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WISTRAND

BAKGRUND OCH UPPDRAG

Energimarknadsinspektionen (“Ei”) ar ansvarig tillsynsmyndighet enligt den reglering
avseende elnat och natféretag som aterfinns i ellagen (1997:857) och dartill hérande
forfattningar. Ei har bl.a. till uppgift att faststélla sadana intaktsramar fér natféretag
som avses i 5 kap. 1 § ellagen.

Ei har faststéllt intdktsramar for samtliga natféretag for perioden 2020-2023. Vid
faststdllande av intdktsramar har Ei tillampat de bestammelser avseende metodik for
berakning som aterfinns i férordning (2018:1520) om intdktsram for elndtsverksamhet
("intadktsramsférordningen”).

Ellevio AB ("Ellevio”) och andra natféretag har bestritt lagenligheten av Ei:s beslut om
intdktsramar och oOverklagat till forvaltningsratten. Ellevio har bl.a. gjort géllande att
intdktsramsforordningen star i strid med bestdmmelser avseende tillsynsmyndighetens
oberoende som finns i det s.k. tredje elmarknadsdirektivet.?

Férvaltningsratten i Linképing har i dom av den 26 februari 20212 (“férvaltningsréattens
dom”) upphévt besluten avseende intaktsramar fér Ellevio och dterférvisat malen till Ei
for faststdllande av intdktsramar med iakttagande av de anvisningar som
forvaltningsratten lamnat genom domen. Foérvaltningsrétten har darvid ansett att
intdktsramsforordningens detaljreglering om hur den regulatoriska avkastningen ska
beraknas strider mot direktivets krav pa att den nationella tillsynsmyndigheten ska vara
oberoende och att dess grundldggande uppgifter inte far inskrénkas.
Intaktsramsférordningens bestammelser om berdakning av avkastning ska darfoér enligt
forvaltningsratten inte tilldmpas vid faststdllande av natféretagens intéaktsramar.

Ei har Overklagat forvaltningsrattens dom till kammarrdtten i JOonkdping dar
handldggning av malen nu pagar.

Undertecknad har mot ovanst8ende bakgrund fatt i uppdrag av Ei att bedéma om det
tredje elmarknadsdirektivets bestammelser avseende den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende &r sddana att de kan dberopas av en enskild och
tilldmpas av nationell domstol inom ramen for ett mal i nationell domstol avseende

1 Europaparlamentets och Radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler
for den inre marknaden for el och om upphavande av direktiv 2003/54/EG.

2 Fgrvaltningsratten i Linkdping, dom den 26 februari 2021 i mal nr 9850-19 m.fl.
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intdktsramar - det vill sdga om de aktuella bestammelserna har s.k. direkt effekt i det
avseende som synes ligga till grund fér férvaltningsrattens dom. I uppdraget ingar ocksa
att bedéma om det tredje elmarknadsdirektivets bestdmmelser pd annat satt kan
paverka tillimpningen av de svenska reglerna rérande faststéllande av intéktsramar.

Uppdraget &r sdledes begransat till ovan namnda fragestallningar. I uppdraget ingar
darmed t.ex. inte att beddma om den svenska regleringen avseende intaktsramar &r
forenlig med elmarknadsdirektivet eller att mer generellt bedéma lagenligheten i Ei:s
beslut avseende intaktsramar.

TREDJE ELMARKNADSDIREKTIVET OCH BESTAMMELSERNA
AVSEENDE TILLSYNSMYNDIGHETENS OBEROENDE

Det tredje elmarknadsdirektivet syftar évergripande till att skapa en valfungerande och
effektiv inre marknad foér el. Direktivet bygger vidare p3 tidigare direktiv med samma
overgripande syfte.

Direktivet innehdller, liksom dess foregdngare, bestammelser om att det ska finnas en
nationell tillsynsmyndighet som &r oberoende av politiska och kommersiella intressen.
Bestdammelser avseende tillsynsmyndighetens oberoende 3terfinns primért i direktivets
artikel 35. Denna dterges i det foljande i relevanta delar:

“Tillsynsmyndigheternas utndmning och oberoende
1. Varje medlemsstat ska utse en nationell tillsynsmyndighet p& nationell niv4.

2. Punkt 1 ska inte p8verka utndmningen av andra tillsynsmyndigheter p8 regional niv§ i
medlemsstaterna, forutsatt att det finns en foretrédare p8§ hég niv8 fér representation
och kontakt p& gemenskapsniv i den tillsynsndmnd som ing8r i byrn i enlighet med
artikel 14.1 i férordning (EG) nr 713/2009.

3. [.]

4. Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sdkerstélla att
den utbvar sina befogenheter pd ett opartiskt och transparent sétt. I detta syfte ska
medlemsstaterna se till att tillsynsmyndigheten, ndr den utfér de uppgifter som den
tilldelas i enlighet med detta direktiv och tillhérande lagstiftning,

a) ar juridiskt 8tskild fr8n och funktionellt oberoende av alla andra offentliga och privata
organ,
b) att dess personal och de personer som svarar for dess ledning

i) agerar oberoende av marknadsintressen, och

ii) inte séker eller tar emot direkta anvisningar fr8n ndgon regering eller annat
offentligt eller privat organ ndr de utfor sina tillsynsuppgifter. Detta krav inkréktar
inte i forekommande fall pa ett néra samarbete med andra berbrda nationella
myndigheter eller pd de allménna politiska riktlinjer som regeringen utférdat och som
inte avser tillsynsskyldigheter och tillsynsbefogenheter enligt artikel 37.

5. For att bevara tillsynsmyndighetens oberoende stéllning ska medlemsstaterna i
synnerhet se till
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

a) att tillsynsmyndigheten kan fatta sjélvstandiga beslut oberoende av ndgot politiskt
organ och har sérskilda 8rliga budgetansiag med sjalvsténdigt ansvar for den anslagna
budgetens genomforande och tillrdckliga personella och ekonomiska resurser for att
kunna utféra sina uppgifter, och

b) att ledaméterna av tillsynsmyndighetens styrelse eller, om sédan inte finns,
tillsynsmyndighetens hégsta ledning utses fér en bestdmd period p8 mellan fem och sju
8r, som ska kunna férnyas en géng.

Med avseende p8 férsta stycket b ska medlemsstaterna se till att det finns ett Idmpligt
roterande system for styrelsen eller hégsta ledningen. Styrelsens ledaméter eller, om
styrelse inte finns, medlemmar av hégsta ledningen kan avséttas endast om de inte
langre uppfyller villkoren i denna artikel eller har gjort sig skyldiga till fel enligt nationell
lag.”

Artikel 36 inneh3ller foreskrifter om de mal tillsynsmyndigheten ska séka bidra till i sitt
arbete. Dessa mal avser bl.a. att framja en konkurrenskraftig, sdker och miljdméssigt
hdllbar marknad foér el och att undanrdja restriktioner for elhandeln mellan
medlemsstater.

Artikel 37 innehaller en mycket omfattande redogdrelse av de ndrmare uppgifter och
befogenheter som de nationella tillsynsmyndigheterna ska ha. Sdvitt nu &r av intresse
kan artikel 37.6 a) noteras, vilken har féljande lydelse:

“6.Tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrdckligt 18ng tid i férvdg innan dessa
trader i kraft, faststélla eller godkdnna 8tminstone metoder for att berdkna eller faststalla
villkoren for

a) anslutning och tilltrade till nationella nat, inklusive éverférings- och distributionstariffer
eller deras berdkningsmetoder; dessa tariffer eller metoder ska utformas s§ att
nédvéndiga investeringar i ndten kan géras p8 ett sdtt som gor det mojligt att sdkra
nétens funktion”

Nivan for dverférings- och distributionstariffer bestdms i Sverige genom faststéllande av
intaktsramar for natféretag.

INVERKAN AV EU-RATTEN I NATIONELLA DOMSTOLAR

Som bakgrund till de konkreta fragorna i mélet ar det nddvéandigt att satta fragan i sitt
sammanhang genom en kortare dversikt 6ver de sétt pa vilka unionsratten kan inverka
pa rattstillampningen i nationella domstolar.

Unionsratten kan fa betydelse for rattstillampningen i nationella domstolar férst och
framst genom att unionsrattsliga regler helt enkelt tilldmpas av domstolen, det vill saga
att domstolen hanvisar till rattsregeln och ger den direkt inverkan pd rattstillampningen
som vilken lagregel som helst. Regeln tillerkédnns med andra ord direkt effekt.

Genom EU-domstolens praxis ar det klarlagt att sdval priméarrattsliga bestdmmelser
(framst fordragen) som sekundérréttsliga rattsakter (férordningar, direktiv och beslut)
kan ha direkt effekt under vissa forutsattningar. Dessa &r Overgripande att
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16.

17.

18.

19.

bestdmmelsen ifrdga méste vara ovillkorlig och tillrdckligt klar och precis for att kunna
verkstéllas direkt i nationell domstols réttstillampning.3 Det foljer av principerna om
unionsrattens foretrédde respektive medlemsstaternas lojalitetsplikt att om en regel i
nationell lagstiftning star strid med unionsréttslig bestimmelse som har direkt effekt,
ska den nationella rattsregeln inte tillampas.*

En unionsréttslig bestimmelse kan vidare fa betydelse genom s.k. “indirekt effekt”.
Principen om indirekt effekt innebdar att nationella domstolar, inom ramen fér den
behdrighet som domstolen har enligt den nationella ratten, ska tolka nationella
rattsregler i ljuset av unionsrdtten fér att i mojligaste man &stadkomma en
rattstillampning som ar i linje med unionsréatten.> Indirekt effekt innebar strangt taget
inte att den nationella domstolen “tillimpar” unionsratten p8 omstandigheterna i malet
utan snarare att tilldmpningen av nationella réttsregler anpassas i de fall s3 a4r méjligt.
Specifikt ifrdga om direktiv brukar denna indirekta effekt bendmnas “direktivkonform
tolkning”.

Direktivkonform tolkning bygger pd att det finns nationella rattsregler som &r modjliga
att tolka pa ett satt som &r férenligt med unionsratten och far inte innebéra att tolkning
sker contra legem, det vill siga i direkt strid med innehallet i de nationella rattsreglerna.®

For det fall unionsratten inte kan ges genomslag vare sig genom att tillampas direkt eller
genom tolkning av nationell ratt 8terstdr endast principen om medlemsstaternas
skadestdndsansvar for bristande implementering av  unionsrdtten. S&dant
skadestdndsansvar kan foreligga om de unionsrattsliga bestdmmelserna &r avsedda att
tillerkanna enskilda réattigheter, vars innehdll kan utldsas av unionsbestdammelserna
samt det foreligger ett orsakssamband mellan skadan och medlemsstatens underl3telse
att uppfylla sina skyldigheter enligt unionsratten.”

De ovan kort sammanfattande principerna utgér de satt pd vilka unionsrattsliga
bestdmmelser kan fa inverkan i ett férfarande infér nationell domstol. Att EU-domstolen
pa detta satt gradvis éppnat dérren for nationella domstolar att tildmpa eller beakta
unionsratten ska ses mot bakgrund av att den i férdraget angivna sanktionen vid
bristande implementering av unionsratten - det vill siga Kommissionens rétt att féra en

3 Principen avseende direkt effekt for direktivbestdmmelser forst fastslagen i mal 41/74 Van Duyn mot
Home Office.

4 Dom i m3l C-103/88 Fratelli Costanzo SpA mot Milano kommun, punkterna 28-33.
5 Dom i mal 14/83 Von Colson och efterféljande praxis

¢ Se t.ex. dom i mal C-176/12 Association de médiation sociale, punkt 39; mal C-282/10 Dominguez
samt forenade malen C378/07-C380/07 Angelidaki m.fl.

7 Principen om mediemsstaternas skadestdndsskyldighet i dessa fall lades forst fast i férenade malen
6/90 och 9/90 Frankovich.
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20.

21.

22.

23.

fordragsbrottstalan mot medlemsstaten ifréga - inte bedémts tillrécklig for att uppna en
enhetlig rattstillampning inom unionen.

Méjligheten for enskilda att 8beropa - och fér nationella domstolar att tillampa eller
beakta - unionsritten &r dock inte heltickande. Det &r alltjamt sd att vissa
bestdmmelser, i synnerhet direktivbestdmmelser, inte &r vare sig avsedda eller méjliga
for enskilda att 3beropa i ett forfarande i nationell domstol. I de fall den nationella rétten
inte heller kan tolkas pa ett satt som &r forenligt med direktivet far saken hanteras
genom Kommissionens ratt att fora en fordragsbrottstalan enligt artikel 258 Férdrag om
Europeiska Unionens Funktionssatt (FEUF). Det &ar en sadan talan som lett tili att EU-
domstolen i mal C-718/18 forklarat att Tyskland brustit i implementering av det tredje
elmarknadsdirektivet genom att inte pa ratt satt ha genomfért artikel 35 rérande
tillsynsmyndighetens oberoende.® Det kan noteras att den tyska regleringen avseende
metoder for att faststélla tariffer for Gverforing och distribution, enligt vad som beskrivs
i namnda mal, var sddan att det svarligen hade varit méjligt for tyska domstolar att
genom tolkning 8stadkomma en sadan tillimpning som unionsrétten ansdgs kréva.

I sammanhanget maste den anmarkningen géras att i férvaltningsréttens dom har det
inte klargjorts pa& vilket satt férvaltningsrdtten bedémt att det tredje
elmarknadsdirektivets bestammelser om tillsynsmyndighetens oberoende kan &beropas
av Ellevio eller i dvrigt beaktas av nationell domstol. Det &r saledes inte tydligt uttryckt
om forvaltningsratten grundat avgérandet pa en bedémning rérande direkt effekt, om
férvaltningsratten tillampat principen om direktivkonform tolkning eller av annan
anledning beddmning att unionsratten ska tillampas eller ges genomslag.

Forvaltningsratten hanvisar dock till EU-domstolens ovan ndmnda dom i mal C-103/88
Fratelli Costanzo SpA mot Milano kommun nar forvaltningsrdtten anger att den “..har
till uppgift att tillampa b&de unionsratten och den svenska nationella rétten [...] samt att
sdkerstélla att Ei foljer unionsratten.” 1 malet Fratelli Constanzo klargér EU-domstolen
som sagt att om en unionsréttslig bestdmmelse har direkt effekt, ér nationell domstol
skyldig att tilldmpa bestdmmelserna samt att avstd fran att tillampa de bestammelser i
nationell ratt som &r oférenliga med bestdmmelserna i artikeln.®

EU-domstolen har dock aldrig utstrackt denna princip om unionsréttens féretrade (och
den darav foljande skyldigheten att avsta fran tilldmpning av motstridig nationell ratt)
till bestammelser som inte har direkt effekt. Det &r ju just mot bakgrund av att sadana
direktivbestdammelser (icke direkt tillampliga bestdmmelser) inte kan tilldampas direkt av
nationell domstol som EU-domstolen utvecklat principen om indirekt effekt eller

8 Dom i mal C-718/18 Europeiska kommissionen mot Férbundsrepubliken Tyskland.
9 Dom i mal C-103/88 Fratelli Costanzo SpA mot Milano kommun, punkterna 28-33.
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24.

25.

26.

direktivkonform tolkning. Om det i ndgot skede har funnits en oklarhet i denna fréga'®
sa har saken blivit avgjord pa ett tydligt satt av EU-domstolen genom tvd avgéranden
under 2019; Popfawski respektive A.K. m.fl.11 I férstnamnda dom uttalade domstolen
bl.a. foljande:

“62. Daremot kan en unionsréttslig bestimmelse som saknar direkt effekt inte som s8dan
8beropas inom ramen fér en unionsréttslig tvist, i syfte att en nationell bestimmelse som
strider mot unionsrétten inte ska tillampas.

63. Den nationella domstolen &r s8ledes inte skyldig att enbart med stéd av unionsritten
underl8ta att tillimpa en nationell bestdimmelse som inte &r férenlig med en bestimmelse
i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna som, i likhet med dess
artikel 27, saknar direkt effekt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 januari
2014, Association de médiation sociale, C-176/12,EU:C:2014:2, punkterna 46-48).”

Det noteras att de avgdranden frdn EU-domstolen och svenska domstolar som Ellevio
har hanvisat till i fregan rérande den pastadda skyldigheten att dsidosatta nationell ratt
som strider mot unionsratten antingen avser unionsréattsliga bestdmmelser som har
direkt effekt, eller mal dar direkta effekten éver huvud taget inte behandlats.!2 Under
alla omstandigheter rér det sig om avgdranden frén tiden innan EU-domstolen klargjort
att unionsrattens féretrade inte kan utstrackas till bestdmmelser som saknar direkt
effekt pad det tydliga och uttryckliga satt som gjordes i ovan namnda mal. Vad Ellevio
framfért i denna fradga framstdr darfér som felaktigt eller i vart fall vilseledande.
Direktivbestdmmelser som inte har direkt effekt far alltsd inte till féljd att motstridiga
bestdammelser i nationell réatt ska asidosattas. Skalen till att det férhaller sig pa detta
satt handlar i grunden om rattssdkerhet och forutsebarhet.

Vidare kan forvaltningsratten inte ha tillampat principen om indirekt effekt eller
direktivkonform tolkning. Detta foljer om inte annat sa av att férvaltningsratten inte har
tolkat de svenska nationella rattsreglerna, utan istallet har valt att 8sidosatta dem i sin
helhet. Dessutom galler ju att tolkning inte far ske contra legem enligt vad som
beskrivits ovan.

Mot ovanstdende bakgrund far det hallas for visst att forvaltningsrattens slutsatser
bygger pa forutsattningen att bestdammelserna i tredje elmarknadsdirektivet rérande
tillsynsmyndighetens oberoende har direkt effekt, oaktat att detta inte synes ha provats.
Under alla omstandigheter blir forvaltningsrattens slutsats att den svenska nationella

19 M. Dougan, When worlds collide! Competing Visions of the Relationship between Direct Effect and
Supremacy, (2007) Common Market Law Review, 931, 932-935.

11 M3l C-573/18 Popfawski, samt de forenade mélen C-585/18, C-624/18 och C-625/18 A.K. m.fl.

12 Ellevios kompletterande 6verklagande daterat 2020-02-28 i forvaltningsréattens mél nr 9850-19
m.fl, sidorna 94-96.
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27.

28.

29.

30.

ratten och i synnerhet intaktsramsférordningen inte ska tillampas endast begriplig med
denna utgdngspunkt.

DIREKT EFFEKT AV DIREKTIV

Direktiv skiljer sig frdn andra rattsakter pa sd sitt att de &r adresserade till
medlemsstaterna och normalt &ven d&r formulerade som en instruktion till
medlemsstaterna att genomftra vissa dtgarder eller viss reglering. Artikel 288 st. 2 FEUF
har féljande lydelse:

“Ett direktiv ska med avseende p§ det resultat som ska uppn8s vara bindande for varje
medlemsstat till vilken det &r riktat, men ska bveri8ta 8t de nationella myndigheterna att
bestdmma form och tillvdgag8ngssétt fér genomférandet.”

Direktiv &r alltsd adresserade till medlemsstaterna och dldgger dessa en skyidighet att
dstadkomma vissa resultat i de nationella rattsordningarna. Férdragsbestdmmelsens
formulering innebar att det inledningsvis var en vanlig uppfattning att direktiv aldrig kan
ge upphov till direkt effekt eller liknande réattsverkningar i de nationella
rattsordningarna. Som utgangspunkt galler alltjdmt att direktiv endast binder
medlemsstaterna och darmed inte ger upphov till generella rattsregler som enskilda kan
stodja sig pa.

Som namnts ovan har EU-domstolen dock klargjort att enskilda i vissa fall kan forlita sig
direkt pd direktivbestammelser pd samma séitt som om de vore allmant tillamplig lag.
Grundkriterierna for att en direktivbestdmmelse ska anses ha direkt effekt ar att
bestammelsen &r (i) klar och precis, och (ii) ovillkorlig i den meningen att det inte kravs
ndgra ytterligare rattsakter eller 3tgarder frdn unionen eller medlemsstaten for att
bestammelsen ska kunna tillampas. Ibland ndmns &dven som ett tredje sjdlvsténdigt
kriterium att det inte ska finnas nagot diskretionadrt utrymme fér medlemsstaten vid
implementering av bestémmelsen, dven om detta méjligen kan tyckas félja av de tva
forstnamnda kriterierna.13 Dartill géller dven att implementeringsfristen fér direktivet
ska ha 10pt ut.

EU-domstolens praxis ar alltid relaterad till en specifik bestdmmelse och dartill normalt
&ven knuten till ett specifikt mal i en nationell domstol. Det &r darfér férenat med vissa
svarigheter att i generella termer lamna en exakt redogérelse fér den ndrmare
inneborden i de kriterier som ar styrande for direkt effekt. Baserat pa en analys av EU-
domstolens mycket omfattande praxis i fragan kan &nda vissa aspekter av intresse for
maélet belysas i det féljande.

13 Se t.ex. P.J.G. Kapteyn och P. Verloren van Themaat, Introduction to Law of the European
Communities, 1990, s. 336.
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31.

32.

33.

34.

35.

Betraffande bestdmmelsens karaktdr kan sdgas att den i ndgon mening ska vara
tillracklig “fardig” i sig sjalv for att kunna ligga till grund for rattstillampning direkt i
nationell domstol. Bast fdngas detta i det engelska uttrycket att en direkt tillamplig
direktivbestammelse ska vara justiciable, vilket inte synes ha ndgon direkt motsvarighet
i svenskan.* Det ska alltsd vara fr&ga om en tydlig réttsregel av en sddan karaktér att
domstolen kan anvanda den for att skipa réatt i malet.

Att bestéammelsen ska vara justiciable, eller "anvandbar for rattskipning”, leder vidare
till iakttagelsen att direktivbestdmmelser som ansetts ha direkt effekt vanligen, men
inte alltid, &r av materiell natur. Det &r alltsa frigan om tydligt handlingsdirigerande
bestdmmelser som ger anvisningar om hur domstolen ska déma i malet.

Unionens direktiv innehdller normalt olika typer av bestdmmelser. Det &r dels frdgan om
materiella bestdmmelser som specificerar innehdllet i “géllande ratt” (eller rattare sagt
det innehdll som medlemsstaterna ska se till att den nationella ratten har). Darutéver
aterfinns ofta dven organisatoriska bestammelser, vilka narmast utgdr instruktioner till
medlemsstaterna om hur de ska organisera sitt arbete inom det omrdde som regleras
av direktivet. Det kan handla om rapporter eller programférklaringar som ska uppréttas,
befogenheter som ska utdelas eller myndigheter som ska inrattas. Avseende denna typ
av bestammelser uppkommer séllan eller aldrig frgan om direkt effekt, om inte annat
s8 for att enskilda parter i domstolsprocesser normalt inte har anledning att 8beropa
direktivbestammelser om hur staten ska organisera sitt arbete. Organisatoriska
bestammelser i direktiv skulle i och fér sig kunna ha direkt effekt om de &ar precisa och
ovillkorliga, men d& inte nédvéandigtvis ge upphov till samma rattsverkningar som nar
en materiell bestammelse har direkt effekt.

Ovanstdende atskillnad mellan materiella och organisatoriska direktivbestdmmelser och
deras effekt i nationell domstol kan belysas med nagra exempel fran EU-domstolens
praxis.

Stichting Natuur en Milieu's

Malet gallde, sdvitt har ar av intresse, vissa fragor angdende direktiv 2001/81/EG om
nationella utslappstak for vissa luftféroreningar (NEC-direktivet). Detta direktiv
foreskriver att medlemsstaterna ska minska sina utslapp av vissa amnen. Artikel 4.1 i
NEC-direktivet, med rubriken “nationella utslédppstak”, har féljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall senast 8r 2010 begrénsa sina 8rliga nationella utsldpp av
féroreningarna svaveldioxid (SO2), kvédveoxider (NOx), flyktiga organiska foreningar

4 Se t.ex. Craig och de Blrca, EU Law - Text, Cases and Materials, 2020, s 245.
15 Fsrenade malen C-165/09-C-167/09 Stichting Natuur en Milieu.
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(VOC) och ammoniak (NH3), till méngder som inte dverskrider de utsldppstak som anges
i bilaga I, varvid hénsyn skall tas till eventuella ndringar till folid av gemenskapsdtgarder
som vidtas med anledning av de rapporter som avses i artikel 9.”

Artikel 6 i NEC-direktivet har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall senast den 1 oktober 2002 utarbeta program for att stegvis
minska nationella utslépp av de féroreningar som anges i artikel 4 med mélet att senast
8r 2010 8tminstone respektera de nationella utsldppstak som anges i bilaga I.

2. De nationella programmen skall inneh8lla information om antagna och planerade
strategier och 8tgdrder samt kvantitativa uppskattningar av hur dessa strategier och
8tgdrder kommer att p8verka utsldppen av féroreningar 8r 2010. Betydande férvéntade
féréndringar i den geografiska fordelningen av de nationella utsldppen skall anges.

3. Medlemsstaterna skall vid behov uppdatera och revidera de nationella programmen
senast den 1 oktober 2006.

4. Medlemsstaterna skall géra de program som utarbetas enligt punkterna 1, 2 och 3
tillgéngliga fér allmédnheten och relevanta organisationer, t.ex. miljéorganisationer. Den
information som hélls tillgénglig for allmanheten och for organisationer enligt denna
punkt skall vara tydlig, lattférst8elig och lattillganglig.”

Domstolen uttalade foljande angdende artikel 4:

“98. Eftersom det inte féreskrivs ndgon ovillkorlig och tillrdckligt precis skyldighet att féra
en viss politik eller anta specifika och punktvisa 8tgérder for att uppn8 det avsedda
resultatet, kan enskilda inte direkt infér en nationell domstol 8beropa artikel 4 i NEC-
direktivet i syfte att, fore den 31 december 2010, hdvda att behdriga myndigheter ska
neka eller begrénsa ett beslut att bevilja miljétillstdnd av den typ som ar aktuell i de
nationella mélen, eller att de ska anta specifika kompensations8tgérder sedan ett sdant
tillstdnd beviljats.”

Betraffande artikel 6 uttalade domstolen:

799, Artikel 6 i NEC-direktivet dr ddremot ovillkorlig och tillréckligt precis d& det hari p&
ett otvetydigt satt féreskrivs en skyldighet for medlemsstaterna att i enlighet med artikel
6.1, 6.2 och 6.3 utarbeta nationella program for att stegvis minska nationella utslépp av
féroreningar frén i synnerhet SO2 och NOx for att iaktta de grdnsvdrden som anges i
bilaga I till direktivet senast i slutet av 8r 2010. Vidare foreskrivs i artikel 6.4 dven en
skyldighet att gbra dessa program tillgéngliga for allmédnheten och relevanta
organisationer, till exempel miljéorganisationer, medelst information som &r tydlig,
lattrorst8elig och lattillganglig.

100. Direkt berérda fysiska och juridiska personer har foljaktligen rétt att krava,
eventuellt genom att vicka talan vid nationell domstol, att behSriga myndigheter till att
s8dana unionsréttsliga bestammelser iakttas och genomférs.”

10 (18)

I malet infor den holldndska domstolen gjorde miljéorganisationer m.fl. gallande att
NEC-direktivet (i kombination med viss annan lagstiftning) utgjorde hinder for den
hollandska staten att bevilja tillstdnd till vissa kraftverk som, enligt vad som gjordes
gallande, skulle innebdra att staten inte kunde uppfylla sitt dtagande enligt direktivet.
Den holldndska domstolens tolkningsfragor till EU-domstolen géallde bl.a. vilken effekt
NEC-direktivets bestammelser kunde ha i det nationella malet. '
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44,

Malet innehdller flera intressanta aspekter. Vad galler artikel 4 i NEC-direktivet kan
noteras att det i och for sig &r en mycket klar och tydlig bestammelse som féreskriver
exakt vilka utsldppsminskningar medlemsstaterna ska uppnd. Den &r likval inte
anvéndbar i det nationella malet fér det syfte som de enskilda parterna Sberopar den.
Direktivbestammelsen ger inte uttryck for en réttsregel som &r “justiciable” i det aktuella
malet.

Vad géller artikel 6 i NEC-direktivet sa &r det en s8dan organisatorisk bestdmmelse som
berorts ovan. Bestammelsen ger inte uttryck for innehallet i géllande ratt utan &r en
instruktion till medlemsstaterna om hur de ska arbeta med de fr8gor som berérs av
direktivet. Bestdmmelsen har direkt effekt, men endast i s& motto att en enskild part i
nationellt domstolsférfarande skulle kunna kréva att staten utarbetar sddana program
som beskrivs i direktivet. Detta skiljer sig uppenbarligen frdn den typ av direkt effekt
som foreligger nar en nationell domstol férlitar sig pa en materiell direktivbestammelse
i syfte att avgéra malet pa visst sétt.

Frankovich m.fl.

Malet gdllde direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om tillnd&rmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd foér arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens
samt effekterna av detta i nationellt domstolsférfarande. Direktivet innehaller dels
organisatoriska bestdmmelser om att medlemsstaterna ska inrdtta garantiinstitutioner
som ska ersétta arbetstagare vars 16n uteblivit pd grund av arbetsgivarens insolvens,
dels materiella bestammelser som relativt detaljerat anger vilka arbetstagare som har
ratt till ersattning och de ndrmare forutsattningarna for detta.

Domstolen uttalade:

“14. [direktivets bestdmmelser om vilka arbetstagare som har rétt till erséttning] &r
tillrdckligt precisa och ovillkorliga for att den nationella domstolen skall kunna faststélla
om en person skall anses omfattas av garantierna i direktivet.”

Darefter 6vergick domstolen till de organisatoriska bestammelserna i direktivet (det vill
sdga de bestammelser enligt vilka medlemsstaterna skulle inrdtta garantifonder).
Domstolen konstaterade bl.a. att det fanns olika valméjligheter for medlemsstaterna
angdende garantiinstitutionernas organisation och finansiering. Det gick inte att av
direktivet utldasa exakt hur denna organisation skulle se ut eller vem som skulle vara
betalningsansvarig. Domstolen konstaterade:

"26. Harav foljer att dven om ifr8gavarande bestimmelser i direktivet &r tillréckligt
precisa och ovillkorliga sdvitt géller bestdmmandet av vilka som omfattas av garantin och
inneh8llet i denna garanti, s8 dr dessa omstdndigheter inte tillrdckliga for att enskilda
skall kunna 8beropa dessa bestémmelser vid nationella domstolar. For det férsta
innehéller bestdmmelserna ingen angivelse om vem som &r betalningsansvarig for
garantin och for det andra kan staten inte anses som betalningsansvarig enbart p§ grund
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av den omstandigheten att staten inte inom féreskriven tid har vidtagit §tgérder for
direktivets inférlivande.”

M3let &r ett exempel pd ett fall dar medlemsstaten hade underl8tit att inféra en sddan
organisation som stadgades i direktivet. Det innebar i det aktuella fallet att
bestdammelserna om lonegaranti inte kunde tillerkdnnas direkt i den nationella
domstolen. En annan sak var att domstolen konstaterade att medlemsstaten (Italien)
mot denna bakgrund &drog sig utomkontraktuell skadestandsskyldighet gentemot den
som lidit skada av den bristande implementeringen.

HAR BESTAMMELSERNA OM TILLSYNSMYNDIGHETENS
OBEROENDE DIREKT EFFEKT?

Férvaltningsratten har i sin dom inte specifikt angett vilken bestdmmelse i tredje
elmarknadsdirektivet det dr som skulle kunna ha sddan effekt att enskilda kan dberopa
den och att oférenliga nationella rattsregler ska 3sidosattas. Inte heller synes Ellevio ha
specificerat detta enligt den dokumentation jag tagit del av.

Som det far forstas ar det ndrmast artikel 35 i direktivet och i synnerhet punkt 4 i denna
artikel som 3syftas. Det ar dock mojligt att ocksd andra bestdmmelser i direktivets
kapital IX inverkat pd férvaltningsratten och Ellevio hanvisar ocksd till andra
bestammelser i sin argumentation. Frdgan blir dérfér ndrmast om bestdmmelserna
rorande tillsynsmyndighetens oberoende generellt &r av sddan karaktar att de har direkt
effekt och, samt vad en sddan eventuellt direkt effekt innebaér.

Genom de aktuella bestdmmelserna férpliktigas medlemsstaterna att inratta en
myndighet som ska ha vissa uppgifter och vissa befogenheter. Bestammelserna ar
tamligen detaljerade och (i allmédnhet) tydliga. Bestdammelserna galler
medlemsstaternas organisation av tillsynen och foreskriver, med nagot undantag,
saledes inte de materiella rattsregler som ska galla i den nationella réatten.

Den forsta fragan ar om bestdmmelserna om tillsynsmyndighetens oberoende &r klara,
precisa och ovillkorliga pa ett sddant satt att de kan aberopas av enskilda i ett nationellt
domstolsférfarande. I denna del ska noteras att artikel 35 i och for sig tycks beskriva
omfattningen av tillsynsmyndighetens oberoende i klara och precisa, relativt
detaljerade, ordalag. Samtidigt maste det framhallas att omfattningen av kraven pa
tillsynsmyndighetens oberoende, sdsom dessa forklarats av EU-domstolen i mal
avseende férdragsbrott, inte ar enkel att utldsa av direktivets ordalydelse. I synnerhet
ar det inte uppenbart att det stdr i strid med reglerna om tillsynsmyndighetens
oberoende om medlemsstaterna utfardar generellt tilldmpliga rattsakter som
implementerar och preciserar de &vergripande principer som finns i unionsratten
avseende metodiken fér att bestdmma Overférings- och distributionstariffer.
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Det forefaller namligen vara i linje med direktivets ordalydelse om mediemsstaterna
implementerar en ordning med en nationell tillsynsmyndighet som &r juridisk atskild och
funktionellt oberoende av alla andra offentliga och privata organ, och dess ledning och
personal &r rattsligt och funktionellt férhindrade fran att ta hansyn till
marknadsintressen eller att ta emot direkta anvisningar fran n8gon regering eller privat
organ, samt om myndigheten har alla de uppgifter och befogenheter som beskrivs i
artiklarna 36 och 37. En s3dan ordning innebar alltsd att tillsynsmyndigheten &r
"oberoende under lagen” pa det satt vi normalt uppfattar myndigheternas stallning och

uppdrag.

Den tolkning av direktivets krav pa att tillsynsmyndigheten ska “agera oberoende av
marknadsintressen, och inte séka eller ta emot direkta anvisningar [...] ndr de utfér sina
tillsynsuppgifter” som EU-domstolen redogjort fér i ovan namnda méal avseende
fordragsbrottstalan mot Tyskland, sdsom inkluderande generella rattsakter fran
regeringen, &r inte tydlig frén direktivets ordalydelse. Det ligger istéllet nara till hands
att uppfatta direktivets férbud mot att séka eller ta emot direkta anvisningar sdsom
syftande p& situationer dar tillsynsmyndigheten inhdmtar eller accepterar instruktioner
om hur myndigheten ska besluta i enskilda &renden som myndigheten har att hantera,
eller att andra organ direkt faststaller de parametrar som myndigheten ska tillampa
(s3som i det belgiska fallet'6). Detta mot bakgrund av att det i vissa medlemslander
synes finnas en reell risk fér att paverkan frén offentliga eller privata aktorer kan leda
till att tillsynsmyndigheten gynnar vissa féretag framfor andra.

Vidare &r det férhdllandet att unionens lagstiftare valt uttrycket direkta anvisningar
narmast agnat att ge intrycket av att det handlar om mycket konkreta instruktioner,
snarare an generella rattsakter.1”

Det ska klargbéras att EU-domstolen naturligtvis ar den instans som ska uttolka
unionsréatten och sdledes kan forklara dess “ratta innebérd”. Har EU-domstolen angivit
att artikel 35.4 ska uppfattas pd visst satt &r det detta som galler. N&r det galler frdgan
om direkt effekt star dock direktivets ordalydelse i centrum och fragan &r om direktivet
i klara, precisa och ovillkorliga ordalag foreskriver en ordning enligt vilken
tillsynsmyndigheten inte endast &r "oberoende under lag” utan oberoende pa ett sadant
satt att den utan stdd av nationella implementeringsféreskrifter sjélv svarar for att ta
fram hela berdkningsmetodiken vid faststdllande av tariffer, och darigenom ocksa
bestammer nivdn fér avkastning m.m. Foér denna specifika fr8ga rorande direkt effekt
saknar det strdngt taget betydelse att EU-domstolen inom ramen fér en

16 C-474/08 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Belgien.

17 Det torde inte endast vara den svenska sprakversionen av direktivet som &r svartolkat i denna del.
Den engelska versionen talar om "direct instructions” och den franska om "“d’instructions directes”.
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fordragsbrottstalan redogjort for en viss tolkning. En sadan dom innebdr att den
medlemsstat som berdrs blir skyldig att korrigera sin lagstiftning, men den sager inget
om att direktivet i detta varit sa tydligt att medlemsstaternas domstolar ske ge
bestammelsen direkt verkan i nationella mal med den tolkning som EU-domstolen gett
uttryck for.

Av visst intresse i detta sammanhang &r att mer eller mindre samtliga medlemsstater
synes ha uppfattat bestdmmelserna om tillsynsmyndigheternas oberoende pa sa sétt att
myndigheten ska vara oberoende men att det inte finns hinder for att inféra nationella
implementeringsféreskrifter rérande bl.a. metodiken vid bestdmmande av tariffer.!8
Detta & anmaérkningsvért och indikerar i ndgon man att omfattningen av kravet pa
tillsynsmyndighetens oberoende inte foljer pa ett tydligt sétt av direktivets ordalydelse.

Det ska framhallas att doktrinen om direkt effekt i och fér sig inte utesluter att
direktivbestammelser kan behdva tolkas. Det finns otaliga exempel i domstolens praxis
pd direktivbestimmelser som ansetts klara, precisa och ovillkorliga, men som kan
behdva tolkas av den nationella domstolen i det enskilda fallet. Exempelvis anger artikel
7 b) i direktiv 93/89 rérande bl.a. végtullar att “vagtullar och trafikavgifter inte f8r
diskriminera direkt eller indirekt p& grund av 8karens nationalitet eller fordonets
ursprung eller bestdmmelseort.” Exakt vilka situationer som omfattas av “diskriminering
pd grund av nationalitet” kan naturligtvis vara svart att avgora. Icke desto mindre slog
EU-domstolen fast att bestammelsen har direkt effekt eftersom den uttrycker en klar,
tydlig och ovillkorlig rattsregel som nationella domstolar kan ldagga till grund for
rattstillampningen.!® P& liknande satt forhdller det sig med direkt tillampliga
fordragsbestammelser. Det ar sdledes manga ganger mycket svart att i det enskilda
fallet avgéra vad som avses med en "begransning eller snedvridning av konkurrensen”
enligt artikel 101 FEUF, vilket inte hindrar bestdmmelsen fran att ha direkt effekt.

Det som dr gemensamt for ovan angivha bestdmmelser (och det finns otaliga fler
exempel) &r att bestdammelsens ordalydelse ger upphov till en tydlig,
handlingsdirigerande och i sig sjélv tillracklig réttsregel, oaktat att det fér nationella
domstolen kan uppkomma tillampningssvarigheter i det enskilda fallet.

Bestdmmelsen rérande tillsynsmyndighetens oberoende i elmarknadsdirektivet och den
tolkning som  (férenklat) innebar att det inte far finnas nationella
implementeringsfoéreskrifter skiljer sig i karaktar fran dessa exempel med tydliga
materiella rattsregler. Den “rétta innebdrden” av bestdmmelsen kan endast med

18 Se j denna del rapport av CEER (Council of European Energy Regulators); CEER Report on
Regulatory Frameworks for European Energy Networks, 2020, vilken bildaggs detta utlatande.

19 M8l C-157/02 Rieser Internationale Transporte.

14 (18)

2021-11-25

2019-102334-0032




WISTRAND

58.

59.

60.

61.

svérighet utldsas av direktivets ordalydelse och i detta avseende skiljer sig direktivet
tydligt frdn de bestdmmelser i EU-domstolens praxis som brukar tillerkdnnas direkt
effekt.

Mot denna bakgrund haller jag det for hogst tveksamt om artikel 35 i
elmarknadsdirektivet &r klar, precis och ovillkorlig pd ett sadant satt att den kan
tillerkdnnas direkt effekt i nationell domstol sdvitt avser enskilds dberopande av att
nationell materiell reglering star i strid med kravet pa tillsynsmyndighetens oberoende.
Det &r i sammanhanget signifikant att de mal i EU-domstolen som rér tillampning av
artikel 35, eller motsvarande bestdmmelser i direktivets féregdngare, utgér talan om
fordragsbrott.22 I dessa mal saknar det som ovan angetts betydelse huruvida
bestdmmelsen har direkt effekt eller ej. Det framstar som att det inte i andra fall varit
aktuellt for nationella domstolar att tillampa artikel 35 direkt pd det satt som gors
géllande i mélet i kammarratten och i vart fall inte i ett mal som handlar om faststéllande
av tariffer for ett specifikt natforetag.

Som kontrast till bestammelserna rérande tillsynsmyndighetens oberoende kan ndmnas
direktivets kapitel IX, i artikel 37.6 a) punkt 6, vilken innehdller en bestdmmelse som
skulle kunna ha direkt effekt. Det ror sig om den i avsnitt B ovan refererade
bestdmmelsen som innebér att tariffer ska utformas sd att nodvandiga investeringar i
néten kan gdras pa ett satt som gor det majligt att sdkra natens funktion. Detta &r en
materiell bestdammelse som i princip &r méjlig fér en nationell domstol att tillampa, 13t
vara att det finns bevissvarigheter. Det ar upp till EU-domstolen att bedéma om den &r
tillrdckligt klar och precis for att nd troskeln for direkt effekt men det &r i vart fall en
sadan bestdammelse som till sin karaktar kan ha direkt effekt.

Den andra fragan &r i vilket avseende bestammelserna om tillsynsmyndighetens
oberoende skulle kunna ha direkt effekt. EU-domstolens uttalanden om direkt effekt for
direktivbestdmmelser &r ndmligen ofta bundna till en kontext eller “kasuistiska”, dven
om det ocksd forekommer att domstolen i generiska ordalag forklarar att viss
direktivbestdmmelse har direkt effekt.

Den ovan refererade domen i Stichting Natuur en Milieu &r illustrativ i detta avseende.
Som beskrivits uttalade domstolen "enskilda inte direkt infér en nationell domstol [kan]
8beropa artikel 4 i NEC-direktivet i syfte att [...] hdvda att behériga myndigheter ska neka eller
begrénsa ett beslut att bevilja miljétillstdnd av den typ som &r aktuell i de nationella mé8len, eller

20 yndantaget &r det ndgot méarkliga mélet C-378/19 Prezident Slovenskej republiky i vilket det
slovakiska presidentdmbetet i nationell domstol forde talan mot Slovakiens regering. Den nationella
domstolen frdgade inte av nagot skal, som majligen har att géra med regler i Slovakiens interna
rattsordning, om bestdmmelserna ifraga hade direkt effekt.
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att de ska anta specifika kompensations8tgérder sedan ett s8dant tillstdnd beviljats.” (Min

understrykning).

Det intressanta har ar att domstolen inte uttalar sig om den direkta effekten generelit
for den aktuella direktivbestammelsen. Det ar saledes fulit méjligt att bestdmmelsen
kan ha direkt effekt i vissa avseenden. Den har i vart fall inte direkt effekt i det avseendet
att en enskild i ett m3l infor nationell domstol som géller miljotillstdnd kan dberopa den
i syfte att dstadkomma visst materiellt resultat i det aktuella malet.

Vidare forklarade domstolen att artikel 6 innehéll klara, precisa och ovillkorliga
bestdmmelser rérande medlemsstaternas skyldighet att utféra vissa atgarder.
Domstolen preciserade att denna direkta effekt innebér att berérda personer “féljaktligen
[har] rétt att krdva, eventuellt genom att vidcka talan vid nationell domstol, att behdriga
myndigheter till att s8dana unionsriéttsliga bestdmmelser iakttas och genomférs.” B\terigen ar
domstolen noga med att precisera i vilket avseende bestammelsen har direkt effekt.

Bestammelserna om tillsynsmyndighetens oberoende i artikel 35 utgér som namnts
ovan organisatoriska bestdmmelser dar unionen ger instruktioner till medlemsstaterna
om hur de ska utforma sin tillsyn p& elmarknadsomradet. Det &r ovanligt att frdgan om
direkt effekt for denna typ av bestémmelser kommer under EU-domstolens prévning.
Darfor finns det inte mycket ledning om férutsattningarna for att sddana bestammelser
ska kunna tillampas direkt av nationella domstolar och detsamma galler i vilka
omsténdigheter enskilda kan stodja sig p8 sddan eventuell direkt effekt i ett mal i
nationell domstol.

Klart ar att om bestammelserna om tillsynsmyndighetens oberoende har direkt effekt s8
kan en berdrd enskild féra talan och begéra att medlemsstaten vidtar relevanta dtgarder
for att gora organisationen av tillsynen forenligt med direktivet. Det ar betydligt mer
osdkert om en enskild som sdker viss dndring av ett beslut rérande faststallande av
nattariffer (eller intéktsram) kan &beropa reglerna om tillsynsmyndighetens oberoende
i syfte att §stadkomma visst resultat i det malet. Ett sddant forfarande innebar i ndgon
mening att ta ett spréng fran organisatoriska (eller formella) bestdmmelser till materiell
rattstillampning i specifika frégor angaende faststéllande av tariffer.

S&vitt kunnat faststéllas inom ramen for detta utldtande har det inte férekommit att
bestammelser av den typ som bestdmmelserna om tillsynsmyndighetens oberoende
utgdr av EU-domstolen ansetts ge upphov till en ratt for enskilda att stodja sig pa de
aktuella bestammelserna i syfte att uppna rattsverkningar i ett mal som i grunden avser
de materiella frdgor som regleras av direktivet (i detta fall storleken av
tarifferna/intdaktsramen).

Min bedémning ar darfor att for det fall elmarknadsdirektivets bestémmelser rérande
tillsynsmyndighetens oberoende skulle anses vara sa klara, precisa och ovillkorliga att
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de kan vara direkt tilldmpliga i nationell domstol, sd innebar denna direkta effekt att en
nationell domstol kan &ldgga medlemsstaten att vidta atgarder for att
tillsynsorganisationen ska bli forenlig med direktivet, men inte nédvéandigtvis att
befintliga nationella rattsregler ska asidosattas i ett mal som galler faststadllande av
intdktsram for natforetag.

KAN UNIONSRATTEN FA NAGON BETYDELSE I MALET AVEN OM
DIREKT EFFEKT INTE FORELIGGER?

Som redogjorts for i avsnitt C ovan géller principen om EU-réttens féretrdde (och den
dartill horande skyldigheten att dsidosdtta motstridiga regler i nationell ratt) endast
unionsrattsliga bestdmmelser som &r av sadan karaktdr att de har direkt effekt i
medlemsstaternas rattsordningar.

Det foreligger likval en unionsrattslig lojalitetsplikt. Denna innebar i forsta hand att
staten Sverige &r skyldig att dndra sddana ej direkt tilldmpliga regler som star i strid
med unionsratten. Fér domstolarnas vidkommande, vilka har att hantera konkreta
frdgor i konkreta mal, har EU-domstolen anvisat principen om indirekt effekt eller
direktivkonform tolkning. Nationell ratt far dock inte i en sddan situation &sidoséttas
utan den indirekta effekten innebdr endast att domstolen, inom ramen for sin
behérighet, far tolka de nationella reglerna i ljuset av unionsrétten.

Som beskrivits ovan far tolkningen dock inte innebéra en rattstillampning contra legem.
Den nationella ratten galler alltjamt och &r inte “ogiltigférklarad” i ndgon mening. Det &r
uteslutet att principen om direktkonform tolkning skulle kunna leda till
intaktsramsférordningen och andra relevanta svenska réttsregler inte tillampas 6ver
huvud taget. I vilken m8n den svenska regleringen kan tolkas pa ett satt som ar
vésentligt annorlunda &n det satt pa vilket Ei tillampat regleringen framstar som oklart,
och ingar inte heller i mitt uppdrag att bedéma. Det vasentliga &r slutsatsen att for det
fall bestémmelserna om tillsynsmyndighetens oberoende inte har direkt effekt saknas
det helt stéd fér att underldta att tillampa den svenska regleringen i
intdktsramsférordningen pa det satt som forvaltningsratten gjort.
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