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Box 2203

550 02 Jonkoping

RATTSUTLATANDE | MAL 1103-21 MED FLERA

Undertecknad har blivit ombedd av Energimarknadsinspektionen (EMI) att i ett rattsutlatande ge min
syn pa vissa av de rattsfragor som uppstatt efter Férvaltningsrattens i Linkoping domar av den 26
februarii ar, i malen 5503-19 m.fl.1, 9349-19 m.fl., 9738-19, 9745-19, 9779-19 m.fl. samt 9850-19
m.fl. Jag har tidigare i ett utlatande till Férvaltningsratten fran april 2020 bemott vad klagandena i
dessa mal anfért som grund for asidosattande av El:s beslut den 10 oktober 2019 om
elnatsforetagens intaktsramar for perioden 2020-2023. Detta géllde i synnerhet fragan om
innebdrden av den s.k. formella lagkraftens princip enligt Regeringsformen (RF) 8 kap 18 §, utifran
foretagens pastaende att den nya intaktsramsforordningen (2018:1520) innehallsméssigt skulle
innebdra en sadan dndring av innehallet i Ellagen (1997:857) som star i strid med RF 8:18, enligt
vilken lag endast kan dndras genom lag (vilket da skulle innebéra att denna férordning av det skalet
inte kan tillampas). Denna fraga behandlas nedan ytterligare, i ljuset av de namnda domarna fran
Forvaltningsratten, dar den spelar stor roll. Vidare ska nagra i ssmmanhanget centrala EU-rattsliga
fragor beroras.

De ovan ndmnda domarna fran Forvaltningsratten ar inte identiska men innehallsmassigt mycket
snarlika, med samma utfall. Det saknas darfér har anledning att behandla dem var fér sig, utan de
behandlas av praktiska skal i ett enda sammanhang.

INLEDNING OCH BAKGRUND

| ovan namnda mal yrkade klagandena att Forvaltningsratten skulle upphéva EMI:s beslut om
intaktsramar och aterférvisa malen till EMI for faststallande av nya intaktsramar fér de berérda
foretagen avseende tillsynsperioden 2020-2023. Grunderna for detta var, om dn med lite olika
fortecken i de enskilda malen, att den 2018 antagna intdktsramsférordningen strider mot
overordnade regler, framst EU-ratt samt den s.k. formella lagkraftens princip. Utan att ga in pa
detaljer kan konstateras att Forvaltningsratten i stort sett bifallit féretagens talan. Det ar darfor
logiskt att nedan fokusera pa ndmnda fragor, medan flertalet andra i malen aktuella fragor om
kalkylranteberakning och dylikt inte kommer att berdras har.

1 Domarna berdr ett mycket stort antal mal, av vilka flertalet listats i en 14-sidig bilaga (Bilaga 1) till domen i
malet 5503-19. Dartill kommer ytterligare fem domar.
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DEN FORMELLA LAGKRAFTENS PRINCIP

a. Allmant om Regeringsformen 8 kap. 18 §

RF 8:18 st. 1 stadgar kort och koncist att “En lag far inte andras eller upphéavas pa annat satt an
genom lag”, vilket alltsa brukar beskrivas som den formella lagkraftens princip. Stadgandet ar
anmarkningsvart lite kommenterat i doktrinen respektive i grundlagens forarbeten fran 1970-talet?,
men nagra fortydliganden och preciseringar rérande dess narmare inneb6rd gar anda att gora.

En i detta mal viktig aspekt pa den formella lagkraftens princip, som lyfts fram i samtlig litteratur som
befattat sig ndrmare med fragan, ar att principen innebar att en féreskrift pa lagre niva inte till sin
ordalydelse far andra en lag.? Detta ar saledes ett formellt krav for att den formella lagkraftens
princip och darmed RF 8:18 st. 1 ska anses ha 6vertratts, vilket gissningsvis inforts for att principen
inte ska eller bor kunna aberopas i tveksamma gransfall, som det nu foreliggande, da det kanske kan
ligga néra till hands att tycka att principen 6vertratts, trots att detta inte star alldeles klart, varom
mera nedan. Den formella lagkraftens princip framstar darfér som nagot av ett sarfall, avsett att
aberopas i speciella situationer, medan det mer typiska fallet att en regel av visst slag strider mot en
foreskrift eller forfattning pa hogre niva tacks av principen om normhierarki (jfr RF 11:14 och 12:10).
Det &r viktigt att halla isdr dessa bada principer, vilket Férvaltningsratten inte lyckats helt med.

Vidare torde det vara ostridigt att dven om en viss fraga reglerats genom lag, sa ar den inte ddrmed
"definitivt fastlast i lagformen”.* Om fragan exempelvis hor till vad som brukar kallas regeringens i RF
8:7 angivna primaromrade och en trots det antagen lag i amnet® sedan upphavs sa kommer dmnet i
fraga att aterforas till primaromradet, varvid regeringen pa nytt kan utfarda en férordning. Inom hela
det s.k. fakultativa, icke-obligatoriska lagomradet, dvs i alla frdgor som inte regleras i RF 8:2 (det s.k.
"obligatoriska lagomradet”) ar det vidare vanligt, som Strémberg framhaller, att
delegationsbemyndigande infors i lagen och att en del av dennas innehall sedan ersatts av
foreskrifter i en férordning.®

Det ar saledes tydligt att den formella lagkraftens princip ar en konstitutionell realitet, men ocksa att
begreppet bor begagnas och dberopas med viss forsiktighet. Alla exempel pa férment bristande
Ooverensstammelse mellan en ny forordning och en lag innebar inte att principen asidosatts. For att
detta med sdkerhet ska kunna konstateras vara fallet maste den bristande Gverensstammelsen
framga av forordningens ordalydelse. Den formella lagkraftens far, aterigen, inte forvaxlas med s.k.
normhierarki, som ju innebér att en féreskrift som till sitt innehall strider mot en bestammelse i
overordnad forfattning eller tillkommit pa formellt felaktigt satt jamlikt RF 11:14 (och 12:10) inte far

2 Se narmare SOU 1972:15s. 101 ff samt prop 1973:90 s. 204 f.

3 Se Eka m.fl. Regeringsformen — med kommentarer, Stockholm 2012 s. 342, liksom E. Holmberg/N.
Stjernquist/M. Isberg/M. Eliason/G. Regner, Grundlagarna, 3:e uppl., Stockholm 2012, s. 418 f.

4 )fr Hakan Stromberg, Normgivningsmakten enligt 1974 ars regeringsform, 3:e uppl., Lund 1999 s. 56.

5 Jamlikt RF 8:8 behaller riksdagen sin majlighet att stifta lag dven om regeringen antagit eller kunnat anta en
forordning for att reglera en viss fraga.

6 |bid.
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tillampas.” Om intaktsramsférordningen ska asidosattas maste darfor jamlikt namnda
grundlagsregler kunna konstateras att den innehallsméssigt strider mot en 6verordnad lag (dvs i
detta fall Ellagen) eller att den tillkommit pa formellt felaktigt satt. Det maste salunda nu undersokas
hur det forhaller sig darmed.

b. Principens tillimpning i detta mal

Fakta i malet, eller malen, &r dessa. Den nya intdktsramsforordningen (2018:1520) tradde i kraft 1/1
2019 och ersatte da en tidigare sadan med samma namn fran 2014 (2014:1064). EMI har darefter,
med stdd av den nya férordningen, fattat beslut om nya intaktsramar, vilka ar ekonomiskt mindre
fordelaktiga for de berorda foretagen an vad den aldre forordningen, efter domstolsprévning i nagra
fall resulterade i.8 Foretagen menar nu att den nya intaktsramsforordningen innebér en otilldten
dndring av Ellagen (1997:857), sa som Ellagen och den gamla férordningen alltsa uttolkats av domstol
i nagra fall. En lag kan forvisso inte upphévas eller andras pa annat satt an genom lag, men det bor
redan fran borjan slas fast att den nya férordningen inte till sin ordalydelse strider mot Ellagen (som
alltsd ocksa dndrats 2018) i dess nuvarande lydelse samt att inneborden av den dldre
intaktsramsférordningen inte i nagot fall provats av Hégsta Forvaltningsdomstolen (HFD). Nagot
vagledande prejudikat pa omradet finns saledes inte.

Foretagen havdar nu ndrmare bestamt foljande. Genom den nya intdktsramsférordningen anger
regeringen till skillnad fran tidigare i detaljerade féreskrifter hur elnatsforetagens avkastning pa
nattariffer ska beraknas. Detta nya berdkningssatt ar en direkt foljd av att elnatsféretagen tidigare
vunnit bifall i domstol vid prévning enligt den gamla férordningen. Vidare strider den nya
forordningen mot tydlig domstolspraxis rorande tolkningen av den aldre férordningen samt av (den
likaledes aldre) Ellagen. Genom den nya férordningen styr regeringen ansvarig myndighet, EMI, pa
ett satt som strider mot EU:s elmarknadsdirektiv.

Foretagens talan bygger pa en mycket omfattande argumentation, som delvis dr av mycket teknisk
och/eller ekonomisk karaktar. Nedan ska dock endast de ovan ndmnda, centrala konstitutionella och
EU-rattsliga fragorna behandlas i tur och ordning.

DEN NYA REGLERINGEN | ELLAGEN OCH INTAKTSRAMSFORORDNINGEN

En intaktsram definieras i forarbetena till 2018 ars dndringar i Ellagen som ”“de samlade intdkter som
natkoncessionshavaren hogst far uppbara fran natverksamheten under tillsynsperioden”.? Sjalva
lagtexten i Ellagen 5 kap 1 § lyder pa foljande satt:

7 Se ndarmare om begreppet normhierarki bl.a. Nergelius, Svensk statsratt, 4:e uppl., Lund 2018 s. 254.
8 Se har bl.a. domar fran Kammarratten i Jonkdping 10 november 2014, mal 101-14, samt fran
Forvaltningsratten i Linkdping, dom 14 december 2016, mal 4711-15.

9 Se lagradets yttrande, prop 2017/18:237 s. 241 (bil. 11).
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”En natverksamhet ska for en tillsynsperiod ha en bestamd intdktsram som inte ska vara storre an vad
som behdvs for att

1. Tacka kostnader for driften av en natverksamhet som har likartade objektiva forutsattningar och bedrivs pa
ett dndamalsenligt och effektivt satt
Tacka avskrivningar, och
Ge en sadan avkastning pa kapitalbasen som behovs for att i konkurrens med alternativa placeringar med
motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar.

Med kapitalbas avses det kapital som behovs for att bedriva verksamheten.”

Av forarbetena till bestammelsen framgar ocksa att intdktsramen inte far vara storre an vad som
behdvs for att ticka de kostnader vilka anges i bestammelsens forsta stycke.' Féretagen gor nu
gallande att detta inte innebér att nagon andring jamfort med tidigare varit avsedd. Férarbetena till
bestammelsen ar forvisso inte glasklara, men regeringen uttalar dock dven dar att en natverksamhet
for en tillsynsperiod ska ha en bestamd intaktsram som inte ska vara stérre dn vad som behévs for att
uppfylla kraven i p. 1-3 ovan?®! samt att EMI inom den ram som Ellagen 5:1 ger har ett
beddmningsutrymme, inom vilket myndigheten kan utforma metoden for att berdkna intdktsramen
pa olika satt. Lagradet hade vid sin granskning ingen vagande kritik haremot.'? Med st6d av Ellagen
5:8 har sa regeringen utfardat Intaktsramsforordningen, vilken alltsa inte till sin ordalydelse pa nagon
punkt strider mot Ellagen. Tvartom kan forordningen faktiskt sdgas harmoniera mycket val med det
nya och samtidigt ikrafttradda 5 kap. Ellagen.

Vad foretagen asyftar nar de nu havdar att den nya férordningen strider mot den formella
lagkraftens princip i RF 8:18 dr emellertid i sjalva verket nagot annat, namligen att den nya
forordningen strider mot den tolkning som Forvaltningsratten i Linkdping respektive Kammarratten i
Jonkoping i nagra fall gjort av den gamla intdktsramsforordningen fran 2014 och den gamla Ellagen.
Detta pastaende kan, givet vad som sagts ovan, mycket val vara korrekt i sig utan att detta innebar
att den formella lagkraftens princip som sadan asidosatts.

Som framgatt ovan har det vidare i doktrinen skrivits anmarkningsvart lite om den formella
lagkraftens princip. Inte heller rattspraxis pa omradet ar sarskilt rikhaltig. Tva avgéranden fran
Regeringsratten respektive HFD bor dock namnas har.

| det forsta, RA 1989 ref. 78, valde RegR att inte tillampa férordningen (1977:542) om sjukforsakring i
vissa fall av arbetsgivarintrade eftersom denna ansags inskranka en ratt som direkt foljde av lagen
(1962:381) om allman forsakring. Foérordningen i fraga var vid tidpunkten for domen upphévd.
Avgorande var dock att Varbergs kommun enligt den namnda lagen intrddde som arbetsgivare pa
grund av kollektivavtal, varvid kommunen dven dgde ratt att uppbara anstalld skolpersonals sjuk- och
foraldrapenning. RegR fann da att denna ”pa lag grundade ratt kan inte inskrankas genom
foreskrifter av lagre forfattningsvalor”. Har fastslogs alltsa att en férordning inte kan inskréanka en
ratt som direkt foljer av en lag, vilket ar sjalvklart jamlikt RF 11 kap. 14 §. Skillnaden jamfort med nu

10 |bid., dven pas. 42 ff.
11 |bid s. 43 (min kursivering).
12 Se prop 2017/18:237, bil. 11, yttrande 28 mars 2018.
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av klaganden anférda domar, déar lagre instanser tolkat en tidigare géllande forordning samt lag pa
ett visst satt, vilket troligen inte dr mojligt jamlikt en ny forordning respektive lag, ar uppenbar.

Vidare kan namnas det betydligt nyare fallet HFD 2014 ref. 72, som ju avgjorts efter att
normprovningsregeln i RF 11:14 fick sin nuvarande lydelse. Har var det fraga om faststallande av s.k.
sjukpenninggrundande inkomst, SG/, fér en psykolog som varit deltidsanstélld men ocksa bedrivit
egen verksamhet. Enligt regler i 25 kap. Socialférsakringsbalken (2010:110) ska faststadllande av SGI
ske enligt en formanlig berdkning under den egna verksamhetens tva forsta ar, som utgoér en s.k.
uppbyggnadsfas. Ytterligare regler om ersattningens berakning gavs i den tidigare ndmnda lagen om
allman férsakring samt i Riksforsakringsverkets foreskrifter om SGI. Enligt en férordning fran 1998
med vissa bemyndiganden fér Forsakringskassan far den senare myndigheten endast meddela s.k.
verkstallighetsforeskrifter.’3 HFD fann hér att en av Forsakringskassan utfardad foreskrift om
forlangning av uppbyggnadsfasen inte var att se som en sadan verkstallighetsforeskrift, eftersom den
tillforde lagregleringen nagot “vasentligt nytt”, varfor den stred mot det aktuella lagrummet i
Socialférsakringsbalken (25 kap. 9 §) och jamlikt RF 11:14 inte kunde tillimpas. Aven detta framstar
som ganska sjalvklart. Paralleller med detta mal saknas.

| bada dessa mal har vi alltsa att gora med foreskrifter pa en lagre niva som strider mot regler pa
hogre niva (eller inkraktar pa en ratt som direkt foljer darav) och darmed inte kan tillampas, helt i
enlighet med RF 11:14 och den normhierarki som dar kommer till uttryck. | de mal som nu ska
beddmas har daremot EMI med stdd av en ny forordning, som ger myndigheten denna mojlighet,
kommit fram till en for de klagande mindre féormanlig berdkning. Férordningen i fraga har tillkommit
samtidigt som den tillampliga lagen dndrats. Detta &r sdledes en helt annan situation. Aven om jag
personligen ar mycket positiv till att svenska domstolar anvander sin i RF 11:14 stadgade
normprovningsratt® kan jag faktiskt inte se att den formella lagkraftens princip i RF 8:18 eller nagon
annan grundlagsregel asidosatts har. Inte heller normhierarkin har évertratts, eftersom
intaktsramsférordningen inte strider mot den nya Ellagen (som i sin tur inte kan anses vara
grundlagsstridig, vilket inte ens pastatts i malet).

Elnatsbolagens argumentation tycks bygga pa att varje reell eller forment normkonflikt mellan
foreskrifter pa olika niva (dvs mellan lag och grundlag, férordning och lag eller nagot annat) skulle
kunna innebéra att den formella lagkraftens princip i Regeringsformen (RF) 8:18 krankts.
Normkonflikter av det slaget ar ingalunda ovanliga. Under den tid jag kan 6verblicka, fran inférandet
av lagprovningsregeln i RF 11:14 1979, har uppskattningsvis ett femtiotal sadana fall provats vid
svenska domstolar, med stigande frekvens sedan RF 11:14 2011 fick sin nuvarande lydelse.'> Endast i

13 Se harom RF 8:7 st. 1 p. 1 samt i litteraturen narmare Eka m.fl., a.a.s. 305 ff samt Strémberg, a.a.s. 127 ff o.
147 ff.

14 Se narmare Nergelius, Svensk statsratt, 4:e uppl., Lund 2018, kap. 8.

15 Det senaste forsoket till en fullstandig genomgang av dessa fall gjordes 2011 av Karin Ahman, Normprévning
— Domstols kontroll av svensk lags forenlighet med Regeringsformen och Europarétten 2000-2010. Bland
viktiga materiella normproévningsfall darefter kan sarskilt namnas NJA 2012 s. 400 (Manga), NJA 2013 s. 502 (ne
bis in idem), NJA 2014 s. 323 (berévande av medborgarskap) samt NJA 2015 s. 298. Ett exempel fran senare ar
pa formell lagprovning ar NJA 2018 s. 743, rorande eventuell bristande beredning av vapenlagen; se darom
Nergelius, Ar bristande beredning av ett lagférslag grund fér dsidosittande av en lag enligt 11 kap. 14 §
Regeringsformen? — Nagra reflektioner kring domstolars behandling av gymnasie- och vapenlagarna under
2018, Festskrift till Wiweka Warnling-Conradsson, Stockholm 2019 s. 271-84.
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mycket fa av dessa fall har den formella lagkraftens princip aktualiserats; de viktigaste av dessa fall
torde faktiskt vara de som jag namnt ovan. Den typiska situationen i sadana fall ar daremot att
provningen sker pa det satt som anges i RF 11:14, dvs antingen av den ldgre normens materiella
forenlighet med den hogre (materiell normprévning) eller med inriktning pa formella brister vid den
lagre normens tillkomst (formell normprévning). Harom finns numera en mycket omfattande
doktrin.®

Stadgandet om den formella lagkraftens princip beroér inte fraimst férekommande eller stundande
normkonflikter av detta slag vid domstol eller myndighet?’?, utan tar uttryckligen sikte pa att
regeringen eller en myndighet férsdker andra eller upphava en lag, vilket i praktiken inte kan ske pa
annat satt 4n genom ett forsok att anta en férordning eller foreskrift som satter lagen ur spel. Vad
som skett har dr nagot helt annat, namligen att en ny férordning antagits samtidigt som den
tillampliga lagen dndrats. Att denna forordning majligen avviker fran tidigare domstolsbedémningar
innebar givetvis inte att den formella lagkraftens princip 6vertratts. Riksdagen har som lagstiftande
organ och “folkets framsta foretradare” (jfr RF 1:4) sjalvklart all ratt att andra en lag, oaktat att detta
medfor en dndring av tidigare domstolspraxis.

Har ar det da lampligt att underséka hur Férvaltningsratten forhallit sig till dessa ingangsvarden i
malen, varvid domen i malet 5503-19 anvands som exempel. Forvaltningsratten tycks da till en
borjan ha missuppfattat El:s argumentation, nar den skriver att intaktsramsforordningen enligt El
endast kan sta i strid med Ellagen om “det star klart att férordningens ordalydelse strider mot
ellagens bestammelser”.!® Detta aterger El:s syn pa den formella lagkraftens princip, men inte
myndighetens syn pa normhierarkin som sadan. Forvaltningsratten tycks saledes fran borjan ha
missuppfattat forhallandet mellan dessa tva konstitutionella principer, vilket tyvarr far betydelse
dven for dess fortsatta resonemang.

Domstolen anger vidare att Ellagen 5:1 nu dndrats, men havdar sedan med héanvisning till
motivuttalanden att dndringen inte &r avsedd att medfdra nagon férandring i sak vad géller den
regulatoriska avkastningen.'® Man anfor betraffande tidigare avgéranden fran Kammarratten att
dessa klargor “att bestammelserna i Ellagen stadgar att det ska anlaggas ett framatblickande,
langsiktigt och stabilt perspektiv vid berdkning av den regulatoriska avkastningen”.?° Dessa
avgoranden kom dock 2017 eller tidigare, medan Ellagen alltsa dndrades 2018. Redan har faller
saledes domstolens resonemang. Tidigare praxis ar helt enkelt féga relevant i den utstrackning som
amnet i fraga nu regleras i nya bestimmelser i Ellagen samt intdktsramsforordningen.

Den nuvarande lydelsen av Ellagen 5:1, som atergavs ovan, ger ndmligen inget som helst stod for
dessa Forvaltningsriattens pastdenden om hur den regulatoriska avkastningen ska beriknas. Anda
havdar nu domstolen, med hanvisning till den formella lagkraftens princip, féljande:

16 Utover de arbeten som tidigare namnts kan har bl.a. hanvisas till Eka/Hirschfeldt/Jermsten/Svahn Starrsjo,
Regeringsformen — med kommentarer, Stockholm 2012, kap. 11. Se dven betankandet SOU 2007:85, liksom
SOU 2008:125, En reformerad grundlag (Grundlagsutredningen), kap. 24.

17 Jfr RF 12:10.

18 Se t.ex. 5503-19 pa s. 14.

19 |bid s. 15 f.

20 |bid s. 18.
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"Eftersom den i intaktsramsférordningen angivna metoden for att faststélla vardet pa de ingdende
parametrarna i kalkylrdntan inte utgar fran det framatblickande, langsiktiga och stabila perspektiv som ellagen stadgar (min
kursivering), andrar férordningen bestammelsen i 5 kap 1 § ellagen vad géller den avkastning som ska inga i
intaktsramen.” 2!

Har tycks tyvarr Forvaltningsratten ha gjort mer dn ett fel i samma mening. Ellagen stadgar ju inte
langre vad domstolen har pastar att den stadgar, eftersom den dndrades i nu aktuellt avseende 2018.
Darmed blir det tydligt att intaktsramsforordningen majligen dndrar innebdrden av Ellagen i dess
aldre, men inte i dess nya lydelse och darmed blir domstolens tillampning av den formella lagkraftens
princip felaktig. Det ar faktiskt ocksa svart att se att, eller hur, férordningen i dess nya lydelse strider
mot lagen i dess nya lydelse. Forvaltningsratten forklarar eller anger inte heller detta. Domstolen
lyckas darfor med konststycket att tolka den formella lagkraftens princip fel och samtidigt underlata
att prova intdktsramsforordningens materiella férenlighet med den nya Ellagen, men dnda komma
fram till att férordningen strider mot Ellagen. Detta ar sa markligt att det skulle kunna ses som
uppenbart lagstridig rattstillampning (jfr Rattegangsbalken 58:1 st. 1 p. 4 respektive 58:2 p. 5), men
denna aspekt ska inte undersdkas ndrmare har. Att férvaltningsratten inte lyckats halla isdr de bada
grundlagsstadgandena i RF 8:18 respektive 11:14 ar dock tydligt.

| och med att den aldre intdktsramsférordningen eller Ellagen aldrig tolkats av HFD gar det vidare inte
att pasta att den nya férordningen strider mot nagon ”“etablerad praxis” eller liknande. Det faktum
att Kammarrattens dom star fast nar HFD inte meddelar provningstillstand (jfr 35 §
Forvaltningsprocesslagen) innebar naturligtvis inte med automatik att kammarrattens dom aven
tillmats ndgot storre prejudikatvarde. Aven har tycks Forvaltningsritten ha gjort ndgot av en
felbedomning.

Det kanske storsta misstaget ar dock att Forvaltningsratten valjer att tolka uttalanden i propositionen
till inforandet av nya regler i Ellagen (prop 2017/18:237) som om ingen andring i lagen varit avsedd,
trots att sjdlva lagtexten anger att sa bor vara fallet (Gven om det naturligtvis kan diskuteras hur stor
forandringen ska anses vara). Férvaltningsratten ger har forarbetsuttalanden féretrade framfor
lagtext och gar darmed emot HD:s och Regeringsrattens stallningstaganden i nagra
uppmarksammade, principiellt likartade fall, dar konflikt ratt just mellan tydlig lagtext och aldrig sa
tydliga motivuttalanden.

MOTSATTNING MELLAN LAGTEXT OCH FORARBETEN

Pa senare ar har det hant i nagra mal, framst straffrattsliga sddana, att HD ganska tydligt markerat att
man inte anser sig bunden att f6lja lagstiftarens motivuttalanden exempelvis avseende en avsedd
straffskarpning for ett visst brott, atminstone inte dar dessa saknat stdd i sjdlva lagtexten.

21 |bid s. 19.
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Denna problematik uppmaérksammades forst avseende domar i nagra narkotikamal kring 2012-13%,
men mest kant ar nog malet NJA 2016 s. 3, dar HD valde att tolka en lagdndring avseende mord, dar
det klart framgick av motiven att lagstiftarens avsikt varit att domda brottslingar oftare &n tidigare
skulle domas till livstidsstraff, pa motsatt satt, namligen utifran ordalydelsen, vilket fick till
konsekvens att det snarast blev svarare att doma till livstidsstraff (och i det aktuella malet ledde till
ett straff pa sexton ars fangelse for mord, ehuru en minoritet om tva ledamoter ville faststalla
hovrattens dom om sjutton ar och sex manaders straff). Legalitetsprincipen i RF 2:10 och art. 7 i
Europakonventionen om manskliga rattigheter (EKMR) aberopades i domen, dar ocksa det faktum att
HD (inklusive minoriteten) slog fast att lagtexten, i hdndelse av motstridighet, maste ha foretrade
framfor i motiven uttalade (kriminal)politiska syften bakom en lagéndring var av central betydelse.
Domen ledde till en intensiv debatt om juridisk aktivism och var generellt sett inte uppskattad i
politiska lager, men paminner harvidlag om vad Regeringsratten slog fast redan 1997 i det s.k. Norra
Lanken-malet rorande ett motorvagsbygge i norra Stockholm, dar situationen var densamma och
lagtexten i ett uppmarksammat miljoarende gavs foretrade framfor i sig entydiga motivuttalanden.?3
| en rattsstat, dar den offentliga makten som i Sverige “utévas under lagarna” (jfr RF 1:1), maste
rimligen sjdlva lagtexten ha foretrade framfor de ofta politiskt fargade tankar som inte sallan uttrycks
mer fritt i lagens forarbeten. Detta géller dven om denna utgangspunkt, som hér, verkar till forman
for en statlig myndighet och till nackdel for enskilda féretag.

Det ar harvidlag som Forvaltningsratten i sina domar i detta mal tycks ha gjort ett misstag. Domstolen
konstaterar forst att och hur ellagen dndrats infor nu aktuell tidsperiod, men slar sedan fast, utan att
forklara varfor, att den dndrade lydelsen i lagen inte &r avsedd att medféra nagon “férandring i sak
vad géller den regulatoriska avkastningen”, utan endast syftar till att fortydliga lagstiftningen, “bl.a.
sa att det som tidigare framgick av forarbetena framgar direkt av lagtexten”. Det dr mgjligt att
domstolen finner stod for dessa tankar i de forarbeten den hanvisar till, vilka som ndmnts inte ar
solklara, men den bortser har helt fran att det eller de fortydliganden den har talar om faktiskt inte
aterfinns i eller framgar av sjalva lagtexten.?* Och i en sadan situation har sadledes bade RegR och HD
under det senaste kvartsseklet i uppmarksammade avgoranden fastslagit att lagtexten maste ges
foretrade. Motsvarande skedde for Ovrigt, inom just detta omrade, i en dom fran Kammarratten i
februari 2019, som gick El emot.?> Den tydliga lagtextens féretrade framfor lagforarbeten maste
naturligtvis gélla dven i detta mal.

Om vi da tittar ndrmare pa omstandigheterna just har sa stadgar alltsa Ellagen numera att en
natverksamhet for en tillsynsperiod inte ska ha en storre intdktsram dn vad som behovs for att tacka
vissa kostnader och ge en viss ndarmare bestamd avkastning. Detta ar, alldeles oavsett vad
forarbetena innehaller, en ganska tydlig precisering av det tidigare, mycket allmant hallna stadgandet

22 Se bl.a. NJA 2012 s. 144 och 535, vilka i litteraturen kommenterats bl.a. av Martin Borgeke i artikeln
Paféljdsbestamning i narkotikamal, Svensk Juristtidning 2013 s. 1 ff. Se dven Bob Nilsson Hjorth, Férandringar i
narkotikapraxis, SVJT 2012 s. 845 ff samt Svallvagor efter HD:s nya narkotikapraxis, SvJT 2014 s. 150 ff.

2 RA 1997 ref. 18.

24 Det gar naturligtvis inte heller att havda, som Elnatsforetagen nu gor, att det faktum att regeringen 2009, i
forarbeten till Ellagen (prop 2008/09:141) uttalat sig principiellt positivt om en rattsutveckling genom praxis
skulle hindra en senare regering fran att foresla eller anta mer detaljerade regler pa omradet (se avsn. 11 i
Elnatsféretagens ursprungliga inlaga i malet 5503-19). Aven om lagférarbeten generellt tillmats stor vikt som
rattskalla i svensk och nordisk ratt sa ar detta en total missuppfattning av regeringens och riksdagens
respektive roller och kompetenser pa normgivningsomradet.

25 Kammarratten i Jonkoping, mal 2749-18, dom 11 februari 2019.
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i Ellagen 5:1 av inneborden att en intdktsram helt enkelt skulle faststallas i forvag for varje
tillsynsperiod (varjamte vissa preciseringar avseende intakter fran olika slags nat gavs i Ellagen 5:22-
24). Eftersom det numera aven framgar av Ellagen 5:6 att El far utfarda narmare féreskrifter om hur
kostnaderna ska berdknas framstar skillnaden mot tidigare som tamligen vasentlig.

Vidare bor nya 5:1 i Ellagen jamféras med vad som tidigare stadgades i Ellagen 5:6-7. 5:1 stadgar
alltsd numera att en natverksamhet for en tillsynsperiod ska ha en bestamd intdktsram som inte ska
vara stérre (min kursivering) an vad som behdvs for att tdacka vissa ndarmare angivna kostnader och ge
en viss avkastning. Tidigare angavs daremot i 5:6 att intdktsramen skulle “tacka skéaliga kostnader for
att bedriva natverksamhet under tillsynsprioden och ge en rimlig avkastning (min kursivering) pa det
kapital som behdvs for att bedriva verksamheten”. Det sagda ar tillrackligt for att visa att
forandringarna i Ellagen inte ar ovasentliga eller kosmetiska. Forvaltningsratten framstar darfér som
okunnig eller ndrmast lattsinnig ndr den med hanvisning till vaga motivuttalanden slar fast att den
dndrade lydelsen i Ellagen inte ar avsedd att medfora ndgon forandring i sak avseende regulatorisk
avkastning, utan endast syftar till att fortydliga lagstiftningen.26

For tydlighetens skull kan dnda de motivuttalanden som Forvaltningsratten har hanvisat till granskas
lite ndrmare.?” Forvisso finns har uttalanden om att ingen dndring i sak ar avsedd, men det ansvariga
statsradet anfor ocksa bland annat féljande:

"Det aligger Energimarknadsinspektionen att ta fram en metod for berdkningen av intdktsram. Detta sker
i enlighet med de bestammelser som finns i Ellagen och foreskrifter som ansluter till lagens bestammelser...Nar det galler
nuvarande 5 kap. 6 § ellagen kan det starkt ifragasattas om det finns anledning att anvanda allméant hallna uttryck i
lagtexten samtidigt som det i bl.a. férarbetena finns mer konkreta beskrivningar av det som avses...
Energimarknadsinspektionen har ett beddmningsutrymme. Det utrymme som finns kvarstar dock dven om lagtexten
fortydligas... Energimarknadsinspektionen kan utforma metoden for att berdkna intdktsramen pa olika satt inom de ramar
som regleringen anger, men metoden maste utformas pa ett sadant satt att det belopp som bestdams svarar mot en sadan
intdktsram som anges i bestimmelsen.”

Intrycket av att forarbetena ingalunda ar entydiga forstarks vidare i specialmotiveringen till den nya
Ellagen 5:1:

”Av tredje punkten féljer att det vid berakningen av intdktsramen inte ska lamnas utrymme for en storre
avkastning pa kapitalbasen an vad som behdvs for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fa
tillgang till kapital for investeringar. Vid bedomningen av vad som ska avses med en likartad riskniva bor beaktas att
natféretagen bedriver en verksamhet dar anslutningsskyldighet som huvudregel rdder — men ocksa en monopolverksamhet
dar kostnaderna i huvudsak far féras vidare till kunderna och darmed ger forhallandevis lag investeringsrisk.

En for hog regulatorisk avkastning pa kapitalbasen betyder inte bara att natféretaget kan
overkompenseras utan dr ocksa oforenligt med en andamalsenlig och effektiv drift av ndtverksamheten, eftersom det pa
detta satt skapas incitament for Gverinvesteringar i natet med onddiga kostnader som f6ljd.”28

26 Se s, 15 fi tidigare citerad dom.
27 Se prop 2017/18:237 s. 44 f.
28 Anf prop s. 87.
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Det sagda torde vara tillrackligt for att visa att Férvaltningsratten inte dgnat de forarbeten man
hanvisar till vederborlig omsorg. Domstolen har enligt min mening, pa satt som framgatt ovan, inte
heller forstatt forhallandet mellan en tydlig lagtext och majligen motstridiga motivuttalanden pa ett
korrekt satt.

Avslutningsvis ska bara namnas, avseende diskussionen om Ellagens syfte i ljuset bade av tidigare och
dldre motivuttalanden, att vikten av att undvika stora prishdjningar pa el under det senaste aret
uppmarksammats mer an tidigare i den politiska och mediala debatten, inte minst till f6ljd av
forvarrade elforsérjningsproblem i sédra Sverige. Denna aspekt ligger i huvudsak utanfor den
juridiska argumentation mellan parterna som hittills forts i malet, men fortjanar anda viss
uppmarksamhet i ett framtidsperspektiv.

Joakim Nergelius
Professor i konstitutionell ratt
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