. Det ska innehélla information om avgiftsiandringar som redan beslutats
eller som forutses for de foljande fem aren om den finns att tillga.

3. Ett avsnitt om principer och kriterier for tilldelning av kapacitet. I detta ska anges de allménna

kapacitetsegenskaperna hos den infrastruktur som jérnvigsforetagen har tilltrdde till och alla
eventuella begransningar i fraga om utnyttjandet, inbegripet sannolika behov av kapacitet for
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underhall. Detta avsnitt ska ocksd ange de forfaranden och tidsfrister som giller for

kapacitetstilldelningsforfarandet. Det ska innehalla de specifika kriterier som anvdnds vid

tilldelningen, sarskilt foljande:

a) De forfaranden enligt vilka sokande kan anséka om kapacitet hos infrastrukturférvaltaren.

b) De krav som stills pa sokande.

c) Tidsramar for ansoknings- och tilldelningsférfaranden och de forfaranden som ska foljas vid
begdran om information om tagplaneprocessen och forfaranden f6r den planerade
tagplaneprocessen och oférutsedda underhallsarbeten.

d) De principer som giller for samordningsprocessen och den metod for tvistlosning som gors
tillgdnglig som en del av denna process.

e) De forfaranden och kriterier som ska anvindas nir infrastrukturen ar 6verbelastad.

f) Néarmare upplysningar om begransning av infrastrukturutnyttjande.

g) Pa vilka villkor det tas hénsyn till tidigare utnyttjandegrad av kapacitet vid beslut om
prioriteringar i tilldelningsforfarandet.

Svensk rdtt

Lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjianster (nedan
kallad LUF) inforlivar bestimmelserna i direktiv 2004/17/EG med svensk ritt.

I 1 kap. 8 § forsta stycket LUF anges att en verksamhet omfattas av lagen om den bestir av
tillhandahallande eller drift av publika nét i form av transporter med bland annat jarnvdg. Av 1 kap.
8 § andra stycket LUF framgéir att ett ndt for transporttjdnster ska anses finnas om tjansten
tillhandahalls enligt villkor som faststillts av en behorig myndighet och som avser linjestrackning,
tillgdnglig transportkapacitet, turtdthet och liknande forhallanden.

I 7 kap. 1 § LUF anges att en upphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt eller ingd ett
ramavtal ska annonsera upphandlingen, om inte ndgon undantagsbestimmelse giller.

Enligt 17 kap. 1 och 2 §§ LUF far tillsynsmyndigheten hos allmén forvaltningsdomstol ansoka om att
en upphandlande enhet ska betala en sdrskild avgift om enheten har slutit avtal med en leverantor
utan foregaende annonsering.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

SJ ar ett av svenska staten heldgt aktiebolag som bedriver jarnvégstransport. SJ ingick i januari 2012 tva
avtal avseende belopp pa 56 respektive 60 miljoner SEK (cirka 5502306 respektive 5895 328 euro).
Genom dessa avtal tilldelade S] kontrakten for stiddservice av foretagets tag utan att ha genomfort
nagon anbudsinfordran i syfte att upphandla dessa kontrakt.

Konkurrensverket ansokte i januari 2013 hos Forvaltningsrétten i Stockholm om att SJ skulle aldggas
att betala upphandlingsskadeavgift, eftersom foretaget tillhandahaller ett publikt nat for
transporttjinster, i den mening som avses i 1 kap 8 § LUF, och dérfor var skyldigt att uppfylla kraven
pé annonsering i samband med offentlig upphandling. S] anser att dess verksamhet inte omfattas av
tillimpningsomradet for 1 kap 8 § LUF och yrkade dérfor att Konkurrensverkets yrkanden inte skulle
tas upp till provning. Forvaltningsrétten gav SJ rétt.

Konkurrensverket 6verklagade till Kammarritten i Stockholm som avslog overklagandet.
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Kammarritten ansdg i likhet med forvaltningsritten att Trafikverket, i egenskap av
infrastrukturforvaltare,  tilldelar de  tagligen som  dr nodviandiga for att  driva
jarnvéagstransportsverksamheten som sadan, men att den myndigheten endast har mycket begransade
mojligheter att aktivt paverka SJ:s utférande av transporttjanster, och Trafikverket kan dérfor inte
anses vara en myndighet som faststiller villkor for hur SJ bedriver sin verksamhet. Av detta skél ansag
Kammarritten att de tjanster som SJ tillhandahaller inte kan anses ha tillhandahallits enligt villkor som
faststillts av en behorig myndighet, i den mening som avses i 1 kap 8 § LUF. Kammarrétten drog av
detta slutsatsen att S] darfor inte var skyldigt att iaktta LUF vid ingdendet av de aktuella avtalen.

Konkurrensverket overklagade kammarréttens dom till Hogsta forvaltningsdomstolen och yrkade att
den domstolen skulle begira férhandsavgorande fran EU-domstolen.

Mot denna bakgrund beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen att vilandeforklara malet och stilla
foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17 tolkas pa sa sitt att ett ndt for transporttjanster
foreligger ndr transporttjanster pa ett statligt forvaltat jarnvagsnit for nationell och internationell
jarnvagstrafik tillhandahalls enligt bestimmelser i nationell lagstiftning som genomfor
direktiv 2012/34, vilka innebdr att tilldelningen av jdrnvéagsinfrastrukturkapacitet 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 tolkas pa sa sitt att en verksamhet som bedrivs av
ett sadant jarnvagsforetag som avses i direktiv 2012/34 och som innebér att allménheten erbjuds
transporttjdnster pa ett jarnvagsnidt utgér sadant tillhandahallande eller sidan drift av nit som
avses i bestimmelsen?”

Begiran om aterupptagande av det muntliga forfarandet

Efter det att generaladvokaten foredragit sitt forslag till avgorande inkom SJ den 3 oktober 2017 med
en begidran om att det muntliga forfarandet skulle aterupptas. SJ anforde till stod for sin begédran att
resonemanget i punkterna 81 och 82 i forslaget till avgorande grundade sig pa omstindigheter som
inte hade behandlats under det skriftliga eller det muntliga forfarandet, i synnerhet fragan om
artikel 30 i direktiv 2004/17.

Enligt artikel 83 i réttegdngsreglerna far domstolen, efter att ha hort generaladvokaten, ndr som helst
besluta att den muntliga delen av forfarandet ska aterupptas, bland annat om domstolen anser att den
inte har tillracklig kinnedom om omsténdighterna i mélet eller om maélet ska avgoras pa grundval av
ett argument som inte har avhandlats mellan parterna.

I det foreliggande fallet har domstolen kdnnedom om samtliga omstindigheter som krévs for att ta
stillning till begdran om forhandsavgorande och begidran ska inte avgoras pa grundval av det
argument angdende den eventuella tillimpligheten av artikel 30 i direktiv 2004/17 som lagts fram i
begédran om aterupptagande av det muntliga forfarandet.

Det finns séledes inte anledning att ateruppta den muntliga delen av forfarandet.
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Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Den hénskjutande domstolen soker med sina fragor klarhet i huruvida S] var skyldigt att inleda ett
anbudsforfarande i syfte att upphandla stadservicekontrakten avseende foretagets tag.

Sasom generaladvokaten har erinrat om i punkt 46 i sitt forslag till avgorande, ér det ostridigt att SJ i
egenskap av ett av staten heldgt bolag ar ett offentligt foretag i den mening som avses i artikel 2.1 b i
direktiv 2004/17. Om det kan anses att S] bedriver ndgon av de verksamheter som avses i artikel 5 i
detta direktiv kan det anses vara en upphandlande enhet i den mening som avses i artikel 2.2 a i
direktivet.

SJ har havdat att det inte bedriver nagon sidan verksamhet. S] har for det forsta gjort géllande att
foretaget inte driver verksamhet pa ett "ndt” i den mening som avses i artikel 5.1 andra stycket i
direktivet. SJ har for det andra gjort gillande att foretagets verksamhet bestdende i tillhandahallande
av transporttjdnster inte utgor verksamhet som bestar i “tillhandahéllande” eller ”drift” av nitet i den
mening som avses i den artikeln.

Den forsta fragan

Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 5.1 andra
stycket i direktiv 2004/17 ska tolkas sa, att det foreligger ett ndt for jarnvagstransporttjanster, i den
mening som avses i den bestimmelsen, ndr transporttjdnster tillhandahalls i enlighet med nationell
lagstiftning som inforlivar direktiv 2012/34 pa en jarnvéagsvagsinfrastruktur som forvaltas av en
nationell myndighet som vid tilldelningen av infrastrukturkapacitet &ar skyldig att tillmotesga
jarnvéagsforetagens ansokningar si linge som gréinserna for utnyttjandet av ndmnda kapacitet inte ar
uppnadda.

Enligt artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17 ska "ett ndt for transporttjanster ... anses foreligga om
tjiansten tillhandahélls enligt villkor som faststélls av en behorig myndighet i en medlemsstat, t.ex. i
fraga om linjedragning, tillgdnglig transportkapacitet eller turtdthet”.

Den hénskjutande domstolen har for att avgora huruvida sadana villkor &ér for handen i det nationella
maélet fragat sig vilken betydelse det har att Trafikverket i egenskap av behorig myndighet, i den
mening som avses i artikel 5 i direktiv 2004/17, ar skyldigt att tillmotesga samtliga ansokningar om
infrastrukturkapacitet sa linge som grénserna for utnyttjandet av ndamnda kapacitet inte har uppnatts.

SJ har papekat att foretaget tillhandahaller sina jarnvégstransporttjanster pa en fullt konkurrensutsatt
marknad, att det inte far nagon finansiering fran staten, att intdkterna kommer fran biljettforsiljning,
att foretaget inte har fortur till jarnviagskapacitet vid tagligesansokningar och att all trafik baseras pa
foretagets egna beslut.

Dessa omstandigheter innebdr inte sig, om de antas vara styrkta, att det skulle vara uteslutet att
konstatera att de villkor enligt vilka ett jarnvéagsforetag som SJ tillhandahéller sina tjénster har

faststillts av en behorig myndighet.

En genomgang av den tillampliga lagstiftningen visar ndmligen att detta ar fallet.

8 ECLIL:EU:C:2019:161
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I artikel 27.1 och 27.2 i direktiv 2012/34 foreskrivs att infrastrukturforvaltaren, i det foreliggande fallet
Trafikverket, ska uppritta och offentliggéra en beskrivning av jarnvagsnitet som innehaller information
om de villkor som giller for att fa tilltrade till den berdrda jarnvégsinfrastrukturen. Innehallet i
beskrivningen av jarnvagsnatet faststélls i bilaga IV till direktivet.

Enligt bilaga IV ska beskrivningen innehélla principerna och kriterierna for tilldelning av kapacitet,
bland annat de krav som stills pa sokande, de forfaranden och kriterier som ska anvidndas nir
infrastrukturen dr Overbelastad och de ndrmare upplysningarna om begrinsning av
infrastrukturutnyttjande.

Enligt direktiv 2012/34 maste séaledes varje ansdkan om infrastrukturkapacitet ges in till
infrastrukturforvaltaren av ett jarnvigsforetag i enlighet med den beskrivning av jarnvigsnitet som
infrastrukturforvaltaren har uppréattat och uppfylla de principer och kriterier som finns i
beskrivningen. Det framgar av dessa omstdndigheter att sokandeforetagen maste uppfylla krav savil
avseende deras kapacitet att ligga fram en ansokan som de villkor pa vilka de kommer att anvdnda
infrastrukturen for att kunna tilldelas rattigheter att anvdnda jarnvégsinfrastrukturen. Sadana krav
begriansar saledes avsevirt sokandeforetagens kommersiella frihet.

Vad avser forfarandet for provning av ansokningar som sadant ska infrastrukturforvaltaren forvisso
enligt artikel 45 i direktiv 2012/34 i s& stor utstrackning som mgjligt tillmotesga alla ansokningar om
infrastrukturkapacitet, men denne &r vid konkurrerande ansokningar enligt artikel 46 i direktivet
skyldig att genom en samordning av ansdkningarna stréva efter att finna basta mojliga 16sning pa alla
onskemal.  Infrastrukturforvaltaren fir sdledes inom rimliga grdnser foresla  annan
infrastrukturkapacitet &n den som begirts eller kan till och med vara oférmégen att bifalla vissa
ansokningar.

I artikel 47 i direktiv 2012/34 foreskrivs bestimmelser vid Overbelastning av jarnvagsinfrastrukturen.
Enligt dessa bestimmelser far infrastrukturforvaltaren uppratta prioriteringskriterier.

Under dessa forhallanden finner domstolen att jarnvéigsforetaget har viss frihet att bestimma villkor for
driften av dess transportverksamhet, men att de villkor enligt vilka det tillhandahaller transporttjéansten
ska — vid en samlad bedomning av de skyldigheter och begrénsningar som avilar foretaget, sarskilt
skyldigheten att ha tilldelade tagldgen och att iaktta de villkor som &r forbundna med dessa — anses
vara faststillda av en behorig myndighet i en medlemsstat, i det nationella malet Trafikverket i
egenskap av infrastrukturforvaltare.

Denna bedomning bekriftas &dven av tillkomsthistorien bakom artikel 5.1 andra stycket i
direktiv 2004/17.

Sasom Europeiska kommissionen har angett fordes artikel 2.2 ¢ — vars innehall har overforts till
artikel 5.1 i direktiv 2004/17 — in i radets direktiv 90/531/EEG av den 17 september 1990 angaende
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och telekommunikation (EGT
L 297, 1990, s. 1) for att upphandlingen av kontrakt for busstransporttjanster skulle omfattas av
bestaimmelserna i direktiv 90/531. I den bestimmelsen preciserades att ett transportndt inte endast
foreligger ndr det utgdrs av en fysisk infrastruktur, sasom jarnvagsspar, utan dven nér det utgors av ett
samordnat linjesystem med faststéllda villkor, vilket &r fallet pa busstransportomradet. Genom den
bestimmelsen har unionslagstiftaren emellertid inte — avseende transporter som utfors pa ett fysiskt
ndt — haft for avsikt att inskranka tillimpningsomradet for forfarandet for offentlig upphandling.

Den forsta fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Artikel 5.1 andra stycket i direktiv 2004/17 ska

tolkas sa, att det foreligger ett ndt for jarnvagstransporttjanster, i den mening som avses i den
bestaimmelsen, nér transporttjénster tillhandahalls i enlighet med nationell lagstiftning som inforlivar
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direktiv 2012/34 pa en jarnvagsvagsinfrastruktur som forvaltas av en nationell myndighet som tilldelar
kapaciteten pa denna infrastruktur, &ven om myndigheten ar skyldig att tillmotesga jarnvigsforetagens
ansokningar sa lange som grianserna for utnyttjandet av ndmnda kapacitet inte 4r uppnadda.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen soker med sin andra fraga klarhet i huruvida artikel 5.1 forsta stycket i
direktiv 2004/17 ska tolkas sa, att en verksamhet som bedrivs av ett jarnvigsforetag och som bestar i
att tillhandahélla allmanheten transporttjanster pa ett jairnvagsnat utgor ett sadant “tillhandahallande”
eller en sddan "drift av ndt” som avses i direktivet.

Enligt artikel 5.1 forsta stycket omfattar direktivet verksamhet som avser tillhandahallande eller drift av
nit i syfte att tillhandahalla tjanster for allmédnheten pa omradena jarnvéigstransporter, automatiserade
system, sparvagnar, traddbussar, bussar eller linbana.

Denna bestimmelse avser séledes tva slags verksamheter, ndmligen tillhandahéllande av nét och drift
av nat.

Det framgar av fast rittspraxis att betydelsen av och rdckvidden for sddana uttryck som inte definierats
i unionsritten ska faststéillas i enlighet med deras normala betydelse i vanligt sprakbruk, med
beaktande av det sammanhang i vilket de anvinds och de mal som efterstrivas med de foreskrifter
som uttrycken ingar i (dom av den 12 juni 2018, Louboutin och Christian Louboutin, C-163/16,
EU:C:2018:423, punkt 20).

Ordet "drift” ska i detta sammanhang i enlighet med dess normala betydelse forstas sa, att det avser
anvdndningen av en sak eller utévandet av en rittighet for att erhalla en inkomst fran saken eller
rattigheten. Ett jarnvéagsforetags drift av ndt bestar saledes for foretagets del i utdovandet av rétten att
anvinda jarnvagsinfrastrukturen for att erhalla inkomster.

En sadan definition skiljer sig fran definitionen av uttrycket "tillhandahallande av nat”.

Domstolen delar generaladvokatens beddomning i punkt 65 i forslaget till avgorande att det &r
infrastrukturforvaltaren som svarar for "tillhandahallandet av nét” och inte jarnvagsforetaget.

Sasom kommissionen har papekat aterfanns inte uttrycket "tillhandahallande av nat” i de direktiv som
foregick direktiv 2004/17, det vill sdga direktiv 90/531 och direktiv 93/38. Detta uttryck fordes in i
direktiv 2004/17 for att de upphandlingsforfaranden som é&r foreskrivna i direktivet dven skulle vara
tillampliga pa forvaltningen av fysiska nit, sdsom jarnvagsspar, jarnvagsanldggningar, tunnlar, broar och
plankorsningar.

Mot bakgrund av det anforda ska den verksamhet som bestar i "drift av nat” anses avse utévandet av
ritten att anvinda jarnvédgsnitet for att tillhandahalla transporttjanster, medan den verksamhet som
avser “tillhandahéllande av nét” ska anses avse forvaltningen av nétet.

Mot bakgrund av det anférda ska den andra fragan besvaras enligt foljande. Artikel 5.1 forsta stycket i
direktiv 2004/17 ska tolkas sa, att en verksamhet som bedrivs av ett jarnvagsforetag och som bestar i
att med utovande av en ritt att anvdnda jarnvégsnitet tillhandahalla allménheten transporttjénster
utgdr en sadan “drift av ndt” som avses i direktivet.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (nionde avdelningen) foljande:

1) Artikel 5.1 andra stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster ska tolkas sa, att det foreligger ett nidt for
jarnviagstransporttjinster, i den mening som avses i den bestimmelsen, nidr transporttjanster
tillhandahalls i enlighet med nationell lagstiftning som infoérlivar Europaparlamentets och
radets direktiv 2012/34/EU av den 21 november 2012 om inrdttande av ett gemensamt
europeiskt jarnvigsomrade pa en jarnviagsvigsinfrastruktur som forvaltas av en nationell
myndighet som tilldelar kapaciteten pa denna infrastruktur, dven om myndigheten ar skyldig
att tillmotesga jarnvigsforetagens ansokningar sa linge som grinserna for utnyttjandet av
niamnda kapacitet inte dr uppnadda.

2) Artikel 5.1 forsta stycket i direktiv 2004/17 ska tolkas sa, att en verksamhet som bedrivs av
ett jirnviagsforetag och som bestar i att med utéovande av en ritt att anvinda jarnvagsnitet
tillhandahalla allmidnheten transporttjinster utgor en sadan ”drift av ndt” som avses i
direktivet.

Lycourgos Juhdsz Vajda
Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 28 februari 2019.

A. Calot Escobar K. Lenaerts
Justitiesekreterare Ordforande

ECLILEU:C:2019:161 11



	Domstolens dom (nionde avdelningen)
	Dom
	Tillämpliga bestämmelser
	Unionsrätt
	Direktiv 2004/17
	Direktiv 2012/34/EU

	Svensk rätt

	Målet vid den nationella domstolen och tolkningsfrågorna
	Begäran om återupptagande av det muntliga förfarandet
	Prövning av tolkningsfrågorna
	Inledande synpunkter
	Den första frågan
	Den andra frågan

	Rättegångskostnader


