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Sammanfattning

Trafikforsérjningsprogrammet utgor den rittsliga basen och dirtill
den yttre grinsen for utformningen av beslut av allmin trafikplike
for regional kollektivtrafik. Nir programmet ir faststillt blir nista
friga om och 1 s8 fall hur det beh6vs samhillsstodd trafik, vilket 1 s&
fall sker inom ramen for ett beslut om allmin trafikplikt. Allmin
trafikplikt vilar pd forutsittningen att behovet i kvalitativt eller
kvantitativt hinseende inte helt eller delvis tillgodoses av befintlig
kommersiell trafik.

Den allminna befogenheten hos regionala kollektivtrafikmyn-
digheter (RKM) att fatta beslut om allmin trafik baseras férst och
frimst pd trafikforsérjningsprogrammet, som ger de yttre grins-
erna fér utformningen av beslut om allmin trafikplikt. Vidare
begrinsas befogenheten till just regional kollektivtrafik, vilken ska
tillfredsstilla behovet av vardagsresor. Sidana resor kan definieras
sdvil 1 geografiska som funktionella hinseenden och inverkar
inskrinkande pd RKM:s befogenhet att fatta beslut om allmin
trafikplikt. Hirutéver finns frigan vilka skyldigheter som RKM har
att ta hinsyn till férekomsten av kommersiell trafik som omfattas
av trafikférsorjningsprogrammet och i1 vad mén detta inverkar
begrinsande pd befogenheten.

Enligt gillande ritt forutsitts ett samspel mellan samhillsstodd
och kommersiell trafik vid utformandet av beslut om allmin
trafikplikt. Sirskilt viktigt fir dven anses vara att beslut om allmin
trafikplikt inte innebir en opdkallad eller obehévlig negativ belast-
ning av samhillsekonomin, ej heller att befintlig kommersiell trafik
drabbas av stora férluster, utan att dtminstone de sambhilleliga
vinsterna dirav uppviger nackdelarna. T vart fall méste dven all-
minna proportionalitetsdverviganden iakttas.

I rittslig mening dr det olimpligt att bortse frén (inskrinkande)
skyddsbestimmelser som endast uttryckts i forarbetena. I vart fall
ir det av stor vikt att beakta sidana 6verviganden i utformningen
av beslut om allmin trafikplikt nir dessa klart pdverkar proportion-
alitetsbedomningen. Obefintligheten av inskrinkningar i lagtexten
kan inte tas till intikt for skonsmissighet gillande befogenheten att
fatta marknadsingripande beslut. T stillet ska mojligheten att in-
gripa 1 marknaden goras restriktivt och bor 1 vart fall goras 1 enlig-
het med mélsittningarna med regleringen. Under alla omstindig-
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heter kan en myndighet inte fatta beslut som lagligen ankommer pd
andra myndigheter.

Intresset av att beakta samspelet mellan kommersiell och sam-
hillsstodd regional kollektivtrafik dr tydligt 1 forarbetena. Fore-
komsten av tvister gillande detta samspel talar tydligt for behovet
av fortydligande lagstiftning 1 enlighet med vad regeringen tidigare
forutskickat i motiven.

1 Allmant om uppdraget

Uppdraget omfattar att gdra en nirmare studie av hur det nya
regelverket om kollektivtrafik pd jirnvig ser ut och hur det kan
tolkas, med sirskild hinsyn till grinssnittet mellan samhillsstédd
och kommersiell trafik. Utredningen avser bl.a. mandaten och
rittigheterna for olika aktorer, inklusive vilket skydd som en
kommersiell aktdr har mot potentiellt konkurrerande samhillsképt
trafik. Analysen omfattar vidare 1 vilken utstrickning trafikplikt
kan inféras utan beaktande av hur kommersiellt driven trafik kan
anses vara tillfyllest for utférande av trafik enligt upprittade trafik-
forsdrjningsprogram, eventuellt med tilliggskép i form av turtithet
eller andra serviceegenskaper. Hirutéver kommer den eventuella
problematiken med statsstdd att behandlas.

Analysen kommer i det f6ljande att géras med utgdngspunkt 1
gillande ritt. Utredningen kommer dirigenom att utféras med
hinsyn till de rittsliga grinser enligt gillande regelverk, och med
beaktande av rittskillorna enligt en vedertagen rittsdogmatisk
metod, som giller vid utformandet av beslut om allmin trafikplikt.
I detta kommer alltsd inte att behandlas huruvida konsekvenserna
av detta bor eller ska féranleda en férindring av gillande regelverk,
eftersom detta 1 allt visentligt dr en rittspolitisk friga. Det hindrar
dock inte att jag kommer att pavisa brister 1 lagstiftningen.

Huvudfrigan i forevarande fall giller vilka rittsliga grinser som
finns for regional kollektivtrafik myndighet i utformandet av beslut
om allmin trafikplikt nir sddana beslut direkt eller indirekt paverkar
befintlig kommersiell trafik. Frigestillningen kommer att behandlas
genom en inledande analys av tillimpliga bestimmelser inne-
fattande det EU-rittsliga systemet for interregional och regional
kollektivtrafik, betydelsen av trafikférsérjningsprogram, beslut om
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allmin trafikplikt. Direfter kommer en utredning att géras om
grinserna for myndighetens befogenheter i allminhet, varefter detta
stills 1 forhillande till samspelet med kommersiell trafik. Utred-
ningen kommer iven att innefatta en dversiktlig rittslig bedémning
av nuvarande beslut om allmin trafikplikt 1 milardalsregionen.
Avslutningsvis kommer behovet av kompletterande reglering att
utredas.

2 Rattskallor och regleringar om kollektivtrafik

Kollektivtrafik anses utgoéra en del av gemensamma transport-
politiken inom EU. I enlighet med artiklarna 91 och 109 1 férdraget
om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) samt enligt lag-
stiftningsférfarandet 1 artikel 294 har gemensamma bestimmelser
inforts gillande visentliga delar av kollektivtrafik! genom EU:s
kollektivtrafikférordning (KolltrF).> Det konstateras att kollektiv-
trafik utgor tjinster av allmint ekonomiskt intresse enligt artikel 14
FEUF och att foretag som anfértros att tillhandahdlla tjinster av
allmint ekonomiskt intresse enligt artikel 106.2 FEUF ska vara
underkastade reglerna i funktionsférdraget — sirskilt konkurrens-
reglerna — 1 den mdn detta inte hindrar att de sirskilda uppgifter
som tilldelats dem fullgérs. Vidare framhdlls att artikel 93 FEUF
foreskriver att stod ir forenligt med férdragen, om det tillgodoser
behovet av samordning av transporter eller om det innebir ersitt-
ning for allmin trafikplikt. Artikeln dr lex specialis 1 f6rhillande till
artikel 106.2 FEUF.

Kollektivtrafiken ir sdlunda féremdl for Sverstatlighet och det
finns ett gemenskaps-intresse att harmonisera lagstiftningen i syfte
att reducera osikerheten 1 frdga om kollektivtrafikforetagens rittig-
heter och skyldigheter — frimst vad giller hur avtal om allmin trafik
ska tilldelas och nir det krivs ett konkurrensutsatt anbudsfér-
farande. Det ir frin EU emellertid inte friga om en full harmon-
isering av kollektivtrafik i allminhet, utan endast vissa, for EU:s

"Med kollektivtrafik avses persontransporttjinster av allmint ekonomiskt intresse som
erbjuds allminheten fortlépande och utan diskriminering.

? Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om
kollektivtrafik pd jirnvig och vig och om upphivande av ridets férordning (EEG) nr 1191/69
och (EEG) nr 1107/70, EUT L 315, 3.12.2007, s.1-13 (hirefter; “Kollektivtrafik-
férordningen”), artikel 2 e.
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vidkommande, centrala aspekter som har en unionsdimension.
Sdlunda regleras pd EU-nivd inte mer i detalj, t.ex. relationen
mellan kommersiell och samhillsstodd trafik ps lokal niva.

I KolltrF anges sirskilt att det frin gemenskapsrittslig synpunkt
saknas betydelse om kollektivtrafik tillhandahills av offentliga eller
privata foretag. I stillet ir KolltrF grundad pd neutralitetsprincipen
1 friga om egendomsordningen enligt artikel 345 FEUF, principen
om medlemsstaternas ritt att fritt utforma tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse enligt artikel 14 FEUF samt subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna enligt tilliggsprotokoll nr. 2 (preambeln
p. 12).

KolltrF reglerar alltsd inte explicit samspelet mellan kommersiell
och samhillsstddd kollektivtrafik pd nationell nivd. I stillet nimns
att ett flertal landbaserade person-transporttjinster av allmint eko-
nomiskt intresse 1 dag inte kan tillhandah8llas kommersiellt. Med-
lemsstaternas behériga myndigheter bér 1 det hinseendet kunna
ingripa tor att se till att dessa tjinster tillhandahills (preambeln,
p. 5). Det forutsitts emellertid 1 direktivet att det ena trafikutbudet
inte utesluter det andra, vilket féljer direkt av definitionen av all-
min trafikplikt, nimligen att en sidan plikt avser “krav som en
behorig myndighet definierar eller faststiller for att sorja for kol-
lektivtrafik av allmint intresse som ett kollektivtrafikforetag inte
skulle ha ndgot eget kommersiellt intresse av att bedriva utan att {3
ersittning, eller itminstone inte i1 samma omfattning eller pd
samma villkor.” (artikel 2, KolltrF). Det saknas dock mera utforliga
bestimmelser om nir och under vilka férutsittningar allmin trafik-
plikt ska inféras av behérig myndighet och idr silunda en friga som
1 enlighet med subsidiaritetsprincipen regleras pd nationell nivd —
for Sveriges vidkommande genom lagen (2010:1065) om kollek-
tivtrafik (KolltrL).

Tilligget 1 artikel 2 1 KolltrF om att det saknas kommersiellt
intresse att bedriva kollektivtrafik r viktigt frimst i de fall nir det
existerar befintlig kommersiell kollektiv-trafik. Ett ingripande frdn
det allminna med beslut om allmin trafikplikt kan nimligen paverka
mojligheterna f6r sddana kommersiella aktdrer att dels bedriva fort-
satt verksamhet, men dven mojligheterna att anvinda och nyttja
egendom. I si mdtto aktualiseras den EU-rittsliga proportional-
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itetsprincipen, men iven overviganden om egendomsskydd enligt
rittighetsstadgan.’

Det svenska regelverket bestdr frimst av KolltrL, men dven av
forordningen (2011:1126) om kollektivtrafik. Regelverket komplet-
teras av Transportstyrelsens foreskrifter och allminna rd (TSFS
2012:2) om anmilningsskyldighet och trafikantinformation.

Unionsreglerna gor ingen skillnad mellan olika former av kol-
lektivtrafik pd jirnvig och vig vad giller geografisk eller funktion-
ell indelning, ej heller om det ska finnas en eller flera myndigheter
med rittighet att ingripa pd kollektivtrafikmarknaden. KolltrF mé;-
liggor 1 stillet att det pd nationell nivd finns en eller flera behoriga
myndigheter (offentliga organ eller grupp av offentliga organ) med
befogenhet att ingripa inom ett givet geografiskt omrdde. Omridet
kan vara nationellt och om det inte dr det blir den behoriga myn-
dighetens behirighetsomrdde 1 stillet lokalt, d.v.s. en behérig lokal
myndighet har endast ritt enligt den nationella ritten att ingripa
inom ett frin nationsgrinserna avgrinsat omrdde. Hur en sidan
geografisk avgrinsning sker dr dock en friga for medlemsstaterna.

I Sverige regleras genom KolltrL i princip endast de behoriga
lokala myndigheternas verksamhet och den kollektivtrafik som be-
drivs inom sidana omrdden. Silunda hinvisas 1 5§ KolltrL att
kollektivtrafik 1 allminhet dr den trafik sisom den definieras 1
KolltrF.

I forarbetena till KolltrL framhills att det tidigare fanns en tyd-
lig skillnad dven mellan lokal och regional kollektivtrafik, alltmedan
samhillsforindringarna har medfért att en sidan skillnad har
minskat kraftigt och att det numera kan ifrigasittas om det alls
existerar en skillnad dem emellan. Sedermera har det vixt fram en
storre grizon mellan 4 ena sidan lokal och regional kollektivtrafik
och & andra sidan s.k. interregional kollektivtrafik. Detta har inte
minst kommit till uttryck genom att resandet med tigtrafik som
initieras och subventioneras av de tidigare trafikhuvudminnen 6kat
patagligt och att allt lingre resor, t.ex. till arbetet, har blivit mojliga
att passa in i vardagen.' Kollektivtrafik ir silunda i allminhet en
forinderlig till sin natur.

* Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EUT C 326, 26.10.2012,
s. 391-407.
* Prop. 2009/10:200, s. 31.
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Vad giller 18ngviga — eller kanske mer korrekt benimnt — inter-
regional kollektivtrafik pd vig eller jirnvig anférs 1 motiven att det
(synbarligen dtminstone for nirvarande) saknas skil for ett offent-
ligt ingripande med subventioner och att det i enligt med mélsitt-
ningarna for transportpolitiken bér vara sd att denna kollektivtrafik
sd l&ngt mojligt bér drivas pd kommersiella villkor.” Detta innebir
att staten likafullt kan ingripa for att sikerstilla trafik till t.ex. glest
befolkade omrdden, men i princip endast for att komplettera ett
kommersiellt utbud dir tydliga tillginglighetsbrister finns och att
marknaden inte formar 16sa detta®. Med tanke pd den vixande gri-
zonen finns det ett stindigt behov av samordning mellan regionala
myndigheter och staten f6r utformningen av ett totalt sett optimalt
transportsystem. Grunden fér samordningen ligger 1 anmilnings-
skyldigheten enligt 4 kap 1 § KolltrL som ett kollektivtrafikforetag’
har om foretaget avser bedriva kommersiell kollektivtrafik. An-
milan gors till berdrda regionala kollektivtrafikmyndigheter (RKM).

Det eventuella behov av subventionering av interregional kol-
lektivtrafik som m4 finnas 1 enskilda fall har synbarligen inte ansetts
vara 1 behov av sirskild reglering 1 Sverige — hir giller i1 stillet
KolltrF:ns bestimmelser direkt. Silunda ankommer det pd staten (i
nu aktuellt fall; genom Trafikverket) att hantera sddan interregional
eller langviga kollektivtrafik som tidigare hanterades av den numera
nedlagda myndigheten Rikstrafiken. Den svenska regleringen fokus-
erar f6ljdriktigt pd lokal eller regional kollektivtrafik. Numera gors
ingen 4tskillnad dem emellan och denna form av kollektivtrafik
benimns numera endast regional kollektivtrafik (6 § KolltrL). Med
sadan trafik avses dels trafik inom ett lin, och dels, om den stricker
sig 6ver flera lin, trafik som med avseende pd trafikutbudet
huvudsakligen dr dgnad att tillgodose resenirernas behov av arbets-
pendling eller annat vardagsresande och som med hinsyn till sitt
faktiska nyttjande tillgodoser ett sddant behov.

> Prop. 2009/10:200, s. 32 f. Se dven prop. 1997/98:56, bet. 1997/98:TU10, rskr. 1997/98:266.
¢ Prop. 2009/10:200, s. 32 {.

7 Med kollektivtrafikforetag avses 1 EU-ritten och svensk ritt ett offentligt eller privat fére-
tag, eller en offentlig eller privat féretagsgrupp, som bedriver kollektivtrafik, eller ett offent-
ligt organ som tillhandahéller kollektivtrafiktjinster. Jfr artikel 2.d KolltrF.
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3 Gallande ratt om regional kollektivtrafik i Sverige
3.1 Marknaden i allmdnhet for kollektivtrafik i Sverige

P3 marknader dir verksamheten ir forbehillen for det allminna,
eller dir det inte finns nigra kommersiella aktérer aktualiseras inte
problemstillningar som rér sam-spelet mellan det allminnas och
enskilda aktorers verksamheter pd marknaden. Minga verksam-
heter har tidigare karaktiriserats av nationella legala eller de facto
monopol (telekom, post, energi, transporter). Orsakerna till dessa
forhdllanden ir varierande, men gemensamt fér branscher dir
liberalisering sker ir till att bérja med att enskildas verksamhet
tilldts. I de allra flesta fall innefattar liberaliseringsdtgirder dven en
successiv avveckling av det allminnas eller nigon monopolists sir-
skilda ensamritter for att slutligen ersittas med marknadslésningar.
Bevekelsegrunderna fér detta har ofta sin grund i effektiviserings-
strivanden och att 6ka konsumentnyttan genom ett bittre, billigare
och stérre utbud av varor och tjinster. Det ir tillika vanligt att det
allminna fortsitter sin nirvaro 1 minga branscher genom dgande av
foretag, med skillnaden att de 1 férhillande till monopolordningar
efter liberaliseringen verkar pd samma villkor som alla andra aktorer.
Atgirder frin det allminna som syftar tll en &terging frin
liberaliserade marknader ir rittsligt 18ngt svdrare dn att liberalisera.
I allminhet ir det l8ngt mindre problematisket 1 rittsligt hinseende
att ge tillstdnd eller rittigheter in att 3terkalla tillstdnd och in-
skrinka rittigheter for enskilda. Anledningen till detta ligger inte
minst 1 att det direkt eller indirekt innebir att enskilda (foretag,
fysiska personer m.fl.) hindras i sin niringsutévning, tvingsmaissigt
kan forlora egendom samtidigt som det kan negativt pdverka
handeln mellan medlemslinder inom EU. Reverseringsitgirder ir
forvisso inte omojliga att genomféra, men de rittsliga kraven knutna
till angeligna allminna intressen, egendomsskydd och niringsfrihet
och framfor allt reglerna om fri rorlighet inom EU maéste dirvidlag
vara uppfyllda. T praktiken kan detta minga ginger vara forenligt
med sd stora svirigheter att det inte ir genomférbart.
Reverseringstgirder syftande till dtergdng till monopol maste
skiljas frin andra dtgirder som paverkar férutsittningarna for verk-
samhet, t.ex. skirpningar eller littnader 1 det allminna regelverket.
Rittsliga krav pd skilda former av dterkommande besiktningar ir
ett exempel pd detta. Vid dndringar i sddana regelverk paverkas utan
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tvivel foéretag som genomfoér sddan verksamhet i konkurrens med
varandra. Vid en avveckling av systemet kan marknaden utraderas,
dock inte pd grund av férbud utan pd grund av frinvaron av efter-
frigan. Det finns ingen skyldighet for det allminna att tillhanda-
hilla vare sig efterfrigan pd produkter eller tjinster eller att upp-
ritthdlla regelverk som ger upphov till verksamheter. Det ir inte
detta som niringsfriheten ir dgnad att skydda.

Jarnvigsmarknaden i Sverige karaktiriseras av en mycket ldngt-
gdende liberalisering. Det dr silunda fritt {6r envar att bedriva verk-
samhet pd spdren — allt under hinsynstagande till kvalitativa och
sikerhetsmissiga krav samt fordelningsregler om tillgdngen till infra-
struktur. Beslut om allmin trafikplikt dndrar som utgdngspunkt inte
den ordningen.

En konsekvens av liberaliseringen av jirnvigsmarknaden ir att
det 1 dag forekommer sdvil kommersiell som sambhillsinitierad
kollektivtrafik. Dessa trafikslag opererar pd delvis olika villkor,
men tillfredsstiller 1 allt visentligt samma efterfrdgan, huvudsak-
ligen undantaget lingviga kollektivtrafik som inte utgér vardags-
resande. Som ska utvecklas nedan har KolltrF och KolltrL gett
RKM utvidgade befogenheter, vilket potentiellt sitt kan pdverka
den befintliga kommersiella trafiken.

Beroende av hur lingtgiende besluten om allmin trafikplikt ir
kan de ytterst utradera hela passagerarunderlaget fér den kom-
mersiella trafiken genom att utbudssituationen indras. I formell
mening ir det forvisso under sidana omstindigheter inget som
hindrar tigoperatorer att fortsitta verksamheten, men 1 praktiken
kan myndighetens beslut {2 till £6]jd att effekterna blir snarlika ett
verksamhetsforbud. Huruvida ett sidant beslut av myndighet ir
forenligt med gillande ritt ir bl.a. beroende av

a) myndighetens befogenhet i allminhet att fatta beslut om allmin
trafikplike;

b) myndighetens skyldighet att i beslutsutformningen ta hinsyn
till den kommersiella trafiken;

c) om 4tgirden som foljer av beslutet ir proportionerlig 1 for-
hillande till det allminna intresse den ir dgnad att uppna.

Det framgdr av forarbetena att det funnits oklarheter om hur
kollektivtrafik som etablerats av de offentliga trafikhuvudminnen

18



SOU 2015:110

skulle forhdlla sig till sddan trafik som initierats pd kommersiella
grunder. Enligt regeringen fanns det ett intresse av att minska det
allminnas bundenhet till administrativa grinser utan att detta
skulle dventyra den interregionala kollektivtrafikmarknaden. Den
senare, som bl.a. omfattar l8ngviga tdgresor, ansdg regeringen i
forsta hand skulle vara kommersiell. Huruvida den regionala trafiken
eller trafiken inom ett och samma lin skulle vara kommersiell eller
samhillsinitierad, eller hur och om en férdelning mellan sddana
trafikutbud skulle ske tas dock inte upp 1 vare sig forarbetena eller i
lagstiftningen. I stillet talas om méjligheterna att knyta ihop var-
dagsresande 6ver linsgrinser och intresset av att forenkla defini-
tionen av kollektivtrafik inom ett och samma lin.*

I detta hinseende lyfter regeringen fram ett uppenbart dilemma.
A ena sidan gller att resenirerna har ett intresse av att kunna resa
savil gillande arbets- och vardagsresor som lingre resor. A andra
sidan forefaller det svirt att uppritthilla strikta grinser for
regionala resor och att det dirigenom behdover finnas en nédvindig
balans mellan skilda resméjligheter. Hirtill kvarstdr svirigheten att
16sa fordelningen mellan samhillsstédd och kommersiell trafik.’

3.2 Regleringen av regional kollektivtrafik i Sverige

Syftet med KolltrF ir att faststilla hur de behoriga myndigheterna
kan ingripa p& omradet for kollektivtrafik for att se till att det ill-
handahills tjinster av allmint intresse som bland annat idr titare,
sikrare, av bittre kvalitet eller billigare dn vad den fria marknaden
skulle kunna erbjuda. Dirfor faststills 1 KollerF pd vilka villkor de
behoriga myndigheterna, ndr de 8ligger eller ingdr avtal om allmin
trafikplike, ger kollektivtrafikféretagen ersittning f6r ddragna kost-
nader och/eller beviljar ensamritt som motprestation fér full-
gorande av allmin trafikplikt.

8 Se prop. 2009/10:200 s. 56.
? Prop. 2009/10:200 s. 58.
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3.2.1 Trafikforsorjningsprogrammet sisom rittslig grund for
intervention

Det allminnas intervention i den regionala kollektivtrafiken utgdr
ifrdn bestimmelserna om trafikférsérjningsprogram i KolltrL 8-
15 §8§. Ett sidant program ska regel-bundet faststilla, och vid behov
uppdatera, RKM:s mdl foér den regionala kollektivtrafiken. Genom
att programmet utgdr grunden for besluten som fattas giller en sam-
ridsskyldighet med RKM i angrinsande lin, ¢vriga berérda myndig-
heter, organisationer, kollektivtrafikfretag samt foretridare for
niringsliv och resenirer. Programmet ska enligt 10 § KolltrL inne-
hilla en redovisning av

1. behovet av regional kollektivtrafik 1 linet samt mdl f6r kollektiv-
trafikforsdrjningen,

2. alla former av regional kollektivtrafik 1 linet, bde trafik som
bedéms kunna utféras pd kommersiell grund och trafik som
myndigheten avser att ombesérja pd grundval av allmin trafik-
plike,

3. 4tgirder for att skydda miljon,

4. tidsbestimda mal och itgirder for anpassning av kollektivtrafik
med hinsyn till behov hos personer med funktionsnedsittning,

5. de bytespunkter och linjer som ska vara fullt tillgingliga for alla
resendirer, samt

6. omfattningen av trafik enligt lagen (1997:736) om firdtjinst och
lagen (1997:735) om riksfirdtjinst och grunderna fér prissitt-
ningen for resor med si-dan trafik, i den mén uppgifter enligt
dessa lagar har 6verldtits till den regionala kollektivtrafikmyn-
digheten.

Trafikforsorjningsprogrammet ger silunda uttryck fér vad RKM
vill 4stadkomma med den regionala kollektivtrafiken och behovet &
ena sidan, och & andra sidan hur och i vilken grad dessa 1 utgdngs-
liget tillfredsstills av befintlig trafik (allmin och kommersiell). Det
ir uppenbart att programmet ir avsett att vara den grund pd vilket
efterfoljande beslut om allmin trafikplikt fattas. Dirigenom utgor
det basen f6r myndighetens 6verviganden om mil och medel. Pro-
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grammet siger dock inget om hur mélen och behoven ska uppnds
mera 1 detalj, in mindre av vilken operatér.

Av rena effektivitetsskil torde det dven vara uppenbart att ett
delsyfte med programmet ir att identifiera de omrdden eller
strickor dir det allminna inte behover intervenera. Alldeles oavsett
om verksamheten sedermera avgiftsfinansieras fullt ut ir det
normalt opdkallat att ingripa dir marknaden redan fungerar tillfred-
stillande. Intervention pd strickor dir kommersiell trafik inte bir
sig ekonomiskt, eller dir det allminna av skilda skl vill se ett
bittre/storre/forindrat utbud ir alltsd grunden for att RKM blir
huvudman pd sidana strickor. En inte ovanlig situation ir alltsd att
RKM vill komplettera utbudet, vilket di sker inom ramen fér ett
beslut om allmin trafikplikt pd sddana strickor och for sidan trafik
som avses. | sammanhanget dr det viktigt att notera att samhills-
initierad och kommersiell trafik pdverkar varandras férutsittningar.
Aven om endast kompletterande trafik omfattas av trafikplikten
kan det likafullt ge 6verspillningseffekter pid kommersiell trafik.
Det synes sdlunda finnas skil att nogsamt 6éverviga effekterna av
beslut om allmin trafikplikt.

Det ligger som utgdngspunkt ytterst 1 det allminnas privilegium
att bestimma om hur den regionala kollektivtrafiken ska gestalta
sig 1 slutinden 1 dess egenskap av en tjinst av allmint ekonomiskt
intresse. Regelverket hindrar alltsi inte att trafikférsérjningspro-
grammet anger ett behov som vida éverstiger vad kommersiell
trafik kan bira ekonomiskt. Hindret i det avseendet ligger snarare
vilken total subvention som det allminna ir beredd att iklida sig
for sddan regional kollektivtrafik. Rena effektivitetsskil talar diri-
genom for det — mihinda implicita — behovet av effektiv verksam-
het och hushéllning med allminna medel, och att férsiktighet dir-
med bor iakttas i beslutsutformningen som potentiellt skadar
existerande kommersiell trafik. Frigan blir dirfér hur RKM kan
fatta beslut om allmin trafikplikt sirskilt i situationer dir det finns
kommersiell trafik som kan pdverkas av beslutet. De rittsliga
ramarna for detta ska utvecklas 1 det foljande.

Den rittsliga betydelsen av trafikférsorjningsprogrammet for
RKM:s verksamhet framgir tydligt i1 forarbetena. Diri framhalls
den allminna utgdngspunkten att alla allminna trafikplikter mdste
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gd att hirleda ur trafikférsérjningsprogrammet.’® Hirav f6ljer mot-
satsvis att om trafikplikterna inte gdr att hirleda ur programmet
saknar de 1 allt visentlig riteslig grund.

Vad giller olika transportsitt framholl regeringen i férarbetena
vikten av att trafikférsérjningsprogrammen skulle bli trafikslags-
overgripande och omfatta sdvil upphandlad som kommersiell
trafik. For att uppnd detta var det, enligt regeringen, viktigt att fora
ett resonemang om vilken trafik som skulle anses behéva upp-
handlas och vilken trafik som RKM bedémde kunna tillhandahillas
av befintlig eller tillkommande kommersiell trafik. Samspelet dem
emellan ir alltsd av visentlig betydelse.

Det dr i sammanhanget av vikt att notera att trafikforsorjnings-
programmet uppenbarligen inte var avsett att tjina som ndgon
form av kravunderlag, vilket 1 ett senare skede skulle formalistiskt
skulle kunna forutsittas endast uppfyllas genom allmin trafikplike.
I stillet var ett av huvudsyftena med programmet att tjina som
informationsunderlag till operatérer och andra intressenter om hur
RKM ser pd den ldngsiktiga utvecklingen och var inom ramen fér
programmet som det allminna avser upphandla trafik. Regeringen
betonar att trafikforsorjningsprogrammet dirigenom iven har till
syfte att tjina som underlag f6r de investeringar som ska goras av
kommersiella kollektivtrafikforetag. Vidare giller att trafikforsorj-
ningsprogrammet utgor sjilva basen f6r eventuell allmin trafikplikt
och alltsi dr en omistlig del av RKM:s utredningsskyldighet."

Sammantaget utgor trafikfoérsérjningsprogrammet den rittsliga
basen och dirtill den yttre grinsen for utformningen av beslut av
allmin trafikplikt. Nir programmet ér faststille blir nista friga om

och 1 s3 fall hur det behovs samhillsstodd trafik, vilket i s3 fall sker
inom ramen for ett beslut om allmin trafikplike.

1 Se prop. 2009/10:200, s. 69.
"1 Se prop. 2009/10:200, s. 47, 69.
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3.3 Beslut om allman trafikplikt inom ramen fér
trafikforsorjnings-programmet

Med allmdn trafikplikt pd jirnvig och vig avses enligt KolltrF ett
krav som en behérig myndighet definierar eller faststiller for att
sorja for kollektivtrafik av allmint intresse som ett kollektiv-
trafikforetag inte skulle ha ndgot eget kommersiellt intresse av att
bedriva utan att f3 ersittning, eller dtminstone inte i samma om-
fattning eller pd samma villkor.

Befogenheter fér behériga myndigheter (lokala inkluderade)
enligt KolltrF omfattar enligt 3 kap. lagen (2010:1065) om kollek-
tivtrafik (KolltrL) ritten att besluta om allmin trafikplikt. Behorig
beslutsfattare ir enligt 3 kap. 1 § KolltrL den regionala kollektiv-
trafikmyndigheten (RKM), vilken dven efter éverenskommelsen
med en eller flera andra RKM fir fatta beslut inom myndigheternas
gemensamma omrade. Beslutet fir enligt samma lagrum endast avse
regional kollektivtrafik.

Den svenska bestimmelsen reglerar silunda endast vem som fir
fatta beslut om allmin trafikplikt. Enligt foérarbetena giller att
RKM genom bestimmelsen har att dokumentera den trafik som
ska 3stadkommas genom ett formligt beslut, d.v.s. sedermera beslut
om allmin trafikplikt. Beslutet kan ¢verklagas av den som pd kom-
mersiell grund tillhandahiller eller avser att tillhandahilla kollektiv-
trafiktjinster som berors av trafikplikten (6 kap. 2 § KolltrL).

Overklagandebestimmelsen r foljdriktig eftersom hir sirregleras
kretsen av klagoberittigade, vilken giller i stillet fér den allminna
klagoritten enligt 22 § férvaltningslagen. Att det dr just dessa personer
som ir berittigade motiveras inte minst av att det dr deras kommer-
siella verksamhet som kan komma att piverkas om den samhillsst6dda
trafiken kommer till stdnd. I motiven anges iven dirutdver att mojlig-
heten till samverkan mellan olika berdrda myndigheter dven kan bli
foremal for laglighetsprovning enligt kommunallagen. '

Regeringen framholl att det inte dr nddvindigt att ett beslut om
allmin trafikplikt omfattar all trafik som RKM enligt trafikfoérsor-
ningsprogrammet avser att sjilv tillhandahélla eller upphandla. Det
ir darfér mojligt att besluta om trafikplikterna successivt, eller som
komplement till ett tidigare fattat linsomfattande beslut. Det

12 Se prop. 2009/10:200 s. 123.
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ankommer dirvidlag p4 RKM att bestimma omfattningen av den
trafik som blir féremal f6r ett beslut om allmin trafikplikt.”

Som utgdngspunkt giller att RKM:s befogenhet ir rerritoriellt
begrinsad i enlighet med 2 kap. KolltrL. Att beslut om trafikplikten
enligt 3 kap. 1§ KolltrL kan omfatta mer dn ett lin utgér enligt
motiven en utvidgning av RKM:s territoriella befogenhet. Mojlig-
heterna till linsgrinséverskridande trafikplikt begrinsas emellertid
av det miste finnas en 6verenskommelse mellan samtliga berérda
RKM om sivil utformningen som finansieringen av trafiken."

Den territoriella begrinsningen forefaller 1 tekniskt hinseende
naturlig 1 anledning av att mera ldngviga resor svirare kan klassifi-
ceras som vardagsresor eller arbetspendling. Det finns dirfér av
denna anledning ett samband med rent geografisk-tekniska férut-
sittningar for den regionala kollektivtrafiken. Lingviga trafik ir 1
sig inte dgnad att tjinstgdra som vardagsresor eller arbetspendling,
varfor den i stillet tillgodoser andra transportbehov dn den regionala
kollektivtrafiken gor. Att sddana resor likafullt dr kollektivtrafik i
allmin mening dndrar inte pd detta férhéllande.

3.3.1 RKM:s befogenheter

Syftet med gillande regler om kollektivtrafik pd EU-nivd ir, som
ovan nimnts, att faststilla pd vilker sitr som de RKM kan ingripa pa
omridet f6r kollektivtrafik for att se till att det tillhandahills tjinster
av allmint intresse som bl.a. ir titare, sikrare, av bittre kvalitet eller
billigare in vad den fria marknaden skulle kunna erbjuda. I KolltrF
faststills sdlunda de villkor, pd vilka de behoriga myndigheterna,
nir de ingdr avtal om allmin trafikplikt, ger kollektivtrafikfére-
tagen ersittning for ddragna kostnader och/eller beviljar ensamritt
som motprestation for fullgérande av allmin trafikplikt (artikel 1.1
KolltrF).

Det framgdr vidare, enligt KolltrF, att kollektivtrafiken pa jirn-
vig medfor sirskilda problem nir det giller investeringarnas storlek
och infrastrukturkostnaderna. Syftet med KolltrF ir emellertid att
uppritta en rittslig ram for ersittning och/eller ensam-ritt f6r avtal

13 Prop. 2009/10:200 s. 118-119.
'* Prop. 2009/10:200 s. 119.

24



SOU 2015:110

om allmin trafik och inte att ytterligare 6ppna marknaden for jirn-
vigstrafik (skil 25).

Det har redan konstaterats att RKM ir behérig myndighet att
fatta beslut om allmin trafikplikt. Direfter ir det relevant att klar-
gbra var grinserna gir fér myndigheternas befogenheter. En in-
ledande inskrinkning och att beslut dirom méste baseras pd vissa
geografiska och funktionella kriterier.

3.3.1.1 Inskrinkning 1: Befogenheten kopplad till visst geografiskt
omrdde

I KolltrL har vissa presumtionsregler tagits in och enligt 1 kap. 6 §
p- 1 giller 1 geografiskt hinseende att med regional kollektivtrafik
avses sidan kollektivtrafik som till att bérja med dger rum inom ett
lin. Detta innebir att RKM, mdhinda mirkligt nog, har en skyl-
dighet att forutsitta att all trafik inom den administrativa geo-
grafiska indelningen 1 form av linsgrinserna ska forutsittas vara
vardagsresor eller arbetspendling — till synes oaktat storleken pd
linet. Att s3 ir fallet 1 de geografiskt mindre linen, eller dir trans-
portinfrastrukturen dr utformad s3 att den ir dgnad fér vardags-
resor synes detta frdn dndamélssynpunkt inte utgéra nigot pro-
blem. Diremot kan sjilvfallet diskuteras limpligheten de lege
ferenda att definitionen tillimpas pd samma sitt 1 alla lin 1 anled-
ning av att det sikerligen kan diskuteras att huruvida alla resor
inom ett och samma lin verkligen utgor vardagsresor.

Skillnaderna i linsstorlek och de olika geografiska/topografiska
och demografiska forutsittningarna ger vid handen att en enkel
tvddimensionell grinsdragning kopplad till administrativa nations-
indelningar svérligen ir limplig som allenarddande kriterium for att
avgora om en kollektivtrafik dr regional eller ej. Mirkligt nog har
lagstiftaren icke desto mindre fist avseende vid detta i faststil-
landet av RKM:s minsta befogenhet, men eftersom regional kol-
lektivtrafik dven kan vara extraterritoriell i férhéllande till lins-
indelningar krivs ett kompletterande kriterium. I det hinseendet ir
utover linsindelningarna viktigt att beakta resandets funktion.
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3.3.1.2 Inskrinkning 2: Befogenheten kopplad till viss funktion

Efter hinsyn till Lagridets synpunkter har begreppet regional kol-
lektivtrafik utvidgats i funktionellt hinseende genom bestimmelsen
1 kap. 6 § p. 2 KolltrL, enligt vilket stadgande begreppet dven in-
nefattar sddan kollektivtrafik som, om den stricker sig éver flera
lin, med avseende pd trafikutbudet huvudsakligen ir ignad att till-
godose resenirernas behov av arbetspendling eller annat vardags-
resande och som med hinsyn till sitt faktiska nyttjande tillgodoser
ett sidant behov. Hirvidlag finns silunda en utvidgad befogenhet
som inte knyts till geografiska grinser, utan i funktionellt hinse-
ende nir det giller trafik utanfor linsgrinserna.

Det finns alltsd 1 KolltrL en inskrinkning i den funktionella
befogenheten. Beslut om allmin trafikplikt fir sdledes endast avse
regional kollektivtrafik, sésom denna definieras i 1 kap. 6 § KolltrL,
d.v.s. sddan trafik som dger rum inom ett lin eller, om den stricker
sig over flera lin, den med avseende pd trafikutbudet huvudsakligen
ir dgnad att tillgodose resenirernas behov av arbetspendling eller
annat vardagsresande och som med hinsyn till sitt faktiska nytt-
jande tillgodoser ett sddant behov. Det miste sdlunda till att bérja
med vara friga om just kollektivtrafik, d.v.s. persontransport-
tjinster av allmdnt ekonomiskt intresse som erbjuds allminheten
fortldpande och utan diskriminering.”” Argumentationsvis skulle
minga transportformer kunna anses ha ett allmint ekonomiskt
intresse (hir obegrinsat till all form av kollektivtrafik) men inom
ramen for de kompetenser som tilldelats RKM giller alltsd dirut-
over att kollektivtrafiken mdste vara regional.

Mot bakgrund av Lagridets kritik av den oprecisa definitionen
av begreppet regional kollektivtrafik har regeringen 1 forarbetena
tagit fram vissa bjdlpkriterier for att avgdéra om en viss kollektiv-
trafik kan anses vara just regional i funktionell mening. Enligt for-
arbetena bér dirfor beddmningen grunda sig savil pd det utbud av
kollektivtrafiktjinster som erbjuds och pd det faktiska resandet
(efterfrigan).'® Att det finns ett dmsesidigt vixelspel mellan utbud
och efterfrigan torde vara uppenbart i s§ mitto att savil storleken,
omfattningen och utformningen av trafikutbudet som resandet

!> Artikel 2 a) Kollektivtrafikférordningen.
!¢ Prop. 2009/10:200 s. 59.
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pdverkas av varandra. Det ir emellertid viktigt att konstatera att
regeln avseende den funktionella befogenheten utgér en inskrink-
ning i RKM:s méjlighet att fatta beslut om allmin trafikplikt
genom att trafikutbud eller resande som inte ir betingat att till-
godose det aktuella behovet av vardagsresande eller arbetspendling
inte fir omfattas av RKM:s beslut om allmin trafikplikt. RKM sak-
nar nimligen behorighet att fatta beslut om sddant resande (om det
inte sker inom ett och samma lin). Med behorighet avses hir alltsd
mojligheten for RKM att alls ingripa genom beslut om allmin
trafikplikt och med befogenheten vad myndigheten inom ramen
for sin behoérighet kan besluta om.

Det har under minga ar forts en diskussion om hur 4 ena sidan
den kollektivtrafik som etableras av de offentliga trafikhuvudmin-
nen och 4 andra sidan trafik som initieras pd kommersiella grunder
ska forhidlla sig till varandra. For att minska den samhillsorgani-
serade kollektivtrafikens bundenhet av administrativa grinser, vilka
enligt férarbetena tedde sig allt mindre indamailsenliga, men sam-
tidigt skydda den interregionala kollektivtrafikmarknaden, vars
trafik i férsta hand ska vara kommersiell, borde enligt regeringen,
befogenhet att anordna trafik som stricker sig 6ver fler dn ett lin
knytas till trafik som domineras av vardagsresande och som dirmed
funktionellt dr att betrakta som regional kollektivtrafik. Nir det
giller trafik som bedrivs enbart inom ett lin bér, som framgir
nedan, tillimpningen av denna princip kunna férenklas.

Kriterier f6r bedomning av trafikutbudet. RKM har méjlighet
att slutligt paverka trafikutbudet genom faststillande av bakomlig-
gande faktorer fo6r beslut om allmin trafikplikt och efterféljande
avtal. Detta har 1 allt visentligt att géra med en mélformulering
med den regionala kollektivtrafiken, sdsom de framtrider 1 trafik-
forsérjningsprogrammet. Denna innefattar en redovisning av befint-
ligt utbud (sdvil kommersiell som samhillsstodd trafik), varigenom
behovet av komplettering och eventuella trafikplikter klargors. (jfr
2 kap. 10 § KolltrL). I sammanhanget bér dven noteras att i utbudet
ingdr befintlig trafik 1 kvantitativt och kvalitativt hinseende frin
existerande kommersiella aktdrer — dvensd inte minst nir kollektiv-
trafiken bérjar nirma sig grinsen f6r vad som ska anses vara inter-
regionala transporter. Tillgdngen till nédvindiga uppgifter fér sam-
manstillande av utbudsliget tryggas genom anmilningsplikten i
4 kap. 1§ KolltrL.
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Enligt regeringen finns det nigra limpliga kriterier'” for att

bedéma om ett trafikutbud kan anses vara regionalt i funktionell
bemirkelse bl.a.:

Turutbud. Enligt motiven omfattar detta en kvantitativ mingd
av turer, vilken ir tillrickligt stor f6r att attrahera daglig pend-
ling. Om mingden turer silunda understiger en kritisk nivd
forlorar den karaktir av vardagsresande eller arbetspendling. I
detta bor rimligen dven ingd en bedémning av vilken kapacitet
varje tur har. Gillande tdg blir detta en bedémning av hur manga
avgdngar som erbjuds och vilken kapacitet bdde varje avging har
och vilken kapacitet som totalt sett erbjuds. Hiri torde dven
ingd mojligheten att nyttja transporten gillande limpliga av-
gdngs- och ankomsttider.

Stoppfrekvens. En sirskild aspekt av turutbudet 1 geografiskt
hinseende ir antalet uppehdll fér av- och péstigande och om
detta sker i kommunhuvudorter eller med dnnu titare intervall.
Ju firre stopp, desto ligre forefaller sannolikheten vara att det
ror sig om resor av vardagskaraktir och dirigenom regional

kollektivtrafik.

Taxe- och bokningsvillkor. Till skillnad frdn annat resande torde
vardagsresor normalt inte kriva férhandsbokning, medan olika
typer av periodkort ir vanligt férekommande 1 kollektivtrafik.
Det ir ndgot osikert hur just priset och transportavtalsvillkoren
skulle vara sirskilt avsedda for regional kollektivtrafik. Envigs-
eller engdngsbiljetter behover inte utesluta att det ror sig om
regional kollektivtrafik. Ej heller kan motsatsvis férekomsten av
periodiska biljetter pd 18ngviga trafik anses vara sirskilt indiker-
ande fér att inte rér sig om interregional trafik. Snarare fore-
faller denna punkt ta sikte pd huruvida priset och prisvillkoren
underlittar eller forsvirar {6r resendrerna att nyttja transport-
tjdnsten {6r vardagsresor.

Fordonstyp. Enligt motiven ir utformningen av fordon liksom
service- och ombordkoncept minga ginger anpassade for var-
dagsresande. Fordonen ir minga ginger avsedda for vissa speci-
fika behov. Gillande grinsdragningen fér kollektivtrafik torde

7 Prop. 2009/10:200 s. 59 f.
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det frimst réra huruvida fordonen 1 tekniskt hinseende ir
anpassade till turutbudet, stoppfrekvens m.m."*

Slutsatsen av bedémningen 1 denna del torde frimst vara ignad
utesluta att det ror sig om interregional kollektivtrafik och att ut-
budet sammantaget verkligen dr dgnat att tillgodose ett behov av
vardagsresande.

Kriterier for bedomning av resandet (efterfrdgan). Vad giller
efterfrigesidan ir resandet foljden av den trafik som erbjuds och
den efterfrdgan pd kollektivtrafiktjinster som finns. For att
bedéma om ett visst resande ir att anse som regionalt i funktionell
mening bér hinsyn tas till bl.a. kriterierna:"

o Arende med resan. Till resor av vardagskaraktir riknas regel-
bundna resor till arbete, skola, omsorg, inkdp, service eller fri-
tidsaktiviteter for en majoritet av resorna. Hirigenom utesluts
t.ex. lingre pendlingsresor som praktiskt sett endast kan vidtas
t.ex. vid veckoslut. Sidana resor kan fortfarande definitions-
missigt vara kollektivtrafik, men diremot inte regional sdan.

o Reslingden. Enligt forarbetena diskuteras att reslingden inte
overstiger 100 km f6r de flesta av resenidrerna. Detta ir sjilvfallet
ingen absolut grins och huruvida avstindet ir limpligt att
trafikeras med kollektivtrafik r dirtill beroende av de tekniska
mojligheterna att tillryggaligga den inom en limplig tid.

o Restiden. I normalfallet framhills det i férarbetena att restiden
inte dverstiger en timme f6r de flesta av resenirerna. Som redan
nimnts hinger denna punkt ihop med reslingden och transport-

8T andra sammanhang har just skillnaden mellan skilda fordonstyper behandlas. Inom
konkurrensritten anses t.ex. olika typer av bussar vara heterogena produkter. Kommissionen
har i beslut framh3llit att 4ven om grinserna mellan olika bussegment inte ir fasta s3 kan det
itskiljas dtminstone tre olika typer av bussar, nimligen stadsbussar, linjetrafikbussar och
turistbussar, vilka var och en utgér skilda produktmarknader. Enligt kommissionen ir 1
allminhet bussar utformade for en viss typ av transporttjinst: *Stadsbussar ir till exempel
utformade fér korta resor dir minniskor vanligtvis tillbringar ngra minuter eller &tminstone
bara en kort tid p& bussen, och dir en litt pd- och avstigning 4r viktig. Turistbussar ir & andra
sidan utformade for att transportera minniskor pi ldnga avstind, dir de tillbringar flera
timmar eller rent av dagar p& fordonet. Turistbussarnas utformning ir fokuserad pa komfort
och lagringsutrymme snarare dn pd en litt pi- och avstigning.”, Arende nr COMP/M. 1672
Volvo/Scania, EGT L 143, 29.05.2001, p. 216. Se dven drende nr IV/M.477 — Mercedes-
Benz/Kissbobrer, beslut av den 14 februari 1995, EGT L 211, 6.9.1995, s.1, och irende nr
IV/M.1202 — Renault/Iveco, beslut av den 22 oktober 1998.

' Prop. 2009/10:200 s. 60.
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sittet. Sedda sammantagna ger de besked om det dr méjligt att
t.ex. dagligen nyttja transportsittet. Motsatsvis giller att om s3
inte dr fallet dr det svért att klassificera resandet som kollektiv-

trafik.

o Skillnader mellan hig- och ligtrafik. Resandet kinnetecknas av
tydliga dygnsvariationer och av variationer mellan vardag och
helg som speglar ett dagligt vardagsresande, diribland utpriglade
skillnader i resandevolym mellan hég- och l3gtrafik. Argumentat-
ionsvis giller detta dven trafik som inte ir regional kollektiv-
trafik, men det avser &tminstone en viktig del 1 kollektivtrafiken;
turtithet och kapacitet dr hégre nir det krivs for t.ex. vardagliga
resor till och frdn arbeten.

Regeringen framhaller 1 direkt anslutning till dessa nimnda kri-
terier att befogenheten inte bor inskrinkas mer dn det ir tillrickligt
for att RKM ska kunna visa att sjilva resmonstret till dvervigande
del dr av vardagskaraktir. Motsatsvis torde det innebira att RKM
saknar befogenhet att fatta beslut om allmin trafikplikt om det
skulle visa sig att resménstret inte vore det. Vidare synes det ligga
en forutsittning 1 att det dr just myndigheten som har att visa att
forutsittningarna for beslut om allmin trafik ir f6r handen, d.v.s.
det saknas en presumtion om att resor i allminhet ir av vardags-
karaktir som senare mdste motbevisas (resor inom ett och samma
lin ir dock féremdl for presumtion om regionalitet). I forarbetena
ges det dirtill uttryck for att resvaneundersékningar bor vidtas for
att kunna bedéma vilken omfattning som det regionala resandet
har. Att sddana undersékningar verkligen bor eller miste goras
foljer av myndighetens utredningsansvar (se nedan).”

Att RKM maiste kunna visa att forutsittningarna for allmin
trafikplikt dr for handen foljer inte minst av allminna férvaltnings-
rittsliga regler enligt 20 § f6rvaltningslagen (FL) nir detta innefat-
tar myndighetsutévning mot enskild. T allminhet torde detta inte
vara betungande om trafikplikten avser nytillkommande trafik som
inte paverkar annan trafik. Annorlunda férhiller det sig emellertid
om beslutet kommer att piverka mojligheterna fér att fortsitta
bedriva kommersiell jirnvigstrafik, men iven kommersiell regional

% Prop. 2009/10:200 s. 60.
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kollektivtrafik. Av allminna rittsgrundsatser féljer dven att en myn-
dighet vid utformning av beslut som potentiellt sett ir ingripande
eller negativt f6r enskild inte kan presumera att forutsittningarna
for allmin trafikplikt di dr uppfyllda utan utredning. I minst visas
det, som utvecklats ovan, av att det i sidana fall finns det en inne-
boende risk 1 beslut om allmin trafikplikt negativt pdverkar
existerande kommersiell trafik.

Nu kan det hivdas att det 1 KolltrL inte inférts ndgon special-
reglering av bevisbérdans placering vid utformandet av beslut om
allmin trafikplikt. En f6ljd av detta skulle kunna vara att myndig-
heten vore fri att utforma beslut fritt efter eget skon, varefter be-
rorda enskilda har att pdvisa orimligheten eller icke-proportional-
iteten 1 besluten. En sidan ordning ir dock frimmande 1 svensk
ratt.

Beredningen hos RKM priglas 1 stillet av den s.k. officialprin-
cipen, vilken innebir att det 3ligger myndigheten att se till att
drendet blir tillrickligt utrett. Denna princip ir lagfist genom 8 §
forvaltningsprocesslagen (FPL) och giller foér forvaltningsdom-
stolar, men f6ljer dven 1 6vrigt f6r myndigheters service- och sam-
verkansansvar (jfr. 4-7 §§ FL) och innebir att det ir myndigheten
som har utredningsansvaret och den dirtill sammanhingande bevis-
boérdan. T avsaknad av sirskild lagstiftning dr det just dessa all-
minna principer som giller. *!

Det ir allmint vedertaget att ju storre vikt och ju mer omfat-
tande ingripandet ir f6r den enskilde, desto stérre ir utrednings-
ansvaret f6r myndigheten. I hindelse av att myndighetens utred-
ning ger vid handen att ett ingripande inte tillrickligt kan utredas
eller att RKM misslyckas med att visa att ett ingripande ir berit-
tigat foreligger dirigenom rittsligt hinder for att vidta 3tgirden
(t.ex. beslut om allmin trafikplikt)* .

Nir resménster har kunnat faststillas innebir de 1 férarbetena
framtagna kriterierna att det ska eller bér goras en sammanvigd
bedémning av utbudet och efterfrdgan. Det rér sig inte om

' Se Warnling-Nerep, W., Finansinspektionens “bannbullor” och annan nutida forvaltning —
en frdga om legitimitet, FT 3/2011, s.530. Se iven Hellners, Tryggve & Malmgqpvist, Bo,
Forvaltningslagen med kommentarer, uppl. 3, 2010, s. 81 ff. samt Jfr SOU 2010:29 s. 398.

2 lfr RA 1990 ref 108, RA 2007 ref. 10, RA 1996 ref 15, RA 1996 ref. 83, RA 2006 ref. 7 och
RA 2006 ref 15. Se dven Warnling-Nerep, W., a.st. samt von Essen, U., Férvaltningsdomstols
utredningsansvar, FT 1/2012.
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kumulativa kriterier, utan en sammantagen bedémning som synes
behéva anpassas till forhillandena i respektive region inom landet.
Sdlunda framhalls dven att for det fall det skulle visa sig att trafiken
inte alls, eller endast till en férsumbar del, i verkligheten anvinds pd
sddant sitt att det kan kategoriseras som vardagsresande, s talar
detta starkt mot att det vore frdga om regional trafik.

Att beddmningen miste goras konkret i casu och dirtill inte in
abstracto framgdr tllika uttryckligen av forarbetena. Silunda fram-
hills att olika geografiska och demografiska omstindigheter 1
landet bér kunna vigas in 1 bedémningen av vad som utgér regional
kollektivtrafik 1 funktionell mening. Tvivelsutan ir férutsittning-
arna for t.ex. arbetspendling olika 1 skilda delar av landet och vad
som ir vardagsresande skiljer sig mycket beroende av de lokala
forutsittningarna. Av dessa skil miste dirfor kriterierna avseende
trafikutbud och resande ses i sitt ssimmanhang.”

Lagridet efterlyste en hogre grad av konkretion till detta 1 lag-
stiftningen, medan regeringen ansdg det obehévligt mot bakgrund
av de kriterier som diskuterats 1 férarbetena. Det dr férvisso inte
ovintat frin rittslig synpunkt att Lagrddet anfor dessa invind-
ningar m.h.t. till kraven 1 8 kap. 2 § RF. Det kan dirfor frin rittslig
synpunkt diskuteras limpligheten av att formulera viktiga kriterier
for avgrinsningen av myndigheters befogenheter 1 férarbetena, nir
dessa lika girna hade kunnat definieras i lag. Genom att de beslut
som pd basis av myndighetens befogenhet direfter ska meddelas
kan medféra att de inskrinker individers niringsfrihet, eller ir in-
gripande 1 6vrigt gillande kommersiella intressen, framstar det som
naturligt att sddan befogenhet skulle ha klargjorts 1 lag, 1 enlighet
med Lagrddets synpunkter.

Oaktat om begreppet vardagsresor ska definieras 1 lag, eller pd
annat sitt, kvarstdr faktum att begreppet i sig dr svirdefinierat.
Risken fér materiellt felaktiga beslut ter sig 6verhingande om en
myndighet tvingas tillimpa en uttémmande lista ver kriterier f6r
att bestimma vad som utgdr vardagsresande. Att en RKM bor ha
viss diskretion 1 klassificering av trafikens karaktir forefaller dirfor
nddvindigt. I forevarande fall har det 1 motiven inte gjorts gillande
att det ror sig om en uttémmande eller kumulativ lista av kriterier,
utan snarare exempel pd viktiga faktorer att beakta i en samman-

BProp. 2009/10:200, s. 60.
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tagen bedémning, utmynnande i vad som inom visst geografiskt
omride ska klassificeras som regional kollektivtrafik.

3.3.2 Sammanfattning om RKM:s befogenheter

RKM:s allminna befogenhet att fatta beslut om allmin trafik
baseras forst och frimst pd trafikforsorjningsprogrammet som ger
de yttre grinserna fér utformningen av beslut om allmin trafik-
plikt. Vidare begrinsas befogenheten till regional kollektivtrafik,
vilken ska tillfredsstilla behovet av vardagsresor. Sidana resor kan
definieras sivil 1 geografiska som funktionella hinseenden och
inverkar inskrinkande pd RKM:s befogenhet att fatta beslut om
allmin trafikplikt. Frigan hirefter dr vilka skyldigheter som RKM
har att ta hinsyn till férekomsten av kommersiell trafik som om-
fattas av trafikforsérjningsprogrammet och i1 vad min detta in-
verkar begrinsande pa befogenheten.

4 Fragan om inskrankning i RKM:s befogenhet
gallande samspelet med kommersiell
kollektivtrafik

Bakgrunden till gillande bestimmelser om allmin trafikplikt ligger
1 ridets numera upphivda férordning (EEG) nr 1191/69 av den 26
juni 1969 om medlemsstaternas dtgirder 1 friga om allmin trafik-
plikt pd jirnvig, vig och inre vattenvigar.”* I den férordningen
fanns inga bestimmelser om vare sig hur avtal om allmin trafik
skulle tilldelas inom gemenskapen eller under vilka omstindigheter
det krivdes ett konkurrensutsatt anbudsforfarande. Mot bakgrund av
dessa brister ansdgs det nédvindigt att uppdatera unionens regel-
verk pd dessa omraden, varigenom KolltrF inférdes.”

Det féljer vidare av p. 9 1 preambeln till KolltrF att for att kunna
organisera kollektivtrafiken pd det sitt som bist motsvarar allmin-
hetens behov miste de behériga myndigheterna, pd de villkor som
anges 1 KolltrF, frict £ vilja vilket kollektivtrafikforetag som ska

2 Ursprungslydelse: EGT L 156, 28.6.1969, s. 1. Forordningen senast indrad genom
forordning (EEG) nr 1893/91 (EGT L 169, 29.6.1991, s. 1).
3 Kollektivtrafikférordningen, p. 6.
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bedriva trafiken, med beaktande av smi och medelstora féretags
intressen. Nir ersittning eller ensamritt beviljas ir det viktigt att 1
ett avtal om allmin trafik mellan den behériga myndigheten och
det utvalda kollektivtrafikforetaget faststilla arten av allmin trafik-
plikt och vilken ersittning som ska utg3, for att pa si sitt sorja for
tillimpning av principen om insyn, principen om lika behandling av
konkurrerande féretag och proportionalitetsprincipen. Avtalets
form och benimning kan variera beroende pid medlemsstaternas
rittsordningar.

Tidigare EU-regler pi omridet syftade alltsd till att undanroja
sddana skillnader som kunde orsaka avsevird snedvridning av de
grundliggande transportvillkor som var utmirkande for ett system
dir medlemsstaterna 3lade transportféretag att utfora tjanster &t
allminheten. Mot denna bakgrund inférdes under 1960-talet regler
innehdllande gemensamma principer fér upphivande eller bibehél-
lande av allmin trafikplikt. Utgingspunkten har emellertid varit att
det allminna 1 de flesta fall ansvarat for just kollektivtrafiken och
lagstiftningen har dirigenom inte inriktats pd att ta hinsyn tll att
sikerstilla ett effektivt samspel mellan & ena sidan kommersiellt
bedriven och & andra sidan samhillsinitierad och -finansierad kol-
lektivtrafik, synbarligen till f6ljd av att en sddan samexistens
tidigare inte férelegat.”®

Hur den eventuella konflikten mellan samhillsinitierad trafik
och kommersiell trafik ska [8sas har emellertid inte behandlats 1 de
nya EU-reglerna, eventuellt beroende av att det inte funnits anled-
ning att reglera detta pd EU-niv4 till {6]jd av dilemmats ovanlighet.
For svenskt vidkommande har emellertid dndringar skett genom att
den tidigare ordningen med trafikhuvudminnen har arbetats om 1
grunden. Den nya ordningen bygger pd forutsittningen att RKM
ansvarar for att ta initiativ till att etablera regional kollektivtrafik.
Den nuvarande ordningen innebir vidare att kollektivtrafikforetag
fritt far etablera kommersiell kollektivtrafik, vilket sdlunda antingen
kan existera parallellt med samhillsinitierad trafik eller pd uppdrag av
RKM i den min som beslut om allmin trafikplikt har fattats. Enligt
ett portalstadgande har regeringen framhillit att de eventuella nack-
delar som ingripandet medfoér ska uppvigas av den nytta som dir-

% Se Ridets forordning EEG nr 1191/69 av den 26 juni 1969 om medlemsstaternas dtgirder i
frdga om allmin trafikplikt pd jirnvig, vig och inre vattenvigar, EGT L 156/1, 28.6.69.
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igenom uppkommer genom beslut om trafikplikt eller tillhanda-
hillandet av samhillsinitierad trafik.”

Faktum ir att kommersiell trafik som samexisterar med offent-
ligt initierad trafik kan ge upphov till konflikter dem emellan och
enligt betinkandet som féregick KolltrL foreslogs dirfér en ord-
ning enligt den s.k. trafikforklaringsmodellen. Denna innebar 1 kort-
het att den kommersiella trafiken skulle beredas tillfille att etablera
sig fore den offentligt initierade trafiken, varefter den senare skulle
fylla det behov som kommersiell trafik pd egen hand inte skulle
lyckas tillfredsstilla.”® Foérslaget motte stark kritik bland remiss-
instanserna och regeringen valde slutligen att inte basera
propositionen pd den modellen frimst 1 anledning av att det ansigs
finnas en stor osikerhet om resenirerna skulle komma att ha till-
ging till en tillfredstillande kollektivtrafikférsérjning samt osiker-
het om vilka konsekvenserna skulle bli f6r kommuners och lands-
tings ekonomier.”

Forhdllandet mellan samhillsstédd och kommersiell trafik
behandlades redan i tidigare forarbeten angiende marknadsopp-
ningen for jirnvig. Enligt dldre ritt gillde enligt divarande lydelse 1
JvF att S] AB hade ritt att bedriva kommersiell trafik pd hela det av
staten forvaltade jirnvigsnitet i Sverige. Rittigheten inskrinktes
dock av méjligheten for regeringen att undanta sddan trafik som
upphandlats av divarande Rikstrafiken, eller sidan trafik som be-
drevs av trafikhuvudman. Det fanns dven en omvind skyldighet for
trafikhuvudminnen att vid samordnad trafik 6ver linsgrinserna
inte bedriva denna s8 att den visentligen pdverkade forutsittning-
arna att bedriva kommersiell trafik eller trafik upphandlad av
staten.”

Enligt artikel 11.1 i SERA-direktivet” finns det méojligheter for
medlemsstaterna att begrinsa tilltridesritten och ritten att ta upp
och limna av passagerare for trafik mellan avgingsorter och
destinationer, vilka omfattas av ett eller flera avtal om allmin trafik
som ir forenliga med unionsritten. En sidan begrinsning fir dock

7 Prop 2009/10:200, s. 39.

2 SOU 2009:39, En ny kollektivtrafiklag, s. 159 ff.

» Prop. 2009/10:200, s. 40.

3% Prop. 2008/09:176, s. 17.

’! Europaparlamentets och ridets direktiv 2012/34/EU av den 21 november 2012 om
inrittande av ett gemensamt europeiskt jirnvigsomride, EUT L 343, 14.12.2012, s. 32-77.
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inte leda till en inskrinkning av ritten att ta upp passagerare vid
ndgon station utmed en internationell stricka och att limna av dem
vid en annan, inbegripet stationer som ligger 1 samma medlemsstat,
sdvida inte utdvandet av denna ritt skulle dventyra den ekonomiska
jimvikten for ett avtal om allmin trafik.

Regeringen har emellertid inte sett nigon anledning att nyttja
denna mojlighet och foresld sidana regler for riksdagen. Tvirtom
har regeringen framhaillit att varje sillskott 1 form av utdkat kom-
mersiellt utbud av trafik ir ett medel att gora jirnvigstrafiken mer
attraktiv och effektiv. Regeringen sdg vidare att det kommersiella
tillskottet av jirnvigstrafik skulle kunna bidra till att minska sam-
hillets insatser fér att organisera av samhillet 6nskad trafik.”

Av denna anledning ansig regeringen det motiverat att fr.o.m.
den 1 mars 2011 avveckla bestimmelsen 1 ddvarande 4 kap. 1 § 3 st.
JVE, enligt vilken tidigare gillde att regeringen kunde inskrinka den
ritt att utféra och organisera persontrafik SJ AB hade, om trafiken
konkurrerade med trafik som staten hade upphandlat eller med
trafik som bedrevs av en trafikhuvudman. Regeringen ville avvakta
kollektivtrafikutredningens férslag innan den formella mojligheten
att skydda kommersiell trafik pd det av staten forvaltade jirnvigs-
nitet togs bort. A andra sidan ville regeringen inte heller ge nigot
foretride till kommersiella trafikutévare att bedriva trafik som
overensstimde med av trafikhuvudman upprittat trafikforsorj-
ningsprogram. Regeringen framholl dock vikten av att trafiken inte
organiseras si att det dventyrar reglerna om statsstd.”

Det ir tydligt att regeringen sdg tillskottet av kommersiell trafik
som viktig for att ticka behovet av kollektivtrafik, vilket alltsd in-
nebar att i den min kommersiell trafik etablerades pi marknaden
var detta ndgot som skulle betraktas som positivt och i princip ute-
sluta att det allminna skulle fatta beslut om trafikplikt gillande
denna trafik. Hur samspelet mer konkret skulle se ut mellan kom-
mersiell trafik och samhillsstédd trafik dr dock mera oklart.

I vart fall har regeringen gillande regional kollektivtrafik tagit
stillning i frdgan om det ska vara nédvindigt f6r RKM att forst
invinta eventuell etablering av kommersiella alternativ innan beslut
om trafikplikt fattas. Svaret har varit nekande, inte minst med

32 Prop. 2008/09:176, s. 17.
33 Prop. 2008/09:176, s. 17 f.

36



SOU 2015:110

tanke pd intresset att kunna tillse att sddan trafik faktiskt etableras
och att RKM dirigenom bér ges en stor befogenhet att fatta beslut
dirom och att RKM ska ha bra mojligheter att agera genom att
upphandla kontrakt med kollektivtrafikforetag. Detta innebar att
RKM skulle ha méjlighet att agera utan att invinta att kommersiell
trafik forst etablerades. Frigan hur samspelet mellan redan exister-
ande kommersiell trafik och beslut om trafikplikt skulle hanteras
kvarstod dock obesvarad.

Icke desto mindre har regeringen framhillit att RKM har en
skyldighet att hantera sin befogenhet ansvarsfullt i anledning av att
deras 4tgirder riskerar att i negativa samhillsekonomiska effekter
och att dtgirderna blir alltfor ldngtgiende, varigenom beslut som
fattas miste vara proportionerliga. Med detta framhéll regeringen
att nyttan av beslut (t.ex. trafikplikt) mdste motivera den eventuella
belastning pd samhillsekonomin som uppstdr genom beslutet. Om
slunda ett beslut om trafikplikt inférs och detta fir negativa
effekter pA kommersiell trafik, eller undergriver de maélsittningar
som marknadsdppningen syftade till, forefaller det nira till hands
att betrakta sidana beslut som potentiellt oproportionerliga. Mot
denna bakgrund ansig regeringen det motiverat att RKM borde
fora en dialog med berérda féretag om vad kommersiell kollektiv-
trafik kan bidra med i kollektivtrafikforsérjningen innan myndig-
heten sjilv agerar med allmin trafikplikt och avtal. **

Genom férarbetsuttalandet fir det anses std klart att regeringen
avsett att kommersiella alternativ ska komplettera det samhills-
stddda trafikutbudet, vilket bl.a. visas av att regeringen lyfte fram
mojligheten for RKM att frivilligt lita kommersiell trafik forst
etableras i regionen och direfter komplettera utbudet av kollektiv-
trafik. Diremot avstod regeringen frin att infoéra en sirskild regel
om proportionalitet. En sidan explicit regel ir dock visentligen
obehovlig, eftersom det dr en allmin rittsgrundsats, vilket ska ut-
vecklas i det f6ljande.

Sammantaget fir det anses std klart att det enligt gillande ritt
forutsitts ett samspel mellan samhillsstodd och kommersiell trafik
vid utformandet av beslut om allmin trafikplikt. Sirskilt viktigt f&r
dven anses vara att beslut om allmin trafikplikt inte innebir en
opdkallad eller obehévlig negativ belastning av samhillsekonomin,

3* Prop. 2009/10:200, s. 41.
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ej heller att befintliga kommersiell trafik drabbas av stora férluster
utan att dtminstone de sambhilleliga vinsterna dirav uppviger nack-
delarna. T vart fall miste dven allminna proportionalitetséver-
viganden iakttas.

4.1 Sarskilt om proportionalitetsbedémningen i utformningen
av beslut om allmaén trafikplikt

HFD har framhillit att proportionalitetsprincipen giller som en
allmdn rittsgrundsats inom forvaltningsritten. Principen har 1 vissa
fall kodifierats (bl.a. inom skatteritten), men giller dven utan lag-
stod.” Salunda giller att proportionalitetsprincipen har en grund-
liggande betydelse vid tillimpningen av Europakonventionen och
inom EU-ritten. Den har ocksd vunnit erkinnande inom svensk
nationell ritt (se RA 1999 ref. 76).

Som jimférelse kan nimnas att HFD har framhillit att ”[4]ven i skat-
teforfarandelagen har proportionalitetsprincipen uttryckts direkt 1
lagtext. Av 2 kap. 5 § framgdr att beslut enligt lagen fir fattas bara om
skilen for beslutet uppviger det intring eller men 1 &vrigt som beslutet
innebir for den som beslutet giller eller f6r ndgot annat motstdende
intresse. I férarbetena poidngteras bl.a. att principen avser alla delar av
en kontrollitgird — inte bara vid anvindningen av tvingsatgirder — och
att varje del kriver en proportionalitetsavvigning men att noggrann-
heten av avvigningen beror pd vad beslutet giller (prop. 2010/11:165
s. 301 ff.).” [min kurs.]*®

Proportionalitetsprincipen ir dven en central del av EU-ritten och
ir bl.a. lagfdst i primirritten (se artikel 5.4 FEU). Hirigenom stad-
gas det att lagstiftning och &tgirder som unionens institutioner
anvinder sig av for att uppnd ett visst syfte inte fir vara mer be-
tungande eller 18ngtgdende in vad som ir nodvindigt f6r att uppnd
det syfte som efterstrivas. Bernitz m.fl. framhéller i detta samman-
hang att det miste rdda en balans mellan mil och medel och vara
sannolikt att mélet kan uppnds genom vidtagna 3tgirder.”’

> Inom t.ex. skatteritten foljer av férarbetsuttalanden att principen kan fi till f5ljd, liksom
vad som getts uttryck for inom kollektivtrafiken, att det allminna méiste avstd frén en tvings-
4tgird om 3tgirden, trots att den bedémts nddvindig for att uppnd ett visst syfte, skulle f3
negativa konsekvenser som inte stdr i rimlig proportion till de (beskattnings)dtgirder som
kan bli aktuella. Se prop. 1987/88:65 s. 72.

3 HFD 2012 ref. 12.

37 Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarittens grunder, 5 uppl., 2014, s. 43, 157 {.
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Det foljer av fast rittspraxis att under alla omstindigheter méste
de allminna intressena vigas mot enskilda intressen enligt pro-
portionalitetsprincipen. HFD har framhillit sisom en grundlig-
gande princip att en inskrinkning frén det allminnas sida av den
enskildes ritt att anviinda sin egendom forutsdtter att det foreligger
en rimlig balans eller proportionalitet mellan vad det allminna vin-
ner och den enskilde férlorar pd grund av inskrinkningen.”

En bedémning av proportionaliteten av myndighetens beslut
som medfor en direkt eller indirekt inskrinkning av méjligheten att
anvinda egendom eller bedriva verk-samhet aktualiseras dirfér nir
t.ex. ett jirnvigsforetag som bedriver kommersiell regional eller
annan kollektivtrafik pdverkas negativt av ett beslut om allmin
trafikplikt. Lagstiftningen utesluter alltsd inte att en inskrinkning
férvisso ir mojlig nir den uppfyller de kriterier som foljer av
gillande ritt inom respektive omrdde, men dirutdver miste alla
sddana beslut vara proportionerliga. Frigan blir di hur proport-
ionalitetsbedémningen gr till.

Proportionalitetsprincipen ir, som ovan nimnts, hivdvunnen i
svensk ritt, vilket dven framgir av den proposition som l3g till
grund for bla. inkorporeringen av konventionen angdende skydd
for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna
(EKMR) och den samtidigt beslutade preciseringen av egendoms-
skyddet 1 2 kap. 15 § RF.” Vid tillimpningen av art. 1 i det férsta
tilliggsprotokollet till konventionen har Europadomstolen kon-
sekvent hivdat en sddan proportionalitetsprincip.*

Proportionalitetsprincipen innefattar flera olika krav som ritts-
ordningen stiller pd balans mellan mél och medel och mellan mot-
stdende intressen. Nir det giller att prova villkoren fér och
resultatet av ingrepp frin det allminnas sida mot enskilda intressen
ir det vanligt att anldgga tre olika aspekter:*

1. Andamilsenlighet (Limplighet). Ar det aktuella ingreppet
dgnat att tillgodose det avsedda indaméilet? Denna bedémning
innefattar huruvida den ifrigasatta 8t-girden &verhuvudtaget
kan bidra till att uppnd de mil som den syftar till. Om bedém-

3 RA 1996 ref 56.

¥ Prop. 1993/94:117 s. 39-40.

O Jfr ngelius, SvJT 1991 s. 329-333, 1994 s. 381-383 och 1995 s. 534-535.

' Se RA 1999 ref. 76.

2 Jfr Bull, T., Sterzel, F., Regeringsformen — en kommentar, 2 uppl. 2013, s. 90.
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ningen slutar 1 ett negativt svar kommer 4tgirden redan pd
denna grund att betraktas som oproportionerlig, varvid ytter-
ligare utredningar om proportionalitet ir obehovliga och
ingreppet blir sdlunda i strid mot grundlagsbestimmelsen.

2. Nodvindighet. Ar ingreppet nodvindigt for att uppni det
avsedda indamélet eller finns det mindre ldngtgdende alternativ?
Om ingreppet bedéms vara nédvindigt ska en bedémning goras
om det finns mindre ingripande alternativt som lika, eller nistan
lika, indama3lsenliga for att uppnd syftet och dirtill realistiska ur
kostnads- och effektivitetssynpunkt. Om s3 ir fallet ska ingrep-
pet betraktas som oproportionerligt och dirmed grundlags-
stridigt.

3. Proportionalitet i strikt mening. Stir den foérdel som det all-
minna vinner genom ingreppet i rimlig proportion till den skada
som ingreppet fororsakar den enskilde? Den sista bedémningen
vilar pa férutsittningen att ingreppet bide ir limpligt och néd-
viandigt, men att det fortfarande trots detta krivs att det rdder
en rimlig balans mellan de berérda intressena (proportionalitet i
strikt mening). Nir det giller att bedéma om kravet pd pro-
portionalitet i strikt mening ir uppfyllt miste naturligtvis
beaktas att myndigheterna 1 minga avvigningsfrigor har ett
betydande handlingsutrymme och att ett underkinnande av ett
myndighetsingripande i sddana fall knappast kan komma 1 friga i
andra fall in sidana dir det rdder ett klart missférhéllande mel-
lan det allminna intresset av ingripandet och den belastning som
ingripandet innebir for den enskilde (jfr bla. RA 1997 ref. 59).

Enligt HFD bér proportionalitetsprincipen alltsd ses 1 ljuset av
artikel 1 1 forsta tillliggsprotokollet i den EKMR.* T samband dir-
med ansluter sig HFD till praxis frin Europadomstolen i de krav pa
proportionalitet som diri utvecklats nir det giller ingrepp som
gors av det allminna och som innebir att d4ganderitten till egendom
berévas eller nir ndgon enskild fir sin ritt att anvinda en tillging
begrinsad. I det sammanhanget giller enligt HFD kraven pd inda-
mélsenlighet, nédvindighet och proportionalitet i strikt mening.

* Giller som svensk lag jml lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende
skydd fér de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna.
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Betriffande det sistnimnda kravet innefattar detta en helhets-
bedémning av de forhdllanden, under vilka ingreppet féretas, varvid
en viktig faktor ir vilka ersittningsvillkor som giller i anledning av
ingreppet. Hirtill liggs dven andra faktorer som férekomsten av
varseltid och tillgdngen till effektiva rittsmedel.

Det senare torde vara tillférsikrat genom 6 kap. KolltrL, dven
om det saknas rittsmedel for interimistiska dtgirder — en 6ver-
provning kan i praktiken minga gdnger ta lingre tid in vad sjilva
beslutet beror. Det kan sdlunda ifrigasittas om det finns effektiva
rittsmedel 1 strikt mening. Vad som diremot helt saknas 1 KolltrL
ir regler om ersittning for sidana ingrepp som t.ex. ett beslut om
allmin trafikplikt som leder ull skada f6r befintliga kommersiella
kollektivtrafikféretag. S& snart ndgon lider ekonomisk skada av ett
ingrepp ir det dirfér omojligt att forutsitta att proportionalitet
foreligger for ett beslut om allmin trafikplikt.

Redan hirigenom kan det framstd som obehévligt att inféra en
uttrycklig regel om proportionalitet f6r RKM 1 deras beslut om
allmin trafikplikt — kravet pd proportionalitet 1 tillimpningen av
reglerna foljer redan av gillande ritt.

I sammanhanget maste framhéllas att frigan inte giller om det ir
oproportionerligt att fatta beslut om allmin trafikplikt — denna
mojlighet foljer redan av KolltrF. Frigan giller 1 stillet hur l3ngt
och pd vilket sitt denna mojlighet kan nyttjas f6r myndigheten.
Klarlagt fir anses vara att proportionalitetsprincipen har tvd huvud-
sakliga inverkningar gillande beslut om allmin trafikplikt:

a) For det forsta ullimpas principen 1 évervigandet huruvida det
alls och 1 sd fall var och 1 vilken omfattning ska inféras allmin
trafikplikt. Avvigningen i detta hinseende kommer att innefatta
en bedémning av huruvida ett sddant beslut ir dgnat att till-
godose det 1 sig legitima dndamadlet att sikerstilla utbudet av och
tillfredsstilla behovet av kollektivtrafik. Vidare ska avgéras just
beslut om allmin trafik kan anses nédvindigt i objektivt hin-
seende, eller om det finns mindre inskrinkande alternativ. Det
ska hillas i 8tanke att beslut av detta slag de facto allvarligt kan
inskrinka mojligheterna att bedriva kommersiell trafik, varfor
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den faktiska eller potentiella skada som beslutet medfér méste
vigas mot de férdelar som uppnds.*

b) For det andra tillimpas dven principen gillande utformningen av
beslutet. Tvivelsutan har lagstiftaren avsett att 8stadkomma en
marknadssituation dir kommersiell trafik verkar i samspel med
samhillsstddd trafik, dir ingendera av trafikslagen utesluter den
andra. Aven vid beslut om omfattning av den allminna trafik-
plikten och hur trafiken ska utformas ir det nodvindigt att be-
akta proportionalitetsprincipen.

Helt klarlagt far emellertid anses vara att regeringen ansett att det
skulle géras nog-grann avvigning mellan det kommersiella intresset
och behovet av samhillsstodd trafik. Sdsom féljer av avgérandet 1
det s.k. Barsebickmailet (RA 1999 ref. 76) giller emellertid att
domstolsprovningen 1 efterhand kan begrinsas till huruvida ett
beslut ligger inom myndighetens handlingsfribet. Det ir nimligen
mojligt att lagstiftaren for vissa drenden har gett en myndighet ritt
att vilja mellan flera lagligen tinkbara beslut, och dirvidlag tillika
overldtit 4t myndigheten att forma en policy vid beslutsfat-tandet.
Hirutéver ansdg HFD att domstolen 1 sddana fall ocksd bor prova
om forvaltningsbeslutet uppfyller kraven 1 RF pd saklighet och
opartiskhet samt allas likhet infor lagen. Just 1 detta hinseende ir
det 1 vart fall nédvindigt att &terigen beakta att den relevanta frigan
giller huruvida RKM har ett helt fritt skon vid beslut om allmin
trafikplikt och dirtill utan att behéva ta hinsyn till de samhillseko-
nomiska konsekvenser de fir. Det synes med hinsyn till férarbets-
uttalandena vara nédvindigt att erinra att beslut svérligen kan fattas
s att det allvarligt dventyrar de mélsittningar som getts uttryck for
1 motiven, t.ex. 1 s3 métto att kommersiell trafik i akt och mening
omdjliggodrs. Sirskilt allvarligt far det anses vara om beslutet drab-
bar befintlig kommersiell trafik.

Icke desto mindre framhiller regeringen i forarbetena till
KolltrL att det var obehévligt att inféra en explicit regel om pro-
portionalitet. Dirtill framhiller regeringen att den forvisso in-
stimmer med remissinstanserna angiende faran for att RKM for-
simrar forutsittningarna for de kommersiella kollektivtrafikfore-

“ Jfr Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarittens grunder, 5 uppl., 2014, s. 158.
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tagen om myndigheterna skulle agera oproportionerligt. Det
diskuterades dirfér i motiven huruvida det var limpligt att inféra en
kompletterande skyddsbestimmelse f6r den kommersiella trafiken
som dirigenom ytterligare skulle begrinsa RKM:s befogenhet.
Regeringen ansdg det viktigt att noggrant f6lja utvecklingen pd
marknaden fér att sikerstilla att kommersiell kollektivtrafik inte
otillbérligen tringdes undan av offentligt initierad trafik. Trots
detta ansdgs det obehdvligt att inféra en sirskild bestimmelse om
hur balansen mellan kommersiell trafik och samhillsstddd trafik
skulle uppritthillas, men att regeringen aviserade att terkomma i
frigan for det fall att ytterligare dtgirder skulle visa sig vara be-
hovliga 1 syfte att skydda den kommersiella trafiken. Nigra sddana
forslag har emellertid hittills inte lagts fram for riksdagen.®

Detta innebir att befogenheten gillande trafikslagen formellt
sett inte dr inskrinkt i lagstiftningen. Att befogenheten endast ir
inskrinkt i geografiskt och funktionellt hinseende har i verklig-
heten medfért att RKM synes ha nyttjat sin befogenhet i stor om-
fattning — bl.a. av behoriga myndigheter 1 samverkan gillande 1
princip all regional kollektivtrafik med tdg 1 visentligen hela dstra
Mellansverige. Beslutet dr féremdl {6r prévning i forvaltningsdom-
stol i milet SJ/SLL.*

Beslut om allmin trafikplikt fattades bla. av Trafiknimnden,
Stockholms Lins Landsting (SLL). Enligt beslut av den 3 juni 2014 be-
slutades siledes bla. att under samverkan med RKM i Stockholms,
Sodermanlands, Vistmanlands, Ostergétlands och Orebro lin att
genom Milartrafik MALAB AB (MALAB) faststilla allmin trafikplikt
tér regional tigtrafik i Stockholms, Sédermanlands, Uppsala,
Vistmanlands, Ostergotlands och Orebro lin. Berérda strickor var
dirigenom  Stockholm-Visterds-Orebro-Hallsberg, ~ Stockholm-
Uppsala, Stockholm-Eskilstuna-Arboga-Orebro samt Link&ping-
Norrkdping-Stockholm-Uppsala. Det synes genom detta beslut finnas
ytterligt f3 delstrickor kvar att bedriva kommersiell trafik pd. Dirtill
kan anmirkas att berérda strickor ir just de som den kommersiella
regionala kollektivtrafiken visentligen ir etablerad pa.

* Se prop. 2009/10:200, s. 58.

* Beslutet dr foremdl for tvist och har verklagats av S] AB, som gjort gillande att SLL
Svertritt sin befogenhet enligt KolltrL och idven agerat i strid mot proportionalitets-
principen. Se forvaltningsritten i Stockholm dom av den 11 december 2014, mél nr 17678-
14. Mlet 4r 6verklagat till Kammarritten, mél nr. 354-15 (innu ej avgjort).

43

Bilaga 7



Bilaga 7

SOU 2015:110

SJ/SLL-milet om jirnvigstrafiken i dstra Mellansverige vicker en
rad relevanta rittsfrigor. Forvaltningsritten framholl inledningsvis
det faktum att det i lagstiftningen sdvil pd EU-niv4, som p& nation-
ell svensk nivd, saknas en bestimmelse som reglerar hur samspelet
mellan kommersiell kollektivtrafik och samhillsstodd kollektiv ska
utformas. Férvaltningsritten tolkar lagstiftningen s att RKM har
befogenhet att fatta beslut om allmin trafikplikt for alla strickor
oavsett om dir redan bedrivs kommersiell trafik. Enligt forvalt-
ningsritten inskrinks emellertid den befogenheten av att beslut
endast fir fattas under férutsittning att den befintliga och plan-
erade kommersiella trafiken inte lever upp till de krav som RKM
stiller.

Vad f6rvaltningsritten avser med krav ir inte helt klarlagt, men
det kan rimligen inte avse nigot annat in de mdlsittningar som ges
uttryck for 1 trafikférsérjningsprogrammet, ur vilken det gir att
utlisa vilka behov som RKM anser det finnas fér varje lin.

Det framgér inte pa ndgot sitt att trafikférsérjningsprogrammet
med{ér ndgon rittig-het f6r RKM att utan de hir angivna hinsynen
anvinda allmin trafikplikt s& att det dventyrar eller omojliggor
kommersiell trafik. An mer allvarligt 4r detta om besluten skulle
inverka menligt pd den interregionala trafiken. Forvaltningsritten
framholl 1 SJ/SLL-maélet att det i beslutsunderlaget (d.v.s. 1 beslutet
om allmin trafikplikt) och inte i trafikférsorjningsprogrammet
uppgetts att avsikten varit att etablera ett stomnit baserat pd
regionaltigtrafik foér arbets- och vardagsresande mellan orterna i
ostra Sverige och hirigenom skapa férutsittningar foér fortsatt
regionférstoring, frimja samhills- och stadsutveckling 1 goda ligen
for kollektivtrafik samt att bidra till att géra kollektivtrafik-
systemet i sin helhet konkurrenskraftigt (oklart mot vem eller vad)
och attraktivt. I viss mdn kan det argumenteras for att dessa mal-
sittningar ligger utanfér inte bara RKM:s befogenheter utan — mer
allvarligt — dven dess allminna kompetens 1 den mén de indrar,
inskrinker eller utvidgar den allminna transportpolitiken. Syftet
med trafikférsoérjningsprogrammet ir att faststilla hur behovet av
regional kollektivtrafik ska 18sas, inget annat. Regionforstoring,
teknikutveckling i resandet m.m. synes dock ligga utanfér behorig-
heten och ankommer pd andra myndigheter att besluta om.

I vart fall m3ste det, oaktat kompetensfrdgan, anses vara klart att
syftet med lagstiftningen aldrig varit att helt utesluta kommersiell
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trafik. Tvivelsutan har det férekommit kommersiell kollektivtrafik
inom ett flertal av de strickor som omfattas av SLL:s beslut och de
dverviganden som getts uttryck i férarbetena borde rimligen har
gjorts sdvil vid faststillandet av trafikférsérjningsprogrammet som
infér besluten om all-min trafikplikt. Det forefaller osikert hur
denna prévning har gjorts 1 §J/SLL — om alls. Med avseende pd
detta ter det sig tveksamt om kravet pd proportionalitet dr uppfyllt.

Det faktum att ett beslut om allmin trafikplikt inte hindrar att
kommersiell trafik skulle uteslutas framgdr redan enligt bestim-
melserna 1 JvL och JvF, dir kollektivtrafiken som utgingspunkt
inte undantas framfér annan trafik som anséker om samma tig-
lagen. I Sverige blir det dirfér Trafikverket som for nirvarande har
att utifrdn hinsyn till samhillsekonomisk nytta ska avgora fordel-
ningen vid konflikt om samma tdgligen. I s métto hindrar inte
beslut om trafikplikt kommersiell trafik i allminhet. Mirkligt nog
har Sverige inte valt att ge den regionala kollektivtrafiken féretride
framfér annan trafik gillande tilldelning av tigligen i enlighet med
undantagsmojligheten i artikel 11 1 SERA-direktivet, vilket innebir
att kollektivtrafik (dven regional sidan) konkurrerar pd samma
villkor om tigligen som annan jirnvigstrafik om infrastruktur-
kapacitet.

Det ir emellertid inte detta frigan giller inom ramen for til-
limpning av KolltrL. Det avgérande ir huruvida det ska anses til-
l3tet att infora allmin trafikplikt trots att de behov som ges uttryck
for 1 trafikforsorjningsprogrammet redan tillgodoses — dtminstone
delvis — av kommersiell kollektivtrafik. Sisom det uttryckes 1 for-
arbetena ska det i sidana fall inte vara mojligt att fatta trafikplikes-
beslut for de delar dir kommersiell kollektivtrafik redan tillfreds-
stiller trafikbehoven.

Problemet ir emellertid avsaknaden av en konkret lagbestim-
melse om hur samspelet mellan kommersiellt och samhillsstédd
kollektivtrafik ska utformas. Frinvaron dirav innebir dock inte

e att RKM ska anses ha helt fritt skon i utformningen av beslut
om allmin trafik-plikt; och ej heller

e att RKM i utformningen av beslut om allmin trafikplikt kan
bortse frin proportionalitetsprincipen.
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I férvaltningsdomstolens dom har emellertid proportionalitets-
overvigandena, som enligt férarbetena och dven enligt allminna
rittsgrundsatser, skulle dligga RKM att utfora, 1 stillet lagts pd de
av besluten pd de kommersiella kollektivtrafikforetagen att 1 detalj
pavisa de nackdelar (sic!) som utgor en del av proportionalitets-
bedémningen. Det forefaller 1 detta sammanhang ndgot svirfér-
stdeligt att proportionalitetsbedémningen reduceras till kon-
staterade av férdelar medan de nackdelar som uppkommer dirav
ska presumeras vara obefintliga i den m&n de som beslutet pdverkar
misslyckas att 1 detalj pdvisa dessa. Om avsikten varit sidan att
tillskapa denna form av omvinda bevisbérda ir emellertid oklart,
men riskerar allvarligt att {3 den effekten.

Vidare miste det ha framstitt som uppenbart fér sdvil RKM
som domstolen att beslut som praktiskt sett innebir att méjlighet-
erna att bedriva kommersiell trafik begrinsas pd aktuella strickor
nddvindigtvis méste betraktas prima facie som en nackdel for jirn-
vigstoretaget och dirtill som ett ingripande med belastande
effekter for enskild. Under alla omstindigheter synes det omvinda
vara att betrakta som helt orimligt; att ett beslut frin myndighet
som innebir att mojligheten att bedriva verksamhet och anvinda
egendom helt eller kraftigt begrinsas kan svirligen ses som ett
effektneutralt eller positivt beslut fér den enskilde.

4.1.1 Sammantagen bedémning av proportionalitet vid
samspelet mellan samhillsstddd och kommersiell
regional kollektivtrafik

Det miste konstateras att de sampelsdverviganden som regeringen
avsett skulle komma till stdind hos RKM, och som i sig syftade till
att inskrinka RKM:s beslutsut-rymme och faktiskt dven styrande
for hur processen for att trygga kollektivtrafiken praktiskt sett
skulle genomfoéras, inte pd ndgot sitt har kommit till uttryck i kon-
kret lagtext. Objektivt sett forefaller detta de lege ferenda vara ett
tillkortakommande 1 lagstiftningen — inte minst med hinsyn till
den 1 Sverige langt liberaliserade jirnvigsmarknaden. Det ir vidare
tydligt att regeringen heller inte haft for avsikt inféra en s3dan
bestimmelse och 1 stillet aviserat att 1 efterhand utvirdera proces-
sen och direfter — eventuellt — dterkomma med lagstiftning i
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frigan. Sdlunda ir det klart att hinsynstagandet till kommersiell
trafik konkret endast kommer till uttryck i férarbetena.

HFD har tidigare behandlat de rittsliga effekterna av att in-
skrinkningar i lagfista skyddsbestimmelser endast kommer till
uttryck i forarbetena. I RA 1997 ref. 18 fastslog HFD att det krivs
lagstod for att inskrinka skyddsbestimmelser som féljer av annan
lagstiftning. Det ir alltsd inte tillfyllest att det fanns konkreta
uttalanden dirom 1 férarbetena. T fallet SJ/SLL forhdller sig saken
nigot annorlunda. Myndigheten i friga har av lagstiftaren getts en
befogenhet, inom ramen for sin allminna behorighet, att fatta be-
slut, vilket kan vara inskrinkande f6r enskild och till och med
dventyra de mélsittningar med lagstiftningen, fastin dven denna
kommer till uttryck endast i forarbetena. Med tanke pd att malsitt-
ningar och hinsynstagande till kommersiell kollektivtrafik synes ha
varit av mycket stor vikt framstdr det som anmirkningsvirt att
detta inte kommit till uttryck konkret i KolltrL.

Det ir alltsd 1 rittslig mening olimpligt att skyddsbestimmelser
for sddana intressen har utelimnats frin lagstiftningen, varfér det
md framstd som mojligt f6r myndighet-en att fatta beslut oin-
skrinkt av sidana 6verviganden som kan ha kommit fram i férar-
betena. Den relevanta frigestillningen blir dirmed huruvida myn-
digheten helt kan fringd de overviganden som framkommer i
motiven. A ena sidan saknas begrinsningar i den allminna be-
fogenheten for detta, & andra sidan kan det strida mot grundlig-
gande forvaltningsrittsliga principer.

4.2  Overviganden om rattssikerhet och proportionalitet
vid beslut om allman trafikplikt

Till att borja med kan konstateras, sdsom det ges uttryck for 1 for-
arbetena, att beslut om allmin trafikplikt dr ett instrument som ska
anvindas for att sikerstilla att kollektivtrafik kommer tll stind
och erbjuds pd ett indamdlsenligt sitt. Det ir vidare klarlagt att
lagstiftaren har avsett en kombination av kommersiellt driven kol-
lektivtrafik och samhillsstodd kollektivtrafik. Det finns inga
uttryck 1 lagstiftningen for att RKM har ritt att direkt begrinsa
kommersiella kollektivtrafikféretags verksamheter. Detta kan i
stillet vara en nira indirekt effekt av beslut om allmin trafikplikt.
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I det fall att befintlig kommersiell kollektivtrafik redan bedrivs
pa spiren och detta efterfoljs av beslut om allmin trafikplikt fér
den aktuella strickan kan detta komma att innebira uppkomsten av
en kommersiell situation som ir liktydig med ett de facro-férbud
mot verksamhet f6r den befintliga trafiken. Om allmin trafikplikt
infors for strickor dir kommersiell trafik bedrivs innan beslutet
kan det medféra i praktiskt hinseende att forutsittningar f6r fort-
satt verksamhet tillintetgérs. Det kan idven noteras att dessa
effekter 1 allt visentligt uteblir for de strickor dir kommersiell
kollektivtrafik inte har ekonomisk birkraft, eller det av skilda skal
saknas sddan trafik. Beslut av RKM dventyrar i sidana fall visent-
ligen inte nigot niringsintresse. Just denna situation synes vara den
som forvaltningsritten tagit fasta pd 1 mdlet S//SLL (refererat
ovan), vilket alltsd omfattar en situation som mélet egentligen inte
handlar om.

Efter beslutet har fattats upphandlas normalt direfter trafiken,
varvid det befintliga kollektivtrafikforetaget inte lagligen kan
erhdlla nigon fortur till avtal om allmin trafik. I s3 mitto skulle
alltsd ett beslut om allmin trafikplikt gentemot dtminstone befint-
liga kollektivtrafikféretag kunna anses innebira en indirekt
inskrinkning av dessa rittssubjekts niringsfrihet.

Marknadseffekten kan alltsd uppkomma genom att det allminna
med stdd av skattemedel skapar ett verutbud av trafiktjinster pd
vissa strickor, varvid det istadkoms en utbudssituation som ir
ohéllbar i férhillande till efterfrigan. Det ska noteras att detta inte 1
sig begrinsar niringsfriheten i strikt mening, varfor beslutet om
allmin trafikplikt inte kan anses begrinsa niringsfriheten 1 strid
mot grundlagen. S kan endast ske om KolltrF och KolltrL skulle
std 1 strid med bestimmelsen. Det forfaller mycket svirt att hivda
att det vore fallet. Stod for detta foljer av att myndighetsbeslutet i
sig inte inskrinker ndgon enskilds rittighet att bedriva verksamhet.
Att situationen av andra skil vore ohédllbar hinfér sig 1 stillet till
frdgan om huruvida beslutet dr proportionerligt eller ej.

I sammanhanget kan noteras att lagstiftaren varit mycket tydlig
1 det att konkurrens ska férekomma pd spdren och att inget trafik-
slag sdsom utgdngspunkt har foretride framfoér det andra. RKM
kan silunda inte stdja sig pd nigon laglig foretrides- eller ensam-
ritt 1 det hinseendet vid beslut om allmin trafikplikt.
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HFD anférde i RA 1999 ref. 76 att laglighetsprévningen av ett
myndighetsbeslut som dr grundat pd en lagbestimmelse endast kan
upphivas om det pd grundval av utredningen i milet kan kon-
stateras att beslutet — dven med beaktande av den ersittning som
kan tinkas komma att utgd — fr sidana effekter fér bolagen som
pdverkas av beslutet, att det kommer att rida ett klart missfor-
hillande mellan det allminnas foérdel av ingreppet och den sam-
mantagna belastning som ingreppet kan medféra.

Det ir vidare inte mojligt att rittfirdiga beslut om allmin
trafikplikt pd den grunden att det vore tillfyllest att enskilda jirn-
vigsforetags ritt skulle vara fullt tillgodosedd genom foretagens
mojlighet att delta i upphandlingen av avtal om allmin trafik. Den
tidigare liberaliserade marknaden ir i sidana fall de facto mono-
poliserad. Att monopolisten — RKM - senare viljer att upphandla
trafiken 1 stillet for att bedriva den i egen regi indrar inget 1 det
hinseendet. Silunda handlar inte frigan om vem som 1 slutinden
bedriver verksamheten (oaktat huvudmannaskapet), utan samspelet
mellan den liberaliserade delen av marknaden fér regional kollek-
tivtrafik och den andra delen som ir samhillsstédd. Overvigandet
som anges 1 motiven — och som aktualiseras 1 proportionalitetshin-
seende — dr huruvida beslut om trafikplikt alls ska avse sidana
strickor.

Forsiktighet dr dven pdkallad i fall dir ingen kommersiell trafik
fér nirvarande bedrivs, eftersom beslut om allmin trafikplikt kan
paverka potentiell etablering av kommersiell trafik, vilken, sdsom
utvecklats ovan, dtminstone enligt motiven till KollerL dr i hogsta
grad skyddsvird. Det faktum att KolltrL ger sidan formell be-
fogenhet enligt ordalydelsen dndrar inte att RKM har att beakta
forvaltningsrittsliga bestimmelser som inverkar begrinsande pd
besluts utformning.

5 Ovriga legala aspekter pa samspelet mellan
kommersiell och samhdllsstodd trafik

Hittills har behandlats den mer forvaltningsrittsliga frigan
huruvida RKM har mojlighet att fatta beslut om allmin trafikplike
och vilken inverkan pd frimst befogenheten i det hinseendet som
proportionalitetsavviganden har. Oavsett vad som framkommit 1
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den delen av utredningen méste hillas 1 dtanke att EU:s statsstods-
regler sitter de yttre grinserna for vad som ir tilldtet f6r det all-
minna att subventionera med allminna medel. Silunda madste
eventuella stod vara férenliga med artikel 107 TFEU.

Vidare foljer av artikel 106.1 TFEU att betriffande offentliga
foretag och foretag som de beviljar sirskilda eller exklusiva rittig-
heter har medlemsstaterna en skyldighet att inte vidta och inte
heller bibehilla nigon 4tgird som strider mot reglerna i férdragen, 1
synnerhet reglerna 1 artiklarna 18 TFEU (regler om icke-
diskriminering) samt artiklarna 101-109 TFEU (konkurrens- och
statsstddsreglerna). Enligt artikel 106.2 TFEU giller vidare att
foretag som anfortrotts att tillhandahilla tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol ska
vara underkastade reglerna 1 férdragen, sirskilt konkurrensreglerna,
1 den mén ullimpningen av dessa regler inte rittsligt, eller 1 prak-
tiken hindrar, att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs.
Utvecklingen av handeln fir inte pdverkas i en omfattning som
strider mot unionens intresse.

Emellertid giller enligt artikel 93 TFEU (f.d. artikel 73 FEG) att
stod dr forenligt med fordragen, om det tillgodoser behovet av
samordning av transporter eller om det innebir ersittning for all-
min trafikplikt. Det foljer av KolltrF att Artikel 73 1 fordraget dr
lex specialis 1 forhdllande till artikel 86.2. Artikeln innehdller
bestimmelser om ersittning f6r allmin trafikplikt inom sektorn fér
landtransporter (skil 3).

Sdlunda ir stodet 1 form av allminna medel som utgér ersittning
till aktdrer som utfor trafik baserat pa beslut om allmin trafikplikt,
som utgdngspunkt forenligt med unionsreglerna. Det f6ljer dock av
KolltrF att all form av ersittning inte ska anses férenlig med unions-
reglerna. Alltsd giller att ersittning for allminnyttiga tjinster inom
sektorn for landbaserad kollektivtrafik som utgdngspunkt kan vara
nddvindig for att de berdrda foretagen ska kunna bedriva trafiken
pd grundval av principer och villkor som gér det méjligt f6r dem
att fullgéra sina uppgifter. Ersittningen kan enligt artikel 93 TFEU
vara forenlig med férdraget om vissa villkor dr uppfyllda (skil 34):

1. Ersittningen miste syfta till act sikerstilla tillhandah8llandet av
yjinster som verkligen ir tjinster av allmint intresse 1 den
mening som avses 1 férdraget.

50



SOU 2015:110

2. I syfte att undvika en oskdlig snedvridning av konkurrensen, fir
ersittningen inte dverstiga det belopp som krivs for att ticka
nettokostnaderna f6r fullgérandet av den allminna trafikplikten,
med hinsyn till féretagets inkomster 1 samband med detta och
en rimlig vinst.

Ingen av punkterna torde aktualiseras i det fall det allminna be-
slutar att den allminna trafikplikten ska bedrivas helt i egen regi,
utan tillimpas frimst vid direkttilldelning av tjinsteuppdraget till
ett kollektivtrafikforetag. Vid konkurrensutsatt upphandlingsfér-
farande torde punkten tvi automatiskt vara uppfylld, alltmedan
punkten 1 anknyter till bedémningen om det éver huvud taget ir
motiverat att besluta om allmin trafikplikt.

I artikel 9 KolltrF har mot denna bakgrund intagits en regel om
att ersittning for all-min trafik som utbetalas 1 enlighet med
KolltrF for drift av kollektivtrafik eller upp-fyllande av taxevillkor
som faststillts 1 allminna bestimmelser, ska anses vara férenlig med
den unionsritten. Ersittning ir dirmed undantagen frdn kravet pa
férhandsanmilan enligt artikel 108.3 TFEU.

Vidare mojliggors enligt artikel 9.2 KolltrF, utan att det
paverkar tillimpningen av artiklarna 93, 106, 107 och 108 TFEU,
att medlemsstaterna fortsitter att bevilja stod ull transportsektorn
1 enlighet med artikel 93 TFEU nir stodet tillgodoser behovet av
transportsamordning eller om det innebir kompensation fér vissa
andra skyldigheter som ingir i begreppet allminnyttig tjinst dn
sddana som omfattas av denna férordning, sirskilt

a) till dess att gemensamma regler tritt 1 kraft nir det giller fordel-
ning av infrastrukturkostnader, om stddet beviljas féretag som
méste std for kostnaderna foér den infrastruktur de anvinder
medan andra féretag inte har samma borda. Nir det stédbelopp
som beviljas 1 detta fall beriknas ska man beakta de infrastruk-
turkostnader som konkurrerande transportslag inte ir tvungna
att betala,

b) nir stddets syfte dr att frimja antingen forskning om eller ut-
veckling av transportsystem och transportteknik som dr mer
ekonomiska fér gemenskapen som helhet.
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En begrinsning ir dock att detta stdd maste begrinsas till FoU-
skedet och fir inte omfatta kommersiellt utnyttjande av sddana
transportsystem och sidan transportteknik; i annat fall giller inte
undantaget och statsstddsreglerna med tillhérande anmilningsplikt
blir d& fullt tillimpliga.

Statsstddsreglerna innebir alltsd inga principiella hinder mot
beslut om allmin trafikplikt eller ersittning till kollektivtrafik-
foretag 1 anledning av sddana beslut. Bestimmelserna tar emellertid
sikte pd situationen dir beslut om allmin trafikplikt faktiskt dr
fattat och dess storsta inverkan torde uppkomma i samband med
att RKM skulle fatta beslut om allmin trafikplike f6r sddana
strickor dir det saknas ett allmint intresse av kollektivtrafik.

S& linge sddana strickor upphandlas i ett konkurrensutsatt f6r-
farande torde emellertid detta inte ge upphov till statsstodspro-
blematik, utan snarare giller frigan huruvida myndigheten 6ver-
trider sin befogenhet att fatta sidana beslut. I férarbetena har dven
statsstodsreglerna inte ansetts utgora ndgot primirt hinder mot

beslut om allmin trafikplikt eller ersittning fér avtal om allmin
trafik.”

5.1 Forenlighet med den konkurrensrattsliga
konfliktlésningsregeln

Den 1 januari 2010 inférdes en dndring 1 3 kap. konkurrenslagen
(KL) genom den s.k. konfliktlésningsregeln. Enligt 3 kap. 27 § KL
giller silunda betriffande konkurrenssnedvridande offentlig silj-
verksamhet (KOS) att staten, en kommun eller ett landsting fir
forbjudas att 1 en siljverksamhet som omfattas av det konkurrens-
rittsliga féretagsbegreppet tillimpa ett visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller ir dgnat att snedvrida, férutsittningarna foér en
effektiv konkurrens pi marknaden, eller

2. himmar, eller dr dgnat att himma, forekomsten eller utveck-
lingen av en sddan konkurrens.

7 Prop. 2009/10:200, s. 100-101.
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Forbudet avser alltsd tillimpningen av ett visst snedvridande eller
konkurrenshimmande férfarande, men drabbar inte verksamheten
som sidan. Det foljer vidare av 3 kap. 27 § 2 st. KL att f6rbud inte
fir meddelas for férfaranden som ir férsvarbara frén allmin syn-
punkt. Det ir silunda friga om en form av omvint skadlighets-
rekvisit till skillnad frén det kriterium som gillde f6r 1953 och 1982
drs konkurrenslagar och dess generalklausuler baserade pd den s.k.
missbruksprincipen. Enligt denna ildre ritt gillde att ett visst for-
farande kunde forbjudas om vissa skadlighetsrekvisit var uppfyllda
samt om effekterna dirav var oullbérliga frén allmin synpunkt. I
nu gillande lagstiftning stadgas alltsd det motsatta; forbud kan inte
meddelas om forfarandet ir rdttfirdigat frin allmin synpunkt.

Vidare stadgas i 3 kap. 27 § 3 st. att en kommun eller ett lands-
ting dven far forbjudas att bedriva en viss siljverksamhet 1 fall som
avses 1 3 kap. 27 § 1 st., sivida inte verksamheten 1 sig dr férenlig
med lag. Detta stadgande beror alltsd inte staten, eller sddan verk-
samhet som ir férenlig med kommunallagen. Oaktat om verksam-
heten i sig dr forenlig med lagstiftningen inskrinks den sdvil for
kommunal som statlig verksamhet av bestimmelserna om att til-
limpa visst konkurrenssnedvridande eller begrinsande férfarande.
Sdsom framhdlls 1 forarbetena innebir inte regleringen av RKM:s
verksamhet att den kommunala kompetensen har forindrats
genom KOS, d.v.s. det kan hivdas att verksamheten 1 sig dr kom-
petensenlig och férenlig med lag. Huruvida RKM:s verksamhet ska
betraktas som siljverksamhet 1 KL:s mening ir dock mera oklart.
Enligt férarbetena till KOS framgir att med siljverksamhet avses
frimst forsiljning av varor, tjinster och andra nyttigheter. Till sil;-
verksamhet fir dven riknas andra utbudsverksamheter sdsom bl.a.
uthyrning.*

Ett specialfall dr diremot nir en upphandlande enhet bide
agerar som upphandlare och anbudsgivare. For kollektivtrafikens
del skulle detta kunna uppkomma om RKM avser att bide upp-
handla viss trafik och samtidigt utféra trafik inte i egen regi, men
som anbudsgivare avseende avtal om sidan trafik som omfattas av
upphandlingsreglerna. Det foljer av MD:s praxis att KL:s férbuds-
bestimmelser ir tillimpliga nir en myndighet agerar pd marknaden
1 en producent- och leverantorsroll, d.v.s. nir den bedriver en eko-

* Prop. 2008/09:231, s. 34.
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nomisk verksamhet i den bemirkelsen att myndigheten ska anses
vara ett foretag 1 KL:s mening (se MD 2004:21). Enligt regeringen
boér ett motsvarande synsitt gilla for KOS. Diremot ir KOS inte
ir tillimplig pd sjilva upphandlingsférfarandet.”

Regeringen framhiller i forarbetena att KOS i princip inte om-
fattar ekonomiskt stéd till egen siljverksamhet oavsett dess form.
Diremot ir det effekten av stodet, sisom det gestaltar sig nir den
offentlige aktéren tillimpar sin siljverksamhet, som kan bli féremal
for prévning.”

Sammantaget framstdr det som osannolikt att KOS kommer att
ha nigon stérre inverkan pd RKM:s verksamhet, dtminstone s3
linge som myndigheterna inte bedriver nigon siljverksamhet i
konkurrens med kommersiella kollektivtrafikbolag. Beslut om all-
min trafikplikt och upphandling av avtal om allmin trafik omfattas
inte KL:s bestimmelser 1 detta hinseende.

6 Behovet av kompletterande reglering

KolltrL innehéller ingen konkret bestimmelse om hur samspelet
mellan kommersiell och samhillsstédd trafik nirmare ska utformas.
Mot bakgrund av att den svenska jirnvigsmarknaden ir
liberaliserad gillande det fria tilltridet f6r kommersiell trafik ir det
nddvindigt att ta hinsyn till denna nir behoven enligt trafikfor-
sorjningsprogrammet ska tillfredsstillas.

Sdsom visats 1 utredningen ovan riskerar en alltfér vid tolkning
av RKM:s befogenheter att leda till inskrinkningar i existerande
kommersiell trafik, varigenom det finns en 6verhingande risk for
dubbel eller verinvesteringar i fordon och vagnar. Med tanke pd
att utdvandet av  RKM:s befogenheter kan fi allvarliga kon-
sekvenser pd mojligheterna for jirnvigsforetag att bedriva verk-
samhet ir det i allminhet p8kallat att tolka befogenheterna
restriktivt. I vart fall kan det inte anses vara férenligt med gillande
ritt att gora en extensiv tolkning 1 befogenhetsfrigan. Oklarhet-
erna i detta avseende pdvisas inte minst av det har orsakat en storre
rittsprocess dir det dr uppenbart att myndigheten och jirnvigs-

+ Prop. 2008/09:231, s. 34 f.
%% Prop. 2008/09:231, s. 35.
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foretaget har olika uppfattningar, vilket synes vara ett direkt
resultat av en alltfor otydlig lagstiftning.

Oaktat det faktum att det enligt min mening inte ir mojligt att
inskrinka jirnvigsforetagets verksamhet pd sidant sitt som nu ir
aktuellt 1 den férevarande tvisten synes i vart fall en limpligare
ordning vara att vad som i1 dag kommer till uttryck i férarbetena
borde klargéras direkt 1 lagtexten.
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Sammanfattning

Passagerartrafik pd jirnvig ir féremdl for fritct marknadstilltride 1
Sverige. I viss min har detta medfért att det finns faktisk
konkurrens p3d spiren. Mojligheterna att reversera det fria
marknadstilltridet genom en &tergdng till ett absolut statligt
monopol ir forenat med avsevirda svirigheter och aktualiserar
frigor om 4tgirdens forenlighet med egendomsskyddet och
niringsfriheten. Eftersom det hirtill berér regler om den fria
rorligheten inom EU mdste sidana tgirder vara férenliga med de
undantagsmojligheter som féljer av EU-ritten och EU:s rittighets-
stadga. Aven om det vore férenligt med konstitutionella krav och
EU-ritten iterstdr direfter frigor om ersittning fér dem som
drabbas av 3tgirderna. Sett sammantaget kommer &tgirder av
denna karaktir att vara mycket svdra att genomféra.

En 4tergdng ull ett system med upphandlad trafik fér hela
jirnvigsnitet aktualiserar 1 princip samma rittsliga overviganden
som vid fullstindig reversering till monopol, eftersom den efter-
foljande upphandlingen endast ir ett foljdresultat av sjidlva mono-
poliseringen. Det ir alltsd inte upphandlad trafik i sig som ir
potentiellt sett problematisk, utan den marknadsinskrinkande
tgird som foregdr upphandling. Det ska dven framhdllas att i
ménga fall dr detta friga om potentiella marknadseffekter och det
ir mycket mojligt att reverseringsdtgirder inte har nigon storre
faktisk pdverkan p8 marknaden om det t.ex. saknas aktorer.
Diremot kvarstdr den potentiella effekten av tillkommande
mojligheter. Det ir sdlunda viktigt att notera att tillskapande av
rittigheter foér enskilda ir lingt mindre problematiska in att
begrinsa dem.

Om upphandling av passagerartrafiktjinster pd jirnvig skall
vidtas miste tillimpliga regler om offentlig upphandling iakttas. I
det hinseendet torde det finnas ytterligt smd méjligheter att reser-
vera kontrakt till statligt 4gda foretag utan att andra jirnvigsforetag
skulle beredas mojlighet att limna anbud.

En modell som innefattar kompletterande upphandling av
jirnvigstrafik genom nigon form av nationellt trafikforsérjnings-
program dr 1 forhdllande till monopolisering l8ngt mindre
problematisk frin rittslig synpunkt. Komplettering med beslut om
trafikplikt dir trafik ej forekommer méter inga hinder betriffande
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niringsfrihets- eller egendomsrittsintressena. Det kan emellertid
inte uteslutas att utformningen av sidan upphandlad trafik indirekt
eller t.o.m. direkt kan pdverka existerande kommersiell passagerar-
trafik pd jirnvig. Dirigenom aktualiseras samma rittsliga ver-
viganden som giller vid samexistensen mellan samhillsstodd och
kommersiell regional trafik som beslutas inom ramen fér RKM:s
verksamhet. Det kan inte hdllas {6r uteslutet att en sddan modell
vore mdojlig att genomfoéra, allt under beaktande av de skydds-
intressen som omnamnts hir ovan.

Vad giller ny och tekniskt sett &tskild infrastruktur 1 form av
héghastighetsbanor dir det 1 dag saknas aktorer (och infrastruktur)
och som frin bérjan inte ir 6ppen for konkurrens foreligger 1
princip valmojligheter betriffande marknadstilltridesmodellen. T
sidana fall krivs dock en anpassning av jirnvigslagstiftningen
eftersom den 1 dagsliget inte gor skillnad pd skilda former av infra-
struktur.
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1 Uppdraget

Uppdraget omfattar att sirskilt bedéma SJ AB:s roll och vilka
forutsittningar som finns att ge féretaget ndgon form av
sirstillning som operatér med ett direkttilldelat ”samhillsuppdrag”
som innebir att dvriga jirnvigsforetag inte tillits att f8 konkurrera
om utférandet av samhillsuppdragen. Bedémningen skall silunda
ta hinsyn gillande EU-rittsliga bestimmelser, men iven den
nationella situationen 1 Sverige med en konkurrensutsatt nationell
marknad for persontrafik.

2  Oversiktlig probleminventering gillande
samhallsuppdrag

Den hypotetiska frigestillningen som anges 1 denna del av
uppdraget handlar om huruvida det ir forenligt med gillande ritt
att ge en ensamritt till SJ AB (S]) ssom varande statligt dgt bolag
att ensamt utféra uppdraget att bedriva allmin trafik pd basis av ett
beslut om allmin trafikplikt och/eller samhillsstodd interregional
trafik.

I sammanhanget skall konstateras att det i Sverige rider fri
konkurrens pd spdren, varvid inget jirnvigsféretag som utgings-
punkt har féretride framfor ndgot annat foretag. Ej heller har
kollektivtrafiken ndgon foretridesritt till spdrkapacitet 1 forhal-
lande annan kommersiell passagerar- eller godstrafik. Frigan giller
alltsd inte huruvida det ir ritesligt mojligt att dtermonopolisera hela
jirnvigsnitet, utan huruvida det inom ramen fér tilldelning av avtal
om allmin trafik ir mojligt att endast ge ett sddant uppdrag till SJ
AB.

Som ett alternativ till att tilldela SJ uppdraget att bedriva allmin
trafik pd upphandlade strickor ska dven frin rittslig synpunkt utredas
grinserna f6r mojligheterna

o For dgaren till SJ (staten) att 8ligga bolaget att bedriva trafik pd
strickor som i dag inte omfattas av allmin trafikplikt eller som
upphandlas genom koncession;

e For staten att mot ersittning ingd avtal med SJ att gora
ytterligare stopp vid vissa stationer som inte betjinas 1 dag eller
mot ersittning acceptera linstrafiken periodkort pd delstrickor;
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e For staten att upphandla ny trafik (t.ex. hoghastighetsbanor)
genom tjinstekoncession.

3  Ensamratt till avtal om allman trafik (regional
kollektivtrafik)

Inom omrddet regional kollektivtrafik dr det viktigt att beakta att
det inom unionen kan finnas skilda sitt pa vilka kollektivtrafiken ir
organiserad, vilket pdverkar bedémningen av den hir aktuella
frigestillningen. Om kollektivtrafik inte har 6ppnats fér kon-
kurrens blir frigan huruvida det ir rittsligt mojligt att bibehdlla ett
sddant system. I de fall dir marknaden &ppnats f6r konkurrens och
dir lagstiftningen foreskriver dppna och rittvisa konkurrensutsatta
anbudsférfaranden for tilldelning av ensamritter och ingdende av
avtal om allmin trafik blir frigan i stillet huruvida det ir mojligt att
dtergd till en monopoliserad marknad utan konkurrensutsatt tilldel-
ningsférfarande (t.ex. genom direkttilldelning eller genom lagfista
ensamritter for verksamheten).

I det senare fallet uppkommer en rad foljdkomplikationer som
intrider 1 si gott som alla fall dir tidigare monopoliserade
marknader liberaliseras. Atgirden att dppna upp marknader medfor
ofta att handeln mellan medlemsstater utvecklas avsevirt genom att
t.ex. jirnvigsforetag bedriver verksamheter i flera medlemslinder.
Att 1 efterhand monopolisera en sddan marknad kommer tvivel-
sutan att medféra att en sddan tgird skulle pdverka handeln mellan
medlemslinder negativt 1 det kan anses svirférenligt med
bestimmelserna om fri rorlighet i artikel 58 samt avdelning VI (art.
90-100) FEUF om den gemensamma transportpolitiken.

Betriffande sdvil frigan om bibehdllande av monopol som
dtergdng till det samma giller det sdlunda att beakta de regler som
giller betriffande upprittandet av den gemensamma transport-
politiken. I detta hinseende framgdr av artikel 91 FEUF, jfrd med
artikel 100 FEUF, att det med beaktande av transportfrdgornas
sirskilda karaktir inom unionen skall faststillas gemensamma
regler for internationella transporter pd jirnvig #ll eller frin en
medlemsstats territorium eller genom en eller flera medlemsstaters
territorier samt de villkor under vilka utomlands hemmahérande
transportforetag fir utfora transporter izom en medlemsstat. Det
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blir dirfér relevant att beakta sekundirlagstiftningen pa jirnvigs-
omridet tillsammans med de svenska reglerna om kollektivtrafik
och jirnvigstrafik.

3.1 Tilldelningsprinciper for avtal om allman trafik inom EU

Genom att Oppna marknaden fér kollektivtrafik blir det som
utgdngspunkt inte lingre mojligt att begrinsa mojligheterna for
kollektivtrafikféretag 1 andra medlemslinder att limna anbud, vilket
innebir att handeln mellan medlemsstaterna utvecklats avsevirt, ndgot
som 1 sig torde vara ett led i realiseringen av EU:s inre marknad.

Det har emellertid inte skett nigon fullharmonisering av lag-
stiftningen inom EU gillande tilldelning av avtal om allmin trafik.
Synbarligen har detta sin forklaring i att det i dldre tid endast i mycket
begrinsad omfattning férekommit méjligheter till konkurrens om
sddana kontrakt och att kollektivtrafik i allt visentligt varit ett
samhillsitagande som utforts av det allménna direke eller genom dess
heligda organisationer. Utvecklingen har emellertid medfért
skillnader 1 de nationella férfaranden som tillimpas, vilket i sin tur
medfort riteslig osikerhet 1 friga om kollektivtrafikféretagens rittig-
heter och de behoriga myndigheternas skyldigheter. Regler om hur
eller under vilka omstindigheter tilldelning av avtal om allmin trafik
existerade inte i ildre ritt', varfor det fanns ett stort behov av
uppdatering av EU:s regelverk pd detta omride.

Enligt EU:s kollektivtrafikférordning (KolltrF)®  framhills
dirfor att kollektivtrafiken dr organiserad pd olika sitt i medlems-
staterna. Av det skilet bér de behériga myndigheterna fortsatt ha
mojlighet att direkttilldela avtal om allmin trafik f6r jirnvigstrafik.
Detta bor stillas 1 kontrast till faktum att flera medlemsstater vid
tilldelning av ensamritt och avtal om allmin trafik, enligt KolltrF,
ftminstone inom delar av sin kollektivtrafikmarknad, har infért
lagstiftning som grundas pd dppna och rittvisa konkurrensutsatta
anbudsférfaranden (skil 6). Sverige tillhor en av dessa stater.

! Jfr rddets férordning (EEG) nr 1191/69 av den 26 juni 1969 om medlemsstaternas tgirder i
friga om allmin trafikplikt pa jirnvig, vig och inre vattenvigar, EGT L 156, 28.6.1969, s. 1-7.

? Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om
kollektivtrafik pd jirnvig och vig och om upphivande av ridets férordning (EEG) nr
1191/69 och (EEG) nr 1107/70, EUT L 315, 3.12.2007, s. 1-13 (hirefter; “Kollektiv-
trafikférordningen”).
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Det foljer av KolltrF en rittighet for lokala behoériga myndig-
heter (i Sverige: regionala kollektivtrafikmyndigheter, RKM)
avseende allminnyttiga tjinster att vilja sitt kollektivtrafikforetag i
samband med tilldelning av avtal om allmin trafik. Denna rittighet
tar emellertid sikte pd forhdllandet att det allminna ansvarar fullt ut
for tillhandahillandet av kollektivtrafik — inte enbart férvaltning av
infrastrukturen, utan iven dess direkta drift. Hirigenom ir det inte
forbjudet enligt EU-ritten att ha en monopoliserad kollektivtrafik
inom en medlemsstat, dven om den innebir att trafiken organiseras
i skilda juridiska personer inom ramen fér monopolet.’

KolltrF méjliggor 1 det hinseendet, och 1 vissa avgrinsade fall,
direkttilldelning av avtal om allmin trafik for jirnvigstrafik (p. 26).
Med direkttilldelning avses 1 detta ssmmanhang att tilldelning av avtal
om allmin trafik ull ett kollektivtrafikféretag sker utan konkurrens-
utsatt anbudsférfarande (artikel 2 h KolltrF). Den inledande frigan
blir dirmed nir RKM kan direkttilldela ett avtal om allmin trafik.
Svaret dr i allt visentligt att det kan ske nir verksamheten bedrivs i
egen regl. I andra fall foreligger en skyldighet att tllimpa ett
konkurrensutsatt tilldelningsférfarande.

3.2 Kollektivtrafik i egen regi av behdrig myndighet

Gillande kollektivtrafik pd jirnvig foreskriver KolltrF inledningsvis
att medlemsstaterna har mojlighet att tillimpa ett foérfarande med
trafik 1 egen regi. Sddan drift kan ske direkt genom att en behorig
myndighet enskilt tillhandahdller trafiken eller gemensamt i grupp av
myndigheter som sjilva tillhandah8ller integrerad kollektivtrafik.
Mojlighet ges dven fér myndigheten att genom direkttilldelning av
avtal om allmin trafik uppdra &t en 1 rittsligt hinseende fristiende
enhet som myndigheten/gruppen av myndigheter kontrollerar pd
samma sitt som sina avdelningar.*

Bedrivande av kollektivtrafik i egen regi forutsitter dock att
sddan verksamhet inte dr forbjuden i nationell lagstiftning. I svensk

? Det skall noteras att detta avser uppritthillandet av en befintlig monopolordning och dven
om KolltrF inte férbjuder en dterging frén konkurrensutsatt férfarande till monopol ir en
sddan 4tgird férenad med andra rittsliga hinder. Analysen av dessa ligger dock utanfér
ramen for detta uppdrag.
* Mojligheten till beslut om drift i egen regi dr hirutdver féremdl for begrinsningar enligt
artikel 5.2 a)- €) KolltrF.
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ritt existerar inget direkt forbud mot att RKM skulle kunna
bedriva trafik i egen regi, varfér det dr fullt tillitet att gora detta
sdvil enligt nationell svensk ritt som EU-ritten.

En central friga i detta ssmmanhang ir nir det skall anses att en
verksamhet faktiskt bedrivs 1 egen regi. Genom EU-domstolens
uttalade i Teckal gjordes klart att for ett forfarande skulle vara
upphandlingspliktigt var det, enligt det vid den tidpunkten gillande
upphandlingsdirektivet, 1 princip tillrickligt att avtalet hade slutits
mellan, & ena sidan, en lokal myndighet, och, & andra sidan, en 1
forhillande till denna myndighet fristdende juridisk person. Endast 1
det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utdvade en kontroll
over den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som
den utdvar dver sin egen forvaltning, och denna juridiska person
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar den, skulle nigot annat kunna gilla.’

Avgorandet anses vara startpunkten pd undantaget f6r upphand-
lingsplikt mellan upphandlande myndigheter och féretag inom dess
egen kontrollsfir eller verksamhet 1 egen regi, den s.k. in-house
doktrinen. Avgorandet har sedermera bekriftats 1 EU-domstolens
praxis.® Osdkerheten har i viss min bestdtt och genom 2014 irs
direktiv om upphandlingsregler 1 klassiska sektorn och forsorj-
ningssektorerna samt fér koncessioner har regelverket fértydligats
1 grinsdragningsfrigan mellan interna och externa kontrakt och
dirigenom nir upphandlingsskyldighet féreligger.” I Sverige har de

nya reglerna innu inte tritt 1 kraft, men enligt férevarande

> Ml C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, REG [1999] s. I-8121, p. 50.

T Sverige giller genom 2 kap. 10 a § LOU att frén upphandlingsplikten undantas kontrakt
mellan en upp-handlande myndighet och en juridisk person eller en gemensam nimnd enligt
kommunallagen (1991:900), om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver den
juridiska personen eller den gemensamma nimnden som motsvarar den som den utévar dver
sin egen forvaltning (kontrollkriteriet), och den juridiska personen eller den gemensamma
nimnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som kontrollerar den (verksamhetskriteriet). Ndgon motsvarande bestimmelse finns inte i
LUF. Se dven prop. 2011/12:106 s. 56.

7 Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning
av koncessioner, EUT L 94, 28.3.2014, s. 1-64, Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242, Europaparlamentets och ridets
direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ir verksamma
pd omridena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv
2004/17/EG, EUT L 94, 28.3.2014, 5. 243-374.
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lagrddsremiss avser regeringen foéresld riksdagen att direktivets
regler hirom inférlivas i svensk ritt fr.o.m. 2016.°

Det ligger forvisso inte ramen fér uppdraget att mera 1 detal;
analysera grinsdragningsfrigan fér interna kontrakt, men s3
mycket kan konstateras att SJ inte kan betraktas som ett foretag
som RKM utéver kontroll éver. SJ dgs till 100 % av svenska staten
och ir ett affirsdrivande foretag. Hirigenom maste SJ likstillas
med andra externa jirnvigsforetag.

Sammantager skall dirfér framhdllas att dven om myndigheter och
staten sedda tillsammans i vid mening skulle kunna anses representera
det allmiénna idr det inte méjligt att uppdrag till t.ex. SJ AB som drift i
egen regi. Det miste vara RKM:s egen regi som avses, som utvecklats
hir ovan. SJ idr ett kommersiellt jirnvigsforetag som férvisso ar dgt av
svenska staten. Agaransvaret for SJ utovas av Finansdepartementet
och SJ maiste silunda 1 det hinseendet jimstillas med andra
kommersiella jirnvigsforetag.

3.3 Tilldelning av avtal om allman trafik till jarnvagsforetag
som RKM inte kontrollerar

Som utgdngspunkt giller att 7 alla évriga fall nir myndigheten
anlitar en tredje part dn ett internt foretag finns en skyldighet jml.
art. 5.3 KolltrF att iaktta ett konkurrensutsatt anbudsfoérfarande
vid tilldelning av avtal om allmin trafik. Det konkurrensutsatta
anbudsforfarandet skall vara oppet for alla foretag, det ska vara
rdtrvist och folja principerna om insyn och icke-diskriminering.
KolltrF méjliggor forvisso att det efter anbudsinlimningen och ett
eventuellt forurval kan foras forhandlingar i enlighet med dessa
grundprinciper for att avgdra hur specifika eller komplicerade krav
kan uppfyllas p bista sitt. Det finns hirtill ett antal undantag tll
kravet pd konkurrensutsatt anbudsforfarande, vilka skall utvecklas
nedan.

Enligt artikel 5.1 1 KolltrF anges uttryckligen de tidigare upp-
handlingsdirektiven (2004/17/EG och 2004/18/EG) ir tillimpliga pd
fanstekontrakt respektive offentliga kontrakt om trafik avseende
kollektivtrafik med buss eller spdrvagn, medan KolltrF ir tillimplig pd

8 Lagrddsremiss - Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 373 ff.
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fanstekoncessioner f6r kollektivtrafik med buss- och spirvagn. Enligt
direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet) giller att KolltrF dven fort-
sittningsvis ska tillimpas pd avtal om allmin trafik och pd tjinste-
koncessioner for kollektivtrafik pd jirnvig eller tunnelbana. T syfte att
klargéra férhdllandet mellan LOU-direktivet och KolltrF anges dirfor
i artikel 10 1) 1 LOU-direktivet att direktivet inte ska tillimpas pa
tjinstekontrakt som avser tillhandahillande av kollektivtrafik pd
jirnvig eller tunnelbana. En likalydande bestimmelse finns dven 1
artikel 21 g) 1 direktiv 2014/25/EU (LUF-direktivet) och 1 direktiv
2013/23/EU (LUK-direktivet) anges i artikel 10.2 att undantag gors
frdn det direktivets tillimpningsomridde for koncessioner for
kollektivtrafik sisom det avses 1 KolltrF.

I stillet giller for dessa kontrakt att tilldelning dven fort-
sittningsvis bor omfattas av KollerF. Det framhills 1 LOU- och
LUF direktiven att medlemsstaterna bér, 1 den min KolltrF tilliter
nationell lagstiftning att avvika frin de regler som faststills i den
férordningen, att 1 sin nationella lagstiftning kunna faststilla att
avtal om allmin trafik i friga om kollektivtrafik pd jirnvig eller
tunnelbana ska tilldelas genom ett konkurrensutsatt anbudsfér-
farande (skil 27 och skil 35 1 LOU- resp. LUF-direktiven).

I Sverige har regeringen behandlat frigan 1 lagridsremissen om
nytt regelverk om upphandling och dir gjort bedémningen att
undantagen 1 LOU- och LUF-direktiven for tjinstekontrakt som
avser kollektivtrafik pd jirnvig eller tunnelbana inte bér genom-
foras i nuliget. Samma giller dven betriffande mojligheten till
undantag i LUF-direktivet f6r koncessioner for kollektivtrafik.’

Tjinstekoncessioner ir i dagsliget uttryckligen undantagna frin
upphandlingsdirektiven och upphandlingslagstiftningen. Silunda
har det hittills inte funnits nigot rittsligt krav pd ett Sppet
konkurrensutsatt férfarande vid tilldelning av tjinstekoncessioner.
Diremot méste allminna EU-rittsliga principer om likabehandling,
icke-diskriminering och dppenhet iakttas, dtminstone nir det finns
en unionsdimension f6r sidana koncessioner.

For kollektivtrafikens del ir tjinstekoncessioner timligen ovanliga
1 Sverige, med undantag for viss nattdgstrafik och firjetrafik till
Gotland och 1 stillet anvinds tjinstekontrakt 1 avtalsrelationen mellan

? Lagridsremiss - Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s.405 f. Se dven Nirings-
departementets pro-memoria Tilldelning av koncessioner for kollektivtrafik, dnr N2014/5126/TE.
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RKM och jirnvigsforetagen.'® I dag anvinds dock koncessioner for
vissa strickor av Milardalstrafik MALAB AB (Milab)." Till-
delningen f6r sidana kontrakt kommer i framtiden med all
sannolikhet att bli féremdl for ett konkurrensutsatt anbudsforfarande.
Vidare kommer det sannolikt inte att bli méjligt att direkttilldela avtal
om allmin trafik som ir av mindre virde eller omfattning eller som
avser jirnvigstransporter.'> Sverige avser silunda tillimpa konkurrens-
utsatt anbudsférfarande for framtida kontrakt oavsett om dessa
tilldelas sdsom tjinstekontrakt eller tjinstekoncessioner.

3.4 Sarskilt om gédllande upphandlingskrav for avtal om allman
trafik

KolltrF utgér forvisso lex specialis framfér de direktiv om upp-
handling som giller inom unionen. Dirtill finns, som ovan nimnts,
tllimpningsbegrinsningar {6r upphandingsdirektiven. Forord-
ningen foreskriver att direkttilldelning 1 vissa fall kan tillimpas och
att ett visst anbudsférfarande skall tillimpas 1 andra fall. KollerF
foreskriver dock inget om sjilva upphandlingsférfarandet, varvid
stdd for hur detta skall genomféras fir sokas 1 nationell lagstiftning
om upphandling i allminhet.

For Sveriges del finns regler hirom &terfinns i lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF). For svenskt vidkommande blir sdlunda upp-
handlingsreglerna fullt tillimpliga 1 alla situationer nir avtal om
allmin trafik skall tilldelas, f6rutom nir RKM, eller den enhet till
vilken den delegerat sin uppgift, utfor den allminna trafikplikten 1
egen regi eller genom en fristiende men kontrollera enhet."”

19Se PM, dnr N2014/5126/TE, s. 14 f. )

" Tjinstekoncessioner anvinds enligt Milab for strickorna Orebro — Eskilstuna — Stockholm,
Norrkoping — Kolmérden — Nykoping — Stockholm, Sala — Visterds — Eskilstuna — Norrkdping,
Hallsberg — Katrineholm — Stockholm. Se www.malab.se. Lydelse 2015-07-07.

12Se PM, dnr N2014/5126/TE.

> Noteras bér att ett uppdaterat regelverk inom férsdrjningssektorn kommer att inféras
fr.o.m. 2016 i Sverige nir forsdrjningsdirektivet inforlivas i svensk ritt. Analysen hir utgdr
dock fran gillande ritt.
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3.41 RKMegenskap av upphandlande enhet

Enligt 2 kap. 23 § LUF avses med upphandling de dtgirder som vidtas
av en upphandlande enhet 1 syfte att tilldela ett kontrakt eller att ingd
ett ramavtal avseende bla. tjinster. Vidare giller enligt 2 kap. 20§
LUF att med upphandlande enheter avses dels upphandlande myndig-
heter enligt 2 kap. 21 § LUF, dels sidana foretag som

1. en upphandlande myndighet kan utéva ett bestimmande
inflytande'* 6ver, eller

2. bedriver verksamhet som omfattas av lagens tillimpningsomride
enligt 1kap. 4-108§§ LUF med stdd av en sdrskild rittighet eller
ensamritt.”

Sirskilt angiende upphandlande myndighet avses dirmed enligt
2 kap. 21 § LUF statliga och kommunala myndigheter, med vilka
jamstills

1. beslutande forsamlingar 1 kommuner och landsting, och
2. offentligt styrda organ'®, samt
3. sammanslutningar av en eller flera myndigheter enligt ovan-

stiende.

Hirigenom fir det anses klarlagt att RKM, eller den enhet till
vilken dess uppgifter ir delegerade, utgoér en sidan upphandlande
enheter som omfattas av reglerna 1 LUF.

* Enligt 2 kap. 20 § 2 st. LUF giller att ett bestimmande inflytande skall anses finnas om en
upphandlande myndighet, direkt eller indirekt, i férhéllande till ett féretag innehar mer in
hilften av andelarna i foretaget eller kontrollerar majoriteten av réstetalet pi grund av
aktieigande eller motsvarande eller kan utse mer in halva antalet ledaméter i foretagets
styrelse eller motsvarande ledningsorgan.

'® Sirskilda rittigheter eller ensamritter definieras i 2 kap. 20 § 3 st sddan ensamritt eller
rittigheter som beviljats enligt lag eller annan férfattning; begrinsar ritten att utéva en sidan
verksamhet som avses i 1 kap. 4-10 §§ LUF till ett eller flera féretag; och som visentligt
paverkar andra féretags mojligheter att bedriva samma typ av verksamhet.

' Med offentligt styrda organ avses enligt 2 kap. 12 § LUF sddana bolag, féreningar, deligar-
forvaltningar, sirskilt bildade samfillighetsféreningar och stiftelser som tillgodoser behov i
det allminnas intresse, under forutsittning att behovet inte dr av industriell eller
kommersiell karaktir, och 1) som till stérsta delen ir finansierade av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet; 2) vars verksamhet stdr under kontroll av staten,
en kommun, ett landsting eller en upphandlande myndighet; eller 3) 1 vars styrelse eller
motsvarande ledningsorgan mer in halva antalet ledaméter ir utsedda av staten, en kommun,
ett landsting eller en upphandlande myndighet.
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3.4.2 Upphandlingskrav for jarnvigstrafik

Avtal om allmin trafik betraktas som ett tjinstekontrakt om det inte
utformas som en tjinstekoncession. Sidana avtal som giller utférande
av ginster enligt bilaga 2 eller 3 till LUF, beroende av om de ir s.k. A-
respektive B-tjinster. Med A-tjinster avses tjinster, vilka ir vil
limpade fér grinséverskridande handel. B-tjinster ir, & andra sidan,
sddana som ir mindre vil limpade for grinsoverskridande handel.
Sirskilda och mer flexibla upphandlingsregler giller {6r B-tjinster.

Transporttjinster tillhor de s.k. férsorjningssektorerna och det
foljer av 1 kap. 2 § LUF att lagen giller for upphandling av varor
och ginster for verksamhet inom omrddena bla. transporter.
Enligt 1 kap. 8§ 1 st. LUF omfattas en transportverksamhet av
LUF om den bestdr av tillhandahillande eller drift av publika ndt i
form av transporter med jirnvig, automatiserade system, spirvig,
tunnelbana, buss, tridbuss eller linbana. Sidana nit fér transport-
yinster skall anses finnas om tjinsten tillhandahdlls enligt villkor
som faststillts av en behorig myndighet och som avser linje-
strickning, tillginglig transportkapacitet, turtithet och liknande
forhillanden. Samtliga landtransporter omfattas av upphandlings-
reglerna enligt bilaga 2, som generellt klassificeras som A-tjinster,
med undantag av jirnvigstransport som omfattas av kategori 18,
vilka klassificeras som B-tjinster.

I forarbetena till LUF framholl regeringen att det underliggande
forsorjningsdirektivet'” omfattar sivil tillhandahdllande av, som
drift av publika nit. Regeringen anslot sig till betinkandet 1 det att
den tidigvarande ordningen med trafikhuvudminnens tillhanda-
hillande av sddana nit {6r transporter omfattades av forsérjnings-
direktivet och LUF. Andringen som introducerades genom
forsorjningsdirektivet innebar att bestimmelsen om publika
transportnit kom att jimstéllas med andra nit sisom gas, virme, el
och vatten. Viktigt att notera dirvidlag var att det inte enbart ror
sig om forvaltning av sjilva nitet utan dven tillhandahillande av
transporttjinster samt drift av nitet. Hirigenom ansig regeringen

7 Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, EUT L
134, 30.4.2004, s. 114-240.
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att en trafikhuvudmans verksamhet att uppritthdlla viss trafik
omfattades av LUF."

Traditionellt upphandlas silunda spirbunden kollektivtrafik
enligt LUF, alltmedan kollektivtrafik pd vatten kan upphandlas
enligt LOU."”

Regeringen noterade att vid tidpunkten fér inférandet av LUF
hade de specifika reglerna om kollektivtrafik pd EU-nivi innu inte
tritt 1 kraft och att det kunde forvintas sirskilda regler angdende
frimst undantag fr8n upphandlingskravet gillande kollektivtrafik.”
Undantagen till det allminna upphandlingskravet har sedermera
infordes genom KolltrF har emellertid inte féranlett nigra dndringar 1
LUF och bestimmelsen med innehill att upphandlingskrav giller 1 alla
andra fall kvarstdr dirfér och skall utredas mera ingdende i det
foljande.

3.5 Allmidnna undantag enligt KolltrF fran upphandlingskravet

Det foljer av KolltrF att kravet pd konkurrensutsatt anbudsfér-
farande 1 vissa fall kan efterges, vilket 1 sddana fall mojliggor direke-
tilldelning av avtal om allmin trafik. Dessa undantag begrinsas
formellt tillimpningsomradet f6r LUF.

3.5.1 Undantag for avtal av mindre betydelse enligt
EU-reglerna

For det forsta foreskrivs ett de minimis-undantag 1 artikel 5.4
KolltrF, genom vilket behoriga myndigheter, om det inte ir for-
bjudet enligt nationell lagstiftning, fir fatta beslut om direkt-
tilldelning av avtal om allmin trafik nir antingen det 4rliga genom-
snittsvirdet av avtalen uppskattas till mindre in 1 000 000 EUR
eller nir avtalen giller kollektivtrafik pd mindre in 300 000 km om
dret. Nir det giller ett avtal om allmin trafik som direketilldelats
ett litet eller medelstort foretag som bedriver trafik med hogst 23
fordon far dessa troskelvirden héjas pd sd sitt att direkttilldelning

'8 Prop 2006/07:128, s. 453.
1 Se Ds 2014:25, Nya regler om upphandling, s. 566.
2 Prop 2006/07:128, s. 453 {.
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fir ske nir antingen det &rliga genomsnittsvirdet uppskattas till
mindre in 2 000 000 EUR eller nir avtalet giller kollektivtrafik pd
mindre dn 600 000 kilometer om &ret. Om dessa tréskelvirden
overstigs mdste alltsd det konkurrensutsatta anbudsférfarandet
tillimpas.

Dessa specialregler har direkt effekt 1 Sverige, vilket bl.a. innebir
att troskelvirdena for direkttilldelning enligt LUF inte ir
tillimpliga f6r sddana avtal som omfattas av dessa regler. Om de
minimis-undantaget diremot inte ir tillimpligt blir det aktuellt att
beakta troskelvirdena 1 LUF.

3.5.2 Undantag {6r avtal om nodatgirder enligt EU-reglerna

For det andra finns ett undantag {or néddtgirder. Det f6ljer av
artikel 5.5 KolltrF att sddana fir vidtas vid trafikstérningar eller
overhingande risk for sidana stérningar. Noddtgirden skall i
sidana fall bestd 1 en direkttilldelning, en formell 6verenskommelse
om utvidgning av ett avtal om allmin trafik eller ett dliggande att
fullgéra viss allmin trafikplikt. Nodatgirderna dr 1 vart méste vara
tidsbegrinsade, varvid det féreskrivs att en direkttilldelning, en
utvidgning av ett avtal om allmin trafik eller ett 8liggande om ett
sddant avtal som noditgird fir inte overstiga tvd &r. Kollektiv-
trafikforetaget skall dven ritt att 6verklaga beslutet om 8liggande
att fullgéra viss allmin trafikplikt.

Beslut om 3liggande om att bedriva kollektivtrafik har inte tagits 1
svensk lagstiftning, varigenom det inte ir méjligt f6r RKM att
framtvinga kollektivtrafik vid trafikstérning eller vid risk for detta.
Det nationella férfarandet i Sverige bygger silunda pd frivillighet
gillande noédatgirder. I beredskapshinseende torde det kunna ifrga-
sittas om detta dr en limplig ordning. Om mgjlighet ull 8liggande
infors 1 svensk ritt mdste dock idven effektiva rittsmedel och
tllimpningsféreskrifter inféras.
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3.5.3 Undantag {6r kollektivtrafik p3 jirnvig enligt
EU-reglerna

For det tredje finns ett allmint undantag om kollektivtrafik pi
jirnvig. S8lunda stadgas i artikel 5.6 KolltrF att om det inte ir
forbjudet enligt nationell lagstiftning far de behériga myndigheterna
fatta beslut om direkttilldelning av avtal om allmin trafik som rér
jirnvigstransport. En begrinsning 1 undantaget giller emellertid
annan spirbunden trafik som tunnelbana och spirvagnar. Hirtill
giller att optiden for sddana avtal fir ingds for en period om
maximalt 10 &r.

I Sverige existerar inget uttryckligt forbud mot direkttilldelning
av kollektivtrafik pd jirnvig. Genom LUF existerar diremot ett
pdabud om upphandlingsplikt for dessa kontrakt. Forvisso kan
hivdas att de sanktioner som féljer av otilldtna direktupphandlingar
jml. 16-17 kap. LUF medfér att det 1 rittslig mening torde vara
omdjligt att kringgd reglerna enbart med hinvisning till att det
otilldtna alternativa férfaringssittet inte ir uttryckligen férbjudet.

En dndamailstolkning av EU-ritten, sedd i ljuset av den svenska
nationella lagstiftningen, torde ge vid handen att det enligt
nationell ritt inte ir tilldtet att direketilldela avtal om allmin trafik
pd jirnvig nir detta inte sker 1 den behoriga myndighetens egen
regi. Rittsliget fir dirfor anses vara klarlagt 1 detta hinseende.

3.6  Sarskilt om regler om loptider for avtal om allmén trafik

Det féljer av artikel 4.3 KolltrF att loptiden {or avtalen om allmin
trafik 1 allminhet inte fir 6verstiga 15 dr f6r persontransporter pd
jirnvig eller annat spdrburet transportsitt (giller dven foér upp-
handlat férfarande). Om ett avtal om allmin trafik giller flera olika
transportsitt och transporterna pi jirnvig eller annat spirburet
transportsitt stdr f6r mer dn 50 % av de ifrdgavarande tjinsternas
virde, dr loptiden tillika begrinsad till 15 &r, vilket innebir en
avvikelse frin de maximala 10 ir som giller for busstransporter.
Loptiden far emellertid utdkas till 22,5 8r f6r jirnvigstrafik vid
sdvil upphandlad som direkttilldelade avtal om allmin trafik om det
med hinsyn till villkoren for tillgdngarnas virdeminskning s& ir
behivligr samtidigt som kollektivtrafikforetaget tillhandahaller till-
gingar som bdde ir betydande i férhillande till de totala tillgingar
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som ir nddvindiga for att bedriva den persontrafik som avtalet om
allmin trafik giller och huvudsakligen ir knutna till de person-
transporttjinster som omfattas av avtalet. Samma férlingda I6ptid
giller iven om det ir motiverat genom de kostnader som uppstir
pd grund av ett sirskilt geografiskt lige, men di enbart for de
yttersta randomridena.

Annu lingre 16ptider for avtal om allmin trafik ir ocksi mojliga
om det ir motiverat genom amortering av kapital i samband med
exceptionella investeringar i infrastruktur, rullande materiel eller
fordon och om avtalet om allmin trafik tilldelas genom ett rittvist
konkurrensutsatt anbudsférfarande. I sidana fall krivs, for att
sikerstilla 6ppenhet, att den behoriga myndigheten inom ett ar efter
det att avtalet ingdtts tillstiller kommissionen avtalet om allmin trafik
samt uppgifter som motiverar den lingre loptiden. Det maximala
l6ptiden for direkttilldelade kontrakt dr dirmed 22,5 4r.

Reglerna om 16ptid f6r avtal om allmin trafik har inte intagits 1
svensk ritt. Silunda innehéller lagen (2010:1065) om kollektivtrafik
(KolltrL) inga direkta bestimmelser om loptid 1 3 kap. KolltrL
angdende avtal om allmin trafik. Det finns heller inga indirekta
bestimmelser som sdsom tidshorisonter f6r regionala trafikforsory-
ningsprogram i 2 kap. KolltrL. Hirigenom tillimpas alltsi de ovan
nimnda bestimmelserna som foljer av EU-reglerna.

3.7 Upphandlingskrav vid trafik utanfor Kollektivtrafiklagens
tillampningsomrade

En sirskild som md uppkomma i samband med samhillsuppdrag ir
om staten kan dberopa den s.k. in-house doktrinen f6r andra strickor
in de som omfattas KolltrF och KolltrL. Hir skulle 1 s§ fall
argumentet vara att staten — férvisso genom sitt heligda jirnvigsbolag
— 1 egen regi vidtar utfor nigon sidan form av trafik. Det kommer
emellertid att bli mycket svart att 8beropa Teckal-undantaget eftersom
det mest sannolikt kommer att falla pd verksamhetskriteriet.

I Cabotermo uttalade EU-domstolen att kravet pd att den
ifrdgavarande personen skall bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den har
sirskilt till syfte att sdkerstilla att upphandlingsdirektivet ir
tillimpligt 1 det fall di ett foretag som kontrolleras av en eller flera
myndigheter dr aktivt pd marknaden och siledes kan konkurrera
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med andra foretag. Domstolen framholl att ett foretag inte
nddvindigtvis berdvas sin handlingsfrihet endast pd grund av att de
beslut som beror foretaget kontrolleras av den myndighet som
innehar det, om féretaget fortfarande kan utéva en betydande del
av sin ekonomiska verksamhet tillsammans med andra aktorer.
Vidare krivs enligt praxis att féretagets tjinster huvudsakligen ir
avsedda enbart for denna och detta anses 1 praktiskt hinseende ske
om foretaget huvudsakligen utdvar verksamhet &t denna myndig-
het, och all annan verksamhet endast dr av marginell karaktir.
Huruvida s& ir fallet f6ljer av en analys av alla omstindigheter, savil
kvalitativa som kvantitativa.”

Aven om det ovanstiende sjilvfallet behéver undersokas in casu
torde det inte foreligga ndgra tvivel om att SJ inte uppfyller
verksamhetskriteriet. SJ bedriver frin staten fristiende verksamhet
1 konkurrens med andra aktérer och det f6ljer av SJ:s egen affirsidé
att bolaget ska erbjuda marknadens mest kundnira och hillbara
tigresande i egen regi och i samarbete med andra.”

Diremot hindrar inte upphandlingsritten att strickor som i dag
inte betjinas med trafik upphandlas genom koncessioner eller
incitamentskontrakt, vilket potentiellt sett kan ge en lig finansiell
exponering for staten, men likafullt tillricklig f6r att etablera trafik.
Som ovan nimnts férklaras behovet av upphandling av den 1 dag
fullstindigt liberaliserade marknaden.

3.8 Framtida svenska regler om konkurrensutsatt
anbudsférfarande

Enligt gillande ritt upphandlas, som ovan nimnts, spirbunden
kollektivtrafik enligt nu gillande 15 kap. 1 LUF. I allt visentligt ir
de materiella reglerna likalydande 1 15 kap. LOU, vilket innebir att
det finns krav i svensk ritt pd konkurrensutsatt anbudsférfarande,
18t vara att de mer flexibla reglerna dirigenom kan tillimpas. S3
mycket dr dock klart att det inte kommer att vara mojligt enligt nu
gillande ritt 1 Sverige att direkttilldela avtal om allmin trafik till SJ.

21 M3l C-340/04, Carbotermo SpA och Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio och
AGESP SpA, REG 2006, s 1-4137, p. 60—64.
22 Uppgift frén SJ:s webbplats, elektronisk resurs: www.sj.se, lydelse 2015-11-08.
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3.8.1 Fortsittningsvis krav pd upphandling av tjinstekontrakt

For framtiden har problemet for svenskt vidkommande varit att
KolltrF hinvisar till upphandlingsdirektiven gillande kollektiv-
trafik med buss eller spdrvagn. Om det diremot giller tjinste-
kontrakt eller tjinstekoncessioner féljer av KolltrF att upphand-
lingsdirektiven inte ir tillimpliga, varvid tilldelningen av sddana
kontrakt skall ske 1 enlighet med artikel 5 1 KolltrF.

Regeringen har framhéllit att det finns behov av kompletterande
lagstiftning och att bestimmelser bor inféras som reglerar for-
farandet vid konkurrensutsittning av tjinstekontrakt avseende
kollektivtrafik pd jirnvig, med tunnelbana eller pd vatten enligt
artikel 5.3 KolltrF. P3 basis av att Sverige redan 1 dag har en
konkurrensutsatt kollektivtrafikmarknad anses det finnas behov av
fortsatt liknande krav pd konkurrensutsatt anbudsférfarande.”

KolltrF reglerar inte vilket konkret upphandlingsférfarande som
skall tillimpas pd nationell nivd — endast att det skall vara friga om
ett konkurrensutsatt anbudsférfarande. Regeringen anser dock att
det dr olimpligt att 1ita RKM utforma egna upphandlingsfér-
faranden inom ramen foér det allminna kravet pid konkurrens-
utsittning och anbudsgivning. I stillet anses det mest indamals-
enligt att utforma regleringen si att tjinstekontrakt avseende
kollektivtrafik pd jirnvig och tunnelbana kan tilldelas pd liknande
sitt som 1 dag, inte minst 1 beaktande av att nuvarande system har
ansetts fungera ganska bra. Mot denna bakgrund kommer tilldel-
ning av tjinstekontrakt i framtiden mest sannolikt att omfattas av
19 kap. 1 de nya upphandlingslagarna som féreslds trida 1 kraft
2016. Upphandlingarna kommer dirigenom iven framgent att
genomféras enligt den nya lagen pd férsérjningsomridet.”

3.8.2 Inga undantag for direkttilldelning av kontrakt av mindre
virden eller jarnvagstrafik

En i detta ssmmanhang viktig friga ir om det i Sverige anses limpligt
att nyttja mojligheten till direkttilldelning enligt KolltrF. Regeringens
bedémning ir emellertid att det bor inféras en ny bestimmelse i

2 Ds 2014:25, Nya regler om upphandling, s. 559 ff.
2 Ds 2014:25, Nya regler om upphandling, s. 564 ff.
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KollrL  innebirande att avtal om allmidn trafik 1 form av
tjinstekontrakt som avser kollektivtrafik pd jirnvig, med tunnelbana
eller pd vatten inze fir direketilldelas med stdd av artikel 5.4 (kontrakt
av mindre virde) eller 5.6 (undantag f6ér Jvg 1 allminhet) 1 KolltrF.
Detta innebir dock att reglerna 1 artikel 5.2 KolltrF (egen regi) och
undantaget for noddtgirder 1 artikel 5.5 KolltrF kommer att kvarsta.
Regeringen foresldr att &tminstone det sistnimnda undantaget
tydliggors 1 svensk lagstiftning.

3.9 Sammanfattande bedémning av samhallsuppdrag till SJ

Det ovan anférda leder till slutsatsen att det enligt gillande regel-
verk inte dr mojligt att till S] ge ett samhillsuppdrag om kollektiv-
trafik, vare sig den ir regional eller ej. Nationell svensk ritt hindrar
1 dagsliget sidan tilldelning och ndgra undantag till denna regel
kommer mest sannolikt inte att inféras fér framtida kontrake. I
framtiden kommer idven tjinstekoncessioner att konkurrensut-
sittas, varfor det heller inte kommer att vara mojligt att tilldela
sidan koncession till SJ utan ett foregdende konkurrensutsatt
anbudsférfarande.

4 Bedomning av specifika fragestallningar

4.1 Majligheten till begransning av konkurrensen mellan
operatorer

Inom uppdraget ingdr det att besvara huruvida EU-regelverket tilliter
att Sverige begrinsar konkurrensen mellan operatérer till att endast
avse konkurrens om spdrkapacitet, dvs. att jirnvigstrafikforetagen
endast har mojlighet att utfora trafik som upphandlas av RKM, eller
en dterinrittad Rikstrafikhuvudman som organiserar och upphandlar
all interregional trafik som inte kommer till stdnd av RKM.
Inneborden 1 detta tinkta scenario skulle alltsd vara att all trafik (eller
dtminstone ett basutbud dirav) skulle vara samhillsorganiserad
oavsett om den delvis skulle kunna drivas under rent kommersiella
villkor.

Frigestillningen ber6ér de situationer som inte omfattas av
tillimpningsomridet fér KolltrF dir KolltrL inte ir tillimplig, dvs.
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kollektivtrafik pd jirnvig som 1 allt visentligt betecknas som inter-
regional, eller itminstone inte regional. Utgingspunkten har 1
Sverige varit den att sddan trafik si lingt som mojligt skall vara
kommersiell och att samhillsstédd sddan trafik endast skall avse
strickor, dir de kommersiella intressena inte har mojlighet/saknar
kommersiella intressen att erbjuda transporttjinster.”

Enligt tidigare ordningar har dven den interregionala trafiken
varit féremal f6r monopol, medan detta har avvecklats 1 Sverige och
utgingspunkten 1 dagsliget ir att den sdvil kollektivtrafik som
ovrig trafik pd jirnvig dr fullt 6ppen for konkurrens, dvs. jirnvigs-
foretagen konkurrerar fritt om tilldelning av tigligen for sidan
trafik. T s& mdtto har Sverige redan genomfort en liberaliserad
jirnvigsmarknad 1 linje med vad som synes vara méilsittningarna
med EU:s inre jirnvigsmarknad. Sverige har gitt snabbare fram
och lingre dn andra medlemsstater.

Det kommer dirfoér att bli mycket svirt — om alls mojligt — 1
rittsligt hinseende att dtergs till en reglerad marknad dir det allminna
intervenerar i marknadsprocessen och begrinsar niringsfriheten. I allt
visentligt framstdr det ytterst osannolikt att lagstiftaren skulle kunna
3beropa det angeligna allminna intresse som 1 sidana fall enligt 2 kap
17 § regeringsformen (skyddet for niringsfriheten) jfrd med 2 kap.
15 § regeringsformen (skyddet fér dganderitten) sirskilt nir sjilva
marknadsdppningen har motiveras av det finns att allmint intresse av
motsatsen. Reversering av liberaliserade marknader ir férenade med
mycket stora problem inte bara med hinsyn tll grundliggande
rittigheter, utan dven med hinsyn tll reglerna om den inre
marknaden. Det dr dirfér hogst osannolikt att en sidan &tergdng vore
forenlig med sdvil svensk intern konstitutionell ritt som EU-ritten.

Nir det giller sddana strickor som tidigare togs om hand av den
numera nedlagda och verksamhetsmissigt omorganiserade myndig-
heten Rikstrafiken ter sig saken annorlunda. De avtal som numera
Trafikverket® ingdr for lingviga trafik (t.ex. nattdgstrafik till
Norrland) bygger pa forutsittningen att kommersiella aktérer inte
pd egen hand kan tillhandahdlla den efterfrigade tjinsten. Under
beaktande av statsstddsreglerna finns det sdlunda méjligheter for

2 Se dven Bilaga 7.
% Trafikverket 4r i Sverige alltsd behérig myndighet i EU:s kollektivtrafikférordnings
mening gillande sidan kollektivtrafik som inte ir regional. Jfr artikel 2 b) KolltrF.
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det allminna att stddja trafiken genom ett konkurrensutsatt
upphandlingsférfarande. Det skall dock noteras att syftet med en
sddan verksamhet ir bereda forutsittningar for att den lingsiktigt
skall klara sig utan samhillsstod. S8lunda har t.ex. Trafikverket
ingdtt avtal om Norrlandstrafik enligt ett s.k. nettoavtal, vilket
innebir att operatdren behiller biljettintikterna som dirigenom far
ett eget intresse av att resandet okar.

4.2  Samhallsuppdrag utan upphandling till SJ

En sirskild frigestillning ir huruvida det vore méjligt for Sverige
att ge S] AB ett samhillsuppdrag utan upphandling och, om s8 vore
fallet, om detta skulle kunna ske utan sirskild ekonomisk
ersittning som stadfists i ett kontrakt mellan staten och S] AB och
som transparent visar vilka trafikuppgifter som avses.

4.2.1 Allmint om tjinster av allmint ekonomiskt intresse

Med denna frigestillning skall for det forsta konstateras att sam-
hillsuppdrag av denna karaktir endast kan vara méjlig att tilldela
for kontrakt for uppfyllande av tjanst av allmint ekonomiskt
intresse (eng. services of general economic interest, SGEI). Frige-
stillningen 1 denna del innehéller flera delfrigor.

For det forsta giller frigan om samhillsuppdraget, sdsom det
skisserats, skall betraktas vara av den karaktiren att det ir av allmint
ekonomiskt intresse. Forvisso kan stor del av den landbaserade
trafiken anses utgéra ett allmint ekonomiskt intresse. S3 linge som
det skots av marknaden utan finansiellt st3d frén staten torde detta
inte vara nigot méter rittsliga hinder. Om diremot staten subven-
tionerar trafiken 1 skilda hinseenden blir situationen en annan — inte
minst om det skall anses utgéra ett otilldtet statsstod.

Tjinster av allmint ekonomiskt intresse kan sjilvfallet ta sig
ménga uttryck och det primira i detta sammanhang torde inte vara
huruvida tjinsterna skall ses som just allminna och dirtill ha ett
sirskilt ekonomiskt intresse — snarare blir frigestillningen laglig-
heten av det sitt pd vilket sddana tjinster skall tillhandahéllas samt
lagligheten av att det allminna helt eller delvis subventionerar
tjinsterna.
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EU-kommissionen framhéller att sidana tjinster inte bara ir
forankrade 1 unionens gemensamma virderingar utan spelar dven en
central roll for att frimja social och territoriell sammanhillning.
Tjinsterna kan som utgingspunkt givetvis tillhandahdllas av
offentliga eller privata foretag utan sirskilt ekonomiskt stéd frin
myndigheter i medlemsstaterna.”’

Grundvalen torde dirfor vara att medlemsstaterna séker en
sddan 16sning dir tjinsterna kan tillhandahillas 1 konkurrens och pé
helt kommersiell grund, nigot som idven ir utgingspunkten for
kollektivtrafik som inte ir regional i Sverige. Utan att genomfora
en djupare undersdkning 1 frigan torde kunna férutsittas att en
sddan 16sning borgar for det mest effektiva utfallet. I forhéllande
tll frigestillningen i denna del av utredningen torde dirfor
samhillsuppdrag avseende jirnvigstransporter — som tvivelsutan
miste anses falla in under kategorin tjinst av allmint ekonomiskt
intresse — inte vara behovliga om marknaden redan tillfredsstiller
efterfrigan och att verksamheten samtidigt ir kommersiellt héllbar.

En variant f6r att infora ett riksomfattande samhillsuppdrag
skulle teoretiskt sett kunna vara att staten inom ramen for
kollektivtrafik som inte ir regional tilldelar koncessionsrittigheter
forenade med ensamritt och dir ersittningen bestir i mojligheten
att ta ut avgifter av resendrerna. I detta fall framstir det som
osannolikt att koncessionsmodellen praktiskt sett skulle blir mera
utbredd, eftersom forekomsten av kommersiell trafik 1 dag baseras
pd att det finns ekonomiska férutsittningar att uppnd maélsitt-
ningen om tillhandahillande av transporter pd kommersiell grund.
P& de strickor dir kommersiell trafik inte uppkommer av egen
kraft och dir samhillet anser det vara behovligt att likafullt bedriva
trafik tillkommer detta inom ramen fér upphandlade avtal om
allmin trafik av Trafikverket. Trots att tjinstekoncessioner 1 dags-
liget ir mycket sillsynta i Sverige forekommer de likafullt gillande
viss nattdgstrafik och firjeférbindelsen till och frdn Gotland.*®

Saken kan emellertid te sig annorlunda nir t.ex. passagerar-
underlaget ir for svagt for att uppritthdlla ett trafikutbud pd

¥ Se Meddelande frén kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om
statligt stdd pd ersittning for tillhandahillande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse,
EUT C8,11.1.2012, 5. 4-14, p. 1.

* Se Departementspromemoria, T#lldelning av koncessioner for kollektivtrafik, 17 december
2014,s. 15.
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kommersiell grund eller nir samhillet anser att marknaden saknar
formdga att uppritthdlla en sidan trafik som samhillet behéver
avseende kollektivtrafik. S3som redan konstaterats dr det inte
mojligt att direketilldela samhillsuppdrag tll t.ex. S] AB f6r avtal
om allmin trafik — det kan endast ske vid drift i egen regi, eller
enligt de 1 KolltrF intagna undantagsreglerna. I alla andra fall
forutsitts ett konkurrensutsatt anbudsforfarande. Frin och med
2016 kommer idven mest sannolikt tjinstekoncessioner att bli
foremal for upphandlingsforfarande.

Kommissionen har behandlat hur tjinster, som inte kan tillhanda-
héllas pd kommersiell grund utan endast om den berérda myndigheten
erbjuder leverantdren ekonomisk ersittning, skall hanteras 1 rittsligt
hinseende. I avsaknad av sirskilda unionsbestimmelser har Sverige
som utgingspunke 1 regel full frihet att sjilv besluta hur tjanster av
allmint ekonomiskt intresse bor organiseras och finansieras.”

Dirvidlag blir frdgan om det enligt unionsritten eller nationell
svensk ritt till att borja med dr mojligt act direketilldela och, om s&
ir fallet, vilka principer som madste gilla betriffande ersittningen
for samhillsuppdraget.

Nir det giller samhillsuppdrag utanfér ramen fér regional
kollektivtrafik, t.ex. nir det allminna subventionerar viss ldngviga
trafik dr det heller inte mojligt enligt gillande nationell ritt att ge ett
sddant uppdrag tll SJ AB, eftersom det féljer av LUF att upp-
handlingsplikt rider dven fér sidana tjinster. Det obligatoriska
konkurrensutsatta anbudsforfarandet kommer 1 allt visentligt att gora
frigan om statsstéd 6verflodig, men icke desto mindre skall behandlas
de allminna principer som giller vid samhillsstédd trafik. Hittills har
mojligheterna till tilldelning av tjinstekoncessioner varit oreglerade
och forvisso rittsligt tillitna under beaktande av de allminna EU-
rittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
Oppenhet samt principerna om proportionalitet och 6msesidigt
erkinnande. Som ovan nimnts kommer dven koncessioner att bli
foremal f6r upphandling frin och med 2016.

Sammantaget maste konstateras att det enligt en kombination av
unionsritten och svensk nationell ritt inte ir férenligt med

? Meddelande frin kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om
statligt stdd pd ersittning f6r tillhandahillande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse,
EUT C 8, 11.1.2012, 5. 4-14, p. 2.
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gillande rdtt att direketilldela ett samhillsuppdrag tll SJ AB,
oavsett om detta giller regional kollektivtrafik enligt KolltrL eller
annan kollektivtrafik.

4.3 Kollektivtrafik i forhallande till statsstodsreglerna

Det konstateras 1 KolltrF att kollektivtrafik utgor tjinster av allmint
ekonomiskt intresse 1 enlighet med artikel 14 FEUF och att foretag
som anfértros att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt
intresse enligt artikel 106.2 FEUF ska vara underkastade reglerna 1
funktionstérdraget — sirskilt konkurrensreglerna — i den mén detta
inte hindrar att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs.

Vidare framhills att artikel 93 FEUF féreskriver att stéd ir
forenligt med fordragen, om det tillgodoser behovet av samordning
av transporter eller om det innebir ersittning for allmin trafikplikt.
Artikeln ir lex specialis 1 férhillande till artikel 106.2 FEUF.

S8 linge som det dr friga om ersittning f6r avtal om allmin trafik i
den mening som anges 1 KolltrF kommer den ersittning som utges
fran det allminna till jirnvigstéretag som behorig myndighet tecknat
avtal med att vara forenligt med unionsritten och dirmed inte utgora
ett otillitet stod.

4.3.1 Ersittning for dtaganden om tillhandahillande av
allminnyttiga tjinster

Reglerna om statsstdd 1 artikel 107 FEUF idr i princip inte
tillimpliga pd ersittningar som utbetalas eller andra ersittnings-
modeller (t.ex. rittigheten att ta ut avgifter av andra féretag) om
detta ir en kompensation f6r ett dtagande om tillhandahillande av
allminnyttiga tjinster med anledning av kompensationen i sidana
fall inte kan betraktas sdsom utgérande en fordel. EU-domstolen
har framhéllit att

En statlig 8tgird omfattas [...] inte av [artikel 107.1 FEUF] om den
skall anses utgdra ersittning som motsvarar ett vederlag for tjinster
som det mottagande foretaget har tillhandahdllic f6r ate fullgora
skyldigheten att tillhandahilla offentliga nyttigheter, medan den i
sjilva verket inte innebir att dessa féretag gynnas ekonomiskt och
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siledes inte har som verkan att dessa féretag fir en mer fordelaktig
konkurrensstillning in konkurrerande féretag.”

Det ir emellertid inte tillrickligt att for att undgd bedémningen
enligt statsstodsreglerna att det dr friga om en skyldighet som
ilagts ett foretag och att ersittningen giller kompensation for
skyldigheten, ett otillborligt gynnande kan likafullt ske genom att
det allminna beviljar 6verkompensation, varfér ett antal kriterier
méste vara uppfyllda f6r att

Silunda anférde EU-domstolen i Altmark® att offentligt stod
(som det mélet syftade till att mojliggéra linjetrafik inom ramen for
stads-, fororts- och regional trafik) inte omfattas av statsstdds-
reglerna 1 de fall di detta stod skall anses utgéra ersittning som
motsvarar ett vederlag for tjinster som det mottagande foretaget
har tillhandahdllit for att fullgoéra allmin trafikplikt. Vid tillimp-
ningen av detta kriterium méste féljande villkor vara uppfyllda:

1. Det mottagande foretaget skall faktiskt ha 8lagts skyldigheten
(s.k. entrustment act) att tillhandah8lla allminnyttiga tjinster,
och dessa skyldigheter skall vara klart definierade.

2. De kriterier pd grundval av vilka ersittningen beriknas skall vara
faststillda 1 forvig pd ett objektivt och dppet sitt.

3. Ersittningen far inte dverstiga vad som krivs for att ticka hela
eller delar av de kostnader som har uppkommit 1 samband med
skyldigheterna att tillhandahdlla allminnyttiga tjinster, med
hinsyn tagen till de intikter som dirvid har erhillits och till en
rimlig vinst pd grundval av fullgérandet av dessa skyldigheter.

4. Nir det foretag som ges ansvaret for att tillhandahdlla de
allminnyttiga tjinsterna inte har valts ut efter ett offentligt

30 Se mil C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl mot Giuseppe Calafiori, REG 2006,
s. 1-02941, p. 60 och de férenade milen C-34/01 till C-38/01, Enirisorse SpA mot Ministero delle
Finanze, REG 2003, s. I-14243, p. 31, Se dven mal C-53/00, Ferring SA mot Agence centrale des
organismes de sécurité sociale (ACOSS), REG 2001, s 9067, M3l C-280/00, Altmark Trans GmbH
och Regierungsprésidium Magdeburg mot Nahverkebrsgesellschaft Altmark GmbH, i nérvaro av
Oberbundesanwalt beim Bundes-verwaltungsgericht, REG 2003, s. [-7747.

M3l C-280/00, Altmark Trans GmbH och Regierungsprisidium Magdeburg mot
Nabverkebrsgesellschaft ~ Altmark  GmbH, i ndrvaro av  Oberbundesanwalt  beim
Bundesverwaltungsgericht, REU [2003] s. I-7747. Se dven Kommissionens férordning (EU)
nr 360/2012 av den 25 april 2012 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 1 férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt pd stéd av mindre betydelse som beviljas féretag som
tillhandahéller tjinster av allmint ekonomiskt intresse, EUT L 114, 26.4.2012, s. 8—13.
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upphandlingsférfarande, skall storleken av den nodvindiga
ersittningen ha faststillts pd grundval av en undersdkning av de
kostnader som ett genomsnittligt och vilskott féretag som ir
utrustat med transportmedel som ir limpliga for att fullgéra
den allminna trafikplikt som &lagts det skulle ha dsamkats vid
fullgérandet av trafikplikten, med hinsyn tagen till de intikter
som dirvid skulle ha erhillits och till en rimlig vinst pd grund av
fullgérandet av trafikplikten.

Om Kkriterierna dr uppfyllda si kommer kompensationen for
dtagandet inte att falla under artikel 107.1 FEUF. I praktiken har
det i doktrinen ansetts vara mycket svart att uppfylla dessa kriterier
om tilldelningen av kontraktet inte ir féremadl for ett dppet och
konkurrensutsatt anbudsférfarande. I sddana fall kan det vara svért
att hivda att den upphandlande myndigheten verkligen har vinnlagt
sig om att erhdlla bista marknadspriset, varigenom risken okar
patagligt for att ersittningen 1 sddana fall betraktas som en fé6rmén
enligt artikel 107.1 FEUF.

Icke desto mindre kan vissa kompensationer som det allminna, ger
och dir Altmarkkriterierna inte till fullo ir uppfyllda, trots allt vara
forenliga med unionsritten i enlighet med artikel 106.2 FEUF.”
Diremot siger analysen av statsstddsfrigan mycket litet om sjilva
tilldelningen av ensamritten, som frgan i denna del av utredningen
avser. Det har redan konstaterats att om ett avtal om allmin trafik
skulle utformas som ett tjinstekontrakt — oavsett om dessa utgor s.k.
produktionsavtal eller incitamentsavtal — s& triffas detta av upp-
handlingsreglerna, vilket omgjliggér en direkttilldelning av sidana
kontrakt.

Dirtill skall dven liggas de betinkligheter som uppkommer i
indamilshinseende av en sidan ordning i férhillande tll de

32 Se Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa
kategorier av stdd forklaras forenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 1
férdraget, EUT L 187, 26.6.2014, s. 1-78. Se dven Kommissionens férordning (EU) nr
1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 1 férdraget
om Europeiska unionens funktionssitt pi stdd av mindre betydelse, 2012/21/EU:
Kommissionens beslut av den 20 december 2011 om tillimpningen av artikel 106.2 1
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt ps statligt stéd i form av ersittning fér
allminnyttiga tjinster som beviljas vissa foretag som fitt i uppdrag att tillhandahélla tjinster
av allmint ekonomiskt intresse [delgivet med nr K(2011) 9380], EUT L 7, 11.1.2012, s. 3-10
och Meddelande frdn kommissionen — Europeiska unionens rambestimmelser fér statligt
stdd 1 form av ersittning for offentliga tjinster (2011, EUT C 8, 11.1.2012, 5. 15-22.
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allminna maélsittningarna om ett dppet tilltride till jirnvigsnitet,
vilket dven skulle std i strid mot de féreslagna dndringarna 1 JvL.
Bla. foreligger forslag, sdsom en vidare anpassning till det gemen-
samma europeiska jirnvigsomridet, betriffande #lltridesritten i
5 kap. 2 § JvL att ett jirnvigsforetag med site 1 en stat inom EES
eller 1 Schweiz skall har ritt att utféra och organisera trafik pd
svenska jirnvigsnit. Aven andra fysiska eller juridiska personer
med hemvist eller site 1 en stat inom EES eller 1 Schweiz, som har
ett allminnyttigt eller kommersiellt intresse av infrastruktur-
kapacitet och som uppfyller de krav som uppstillts av infra-
strukturférvaltaren med stéd av 6 kap. 5a§ JvL, skall ha rict att
organisera trafik pd svenska jirnvigsnit.”

Det foreligger redan 1 dag slunda rittsliga hinder for att
direkttilldelning av kontrakt till SJ. Denna ordning kommer med
all sannolikhet att bestd i framtiden.

Kvarstdr gor frigan om det skulle vara mojligt att tlldela SJ
ensamritt genom ett avtal om tjinstekoncession. I dagsliget ir detta ett
omride inom kollektivtrafik som visentligen ir oreglerat med undan-
tag for kravet pd hinsynstagande till de unionsrittsliga principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och Sppenhet samt principerna
om proportionalitet och émsesidigt erkinnande. I Sverige kommer
emellertid att inféras allminna regler om tilldelning av koncessioner
genom den féreslagna lagen om upphandling av koncessioner.™
Niringsdepartementet har genom en promemoria under december
2014 foreslagit indringar till den dnnu inte antagna lagen med innehll
att det vid tilldelning enligt artikel 5 i KolltrF av koncessioner for
kollektivtrafik skall bestimmelserna 1 15 kap 1 férslaget wll lag om
upphandling av koncessioner tillimpas.

4.4 Modell med fordndrat marknadstilltrade for all trafik

I uppdraget ingdr idven att sirskilt utreda om ett férindrat
marknadstilltride med upphandling av all persontrafik skulle kunna
gora det littare att hantera ett eventuellt samhillsuppdrag (om in

3 Se Ds 2014:21, Ett gemensamt europeiskt jarnvigsomride.
*Se SOU 2014:69.
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kanske inte exklusivt for SJ AB). I detta hinseende berér alltsd inte
godstrafiken.

Ett férindrat marknadstilltride kan ske pd olika sitt och 1 olika
grad. Utgdngspunkten 1 dag ir det fria marknadstilltridet och 1
rittsligt hinseende dr det av vike att beakta p8 vilket sitt och vilken
omfattning som en sidan férindrad modell kan inskrinka den 1 dag
liberaliserade marknaden. I fokus kommer dirmed att std
existerande aktdrers mojligheter att fortsitta bedriva sin fria
niringsverksamhet, men dven méjligheterna fér andra féretag inom
EU att etablera verksambhet.

Alternativet att upphandla all trafik bygger pd forutsittningen
att staten intar en huvudmannaroll f6r all annan trafik dn regional
kollektivtrafik (som ir reglerad i sirskild ordning) dock ej inter-
nationell tdgtrafik (som ir reglerad genom reglerna om marknads-
tlltride 1 EU-ritten). En mojlighet foér staten ir att inta ett
principalansvar for den interregionala nationella trafiken i Sverige. I
Sverige rider emellertid fér denna form av kollektivtrafik fritt
marknadstilltride och en 8terging till att staten skulle ha absolut
monopolritt till sidan trafik 1 den meningen att endast staten
skulle ha exklusiv ritt att organisera all sidan persontrafik kommer
att medfora stora rittsliga problem sdvil enligt nationell konstitu-
tionell ritt som enligt EU-reglerna om fri rorlighet. I sidana fall
blir det friga om en de-liberalisering av det fria marknadstilltridet 1
sig. Det dr forvisso inte omdjligt 1 rittsligt hinseende att dtergd till
ett sddant system sirskilt i ljuset av att etablering av kommersiella
aktorer redan har skett. Emellertid méste hillas i 8tanke att en
sddan modell 1 forsta ledet innebir ett verksamhetstérbud for
existerande verksamhet med efterféljande mojlighet att delta 1
upphandling. Tvivelsutan maste detta betraktas som en inskrink-
ning av niringsfriheten. Huruvida det drabbar egendomsskyddet
t.ex. med hinsyn till foéretagens legitima forvintningar av det
existerande systemet (bl.a. méjligheten att kunna fortsitta anvinda
rullande materiel) miste dven bedémas utifrin de konkreta for-
slagen och dessas effekter. I vart fall miste det kunna pévisas ett
angeliget allmint intresse for att genomfora dtgirden och di kan
dven frdgor om inlésen av egendom aktualiseras.

Annorlunda férhiller det sig rittsligt om staten skulle &ta sig ett
ansvar for att svara for ett grundutbud eller komplement av trafik,
vilket rittsligt inte méter ndgra principiella hinder pd sddana
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strickor dir trafik saknas eller dir t.ex. en aktdr endast bedriver
begrinsad trafik som inte ndr upp till ett frin statens sida 6nskvirt
grundutbud. Det finns dirfér inget som direkt hindrar att staten
exempelvis upprittar en nationell motsvarighet till regionala trafik-
forsorjningsprogram. Dirvidlag maiste dock de overviganden
beaktas som redovisats 1 underlagsrapporten om grinssnittet
mellan avtalad och kommersielltrafik (bl.a. férhillandet till exister-
ande kommersiell trafik — se Bilaga 7). Statlig intervention kan 1
sddana fall inte nodvindigtvis bestd i upphandling av tjinste-
kontrakt, utan dven av koncessioner eller helt enkelt genom att
konstatera att kommersiell trafik uppfyller méilen. De rittsliga
problemstillningarna torde uppkomma nir frimst nir genom-
férandet av sddana program direkt eller indirekt paverkar mark-
nadstilltridet eller existerande trafik.

Ett nationellt program kan givetvis medféra att det resulterar 1 att
existerande persontrafik pdverkas varvid detta riskerar att ge liknande
effekter som vid absolut &termonopolisering. Ett system med
nationellt program dir kommersiell trafik ir dock lingt mindre
problematiskt, eftersom det inte begrinsar niringsfriheten 1 samma
definitiva och permanenta grad. Samtidigt méoter ett sidant system
lingt mindre problem vad giller motiveringen av t.ex. angeligna
allminna intressen. Vid absolut dtermonopolisering blir bedémningen
huruvida det angeligna allminna intresset f6r monopol 6ver det fria
kommersiella systemet som sidant ir si starkt att kommersiell trafik
bor forbjudas, vilket dven innefattar en inte ovisentlig abstrakt
bedémning av framtiden och blir permanent tll sin natur. Vid
tillimpning av trafikférsorjningsprogram och beslut om allmin trafik
blir dessa éverviganden l&ngt mer avgrinsade och i sig knutna till
konkreta behov i ljuset av verkliga férhillanden. Dessutom ir ett
sddant system mer flexibelt genom att det statliga engagemanget kan
varieras med hinsyn tll sdvil utbuds- som efterfrigefaktorer.
Hirigenom kan tex. statligt engagemang avvecklas i takt med att
passagerarunderlag ndr hillbara nivder. Nationella program bor
innehdlla bestimmelser om férhéllandet till det fria marknadstilltridet
och samspelet med existerande kommersiell trafik. Dirtill bér dven
regleringen omfatta samspelet med den regionala kollektivtrafiken.

Vad giller nya transportslag sdsom hoghastighetsbanor ir detta en
marknad som idnnu inte har etablerats. En friga i ssmmanhanget ir om
det skulle vara mgjligt att forindra marknadstilltridesmodellen for
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sddana banor tll skillnad frdn befintlig infrastruktur. Eftersom det
argumentationsvis dr ett nytt transportslag som inte direkt ir
utbytbart med befintlig trafik och heller inte i teknisk mening kan
samexistera med befintlig trafik kan det inte uteslutas att det vore
mojligt att tillimpa en annan tilltridesmodellen f6r en sidan trafik.
Detta skulle i sddana fall bygga pd att det i lagstiftningen gors en sddan
skillnad mellan infrastrukturerna s§ att dessa banor inte omfattades av
det fria marknadstilltridet. Betinkligheter 1 konstitutionellt hinseende
om niringsfrihet eller egendomsskydd uppkommer inte primirt for
dessa nytillkommande transportslag. Diremot ir det inte uteslutet att
EU:s regler om fri rorlighet och sektorsspecifika regler om fritt
marknadstilltride pdverkas. I dagsliget torde dock ingen av dessa
uppstilla stérre hinder mot att sddana banor skulle kunna trafikeras
med hjilp av tjinstekoncessioner.

Oavsett om det beror befintlig persontrafik eller persontrafik pd
ny infrastruktur blir f6ljdfrigan om staten har méjlighet att tilldela
trafik antingen sdsom koncession eller direkttilldelad upphandling.
Direkttilldelning av persontrafik kommer med stérsta sannolikhet
att vara svirforenlig med gillande rict. Tigtrafik omfattas redan i
dag av upphandlingskravet 1 LUF for det fall att staten upphandlas
trafiken. I sidana fall ir det t.ex. inte tilldtet enligt gillande ritt att
direkttilldela sddana kontrake till S] AB.

Om det rér sig om tjinstekoncessioner miste beaktas de nya regler
dirom som skall vara inférlivat i svensk ritt senast den 18 april 2016.%
Med tjinstekoncession avses ett skriftligt kontrakt med ekonomiska
villkor, genom vilket en eller flera upphandlande myndigheter eller
upphandlande enheter anfortror tillhandahdllande och férvaltning av
tjinster till en eller flera ekonomiska aktorer, dir ersittningen for
tjinsterna endast utgdrs av ritten att utnyttja de tjdnster som ir
foremal f6r kontraktet eller av dels en sidan ritt, dels betalning. Enligt
dessa regler kommer det inte lingre att bli méjligt att direkttilldela
tjinstekoncessioner, utan dven sidana kontrakt skall tilldelas enligt ett
konkurrensutsatt anbudsférfarande 1 likhet med reglerna om offentlig
upphandling.

% Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldel-
ning av koncessioner, EUT L 94, 28.3.2014, s. 1-64.
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