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Med referens till rubricerade mal och kammarrattens férelaggande av den 25
november 2021 anfor de 108 elnatsforetag som foretrads av A1 Advokater
(Elnatsféretagen) foljande.

1. KAMMARRATTENS FORELAGGANDE

Kammarratten har férelagt Elnatsféretagen att inkomma med skriftligt svar avseende
Energimarknadsinspektionens (Ei) begaran om att kammarratten ska inhamta
forhandsavgodrande fran EU-domstolen. Kammarratten har darvid i férelaggandet
klargjort att EInatsforetagen kommer att ges mojlighet att vid ett senare tillfalle
inkomma med yttrande 6ver Ei:s dverklagande i ovrigt.

2. ELNATSFORETAGENS INSTALLNING TILL EI:S BEGARAN

Elnatsforetagen motsatter sig Ei:s begaran att kammarratten inhamtar
forhandsavgorande fran EU-domstolen.

3. IMPLEMENTERING AV ELMARKNADSDIREKTIVET

Ellagen bygger pa EU:s direktiv 2003/54/EG som sedermera ersatts av direktiv
2009/72/EG — det s.k. "Elmarknadsdirektivet”.
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Ursprungligen implementerade Sverige Elmarknadsdirektivet genom en s.k.
efterhandsreglering innebarande att elnatsforetagen sjalva satte sina nattariffer och
att Ei i efterhand arsvis kontrollerade att tariffssattningen var skalig.

Varen 2006 tillskrev EU-kommissionen Sverige med innebdrd att
Elmarknadsdirektivet inte hade implementerats pa ett korrekt satt bl.a. vad galler
kontrollen av tariffssattningen. Detta resulterade sedermera i att Sverige ar 2009
falldes av EU-domstolen for att inte ha implementerat EImarknadsdirektivet pa ett
korrekt satt (C-274/08).

Under ar 2006 tillsatte regeringen en utredning (SOU 2007:99) som kom att resultera
i en forandrad implementering av Elmarknadsdirektivet. Den nya lagstiftningen kom i
sak att tréada ikraft &r 2012. Sverige implementerade darmed Elmarknadsdirektivet pa
ett korrekt satt, genom forandringar i ellagen.

| anledningen av implementeringen redovisade Sverige vidtagna atgarder till EU-
kommissionen. Implementeringen inkluderade inférandet av 5 kap. 6 § ellagen (som i
sak motsvarar nuvarande 5 kap. 1 § ellagen). EU-kommissionen hade inga
invandningar.

Implementeringen genom ellagen i nu aktuellt avseende, savitt galler intdktsram for
natverksamhet, har salunda skett i enlighet med direktivet.

4, VAD HANDLAR MALEN OM — KORT BAKGRUND

Fran den 1 januari 2012 bestams elnatsforetagens tillatna intakter — intdktsramarna —
i forvag for perioder om fyra ar. Varje sadan period utgér en "tillsynsperiod”. Ei
faststaller genom myndighetsbeslut intaktsramen avseende varije tillsynsperiod for
respektive elnatsforetag.

Den forsta tillsynsperioden under férhandsregleringen var aren 2012—-2015. Den nu
och for detta mal aktuella tillsynsperioden ar den tredje och avser aren 2020-2023.

De grundlaggande bestammelserna for hur intdktsramarna ska faststallas finns i
5 kap. Ellagen. Ellagen bygger i sin tur pa EU:s direktiv 2003/54/EG som sedermera
ersatts av direktiv 2009/72/EG — det s.k. "Elmarknadsdirektivet”.

Enligt 5 kap. 1 § ellagen ska intdktsramen ge en sadan avkastning pa kapitalbasen
som behovs for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fa
tillgang till kapital for investeringar. Innebérden och betydelsen av den aldre lydelsen
i 5 kap. 6 § ellagen ar densamma som i nuvarande 5 kap. 1 § ellagen. Att sa ar fallet
framgar uttryckligen av prop. 2017/18:237, sid. 75.
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Enligt ellagen och fastslagen praxis ska det anlaggas ett framatblickande, langsiktigt
och stabilt perspektiv nar de parametrar som kravs for att berakna kalkylrantan
faststalls. Ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv ar avgdérande for att
Elnatsféretagen ska erhalla sadan avkastning pa kapitalbasen som foljer av ellagen.

Ei har vid faststallandet av Elnatsféretagens intaktsramar for tillsynsperioden
2020-2023 utgatt ifran och tillampat bestammelserna i 17-26 §§ intéaktsrams-
férordningen.

Elnatsforetagen 6verklagade de av Ei beslutade intdktsramarna for tillsynsperioden
2020-2023 till férvaltningsratten under aberopande av att besluten stod i strid med
ellagen och darfér, med hanvisning till 8 kap. 18 § RF, inte fick tillampas jamlikt 11
kap. 14 § 1 st. RF. Elnatsféretagen gjorde ocksa gallande att besluten stod i strid
med Elmarknadsdirektivet.

5. FORVALTNINGSRATTEN BIFOLL ELNATSFORETAGENS TALAN PA
BADA GRUNDERNA. El OVERKLAGADE DAREFTER DESSA DOMAR
TILL KAMMARRATTEN.

5.1 Forvaltningsratten konstaterade att intaktsramsforordningen star i strid
med ellagen (dvs. i strid med 6verordnad forfattning)

Fdrvaltningsratten har i sin dom av den 26 februari 2021 (mal nr 9850-19 m fl.)
konstaterat att det genom ett flertal avgérande av kammarratten (t.ex. mal nr 101-14)
har klargjorts att bestammelserna i ellagen stadgar att det ska anlaggas ett
framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid berakning av den regulatoriska
avkastningen (forvaltningsrattens dom sid. 18).

Vidare konstaterade forvaltningsratten att bestammelserna i 17-26 §§
intaktsramsférordningen inte utgar fran ett framatblickande, langsiktigt och stabilt
perspektiv pa det satt som enligt ovan angivna avgéranden féljer av ellagen
(forvaltningsrattens dom sid. 18).

Dartill konstaterade forvaltningsratten att eftersom den i intaktsramsférordningen
angivna metoden for att faststalla vardet pa de ingaende parametrarna i kalkylrantan
inte utgar fran det framatblickande, langsiktiga och stabila perspektiv som ellagen
stadgar, andrar forordningen bestdammelsen i 5 kap. 1 § ellagen vad galler den
avkastning pa kapitalbasen som ska inga i intdktsramen (férvaltningsrattens dom sid.
19).
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Forvaltningsratten slog fast att 17—26 §§ intaktsramsforordningen stod i strid med
ellagen och att Ei saknat rattsligt stod for att faststalla den regulatoriska avkastningen
pa det satt som har skett i de dverklagade besluten (férvaltningsrattens dom sid. 19).

5.2 Fragan om intdktsramsforordningens forenlighet med unionsratten

Pa satt som ovan sagts bygger Ellagen pa EU:s direktiv 2003/54/EG som sedermera
ersatts av direktiv 2009/72/EG — det s.k. "Elmarknadsdirektivet”. Annorlunda uttryckt
— Elmarknadsdirektivet har implementerats i Sverige genom Ellagen.

Kammarratten har i flera avgéranden avseende elnatsforetagens intaktsramar (t.ex.
kammarrattens dom av den 10 november 2014 i mal nr 101-14) hanvisat till
Elmarknadsdirektivet och olika EU-domstolsavgoranden och slagit fast att det ska
anlaggas ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv nar de parametrar
som kravs for att berakna kalkylrantan faststalls. Dessa perspektiv foljer av
Elmarknadsdirektivet — ett direktiv som implementerats av Sverige genom Ellagen.

Forvaltningsratten konstaterade att 17-26 §§ intaktsramsférordningen star i strid med
det framatblickande, langsiktiga och stabila perspektiv som féljer av ellagen.
Forvaltningsratten konstaterade ocksa att namnda bestammelser i
intdktsramsfoérordningen star i strid med Elmarknadsdirektivets krav pa
tillsynsmyndighetens oberoende.

Forvaltningsratten utvecklade och forklarade sin slutsats i sina domskal i mal nr
9850-19, avseende Ellevio AB.

Till att borja med slog forvaltningsratten fast att bemyndigandet i 5 kap. 8 § ellagen i
sig inte kan anses strida mot Elmarknadsdirektivet. Daremot kan féreskrifter som
regeringen och Ei tar fram till foljd av bemyndigandet strida mot Elmarknads-
direktivet, om innehallet i artiklarna (artikel 37) och syftet med direktivet inte uppfylls
(forvaltningsrattens dom avseende Ellevio sid. 28).

Forvaltningsratten forklarade att intaktsramsforordningens detaljreglering innebar en
form av indirekt styrning fran regeringens sida avseende berakningen av den
regulatoriska avkastningen och darfér innebar en otillaten inskrankning i Ei:s
befogenheter och att direktivets krav pa Ei:s oberoende darmed inte uppfylls
(forvaltningsrattens dom avseende Ellevio sid. 29).

Intéaktsramsforordningens detaljreglering innebar darfor i sig en inverkan pa Ei:s
oberoende samt en inskrankning i Ei:s grundlaggande uppgifter och
beslutsbefogenheter (forvaltningsrattens dom avseende Ellevio sid. 29).
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Sammanfattningsvis konstaterade forvaltningsratten att intaktsramsforordningens
detaljreglering om hur den regulatoriska avkastningen ska berdknas paverkar
rackvidden av Ei:s beslut pa ett satt som strider mot unionsratten. Bestammelserna i
17-26 §§ intaktsramsforordningen om hur avkastningen ska beraknas ska darfor inte
tilampas vid beslut om natféretagets intaktsramar (forvaltningsrattens dom avseende
Ellevio sid. 29).

| Tysklandsdomen anges tydligt att bestdmmelser av den art som 17-26 §§
intaktsramsférordningen utgor star i strid med Elmarknadsdirektivet
(Tysklandsdomen sid. 29-34). Forvaltningsrattens dom star i verensstdmmelse med
Tysklandsdomen.

6. El HAR EN FELAKTIG UPPFATTNING OM VAD MALET HANDLAR OM

| sitt kompletterande yttrande av den 27 oktober 2021, sid. 5, 4 st pastar Ei att den
fraga som ar féremal for kammarrattens prévning ar féljande:

Fragan i detta mal ar séledes om det forhallande att ett direktiv [sannolikt] implementerats
felaktigt vad galler tillsynsmyndighetens oberoende ocksa innebar att de nationella
bestammelserna om berakning av intaktsramar inte far tillampas, dvs vad rattsverkningarna ar
av ett felaktigt genomfort direktiv. Ska direktivets bestdmmelser tillampas direkt i stallet fér de
nationella bestdmmelserna, eller galler nationell lagstiftning till dess att den andrats.

Vad Ei uppger vara "fragan i detta mal’ ar emellertid inte den fraga som
forvaltningsratten provade och inte heller den fraga som ar féremal for
kammarrattens prévning. Malet handlar inte heller om "direktivets bestdmmelser
tilldmpas direkt i stéllet fér de nationella bestdmmelserna, eller géller nationell
lagstiftning till dess att den &ndrats”.

Fragan i malet ar om beslut grundade pa bestdmmelserna i 17-26 §§
intdktsramsfoérordningen star i strid med ellagen och/eller ElImarknadsdirektivet.

a) Enligt den formella lagkraftens princip far en lag inte andras pa annat satt an
genom lag (8 kap. 18 § RF). Eftersom den i intaktsramsforordningen angivna
metoden for att faststalla vardet pa de ingaende parametrarna i kalkylrantan
inte utgar fran det framatblickande, langsiktiga och stabila perspektiv som
ellagen stadgar, andrar férordningen bestammelsen i 5 kap. 1 § ellagen vad
galler den avkastning pa kapitalbasen som ska inga i intaktsramen
(férvaltningsrattens dom avseende Elnatsféretagen i mal 5503-19, sid. 19).

b) Elmarknadsdirektivet staller krav pa att den nationella tillsynsmyndigheten ska
vara oberoende och att den nationella myndighetens grundlaggande uppagifter
inte far inskrankas. Intaktsramsforordningens detaljreglering om hur den
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regulatoriska avkastningen ska beraknas, vilket ar en foljd av regeringens
tillampning av bemyndigandet, strider mot dessa krav och darmed mot
unionsratten. Bestammelserna i intaktsramsforordningen om hur avkastningen
ska beraknas ska darfor inte tillampas vid beslut om natforetagets
intdktsramar (domen avseende Ellevio sid. 31).

7. KONSEKVENSERNA AV EN LANG HANDLAGGNINGSTID |
KAMMARRATTEN

7.1  Konsekvenser for tillsynsperioden 2020-2023

Besluten om elnatsforetagens intaktsramar fattas fore den tillsynsperiod som
besluten avser. Darmed ges elnatsforetagen mojligheter att planera sin verksamhet i
enlighet med de ekonomiska forutsattningar som galler for tillsynsperioden.

De intaktsramar som foljer av forvaltningsrattens domar medger avsevart storre
intdktsramar an vad som foljer av de dverklagade besluten.

| avvaktan pa nya beslut om intdktsramar maste Elnatsforetagen enligt ellagen folja
de Overklagade besluten. Elnatsféretagen har saledes ingen majlighet att anpassa
sin verksamhet och sina tariffer till férvaltningsrattens domar.

| forhallande till forvaltningsrattens domar tvingas elnatsforetagen att tillampa lagre
tariffer an vad som foljer av ellagen. Elnatsforetagen forlorar darmed sin mgjlighet att
utnyttja hela den intaktsram som ellagen ger Elnatsforetagen ratt till under
tillsynsperioden 2020-2023. Elnatsforetagen mojligheter att investera i elnaten
minskas darmed ocksa.

Sverige befinner sig i en situation nar en total energiomstalining pagar, detta i syfte
att stoppa den globala uppvarmningen. Denna energiomstallning kraver mycket stora
investeringar i de svenska elnaten, saval i stamnatet, som i region- och lokalnat.
Denna situation ar redan akut med kapacitetsbrist i elnaten i stora delar av Sverige.

Ett snart avgérande av malen ar darfor av nationell betydelse.
7.2 Konsekvenser for tillsynsperioden 2024-2027

For det fall ett avgérande av malen kommer férst under tillsynsperioden 2024-2027
sa kommer detta inte bara att paverka tillsynsperiod 2020-2023, utan att aven fa
vittgaende konsekvenser for atminstone tillsynsperioden 2024-2027.

Utan ett avgorande i kammarratten kommer Ei under hosten ar 2023 att fatta nya
felaktiga beslut grundade pa 17-26 §§ intaktsramsférordningen for tillsynsperioden
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2024-2027. Detta resulterar i fortsatt for laga intdktsramar och lagre investeringar i
elnaten.

Utan ett avgorande i kammarratten kommer Ei inte heller att kunna fullgora sin
lagstadgade skyldighet att under hdsten ar 2024 faststalla de slutliga intdktsramarna
for tillsynsperioden 2020-2023. Darmed kommer Ei inte att kunna bestdmma vilka
belopp som utgor underskott och som darfér far lov att anvandas under
tillsynsperioden 2024—-2027.

Konsekvenserna av detta ar vittgaende eftersom underskott for tillsynsperioden
2020-2023, enligt ellagen endast far éverforas till tillsynsperioden 2024-2027. |
realiteten blir de negativa konsekvenserna for Elnatsforetagen och for den
nddvandiga energiomstallningen an mer vittgaende for tillsynsperioden 2024-2027
an for 2020-2023 om kammarrattens slutliga avgérande drar ut pa tiden.

Konsekvenserna kan bli narmast odverskadliga.
8. DET SAKNAS SKAL ATT BEGARA FORHANDSAVGORANDE

Enligt EInatsféretagens uppfattning saknas skal att begara forhandsavgoérande fran
EU-domstolen. Elnatsforetagen motsatter sig darfér Ei:s begaran.

8.1 Ett forhandsavgorande fran EU-domstolen ar inte relevant for provningen
om de av Ei beslutade intdktsramarna star i strid med ellagen

P& satt som angivits i avsnitt 5.1och 8.1 ovan ar en grundlaggande och sjalvstandig
fraga i malet om beslut grundande pa bestdmmelserna i 17-26 §§
intaktsramsfoérordningen star i strid med ellagen och att dessa bestammelser i
intaktsramsférordningen darfor inte far tillampas vid faststallande av EInatsféretagens
intaktsramar for tillsynsperioden 2020-2023. Ett férhandsavgérande fran EU-
domstolen saknar all relevans for provningen av denna fraga.

Kammarratten behdver inte avgéra mer an denna fraga om kammarratten delar
forvaltningsrattens bedomning.

8.2 Ett forhandsavgorande fran EU-domstolen ar inte relevant for provningen
om de av Ei beslutade intdktsramarna star i strid med
Elmarknadsdirektivet

Sverige har implementerat EImarknadsdirektivet genom Ellagen. Pa satt som
redogjorts for under avsnitt 5.2 ovan konstaterade férvaltningsratten i sin dom att
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intaktsramsforordningens detaljreglering om hur den regulatoriska avkastningen ska
beraknas paverkar rackvidden av Ei:s beslut pa ett satt som strider mot unionsratten.

Fragan i malet ar saledes inte som Ei havdar att "ett direktiv [sannolikt]
implementerats felaktigt”. Fragan i malet ar inte heller som Ei havdar att "direktivets
bestédmmelser [ska] tilldmpas direkt i stéllet fér de nationella bestdmmelserna, eller
géller nationell lagstiftning till dess att den &ndrats”.

Det foreligger saledes inte nadgon unionsrattslig tolkningsfraga av relevans for malets
avgorande och det erfordras inte nagot klarlaggande fran EU-domstolen som ar
nodvandigt for att kammarratten ska kunna doma i saken. Den s.k. Tysklandsdomen
(EU-domstolens mal C-718/18) har klarlagt rattslaget ytterligare.

Pa satt som Ei sjalv konstaterar i sitt yttrande av den 27 oktober 2021 pa sid. 5
ankommer det pa lagstiftaren att utreda om den "svenska implementeringen av
elmarknadsdirektivet kan komma att behéva justeras”. Detta ar en annan fraga som
inte ar féoremal for domstolens provning.

9. HANDLAGGNINGEN

For det fall kammarratten beslutar att inhamta ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen framstar det som uppenbart att kammarratten inte kommer att kunna
avgora malen i sak fore det att tillsynsperioden 2020-2023 6pt ut.

P& satt som redovisats i avsnitt 7 ovan medfér en sadan férdrdjning av malens
avgorande vittgaende och betydande negativa effekter for saval Elnatsféretagen som
for hela den svenska energiomstallning som maste genomféras. De negativa
konsekvenserna av att inhamta ett forhandsavgorande ar darfoér valdigt betydande.

Detta ar ocksa en omstandighet som starkt talar mot att ett forhandsavgérande ska
inhamtas.

For det fall kammarratten, trots vad Elnatsforetagen anfort, skulle dvervaga att
inhamta ett forhandsavgorande vill EInatsforetagen uppmarksamma kammarratten
pa mojligheten att avgéra malen genom mellandom. P& satt som angivits i avsnitt 8.1
ovan kan malen slutligt avgdras pa fragan om intédktsramsférordningen star i strid
med ellagen.

Namnda fraga kan avgoras med begransad ytterligare skriftvaxling i saval tid som
omfattning. Skulle kammarratten dela forvaltningsrattens bedémning undviks de
mycket negativa ekonomiska konsekvenser som ett inhamtande av ett férhands-
avgorande medfor. Hogsta forvaltningsdomstolen har genom HFD 2017 ref. 13
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forklarat att det inte finns nagot hinder mot att en forvaltningsdomstol meddelar
mellandom, trots avsaknaden av uttrycklig lagregel.

Som ovan
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