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MaAl nr 1220-1222-21;

Yttrande over Eis begiran om forhandsavgorande

Med hénvisning till kammarréttens foreliggande av den 25 november 2021 avger Ellevio foljande
yttrande.

Definierade begrepp som anvéinds i detta yttrande har samma betydelse som i tidigare inlagor.

Med “Eis Yttrande” avses Eis yttrande av den 27 oktober 2021. Med “Direktivet” avses det tredje
elmarknadsdirektivet och med "Metodbestammelserna” avses 17-26 §§ i Forordningen.

Till Eis Yttrande har fogats utlatanden fran professor Joachim Nergelius och advokat Tobias
Bengtsson. Ellevio hinvisar till dessa som ”Nergelius Utladtande” respektive "Bengtssons
Utlatande”.

1 Instillning

1. Ellevio bestrider Eis begéran om férhandsavgdrande.

2 Inledande kommentar till Eis begiran

2. Eis Yttrande inklusive utlatanden omfattar totalt 40 sidor.

3. Eis begdran om forhandsavgorande behandlas pa s. 8 och 9 i Eis Yttrande. Nergelius

behandlar fragan pé s. 9 och 10 i sitt utlatande. Bengtsson uttalar sig i sitt utlatande inte
om fragan om férhandsavgorande.

4, Aven om Ei och Nergelius behandlar frigan om forhandsavgorande i en viss del av
yttrandet respektive utlatandet gar det inte ndgon skarp grinslinje mellan vad Ei och Eis
sakkunniga pastar i sak och de skél Ei och Nergelius anfor till stod for att det skulle
behovas ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.

5. Bengtsson uttalar sig som sagt inte i frigan om forhandsavgérande men framstéller
likval pastaenden som skulle kunna tas till intdkt for att ett sddant skulle behovas.
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Till detta kommer att Ei och Eis sakkunniga framfor felaktiga pastdenden om kriterierna
for direkt effekt och lagger dessa felaktiga pastaenden till grund for att det skulle
foreligga ett behov av ett forhandsavgorande.

Ellevio kommer i det foljande att inrikta sig pé fragan om det pastadda behovet av ett
forhandsavgorande. Mot bakgrund av ovanstdende maste Ellevio dock dven gora vissa
bemdtanden och klarldgganden.

Metodbestimmelserna stir dven i strid med ellagen

Forvaltningsratten fann att Metodbestammelserna inte endast star i strid med Direktivet
utan att de ocksa star i strid med ellagen. Metodbestimmelserna dr med andra ord bade
lag- och direktivstridiga.

Ellevio kommenterar i detta yttrande de EU-réttsliga aspekterna av Eis begdran om
forhandsavgorande. Savitt avser forhédllandet att Metodbestdmmelserna dven strider mot
ellagen och att detta utgor ytterligare ett skial mot forhandsavgdrande, hianvisar Ellevio
till och aberopar for egen del vad E.ON (mal nr 1211—1214-21) och Vattenfall (mal nr
1215—1219-21) anf0rt i sina respektive yttranden av den 31 januari 2021 samt vad
Oresundskraft m.fl. (mal nr 1103-21 m.fl.) anfort i sitt yttrande av den 28 januari 2022.

I detta sammanhang far Ellevio anfora foljande. Att Metodbestdmmelserna inte ska
tillimpas da de strider mot ellagen stdds ocksa av den EU-réttsliga principen om
direktivkonform tolkning av nationell ritt, enligt vilken nationella domstolar méste
sakerstilla att unionsritten ges full verkan nér de avgor ett mal dér
direktivbestimmelser aktualiseras.

EU-domstolen har fastslagit att en nationell domstol, med utgangspunkt i den nationella
ritt som antagits for att inforliva direktivet i friga, méste genom att beakta /ela den
nationella rétten gora allt som dr mojligt for att sdkerstdlla ett resultat som inte strider
mot direktivet.! Detta krav ér langtgéende.

EU-domstolen har forklarat att om det “enligt nationell rdtt dr tilldtet [...] att tolka en
bestimmelse i den nationella rdtten pd ett sddant sditt att en konflikt med en annan
bestdmmelse i den nationella rdtten kan undvikas eller att i detta syfte avgrinsa
bestammelsens rdckvidd genom att bara tillimpa den i den man den dr forenlig med
den andra bestimmelsen”, dr den nationella domstolen skyldig att anvénda sig av
sadana nationella tolkningsmetoder for att uppna det resultat som efterstravas i
direktivet.? (Var understrykning.)

Principen om direktivkonform tolkning innebér saledes att den nationella domstolen ér
skyldig att beakta hela den nationella ratten for att tillse att resultatet som efterstravas i

' M&l C-397/01, Pfeiffer m.fl., punkterna 115 och 118.
2 M4l C-397/01, Pfeiffer m.fI. punkt 116.
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det aktuella direktivet uppnés och inte tillimpa en nationell bestdmmelse som star i
konflikt med en tolkning av den nationella ratten som i Gvrigt sdkerstéller direktivets
fulla verkan, forutsatt att nationell rétt medger en sadan tolkning.

Bestdmmelsen i 5 kap. 1 § ellagen (tidigare 5 kap. 6 § ellagen) genomfor kraveti37.6 a
i Direktivet pa hur den nationella tillsynsmyndigheten ska faststélla tariffer eller
metoderna for berdkning av dessa. Den domstolspraxis som utvecklades innan
Forordningens tillkomst avseende faststdllande av elnitsforetagens avkastning pé
kapitalbasen grundar sig pa 5 kap. 1 § ellagen. Domstolarna har vid sin réttstillimpning
avseende denna bestdmmelse beaktat de krav som Direktivet stiller.

Metodbestimmelserna infordes av regeringen med det uttryckliga syftet att dndra
domstolarnas tillimpning och tolkning av 5 kap 1 § ellagen och att begrinsa
mdjligheterna att 6verklaga Eis beslut.

Som forvaltningsritten konstaterat strider Metodbestdmmelserna mot 5 kap 1 § ellagen
och den formella lagkraftens princip. Enligt kravet pa direktivkonform tolkning ska
Metodbestimmelserna, med stod av 11 kap 14 § regeringsformen, foljaktligen inte
tillimpas. Elnétsforetagens avkastning pa kapitalbasen ska bestdmmas enligt 5 kap 1 §
ellagen, som korrekt genomfor de aktuella bestimmelserna i Direktivet. Pa sa sétt
sakerstills Direktivets fulla verkan.

Metodbestimmelserna strider ocksa mot en direktivkonform tolkning av 5 kap 3 §
ellagen. I denna bestimmelse foreskrivs att det ar tillsynsmyndigheten som “ska besluta
om intdktsram senast tva manader innan tillsynsperioden borjar.” (Var
understrykning.)

5 kap 3 § ellagen genomfor kravet enligt artikel 37.1 a och 37.6 a i Direktivet pa att
befogenheten att faststilla tarifferna eller metoderna for deras berdkning ar forbehallen
tillsyndsmyndigheten och att medlemsstaterna inte far inskrdnka denna befogenhet.

En direktivkonform tolkning av 5 kap 3 § ellagen innebér séledes att befogenheten att
faststilla tarifferna eller metoderna for deras berdkning ér forbehéllen
tillsynsmyndigheten och att denna befogenhet inte far inskrénkas.

Denna tolkning av 5 kap 3 § ellagen stods ocksa av forarbetena till ellagen:

“Av artikel 37.6 a i elmarknadsdirektivet framgadr att det dr den nationella

tillsynsmyndigheten som ska ansvara for att faststdilla eller godkdinna dtminstone

metoder for att berdkna eller faststdlla villkoren for bl.a. anslutning och tilltrdde till
nationella ndt, inklusive éverforings- och distributionstariffer eller deras
berdkningsmetoder. Till skillnad frdan direktiv 2003/54/EG tilldter inte
elmarknadsdirektivet att ndgot annat organ svarar for faststdllandet.
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[...]Kraven i elmarknadsdirektivet innebdr att det inte ldngre finns ndgot utrymme
for att regeringen faststiller intiktsramen.”’ (Véra understrykningar.)

Metodbestimmelsernas detaljreglering av berdkningsmetod och parametrar utgor en
otillaten inskridnkning av den befogenhet som uteslutande &r forbehallen Ei. Kravet pa
direktivkonform tolkning innebér foljaktligen att Metodbestdimmelserna strider mot 5
kap 3 § ellagen och att de ddrmed enligt 11 kap 14 § regeringsformen inte fér tillimpas.

Harutover strider Metodbestimmelserna dven mot en direktivkonform tolkning av
bemyndigandet i 5 kap 8 § ellagen. I sin dom fann forvaltningsritten att:

“bemyndigandet i 5 kap 8 § ellagen inte i sig kan anses strida mot direktivets krav
pd att den nationella tillsynsmyndigheten ska vara oberoende och att den nationella
myndighetens grundldiggande uppgifter inte far inskrinkas. Ddremot strider
intdktsramsforordningens detaljreglering om hur den regulatoriska avkastningen
ska berdknas, vilket dr en folid av regeringens tilldimpning av bemyndigandet, mot

dessa krav eftersom de paverkar rickvidden av Ei:s beslut pa ett sdtt som strider
mot unionsrdtten.”* (Vara understrykningar.)

Forvaltningsratten gjorde saledes bedomningen att regeringen, genom att utfarda
Metodbestimmelserna, tillimpade bemyndigandet i 5 kap 8 § ellagen pa ett felaktigt
sitt. Med andra ord: med en direktivkonform tolkning ska bemyndigandet inte anses
innebéra en ritt for regeringen att utfarda foreskrifter i strid med Direktivet.

Kravet pa direktivkonform tolkning innebér foljaktligen att Metodbestimmelserna édven
strider mot 5 kap 8 § ellagen och att de ddrmed enligt 11 kap 14 § regeringsformen inte
far tillampas.

Sammanfattningsvis foljer det av principen om direktivkonform tolkning att
Metodbestaimmelserna, med stdd av svensk ratt, inte far tillimpas for att faststilla
elnétsforetagens intéktsramar. 5 kap 1 §, 5 kap 3 § och 5 kap 8 § ellagen samt 11 kap 14
§ regeringsformen kan (och ska) saledes tolkas i enlighet med de krav som de aktuella
bestimmelserna i Direktivet stéller. P4 s4 sitt sékerstélls Direktivets fulla verkan. Aven
av denna anledning foreligger det saledes inget behov av att beakta om dessa
bestimmelser har direkt effekt.

Trots den linga tid som stétt till Eis forfogande har Ei inte ens
forsokt precisera den eller de fragor dér det pastas foreligga ett
behov av ett forhandsavgorande

Mot bakgrund av tidpunkten for Eis begdran och den tid som statt till Eis forfogande for
att dvervaga fragan hade det varit minst sagt rimligt — och maste kunna krévas — att Ei

3 Prop. 2010/11:70, ss. 125-126.
* Forvaltningsritten i Linkdpings dom i mél 9850-19 m.fl. av den 26 februari 2021, s. 31.
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hade 6vervigt och noga preciserat de fragor dir Ei menar att det behdvs ett
forhandsavgorande.

Ei har trots detta inte formétt att formulera den eller de fragor déar Ei menar att det
behovs ett forhandsavgorande. Ei anfor istéllet:

”Kammarrdtten bor inhdmta forhandsavgérande frdan EU-domstolen gdllande
tolkningen av elmarknadsdirektivet. Fragor bér stillas om bestdmmelserna i
elmarknadsdirektivet om tillsynsmyndigheternas organisering och uppgifter har
direkt effekt och huruvida dessa bestimmelser kan aberopas direkt av en enskild i en
nationell rdttsprocess. Om kammarrdtten anser att forhandsavgérande ska inhdmtas
bor Ei beredas tillfille att dterkomma med en precisering av de frdagor som bor
stillas.”?

Ei framstéller séledes oprecisa och svepande pastaenden om de fragor som bor stéllas
och begir istillet att fa mojlighet att aterkomma med precisering av fragorna om
kammarritten skulle anse att det finns skil for att inhdmta ett forhandsavgorande.

Inte heller Eis sakkunnige Nergelius gor nagot forsok att precisera de fragor som han
menar bor provas av EU-domstolen. Nergelius anger dessutom i allmédnna ordalag de
”fragor” som bor provas av EU-domstolen pa ett annat sétt &n Ei:

”Hur fragorna till EU-domstolen ska formuleras avgor Kammarrdtten, men de bor
enligt min mening fokuseras pd vilka krav som stdlls pa att ett direktiv kan skapa
konkreta rittigheter for enskilda for att det ska anses ha direkt effekt.”®

Forutom att varken Ei eller Eis sakkunnige formulerar négra konkreta fragestéllningar
forefaller de séledes inte vara ense om vad som skulle behova provas av EU-domstolen.

Till detta kommer att de fragor som enligt Nergelius en begdran om férhandsavgorande
bor avse utgar fran den av Ei forfaktade uppfattningen att ett krav {or att en
direktivbestimmelse ska ha direkt effekt skulle vara att den “innebdr rdttigheter for
enskilda som dir ovillkorliga och precisa [...]”". Detta pastddda krav ér en konstruktion
som helt saknar stdd i EU-rdtten. Négot sadant krav (eller kriterium) for att direkt effekt
ska foreligga finns helt enkelt inte. Nergelius forslag till ”fragestdllning” dr med andra

ord irrelevant.

Direktivbestimmelserna om tillsynsmyndigheternas oberoende och beslutsbefogenheter
ar bade omfattande och detaljerade. Vidare kan ett direktiv innehélla bestimmelser som
uppfyller kraven for direkt effekt samtidigt som det innehaller andra bestimmelser som
inte uppfyller dessa kriterier. Det ar séledes inte tillrackligt att, som Ei, framfGra

svepande och ospecifika pastaenden om att det behover stillas fragor till EU-domstolen

5 Eis Yttrande ss 8-9.
¢ Nergelius Utlatande, s. 10.
" Eis Yttrande s. 7.
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kring direktivbestimmelser avseende tillsynsmyndighetens “organisering och
uppgifter” och om dessa har direkt effekt.

Det forhéllandet att Ei, trots den tid som statt myndigheten till buds, inte formatt
precisera de fragor dér Ei menar att ett forhandsavgorande skulle behovas ér bade
anmarkningsvéart och oacceptabelt.

Ett inhimtande av ett forhandsavgorande skulle innebira en
oacceptabel tidsutdrikt och medfora allvarliga
samhallskonsekvenser

Med anledning tidpunkten for Eis begéran framhaller Ellevio foljande.

Malen giller elndtsforetagens intdktsramar avseende tillsynsperioden 2020-2023. Trots
att intdktsramarna ska faststéllas i forvag och att tva av de fyra ar som perioden avser
har passerat, dr elnétsforetagens intdktsramar &nnu inte faststéllda.

Eis beslut om intdktsramar savitt avser Ellevio meddelades den 25 oktober 2019.
Ellevio 6verklagade Eis beslut den 14 november 2019.

Den 28 maj 2020 anforde Ei att forvaltningsrétten borde dverviga mojligheten att
inhdmta ett forhandsavgorande, detta med den svepande motiveringen att om
forvaltningsrdtten skulle komma till slutsatsen att intiktsramsférordningen innebdr en
inskrdnkning av kravet pa Ei:s oberoende, rdtten till domstolsprovning eller tariffer
som mojliggor nodvindiga investeringar, bor forvaltningsritten beakta den betydelse
som forfarandet med forhandsavgorande fran EU-domstolen har for uttolkningen av
unionsritten och nationella domstolars skyldighet att héinskjuta frdgor dit.”

I sin dom av den 26 februari 2021 fann forvaltningsrétten att nagot forhandsavgdrande
inte behovde inhdmtas.

Den 17 mars 2021 6verklagade Ei forvaltningsriattens dom. Ei har darefter kompletterat
sitt Overklagande tva ganger.

I en inlaga av den 6 maj 2021 noterade Ei den d& pagaende provningen i
Tysklandsmalet. Ei begérde och beviljades ett langt anstdnd med att slutfora sitt
overklagande, till och med den 30 augusti 2021. Ei forklarade bland annat f6ljande:

“Forhdllandena i det malet dr mer lika de svenska férhallandena dn ndgon av de
tidigare domarna fran EU-domstolen. Det framstdr ddrfor som att avgérandet i den
kommande domen eventuellt kan pdverka dven svenska forhadllanden. I vart fall kan
domen ha betydelse for Ei:s yrkanden och instillning i mdlen hos kammarritten
samt omfattningen pd de aktuella processerna. Av processekonomiska skdl - for

8 Férvaltningsritten i Linkdpings dom i mél 9850-19 m.fl. av den 26 februari 2021, s. 31.
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savil de berdrda ndtforetagen, kammarrdtten och Ei - anser Ei att det dr ldmpligt
att avvakta med att slutfora éverklagandet tills EU domstolen har meddelat sin
dom.”®

I sin anstandsbegiran hanvisade Ei séledes bland annat till processekonomiska skl och
“omfattningen pd de aktuella processerna”. Ei antydde séledes att ”omfattningen” av
processerna skulle komma att begrénsas beroende pa utgangen i Tysklandsmalet.

Den 27 augusti 2021 begirde Ei ytterligare ett 1angt anstand till och med den 27 oktober
2021 med hénsyn till det kommande avgorandet i Tysklandsmaélet. Anstandsbegiran
avslogs av kammarratten.

I en inlaga av den 31 augusti 2021 aterkom Ei till betydelsen av den kommande
Tysklandsdomen: ”Forhdllandena i mdlet dr mer lika de svenska forhdllandena dn
ndgon av de tidigare dberopade domarna fran EU-domstolen. Det framstadr ddirfor som
att avgorandet i den kommande domen kan ha stor betydelse dven for svenska
forhdllanden.”" (Vér understrykning.)

Tysklandsdomen meddelades den 2 september 2021. EU-domstolen faststéllde att just
det slags bestimmelser som Forordningen innehéller, Metodbestimmelserna, strider
mot Direktivet.

Trots att Ei forklarat att det ”av processekonomiska skdl” var lampligt att avvakta
utgangen i1 Tysklandsmalet véljer Ei nu att, i stéllet for att “slutfora sitt 6verklagande”,
véicka och fora argumentation i en helt ny fraga — frigan om de aktuella
direktivbestimmelserna har direkt effekt. I stallet for att, som Ei antydde i sin
anstandsbegiran, begransa omfattningen av processerna utvidgar saledes Ei nu genom
sin nya begiran omfattningen av processerna.

Det kan ocksé noteras att Ei i sitt 0verklagande av den 17 mars 2021 anforde att:
”Huvudfragorna i mdlen dr samma, med undantag for ndgra foretagsspecifika frdagor.
Malen i forvaltningsrdtten handlade om intdktsramens forenlighet med EU-rdtten och
11

ellagen [...]
I Eis Yttrande gor Ei en ”helomvéndning” och ger en annan — och ny — beskrivning av
vad mélen handlar om: ”Frdgan i detta mdl dr sdaledes om det forhallande att ett
direktiv [sannolikt] implementerats felaktigt vad gdller tillsynsmyndighetens oberoende
ocksd innebdr att de nationella bestimmelserna om berdkning av intdktsramar inte far

tillimpas, dvs vad rdttsverkningarna dr av ett felaktigt genomfort direktiv.”'* Som
framgéar av det citerade uttalandet utgar Ei nu fran att Direktivet implementerats

° Eis begdran om ansténd till kammarritten av den 6 maj 2021, ss. 2-3.
10 Eis komplettering till dverklagande av den 31 augusti 2021, s. 5.

"' Eis 6verklagande av den 17 mars 2021, s. 2.

12 Eis Yttrande, s. 5.
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felaktigt, dvs att Metodbestammelserna strider mot Direktivet. Ei argumenterar nu for
att Metodbestammelserna ska tillimpas trots att de star i strid med Direktivet.

Eis agerande dr anmédrkningsvért. Om Ei, oavsett utgédngen i Tysklandsmalet och
oavsett om Metodbestdmmelserna stér i strid mot Direktivet, ansag att bestimmelserna
ska tillimpas for tillsynsperioden 2021-2023 sa borde Ei ha klargjort detta och inte
begirt att fa avvakta utgédngen i Tysklandsmaélet for att slutfora overklagandet. I detta
sammanhang ska dessutom framhallas att Ei omojligen kan ha forvéntat sig att
Tysklandsdomen skulle innehalla nigra uttalanden om direkt effekt. Malet rorde en
fordragsbrottstalan mellan Kommissionen och Tyskland och fragan om direkt effekt
omfattades darfor inte av EU-domstolens provning. Direkt effekt kan endast
aktualiseras i mal avseende en enskild mot staten.

Forutom den ytterligare tid som fordras for att kammarratten ska préva Eis nu
framstéllda begéran sa skulle en provning i EU-domstolen efter ett eventuellt
hénskjutande pégé i vart fall i ett och ett halvt &r. Med denna ytterligare fordrdjning
skulle det med stor sannolikhet foreligga lagakraftdgande avgoranden avseende
tillsynsperioden 2020-2023 forst efter det att tillsynsperioden 16pt ut. Detta skulle fa
oacceptabla samhéllskonsekvenser. Ellevio hinvisar hér till och aberopar for egen del
vad de elnitsforetag som foretrdds av A1 Advokater anfort i sin inlaga av den 28 januari
2022.

Det ir ostridigt att Metodbestimmelserna strider mot artiklarna
35.4,37.1 aoch 37.6 a i Direktivet

Det far numera anses ostridigt att Metodbestimmelserna star i strid med Direktivet.
Ei anfor:

”Omstindigheterna i mal C-718/18, dvs Tysklands implementering av direktivet vad
gdller forhandsreglering av ndtféretagens tariffer, har likheter med den svenska
implementeringen. Bade Tyskland och Sverige har infort lag- och
forordningsbestimmelser till vigledning for hur intdktsramar ska berdknas (dvs.
metoder for hur tariffer ska berdknas). Domen och tidigare avgoranden frdin EU
domstolen talar ddrfor, enligt Ei:s tolkning, for att den svenska implementeringen av
elmarknadsdirektivet kan komma att behéva justeras for att sdkerstdlla Ei:s
oberoende. Det ankommer pd lagstiftaren att utreda detta och vidta eventuella
lagstifiningsdtgdrder.”'® (Var understrykning,)

Eis sakkunnige Nergelius synes instimma med Ei d han i sitt utldtande aterger Eis
instdllning enligt foljande:

”Domen och tidigare avgoranden fran EU-domstolen talar ddrfor, enligt El:s
tolkning, for att den svenska implementeringen av elmarknadsdirektivet kan komma

13 Eis Yttrande, s. 5.
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att behéva justeras for att sikerstdlla El:s oberoende. Det ankommer i sd fall pa
lagstiftaren att utreda detta och vidta eventuella lagstifiningsdtgdrder.”'*

Aven om Ei (och Nergelius) viljer att uttrycka sig med viss forsiktighet —
Tysklandsdomen och tidigare avgdranden “talar for att den svenska implementeringen
av elmarknadsdirektivet kan komma att behéva justeras for att sdkerstdilla El:s
oberoende” — framgér att Ei (och sannolikt 4ven Eis sakkunnige Nergelius) nu i
realiteten delar uppfattningen att Metodbestimmelserna strider mot Direktivet.

Vid provningen av Eis begidran om forhandsavgorande kan kammarrétten séledes utgé
frén att det numera &r ostridigt i och for sig att de av forvaltningsrétten underkédnda
Metodbestimmelserna star i strid med Direktivet.

Ett klargérande fordras dock med anledning av att Ei pastar att ”/d/et ankommer i sd
fall pad lagstiftaren att utreda detta och vidta eventuella lagstifiningsdtgdrder.” (Var
understrykning.) Péstaendet &r felaktigt.

De omstridda Metodbestammelserna dr 17-26 §§ 1 Forordningen. Det ér saledes fraga
om en forordning — inte om en lag. Forordningen ér en frdga for regeringen och inte for
”lagstiftaren”.

Inte heller behdvs det ndgra utredningséatgirder eftersom det inte fordras mer 4n att
regeringen utmonstrar Metodbestammelserna ur Férordningen. Det dr séledes i sjélva
verket frdga om ett om ett enkelt regeringsbeslut som kan, och ska, fattas utan
tidsutdrékt och utan négra “utredningsomgéngar”. De tidigare domarna mot Belgien och
Tysklandsdomen é&r de enda “utredningar” som regeringen behdver for att upphéva
Metodbestimmelserna.

Eftersom det i enlighet med EU-réttsliga principer foreligger en skyldighet for
regeringen av upphiva Metodbestimmelserna utan tidsutdrikt utgér Ellevio ocksa fran
att sddana atgirder kommer att vidtas.

I detta sammanhang ska dven foljande framhéllas.

Sverige intervenerade i Tysklandsmalet. Inom ramen for denna intervention hiavdade
Sverige, 1 likhet med Tyskland, att férordningsbestammelser avseende
berdkningsmetoder etc. inte utgér nagon otillaten inskrankning av den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende och beslutsbefogenheter och ddrmed inte heller strider
mot Direktivet. Som bekant félldes Tyskland av EU-domstolen for fordragsbrott.
Tysklands och Sveriges argumentation underkéndes av EU-domstolen.

Redan den 22 maj 2019 kontaktade Kommissionen den svenska regeringen och patalade
att de aktuella bestimmelserna i Férordningen utgdr en otillaten inskrdnkning av Eis

14 Nergelius Utlatande, s. 3.
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oberoende och befogenheter. I sitt svar till Kommissionen den 25 juli 2019 forklarade
den svenska regeringen bland annat:

“Sweden is also aware of the European Commission's actions against Germany and
Hungary regarding the interpretation of the Electricity Market Directive and has
intervened in case C-718/18 in support of Germany. Sweden awaits the ruling of the
European Court of Justice in this case and will carefully analyse the judgment. If the
ruling should suggest that national legislation must be amended, Sweden is
prepared to take action.”

Regeringen har saledes gentemot Kommissionen stéllt i utsikt att vidta erforderliga
atgiarder om Tysklandsmalet, pa sétt som nu skett, skulle utmynna i ett avgérande av
innebdrd att Metodbestdmmelserna strider mot Direktivet. Ellevio utgér som sagt
givetvis ocksa fran att sa kommer att ske.

Det foreligger nu en situation dér regeringen ska utmonstra — dvs upphéva — de otilldtna
Metodbestimmelserna i Férordningen.

Om kammarritten skulle inhdmta ett férhandsavgdrande, kan saledes den markliga
situationen uppkomma att regeringen, i enlighet med sitt ovan atergivna uttalande till
Kommissionen och i enlighet med de skyldigheter som f6ljer av EU-rdtten, har upphavt
de otillatna Metodbestdmmelserna redan innan EU-domstolen avgjort den eller de
fragor som héanskjutits till EU-domstolen.

Det riader ingen tvekan om hur en provning av elnétsforetagens
intaktsramar ska ske utan tilliimpning av Metodbestimmelserna
— Eis andrahandsyrkande kan inte bifallas

Som framholls inledningsvis ar det tydligt att Ei forsoker framstélla fragorna och

konsekvenserna av att aktuella direktivbestimmelser har direkt effekt som svarare och
mer odverskadliga dn vad de egentligen &r. Ett exempel pé detta ér foljande uttalande i
Eis Yttrande (som for dvrigt ordagrant Gverensstimmer med vad Nergelius pastar i sitt
utlatande forutom att Nergelius anvander ordet “mdhdnda” 1 stillet for ”[sannolikt ’]):

”Frdgan i detta mdl dr sdledes om det forhdllande att ett direktiv [sannolikt]
implementerats felaktigt vad gdller tillsynsmyndighetens oberoende ocksd innebdr
att de nationella bestimmelserna om berdkning av intdktsramar inte far tillimpas,
dvs vad rdttsverkningarna dr av ett felaktigt genomfort direktiv. Ska direktivets
bestimmelser tillimpas direkt i stdllet for de nationella bestimmelserna, eller gdller
nationell lagstifining till dess att den dindrats?”'°

Med Eis formulering skulle frdgan vara om elnétsforetagens intéktsramar ska faststéllas
enligt Direktivets bestimmelser eller om de otillatna Metodbestammelserna (”de
nationella bestdmmelserna”) ska tillampas tills de upphévts. Fragan ar vilseledande.

15 Infrastrukturdepartementets svar till kommissionér Arias Caiiete, 2019/01694/E, 25 juli 2019.
10 Eis Yttrande s. 5.
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Mot bakgrund av Eis (och Nergelius) "fraga” om de nationella bestimmelserna” ska
tillampas tills “nationell lagtifining” dndrats, ska forst dter framhallas att det handlar om
otillatna férordningsbestimmelser.

Vidare ér ’frdgan” i sjdlva verket okomplicerad. Eftersom Metodbestdimmelserna &r
bade direktiv- och lagstridiga ska de inte tillimpas. Pa sitt som forvaltningsratten funnit
i sina domar medfor detta att elnétsforetagens intéktsramar ska faststéllas enligt ellagen
och den utforliga rattspraxis som finns. Mer komplicerat dn sa &r det inte.

Det ér saledes inte fréga om att tillampa négra specifika direktivbestimmelser i stillet
for de otillatna forordningsbestdmmelserna pé sitt som Ei forsoker paskina genom sin
”fraga”. Om de otillditna Metodbestimmelserna, pa sitt som forvaltningsrétten funnit,
inte ska tillimpas uppkommer inte ndgon osékerhet ifrdga om ramarna fér domstolens
provning eller det regelverk som domstolarna i saddant fall skall tillimpa.

I detta sammanhang finns ocksé skél att kommentera Eis andrahandsyrkande.

Ei yrkar i1 andra hand att malen ska “dterforvisas till Ei for att faststdlla nya
intdktsramar utan tillimpning av ndgra bestimmelser om berdkning av intdktsramar i
nationell lagstifining (ellagen, intiktsramsférordningen eller annan lag och forordning
som reglerar berdkning av intiktsramar)” och att ”[i]ntiktsramarna ska ddrmed dven
faststillas utan beaktande av tidigare domstolsavgoranden vad giller berdkningen av
intiktsramar.”"

Genom sitt andrahandsyrkande forsoker Ei paskina att konsekvensen av att
kammarritten, i likhet med forvaltningsritten, skulle finna att Metodbestimmelserna
inte ska tillimpas, skulle vara att ”inga regler alls” skulle gilla vid faststidllande av
elnitsforetagens intdktsramar.

Vad Ei implicit pastar inom ramen for sitt andrahandsyrkande stér i strid med
fundamentala unionsrattsliga principer.

De unionsriéttsliga principerna om direkt effekt kan endast &beropas av enskilda mot
staten. Daremot kan dessa principer inte aberopas av staten mot enskilda.

Ellevio gor géllande att Metodbestdmmelserna stér i strid med Direktivet och dérfor inte
kan tillimpas. En sddan talan kan (som forvaltningsritten funnit) endast leda till att de
otillatna bestimmelserna inte ska tillimpas mot den enskilde, i detta fall Ellevio.
Déaremot kan sjalvklart inte staten dberopa dessa principer mot enskilda pa satt som Ei
forsoker gora genom sitt andrahandsyrkande.

Som Ellevio framhallit ovan blir den enkla konsekvensen om kammarritten, i likhet
med forvaltningsritten, skulle finna att Metodbestammelserna inte kan tillimpas att

17 Eis Yttrande, s. 2.
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intéktsramarna ska faststéllas i enlighet med ellagen och tillimplig rattspraxis. Den
”dramatiska konsekvens” som Ei férsoker utmala genom sitt andrahandsyrkande ar
saledes ogrundad.

Ei grundar sin begiaran om forhandsavgorande pa ett kriterium
for direkt effekt som inte finns

Inledning

Eis Yttrande och utlatandena innehaller som sagt oriktiga och vilseledande pastienden
om EU-rittens innebord. Sarskilt anmérkningsvért ar att bade Ei och Nergelius “hinger
upp” sin argumentation for att det skulle behdvas ett forhandsavgdrande pa ett pastatt
krav (eller kriterium) for direkt effekt som helt enkelt inte finns.

Kriterierna for direkt effekt ir inte stringare for
direktivbestimmelser éin for andra unionsbestimmelser

I artikel 288.3 FEUF anges att ett direktiv dr bindande for medlemsstaterna med
avseende pa de resultat som ska uppnds, men Overléter &t de nationella myndigheterna
att bestimma form och tillvigagangssatt for genomforandet.

Mot denna bakgrund péstér Ei att direktivbestimmelser endast i vissa fall” har direkt
effekt och hivdar att direkt effekt utgor ett “undantag” for direktivbestimmelser.'®

Aven Eis sakkunniga forsoker ge intrycket att direktbestimmelser endast i mer
begrinsad omfattning har direkt effekt. I néstan identiska ordalag som Ei anvénder
havdar Nergelius att bestimmelser i direktiv endast i vissa fall” har direkt effekt och
att direkt effekt utgor ett “undantag” for dessa bestimmelser.'” Bengtsson péstér:

”Det dr alltjamt sd att vissa bestdmmelser, i synnerhet direktivbestimmelser, inte dr
vare sig avsedda eller mojliga for enskilda att dberopa i ett forfarande i nationell
domstol.”?* (Var understrykning.)

Péstaendena ar oriktiga.

Kravet pa att en unionsbestimmelse ska vara ovillkorlig och tillrdckligt precis for att ha
direkt effekt dr detsamma oavsett vilken typ av bestimmelse det dr fraga om. Kravet
skiljer sig inte at beroende pa om den aktuella bestimmelsen aterfinns i EU-férdragen, i
en forordning eller i ett direktiv. Bernitz och Kjellgren forklarar vél hur kravet for direkt
effekt &r tillampligt pa samma sétt for alla unionsbestimmelser:

'8 Eis Yttrande, s. 6.
1 Nergelius Utlatande, s. 6.
2 Bengtssons Utlatande, punkt 20.
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”Domstolen har emellertid i ett stort antal domar gjort klart att alla typer av EU-
rédttsakter som innehdller nagon form av bindande rdttslig forpliktelse (och dirmed
korresponderande rdttighet) i princip kan komma ifrdga for direkt effekt, forutsatt
att de uppfyller kriterierna for tydlighet, precision och ovillkorlighet.”?!

I motsats till vad Ei forsoker hdavda framgar det dessutom av EU-domstolens réttspraxis
att den frihet som medlemsstaterna enligt artikel 288.3 FEUF har att vélja mellan flera
mojliga metoder for att uppna det resultat som foreskrivs i ett direktiv inte innebar att
den aktuella direktivbestimmelsen inte kan ha direkt effekt.?

Som EU-domstolen konstaterat rdder det ingen tvekan om att en direktivbestimmelse
som aldgger medlemsstaterna en skyldighet som ska leda till ett tydligt resultat och som
inte innehaller nagot villkor angdende tillampningen av den regel som foreskrivs i
bestimmelsen uppfyller kravet pa att vara ovillkorlig och tillrickligt precis.?

Det enda som skiljer en direktivbestdimmelse fran andra unionsréttsliga bestimmelser &r
att tiden for direktivets inforlivande ska ha passerats for att bestimmelsen ska kunna ha
direkt effekt.>* Forutsatt att denna tidpunkt passerats ir kraven pa direkt effekt for
direktivbestimmelser desamma som for andra unionsbestimmelser.

Direkt effekt av direktivbestimmelser forutsitter inte att
bestimmelsen innebiir en rittighet for en enskild

Ei och Nergelius pastar att det for att en direktivbestimmelse ska ha direkt effekt kravs
att bestimmelsen innebér en réttighet for en enskild. Detta direkt felaktiga pastdende
upprepas vid flera tillfillen i Eis Yttrande och Nergelius Utldtande.? Ei pastér t ex att:

”Domstolen har dérfor i sin réttspraxis faststdllt att ett direktiv har direkt effekt om
dess bestdmmelser innebdr en rdttighet for en enskild, dr ovillkorliga och tillrdckligt

tydliga och precisa samt nir medlemsstaten inte har inforlivat direktivet inom
tidsfristen (mdl 41/74 Van Duyn).”*® (Vér understrykning.)

Forutom kraven att en direktivbestimmelse maste vara ovillkorlig och tillréckligt
precis, samt att tiden for direktivets inforlivande ska ha passerats, pastar séledes Ei att
bestimmelsen ocksd maste innebéra en réttighet for en enskild for att den ska ha direkt
effekt. Ei pastidr med andra ord att det finns ett ’fjdrde” kriterium som maste vara
uppfyllt for att direkt effekt ska foreligga.

2! Bernitz U. och Kjellgren A., Europariittens grunder (Norstedts Juridik, sjatte upplagan), s. 115.
22 M4l C-138/07, Belgische Staat mot Cobelfiet NV, punkt 61.

3 Ml C-397/01, Pfieffer m. fl., punkt 104.

24 Se exempelvis mél C-62/00, Marks & Spencer, punkt 25.

% Nergelius Utlatande, s. 7.

26 Eis Yttrande, s. 6.
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Detta pastadda “fjarde” kriterium utgor en helt central och avgorande del av deras
argumentation for att de nu aktuella bestimmelserna i Direktivet inte skulle ha direkt
effekt. Ei hdvdar till exempel:

”Artikel 35 handlar om tillsynsmyndighetens utndmning och oberoende och artikel
37 innehdller en upprdikning av tillsynsmyndigheternas uppgifter och befogenheter.
Bestimmelserna om tillsynsmyndigheterna innehdller inte ndgra bestimmelser som
innebdr ndgon rdttighet for en enskild. I stdillet utgor dessa bestimmelser endast
instruktioner for hur tillsynsmyndigheterna ska organiseras, vilka mdl som
tillsynsmyndigheten ska ha och vilka uppgifter som tillsynsmyndigheterna dr
skyldiga att utfora.”*” (Var understrykning.)

Eis och Nergelius pastdenden saknar stdd i unionsrétten.

Redan i EU-domstolens vilkdnda avgorande i mal 26/62, Van Gend en Loos, framgar
att en unionsbestdmmelse inte maste innebédra en rattighet for en enskild att for att
bestimmelsen ska kunna goras gillande infor nationell domstol.?

Detta mal géillde davarande artikel 12 i EEG-fordraget (numera artikel 30 FEUF) som
innebar en (negativ) skyldighet for medlemsstaterna att avstd fran att sinsemellan skérpa
eller infora nya tullar eller avgifter med motsvarande verkan. I sitt avgdrande forklarade
EU-domstolen:

[ artikel 12 uttalas ett klart och ovillkorligt forbud som innebdir en skyldighet, inte
att handla utan att underldta att handla.

Denna skyldighet dr inte heller forsedd med ndgot férbehdll om att staterna kan ldta
dess uppfyllande vara beroende av en bekrdftande nationell rdttsakt.

Genom sjdlva sin karaktdr dr detta forbud vdl dgnat att ha direkt effekt i de rdttsliga
forhadllandena mellan medlemsstaterna och deras medborgare.

Genomforandet av artikel 12 krdver inte att medlemsstaterna vidtar ndagra
lagstifiningsatgdrder.

Det faktum att medlemsstaterna genom den artikeln utpekas som dem som dr
skyldiga att avstd fran dtgdrder, hindrar inte att deras medborgare kan ha
réttigheter pd grund av denna skyldighet.”?® (Vara understrykningar.)

Enligt EU-domstolen gav séledes den (negativa) skyldigheten i bestimmelsen att
underlata att handla — ett klart och ovillkorligt forbud — upphov till direkt effekt. Att
bestammelsen riktade sig till medlemsstaterna och inte till enskilda utgjorde inget
hinder mot direkt effekt.

I t.ex. mal C-72/95, Kraaijeveld m.fl., hade EU-domstolen att ta stdllning till om en
medlemsstats skyldighet att genomfora en miljokonsekvensbedémning i samband med

?7 Eis Yttrande, s. 7.
28 M4l 26/62, Van Gend en Loos mot Administratie der Belastingen.
2 M&l C-26/62, Van Gend en Loos mot Administratie der Belastingen.
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byggprojekt enligt artikel 2.1 i direktiv 85/337 hade direkt effekt.*® EU-domstolen
konstaterade i sitt avgdrande:

[ fraga om en enskilds rdtt att dberopa ett direktiv och den nationella domstolens
majlighet att beakta detta har domstolen redan faststdllt att det dr oforenligt med
direktivens bindande verkan enligt artikel [288 FEUF] att i princip omdjliggéra att
den skyldighet som foreskrivs i direktivet kan dberopas av berorda personer. 1
synnerhet i de fall i vilka [unionens] institutioner genom ett direktiv har faststdillt att
medlemsstaterna skall agera pd ett visst sdtt, skulle den dndamdlsenliga verkan av
en sddan rdttsakt forlora i styrka om enskilda férhindrades att dberopa den infor
domstol och om de nationella domstolarna forhindrades att beakta den sdasom en del
av [unionsrdtten] dd de provar om den nationella lagstiftaren, inom grinserna for
de valmdéjligheter avseende form och tillvigagdngssdtt for att genomfora direktivet
som denne har givits, har hallit sig inom grdnserna for befogenheten att féreta en
skénsmdissig bedomning sdsom den har angivits genom direktivet.”' (Var
understrykning.)

”For att en unionsrdttslig bestdmmelse ska ha direkt effekt krdvs i princip:

e att den dr ovillkorlig, dvs. att den kan tillimpas utan att ndgra
kompletterande dtgdrder behéver vidtas eller kompletterande regler
utfdrdas av vare sig EU eller en medlemsstat,

e att eventuella 6vergdngsperioder gatt till inda samt

o att regelns innebdrd dr klar och precis. Regelns tillimpning far alltsd inte
vara beroende av en ldmplighetspréovning. Tolkningsproblem dr dock inget
hinder for att anse en artikel vara klar och precis.”3? (Vara
understrykningar.)

”Det bor vidare erinras om att enligt fast rdttspraxis har enskilda, i alla de fall da
bestimmelserna i ett direktiv med avseende pd innehdllet framstdr som ovillkorliga
och tillrdckligt precisa, rdtt att dberopa dem infor den nationella domstolen
gentemot staten, dels dd direktivet inte har inforlivats med den nationella ritten
inom tidsfristen, dels da det inte har inforlivats pd ett korrekt sdtt (se bland annat
dom av den 19 januari 1982 i mal 8/81, Becker, REG 1982, s. 53, punkt 25, svensk
specialutgdva, volym 6, s. 285, av den 22 juni 1989 i mal 103/88, Fratelli Costanzo,
REG 1989, s. 1839, punkt 29, svensk specialutgava, volym 10, s. 83, och av den 1

3 Direktiv 85/337 om bedémning av inverkan pa miljén av vissa offentliga och privata projekt.
31’ Mal C-72/95, Kraaijeveld m.f1., punkt 56.
32 Bernitz U. och Kjellgren A., Europarittens grunder (Norstedts Juridik, sjitte upplagan), s. 116.

Det framgér séledes av EU-domstolens réttspraxis att dven direktivbestammelser som

alagger medlemsstaterna en skyldighet att agera, eller inte agera, pa ett visst sétt kan ha
direkt effekt. Det krdvs inte att bestimmelsen “innebdr en rdttighet for en enskild”, som
Ei och Nergelius pastar.

Bernitz och Kjellgren sammanfattar de krav som stélls for att en unionsbestimmelse (i
sin bok ”Europaréttens grunder”) ska ha direkt effekt pa foljande sitt:

Bernitz och Kjellgrens redogorelse for kriterierna for direkt effekt bygger direkt pa EU-
domstolens fasta rattspraxis. Ellevio kan t ex hédnvisa till f6ljande uttalande i EU-
domstolens avgorande C-62/00:
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Jjuni 1999 i mal C-319/97, Kortas, REG 1999, s. I-3143, punkt 21).” (Vara
understrykningar.)

Motsvarande uttalanden om kriterierna for direkt effekt finns i ett stort antal andra
réttsfall fran EU-domstolen.

For att en unionsréttslig bestimmelse, t ex en bestimmelse i ett direktiv, ska ha direkt
effekt fordras saledes att den ar (i) ovillkorlig, (ii) att eventuella Gvergangsperioder
(sasom t ex fristen for att implementera ett direktiv) gatt till anda samt (iii) att
bestimmelsen &r “klar och precis”. I motsats till vad Ei och Nergelius péstér, finns det
inte nagot ytterligare, ”fjarde”, kriterium.

En helt annan sak é&r att en direktivbestimmelse som uppfyller kriterierna for direkt
effekt — dvs. som dr ovillkorlig och tillrdckligt precis — ger upphov till en réttighet for
en enskild som denne kan goras géllande i domstol. Med andra ord: rattigheten for
enskilda att &beropa en direktivbestimmelse infor nationell domstol utgor inneborden
(eller rdttsfoljden) av direkt effekt och inte ett krav (eller kriterium) for att direkt effekt
ska foreligga. Ei och Nergelius har sammanblandat kriterierna for att direkt effekt ska
foreligga med rattsfoljden av att kriterierna ar uppfyllda. Om kriterierna ar uppfyllda ar
rdttsfoljden att enskilda har ratt att aberopa direktivbestimmelsen infor domstolen. Om
direktivbestimmelsen till exempel forbjuder ett visst slag av nationella foreskrifter, kan
enskilda aberopa direktivbestimmelsen och begira att den nationella domstolen inte
tillimpar de forbjudna nationella foreskrifterna (réttsfoljden).

Eftersom Ei och Nergelius grundar sin argumentation pa ett fjirde
kriterium som inte finns kan den inte tillmétas nagon betydelse

Som ndmnts ovan forutsétter inte direkt effekt av direktivbestimmelser att de innebir,
eller ger upphov till, en réttighet for en enskild som Ei och Nergelius pastéar. Detta
oriktiga pastaende om ett “fjarde” kriterium ar en helt central del av Eis och Nergelius
argumentation for att det skulle behdvas ett forhandsavgorande.

Ei dterkommer med olika ordval till sitt ogrundade péstdende om det “fjarde” kriteriet
vid upprepade tillfdllen i sin inlaga (nedan vara understrykningar):

”Domstolen har dérfor i sin rittspraxis faststdllt att ett direktiv har direkt effekt om
dess bestimmelser innebdr en rdttighet for en enskild, dr ovillkorliga och tillrdckligt

tydliga och precisa samt ndr medlemsstaten inte har inforlivat direktivet inom
tidsfiisten [...].”3

”Detta forutsdtter att bestimmelserna direkt ger upphov till individuella rdttigheter
och skyldigheter.”*

3 Eis Yttrande, s. 6.

3 Eis Yttrande, s. 6.
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”Det krdyvs sdledes, till skillnad fran vad férvaltningsrdtten funnit, att
bestimmelserna om tillsynsmyndighetens oberoende i elmarknadsdirektivet innebdr
rdttigheter for enskilda som dr ovillkorliga och precisa for att dessa ska kunna
dberopas direkt.”¥

”De ger inte upphov till nagra rdttigheter som gdr att aberopa i nationell domstol
och de kan diirfor inte tillimpas direkt.”36

103. Som framhallits ovan utgér ocksa Eis sakkunnige Nergelius till och med i sin
”fragestéllning” fran detta icke-existerande fjérde kriterium: ”Hur frdgorna till EU-
domstolen ska formuleras avgor Kammarrdtten, men de bor enligt min mening
fokuseras pa vilka krav som stdlls pd att ett direktiv kan skapa konkreta rdttigheter for
enskilda for att det ska anses ha direkt effekt.”’

104. Det "fjarde” kriterium som Ei och Eis expert lagger till grund for sina pastdenden dels
om att de aktuella direktivbestdmmelserna inte skulle ha direkt effekt, dels om att ett
forhandsavgorande skulle behovas, finns helt enkelt inte. Det dr saledes dven av detta
skél uppenbart att Eis argumentation om att det skulle féreligga ett behov av ett
forhandsavgorande inte kan tillmétas nagon betydelse.

105. Slutligen kan noteras att Ei, med instimmande av Nergelius, synes rikta kritik mot
forvaltningsritten da forvaltningsritten i de 6verklagade domarna “inte pd ndgot sdtt
motiverat hur rdtten kommit fram till slutsatsen att de aktuella bestimmelserna i
direktivet har direkt effekt och ddrmed kan tillimpas direkt och dsidosditta nationella
regler”.*® Kritiken saknar fog. Det ir inte ovanligt att svenska domstolar, daribland
Hogsta domstolen, asidosétter nationella regler som strider mot EU-rétten utan att i
domskdlen sérskilt behandla fragan om direkt effekt.*

8.5 Den uppdelning som Bengtsson gor mellan ”materiella” och
”organisatoriska” direktivbestimmelser finns inte i unionsritten

106. Bengtsson gor i sitt utlaitande en uppdelning mellan “materiella” och “organisatoriska”
direktivbestimmelser. Enligt Bengtsson &r direktivbestammelser av materiell natur
“handelsdirigerande bestdmmelser som ger anvisningar om hur domstolen ska doma i
mdlet” medan organisatoriska bestimmelser dr bestimmelser som “utgéor instruktioner
till medlemsstaterna om hur de ska organisera sitt arbete inom det omrdde som
regleras av direktivet”.** Bengtsson pastar att direktivbestimmelser av organisatorisk
natur inte "nédvdndigtvis” ger upphov till samma réittsverkningar som nér en materiell
bestimmelse har direkt effekt.*!

3 FEis Yttrande, s. 7.

36 Eis Yttrande, s. 7.

37 Nergelius Utlatande, s. 10.

3 Eis Yttrande s. 6 och Nergelius Utlatande s. 6.

3 Se t ex NJA 2017 s. 941 och Kammarritten i Stockholms dom av den 7 mars 2017 i mal 7380-14.
40 Bengtssons Utlatande, punkterna 32-33.

4l Bengtssons Utlatande, punkt 33.
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P& samma sétt som Eis och Nergelius pastadda "fjédrde” kriterium saknar Bengtssons
pastaenden om uppdelning i bestimmelser av ”materiell och organisatorisk natur” helt
forankring i unionsrétten. De avgdéranden fran EU-domstolen som Bengtsson hénvisar
till som stdd for sin uppfattning innehéller ingenting om nédgon uppdelning mellan
”materiella” och ”organisatoriska” direktivbestimmelser. EU-domstolen utgér i malen
fran kriterierna for direkt effekt, dvs. om de i malen relevanta bestimmelserna ar
ovillkorliga och tillrackligt precisa och for i detta sammanhang 6verhuvud inte nagra
resonemang om ~organisatoriska” eller “materiella” bestimmelser.

Den av Bengtsson skapade uppdelningen och de olika resonemang Bengtsson for kring
detta utgor saledes inte ndgot som helst stod for att kammarratten skulle behova inhdmta
ett forhandsavgorande.

Inskrinkningsforbudet har direkt effekt

De aktuella bestimmelserna i malet ar artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet.

Dessa bestammelser medfor en tydlig skyldighet for medlemsstaterna att inte inskridnka
den befogenhet att faststélla tarifferna eller metoderna for deras berdkning som
uteslutande ar forbehéllen tillsynsmyndigheten. Med andra ord; ett uttryckligt och klart
inskrankningsforbud.

Artikel 37.1 a foreskriver att “tillsynsmyndigheten ska faststdlla eller godkdnna [ ...]
overforings- eller distributionstariffer eller metoder for berdkning av dem [...].” (Var
understrykning.)

Artikel 37.6 a anger att tillsynsmyndigheterna [ ...] ska ansvara for att faststilla eller
godkdnna [ ...] 6verforings- och distributionstariffer eller deras berdkningsmetoder
[...].” (Var understrykning.)

Artikel 35.4 foreskriver att medlemsstaterna ska se till att tillsynsmyndigheten “inte
soker eller tar emot direkta anvisningar frdn nagon regering”. 1 bestimmelsen
foreskrivs vidare att “/d]etta krav inkrdktar inte i forekommande fall pa ett néra
samarbete med andra berérda nationella myndigheter eller pd de allmdnna politiska

riktlinjer som regeringen utfirdat och som inte avser tillsynsskyldigheter och
tillsynsbefogenheter enligt artikel 37.” (Var understrykning.)

Av den ovillkorliga och precisa ordalydelsen i artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a &r det
saledes tydligt att “tillsynsmyndigheten ska faststdlla eller godkdnna [...] dverforings-

eller distributionstariffer eller metoder for berdkning av dem [...] ” samt att denna
befogenhet inte far inskrdnkas. En regering far inte utfarda allmédnna riktlinjer som
avser den befogenheten.
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Redan 2009 konstaterade EU-domstolen att uppgiften att faststélla eller godkdnna
tariffer eller metoderna for berdkning av dessa enligt direktivbestimmelser &r
forbehéllen den nationella tillsynsmyndigheten och att denna befogenhet inte far
inskridnkas genom en forordning.** EU-domstolen har i Tysklandsdomen upprepat
denna grundliggande (negativa) skyldighet.*’

I Tysklandsdomen framhéller EU-domstolen att artikel 37.1 a respektive artikel 37.6 a
foreskriver att befogenheten att faststilla eller godkdnna tariffer eller metoderna for
berdkning av dem tilldelats de nationella tillsynsmyndigheterna. Domstolen fastslér i
sitt avgdrande (dnnu en gang) att det dr forbjudet att ge ndgon annan en sédan
befogenhet eftersom det inskrianker den uppgift som ar forbehallen den nationella
tillsynsmyndigheten.*

EU-domstolen konstaterar att det foljer av artikel 35.4 att de uppgifter som den
nationella tillsynsmyndigheten tilldelats i artikel 37 ska kunna utévas oberoende, utan
extern paverkan.*> EU-domstolen understryker att det framgar tydligt av ordalydelsen i
artikel 35.4 b ii att sddana allménna riktlinjer som en regering kan utfarda inte far
inskrénka tillsynsmyndighetens uppgifter som avses i artikel 37:

”Det krav pd oberoende som avses i artikel 35.4 b ii i [det tredje
elmarknadsdirektivet] [ ...] paverkar visserligen inte de allmdnna riktlinjer som
regeringen har utfdrdat. Det framgdr emellertid tvdligt av dessa bestimmelsers
ordalydelse att sddana allmdnna riktlinjer inte rér de uppgifier eller
tillsynsbefogenheter som avses i artikel 37 i [det tredje

elmarknadsdirektivet][ ...].”* (Vér understrykning.)

Innebdrden av artikel 35.4 b ii ér sdledes tydlig. En regering far inte inskrénka den
befogenhet att faststélla tarifferna eller metoderna for deras berdkning som forbehallits
tillsmyndigheten.

Som atergetts ovan konstaterade EU-domstolen redan i sitt avgdrande i mal 26/62, Van
Gend en Loos, att en skyldighet for medlemsstaterna att underlata att handla — dvs. ett
forbud att vidta vissa dtgérder eller infora vissa nationella bestimmelser — kan goras
gillande infor nationell domstol av en enskild (se punkterna 91-93).47

EU-domstolen har hérefter vid upprepade tillfallen slagit fast att ett forbud att vidta
vissa dtgérder eller infora vissa nationella bestimmelser har direkt effekt.*®

42 M4l C-474/08, Kommissionen mot Belgien, punkterna 29-30.

4 M4l C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 106.

4 Tysklandsdomen, punkterna 103-106 och 113.

4 Tysklandsdomen, punkterna 107-108.

46 Tysklandsdomen, punkt 110.

47 M4l C-26/62, Van Gend en Loos mot Administratie der Belastingen.

4 Se t.ex. mal C-6/64, Costa mot E.N.E.L., som ir ett annat vilként rittsfall.
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Av denna réttspraxis foljer att en skyldighet riktad till medlemsstaterna att inte infora
vissa bestdimmelser utgdr ett typexempel pa en unionsbestimmelse som till sin
beskaffenhet, sasom ovillkorlig och tillréckligt precis, har direkt effekt.

Det rader saledes ingen som helst tvekan om att det inskrdnkningsférbud som foreskrivs
i artiklarna 37.1 a och 37.6 samt 35.4 i Direktivet har direkt effekt:

(i) Inskrankningsforbudet ér tillrdckligt precist — medlemsstaterna har en tydlig
skyldighet att helt avsta fran att genom nationella bestimmelser inskrdnka
myndighetens befogenhet.

(i1) Inskrankningsforbudet ar ocksa ovillkorligt — det kravs inte att vare sig EU eller
medlemsstaterna vidtar ytterligare atgirder.

(iii) Tiden for implementering har 16pt ut sedan lénge.

Ei for 1 sitt yttrande endast svepande resonemang kring tillsynsmyndighetens
”oberoende” och pastar att kammarrétten bor stélla fragor till EU-domstolen kring
tillsynsmyndighetens “organisering och uppgifter” enligt Direktivet och om dessa
bestammelser har direkt effekt. Nar det giller direkt effekt och det pastddda behovet av
ett forhandsavgorande gor emellertid Ei inte ens ett forsok att analysera de
bestimmelser som avser inskrinkningsforbudet. An mindre gor Ei nagot forsok att
forklara varfor inskrankningsforbudet inte skulle uppfylla kriterierna for direkt effekt.
Négot sadant forsok gors inte heller i Nergelius Utldtande. Som framgéatt ovan hinger
de istéllet upp sin argumentation pa det pastadda ”fjarde” kriteriet som inte finns.

Bengtsson péstér i sitt utldtande att innebdrden av artikel 35.4 “endast med svdrighet
utldses av direktivets ordalydelse” och darfor inte skulle uppfylla kraven pa att vara
ovillkorlig och tillrdckligt precis. Nar Bengtsson gor detta uttalande forbigar han artikel
37.1 aoch 37.6 a.

Bengtsson péstar att ”’/n/dr det gdller fragan om direkt effekt stdar dock direktivets
ordalydelse i centrum och fragan dr om direktivet i klara, precisa och ovillkorliga
ordalag [...]” foreskriver den aktuella skyldigheten eller forbudet.*” Och vidare: ”Den
rdtta inneborden’ av bestimmelsen kan endast med svarighet utldsas av direktivets
ordalydelse och i detta avseende skiljer sig direktivet tydligt fran de bestimmelser i EU-
domstolens praxis som brukar tillerkinnas direkt effekt.” Mot denna bakgrund haller
Bengtsson “det for hogst tveksamt om artikel 35 [...]” i Direktivet har direkt effekt.>

Bengtssons pastaenden gér pa tvirs mot EU-domstolens uttalande i Tysklandsdomen.
Som ndmnts ovan understrok domstolen att det framgar tydligt av just ordalydelsen i
artikel 35.4 b ii att sddana allmédnna riktlinjer som en medlemsstats regering kan utfarda
inte far inskréinka, eller ens avse, tillsynsmyndighetens uppgifter enligt artikel 37.
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4 Bengtssons Utlatande, punkt 53.
50 Bengtssons Utlatande, punkterna 57 och 58.
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Bengtssons pastdende om att direktivbestimmelsernas ordalydelse skulle vara oklar ar
saledes ogrundat.

Till detta kommer att Bengtssons péstdende att direktivbestimmelsens ordalydelse
skulle sté i centrum &r fel. Det dr primért bestimmelsens innebord som ska vara klar
och precis — inte dess ordalydelse. Detta framhalls av Bernitz och Kallgren:

”For att en unionsrdttslig bestimmelse ska ha direkt effekt krdvs i princip: [...] att
;2 51

regelns innebérd dr klar och precis”™.
Bengtssons felaktiga pastdende om att artikel 35.4 skulle vara svértolkad &r vidare
irrelevant. EU-domstolen har klargjort att om det skulle uppsta tolkningsfragor om den
berdrda bestimmelsens innebord och exakta rdckvidd kan dessa fragor 16sas pé réttslig
vag, dven med tilldmpning av artikel 267 FEUF. Att en bestimmelse maste tolkas
(vilket inte behdvs i detta fall eftersom EU-domstolen uppenbarligen funnit att
ordalydelsen i de aktuella direktivbestimmelserna &r klar) utgor séledes inte ett hinder
for direkt effekt.> Eller som Bernitz och Kjellgren uttrycker det: ”Tolkningsproblem dir

dock inget hinder for att anse en artikel vara klar och precis”.*

Sammanfattningsvis utgdr inte heller Bengtssons Utlatande nagot stod for att det skulle
behovas ett forhandsavgorande.

Eis irrelevanta pastiende om att samtliga EU-lander har nagon
form av nationella regler diar ramar for tillsynsmyndighetens
beslutsfattande ges (CEER-rapporten)

Ei hénvisar i sitt yttrande till en rapport fran the Council of European Energy
Regulators ("CEER-rapporten”) dir bl.a. de olika EU-medlemsstaternas nationella
reglering av elmarknaden redovisas.

Utan narmare redogorelse for dess innehall pastér Ei att det foljer av rapporten “att
tillsynsmyndighetens oberoende inte av medlemsstaterna har uppfattats som att det inte
far inforas nagra nationella regler till vigledning for berdkningen av intdktsramar.” Ei
hivdar vidare att Direktivets bestimmelser av denna anledning inte kan anses som
entydiga och precisa pé ett sidant sétt som kriivs for att de ska ha direkt effekt.>

Ei har ocksa i sin begidran om att kammarréatten ska inhédmta ett forhandsavgorande

pastatt att det ar nodvandigt “[s/drskilt mot bakgrund av att i princip alla

medlemsstater har infort nationella regler om berdkning av intdktsramar”.>

5! Bernitz U. och Kjellgren A., Europarttens grunder (Norstedts Juridik, sjitte upplagan), s. 116.
52 M4l C-41/74, Van Duyn, punkt 14.

53 Bernitz U. och Kjellgren A., Europarittens grunder (Norstedts Juridik, sjitte upplagan), s. 116.
% Eis Yttrande, s. 8.

35 Eis Yttrande, s. 9.
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Aven Nergelius och Bengtsson har hiinvisat till CEER-rapporten nér de forsoker
argumentera for att de aktuella bestimmelserna i det tredje elmarknadsdirektivet skulle
vara oklara.’® Savitt avser det pastddda behovet av forhandsavgorande hivdar
exempelvis Nergelius att det ar "av storsta vikt att tolkningen av bestimmelserna dr
enhetlig inom EU, sdrskilt mot bakgrund av att i princip alla medlemsstater har infort
nationella regler om berdkning av intdiktsramar”.>’

I motsats till vad Ei, Nergelius och Bengtsson hdvdar, ger CEER-rapporten inget stod
for att det skulle vara nodvéndigt att inhdmta ett férhandsavgorande angdende direkt
effekt.

For det forsta, EU-domstolen har vid upprepade tillfdllen konstaterat att
medlemsstaterna &lagts en (negativ) skyldighet att inte inskréinka den exklusiva
befogenhet att faststilla tarifferna som tilldelats den nationella tillsmyndigheten. Detta
konstaterade EU-domstolen senast genom Tysklandsdomen. Det foreligger ingen som
helst oklarhet avseende vad som forvintas av medlemsstaterna enligt Direktivet.

For det andra, hur andra ldnder pastas ha uppfattat Direktivet utgor sjalvklart inte nagot
stod for vad som géller enligt unionsrétten. Det &r EU-domstolens uppgift att tolka
unionsrétten. I forevarande mal finns omfattande praxis och rittsldget &r klart. Det finns
for 6vrigt manga exempel pa nér flera EU-medlemsstater uppfattat unionsrétten pa ett
sdtt som senare visat sig felaktigt genom EU-domstolens avgoranden.

For det tredje, av CEER-rapporten framgar att det i flertalet fall &r myndigheten, och
inte regeringen, som faststéller metoderna for berikning av tarifferna.’® Bl.a. foljande
kan noteras:

Estland: “The Estonian Competition Authority (ECA) establishes network charges
for network operators. [...] The ECA has prepared uniform methods for the
calculation of network charges based on the WACC.”

Frankrike: “In France, the Commission de Régulation de I’Energie (CRE) is the
independent authority responsible for the regulation of electricity and gas markets.
CRE is in charge of setting up access rules and tariffs for the utilisation of
electricity and gas grids.”®

Grekland: “According to law, RAE approves tariff setting methodologies for all non-
competitive activities and sets relevant overarching principles and criteria.”®'

56 Nergelius Utlatande ss. 2, 8 och 9 samt Bengtssons Utldtande, punkt 54.

57 Nergelius Utlatande, s. 9.

58 Dessa 17 lander innefattar Kroatien, Tjeckien, Estland, Finland, Frankrike, Storbritannien, Grekland, Irland, Lettland, Litauen,
Luxemburg, Nederldnderna, Nordirland, Norge, Portugal, Ruménien och Spanien.

%9 CEER.rapporten, s. 29.

0 CEER-rapporten, s. 39.

! CEER-rapporten, s. 50.
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Lettland: “In accordance with the law 'On Regulators of Public Utilities’, one of the
regulator’s main functions is to determine tariffs and the methodology for
calculation of tariffs.”

Nederlidnderna: “To ensure that network tariffs reflect what is normal in competitive
circumstances and to stimulate operators to operate their networks as cost
effectively as possible, electricity and gas network operators are subject to
regulation. This regulatory task is performed by the Authority for Consumers and
Markets (ACM).”3

Ruménien: “The Romanian Energy Regulatory Authority (ANRE) is the regulatory
authority responsible in Romania for approving methodologies and tariffs for
electricity and gas networks.”%

Spanien: “Royal Decree Law 1/2019 gives CNMC (Spanish NRA) powers to set
revenues and tariffs, which was previously done by the Ministry.” %

Tjeckien: “In the Czech Republic, Act No. 458/2000 (the Energy Act), sets up the
Energy Regulatory Office (ERO) for the purpose of regulation in the energy sector.
Under the Energy Act, the ERO is obliged to set out, in implementing legal
regulations, the method of regulation in energy industries and price control
procedures.”%®

138. Av dessa exempel framgar att Ei, Nergelius och Bengtsson inte har stod i CEER-
rapporten for pastaendet att andra medlemsstater anser det mdjligt att 14ta den nationella
regeringen faststdlla metoder for tariffernas berdkning.

139. CEER-rapporten utgor sammanfattningsvis inte nagot stdd for Eis begédran om
forhandsavgorande angaende direkt effekt.

11 Det foreligger inte nigot behov av att inhimta ett
forhandsavgorande

140. Med hénsyn till vad som anforts ovan foreligger det inte ndgot behov av att inhdmta ett
forhandsavgorande frén EU-domstolen. Eis begéran ska dérfor avslés.

2 CEER-rapporten, s. 71.
% CEER-rapporten, s. 82.
% CEER-rapporten, s. 106.
% CEER-rapporten, s. 119.
¢ CEER-rapporten, s. 21.
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