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Bilaga 3

Sakkunnigutlé’uande avseende utnyttjande av
normgivningsbefogenheter i konflikt med Iagstifiningens

syfte
Uppdmgét'och dess bakgi'und

Jag har fatt i uppdrag att uttala mig om fridgan om hur man ur ett konstitutionellt
perspektiv ska se pid det forhallandet att en forvaltningsmyndighet utnyttjar en.
befogenhet att rcgleré en friga pad ett sitt som kan séigas std i strid med den
grundliiggande lagstifiningens syfte och inrikining. Annorlunda formulerat kan
fragestillningen stgas gilla vilket utrymme en myndighet som fatt normgivningmakt
sig delegérat har att utnyttja denna pa ett siitt som inte stimmer med intentionerna
bakom dt‘_én lagstiftining som niedgez_‘ delegationen? Till detta kommer foljdfragan:

~ vilken rittslig verkan har ett utnyttjande av delegerad regleringsmakt som utnyttjats i

konflikt med grundliiggande lag? |
Bakgrunden till fragestillningen &r foljande:

I ellagen och tillhérande forfaitningar ges bestdmmelser om att den som bedriver
elnitsverksamhet fir ersittning for detta genom en metod som baseras pd en
forhandsberiikning av intikter och kostnader som sedan kan justeras gentemot utfallet.
Det iir Energimarknadsinspektionen (EI) som i beslut faststiller de enskilda bolagens
sk. intiktsram. Denna ska ocksa utveckla metoder for att beriikna intiktsramens
storlek. Av propositionen till de #ndringar dir systemet med forhandsprévning
infordes foljer att den skilighetsbeddmning av ett nitforetags verksamhet som
forhandsprévningen innefattar ska utgd frin de ekonomiska forutsétiningarna att
bedriva sddan verksamhet:

”Man borde salunda utgd fran att avkastmingen i ndtverksamheten skulle motsvara
vad som kunde bedomas vara normalt for konkurrensutsatt affirsverksamhet med
motsvarande risknivd. Deitta kunde ocksa uttryckas som den avkastning som fordras
for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk kunna
attrahera kapital for investeringar i den aktuella ndtverksamheten. Deita skulle leda
till en limplig avvigning mellan elkundernas och ndtforetagens intressen efiersom



den angav vad som krdvdes for att mojliggora nodvdndiga investeringar for att
uppritthalla en rimlig overforingskvalitet pa ndatet.” (prop. 2008/09:141 s. 24%

I propositionen anges sarskilt angaende konsumentintresset:

*Konsumentintresset kan dven forisdtiningsvis skyddas genom att skdligheten i
nétforetagens intikter tar sin utgdngspunkt i bl.a. krav pé rationalitet och effektivitet i
ndtverksamheten samt genom kravet pd att foretagens avgifier ska vara objektiva och
icke-diskriminerande.” (Prop. 2008/09:141 s. 31)

I beslut angéende intdktsramen for perioden 2012 — 2015 har myndigheten, i tilligg
till de faktorer som framgér av lagstifiningen och dess forarbeten, kommit att utarbeta '

en Gvergéngsl6sning som skall motverka att prisutvecklingen pa elmarknaden héjs i
en takt som motverkar konsumenternas intresse av _lﬁga och stabila elprisér. Detta -
innebr att myndigheten inte- strikt foljer ovan angivna utgingspunkter, utan
introducerat egna kriterier for hur en skilighetsprovning ska utformas. Som jag
forstatt saken dr dessa kriterier nirmast himtade fran den tidigare regleringen i ellagen
(se prop. 1993/94:162, s. 158 och prop. 1996/97:136, s 149), som numera ersatts av
det system med forhandsprovning av intaktsramar som oversiktligt beskrivits ovan.
‘Man kan séledes tala om att myndigheten genom utformningen av sin modell for
berikning Aterinfort hinsynstaganden som tillhor ett avskaffat system. Dessutom
anger myndigheten att den anser att det kriivs inte mindre én fyra til]synsperioder —
~ dvs. 16 &r — innan de nya reglerna kan 4 ges fullt genomslag, varfor man utarbetat en
‘metod for gradws upprikning av mtaktsramen under denna tld

Den huvudsakliga fragestéllningen ir i vilken mé&n en myndighet, som utnyttjar ett
bemyndigande att utforma regler pa ett omrade, kan avvika frén de kriterier som
lagstifiningens forarbeten angett som avgdrande for lagens utformning utan att detta
kommer att sté i strid med grundlagens krav pa legalitiet och obj ektivitet, Av sirskilt
intresse #r just att det handlar om att ta in krltener som varit del av tidigare reglering
pé omridet.

Utlétande dr disponerat sé att forst gés en mer allmin beskrivning av den rittsliga
reglering som #r aktuell hér, direfter ges exempel pa hur denna tillimpats i praktiken i
fall som anknyter till de frigor som behandlats i EI:s reglering av elmarknaden

Regeringsformens krav pé objektivitet

I regeringsformen 1 kap. 9 § stadgas att myndigheter och andra som fullgdr uppgifter
inom den offentliga forvaltningen skall iaktta saklighet och opartiskhet. Denna

! Se iven a prop. s. 58 ff.



bestimmelse ger uttryck for en allmingiltig offentligritislig  princip:
objeltivitetsprincipen. Samma princip kommer till uttryck i -grundlagsregeln om.
tillsittande av statliga tjénster, 11 kap. 9 § andra stycket.

Med saklighet avses frimst, sisom den ursprungliga lydelsen klarare angav, att
myndigheternas beslut inte skall gynna eller missgynna enskilda utan att detta i sig har
stod 1 lag. Innebir detta i praktiken att kravet pa saklighet inte #r ndgot mer #n en
precisering av legalitetsprincipens krav pd lagst6d? Sannolikt far man inte tolka
bestimmelsen si. Detta sammanhinger med att den moderna offentligrittsliga
lagstlﬂ:mngen i hog utstriickning #r utformad pa ett sitt som ger forvaltningen ett visst
mandverutrymme — ett s& kallat fi-itt skon. 2 Ett exempel kan vara pa sin plats: Tillstind

‘av olika slag skall ibland medges om den sokande kan anses ldmplig, men vad som

utgor limplighet &r endast m&jligt att till viss grad ange i lagtext och kompletterande
foreskrifter, rad och anvisningar,’ En beddmning i det enskilda fallet méste trots allt
goras och denna kan inte i styras i detalj. Hir finons alltid en risk for att
sakforhallanden som inte har direkt betydelse fr just denna friga — huruvida personen
ifraga varit samarbetsvillig, trevlig, aggressiv, etc — tillmits vikt och leder tllI ett
annorlunda beslut #n vad som annars hade varit fallet.

- Lagen anger.i dessa fall de ytire gransema for ibrvalmingens fria skon, men inom

dessa grinser kan det fortfarande finnas beslut som vid en granskning i efterhand

framstdr som de i huvudsak grundats p4 ovidkommande h#nsyn. Om lagens

formulerlng ir & pass vag att en stor delmeingd beslut innefattas av den, sa fungerar

kravet pa Sakhghet som en garanti for att vissa beslutsgrunder inte kan komma ifrdga.
Kravet pa salighet har ddrmed ocksa en sjilvstindig betydelse vid sidan av
legalitetsprincipen, eftersom den senare mera sillan kan utgora en grins for

maktutévningen.? Saklighetskravet 4r det yiterligare sikerhetsniit som skall finga upp

det maktmissbruk som legalitetsprincipen inte formér komma at.

I forhallande till kravet pd likabehandling #r det ocksa tydligt att grundlagens krav i
hog grad dverlappar varandra: det &r sillan sakligt att inte behandla lika fall lika. For
att i ndgon méan separera de tvd kraven brukar det framhallas att kravet pa
likabehandling framfor allt innebir ett krav pa viss konsekvens i beslutsfattandet.” I

_Ovrigt ligger det nira till hands att se kravet pa saklighet som innefattande ett krav pa

likabehandling, men ocksd innefattande andra krav.

2 Se Stromberg/Lundell, s. 62 f., Wennergren, Foérvaltningens fria skon, FT 1984 s. 378, och Marcusson,
Laglighet och l#mplighet, FT 1992 s, 121,
* Se RA 1994 ref 20 som gtillde Aterkallelse av vapentillstind.

4 Wennergren, s. 381 £, framhaller dock att saklighetskravet #r ett utflde ur kravet pa legalitet.
3 Se Stromberg, Allmdn forvaltningsriitt (2002) s. 67 och JO beslut 2003-03-04 (dar 4188-2000), dir JO inte
fann anledning att kritisera en kommunal myndighet for bristande llkabehaudhng, trots att viss olikbehandling
forekommit i tva snarlika byggluvsﬁrenden



Bedomning

Det ir tydligt att EI:s beslut om intéktsramar &r just sddana beslut dar myndigheten har
ett relativt stort utrymme for fritt skén och déir kraven p4 saklighet och likabehandling
i1 kap 9 § RF darfor har sirskild betydelse. Det &r uppenbart frin regleringen i
ellagen och tillhdrande forfattningar — samt dessas forarbeten — att EI har en central
roll i sévil tillskapandet av ett sammanhéngande regelverk som i kontrollen av dess
efterlevnad. I dessa befogenheter ingar att utforma en generell modell for berdkningar
_ av intiiktsramen och att fatta beslut i enskilda fall om ett visst nétforetags intiktsram. I
forarbetena ges forhallandevis 6ppna premisser for den modell man forutsitter att EI
tar fram (prop. 2008/09:141 a, 32 ff., 60 ff. och 70 ff.). Det ligger saledes in sakens
natur att EI har ett betydande utrymme att anpassa sin modell till det som ir

lampligast och mest rittvisande utifrin ellagens regler och syfte.

Det iir just det sistnimnda som utgtr'den springande punkten i detta sammanhang. Av
forarbetena framgéar relativt klart-att hiinsyn till konsumenterna ska tas genom att
hénsyn till kvalité vigs in i myndighetens beslut. Nagra direkta uttalanden som annars
ger stod for att konsumenthénsyn ska tas vid inforandet av det nya forfarandet med
forhandsprovning av intéktsramen finns inte i forarbetena. EI inforande av en
overgangsperiod pd inte mindre &n 16 &r framstér i ljuset detta som ett avsteg fran
regleringens syfte. Att myndigheten tillfor egna beddmningar nér den utformar det
nirmare regelverket kan nu naturligtvis inte i sig stgas vara vare sig oldmpligt eller
réttsligt sett felaktigt. Tviirtom forutgitter regelverket sidana atgérder. Vad som kan
ifragasittas &r att myndigheten for in beddmningsgrunder i sin modell som man kan
siga att den nya lagstifiningen tagit avstind frin genom att etablera ett system diir
héinsyn till konsumentintresset ska tas pa ett annat sitt 4n tidigare. Man utnyttjar
saledes sitt fria skon till att mot lagstiftarens, i varje fall underforstadda, vilja inte ge
reglerna om téckande av skiliga kostnader och ritt till rimlig avkastning direkt och
fullt genomslag.

Det kan konstateras att n#tforetagen i och for sig angett rimliga belopp for
intiktramen, men att EI anser att kundernas intresse av le"ig'a och stabila tariffer &r
nagot som myndigheten ska ta hinsyn till. Dirfor “jimkas” intiktsramen till ett
vasentligt ligre belopp &n det som myndigheten i och for sig ansett vara rimligt.
Dirtill anges att denna justering ska ske under en ldngre 6vergdngstid omfattande inte
mindre §n 16 &r. Nagot stod for att gora undantag frén dessa krav finns inte i vare sig i
ellagen eller i forarbetena till denna och det kan dirfor pastas att EI forfarit osakligt i



strid med 1 kap. 9 § RF nér man i sina beslut tagit hénsyn till en faktor — kundernas
intresse av laga och stabila tariffer — som inte framghr av den fér myndigheten
bindande regleringen. Aven om man skulle kunna anse att det ligger i myndighetens
roll att justera beriikningsmodeller m.m. sa att inte orimliga konsekvenser uppstar i
praktiken sd kan det knappast ligga inom ramen for en sddan kompetens att skjuta upp
det faktiska genomslaget for regleringen om riit till rimlig avkastning for nérforetag i
vad som motsvarar fyra val till riksdagen. Det &r inte att ndgon mindre praktisk
anpassning av ett nytt regelverk till realiteter, det &r istillet ndrmast att bedriva
energipolitik fran det som ska vara en verkstillande myndighets sida.

Nir det giller den rittsliga betydelsen av att ett myndighetsbeslut strider mot kravet
pé saklighet sa torde den vanligaste rittsfoljden av detta vara att beslutet upphévs och
aterforvisas till den beslutande myndigheten for ett nytt, korrekt, beslut (se t.ex. RA
1996 ref 28). Till detta kan naturligtvis komma att myndigheten blir ansvarig for
uppkomna skador for enskilda pé grund av brister i myndighetsutévningen enligt
skadestindslagen, dven om kraven hirfor vanligtvis dr relativt hogt stdllda, liksom att
straffansvar for tjinstefel enligt brottsbalken i undantagsfall kan komma ifraga. Beslut
som strider mot saklighetskravet kan sdledes utmynna i att beslutet som sddant och de
som fattat det vidkinns rittsliga konsekvenser.
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