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Som ombud for Ellevio AB (”Ellevio”) far vi harmed inkomma med kompletterande 6verklagande
i de rubricerade malen.

Fragorna som behandlas i detta dverklagande ar desamma for samtliga mal och Ellevio inger darfor
endast ett samlat yttrande.

Yttrandet har féljande dvergripande struktur.

e | det inledande avsnittet (avsnitt I) redogor Ellevio kort for vad malet handlar om.

e lavsnitt Il redovisas Ellevios yrkanden. Vidare sammanfattas de grunder som gors
géllande.

e Avsnitt I11 innehéller en dversiktlig bakgrundsbeskrivning till de fragor som malet ror.

e lavsnitt IV redogdrs for Eis beslut och hur besluten styrs av Férordningen.

e Avsnitt V redogor for den EU-rattsliga lagstiftningen och pagaende fordragsbrottsmal som
ar relevanta i malet.

e lavsnitt VI utvecklas grunderna fér 6verklagandena.

e | det avslutande avsnittet, avsnitt VI, lamnar Ellevio kommentarer avseende bevisning och
fortsatt handlaggning.

I inlagan tillampas féljande definitioner och forkortningar.

2014-ars Forordning: Forordning (2014:1064) om intaktsram for elnatsforetag.
Ei: Energimarknadsinspektionen.
Elmarknadsdirektiven:

e Forsta elmarknadsdirektivet: Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den
19 december 1996 om gemensamma regler for den inre marknaden for el.

e Andra elmarknadsdirektivet: Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den
26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphdvande av
direktiv 96/92/EG.

e Tredje elmarknadsdirektivet: Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG av den
13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphévande av
direktiv 2003/54/EG.

e Fjarde elmarknadsdirektivet: Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/944 av
den 5 juni 2019 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om dndring av
direktiv 2012/27/EU.

Forordningen: Forordning (2018:1520) om intéktsram for elndtsverksamhet.

Forordning 714/2009: Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 714/2009 av den 13 juli
2009 om villkor for tilltrade till nat for gransdverskridande elhandel och om upphdvande av
forordning (EG) nr 1228/2003.
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Forordning 2019/943: Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2019/943 av den 5 juni
2019 om den inre marknaden for el.

Inlagor:

e E.ONs inlaga: E.ON Energidistribution ABs inlaga i mal 9349-19, 9362-19, 9372-19 och
9388-109.

e Vattenfalls inlaga: Vattenfall Eldistribution ABs inlaga i mal 9779-19, 9784-19 och 9791-
19.

e Oresundskrafts inlaga: Oresundskraft ABs m.fl. inlaga i méal 5503-19.

KI: Konjunkturinstitutet.

Kommissionens tolkningsmeddelande: Interpretative note on directive 2009/72/EC concerning
common rules for the internal market in electricity and directive 2009/73/EC concerning common
rules for the internal market in natural gas: The regulatory authorities”, 22 januari 2010.

KPIF: Konsumentprisindex med fast bostadsrénta.
NRA: National Regulatory Authority.

RA-metod: Real annuitetsmetod, tillampas for fordelning av kapitalkostnader genom att dessa
fordelas realt konstant dver tiden.

RL-metod: Real linjar metod, tillampas for fordelning av kapitalkostnader genom att dessa
minskar realt med nétets alder.

Stadgan: Europeiska Unionens stadga om de grundl&dggande réttigheterna.

Tredje gasmarknadsdirektivet: Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den 13
juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om upphdvande av
direktiv 2003/55/EG.

WACC: Weighted Average Cost of Capital, metod for berékning av avkastning.
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Avsnitt | — Vad méalen handlar om

1.

10.

Ar 2009 falldes Sverige for férdragsbrott av EU-domstolen. Efter denna dom inférdes
forhandsregleringen.

Malen handlar om Eis beslut for den tredje tillsynsperioden enligt forhandsregleringen.

Ei har konsekvent for samtliga tre perioder prioriterat en enda sak: att sanka
elnatsforetagens intékter. Inte att sékerstélla kundernas behov av sékra, moderna och
utbyggda elnét. Inte att framja investeringar. Inte att 4stadkomma ett langsiktigt stabilt
och forutsebart regelverk.

Eis beslut for den forsta perioden inneh6ll en konstruerad “6vergangsmetod” och en
kalkylranta som var lagre an de egna konsulternas rekommendationer. Bade
dvergangsmetoden och kalkylrantan underkandes av domstolarna.

Ei accepterade inte domstolarnas tolkning av ellagen och EU-regleringen. For den
andra perioden faststéllde Ei en kalkylranta beraknad pa samma satt som
forvaltningsdomstolarna redan underként. Eis argument for att kammarréttens tidigare
domar inte var vagledande var att de avsag perioden 2012—-2015. Aven denna gang
underkandes Eis kalkylranta av domstolarna. Bada domstolarna papekade att
kammarrattens tidigare domar var vagledande.

Ei accepterade inte heller infor den tredje perioden domstolarnas tolkning av ellagen
och EU-regleringen.

Pa regeringens uppdrag tog Ei fram ett forslag!, Bilaga 1, som regeringen i allt
vasentligt forfattningsreglerat genom férordning (2018:1520) om intaktsram for
elnétsverksamhet (”Férordningen)”. Forordningen har foranlett Kommissionen att
rikta kritik mot Sverige och inleda ett nytt férdragsbrottsérende.

Forordningen reglerar i detalj hur kalkylrantan ska faststéllas. Férordningen utgar fran
just den lagtolkning som Ei utan framgang argumenterat fér inom ramen for
domstolsférfarandena.

Eis beslut for den tredje perioden ar i allt vasentligt detsamma som redan underkénts av
domstolarna for de tva forsta perioderna. Den enda skillnaden &r att Ei nu stodjer sig pa
Forordningen.

Forordningen &r dock réattsstridig i flera avseenden:

(i)  Forordningen strider mot Europaparlamentets och radets direktiv
2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre

! Ei, ”Nya regler for elnitsforetag infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07.
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1.

12.

13.

marknaden for el och om upphavande av direktiv 2003/54/EG (”det tredje
elmarknadsdirektivet”) och EU-domstolens praxis. Enligt direktivet ar
det endast regleringsmyndigheten som ska ha uppgiften att besluta om
tariffer och deras berdkningsmetoder. EU-domstolen har slagit fast att
denna uppgift inte far delas upp mellan regering och regleringsmyndighet.
Myndigheten ska vara oberoende och alla slags instruktioner fran en
regering &r forbjudna.

(i) Vidare ska enligt direktivet samtliga delar av regleringsmyndighetens
beslut, inklusive berdkningsmetoder, kunna 6verklagas till domstol.
Forordningen strider &ven mot detta krav.

(iii)  Forordningens foreskrifter om avkastning strider vidare mot direktivets
krav att tariffer och deras berédkningsmetoder ska méjliggéra nédvéndiga
investeringar for att sakerstéalla natens ekonomiska livskraft.

(iv) Genom att bryta mot tydliga uttalanden i etablerad svensk domstolspraxis
strider Forordningen dven mot den unionsrattsliga rattssakerhetsprincipen
och principen om beréttigade forvantningar.

(v)  Forordningen strider mot svensk rétt. Enligt 8 kap 18 § RF far en lag inte
andras pa annat satt an genom lag. Ellagens innebdrd enligt domstolspraxis
kan inte andras av regeringen genom en forordning. Det kan bara
riksdagen gora, genom en lagandring.

(vi) Forordningens foreskrifter om kalkylranta ger inte en sddan avkastning
som behovs for att i konkurrens med alternativa placeringar med
motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar. Darfor strider
Forordningen mot 5 kap 1 § ellagen.

Om bestdmmelser i en nationell rattsakt (t ex en férordning) strider mot EU-rétten,
sasom ett EU-direktiv eller en EU-réttslig princip, far de berorda bestammelserna i
rattsakten inte tillampas, utan maste asidosattas. Férordningen ska saledes asidoséttas.
Eis beslut saknar darigenom laglig grund och ska undanrgjas.

11 kap 14 § 1 st. RF stadgar att om en foreskrift star i strid med en bestammelse i
grundlag eller annan Gverordnad forfattning far foreskriften inte tillampas.
Forordningens foreskrifter om avkastning far darfor inte tillampas utan ska asidoséttas.
Eis beslut saknar darigenom laglig grund och ska undanrgjas.

Malen ska aterforvisas till Ei for fornyad berdkning av intdktsramarna med beaktande
av ellagen och de principer som utvecklats i rattspraxis. Ei ska harvid tillampa ett
framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid faststallandet av de parametrar
som ingar i berakningen av elnétsforetagens avkastning samt tillampa en sarskild
riskpremie.
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Avsnitt Il — Yrkanden och grunder

14.

15.

16.

17.

18.

19.

2.1

20.

21.

Yrkanden

Forstahandsyrkande

Ellevio yrkar i forsta hand att forvaltningsratten undanréjer Eis beslut om intaktsramar
och aterforvisar malen till Ei for faststallande av nya intaktsramar for Ellevio avseende
tillsynsperioden 2020-2023.

Ellevio yrkar att forvaltningsratten, vid bifall till yrkandet ovan, faststaller att

a) ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv ska tillampas nar de parametrar
som kravs for att berédkna den regulatoriska kalkylréntan faststélls och att

b) en sarskild riskpremie ska faststéllas vid berakning av kalkylréntan.

Andrahandsyrkande

For det fall forvaltningsratten inte skulle bifalla Ellevios forstahandsyrkande, yrkar
Ellevio i andra hand att forvaltningsratten faststéller att parametern tillgangsbeta enligt
258 Forordningen ska aséttas ett varde om 0,39 vid bestammande av kalkylrénta och
Ellevios intaktsramar for tillsynsperioden 2020-2023.

Vid bifall till Ellevios andrahandsyrkande yrkar Ellevio att forvaltningsratten upphéver
Eis beslut om intaktsramar och aterforvisar malen till Ei for faststallande av nya
intaktsramar for Elnatsforetagen avseende tillsynsperioden 2020-2023.

Yrkandena ovan ersétter Ellevios yrkanden i det ursprungliga éverklagandet.

Ellevio utreder for narvarande Eis beslut savitt avser avbrottsersattning. Ellevio
forbehaller sig darfor ratten att aterkomma med ett kompletterande sarskilt yrkande i
denna fraga.

Sammanfattning av grunderna for Ellevios talan

Inledning

Ellevio redogdr nedan for de grunder som aberopas for forstahandsyrkandet respektive
andrahandsyrkandet.

Nér det galler grunderna for forstahandsyrkandet baseras de sex forsta grunderna
(avsnitten 11.2.2.1-2.2.6 nedan) i huvudsak pa EU-réttslig lagstiftning, medan den sista
grunden (avsnittet 11.2.2.7 nedan) baseras pa svensk lagstiftning.
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22,

23.

24,

25.

2.2

2.2.1

26.

27.

28.

Ellevio gr sammanfattningsvis gallande att Forordningen (inklusive 1726 88), som
legat till grund for Eis beslut om intaktsramarna, strider mot EU-rétten respektive
svensk rétt och darfor inte far tillampas. Forvaltningsratten ska darfér undanréja Eis
beslut om intaktsramar och aterforvisa malen till Ei for fornyad berékning av
intaktsramarna med beaktande av ellagen och de principer som utvecklats i rattspraxis.
Ei ska harvid tillampa ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid
faststallandet av de parametrar som ingar i berakningen av elnatsforetagens avkastning
samt tillampa en sérskild riskpremie.

Grunden for andrahandsyrkandet aberopas for det fall forvaltningsratten skulle lamna
forstahandsyrkandet utan bifall och saledes inte skulle asidosétta namnda bestammelser
i Férordningen. Under sadana forhallanden gor Ellevio géllande att parametern
tillgangsbeta (25 § Forordningen) har faststallts pa ett felaktigt satt av Ei och att
forvaltningsratten darfor ska faststalla att parametern ska aséattas ett varde om 0,39 vid
bestammandet av kalkylrantan.

Ifraga om Ellevios installning till Férordningen ska foljande klargoras.

Ellevios instéllning ar att Forordningen i sin helhet strider mot EU-rétten och svensk
ratt. Ellevios 6verklagande avser vissa delar av Eis beslut, namligen elnatsforetagens
avkastning. Andra delar i besluten som Ei fattat i enlighet med Férordningen &r inte
foremal for éverklagande. Detta ska inte forstas som att Ellevio accepterar andra delar
av Forordningen. Beslut i dessa delar, t ex vad géller avskrivningstider, ska ratteligen
fattas av Ei sjalvstandigt utan att vara bunden av nagra férordningsforeskrifter. Besluten
ska saledes aven i dessa delar kunna vara foremal for domstolsprévning.

Grunder for forstahandsyrkandet

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa den
nationella regleringsmyndighetens oberoende

17-26 88 Forordningen detaljreglerar saval berdkningsmetod som de parametrar i
WACC-metoden som Ei ska tillampa for att bestdmma kalkylréntan.

De inskrankningar i Eis befogenhet att fatta beslut som Forordningen resulterar i strider
mot kravet pa att de nationella tillsynsmyndigheterna ska vara fullstandigt oberoende i
enlighet med artikel 35.4 samt 37.1 a och 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet.

Detta krav ar langtgaende, vilket bekréftas av EU-domstolens rattspraxis. | mal C-
474/08, Kommissionen mot Belgien,? Bilaga 2, framgar det tydligt att en medlemsstats
regering inte far meddela foreskrifter om hur elnatsforetagens avkastning ska
bestdmmas.

2 Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681.
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29.

30.

2.2.2

3L

32.

33.

34.

35.

2.2.3

36.

Detaljregleringen i 17—26 88 Forordningen strider foljaktligen mot det tredje
elmarknadsdirektivet och far darfor inte tillampas, utan ska asidosattas. Eis beslut
saknar darigenom laglig grund och ska undanrdjas.

Kalkylrantan ska istallet bestammas med utgangspunkt i ellagen och de principer som
faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor anvisa Ei att, vid sin fornyade
prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid
bestimmandet av de parametrar som kravs for att berdkna kalkylrantan samt tillampa en
sérskild riskpremie.

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att de
grundlaggande uppgifter som alaggs den nationella myndigheten inte far
inskrankas

17-26 88 Forordningen detaljreglerar saval berdkningsmetod som de parametrar i
WACC-metoden som Ei ska tillampa for att bestdimma kalkylrantan.

Detaljregleringen i Foérordningen innebér en otillaten inskrankning av de uppgifter som
ar forbehallna regleringsmyndigheten enligt artikel 35.1 samt artikel 37.1 a och 37.6 a
det tredje elmarknadsdirektivet.

Detta krav framhalls dven i EU-domstolens rattspraxis. | mal C-474/08, Kommissionen
mot Belgien, Bilaga 2, understrok EU-domstolen att regleringsmyndighetens uppgifter
inte far fordelas pa flera myndigheter eller inskrankas pa annat sétt.

Detaljregleringen i 17-26 88 Forordningen strider foljaktligen mot det tredje
elmarknadsdirektivet och far darfor inte tillampas, utan ska asidosattas. Eis beslut
saknar darigenom laglig grund och ska undanrdjas.

Kalkylrantan ska istallet bestammas med utgangspunkt i ellagen och de principer som
faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor anvisa Ei att, vid sin fornyade
prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid
bestdmmandet av de parametrar som kravs for att berdkna kalkylréantan samt tilldmpa en
sérskild riskpremie.

5 kap 8 § ellagen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att den
nationella regleringsmyndigheten ska vara oberoende och att den nationella
myndighetens grundlaggande uppgifter inte far inskrankas

5 kap 8 § ellagen anger att ’regeringen eller den myndighet som regeringen
bestammer” far meddela sadana foreskrifter som anges i bestammelsen. Foreskrifterna
far bland annat avse “avskrivningar” och avkastning”.
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37.

38.

39.

40.

41,

42,

43.

2.2.4

44,

45.

Det foljer av den EU-rattsliga regleringen att de uppgifter som ska ankomma pa
regleringsmyndigheten inte far delas upp pa flera myndigheter.

Redan den "uppdelningsmojlighet” som anges 1 5 kap 8 § ellagen strider saledes mot
den EU-rattsliga regleringen. Att just en sddan “uppdelningsmdjlighet” som anges i 5
kap 8 § ellagen strider mot EU-rétten bekraftas av EU-domstolens avgérande i mal C-
474/08, Kommissionen mot Belgien, Bilaga 2.

Med stdd av 5 kap 8 § ellagen har regeringen dessutom utfardat foreskrifter som
detaljreglerar storleken pa intaktsramen och som ligger till grund for Eis beslut.

Det bemyndigande som sker genom 5 kap 8 § ellagen strider darfor mot EU-rattens
krav pa regleringsmyndighetens oberoende och att alla de uppgifter som direktivet

alagger den nationella regleringsmyndigheten ska hanteras sjéalvstandigt av en enda
myndighet.

Som anforts i avsnitt 11.2.2.1-2.2.2 ovan strider 17-26 88 Férordningen i sig mot det
tredje elmarknadsdirektivets krav pa att den nationella regleringsmyndigheten ska vara
oberoende i enlighet med artikel 35.4 samt 37.1 a och 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet och att dess uppgifter inte far delas upp pa flera myndigheter
enligt artikel 35.1 samt artikel 37.1 a och 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet.

Da dven bemyndigandet enligt 5 kap 8 § ellagen strider mot dessa krav saknar 17-26 88§
Forordningen laglig grund och ska foljaktligen asidoséattas dven av detta skal. Eis beslut
saknar darigenom laglig grund och ska undanrdjas.

Kalkylrantan ska istallet bestammas med utgangspunkt i ellagen och de principer som
faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsrétten ska darfor anvisa Ei att, vid sin fornyade
prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid
bestdmmandet av de parametrar som kravs for att berdkna kalkylréantan samt tilldmpa en
sérskild riskpremie.

Férordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets och unionsrattens
krav pd ratt till domstolsprévning

Forordningen detaljreglerar saval den metod som de parametrar som Ei ska tillampa vid
berakningen av kalkylrantan. Denna inskrankning av Eis befogenheter far konsekvenser
ocksa for mojligheterna till domstolsprévning av Eis beslut.

Genom detaljregleringen inskranker Férordningen en domstolsprévning av Eis beslut
om intéktsram till att i det nd&rmaste motsvara en laglighetsprévning, dvs. om
kalkylréntan beréaknats i enlighet med Férordningen. Denna begransning av
domstolsprévningen strider mot artikel 37.16 och 37.17 det tredje elmarknadsdirektivet.
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46.

47.

48.

2.2.5

49.

50.

51.

52.

Ett elnétsforetag ska enligt dessa bestammelser kunna Gverklaga alla delar av
regleringsmyndighetens beslut, inklusive metoden for hur intdktsramarna beraknas.

Skyldigheten for medlemsstaterna att tillse att en sadan domstolsprévning kan ske foljer
aven av unionsrattens krav pa ratten till effektiva rattsmedel och de krav som stélls
genom ratten till en rattvis rattegang som aterfinns i artikel 47.2 i Europeiska Unionens
stadga om de grundldggande rittigheterna (”Stadgan’’) samt grundladggande EU-
rattsliga principer.

Forordningen medger saledes inte den domstolsprévning som unionsratten kraver.
Detaljregleringen i 17-26 88§ Forordningen ska darfor asidosattas. Eis beslut saknar
darigenom laglig grund och ska undanrgjas.

Efter aterforvisning till Ei ska kalkylrantan istallet bestammas med utgangspunkt i
ellagen och de principer som faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor
anvisa Ei att, vid sin férnyade prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och
stabilt perspektiv vid bestammandet av de parametrar som kravs for att berakna
kalkylrantan samt tillampa en sérskild riskpremie.

Forordningen strider mot rattsséakerhetsprincipen och principen om skydd for
beréattigade forvantningar samt kraven pa forutsebarhet och langsiktighet

Regleringen av elnatsforetagens intéaktsramar har varit foremal for ett flertal
genomgripande andringar. Detta har resulterat i en allvarlig regulatorisk osakerhet for
elnatsforetagen. Genom detaljregleringen av kalkylréntan i 17—26 88 Forordningen
andras annu en gang forutsattningarna for hur intdktsramarna ska faststéllas. Denna
gang andras de berakningsgrunder och principer som faststéllts genom ett flertal
domstolsavgoranden. Dessa domstolsavgoranden har grundats pa de krav som féljer av
saval unionsratten som den svenska regleringen. Andringen innebar synnerligen
betydande avsteg fran tidigare domstolspraxis.

Regeringens forsok att andra fast domstolspraxis genom 17-26 §8 Forordningen strider
mot rattssakerhetsprincipen och principen om skydd for beréttigade férvantningar.
Dessa principer ar en del av unionsratten. Andringen strider &ven mot det krav pa
forutsebarhet och langsiktighet som foljer av artikel 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet.

Detaljregleringen i 17-26 §§ Forordningen ska darfor asidosattas. Eis beslut saknar
darigenom laglig grund och ska undanrgjas.

Efter aterforvisning till Ei ska kalkylrantan istéallet bestammas med utgangspunkt i
ellagen och de principer som faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor
anvisa Ei att, vid sin férnyade prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och
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2.2.6

53.

54.

55.

56.

57.

2.2.7

58.

59.

stabilt perspektiv vid bestdmmandet av de parametrar som kravs for att berdkna
kalkylrantan samt tillampa en sérskild riskpremie.

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa tariffer som
mojliggdr nddvandiga investeringar i naten

Enligt artikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet ska den nationella
regleringsmyndigheten faststélla 6verforings- och distributionstariffer eller deras
berdkningsmetoder sa att nodvandiga investeringar i naten kan goras pa ett satt som gor
det mojligt att sékra natens funktion. Detta krav i artikel 37.6 a har sarskilt framhallits
av EU-domstolen i mal C-274/08, Kommissionen mot Sverige,® Bilaga 3.

For att nodvandiga investeringar ska vara attraktiva sa att natens ekonomiska livskraft
kan sakras, kravs att tarifferna kan sattas pa en niva som sakerstaller en
marknadsmassig avkastning. Om en investerare inte erhaller en marknadsmassig
avkastning, kommer inte de nédvandiga investeringarna att goras.

Genom detaljregleringen i 17-26 88 Forordningen bestammer regeringen
elnatsforetagens avkastning till en niva som inte mojliggér nodvandiga investeringar i
néten.

Det foljer darfor att 17-26 8§88 Forordningen strider mot artikel 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet. 17-26 88 Forordningen ska darfor asidoséattas. Eis beslut saknar
darigenom laglig grund och ska undanrdjas.

Efter aterforvisning till Ei ska kalkylrantan istallet bestimmas med utgangspunkt i
ellagen och de principer som faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor
anvisa Ei att, vid sin fornyade provning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och
stabilt perspektiv vid bestdmmandet av de parametrar som kravs for att berdkna
kalkylrantan samt tillampa en sérskild riskpremie.

Fdrordningen strider mot svensk réatt

17-26 8§ Forordningen strider mot ellagen och den domstolspraxis rérande innebdrden
av ellagen som foreligger eftersom den inte ger elnatsforetagen en rimlig avkastning.

Forordningen innebdr att kalkylrantan inte faststalls utifran ett framatblickande,
Iangsiktigt och stabilt perspektiv. Forordningen innebar vidare att kalkylrantan inte
faststélls enligt vedertagna ekonomiska metoder. Férordningen beaktar inte heller icke
systematiska risker, sdsom den regulatoriska risken, eftersom den inte tillater en sérskild
riskpremie. En tilldmpning av Forordningen ger darfor inte elnatsforetagen en rimlig
avkastning.

3 Mél C-274/08, Kommissionen mot Sverige, ECLI:EU:C:2009:673.
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60.

61.

62.

2.3

63.

64.

2.4

65.

Det &r inte forenligt med den formella lagkraftens princip (8 kap. 18 8 RF) att genom att
infora regler pa forordningsniva andra ett rattslage som féljer av lag och vars
tillampning slagits fast i rattspraxis.

Eftersom Forordningen strider mot ellagen far den inte tillampas enligt 11 kap 14 § RF.
De dverklagade besluten ska déarfor undanréjas.

Efter aterforvisning till Ei ska kalkylrantan istallet bestammas med utgangspunkt i
ellagen och de principer som faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor
anvisa Ei att, vid sin férnyade prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och
stabilt perspektiv vid bestimmandet av de parametrar som kravs for att berdkna
kalkylrantan samt tillampa en sarskild riskpremie.

Grund for andrahandsyrkandet

Om forvaltningsratten — trots vad som anforts ovan — finner att 17—25 8§ Fdrordningen
ska tillampas, har Ei under alla omstandigheter tillampat Férordningen pa ett felaktigt
satt vad avser berakningen av tillgangsbeta.

Kalkylrantan, och darigenom &ven tillgangsbetan (25 § Forordningen), ska beraknas
utifran vedertagna ekonomiska metoder. Eis beslut om faststallande av tillgangsbeta
baseras pa metodval som stods pa felaktiga tolkningar av Férordningen i strid med
vedertagna ekonomiska metoder. Till foljd av felaktigheterna har tillgangsbeta bestamts
till ett for lagt varde (0,29). Korrekt beraknad ska parametern tillgangsbeta faststéllas
till 0,39. Forvaltningsratten ska darfor asatta tillgangsbeta ett varde om 0,39 och
aterforvisa malen till Ei for faststallande av nya intaktsramar med beaktande av det nya
betavardet.

Oresundskrafts, Vattenfalls och E.ONs inlagor

Betraffande grunderna for 6verklagandet hanvisar Ellevio till och aberopar till stod for
sin talan aven for egen del vad som utvecklats i Oresundskraft ABs m.fl.
kompletterande dverklagande i mal 5503-19 ("Oresundskrafts inlaga™), Vattenfall
Eldistribution ABs kompletterande 6verklagande i mal 9779-19, 9784-19 och 9791-19
("Vattenfalls inlaga”) och E.ON Energidistribution ABs kompletterande dverklagande
i mal 9349-19, 9362-19, 9372-19 och 9388-19 (’E.ONs inlaga”).

Avsnitt 111 — Bakgrund

66.

Elmarknaden regleras genom EU-réattslig lagstiftning

Den 1 januari 1996 avreglerades delar av elmarknaden i Sverige. Handel och
produktion av el sker sedan dess i konkurrens mellan de olika elhandelsbolagen.
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67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

Elnétsverksamhet har dock forblivit ett reglerat monopol, dér elnétsforetagens intakter
regleras och granskas av en regleringsmyndighet.

Elmarknaden omfattas sedan l&nge av unionsréttslig lagstiftning. Ett flertal direktiv och
forordningar har antagits pa omradet.

Den 19 december 1996 antog EU Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av
den 19 december 1996 om gemensamma regler for den inre marknaden for el (”det
forsta elmarknadsdirektivet”). Genom direktivet inférdes gemensamma regler for att
uppratta en inre marknad for el. Detta ansags sérskilt viktigt for att oka effektiviteten
vid produktion, éverforing och distribution av el och samtidigt stérka
forsorjningstryggheten och den europeiska ekonomins konkurrensférmaga samt for att
respektera miljoskyddet.*

Elmarknadsregleringen inom EU har hérefter utvecklats genom flera viktiga steg.
Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphédvande av direktiv
96/92/EG (”det andra elmarknadsdirektivet™) antogs i juni 2003. I augusti 2009
tradde det idag géllande tredje elmarknadsdirektivet i kraft.

Det senaste steget genomfordes i maj 2019 da den aterstaende delen i det fjarde
energipaketet, Clean energy for all Europeans™,® Bilaga 4, antogs. Paketet syftar till att
genomfdra energiunionen och omfattar energieffektivitet, férnybar energi,

utformningen av elmarknaden, trygg elforsorjning samt regler for forvaltning av
energiunionen. Paketet innehaller Europaparlamentets och radets direktiv (EU)
2019/944 av den 5 juni 2019 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och
om andring av direktiv 2012/27/EU (”det fjarde elmarknadsdirektivet) som ska vara
genomfort av medlemsstaterna senast den 31 december 2020.

Medlemsstaterna maste utforma sina respektive nationella lagstiftningar i enlighet med
de krav som foljer av det vid varje tidpunkt gallande elmarknadsdirektivet.

Utover ovanstaende direktiv har tva forordningar antagits som ar relevanta for
elmarknaden; Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 714/2009 av den 13
juli 2009 om villkor for tilltrade till nat for gransoverskridande elhandel och om
upphévande av foérordning (EG) nr 1228/2003 (”’Férordning 714/2009”) och
Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2019/943 av den 5 juni 2019 om den
inre marknaden for el ("Férordning 2019/943”).

De krav som EU-rétten staller ar saledes avgdrande for regleringen av den svenska
elmarknaden. Om dessa krav inte efterlevs agerar Sverige i strid med de forpliktelser
som landet atagit sig genom sitt EU-medlemskap.

4 Skal 4 till det forsta elmarknadsdirektivet.
% Kommissionens publikation, “Clean energy for all Europeans”, 22 maj 2019.
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74.

75.

76.

77.

78.

79.

80.

I Sverige har reglerna i de olika elmarknadsdirektiv som antagits av EU inforlivats i
svensk ratt genom ellagen (1997:857). | enlighet med dessa regler har Ei utsetts till
svensk regleringsmyndighet.

Av EU-ratten foljer att Ei ensam ska agera som oberoende
regleringsmyndighet for att skapa ett stabilt och forutsebart
investeringsklimat

Det framgar av innehallet i de direktiv som antagits att en fungerande inre marknad for
el vilar pa vissa grundforutsattningar. | det tredje elmarknadsdirektivet understryks att
oberoende nationella regleringsmyndigheter &r en av dessa grundforutsattningar.®

Kommissionen betonar detta krav pa foljande satt i sitt tolkningsmeddelande, Bilaga 6,
avseende det tredje elmarknadsdirektivet:

”These provisions on the independence of the NRA'’s staff and persons responsible
for their management are key requirements because they are aimed at ensuring that
regulatory decisions are not affected by political and specific economic interests,
thereby creating a stable and predictable investment climate.”” (Var
understrykning.)

Kommissionen framhaller saledes sarskilt att det fundamentala kravet pa
regleringsmyndigheternas oberoende motiveras av att deras beslut inte ska paverkas av
politiska och sérskilda ekonomiska intressen, allt for att skapa ett stabilt och férutsebart
investeringsklimat.

Det kan redan i detta sammanhang betonas att den svenska termen tillsynsmyndighet”
inte pa ett korrekt satt reflekterar den roll som det tredje elmarknadsdirektivet ger den
nationella myndigheten. Den term som férekommer i andra sprakversioner —
”regleringsmyndighet” — &r béttre i linje med den nationella myndighetens uppgift att
faststélla tariffer eller deras berakningsmetoder.

Ellevio kommer darfor i denna inlaga (om det inte ar fraga om citat) att anvanda den
korrekta termen “regleringsmyndighet”.

Jamte kravet pa oberoende aterfinns i artikel 35.1 det tredje elmarknadsdirektivet ocksa
ett krav pa att alla de uppgifter som alaggs den nationella regleringsmyndigheten ska
hanteras av en enda myndighet. Tillsammans med oberoendekravet utgér detta krav en
forutsattning for en effektiv reglering av energimarknaden.®

® Se Kommissionens information *Third energy package”, 21 maj 2019, Bilaga 5.
’ ”Interpretative note on directive 2009/72/EC concerning common rules for the internal market in electricity and directive 2009/73/EC
concerning common rules for the internal market in natural gas: The regulatory authorities” ("Kommissionens tolkningsmeddelande”),

s. 6.

8 Se ocksa skal 33 till det tredje elmarknadsdirektivet.
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81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

I enlighet med det tredje elmarknadsdirektivet ska Ei alltsa agera som ensam
regleringsmyndighet och fatta beslut oberoende av politiska intressen i syfte att skapa
ett stabilt och férutsebart investeringsklimat.

Kravet pa rimlig avkastning

Efter att det andra elmarknadsdirektivet antagits i juni 2003 behdvde Sverige gora vissa
andringar i ellagen. Den davarande svenska tillsynsmodellen byggde pa efterhands-
kontroll, medan direktivet kravde att elnatstarifferna faststalldes genom férhands-
provning. Att denna reglering inte uppfyllde kraven i det andra elmarknadsdirektivet
fastslogs av EU-domstolen i en fordragbrottsdom mot Sverige, Bilaga 3.

Som en foljd av fordragsbrottsforfarandet mot Sverige och EU-domstolens dom,
infordes ar 2009 bestammelser i ellagen om en férhandsprévning av néattariffer. Enligt
dessa bestammelser ska Ei i forvag faststalla en intdktsram for de olika elnatsforetagens
intakter. Elnatsforetagen far under den period som intaktsramen galler inte ta ut avgifter
for dverforing och anslutning av el som éverskrider intaktsramen.

Vid inférandet av férhandsprévningen framholl regeringen att regleringen bl.a. syftade
till att ge natforetagen stabila och langsiktiga villkor for sin natverksamhet:

“Saval den gallande som den foreslagna regleringen syftar till att natforetagens
verksamhet ska bedrivas effektivt till l1dga kostnader. Regleringen ska syfta till att
sakerhetsstalla att kunden far betala ett skaligt pris for nattjansten. Vidare ska
regleringen bidra till att ge kunderna en langsiktig leveranssakerhet och trygga den
svenska elforsorjningen. Natforetagen ska ocksa fa stabila och langsiktiga villkor
for sin natverksamhet. Ytterligare ett viktigt mal med regleringen ar att den ska
understddja utvecklingen av en val fungerande elmarknad. ° (Var understrykning.)

| samband med detta inférdes en bestdammelse i 5 kap 6 § ellagen enligt vilken
intiktsramen skulle “’ge en rimlig avkastning pa det kapital som kravs for att bedriva
verksamheten (kapitalbas)”.

| forarbetena betonades att en rimlig avkastning motsvarar den avkastning som fordras
for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk kunna attrahera
kapital for investeringar.t®

Vidare uttalade regeringen féljande vad avser rimlig avkastning:

"For att kunna berdkna en kapitalkostmad behdver en skélig avkastning i
natverksamheten kalkyleras. Det ligger i sakens natur att en rimlig avkastning maste
beraknas utifran vedertagna ekonomiska metoder utan att detta sarskilt uttrycks i
lagstiftningen. P& s& vis mojliggors den nddvandiga jamférelsen mellan olika
placeringsalternativ.

9 Prop. 2008/09:141, s. 58.
10 Prop. 2008/09:141, s. 102.
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88.

89.

90.

91.

[.]

Utredningen foreslar att ett natforetag ska ha ratt till en rimlig avkastning pa den av
Energimarknadsinspektionen faststallda kapitalbasen. Avkastningen ska beréknas
utifrdn vedertagna ekonomiska metoder. Utredningen bedémer att den metod som i
dag tillampas av Energimarknadsinspektionen, den s.k. WACC-metoden, aven ska
anvandas i den nya modellen for att berékna en rimlig avkastning. Utredningens
forslag hindrar dock inte inspektionen fran att tillampa en annan vedertagen
ekonomisk metod.”** (Var understrykning.)

Regeringen konstaterade saledes att en rimlig avkastning maste beraknas utifran
vedertagna ekonomiska metoder. Regeringen framhdll ocksa kopplingen mellan
vedertagna ekonomiska metoder och ”den nddvandiga jamforelsen mellan olika
placeringsalternativ.” Med andra ord, den nddvéndiga jamforelsen mellan olika
placeringsalternativ kan endast ske om en vedertagen ekonomisk metod anvénds.
Endast under dessa forutsattningar kan en marknadsmassig avkastning faststéllas.

Regeringen understrok vidare att metoden som skulle anvéndas vid berékningen av
avkastningen inte skulle komma till uttryck i lagstiftning, utan att myndigheten skulle ta
stéllning till om WACC-metoden skulle anvandas liksom hur de olika parametrarna
som ingar i metoden skulle bestammas:

“Frdagan dr om det redan i lagen bor framgd vilken metod som ska anvindas vid
berékning av skélig avkastning. En fordel med en sddan ordning &r att det inte kan
uppkomma tvister om vilken metod som ska valjas. Det framstar emellertid som
sannolikt att det inte &r metoden i sig utan bedémningen och viktningen av olika
faktorer som kommer att foranleda meningsskiljaktigheter. Regeringen ar av
uppfattningen att det dven fortsattningsvis bor vara ett stéllningstagande fér
myndigheten om WACC-metoden ska anvéndas, liksom hur de olika
variabelvardena i s fall ska viktas. Sddana bedémningar bér inte komma till utryck
i lagstiftning, eftersom aktuella yttre faktorer &r av avgdrande betydelse. Detta ar
ocksa i enlighet med Energinatsutredningens férslag. 72 (Var understrykning.)

Mot bakgrund av regeringens uttalanden om (i) att avkastningen ska beréknas utifran
vedertagna ekonomiska metoder och (ii) att en rimlig avkastning motsvarar den
avkastning som fordras for att i konkurrens med alternativa placeringar med
motsvarande risk kunna attrahera kapital for investeringar, ar det tydligt att en rimlig
avkastning motsvaras av vad som utg6r en marknadsmassig avkastning.

Av regeringens uttalanden framgar vidare att regeringen forutsag att det inte var
metoden i sig utan ”beddmningen och viktningen av olika faktorer som kommer att
foranleda meningsskiljaktigheter”. Samtidigt forklarade regeringen att bedomningen av
sddana faktorer (eller parametrar’) ”’[inte bor] komma till uttryck i lagstiftning”. Dessa
faktorer skulle istallet bedémas av regleringsmyndigheten, dvs. Ei.

11 Prop. 2008/09:141, ss. 79 och 123.
12 Prop. 2008/09:141, s. 79.
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Regeringen forutsag ocksa att regleringsmyndighetens bedomningar och beslut skulle
bli foremal for domstolsprévning:

”Aven i fortsiittningen kommer det finnas ett inte obetydligt utrymme for en
rittsutveckling genom praxis.”

Det finns en val etablerad domstolspraxis avseende vad som
utgor ’rimlig avkastning”

Efter att reglerna om forhandsprévning av nattariffer infordes i ellagen 2009 har tva
tillsynsperioder 16pt ut, 2012—2015 respektive 2016-2019. Eis beslut avseende dessa
tillsynsperioder har varit foremal for ett flertal domstolsprocesser. Det har saledes skett
just en sadan rattsutveckling genom praxis” som regeringen forutskickade i det nyss
citerade uttalandet. Férutom fragan om rimlig avkastning har dven andra fragor
relaterade till femte kapitlet ellagen varit foremal for prévning.

Tabellen nedan visar de domar som har meddelats avseende tillampningen av femte
kapitlet i ellagen.

Datum for Domstol Mal nr Aktuellt lagrum
dom

1 | 2013-12-11 | Forvaltningsratten i Linkoping 7991-11 | 5kap 6 § ellagen
2 | 2014-11-10 | Kammarrétten i Jonkoping 101-14 5 kap 6 § ellagen

w

2016-02-01 | Forvaltningsratten i Linkdping 8124-14 | 6kap 10§
naturgaslagen

2016-12-14 | Forvaltningsratten i Linkdping 4711-15 | 5kap 6 § ellagen

2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 4713-16 | 5kap 12 §ellagen
2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 4730-16 | 5kap 12 §ellagen
2017-05-19 | Forvaltningsrétten i Linkdping 4823-16 | 5kap 12 § ellagen
2017-05-19 | Forvaltningsrétten i Linkdping 6232-16 | 5 kap 12 § ellagen

© 0 N o 0| b~

2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 8058-16 | 5 kap 12 § ellagen
10 | 2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 8061-16 | 5kap 12 §ellagen
11 | 2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 8062-16 | 5kap 12 §ellagen
12 | 2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 8063-16 | 5kap 12 §ellagen
13 | 2017-05-19 | Forvaltningsratten i Linkdping 8311-16 | 5kap 15 § ellagen

14 | 2017-11-17 | Kammarratten i J6nkdping 430-16 6 kap 10 8
naturgaslagen

13 Prop. 2008/09:141, s. 59.
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15 | 2017-11-17 | Kammarrétten i Jonkoping 7-17 5 kap 6 § ellagen

16 | 2018-03-08 | Kammarrétten i Jonkoping 1639-17 | 5kap 12 §ellagen
17 | 2018-03-08 | Kammarrétten i Jonkoping 1640-17 | 5kap 12 § ellagen
18 | 2018-03-08 | Kammarratten i Jonkdping 1641-17 | 5kap 12 8 ellagen
19 | 2018-03-08 | Kammarratten i Jonkdping 1642-17 | 5kap 12 8 ellagen
20 | 2018-03-08 | Kammarratten i Jonkodping 1643-17 | 5kap 12 §ellagen
21 | 2018-03-08 | Kammarratten i Jonkoping 1644-17 | 5kap 12 §ellagen
22 | 2018-03-08 = Kammarratten i Jonkodping 1645-17 | 5kap 12 §ellagen
23 | 2018-03-08 | Kammarratten i Jonkodping 1646-17 | 5kap 15 8§ ellagen
24 | 2018-03-08 | Kammarratten i Jénkdping 3349-17 | 5kap 20 § ellagen

25 | 2018-09-03 | Forvaltningsratten i Linkdping 1964-18 | 5kap 20 § ellagen
26 | 2019-02-11 = Kammarrétten i Jonkdping 2700-18 | 5kap 20 § ellagen

| de mal som rort faststallande av rimlig avkastning har domstolarna i samtliga fall i allt
vasentligt gatt pa elnatsforetagens linje. De réttsliga forfarandena och de domar som
meddelats avseende tillsynsperioderna 2012—-2015 respektive 2016-2019 har resulterat i
en omfattande och noggrann réttslig prévning av ellagens krav pa rimlig avkastning.
Avkastningen har genomgaende bestamts till en hogre niva an vad Ei beslutat.

I enlighet med regeringens uttalanden i forarbetena till ellagen har domstolarna i sina
avgoranden utgatt fran att avkastningen maste beraknas utifran vedertagna ekonomiska
metoder.’* Detta for att mojliggora ”den nodvéandiga jamférelsen mellan olika
placeringsalternativ.” Efter att ha prévat Eis beslut utifran denna forutsattning fastslog
exempelvis Kammarréatten i Jonkoping i de tre pilotmal som gallde tillsynsperioden
2012-2015 att Ei faststallt ett antal parametrar felaktigt.®®> Kammarratten konstaterade
att ”El utan erforderligt stod frangatt ekonomiskt vedertagen metod”.®

I sina domskal hanvisade Kammarréatten i Jénkoping vidare till unionsratten” och
konstaterade att ”/d]e tariffer eller modeller som faststalls i forvag ska utformas sa att
nédvandiga investeringar i naten kan goras pa ett satt som gor det mojligt att sékra
natens funktion.!8

I den domstolspraxis som foreligger har domstolarna funnit att ett framatblickande,
langsiktigt och stabilt perspektiv ska anléggas vid faststallandet av de parametrar som

* Se Forvaltningsratten i Linkopings dom av den 14 december 2016 i mal nr 4711-15 m.fl., s. 28, samt Kammarratten i JonkGpings dom
av den 10 november 2014 i mal nr 61-14, s. 37.

15 Se t.ex. om kreditriskpremie i Kammarratten i Jonk6pings dom i mal nr 61-14, s. 52.

16 Se avseende skuldandel, Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 61-14, s. 50.

Artikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet.

18 Kammarritten i Jonkopings dom i mal nr 61-14, s. 30.
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kravs for att berakna den regulatoriska kalkylrantan. Domstolarna har ocksa funnit att
den riskfria rantan och andra parametrar som ingar i WACC-metoden ska spegla
investeringarnas livslangd.

For en mer utforlig redogorelse av tidigare domstolspraxis och hur de skilda
parametervirdena har behandlats av domstolarna hanvisas till Oresundskrafts,
Vattenfalls och E.ONs inlagor.

Ei har konsekvent faststallt en kalkylranta som understiger
kravet pa rimlig avkastning enligt fast domstolspraxis

Som anforts ovan har domstolarna i elndtsmalen, och aven i de motsvarande
gasnatsmalen, funnit att de av Ei faststallda kalkylrantorna inte uppfyllt det lagstadgade
kravet pa en rimlig avkastning. Detta illustreras av nedan angivna tabell, som visar
skillnaden mellan (i) av Ei faststéllda kalkylréntor for respektive tillsynsperiod och (ii)
av kammarratten faststéllda kalkylrantor.

WACC Elnat Elnat Gasnat Elnat
2012-2015 2016-2019 2015-2018 2020-2023
Ei 5,2% 4.53% 6,26% 2,16%
Kammarratten 6,5% 5,85% 6,91%

Jamforelsen visar att Ei konsekvent faststéllt en kalkylrénta som understiger vad
domstolarna funnit utgor en rimlig kalkylranta (avkastning). Vidare framgar att Ei for
den nu aktuella tillsynsperioden 2020-2023 faststallt en kalkylranta som uppgar till
mindre &n en tredjedel av den kalkylréanta som kammarrétten faststallde for
elnétsforetagen for tillsynsperioden 2016-2019.

Andring i ellagen

Ellagen har andrats genom lagen (2018:1448) om andring i ellagen, vilken tradde i kraft
den 1 januari 2019. Enligt propositionen var syftet med dessa lagéndringar bl.a. att
forenkla och fortydliga regelverket for intaktsramar for elnatsverksamhet.®

Som forklarats ovan fanns i 5 kap 6 § ellagen en bestimmelse om rimlig avkastning”.
Denna bestdammelse har i den nya lagen ersatts av en ny bestdmmelse i 5 kap 1 8
ellagen. | den nya bestammelsen foreskrivs bl.a. att intaktsramen inte far vara stérre dn
vad som behdvs for att ”ge en sddan avkastning pa kapitalbasen som behdvs for att i
konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fa tillgang till kapital for
investeringar”. Vad som tidigare anfordes i forarbetena till bestdammelseni 5 kap 6 §

% Prop. 2017/18:237, 5. 1.
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ellagen (se punkt 86-88 ovan) har saledes genom lagandringen kommit att uttryckas
direkt i lagtexten.

Regeringen forklarar i forarbetena till den nya lagen att det forhallandet att lagtexten
inte ldngre innehaller ordet ”rimlig” avkastning inte har ndgon betydelse i sak, utan att
Ei ”kan utforma metoden for att berakna intaktsramen pa olika satt inom de ramar som
regleringen anger [...]”. Regeringen anfor i detta avseende bl.a. foljande:

“Det skulle kunna invindas att orden ’skdliga’ och ‘rimlig’ visar (sic!)
Energimarknadsinspektionen har ett beddmningsutrymme. Det utrymme som finns
kvarstar dock aven om lagtexten fortydligas. Att det som i dag tydligt framgar pa
annat satt kommer till uttryck direkt i lagtexten innebér inte ndgon &ndring i sak.
Bestammelsens karaktar av en allman ram forblir ocksa densamma.
Energimarknadsinspektionen kan utforma metoden for att berakna intaktsramen pa
olika satt inom de ramar som regleringen anger, men metoden maste utformas pa ett
sadant satt att det belopp som bestams svarar mot en sadan intaktsram som anges i
bestimmelsen. ”° (Var understrykning.)

I 5 kap 8 8§ i den nya ellagen anges att regeringen eller den myndighet som regeringen
bestammer far meddela ytterligare foreskrifter om hur kapitalbasen ska beraknas, om
berakningen av avskrivningar och om ~en sadan avkastning pa kapitalbasen som
behdvs for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fa
tillgang till kapital for investeringar”.

Det &r med stéd av denna bestammelse som detaljforeskrifter om hur elnétsféretagens
avkastning (eller kalkylréntan) ska beréknas har inforts i Forordningen. Som utvecklas i
avsnitt V1.2.2 nedan strider det bemyndigande som féljer av 5 kap 8 § ellagen mot
unionsrétten.

Det fordras starka skal for att justera etablerade beraknings-
metoder

Mot bakgrund av att fragan om hur en rimlig avkastning ska faststallas nu varit foremal
for domstolsprovning vid ett flertal tillfallen, bade enligt ellagen och enligt naturgas-
lagen, finns det en val etablerad praxis i fragan om vad som utgor rimlig avkastning
samt vilka berédkningsmetoder som ska tillampas vid faststéllandet av avkastningen.

| fraga om Eis mojligheter att justera etablerade metoder har kammarréatten fastslagit
foljande:

”Samtidigt som Energimarknadsinspektionens olika berékningsmetoder ska uppfylla
krav pa rattssakerhet och darmed bl.a. vara forutsebara, bér det som framgar ovan
vara mojligt for inspektionen att éver tid anpassa och férandra
berakningsmetoderna i syfte att forhalla sig till nya férutsattningar. Alla
forandringar ska dock kunna motiveras sakligt och halla sig inom ramen for

20 prop. 2017/18:237, s. 45.
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lagstiftning, praxis och forarbetsuttalanden. Det bor krévas en grundlig utredning
och noggranna 6vervaganden for att en redan utarbetad metod ska kunna éndras.
Foér att kunna justera en tidigare anvand metod ska det gdras sannolikt att det finns
sakliga skal for en forandring.”?* (VAar understrykning.)

For att en etablerad metod ska kunna justeras fordras séledes en grundlig utredning och
noggranna 6vervaganden och att Ei gor sannolikt att det finns sakliga skal for en
andring. Justeringarna maste vidare vara forenliga med “lagstiftning, praxis och
forarbetsuttalanden”.

Regeringen har inte accepterat domstolsavgérandena avseende
intaktsramarna

Som noterades i avsnitt 111.3 ovan forutsag regeringen nar den nya forhandsregleringen
infordes att bedomningen av de parametrar som ingar vid en berakning enligt WACC-
metoden skulle bli féremal for en rattsutveckling genom praxis.

Regeringen har dock inte accepterat den domstolspraxis som utvecklats.

Regeringen har bl.a. anfért att den i praxis faststéllda avkastningen utgor orimligt héga
intaktshojningar for elnatsforetagen:

“Regeringen anser att den nuvarande regleringen i vissa avseenden har fungerat
mindre bra med utdragna domstolsprocesser och den har lett till méjlighet till
orimligt hoga intiktshojningar for elnditsforetagen. "%, Bilaga 7.

Ei har gett uttryck for samma uppfattning:

VEi foresldar en mer detaljerad lagstifining om hur en rimlig avkastning ska
berdknas. Den lagstiftning som géller idag ar otydlig och har lett till omfattande
rattsprocesser. Ei anser att utfallet i processerna inte lett till ett rimligt resultat. Den
avkastning som forvaltningsratten faststallde var 28 procent hégre an den som Ei
beslutade om for perioden 2016-2019. %, Bilaga 8.

Sex dagar efter att Forvaltningsratten i Linkoping i december 2016 hade avkunnat
domar avseende elnatsforetagens avkastning for perioden 2016-2019 gav regeringen Ei
i uppdrag att ta fram ett forslag till en ny férordning om berédkning av rimlig avkastning
for elnatsforetagen pa den svenska elmarknaden, Bilaga 9.2

Regeringens avsikt med uppdraget uttrycks pa foljande satt i uppdragsbeskrivningen
till Ei:

21 Se bl.a. Kammarratten i Jonkopings dom av den 17 november 2017 i mal 430-16, s. 7.

22 Miljo- och energidepartementet — Energienheten, Fakta-PM elnitsavgifter”, 15 augusti 2018, s. 2.

2 Ei, “Ei foreslar tydligare reglering av elnatsforetagens avkastning”, 24 oktober 2017.

2+ Miljo- och energidepartementet, “Uppdrag att se dver regleringen av intikter frin elniitsverksamhet”, M2016/03027/Ee,
M2016/02275/Ee, M2016/02483/Ee, 20 december 2016.
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”Det har kréavts langdragna domstolsprocesser for att faststalla nivan pa
avkastningen. Forvaltningsdomstolarna har i dessa avgoranden fatt gora
bedémningar i detaljfragor som rér komplicerade ekonomiska évervaganden. Fér
att sakerstélla att avkastningen hamnar pé en rimlig niva samtidigt som berérda
aktorer far tydligare och enklare bestammelser att félja med kortare ledtider finner
regeringen att det finns skl att utreda fradgan om det bér inforas ytterligare
reglering av avkastningen i elnédtsregleringen.

Energimarknadsinspektionen far darfér i uppdrag att utreda och ta fram
forfattningsforslag avseende en rimlig avkastning vid faststallandet av en intéktsram
for elnatsverksamhet.”?® (Var understrykning.)

| direkt strid med regeringens egna uttalanden i forarbetena till férhandsregleringen —
enligt vilka bland annat beddmningen av de faktorer (eller ”parametrar”) som ingar i
WACC-berakningen inte borde “komma till uttryck i lagstiftning” — far Ei i uppdrag att
ta fram ett “forfattningsforslag avseende en rimlig avkastning”.

Eis uppdrag resulterade i rapporten ”Nya regler for elnatsforetagen infor perioden
2020-2023”, Bilaga 1.

| rapporten pastar Ei bl.a. att ”[d]omstolsavgéranden rorande avkastningen ger enligt
Eis uppfattning inte nagon vagledning for hur framtida bedémningar ska géras.”? Mot
bakgrund av detta pastaende havdar Ei att det inte finns nagot hinder att forfattnings-
reglera avkastningen i en forordning.?” Som framgatt av avsnitt 111.4 ovan ar pastaendet
felaktigt. Det finns, tvartemot vad Ei pastar, en omfattande och tydlig domstolspraxis
rérande avkastningen. | sammanhanget kan ocksa noteras att Ei gjort pa motsatt satt vid
faststéllandet av intédktsramarna for gasnatsforetagen for perioden 2019-2022. | dessa
beslut har Ei uttryckligen hanvisat till den domstolspraxis som foreligger och grundat
sina beslut pa denna praxis.

Med vissa justeringar resulterade Eis forslag i Férordningen. Férordningen tradde i
kraft den 1 januari 2019.

Forordningen foreskriver i detalj hur elnétsforetagens avkastning ska berdknas.
Regeringen forklarar ocksa uttryckligen att avsikten med Férordningen &r att
“faststéall[a] vissa parametrar”:

”De nya bestdmmelserna om avkastningen innebéra (sic!) att regeringen faststéller
vissa parametrar for berakning av avkastningen fran elnatsforetagens
elnatsverksamhet.”?8 (Var understrykning.)

% Miljo- och energidepartementet, ”Uppdrag att se dver regleringen av intikter frin elnitsverksamhet”, M2016/03027/Ee,
M2016/02275/Ee, M2016/02483/Ee, 20 december 2016, ss. 2-3, Bilaga 9.

% Ej, ”Nya regler for elnitsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 22, Bilaga 1.

2 Ei, ”Nya regler for elnétsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 23, Bilaga 1.

28 Milj6- och energidepartementet — Energienheten, “Fakta-PM elnétsavgifter”, 15 augusti 2018, s. 1, Bilaga 7.
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Forordningens detaljreglering utgar fran den lagtolkning som Ei utan framgang
argumenterat for inom ramen for domstolsforfarandena. Detta uppmarksammades i
Forvaltningsratten i LinkOpings remissyttrande over Eis forslag, Bilaga 10:

“Forvaltningsrdtten noterar [...] att Energimarknadsinspektionens argument for de
foreslagna andringarna i mycket stor utstrackning &r desamma som de
Energimarknadsinspektionen anfort i de mal som ar eller har varit under prévning i
forvaltningsratten. | flera av dessa mal har forvaltningsratten gjort en annan
tolkning av gallande réatt 4n den Energimarknadsinspektionen gjort. 2° (Var
understrykning.)

Regeringen har saledes genom Forordningen forsokt géra Eis av domstolarna
underkéanda lagtolkning till gallande ratt. Regeringen forsoker saledes andra lagen
genom en férordning. Annorlunda uttryckt: regeringen “’sétter sig 6ver domstolarna”,
genomdriver sin egen lagtolkning och agerar som ett slags hdgsta domstol.

Regeringen har genom Forordningen varit sa exakt i sin detaljreglering att davarande
samordnings- och energiminister Ibrahim Baylan redan i augusti 2018 kunnat uttala sig
mer precist om vilken sankning den nya regleringen skulle leda till:

“Med de nya bestimmelserna kommer elndtsavgifterna sdankas med upp till 21
procent for kunder som i dag har hdga elnatsavgifter. Den nya regleringen skapar
balans mellan kundernas rétt till skéliga elnatsavgifter och elnatsbolagens
mojligheter till skalig avkastning och ndédvandiga investeringar. Samtidigt minskar
vi risken for langdragna domstolsprocesser kring elnditsavgifierna ™, Bilaga 11.

Ibrahim Baylan har dessutom uttalat att kostnaden for elnaten ska sjunka med 60
miljarder kronor for tillsynsperioden 2020-2023.3, Bilaga 12.

Dérutdver har regeringen &ven kunnat precisera hur stor avkastningen for
elnétsforetagen ska vara. Uttalanden visar att regeringen genom Forordningen avsett att
sanka avkastningen fran 5,85 procent till cirka tre procent.®?, Bilaga 13.

Samtidigt som intéktsramen for tillsynsperioden 20202023 sanks som en foljd av
Férordningen betonar regeringen behovet av nya investeringar i det svenska elnéatet:

”Elenergibehovet och elektrifieringen okar bade globalt och inom Sverige.
Padrivande faktorer ar urbanisering, befolkningstillvaxt med ékat bostadsbyggande
och nya industrier. | transportsektorn finns ett 6kat elbehov for att fossilfria
transporter ska vara mojliga. En digitaliserad varld innebér att fler och fler
omraden blir beroende av saker tillgang pé el. Samhéllets 6kande beroende av el
staller ocksa hogre krav pa forsorjningstrygghet och leveranssakerhet med fa
elavbrott och hdg elkvalitet.

2 Forvaltningsritten i Linkdping, ”Yttrande avseende Energimarknadsinspektionens rapport Nya regler for elnitsforetagen infor
perioden 2020-2023 (Ei R2017:07)”, FLI1 2017/380, 10 januari 2018, s. 1.
30 Pressmeddelande fran Miljddepartementet, Statsradsberedningen, “Regeringen skirper regleringen av elnitsavgifterna”, 15 augusti

2018.

31 Dagens industris artikel “Regeringen skirper regler for elnéitsavgifter”, 15 augusti 2018.
%2 SVT Nyheters artikel ”SVT erfar: Regeringen vill tvinga elbolagen att séinka priserna”, 14 augusti 2018.
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Dartill finns fragan om elnatens kapacitetsbrist. Den senaste tiden har samhallets
okade efterfragan pa el lokalt medfort att natkapacitetsbrist uppstatt i Sveriges
tillvaxtregioner. Stockholm, Uppsala, Véasterds och Malmo pekas ut som stader med
stora behov av forstarkt natkapacitet och fornyelse av aldre elinfrastruktur.”3,

Bilaga 14.

127. Samtidigt som regeringen genom Forordningen drastiskt minskar elndtsforetagens
intaktsramar och forklarar att just detta ar syftet med Férordningen sa talar regeringen
om ”[s]amhallets 0kande beroende av el” och att detta staller /...] hogre krav pa
forsorjningstrygghet och leveranssékerhet”. Regeringen framhaller ocksa att det finns
”stora behov av forstarkt natkapacitet och fornyelse av aldre elinfrastruktur”.
Regeringen intar saledes, for att uttrycka sig forsiktigt, oforenliga standpunkter.

Avsnitt 1V — Eis beslut styrs av Férordningen

1 Allmant om Eis beslut

128. Ei meddelade den 25 oktober 2019 tre olika beslut om faststallande av intdktsram for
Ellevio avseende tillsynsperioden 2020-2023.34

129. Det anges uttryckligen i besluten att kalkylréantan ska beréknas enligt den formel som
aterfinns i bilaga 2 till Férordningen.®® Av bilaga 7 till besluten framgar vidare att
myndigheten ska anvanda WACC-metoden for att faststalla kalkylrantan.®

130. Vidare anges det uttryckligen i besluten att vardet pa de parametrar som ingar i WACC-
metoden ska bestdmmas i enlighet med 18-26 88 Forordningen (jamlikt 17 § andra
stycket Forordningen).®’

131. Med héanvisning till den metod som anges i bilaga 2 till Férordningen och de parametrar
som Férordningen reglerar har Ei beraknat den reala kalkylrantan fore skatt till 2,16
procent.®

132. Forordningen reglerar i detalj parametrarna i WACC-formeln. Dessa parametrar &r

riskfri ranta, aktiemarknadsriskpremie, tillgangsbeta, kapitalstruktur (skuldandel),
kreditriskpremie, inflation och skattesats.*® Férordningen detaljreglerar vidare hur de

3 Infrastrukturdepartementet, ”Uppdrag att analysera kapacitetsbristen i elniiten”, 12019/02766/E, 24 oktober 2019, ss. 2-3.

34 Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019.

% Se Eis beslut, ”Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,
s. 7.

% Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrinta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 1.

37 Se Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,
s. 7.

3 Se Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,
s. 7.

39 19-22 och 24-26 §§ Forordningen.
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133.

134.

135.

136.

jamforelseforetag som har betydelse vid berakningen av tillgangsbeta, kapitalstruktur
(skuldandel) och kreditriskpremie ska identifieras.*°

Detaljregleringen av parametrarna medfor att Férordningen i allt vasentligt dikterat
innehallet i Eis beslut. Ei har med andra ord inte lamnats nagot eget handlingsutrymme
vid bestdimmandet av kalkylréntan.

Flera parametrar har ocksa genom Forordningens detaljreglering bestamts pa ett satt
som avviker fran domstolspraxis. Forordningen tillampar exempelvis inte ett
framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv vid faststallandet av parametrarna
trots att domstolarna uttryckligen anfort att ett Iangsiktigt perspektiv ska tillampas vid
faststallandet av kalkylrantan.** Vidare saknar Forordningen en bestammelse avseende
en sarskild riskpremie och utesluter darmed mojligheten att tillampa en sadan, trots att
avgoranden i forhallande till tidigare tillsynsperioder tydligt ger uttryck for att en
sarskild riskpremie ska utga.*?

Detta har medfort att det foreligger en diskrepans mellan de parametervarden som
faststallts i praxis och de parametervéarden som framgar av Eis beslut for
tillsynsperioden 20202023, vilket paverkat kalkylrantan negativt.

Tabellen nedan illustrerar de varden som de olika parametervérdena faststallts till i
tidigare domstolspraxis och de vasentligt lagre varden som Ei faststallt baserat pa
Férordningen.

Parametrar Kammar- Forvaltnings- | Kammar- Ei elnat
WACC ratten ratten ratten
elnat elnat gasnat

2012-2015 2016-2019 2015-2018 2020-2023

Equity beta (sv. aktiebeta) 0,54 0,72 0,76 0,51
Asset beta (sv. 0,38 0,39 0,45 0,29
tillgangsbeta)

Riskfri réanta 4,00 4,01 4,00 0,90
Marknadsriskpremie 4,74 5,00 5,00 6,68
Séarskild riskpremie 1,00 0,5 1,50 0,00
Kreditriskpremie 1,83 1,80 1,80 1,44
Skuldandel 37,00 52,00 47,00 49,00
Skattesats 26,30 22,00 22,00 20,80

4018 § Forordningen.

41 Se exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 61-14 s. 49, Forvaltningsratten i Link6pings dom i mél nr 4711-15 m.fl, s.
29-31. och Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 429-16's. 11-12.

42 Se exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom mal nr 61-14 s. 54, Forvaltningsratten i Linkopings dom i mél nr 4711-15 m.fl., s. 42—
44, och Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 429-16 s. 17.
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137.

2.1

138.

2.2

139.

140.

141.

Inflationsférvantan 2,00 2,04 2,00 1,73
WACC (realt fore skatt) 6,5% 5,85% 6,91% 2,16%

| foéljande avsnitt beskriver Ellevio Férordningens detaljreglering av de olika
parametrarna och hur de olika parametrarna slutligt kommit att bestimmas i de
Overklagade besluten. Ellevio beskriver dven hur vissa av de i Férordningen angivna
parametrarna forhaller sig till etablerad domstolspraxis. For en mer fullstandig
redogorelse av tidigare domstolspraxis hanvisas till Oresundskrafts, Vattenfalls och
E.ONs respektive inlaga.

Riskfri ranta

Inledning

Med riskfri ranta menas den forvantade avkastningen fran investeringar i finansiella
instrument som saknar risk. Den riskfria rantan utgors saledes av den minsta avkastning
som en investerare kan krava.* Berakningen av den riskfria rantan har vasentlig
betydelse for kalkylrantans storlek da den utgor del av avkastningskravet pa eget kapital
och pa lanat kapital.

Forordningen
Bestammelsen avseende riskfri ranta finns i 19 § Foérordningen. Bestdmmelsen lyder:

”En riskfri ranta ska beréknas som genomsnittet av

1. den arliga avkastningen pa tiodriga svenska statsobligationer under de fyra
kalenderar som féregar Energimarknadsinspektionens beslut om intaktsram, och

2. en marknadsméssig prognos for avkastningen pa tiodriga svenska
statsobligationer under tillsynsperioden.

Avkastningen enligt forsta stycket 1 ska beraknas som ett genomsnitt utifran
samtliga varden for bankdagar under den aktuella tiden.”

Forordningen reglerar saledes i detalj den metod som ska tillampas vid bestammandet av
den riskfria rantan (utgangspunkten ska vara tiodriga svenska statsobligationer) och det
tidsperspektiv som myndigheten ska tillampa (genomsnittet av den arliga avkastningen
under de senaste fyra aren och en marknadsmassig prognos for avkastningen under den
aktuella tillsynsperioden (dvs. de kommande fyra aren)).

Bestammelsen lamnar inte nagot utrymme for myndigheten att géra egna beddmningar
vid bestdmmandet av den riskfria rantan.

43 Se exempelvis Forvaltningsrétten i Linkopings dom i mal nr 4711-15 m.fl., s. 34.
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2.3

142.

143.

144.

2.4

145.

146.

Eis beslut

| besluten avseende tillsynsperioden 2020-2023 har Ei ocksa undantagslost tillampat
den metod och det tidsperspektiv som Forordningen foreskriver. Ei har faststallt att den
riskfria rintan utgdr ”genomsnittet av den arliga avkastningen pa tiodriga svenska
statsobligationer under 2015-2018 och Konjunkturinstitutets prognos/scenario i juni
2019 for avkastningen pa tioariga svenska statsobligationer under 2020-2023”.%

Ei har baserat den arliga avkastningen pa tiodriga svenska statsobligationer under aren
2015-2018 pa information fran Sveriges riksbank. Baserat pa data fran Sveriges
riksbanks webbsida har Ei beréknat avkastningen for denna historiska period till
0,64%.%° Vad avser den marknadsmassiga prognosen for avkastningen under perioden
2020-2023 har Ei anvant Konjunkturinstitutets ”Konjunkturléget” dar bland annat en
nioarig framatblickande prognos for avkastningen pa tioariga svenska statsobligationer
ingar. Ei har utifran de forsta fyra aren i denna prognos beraknat den genomsnittliga
avkastningen for aren 2020-2023 till 1,16%.4

Genomesnittet av den arliga avkastningen pa tioariga svenska statsobligationer under
perioden 2015-2018 (0,64%) och prognosen for aren 2020-2023 (1,16%) ar 0,90%,
vilket &r vad den riskfria rantan bestamts till for tillsynsperioden 2020-2023.%

Tidigare praxis

Saval Férordningens reglering av den riskfria rantan som Eis beslut avviker fran

etablerad domstolspraxis. Domstolarna har undantagslost funnit att ett langsiktigt
framatblickande perspektiv ska tillampas vid bestammandet av kalkylrantan (och
darmed &ven den riskfria rantan).

Redan vid den éverprévning av intaktsramarna som skedde for tillsynsperioden 2012—
2015 konstaterade Kammarrétten i Jonkoping att en investering i ett elnat har en mycket
lang investeringshorisont, vilket kraver att nivan pa avkastningen kan bedomas pa
langre sikt med viss forutsebarhet.*® Vidare anforde kammarréatten att en stabil
kalkylranta kan ha en positiv effekt pa elnatsforetagens vilja och formaga att géra de
investeringar som kravs.* Kammarratten kom darfor fram till att det var rimligt och i

4 Se Eis beslut, ”Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.

“ Bilaga 7 till Eis beslut, Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrénta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 11-12.

“6 Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylréinta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 11-12.

47 Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrénta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 11-12.

48 Kammarratten i JonkGpings dom av den 10 november 2014 i mal nr 61-14, s. 49 och i mal nr 101-14 s. 44,

4 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 61-14, s. 49 och i mal nr 101-14 s. 44.
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147.

148.

149.

150.

151.

overensstammelse med férhandsregleringens syfte att anldgga ett langsiktigt perspektiv
nér de parametrar som kravs for att berdkna kalkylréntan faststélls.

Samma tidsperspektiv anlades av Forvaltningsratten i Linkdping i domarna avseende
tillsynsperioden 2016-2019. | dessa mal fann forvaltningsratten, bl.a. med hanvisning
till de tidigare domarna i elndtsmalen avseende 2012-2015, att ett langsiktigt perspektiv
ska anvandas vid kalkylranteberakningen.® Kammarratten i Jonkoping meddelade inte
prévningstillstand.

| sammanhanget ar det dock av intresse att kammarrétten, i beslutet att inte meddela
provningstillstand, hanvisade till sina avgéranden gallande intaktsramar enligt
naturgaslagen (2005:403), som hade meddelats samma dag. Beslutet att inte meddela
provningstillstand medfor saledes att de principer som kammarrétten tillampade i
naturgasmalen aven ager tillimpning i elndtsmalen. Aven i naturgasmalen faststéllde
kammarréatten att kalkylrantan ska bestammas utifran ett langsiktigt perspektiv.5
Samtliga domstolar i elnatsmalen samt de naraliggande naturgasmalen har saledes varit
overens i fragan avseende det langsiktiga tidsperspektivet.

Vad avser tillamplig metod for faststéllande av den riskfria rantan kan noteras att
domstolarna har tillampat tva olika metoder. Bada metoderna har dock utgatt fran ett
Iangsiktigt perspektiv.

I elnatsmalen for tillsynsperioden 2016-2019 faststallde forvaltningsratten den riskfria
rantan utifran Konjunkturinstitutets nioariga prognoser och scenarier for tiodriga
statsobligationer.5? Inom ramen for denna prévning underkande domstolen uttryckligen
Eis resonemang om att ett kortsiktigt fyraarigt tidsperspektiv skulle tillampas.
Domstolen gick aven pa elnatsforetagens linje att den underliggande tillgangen skulle
spegla investeringarnas tidshorisont och baseras pa en 16ptid som sammanfoll med
investeringarnas livslangd.5® Forvaltningsratten konstaterade dock att det inte fanns
nagra ranteprognoser for trettiodriga statsobligationer. For att kompensera for
skillnaden i ranta mellan en tioariga och en trettioarig statsobligation lade
forvaltningsratten till en loptidsdifferens om 0,3%.%*

Kammarratten meddelade inte provningstillstdnd. Som anforts ovan hanvisade
kammarréatten i beslutet att inte meddela prévningstillstand till de domar som samma
dag meddelats i naturgasmalen, vilket medfor att de principer som faststallts i
naturgasmalen dven ska vara tillampliga i elnatsmalen. I naturgasmalen fann
kammarréatten att den riskfria rantan skulle bestimmas genom att den langsiktigt

%0 Forvaltningsratten i Linkdpings dom av den 14 december 2016 i mal nr 4711-15 m.fl., ss. 30-31, i mal nr 4712-15 m.fl., ss. 35-36 och
i mal nr 4794-15 m.fl., ss. 32-33.

51 Se exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 427-16, s. 11.

52 Forvaltningsratten i Linképings dom i mél nr 4711-15 m.fl., ss. 35-37, i mél nr 4712-15 m.fl., ss. 40-43 och i mél nr 4794-15 m.fl., ss.

38-40.

53 Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom i mal nr 4711-15 m.fl,, ss. 35-37.
5 Forvaltningsratten i Linkopings dom den 14 december 2016 i mal nr. 4711-15 m.fl., ss. 37-39.

33 (107)



7699303-v1

152.

153.

2.5

154.

155.

forvantade utvecklingen av BNP adderades till Riksbankens langsiktiga inflationsmal,
(den s.k. BNP-metoden).% Kammarratten hanvisade i detta avseende till kammarréattens
domar i pilotmalen avseende tillsynsperioden 2012-2015, av vilka framgar att BNP-
metoden tillampades for att faststalla den riskfria rdntan, och framholl bl.a. att Ei inte
hade gjort sannolikt att BNP-metoden inte ar en vedertagen ekonomisk metod eller att
det skulle vara mer lampligt att tillampa statsobligationer for en langsiktig bedomning
an BNP-metoden.®

Av ovanstaende foljer att den riskfria rantan i enlighet med praxis saledes ska faststallas
utifrin BNP-metoden.

Som angivits inledningsvis avviker Férordningen och Eis beslut fran tidigare
domstolsavgoranden. BNP-metoden har inte tillampats utan Forordningen utgar fran en
metod som bestamts utifran tioariga statsobligationer. Istallet for att — pa satt som
domstolarna framhallit i avgoranden avseende tidigare tillsynsperioder — tillampa ett
langsiktigt framatblickande tidsperspektiv sa har Ei, med stod av Férordningen, tagit
hansyn till fyra historiska ar och Ki:s prognos for de kommande fyra aren. Genom att
tillampa den arliga avkastningen under fyra historiska ar och en prognos for de
kommande fyra aren faststalls ett genomsnitt pa en prognosdag som infaller i nutid
(dvs. ”idag”). Detta innebir att det i domstolspraxis faststéllda langsiktigt
framatblickande perspektivet helt frangas vid faststallandet av den riskfria rantan.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att Forordningen detaljreglerar vilken metod som
ska tillampas vid faststéllandet av den riskfria réntan. Ei har i besluten avseende
tillsynsperioden 2020-2023 ocksa tillampat Forordningen.

Vidare kan konstateras att saval Férordningen som Eis beslut avviker fran den
domstolspraxis som utvecklats vid faststallande av kalkylrantan, d&r domstolarna uttalat
att den riskfria rantan ska spegla investeringarnas tidshorisont och baseras pa en I6ptid
som sammanfaller med investeringarnas livslangd samt tillampat BNP-metoden vid
faststallandet av den riskfria rantan. Genom att tillampa en icke-framatblickande och
kortsiktig metod baserad pa statsobligationer avviker Ei saledes fran praxis.

%5 Se exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 427-16, ss. 11-14.
% Se exempelvis Kammarrétten i Jonképings dom i mal nr 427-16, ss. 11-14.
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3.1

156.

3.2

157.

158.

159.

160.

3.3

161.

Aktiemarknadsriskpremie

Inledning

Aktiemarknadsriskpremien utgor den extra avkastningen utover riskfri ranta som en
investerare kraver for att investera i aktier.>’

Forordningen
Aktiemarknadsriskpremien behandlas i 26 § Férordningen, som lyder enligt foljande:

”En aktiemarknadsriskpremie ska berdknas som den avkastning som kravs utdver
riskfri ranta enligt 19 § for att attrahera investeringar i aktier.”

Aktiemarknadsriskpremien ar den parameter som till synes ar minst detaljreglerad i
Forordningen. Aktiemarknadsriskpremien har dock en tydlig koppling till den riskfria
réantan. | bilaga 7 till Eis beslut avseende intdktsramarna for 20202023, ”Kalkylranta
for elnatsforetag, For tillsynsperioden 2020-2023” beskrivs detta forhallande enligt
foljande.

”| CAPM finns det en stark koppling mellan riskfri ranta och
aktiemarknadsriskpremien. Sambandet bestar av att aktiemarknadspremien harleds
fran den totala avkastningen som ska minskas med den riskfria rantan for att fa
korrekt niva pa aktiemarknadspremien. Den riskfria rantan utgor alltsa en del av
aktiemarknadsriskpremien (rm-rf) och det ar darfor viktigt att tillAmpa samma
tidsperspektiv pa dessa. Aktiemarknadsriskpremien bor darfor faststallas med
hansyn till hur den riskfria réntan faststalls.”®

Ei forklarar saledes bland annat att aktiemarknadsriskpremien bor faststallas med
hansyn till hur den riskfria rantan faststalls.

Detta innebdr att detaljregleringen av det tidsperspektiv Ei ska tillampa vid
faststallandet av den riskfria rantan dven paverkar det tidsperspektiv som ska tillampas
for aktiemarknadsriskpremien. Genom denna koppling finns i praktiken inget
handlingsutrymme for Ei vid bestdammande av aktiemarknadsriskpremien.

Eis beslut

Ei har i besluten for intdktsramen 2020-2023 angett att aktiemarknadsriskpremien ”har
faststallts utifran genomsnittet av PwC:s riskpremiestudier for 2015-2018 och for
20197 %°

57 Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom i mal nr 4711-15 m.fl., s. 39.

%8 Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 13.

%9 Se Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.
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162.

163.

3.4

164.

165.

166.

Ei har vad avser aktiemarknadsriskpremien tillampat samma tidsperspektiv som for den
riskfria rantan.®® Ei anger i beslutet att tidsperspektivet for den riskfria rantan bestar av
fyra bakatblickande ar och fyra framatblickande ar. For att kunna efterlikna de fyra
framatblickande respektive bakatblickande aren aven for aktiemarknadsriskpremien
tillampar Ei en metodik som innebdr att ett genomsnittligt varde for de historiska aren
och ett enskilt varde for de framatblickande aren anvands.5!

For de historiska aren utgar Ei fran PwC:s historiska marknadsriskpremiestudier for
aren 2015-2018. For de fyra framatblickande aren anser Ei att PwC:s
marknadsriskpremiestudie for det senaste aret (2019) kan anvandas som estimat. Den
tillampade metoden innebar saledes att ett genomsnitt beraknas av PwC:s
marknadsriskpremiestudie for aren 2015-2018 (6,55%) och PwC:s
marknadsriskpremiestudie for ar 2019 (6,80%). Aktiemarknadsriskpremien faststalls
darmed till 6,68%.52

Tidigare praxis

Eis berakning av aktiemarknadsriskpremien avviker fran det krav pa langsiktighet som
domstolarna har konstaterat ska galla vid bestimmandet av den regulatoriska
kalkylrantan.

Vid 6verprévningen av Eis beslut avseende tillsynsperioden 2016-2019 fann
forvaltningsratten att bade den riskfria rantan och marknadsriskpremien skulle
faststallas utifran ett langsiktigt perspektiv. Domstolen uttalade att liksom 6vriga
parametrar i WACC-berakningen bor marknadsriskpremien vara framatblickande.%

Forvaltningsratten tillampade dock slutligen en marknadsriskpremie baserat pa Ernst &
Youngs uppskattning av premien pa den svenska marknaden i jamviktslage.
Beddmningen grundades framfor allt pa en historisk riskpremiestudie avseende
marknadsriskpremien pa den svenska marknaden for aren 19002001 och pa det
langsiktiga genomsnittet av PwC:s marknadsriskpremiestudie for aren 1998-2014.5
Forvaltningsratten fann visserligen inte att ett sadant genomsnittligt véarde gav uttryck
for ett langsiktigt perspektiv med utgangspunkt i gallande marknadslage, motsvarande
den metod som forvaltningsratten tillampade avseende den riskfria rantan. | avsaknad
av annan utredning konstaterade dock forvaltningsratten att vardet var rimligt.®®

% Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrénta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 15-16.

81 Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 16.

62 Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrénta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 15-16.

83 Se exempelvis Forvaltningsratten i Link6pings dom i mal nr 4711-15 m.fl., ss. 39-40.

6 Se exempelvis Forvaltningsratten i Link6pings dom i mal nr 4711-15 m.fl., ss. 40-41.

% Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkdpings dom i mal nr 4711-15 m.fl., ss. 40-41.
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3.5

168.

4.1

169.

4.2

170.

171.

172.

| naturgasmalen hade Ei faststallt aktiemarknadspremien mot bakgrund av EY:s
rapport® i vilken premien uppskattades i ett jamviktslage utifran den svenska
marknaden i ett normalt marknadslage. Premien medgavs av naturgasforetagen och
faststalldes av kammarrétten.®’

Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan saledes konstateras att aktiemarknadsriskpremien har en
koppling till den riskfria rantan. | Férordningen detaljregleras det tidsperspektiv som
ska galla for den riskfria rantan. Samma tidsperspektiv blir ocksa tillampligt vid
bestammandet av aktiemarknadsriskpremien. Detta medfor att Forordningen &ven
begransar Eis handlingsutrymme att bestdimma aktiemarknadsriskpremien.

Jamforelseforetag

Inledning

Av Forordningen framgar att jamforelseforetag ska anvandas vid berékningen av
parametrarna tillgangsbeta, kapitalstruktur (skuldandel) och kreditriskpremie.®

Forordningen

Bestammelsen om jamforelseforetag aterfinns i 18 § Forordningen. Bestammelsen lyder
enligt foljande.

”Nar berdkningen av kalkylréntan forutsatter att det finns jamforelseforetag ska ett
sadant foretag

1. ha dverforing av el som sin huvudsakliga verksamhet,
2. vara noterat pa en europeisk handelsplats, och
3. ha sitt sate i Europa.”

De i Forordningen uppstéllda rekvisiten medfor i praktiken att enbart mycket stora
foretag som alla &r borsnoterade, bedriver stamnatsverksamhet och har geografisk

hemvist i andra lander an Sverige kan anvandas som jamforelseforetag. Kriterierna
medfor vidare att endast ett fatal foretag kan komma ifraga som jamforelseforetag.

Ei har med andra ord ett mycket begrénsat handlingsutrymme vid bestdmmandet av
jamforelseforetagen.

% Ernst & Young, "Energimarknadsinspektionen: WACC for gasnatsforetag for tillsynsperioderna 2012, 2013 samt 2015-2018”, 2
september 2014.

67 Se exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom av i mal nr 427-16, ss. 15-16.

88 20, 22 och 25 §§ Forordningen.
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4.3

173.

174.

175.

4.4

176.

5.1

177.

178.

Eis beslut

Av Eis beslut framgar att Ei anlitat en konsult for att vélja ut jamforelseforetag.
Konsulten har instruerats att beakta de krav som anges i Forordningen.% Forordningens
detaljreglering har saledes legat till grund for besluten och resulterat i det laga antalet
jamforelseforetag.

Vidare framgar av besluten att Ei darutver instruerat konsulten att beakta att
jamforelseforetagens riskstruktur ska vara sadan att den i sa stor omfattning som majligt
6verensstammer med de svenska elnatsforetagens.” Det ar dock oklart i vilken
omfattning detta kriterium paverkat urvalet.

Konsulten har identifierat sex jamforelseforetag, varav ett senare tagits bort med
hanvisning till att det saknats information for foretaget avseende ett flertal ar och
eftersom foretaget uppvisat extrema varden.”* Sammanfattningsvis har saledes endast
fem jamforelseforetag identifierats.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan med avseende pa jamforelseforetag konstateras att
Forordningen innehaller tydliga kriterier som i praktiken medfor att Ei inte ges nagot
handlingsutrymme vid urvalet av jamfdrelsebolag.

Tillgangsbeta

Inledning

Betavardet ar ett vedertaget matt pa systematisk risk och anger hur riskfylld en
investering ar i forhallande till en investering med genomsnittlig risk. Marknadens
betavérde &r per definition 1,0. Betavédrden under 1,0 innebdr en l&gre risk och
betavarden over 1,0 innebér en hogre risk an marknadsgenomsnittet pa marknaden.”

Det finns tva betavarden att ta hansyn till, aktiebeta och tillgangsbeta. Aktiebeta speglar
ett borsnoterat foretags risk (volatilitet i aktiekurs) i forhallande till marknadens risk
(volatilitet i index). Ett foretags aktiebeta dr en funktion av dess rorelserisk samt
finansiella struktur (kapitalstruktur). Da bolag inom en bransch ofta har olika
kapitalstruktur maste aven tillgangsbeta beaktas. Tillgangsbeta ar beta for ett foretag

% Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 3.

0 Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 3.

" Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrénta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023, ss. 4-5.

2 Fgrvaltningsratten i Linkopings dom i mal nr 4711-15 m.fl., s. 41.
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utan finansiell nettoskuld. Med tillgangsbeta gar det att jamstélla betaobservationer och
berékna ett branschsnitt.” Tillgangsbeta beraknas pa elnatsforetagets egna kapital.

Forordningen

Av 25 § Forordningen foljer hur tillgangsbeta ska faststallas:

»Tillgangsbeta ska bestammas utifran ett genomsnitt av jamforelseforetagens
aktiekursutveckling i forhallande till ett globalt aktiemarknadsindex for de tio
kalenderar som foregar Energimarknadsinspektionens beslut om intaktsram.
Berakningen ska utga fran publicerade veckovarden och aktuella skattesatser for
jamforelseforetagen.”

Forordningen foreskriver preciserade anvisningar rérande flera metodval vid
berakningen av tillgangsbeta. Eis utrymme for bedémning begransas av Férordningen i
flera avseenden: (i) tillampningen av jamforelseforetagen (urvalet sker utifran 18 §
Férordningen), (ii) tillampning av ett globalt aktiemarknadsindex; (iii) tidsperioden som
aktiekursutvecklingen ska avse, (iv) publicerade veckovarden samt (v) skattesatsen for
jamforelseforetagen.

Eis beslut

| de dverklagade besluten har tillgdngsbeta bestamts utifran “aktiebeta for
jamforelsebolag i forhallande till ett globalt aktiemarknadsindex (MSCI World Index).
Vid berakningen har Ei utgatt fran en tioarsperiod (2009-2018) med veckovisa
observationer, 2018 ars bolagsskattesats i jamforelseforetagens respektive hemland och
Hamadas formel”.”

Av bilaga 7 till besluten framgar att Ei anlitat en konsult for att fa underlag till att
bedoma betavardet.” Konsulten foreslog i vissa avseenden bedémningar som enligt Ei
avvek fran Forordningen. Konsultens forslag tillbakavisades av Ei i dessa delar med
hanvisning till Férordningens ordalydelse. Férordningen har saledes i detalj reglerat
faststallandet av betavérdet.

Som exempel pa ovanstaende kan namnas att Forordningen foreskriver att ett globalt
aktiemarknadsindex ska tillampas for att bestamma tillgangsbeta. Enligt den konsult
som Ei anlitade borde Ei istallet ha anvant ett europeiskt aktiemarknadsindex.’ |
enlighet med Forordningen tillampade Ei dock jamforelseféretagens

"8 Bilaga 7 till Eis beslut, "Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 6.
" Se Eis beslut, "Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.

7> Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 6.
"6 Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrdnta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 7.
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aktiekursutveckling i forhallande till ett globalt aktiemarknadsindex (MSCI World
Index).”’

184. Ei anforde till stod for att avvika fran konsultens bedémning att “ett europeiskt
aktiemarknadsindex inte kan anses inga i definitionen av globalt” och *[e]ftersom
forordningen tydligt anger att ett globalt aktiemarknadsindex ska anvandas anser Ei att
MSCI World Index ska anvandas.”’

185. Ei har jamfort aktiekursutvecklingen veckovis och berdknat arsvisa observationer.
Betavardet har sedan beréknats genom ett genomsnitt for samtliga arsvisa observationer
under tio ar. Vidare har Ei tillampat 2018 ars bolagsskatter for jamforelseforetagens
hemlander for hela matperioden eftersom ’[d]etta tillvagagangssatt ar [...] bast

kopplad till intiiktsramsforordningens ordalydelse ’aktuell skattesats ™."

186. I Férordningen anges inte ordagrant huruvida justeringar av observationerna ska goras
for att hantera extremvarden i aktiemarknadskurserna. Ei har, i motsats till konsultens
rekommendation for bedémning av tillgangsbeta, ansett att justeringar av
observationerna inte ska goras. Ei anser namligen inte att en justering, exempelvis med
anvandande av en R2-grans® eller bortrensning av extremvarden, éverensstammer med
Forordningens ordalydelse.®* Ei har saledes latit alla observationer vara med i

berékningen av tillgangsbetan och faststallt denna till 29% for tillsynsperioden 2020
2023.

54 Tidigare praxis

187. Fragan om tillgangsbeta har behandlats i begransad omfattning av domstolarna.®? Vad
avser tillsynsperioden 2016-2019 argumenterade elnatsforetagen i forvaltningsrétten att
det betavérde som faststalldes av kammarratten for tillsynsperioden 2012—-2015 skulle
tillampas. Forvaltningsratten fann dock att det inte fanns skal for att &ndra det av Ei
faststéallda betavardet.

" Bilaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylranta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 8.

"8 Bilaga 7 till Eis beslut, "Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylranta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 8.

™ Bilaga 7 till Eis beslut, "Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrdnta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 9.

80 RZKkan tillampas for att justera for extremvarden. Det &r ett matt p& hur stor del av variationen i den beroende variabeln (Y) som
forklaras av modellen, i aktuellt fall hur stor del av variationen i en aktiekurs (beroende variabel) som kan forklaras av rorelse i
aktiemarknadsindex (oberoende variabel), se Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststéllande av intéktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-
100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019, “Kalkylréinta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, fotnot 11.

81 Ei anfor i detta avseende “Att justera observationerna, exempelvis med anvandande av R?grans eller bortrensning av extremvarden,
dverensstammer inte med ordalydelsen forordningen (sic!) i denna del” (se Bilaga 7 till Eis beslut, Faststillande av intéktsram enligt
ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019, Kalkylrinta for elnétsforetag for tillsynsperioden
2020-2023”, s. 10).

82 Egrvaltningsratten i Link6pings dom i mal nr 4711-15 m.fl. s. 42.
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192.

Eis beslut avseende tillsynsperioden 20202023 avviker dock fran Eis tidigare
berékningar av tillgangsbeta, bl.a. eftersom extremvardena for tillgdngsbetan tidigare
justerats med en R?-grans.® Ei underlater att gora en sadan justering i beslutet avseende
aktuell tillsynsperiod med hanvisning till Férordningens ordalydelse. Ei frangar pa sa
sétt den metod som tidigare har godtagits i praxis.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att Forordningen innehaller preciserade
anvisningar roérande flera metodval vid berakningen av tillgangsbeta och att Ei vid
berékningen av tillgangsbeta for intaktsramarna 20202023 pastatt sig tillampa vad Ei (i
vissa fall felaktigt) anser utgor Forordningens ordalydelse.® Ei har séledes haft ett
begréansat handlingsutrymme vid bestammandet av tillgangsbeta.

Kapitalstruktur (skuldandel)

Inledning

WACC-metoden innebdr att man vager in hur stora langivarnas respektive aktiedgarnas
avkastningskrav ar i forhallande till deras andel av det totala kapitalet. For berakning av
kalkylréantan behdver darfor kapitalstrukturen bedémas. Skuldandelen anger andelen
Ianat kapital.

Forordningen

Av 22 § Forordningen foljer:

”Nettoskuldséattningen ska berdknas som genomsnittet av jamforelseforetagens
nettoskuldsattning for de tio kalenderar som féregar Energimarknadsinspektionens
beslut om intéktsram.”

Forordningen foreskriver en mycket detaljerad metod for Eis berakning av
skuldandelen. Ei har saledes inga majligheter att sjalvstandigt bedéma lamplig metod.
Utover metoden ger Férordningen, som ovan redogjorts for, &ven ett mycket begrénsat
utrymme for Ei vid val av jamforelseforetag. Det begransade handlingsutrymmet i detta
hanseende far saledes aven konsekvenser for elnatsforetagens skuldandel.

83 Vad avser tillsynsperioden 20162019 faststéllde Ei tillgangsbeta utifran Ernst & Youngs rapport, i vilken betavarden med laga R?tal
sorterades bort (se Ernst & Young, ”Energimarknadsinspektionen: WACC for elnétsforetag for tillsynsperioden 20162019, 14 april
2015, ss. 10-11).

84 Se i detta avseende Vattenfalls och E.ONs inlagor
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Eis beslut

Av Eis beslut framgér att nettoskuldséttningsgraden faststéllts “utifran
jamforelseforetag och beréknats som nettoskuldens andel av det totala bolagsvérdet
under 2009-2018>.%°

| enlighet med Forordningen har Ei saledes faststallt skuldandelen utifran tio ars
historiska data for de valda jamforelseforetagen. Jamforelseforetagens nettoskuld
(genomsnittet av skillnaden mellan identifierade rantebarande skulder och kassa for
innevarande och foregaende ars balansrakning) har dividerats med summan av
nettoskulden och borsvardet. Skuldandelen har darmed faststéllts till 49% for
tillsynsperioden 2020-2023.%

Sammanfattning

Forordningens foreskrifter detaljreglerar hur skuldandelen ska faststéllas, vilket ger Ei
ett begransat utrymme vid val av metod for berédkningen samt vid val av
jamforelseforetag (vilka i praktiken utgor ett fatal). Ei ges saledes inget
handlingsutrymme vid bestimmandet av skuldandelen.

Kreditriskpremie

Inledning

Kreditriskpremien utgor den réanta, utéver den riskfria rantan, som en langivare kraver
for att lana ut kapital till verksamheten.®’

Forordningen

Kreditriskpremien behandlas i 20 § Forordningen. Av bestammelsen foljer:
”En kreditriskpremie ska berdknas som skillnaden i avkastning mellan
1. jamfarelseforetagens obligationslan med tio ars Iéptid, och

2. tioariga statsobligationer under de atta kalenderar som féregar
Energimarknadsinspektionens beslut om intéktsram.

Statsobligationerna ska ha utfardats i Europa. Obligationslanen och
statsobligationerna ska s& langt som méjligt spegla samma marknad.”

8 Se Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.

% Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023, ss. 5-6.
87 Forvaltningsratten i Link6pings dom i mal nr 4711-15 m.fl. s. 44.

42 (107)



7699303-v1

198.

7.3

199.

200.

201.

202.

203.

204.

7.4

205.

Som framgar av den citerade bestammelsen foreskriver Férordningen en detaljerad metod
for faststéllande av kreditriskpremien.

Eis beslut

Av Eis beslut for intaktsramarna 2020-2023 framgar att kreditriskpremien /...J har
beddmts som skillnaden i avkastning mellan ett index for europeiska kraftbolag med
kreditranking pa BBB och tiodrig loptid, IGEEUB10, och den tyska tioariga
statsobligationsrantan under 2011-2018” 88

Av bilaga 7 till beslutet framgar att Ei med hjalp av en konsult beraknat
kreditriskpremien for tillsynsperiden 2020-2023 och att Eis instruktion till konsulten
varit att kreditriskpremien ska bedomas i enlighet med Férordningen.

For att uppskatta avkastningen pa ett jamforelseforetags obligationslan med tio ars
I6ptid har ett index for obligationer emitterade av europeiska kraftbolag och tioarig
I6ptid anvants. Valet av index &r baserat pa jamforelseféretagens genomsnittliga
kreditvardighet.® Ei har saledes inte utgatt fran jamforelseforetagens obligationslan.

Eftersom indexet som anvants ar baserat pa foretagsobligationer utstallda i EUR har
jamforelse skett med statsobligationer utstallda i EUR och med samma l6ptid (tio ar).
Eftersom tyska tioariga statsobligationer ar de i volym storsta och mest likvida tioariga
statsobligationerna som handlas i EUR har dessa anvants vid jamforelse med indexet.%

Mot bakgrund av ovan tillampad metod har Ei faststallt kreditriskpremien till 1,44% for
tillsynsperioden 2020-2023.

Ei har saledes tillampat den metod som Forordningen foreskriver, med undantag for
foreskriften om jamforelseforetagens obligationslan. Som framgar av Vattenfalls inlaga
ar det i praktiken omojligt att tillampa Forordningens foreskrift i detta avseende.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis har Ei saledes tillampat den metod som Férordningen féreskriver,
med undantag for foreskriften om jamforelseforetagens obligationslan.

8 Se Eis beslut, ”Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.

8 Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylréinta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 10.

% Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrénta for elnatsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 10-11.

% Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrédnta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 11.
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Inflation

Inledning

Vid faststallande av kalkylréntan beréknas enligt WACC-metoden forst en nominell
WACC efter skatt. Denna behdver sedan konverteras till en real WACC fore skatt. Vid
konvertering av nominell WACC till en real WACC anvénds vanligen
standardmetoden, i vilken det ingar en inflationsfaktor.

Forordningen
Av 24 § Forordningen foljer:

”Inflationen ska berdknas som genomsnittet av

1. den arliga forandringen av ett konsumentprisindex med fast bostadsranta under
de fyra kalenderar som foregar Energimarknadsinspektionens beslut om intaktsram,
och

2. en fyradrig marknadsmassig prognos for ett konsumentprisindex med fast
bostadsranta for tillsynsperioden.

Den arliga forandringen enligt forsta stycket 1 ska beraknas utifran samtliga
manadsvarden under den aktuella tiden.”

Forordningen foreskriver saledes i detalj hur inflationsparametern ska beraknas.

Pa samma satt som vid faststallandet av den riskfria rantan tillampas ett tidsperspektiv
som bestar av fyra tillbakablickande ar och fyra framatblickande ar.

Ei ar bunden av Forordningens detaljerade reglering och ges inget eget
handlingsutrymme vid bedémningen av inflationsnivan.

Eis beslut

| Eis beslut for tillsynsperioden 2020-2023 har inflationen faststéllts som
”[...] genomsnittet av den arliga forandringen av konsumentprisindex med fast
bostadsranta (KPIF) 2015-2018 och Kl:s prognos/scenario i juni 2019 for KPIF for

2020-2023.79

Vid berékningen av den arliga férandringen enligt punkten 1 i 24 § Forordningen har Ei
anvant sig av Statistiska Centralbyrans I6pande manadsvarden av KPIF och utifran
dessa data beraknat den arliga forandringen av KPIF for aren 2015-2018. Nar det galler

92 Se Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.
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den marknadsmassiga prognosen for KPIF for 2020-2023 har Ei anvént sig av KI:s
”Konjunkturléget” for att hamta data for KI:s fyradriga framatblickande
prognos/scenario for KPIF.% Utifran ett genomsnitt av dessa nivaer har Ei faststallt
inflationen till 1,73%.% Ei har saledes tillampat Férordningens detaljreglering.

Tidigare praxis

Vid prévningen av Eis beslut avseende tillsynsperioden 20122015 tillampade
forvaltningsratten Riksbankens langsiktiga inflationsmal. Kammarratten bekraftade
forvaltningsrattens bedomning och utgick fran samma inflation vid omrékning till real
kalkylranta.®

| Eis beslut avseende tillsynsperioden 2016-2019 tillampade Ei Konjunkturinstitutets
prognos for tillsynsperioden (dvs. ett fyradrigt tidsperspektiv). Elnatsforetagen
argumenterade i forvaltningsratten att samma tidsperspektiv skulle tillampas vid
beddmningen av inflationen som vid berdkningen av riskfri ranta och att inflationen
darfor skulle berdknas som ett genomsnitt av Konjunkturinstitutets niodriga prognos for
inflationen for aren 2016-2024.%

Forvaltningsratten gick pa elnatsforetagens linje och konstaterade att inflationen, i
enlighet med den riskfria rantan, skulle faststallas utifran Konjunkturinstitutets nioariga
prognoser.®’

Aven i naturgasmalen betonades vikten av ett I&ngsiktigt perspektiv. Ei hade utgatt fran
Riksbankens KPIF prognos for 2015-2016 samt det langsiktiga inflationsmalet for
2017-2018 och darmed gjort en bedémning éver fyra ar. Kammarratten hanvisade till
elnatsmalen for tillsynsperioden 2012-2015 och konstaterade, med betoning pa
langsiktighet, att det inte fanns skal att franga domstolens tidigare stallningstagande.
Kammarratten fann darfor att Riksbankens langsiktiga inflationsmal skulle anvandas
som utgangspunkt for inflationsmattet.®® Kammarratten tillampade saledes ocksa ett
langsiktigt tidsperspektiv vid bestimmandet av inflationen.

Forordningen foreskriver att saval ett tillbakablickande perspektiv som ett kortsiktigt
fyraarigt perspektiv ska tillampas vid bestimmandet av inflationen. Forordningen
strider darmed mot det langsiktigt framatblickande perspektiv som i praxis har
faststéllts ska gélla vid bestdmmandet av inflationen.

9 Bilaga 7 till Eis beslut, Faststillande av intéiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, “Kalkylrénta for elndtsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 17-18.

9% Bilaga 7 till Eis beslut, ”Faststillande av intéktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylrénta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, ss. 17-18.

% Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom av den 11 december 2013 i mal nr 8015-11, ss. 44-46 samt Kammarratten i
Jonk6pings dom i mal nr 61-14, ss. 51 och 56.

% Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom i mal nr 4711-15 m.fl,, s. 45.

9 Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom i mal nr 4711-15 m.fl,, s. 45.

9% Se exempelvis Kammarritten i Jonkopings dom av den 17 november 2017 i mal nr 428-16, ss. 15-16.
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Sammanfattning

Forordningens detaljerade reglering ger inte Ei mojlighet att tillampa en annan metod
an den som foreskrivs i 24 8. Ei har ocksa i beslutet avseende intaktsramar 20202023
tillampat Forordningen.

| praxis har som anforts ovan betonats att ett langsiktigt framatblickande perspektiv ska
tillampas vid faststéllandet av inflationen. Forordningen strider darfor mot etablerad
praxis.

Skattesats

Inledning

Som ovan namnts behdver den nominella WACC:en efter skatt som berakningen av
kalkylrantan ger konverteras till en real WACC fore skatt. For tillampning av
standardmetoden maste en skattesats bestammas.

Forordningen
Av 21 § Forordningen foljer:

”Nar intdktsramen beslutas ska den statliga inkomstskatten under tillsynsperioden
antas vara den som foljer av 65 kap. 10 § inkomstskattelagen (1999:1229).”

Forordningen foreskriver saledes tydligt vilken skattesats som ska tillampas och lamnar
inget utrymme for bedémning till Ei.

Eis beslut

Av Eis beslut avseende intdktsramarna for 2020-2023 féljer att skattesatsen &r
”medelvardet av bolagsskatten under perioden 2020-2023.”%

Ei har tillampat ett genomsnitt av skattesatserna under aktuell tillsynsperiod med
anledning av att skattesatsen dandras fran 21,4% till 20,6% fran och med ar 2021.
Skattesatsen har darigenom bestamts till 20,8% for tillsynsperioden 2020-2023.2° Ei
har saledes tillampat Forordningen.

9 Se Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25 oktober 2019,

s. 8.

100 Bijlaga 7 till Eis beslut, “Faststillande av intiktsram enligt ellagen”, diarienummer 2019-100592, 2019-100593, 2019-100594, 25
oktober 2019, ”Kalkylranta for elnétsforetag for tillsynsperioden 2020-2023”, s. 17.
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9.4

225.

10

10.1

226.

227.

228.

10.2

229.

230.

231.

Sammanfattning

Ei har som nyss konstaterats tillampat den skattesats som foreskrivs i Forordningen.

Sarskild riskpremie

Inledning

Den sérskilda riskpremien anvands for att fanga upp icke-systematiska risker och utgor
ett tillagg till avkastningen pa eget kapital utdver det som uppskattningarna av
betavardet ger. Det handlar saledes om och i vilken utstrackning olika foretagsspecifika
osakerheter ska beaktas. 0t

Den sérskilda riskpremien beraknas pa det egna kapitalet och ger ett forhallandevis stort
genomslag pa kalkylrantan.

| Férordningen finns ingen bestammelse avseende en sérskild riskpremie. Eftersom
bilaga 2 till Férordningen anger en formel for berdkning av kalkylrantan (WACC) finns
inte heller utrymme for Ei att tillampa en sarskild riskpremie. Eis beslut avseende
tillsynsperioden 20202023 innehaller féljaktligen inte nagon sarskild riskpremie.

Tidigare praxis

Det faktum att Férordningen utesluter méjligheten att tillampa en sarskild riskpremie
star i direkt strid med etablerad domstolspraxis. For tidigare tillsynsperioder har en
sérskild riskpremie ansetts motiverad med hansyn till olika féretagsspecifika
osakerheter. Kammarratten konstaterade avseende Eis beslut for tillsynsperioden 2012—
2015 att experterna ansag att en sarskild riskpremie var motiverad. Med hénsyn till
framtida risker, sérskilt vad géller regleringar och manga andra osakerhetsfaktorer, fann
kammarratten att det var rimligt att tillampa en sarskild riskpremie.%

Nér forvaltningsratten provade Eis beslut for tillsynsperioden 2016-2019 konstaterades
att det fortfarande fanns osakerhetsfaktorer vid bedémningen av de parametrarna som
ingar i WACC-berakningen. Forvaltningsratten slog dven fast att det finns en osdkerhet
i fraga om avkastningskravet som &r kopplat till forhandsregleringen som sadan och
fann att en sarskild riskpremie skulle inga vid kalkylranteberakningen.®

Awven i naturgasmalen har det ansetts finnas behov av en sarskild riskpremie. Ei hade
faststéllt en premie med hanvisning till politisk och regulatorisk risk, beroende av ett

101 Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 61-14, s. 54.
102 5e exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 61-14, s. 54.
108 Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom i mél nr 4711-15 m.fl,, s. 44.
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232.

11

233.

234,

235.

236.

237.

fatal kunder och det svenska gasnétets struktur.’®* Kammarratten uttalade att ’Precis
som i elnditsmalen dr experterna ense om att en sdrskild riskpremie dr motiverad [...]”
och faststallde den av Ei tillampade sarskilda riskpremien.%

Samtliga domstolar har saledes funnit att en sérskild riskpremie ar motiverad.

Sammanfattning; Forordningen detaljreglerar kalkylrantan

Som framgar ovan reglerar Forordningen i detalj de parametrar som anvands vid
berdakningen av kalkylréntan enligt WACC-metoden. Forordningen detaljreglerar vidare
hur de jamforelseforetag som har betydelse vid berakningen av tillgangsbeta,
kapitalstruktur (skuldandel) och kreditriskpremie ska identifieras.

Detaljregleringen av dessa parametrar medfor att Férordningen kommit att diktera
innehallet i Eis beslut. Férordningen lamnar inget handlingsutrymme till Ei vid
bestdimmandet av kalkylréntan, utan ger Ei tydliga foreskrifter om vilken metod och
vilket tidsperspektiv som ska tillampas vid faststallande av respektive parameter.

Parametrarna riskfri ranta, tillgangsbeta, kapitalstruktur (skuldandel), kreditriskpremie,
inflation och skattesats samt kriterierna for val av jamférelseforetag har detaljreglerats i
Férordningen. For berékning av aktiemarknadsriskpremien foreskriver Foérordningen
visserligen inte en detaljerad metod, men i och med dess tydliga koppling till den
riskfria rantan ges Ei inte heller i detta avseende nagot handlingsutrymme vid berakning
av kalkylrantan.

Forordningen avviker vidare fran etablerad domstolspraxis i flera avseenden. Enligt
Forordningen bestams parametrarna inte utifran ett framatblickande, langsiktigt
perspektiv. Detta star i direkt strid med kravet pa langsiktighet som domstolarna
upprepade ganger har uttryckt vid faststallandet av kalkylrantan.

Avseende den riskfria rantan foljer av praxis att BNP-metoden &r vedertagen som
berékningsmetod. For att fringd BNP-metoden krévs att det gors sannolikt att det finns
sakliga skal for andring av berakningsmetoderna, vilket Ei inte har gjort. Vidare
utesluter Férordningen, genom formeln i bilaga 2, méjligheten att tillampa en sérskild
riskpremie. Detta trots att domstolarna, med hanvisning till expertutlatanden, i
avgoranden for tidigare tillsynsperioder har slagit fast att en sérskild riskpremie ar
motiverad med hansyn till de risker och osakerheter som elnatsforetagen paverkas av.

104 Se exempelvis Forvaltningsratten i Linkopings dom av den 1 februari 2016 i mal nr 8020-14, s. 58.
105 Se exempelvis Kammarrétten i Jonkopings dom i mal nr 428-16, s. 15.
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238.

239,

240.

241.

242,

243,

244.

245.

Effekter av Eis beslut

Som framgar av ovan har Ei, i enlighet med Forordningen, faststallt kalkylrantan for
tillsynsperioden 2020-2023 till 2,16 %. Detta utgor en vasentligt lagre kalkylranta &n
den som faststalldes av kammarratten for foregaende tillsynsperiod (for elnatsforetagen
5,85% och for gasnétsforetagen 6,91 %).

Storleken pa kalkylrantan ar av avgorande betydelse for elnatsforetagens mojligheter att
genomfdra nédvandiga investeringar i elnéten.

En stor del av elnéten byggdes under aren 1970-1980 i samband med att karnkraften
byggdes ut och eluppvarmningen i bostader och delar av industrin 6kade. Idag &r manga
elnat aldre &n 40 ar. Som regeringen sjilv konstaterat str samhillet infor ett ”6kande
beroende av el” dir det stillls ”hogre krav pa forsorjningstrygghet och
leveranssakerhet” samtidigt som det finns stora behov av forstarkt natkapacitet och
fornyelse av aldre elinfrastruktur 1% Kort sagt star samhallet infor en situation dar det
kommer att krdvas mycket stora investeringar i elnéten.

Den totala investeringskostnaden, bade for re- och nyinvesteringar i nat bedéms under
den kommande 30-arsperioden (2021-2050) till ca 440-520 miljarder kronor.X%

Maojligheten att attrahera kapital till elndtsinvesteringar ar direkt beroende av hur
elnatsregleringen ar utformad.

Eftersom de investeringar elnétsféretagen gor har en livslangd om 40-50 ar &r det av
yttersta vikt att intaktsregleringen ar forutsebar, framatblickande, stabil och langsiktig.
Kalkylrantan, och de i kalkylrantan ingaende parametervardena, maste darfor grundas
pa framatblickande och langsiktiga prognoser som éverensstaimmer med elnatens
investeringshorisont. | annat fall skapas inte den forutsebarhet som investerarna kréver
for att gbra de nédvéndiga investeringarna i elnaten.

Den enligt Forordningen beréknade kalkylrantan har inte faststallts utifran det
framatblickande, stabila och Iangsiktiga perspektiv som kravs for att ge en rimlig
avkastning over tid. Detta medfor att avkastningen blir for lag for att fa attrahera kapital
for investeringar i elnéten.

Nér det galler effekterna av Eis beslut hanvisar Ellevio vidare till Vattenfalls inlaga.

106 Regeringsbeslut "Uppdrag att analysera kapacitetsbristen i elniiten”, 1 2019/02766/E, 24 oktober 2019, ss. 2-3.
07 Energiféretagen, Fardplan for fossilfri konkurrenskraft, Elboranschen, s 19.
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Avsnitt V — EU-rattslig lagstiftning och fordragsbrottsmal m.m.

1 EU-rattslig lagstiftning

1.1 Inledning

246. Detta avsnitt V innehaller en dversikt av den tillampliga EU-rattsliga regleringen.
247. | det tredje, nu géllande, elImarknadsdirektivet finns bestdammelser om

regleringsmyndigheternas oberoende och rétten till domstolsprévning. Motsvarande
bestammelser aterfinns dven i det fjarde elmarknadsdirektivet, som ska vara genomfort i
svensk ratt i december 2020.

248. I sammanhanget ska dven beaktas Forordning 714/2009 och Forordning 2019/943. Av
dessa forordningar foljer bl.a. att investeringar i ny infrastruktur bor framjas kraftfullt.

1.2 Det tredje elmarknadsdirektivet

1.2.1 Inledning

249, Direktiv 2009/72/EG (det tredje elmarknadsdirektivet) faststéller, enligt artikel 1,
”gemensamma regler for produktion, éverforing, distribution och leverans av el, samt
bestammelser om konsumentskydd, i syfte att forbattra och integrera konkurrensutsatta
elmarknader i gemenskapen.”

1.2.2 Regleringsmyndigheternas oberoende och kravet pa att de grundlaggande
uppgifter som alaggs den nationella myndigheten inte far inskréankas

250. Skél 34 foreskriver:

”FOr att den inre marknaden for el ska kunna fungera korrekt behéver
energitillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de
maste ocksa vara fullstandigt oberoende av évriga offentliga eller privata intressen.
Detta hindrar inte domstolsprévning och parlamentarisk évervakning enligt
medlemsstaternas konstitutionella rdtt (...).”

251. Skal 36 foreskriver:

”De nationella tillsynsmyndigheterna bor kunna faststélla eller godkénna tariffer
eller berakningsmetoder for tariffer pa grundval av ett forslag fran den
systemansvarige for Gverforings- eller distributionssystemet eller p& grundval av ett
forslag som en systemansvarig och natanvéandarna kommit éverens om. Vid
faststallandet eller godk&nnandet bor de nationella tillsynsmyndigheterna se till att
overforings eller distributionstarifferna ar icke-diskriminerande och avspeglar
kostnaderna och samtidigt ta hansyn till de langsiktiga marginalkostnader for naten
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som gar att undvika med hjélp av distribuerad produktion och atgarder for styrning
av efterfragan.”

252. Artikel 35.1 foreskriver:
”Varje medlemsstat ska utse en nationell tillsynsmyndighet pa nationell niva.”
253. Acrtikel 35.2 foreskriver:

”Punkt 1 ska inte paverka utndmningen av andra tillsynsmyndigheter pa regional
niva i medlemsstaterna, forutsatt att det finns en foretradare pa hog niva for
representation och kontakt pa gemenskapsniva i den tillsynsnamnd som ingar i
byran i enlighet med artikel 14.1 i forordning (EG) nr 713/2009.”

254. Artikel 35.3 foreskriver:

”Genom undantag fran punkt 1 kan en medlemsstat utse tillsynsmyndigheter for
mindre system pa ett geografiskt separat omrade vars konsumtion 2008 understiger
3 % av den samlade konsumtionen i den medlemsstat dar omradet &r belaget. Detta
undantag ska inte paverka utnamningen av en foretradare pa hog niva for
representation och kontakt pa gemenskapsniva i den tillsynsnamnd som ingar i
byran i enlighet med artikel 14.1 i férordning (EG) nr 713/2009.”

255. Artikel 35.4 foreskriver:

”Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sékerstélla att den
utdvar sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent sétt. | detta syfte ska
medlemsstaterna se till att tillsynsmyndigheten, nar den utfér de uppgifter som den tilldelas
i enlighet med detta direktiv och tillhrande lagstiftning,

a) ar juridiskt atskild fran och funktionellt oberoende av alla andra offentliga och
privata organ,

b) att dess personal och de personer som svarar for dess ledning
i.  agerar oberoende av marknadsintressen, och

ii. inte soker eller tar emot direkta anvisningar fran nagon regering eller
annat offentligt eller privat organ nar de utfor sina tillsynsuppgifter.
Detta krav inkraktar inte i forekommande fall pa ett nara samarbete med
andra berdrda nationella myndigheter eller pa de allmanna politiska
riktlinjer som regeringen utfardat och som inte avser tillsynsskyldigheter
och tillsynsbefogenheter enligt artikel 37.”

256. Vidare foreskrivs i artikel 35.5 a:

”FOr att bevara tillsynsmyndighetens oberoende stallning ska medlemsstaterna i synnerhet
se till

a) att tillsynsmyndigheten kan fatta sjalvstandiga beslut oberoende av ndgot
politiskt organ och har sarskilda arliga budgetanslag med sjalvstandigt ansvar
for den anslagna budgetens genomférande och tillréckliga personella och
ekonomiska resurser for att kunna utfora sina uppgifter, [...]”
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257. Regleringsmyndighetens skyldigheter och befogenheter, inklusive
Overvakningsuppgifter, regleras i artikel 37. Enligt artikel 37.1 a &r
regleringsmyndigheten skyldig att:

”[f]aststélla eller godkénna, enligt transparenta kriterier, dverforings- eller
distributionstariffer eller metoder for berékning av dem.”

258. Artikel 37.2 foreskriver:

”Om s ar foreskrivet i en medlemsstat far de Gvervakningsuppgifter som avses i
punkt 1 utforas av andra myndigheter an tillsynsmyndigheten. | sddana fall ska den
information som ar resultatet av évervakningen goras tillganglig for
tillsynsmyndigheten sa snart som mojligt.”

259. Artikel 37.4 a foreskriver att:

”[m]edlemsstaterna ska sakerstalla att tillsynsmyndigheterna far befogenheter att
kunna utféra de skyldigheter som anges i punkterna 1, 3 och 6 pa ett effektivt och
snabbt satt. For detta andamal ska tillsynsmyndigheten atminstone fa befogenheter
att

a) fatta bindande beslut om elféretag,”
260. Vidare foreskrivs i artikel 37.6 a att:

*[t]illsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrackligt 1ang tid i forvag innan dessa trader
i kraft, faststélla eller godkénna atminstone metoder for att berakna eller faststalla villkoren

for
a) anslutning och tilltrade till nationella nat, inklusive Overférings- och
distributionstariffer eller deras berdkningsmetoder; dessa tariffer eller metoder
ska utformas sa att nodvandiga investeringar i naten kan goras pa ett satt som
gor det mojligt att skra natens funktion,”
1.2.3 Domstolsprévning
261. Acrtikel 37.16 foreskriver att:

”[t]illsynsmyndighetens beslut ska vara fullt motiverade for att medge
domstolsprovning. Besluten ska vara tillgangliga for allménheten samtidigt som den
konfidentiella karaktaren hos kommersiellt kénsliga uppgifter ska bevaras.”

262. Enligt artikel 37.17 ska:
”[m]edlemsstaterna [ ...] se till att det finns limpliga mekanismer pa nationell niva
som ger den part som berdrs av ett beslut fattat av en tillsynsmyndighet réatt att

overklaga till ett organ som &r oberoende av de berérda parterna och av nagon
regering.”
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1.3

13.1

263.

264.

265.

1.3.2

266.

267.

Det fjarde elmarknadsdirektivet

Inledning

Direktiv 2019/944 (det fjarde elmarknadsdirektivet) antogs den 5 juni 2019 och ska
vara inforlivat i svensk rétt senast den 31 december 2020. Direktivet &r en del av det
storre paketet ”Clean energy for all Europeans”, Bilaga 4, och har som centrala
prioriteringar energieffektivitet, EU:s globala ledarskap inom férnybar energi och
skaliga villkor for energikonsumenterna.

Det nya direktivet innehaller inga materiella skillnader i forhallande till det tredje
elmarknadsdirektivet i de avseenden som ar aktuella i férevarande mal. Aven i det nya
direktivet framhalls saledes betydelsen av de nationella regleringsmyndigheternas
oberoende.

Artikel 1, Syfte, har féljande lydelse:

| detta direktiv faststélls gemensamma regler for produktion, éverforing,
distribution, energilagring och leverans av el, samt bestammelser om
konsumentskydd, i syfte att skapa verkligt integrerade, konkurrensutsatta,
konsumentorienterade, flexibla, rattvisa och transparenta elmarknader i unionen.

Genom att utnyttja fordelarna med en integrerad marknad syftar detta direktiv till
att sékerstélla 6verkomliga, transparenta energipriser och energikostnader for
konsumenterna, en hog grad av forsorjningstrygghet och en smidig évergang till ett
hallbart koldioxidsnalt energisystem. Det innehaller grundlaggande regler for hur
unionens elsektor ska organiseras och fungera, sarskilt regler om
konsumentinflytande och konsumentskydd, 6ppet tilltrade till den integrerade
marknaden, tredje parts tilltrade till dverférings- och distributionsinfrastruktur,
samt krav avseende atskillnad och regler om oberoende for tillsynsmyndigheter i
medlemsstaterna.”

Regleringsmyndigheternas oberoende och kravet pa att de grundlaggande
uppgifter som alaggs den nationella myndigheten inte far inskrénkas

Skal 80 foreskriver:

”FOr att den inre marknaden for el ska fungera korrekt behdver
tillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de
behdver ocksé vara fullstandigt oberoende av évriga offentliga eller privata
intressen. Detta hindrar varken domstolsprovning eller parlamentarisk évervakning
enligt medlemsstaternas konstitutionella rdtt [ ...]”

Skal 82 foreskriver att:
”[t]illsynsmyndigheterna bor faststélla eller godkénna enskilda néttariffer for
overforings- och distributionsnat eller faststalla en metod, eller bada delarna. |

vardera fallen bor tillsynsmyndighetens oberoende nar det géller att faststalla
natavgifter enligt artikel 57.4 b ii bevaras.”
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268. Vad galler medlemsstaternas nationella energipolitik, framgar av skal 87:

”Detta direktiv och Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG frantar inte
medlemsstaterna mojligheten att faststélla och féra en egen nationell energipolitik.
Detta innebar att det, beroende p& medlemsstatens konstitutionella arrangemang,
kan falla inom medlemsstatens behdrighet att bestdimma den politiska ram inom
vilken tillsynsmyndigheterna ska verka, t.ex. nar det galler férsdrjningstrygghet.
Allmanna energipolitiska riktlinjer som medlemsstaten utfardar bér emellertid inte
inkréakta pa tillsynsmyndigheternas oberoende och sjalvstandighet.”

269. Artikel 57.1 foreskriver:
”Varje medlemsstat ska utse en tillsynsmyndighet pa nationell niva.”
270. Artikel 57.2 foéreskriver:

”Punkt 1 ska inte paverka utnamningen av andra tillsynsmyndigheter pa regional
niva i medlemsstaterna, forutsatt att det finns en foretradare p& hog niva for
representation och kontakt pa unionsniva i den tillsynsnamnd som ingar i Acer i
enlighet med artikel 21.1 i férordning (EU) 2019/942.”

271. Artikel 57.3 foreskriver:

”Genom undantag fran punkt 1 kan en medlemsstat utnamna tillsynsmyndigheter for
sma system pa ett geografiskt separat omrade vars elférbrukning 2008 understeg 3
% av den samlade elforbrukningen i den medlemsstat dar omradet ar belaget. Det
undantaget ska inte paverka utnamningen av en foretradare pa hog niva for
representation och kontakt pa unionsniva i den tillsynsnamnd som ingdr i Acer i
enlighet med artikel 21.1 i férordning (EU) 2019/942.”

272. Artikel 57.4 foreskriver:

”Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sakerstélla att den
utdvar sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent satt. | det syftet ska
medlemsstaterna sékerstélla att tillsynsmyndigheten, nar den utfor de uppgifter som den
tilldelas genom detta direktiv och tillhdrande lagstiftning,

a) ar juridiskt atskild fran och funktionellt oberoende av andra offentliga och
privata enheter,

b) sakerstéller att dess personal och de personer som ansvarar for dess ledning
i agerar oberoende av marknadsintressen, och
ii. inte soker eller tar emot direkta anvisningar fran nagon regering eller
nagon annan offentlig eller privat enhet nar de utfor sina
tillsynsuppgifter. Det kravet inkraktar inte pa ett i forekommande fall
nara samarbete med andra berdrda nationella myndigheter eller pa de

allméanna politiska riktlinjer som regeringen utfardat och som inte avser
tillsynsskyldigheter eller tillsynsbefogenheter enligt artikel 59.”

273. Artikel 57.5 foreskriver vidare:
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”FOr att bevara tillsynsmyndighetens oberoende stallning ska medlemsstaterna i synnerhet
sakerstalla

a) att tillsynsmyndigheten kan fatta sjalvstandiga beslut oberoende av ndgot
politiskt organ,

b) att tillsynsmyndigheten har de personalresurser och ekonomiska resurser som
den behover for att kunna utfora sina uppgifter och utéva sina befogenheter pa
ett effektivt och andamalsenligt satt.”

274, Regleringsmyndighetens skyldigheter och befogenheter, inklusive
Overvakningsuppgifter, regleras i artikel 59. Enligt artikel 59.1 a &r
regleringsmyndigheten skyldig att:

”[flaststalla, eller godkanna, enligt transparenta kriterier, dverférings- eller
distributionstariffer eller metoder for berakning av dem, eller bada.”

275. Artikel 59.2 foreskriver:

”Om s ar foreskrivet i en medlemsstat far de Gvervakningsuppgifter som avses i
punkt 1 utforas av andra myndigheter an tillsynsmyndigheten. | sddana fall ska den
information som &r resultatet av 6vervakningen goras tillganglig for
tillsynsmyndigheten sa snart som mojligt.”

276. Artikel 59.3 a foreskriver:

”Medlemsstaterna ska sakerstalla att tillsynsmyndigheterna far de befogenheter som
de behover for att kunna utféra uppgifterna i denna artikel pa ett effektivt och
snabbt satt. For detta andamal ska tillsynsmyndigheten atminstone ha befogenheter
att

a) Fatta bindande beslut om elféretag,”
277. Artikel 59.7 foreskriver:

”[Utom i fall dar Acer [European Agency for the Cooperation of Energy Regulators] ar
behorig att faststalla och godkanna villkor eller metoder for genomférandet av
natforeskrifter och riktlinjer enligt kapitel VII i forordning (EU) 2019/943 i enlighet med
artikel 5.2 i forordning (EU) 2019/942 till foljd av att dessa bor samordnas,] ska
tillsynsmyndigheterna ansvara for att i tillrackligt lang tid innan dessa trader i kraft
faststalla eller godkénna atminstone nationella metoder for att berékna eller faststalla
villkoren for

a) anslutning och tilltréde till nationella nat, inklusive éverforings- och
distributionstariffer eller deras berakningsmetoder, varvid dessa tariffer eller

metoder ska utformas s att ngdvandiga investeringar i naten kan goras pa ett
sdtt som gor det mojligt att sdkerstdlla ndtens funktion, [...].”

1.3.3 Domstolsprévning

278. Vad géller ratten att 6verklaga, foreskriver artikel 60.7-8:
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279.

1.4

141

280.

281.

1.4.2

282.

283.

284.

285.

7. Tillsynsmyndighetens beslut ska vara fullt motiverade for att medge réttslig
provning. Besluten ska vara tillgéngliga for allmanheten samtidigt som den
konfidentiella karaktaren hos kommersiellt kansliga uppgifter ska bevaras.

8. Medlemsstaterna ska sakerstélla att det finns lampliga mekanismer pa nationell
niva som ger den part som berors av ett beslut fattat av en tillsynsmyndighet ratt att
overklaga hos ett organ som &ar oberoende av de berdrda parterna och av ndgon
regering.”

Sammanfattningsvis framgar saledes av savél det tredje som det fjarde
elmarknadsdirektivet att regleringsmyndigheterna maste vara oberoende, att de
grundlaggande uppgifter som alaggs den nationella myndigheten inte far férdelas pa
flera myndigheter, att regleringsmyndighetens beslut maste vara fullt motiverade for att
medge domstolsprévning och att en berdrd part kan 6verklaga ett beslut som har fattats
av myndigheten.

Forordningar

Inledning

Forordning 714/2009 syftar bl.a. till att faststalla rattvisa regler for granséverskridande
elhandel.

Syftet med Forordning 2019/943 &r bl.a. att lagga grunden for ett effektivt uppnaende
av malen for energiunionen och faststalla rattvisa regler for gransoverskridande
elhandel. Férordningen ska tillampas fr.o.m. den 1 januari 2020.

Investeringar i infrastruktur ska prioriteras

Skal 23 till Forordning 714/2009 foreskriver:

”Investeringar i viktig ny infrastruktur bor prioriteras, samtidigt som man bor se till
att den inre marknaden for el fungerar korrekt. [...]”

Acrtikel 14.2 Férordning 714/2009 foreskriver:

”Vid behov ska den tariffniva som tillampas for producenter och/eller konsumenter

tillhandahalla lokaliseringssignaler pa gemenskapsniva och beakta de natforluster

och dverbelastningar som orsakats, liksom investeringskostnader for infrastruktur.”
Skal 66 till Forordning 2019/943 foreskriver:

”Investeringar i viktig ny infrastruktur bor prioriteras, samtidigt som man bor se till
att den inre marknaden for el fungerar korrekt. [...]”

Acrtikel 18.2 Forordning 2019/943 foreskriver:
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“Tariffmetoderna ska avspegla de fasta kostnaderna for systemansvariga for
overforings- och distributionssystem, och ska erbjuda tillr&ckliga incitament for
systemansvariga for 6verforings- och distributionssystem pa bade kort och lang sikt,
for att 6ka effektiviteten, inklusive energieffektiviteten, framja
marknadsintegreringen och férsdrjningstryggheten och ge stod till effektiva
investeringar, stod till relaterad forskningsverksamhet samt att underlatta
innovation i kundernas intresse inom exempelvis digitalisering, flexibilitetstjanster
och sammanlankningar.”

EU-domstolens dom mot Belgien, férdragsbrottstalan mot
Tyskland, Ungern respektive Belgien samt fordragsbrottsdrende
mot Sverige

Inledning

Fragor om medlemsstaters brott mot géllande elmarknadsdirektiv har uppkommit vid
flera tillfallen. Redan 2009 falldes Belgien av EU-domstolen. Kommissionen har
darefter vackt fordragsbrottstalan mot Tyskland, Ungern respektive Belgien.

Kommissionen har darutdver inlett ett fordragsbrottsarende mot Sverige.

Malen och arendet mot Sverige avser inskrankningar i den nationella
regleringsmyndighetens befogenhet och parts méjlighet till domstolsprévning av
myndighetens beslut.

| detta avsnitt V.2 redogor Ellevio kortfattat for dessa mal och fordragsbrottsarendet
mot Sverige.

EU-domstolens dom mot Belgien

I november 2008 véckte Kommissionen en fordragsbrottstalan mot Belgien vid EU-
domstolen. Kommissionen ansag att den belgiska ellagen stod i strid med det andra
elmarknadsdirektivet.

Artikel 12 i den belgiska ellagen bemyndigade den belgiska regeringen att besluta om
sérskilda foreskrifter for faststallande av avskrivningar och vinstmarginal for elndt som
ansags vara av nationellt eller europeiskt intresse. Dessa foreskrifter styrde i sin tur
faststallandet av elnétsforetagens totala intakter pa vilka elnatsforetagens tariffer
baserades.

Kommissionen ansag att artikel 12 i den belgiska ellagen stred mot artikel 23.2 a det
andra elmarknadsdirektivet. Lydelsen av artikel 23.2 a dr i det ndrmaste identisk med
artikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet. Bada bestimmelserna foreskriver att det
ar regleringsmyndighetens skyldighet att faststélla eller godkanna 6verforings- eller
distributionstariffer eller metoder for berékning av dem.
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Den belgiska regeringen sokte gora géllande olika argument till stod for att artikel 12 i
den belgiska ellagen skulle anses forenlig med det andra elmarknadsdirektivet:

a. Regeringen hade endast befogenhet att faststélla foreskrifter for avskrivningar och
vinstmarginal for vissa typer av investeringar. Den belgiska regleringsmyndigheten
skulle alltjamt kontrollera att foreskrifterna tillampades korrekt av elnétsforetagen.

b. Det var den belgiska regleringsmyndighetens uppgift att godkénna eller
underkanna de tariffer som skulle tillampas av elnatsforetagen.

c. De befogenheter som tilldelats regeringen géllde endast for vissa typer av
investeringar och kunde endast utévas i enlighet med hogre rattsliga normer, sdsom
det andra elmarknadsdirektivet och den belgiska ellagen.

| sitt avgdrande den 29 oktober 2009 fastslog EU-domstolen att artikel 12 i den belgiska
ellagen stred mot kraven i det andra elmarknadsdirektivet. Av EU-domstolens dom
framgar det tydligt att en medlemsstats regering inte far meddela foreskrifter om hur
elnétsforetagens vinstmarginal ska bestimmas:

”Det kan konstateras att, i ett sddant sammanhang, inskranker regeringens
ingripande i bestammandet av viktiga faktorer for faststallandet av tariffer, sdsom
vinstmarginalen, de regleringshefogenheter som tillkommer CREG [den belgiska
regleringsmyndigheten] enligt artikel 23.2 a i direktivet.” 1% (Var Gversattning
(domskalen finns endast pa franska.)

EU-domstolen fann det irrelevant att det ankom pa den belgiska regleringsmyndigheten
att godkanna de tariffer som foreslagits av elnatsforetagen. EU-domstolen understrok
harvid att myndigheten vid godkannandet av tariffer var bunden av de séarskilda
foreskrifter for faststallande av avskrivningar och vinstmarginal som regeringen
beslutat.*%®

EU-domstolens avgdrande ar av central betydelse for tolkningen av de nationella
regleringsmyndigheternas uppgifter och stallning enligt det tredje elmarknadsdirektivet.
Vid utvecklingen av grunderna i avsnitten V1.2.1-2.2 nedan aterkommer Ellevio till
betydelsen av EU-domstolens dom mot Belgien.

Fordragsbrottstalan mot Tyskland

| februari 2015 skickade Kommissionen en formell underréttelse till Tyskland avseende
Tysklands inkorrekta inforlivande av det tredje elmarknadsdirektivet och
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/73/EG av den 13 juli 2009 om
gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om upphévande av

108 pal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, punkt 29, Bilaga 2.
109 M3l C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, punkt 30, Bilaga 2.
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direktiv 2003/55/EG (’det tredje gasmarknadsdirektivet”). | april 2016 skickade
Kommissionen ett motiverat yttrande till Tyskland,*'° Bilaga 16.

Eftersom Tyskland enligt Kommissionen inte atgardat bristerna i den nationella
lagstiftningen vackte Kommissionen en fordagsbrottstalan mot Tyskland den 16
november 2018.1*

Enligt Kommissionen har Tyskland inte korrekt inforlivat det tredje
elmarknadsdirektivets bestdammelser avseende den nationella tillsynsmyndighetens
befogenheter och oberoende stallning. Kommissionen framhaller sarskilt att den
nationella regleringsmyndigheten inte har full befogenhet att bestdmma elndtstariffer
och andra villkor gallande tillgang till elnéten eftersom detta till stor del ar reglerat i
detaljerade férordningar som antagits av den federala regeringen:

”Germany has not ensured full respect of rules concerning the powers and
independence of the national regulatory authority. In particular, the requlator does
not enjoy full discretion in the setting of network tariffs and other terms and
conditions for access to networks and balancing services, since many elements for
setting these tariffs and terms and conditions are to a large extent laid down in
detailed regulations adopted by the Federal government.”*'? (Var understrykning.)

Bilaga 17.

Kommissionen understryker att de nationella regleringsmyndigheternas starkare
oberoende stallning under de tredje el- och gasmarknadsdirektiven &r en
grundforutsattning for el- och gasmarknaden. Kommissionen framhaller sérskilt att de
tredje el- och gasmarknadsdirektiven kréver att nationella regleringsmyndigheter ska
vara oberoende i forhallande till regeringen och affarsintressen:

A core element of the electricity and gas market framework is the stronger
independence and the powers of national regulators under the Electricity and Gas
Directive. In particular, the directives provide that national regulators should be
independent of the government or business interests and should have the power to
independently determine tariffs or the methodologies for calculating tariffs for the
use of electricity and gas networks and other terms and conditions for access to
those networks.”*® (Var understrykning.)

Med hénsyn till de nationella regleringsmyndigheternas ¢kade oberoende och
befogenheter, framhaller Kommissionen aven att direktiven faststaller regler om att
myndigheterna ska kunna hallas ansvariga, i syfte att sakerstélla transparens och
lagenlighet. Kommissionen understryker att medlemsstaternas skyldighet att sékerstalla
mdjligheten for parter som berérs av myndigheternas beslut att dverklaga dessa utgér en
central aspekt av att myndigheterna maste kunna hallas ansvariga:

10 K ommissionens “fact sheet” ”The April infringements’ package: key decisions”, 28 April 2016.

11 Mal C-718/18, Kommissionen mot Tyskland.

12 K ommissionens pressmeddelande Infringement — Internal energy market: Commission refers Germany and Hungary to the Court of
Justice of the EU for failure to fully comply with the Third Energy Package”, 19 juli 2018.

113 K ommissionens pressmeddelande ”Infringement — Internal energy market: Commission refers Germany and Hungary to the Court of
Justice of the EU for failure to fully comply with the Third Energy Package”, 19 juli 2018, Bilaga 17.
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At the same time, given the increased independence and competences of national
regulators, the Directives establish, as a guarantee for transparency and legality,
certain rules on regulators' accountability. The requirement for the Member States
to ensure a possibility for appeal (before a court or another independent body) by
parties affected by the requlator's decisions is a central aspect of this
accountability.”*** (Var understrykning.)

Det &r inte kant nar malet kommer att avgoras av EU-domstolen.

Fordragsbrottstalan mot Ungern

| februari 2015 skickade Kommissionen en formell underrattelse till Ungern avseende
en i unionsrattsligt hanseende réattsstridig implementering av det tredje
elmarknadsdirektivet och det tredje gasmarknadsdirektivet. Kommissionen skickade
darefter ett motiverat yttrande till Ungern i december 2016, Bilaga 18,'*% och ytterligare
ett yttrande i april 2017, Bilaga 19.1%

Da Ungern inte hade atgardat bristerna i den nationella lagstiftningen, vackte
Kommissionen fordragsbrottstalan mot Ungern i juli 2018. Kommissionen anser att
Ungerns inforlivande av det tredje elmarknadsdirektivet (och det tredje
gasmarknadsdirektivet) ar rattsstridigt i flera avseenden.’

Efter en lagandring som tradde i kraft den 22 december 2016, anges det i artikel 143.5 i
den ungerska ellagen™'® att tillampliga nattariffer ska faststallas genom en férordning
som antas av den ungerska regleringsmyndigheten pa energimarknadsomradet.

Enligt ungersk lag kan en ungersk férordning endast bedémas av den ungerska
forfattningsdomstolen. Forfattningsdomstolen kan endast préva forordningens laglighet.
For att ha ratt att lamna in provningsansokan, maste en sokande dessutom kunna pavisa
att det ror sig om en rattighetskrankning som utgor en principiellt viktig fraga fran ett
konstitutionellt perspektiv, samt att denne personligen, direkt och vasentligen, paverkats
av forordningen.

Under en begrénsad period, mellan den 1 oktober 2016 och den 21 december 2016,
foreskrev den ungerska ellagen att tillampliga nattariffer skulle faststallas genom
myndighetsbeslut som elnétsforetag kunde éverklaga till ordinarie domstolar, som i sin
tur kunde préva bade beslutets laglighet och dess innehall. Detta dndrades dock genom
den lagandring som tradde ikraft den 22 december 2016, da Ungern atergick till de
regler som géllde fore den 1 oktober 2016.

114 Kommissionens pressmeddelande Infringement — Internal energy market: Commission refers Germany and Hungary to the Court of
Justice of the EU for failure to fully comply with the Third Energy Package”, 19 juli 2018, Bilaga 17.

15 Kommissionens “fact sheet” “December infringements package: Key decisions”, 8 december 2016.

16 K ommissionens “fact sheet” “April infringements package: key decisions”, 27 april 2017.

17 K ommissionens pressmeddelande Infringement — Internal energy market: Commission refers Germany and Hungary to the Court of
Justice of the EU for failure to fully comply with the Third Energy Package”, 19 juli 2018, Bilaga 17.

118 Artikel 143(5) | Act LXXXVI of 2007 of Hungary on Electric Energy.
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Kommissionen anser att den andring i den ungerska ellagen som tradde ikraft den 22
december 2016 &ventyrar marknadsoperatdrernas ratt att dverklaga den nationella
regleringsmyndighetens beslut om néttariffer.1°

Det ar inte kant nar malet kommer att avgoras av EU-domstolen.

Fordragsbrottstalan mot Belgien

| oktober 2014 skickade Kommissionen en formell underréttelse till Belgien avseende
en i unionsréttsligt hanseende réattsstridig implementering av det tredje
elmarknadsdirektivet och det tredje gasmarknadsdirektivet. Kommissionen skickade
darefter ett motiverat yttrande till Belgien den 25 februari 2016, Bilaga 20.1%°

Eftersom Belgien inte atgardat bristerna i den nationella lagstiftningen beslot
Kommissionen den 25 juli 2019 att vacka fordagsbrottstalan mot Belgien, Bilaga 21.1%
Fordragbrottstalan mot Belgien véacktes den 17 oktober 2019.12

Enligt Kommissionen har Belgien inte korrekt inforlivat det tredje elmarknads-
direktivets bestammelser avseende den nationella regleringsmyndighetens befogenheter.
Kommissionen framhaller sarskilt att den belgiska lagstiftningen inte ger myndigheten
de befogenheter som unionsratten kraver. | detta avseende patalar Kommissionen att
den belgiska regleringsmyndigheten inte har befogenhet att fatta bindande beslut
avseende elnatsforetag. Myndigheten kan endast ge forslag till regeringen som sedan
fattar beslut. Kommissionen framhaller vidare att forutsattningarna for anslutning till el-
och gasnatverken bestams av regeringen och inte av regleringsmyndigheten, vilket star i
strid med unionsratten.

Kommission understryker att de nationella regleringsmyndigheternas starkare
oberoende stallning under de tredje el- och gasmarknadsdirektiven &r en
grundforutsattning for el- och gasmarknaden. Kommissionen framhaller sarskilt att de
tredje el- och gasmarknadsdirektiven kraver att nationella regleringsmyndigheter ska
vara oberoende i forhallande till regering och affarsintressen:

A core element of the electricity and gas market framework is the stronger

independence and the powers of national regulators under the Electricity and Gas
Directive. In particular, the Directives provide that national regulators should be
independent of the government or business interests and should have the power to
independently determine tariffs or the methodologies for calculating tariffs for the

119 Kommissionens fact sheet” ”April infringements package: key decisions”, 27 april 2017, Bilaga 19.

120 K ommissionens “fact sheet”, “February infringements' package: key decisions”, 25 februari 2016.

121 Kommissionens pressmeddelande, “Energy: Commission refers Belgium to the Court for failing to comply with EU rules on
electricity and gas markets”, 25 juli 2019.

122 Mal C-767/19, Kommissionen mot Belgien.
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use of electricity and gas networks and other terms and conditions for access to
those networks.”*?® (Var understrykning.)

Kommissionen betonar att de nationella regleringsmyndigheterna ska ha befogenhet att
oberoende faststélla elnatsforetagens tariffer eller metoderna for berédkning av dem.
Kommissionen patalar dessutom att bade det tredje elmarknadsdirektivet och det tredje
gasmarknadsdirektivet ocksa innehaller regler avseende berakningen av tariffer.

Med hénsyn till de nationella regleringsmyndigheternas dékade oberoende och
befogenheter, patalar Kommissionen dven att direktiven faststaller regler avseende
myndigheternas uppgift att sdkerstalla transparens och rattssakerhet. Kommissionen
understryker att mojligheten for parter som berérs av myndigheternas beslut att
Overklaga dessa utgor en central del av denna uppgift:

At the same time, given the increased independence_and competences of national
regulators, the Directives establish, as a guarantee for transparency and legality,
certain rules on regulators' accountability. The requirement for the Member States
to ensure a possibility for appeal (before a court or another independent body) by
parties affected by the regulator's decisions is a central aspect of this
accountability.” 124 (Var understrykning.)

Det ar inte kant nar malet kommer att avgoras av EU-domstolen.

Pagaende fordragsbrottsarende mot Sverige

Den 9 juli 2018 stallde den davarande EU-parlamentarikern Christofer Fjellner féljande
fraga till Kommissionen med anledning av det arbete som da pagick for att utarbeta
Férordningen:

”Om svenska regeringen gar vidare med forordningsreglering som faststaller
avkastningen for elnatsbolagen i strid med domen i mal C-474/08 [EU-domstolens
fallande dom mot Belgien, var anmarkning], kommer kommissionen da att agera for
att sakerstélla att fordraget och EU-domstolens praxis respekteras?

I ljuset av att Sverige har haft svart att respektera ansvarsfordelningen i
energimarknadsdirektivet kan det vara aktuellt att kommissionen inhdmtar
information i arendet innan en formell anmalan natt kommissionen?” 125, Bilaga 22.

Den davarande kommissionaren for energifragor, Miguel Arias Cafiete svarade pa
Kommissionens vagnar den 27 augusti 2018 enligt foljande:

123 Kommissionens pressmeddelande ”Energy: Commission refers Belgium to the Court for failing to comply with EU rules on
electricity and gas markets”, 25 juli 2019, Bilaga 21.

124 Kommissionens pressmeddelande ”Energy: Commission refers Belgium to the Court for failing to comply with EU rules on
electricity and gas markets”, 25 juli 2019, Bilaga 21.

125 parlamentsfraga E-003728/2018, 9 juli 2018, tillganglig pa: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2018-
003728 SV.html.
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”De nationella tillsynsmyndigheternas oberoende och befogenheter &r en central del
i direktiv 2009/72/EG, vilket aven har bekréaftats av domstolen i mal C-474/08 (pa
grundval av féregangaren till det nuvarande direktivet). Kommissionen har i sin
genomforandepraxis dgnat sarskild uppmarksamhet at skyddet av de nationella
tillsynsmyndigheternas oberoende, vilket &ven omfattar tariffsattning. Den 19 juli
2018 beslutade kommissionen att vécka talan mot Tyskland och Ungern i
Europeiska unionens domstol for att sakerstélla ett korrekt genomférande av
direktivet, dven med avseende pa den nationella tillsynsmyndighetens tariffsattning.
Kommissionen dvervager for ndrvarande hur man bést kan félja upp detta med de
svenska myndigheterna.” 1?6, Bilaga 23.

319. Energiforetagen Sverige lamnade in ett klagomal till Kommissionen den 8 november
2018, Bilaga 24.%%" | klagomalet anforde Energiforetagen att Sverige har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt elmarknadsdirektivet med avseende pa den nationella
regleringsmyndighetens oberoende stéllning, rétten till domstolsprovning samt enligt
principerna om rattssakerhet och beréttigade forvantningar.

320. Den 22 maj 2019 tillstillde Kommissionen genom Miguel Arias Cariete ett brev till
Energi- och digitaliseringsminister Anders Ygeman med anledning av Forordningen,
Bilaga 25.1%8 | brevet konstateras att Forordningen innehaller detaljerade regleringar
avseende berakning av intéktsramar, vilket begrénsar den nationella
regleringsmyndighetens oberoende. Kommissionen understryker att
elmarknadsdirektivet foreskriver att det endast ankommer pa nationell
regleringsmyndighet att faststélla tarifferna for elnatsforetagen och att detta ansvar inte
far begransas av regeringens foreskrifter. Dartill betonar Kommissionen vikten av att
varje enskild mot vilken ett beslut av regleringsmyndigheten riktas ska ha ratt att
Overklaga beslutet till ett oberoende organ. Kommissionen konstaterar:

”Detta ar for narvarande inte fallet i Sverige eftersom metoden for att bestdmma
dessa tariffer i stor utstrackning regleras i bestammelser som har antagits av
regeringen och berdrda parter har inte ratt att éverklaga.

[..]

I ljuset av det ovan anforda, uppmanar jag den svenska regeringen att ompréva sin
roll i antagandet av sadana regler, vilka tillsynsmyndigheten ska ha befogenhet att
oberoende anta.”*?® (Var Gversattning.)

321. | ett brev den 25 juli 2019 besvarade energi- och digitaliseringsministern
Kommissionens kritik, Bilaga 26.1*° | brevet menar regeringen att den svenska

126 Svar fran Arias Cafiete pd Europeiska kommissionens vagnar, E-003728/2018, 27 augusti 2018.

127 Energiféretagen,”Complaint to the European Commission concerning failure by the Kingdom of Sweden to fulfil its obligations
under the third electricity directive (2009/72/EG) on common rules for the internal market in electricity, the independence of the national
regulatory authority, the requirement of a full judicial review and the principles of legal certainty and legitimate expectations”, 8
november 2018.

128 Kommissionar Miguel Arias Cafietes brev till energi-och digitaliseringsminister Anders Ygeman, Ares(2019) s3008296, 22 maj 2019.
129 Kommissionar Miguel Arias Cafietes brev till energi-och digitaliseringsminister Anders Ygeman, Ares(2019) 3008296, 22 maj 2019,
Bilaga 25.

130 Infrastrukturdepartementets svar till kommissionér Arias Cariete, 12019/01694/E, 25 juli 2019.
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regleringen mojliggor for elnatsforetag att genomféra ndédvandiga investeringar for att
sékra nétens funktion (viability”), samtidigt som konsumenter skyddas fran for hoga
tariffer.

Vidare anfOr regeringen att Sverige har vidtagit alla medel for att sdkerstalla att den
svenska regleringen dverensstammer med elmarknadsdirektivet. Regeringen forklarar
dock att ”Sverige k&nner till Kommissionens tolkning av elmarknadsdirektivet, men
delar inte Kommissionens syn pa hur vissa bestammelser i direktivet ska forstas.” (Var
Overséttning.).

Slutligen papekar regeringen att Sverige foljer Kommissionens arenden mot Tyskland
och Ungern och att EU-domstolens avgéranden kommer att analyseras noggrant.
Regeringen patalar att om avgdérandet mot Tyskland innebar att nationell lagstiftning
maste andras ar Sverige redo att vidta atgarder.

Det ska i sammanhanget uppmarksammas att, sasom regeringen forklarade i sitt
svarshrev, Sverige har intervenerat till stod for Tysklands talan. Ellevio aterkommer till
detta i avsnitt V.2.7 nedan.

Den 13 september 2019 besvarade Kommissionen Sveriges brev av den 25 juli 2019,
Bilaga 27.%%! I brevet framfor Kommissionen att ”Séakerstallandet av nationella
regleringsmyndigheters oberoende stallning &r ndgot som Kommissionen faster
avgorande betydelse vid. Kommissionen vidhaller darfor sin uppfattning att Sveriges
nationella regleringsmyndighet ska ha ratt att anta helt sjalvstandiga beslut, helt
oberoende fran instruktioner fran regeringen.”*%? (Var éversattning.).

Vidare uttalar Kommissionar Arias Carfiete att Kommissionens tjansteman kommer att
’noga folja utvecklingen i EU-domstolen och forblir dppen for diskussion med [de
svenska] myndigheterna for att finna en lésning. Sddana diskussioner ska givetvis inte
paverka den pagaende talan infor EU-domstolen.”® (Var dversattning.).

Sveriges intervention i fordragsbrottsmalet mot Tyskland

I maj 2019 inkom den svenska regeringen med en interventionsinlaga till EU-domstolen
i malet mot Tyskland dar svenska regeringen stodjer Tysklands talan, Bilaga 28.

131 Kommissionar Arias Cafietes svarsbrev till energi- och digitaliseringsminister Anders Ygeman, Ares(2019)s5691882, 13 september

2019.

132 »gafeguarding the independence of national regulatory authorities is an issue to which the Commission attaches key importance. The
Commission therefore maintains its view that Sweden's national regulatory authority should be empowered to take fully autonomous
decisions, independently from any government instructions.”

133 My services will follow closely the developments before the Court of Justice and remain open to discuss with your authorities in
order to find a solution. Such discussions should certainly not prejudice the on-going procedure before the Court of Justice.”
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Regeringen menar att direktivets ordalydelse inte ger uttryck for ett forbud for
medlemsstater att utforma generella regler for berakningsmodeller.** Regeringen
menar att det tredje elmarknadsdirektivet inte uttommande reglerar fragorna om
nattariffer och att det darfor maste finnas utrymme for mer detaljerade foreskrifter for
att direktivet ska ges sin fullstandiga verkan.!®

Regeringen gor vidare géllande att avgorandet i mal C-474/08, Kommissionen mot
Belgien, Bilaga 2, — i vilket EU-domstolen fastslog att en regerings ingripande i
bestammandet av viktiga faktorer for faststallandet av tariffer utgor en otillaten
inskrankning av den nationella regleringsmyndighetens befogenheter — inte i sig innebér
att en sadan ordning skulle vara oférenlig med unionsratten.*%

Regeringen anfor ocksa att den anser att nationella foreskrifter, som antagits genom
”demokratiska processer”, inte kan anses utgora sadana otillatna direkta anvisningar
som avses i artikel 35.4 b ii) det tredje elmarknadsdirektivet.”*” Enligt den svenska
regeringen har sadana foreskrifter inte till syfte att ge den nationella
regleringsmyndigheten direkta anvisningar i hur de utfor sina tillsynsuppagifter i det
enskilda fallet.

Regeringen gor ocksa gallande att en rimlig tolkning av ordalydelsen av artikel 37.1 a
och 37.6 a och b det tredje elmarknadsdirektivet i forening med det som s&gs om
regleringsmyndighetens oberoende i artikel 35.4 b ii) i samma direktiv innebdr att den
nationella regleringsmyndigheten inte far soka eller ta emot anvisningar i det enskilda
fallet, det vill saga att myndigheten ska vara oberoende i sitt faktiska beslutsfattande. 3

Regeringen gor vidare géllande att Kommissionens tolkning av det tredje
elmarknadsdirektivets ordalydelse skulle innebdra att den nationella
regleringsmyndigheten ges ett mycket stort utrymme for skdnsméassiga bedémningar.
En forvaltningsmyndighet skulle darfor i praktiken anfortros uppgiften att bestimma
politiken pa det aktuella omradet.**®

Om en nationell regleringsmyndighet skulle ges ett fér stort utrymme for bedémning
vid faststallande av tarifferna, skulle detta enligt regeringen resultera i att domstolarna
skulle lamnas att avgdra 6verklaganden utan tillrécklig rattslig végledning. Detta skulle
i sin tur leda till en bristande forutsebarhet.**° Avsaknaden av detaljerade foreskrifter
skulle darmed leda till en osékerhet avseende regleringsmyndighetens beslut, som i sin
helhet skulle komma att ifragaséttas och bli foremal for domstolsprovning.14

134 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, UDEUD2019/118, 20 maj 2019, punkt 22, Bilaga 28.
135 statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkterna 30-31, Bilaga 28.

13 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkt 31, Bilaga 28.

137 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkt 27, Bilaga 28.

138 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkt 28, Bilaga 28.

139 statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkt 33, Bilaga 28.

140 statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkterna 33-34, Bilaga 28.

141 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkt 39, Bilaga 28.
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Slutligen anser regeringen att franvaron av en detaljerad reglering i form av foreskrifter
forsvagar den nationella regleringsmyndighetens stéllning i forhallande till
elnétsforetagen. Enligt regeringen skulle Kommissionens tolkning av direktivets
bestammelser forsvara for regleringsmyndigheten att sakerstélla att de faststéllda
tarifferna ar icke-diskriminerande och avspeglar de faktiska kostnaderna.'#2

Ellevio anser att regeringens installning star i strid med unionsratten. Ellevio
kommenterar detta ndrmare i avsnitt V1.2.1 nedan.

Avsnitt VI — Utveckling av grunder for 6verklagandet

33e6.

337.

338.

339.

Inledning

Som framgatt av redogorelsen i avsnitt IV ovan detaljreglerar Férordningen hur
kalkylréntan ska beréknas och lamnar inget handlingsutrymme till Ei att sjalv avgora
hur denna ska faststéllas. Detaljregleringen av kalkylréntan har dikterat Eis beslut om
elnétsforetagens intaktsramar for tillsynsperioden 2020-2023. Genom att i detalj reglera
berakningen av kalkylrantan inskranker Férordningen ocksa mojligheten till
domstolsprévning av Eis beslut.

Genom detaljregleringen av kalkylrantan i 1726 §§ Forordningen éndras dénnu en gang
forutsattningarna for hur intdktsramarna ska faststéllas. Denna gang dndras de
berdkningsgrunder och principer som faststallts genom ett flertal domstolsavgoéranden.
Dessa domstolsavgdranden har grundats pa de krav som féljer av saval unionsratten
som den svenska regleringen.

Forordningen medfor vidare en sankning av intdktsramarna som innebér att den
avkastning som kravs for att mojliggora investeringar i elnaten inte langre sékerstalls.

| detta avsnitt utvecklar Ellevio grunderna for 6verklagandet. Ellevio kommer i detta
avsnitt att visa att Forordningen inte bara strider mot unionsréatten utan att den ocksa
star i strid med svensk lag.

142 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, punkt 40, Bilaga 28.
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Utveckling av grunderna for forstahandsyrkandet

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa
att den nationella regleringsmyndigheten ska vara oberoende och att
den nationella myndighetens grundlaggande uppgifter inte far
inskrankas

Inledning

Som framgar av genomgangen i avsnitt IV ovan reglerar Férordningen i detalj saval
berdkningsmetod som de parametrar som anvands vid faststallande av kalkylrantan.

Detaljregleringen av dessa parametrar medfor att Férordningen dikterat innehallet i Eis
beslut. Férordningen lamnar saledes inget handlingsutrymme at Ei vid bestimmandet av
kalkylrantan. Regleringsmyndigheten Eis roll reduceras till att mekaniskt utféra
berékningar enligt Férordningens detaljforeskrifter dar utgangen ar bestamd pa forhand.

Detta har ocksa varit regeringens uttalade syfte med Foérordningen. Som framgatt ovan
har regeringen genom Forordningen varit sa precis i sin detaljreglering att davarande
samordnings- och energiminister Ibrahim Baylan redan i augusti 2018 kunnat uttala sig
om vilken sénkning den nya regleringen skulle leda till:

”Med de nya bestammelserna kommer elnétsavgifterna sankas med upp till 21
procent for kunder som i dag har hdga elnatsavgifter. Den nya regleringen skapar
balans mellan kundernas rétt till skéliga elnatsavgifter och elnétsbolagens
mojligheter till skalig avkastning och nddvéandiga investeringar. Samtidigt minskar
vi risken for langdragna domstolsprocesser kring elnatsavgifterna”. 143

Ibrahim Baylan har dessutom uttalat att kostnaden for elngten ska sjunka med 60
miljarder kronor for tillsynsperioden 2020-2023.1** Darut6ver har regeringen dven
kunnat precisera hur stor avkastningen for elnétsforetagen ska vara. Uttalanden visar att
regeringen genom Forordningen avsett att sénka avkastningen fran 5,85 procent till
cirka tre procent.1%

Genom Forordningens detaljreglering har regeringen saledes redan i férvag — och innan
nagot beslut fattats av Ei — kunnat uttala sig om vad intaktsramarna skulle komma att
faststallas till och om storleken pa elnatsforetagens avkastning.

Kraven pa de nationella regleringsmyndigheternas oberoende utgér en central del av
den unionsréttsliga regleringen av elmarknaden. De inskrdnkningar som gors genom
Forordningen strider mot dessa grundlédggande krav (vilket utvecklas i avsnitt V1.2.1.2

143 pressmeddelande fran Miljddepartementet, Statsridsberedningen ”Regeringen skirper regleringen av elnitsavgifterna”, 15 augusti
2018, Bilaga 11.

14 Dagens industris artikel “Regeringen skirper regler for elnitsavgifter”, 15 augusti 2018, Bilaga 12.

145 SVT Nyheters artikel ”SVT erfar: Regeringen vill tvinga elbolagen att siinka priserna”, 14 augusti 2018, Bilaga 13.
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nedan). Forordningen strider vidare mot den unionsréttsliga regleringens centrala krav
pa att de uppgifter som aldaggs de nationella regleringsmyndigheterna inte far delas upp
pa olika myndigheter (vilket utvecklas i avsnitt V1.2.1.3 nedan).

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa den
nationella regleringsmyndighetens oberoende

De nationella regleringsmyndigheternas oberoende behandlas sérskilt i artikel 35 tredje
elmarknadsdirektivet. | artikel 35.4 stadgas det att ”’[m]edlemsstaterna ska garantera
tillsynsmyndighetens oberoende och sakerstalla att den utévar sina befogenheter pa ett
opartiskt och transparent satt”.

Nér det galler de nationella regleringsmyndigheternas relation till regering eller annat
offentligt organ anges dessutom uttryckligen i artikel 35.4 b (ii) att medlemsstaterna ska
tillse att regleringsmyndigheterna “inte soker eller tar emot direkta anvisningar fran
nagon regering eller annat offentligt eller privat organ nar de utfor sina
tillsynsuppgifter” 14

Artikel 37.1 a det tredje elmarknadsdirektivet foreskriver att det ar
regleringsmyndighetens skyldighet att faststélla eller godkénna overférings- eller
distributionstariffer eller metoder for berékning av dem. | artikel 37.6 a anges vidare
foljande:

»Tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrackligt lang tid i forvag innan dessa
trader i kraft, faststalla eller godkanna atminstone metoder for att berékna eller
faststilla villkoren for [...] anslutning och tilltrade till nationella nét, inklusive
overférings- och distributionstariffer eller deras berékningsmetoder”. (Var
understrykning.)

Det &r saledes tydligt att det ar regleringsmyndighetens ansvar att faststalla eller
godkanna 6verforings- eller distributionstariffer eller metoder for berékning av dem.

| artikel 35.4 foreskrivs féljande:

”Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sékerstélla att
den utdvar sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent satt. | detta syfte ska
medlemsstaterna se till att tillsynsmyndigheten, nar den utfér de uppgifter som den
tilldelas i enlighet med detta direktiv och tillhdrande lagstiftning,

ar juridiskt atskild fran och funktionellt oberoende av alla andra offentliga och
privata organ,

att dess personal och de personer som svarar for dess ledning

146 Se ocksa skal 34 till det tredje elmarknadsdirektivet, som &r, om mojligt, annu tydligare: ”For att den inre marknaden for el ska
kunna fungera korrekt behdver energitillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de maste ocksa vara
fullstandigt oberoende av 6vriga offentliga eller privata intressen.”. (Var understrykning.)
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agerar oberoende av marknadsintressen, och

inte soker eller tar emot direkta anvisningar fran nagon regering eller annat
offentligt eller privat organ nar de utfér sina tillsynsuppgifter. Detta krav inkréktar
inte i forekommande fall pa ett nara samarbete med andra berdrda nationella
myndigheter eller pa de allmanna politiska riktlinjer som regeringen utfardat och
som inte avser tillsynsskyldigheter och tillsynsbefogenheter enligt artikel 37.” (Var
understrykning.)

| enlighet med artikel 35.4 maste siledes uppgifterna att “faststélla eller godkanna
Overforings- eller distributionstariffer eller metoder for berékning av dem” (etc.)
utforas sjalvstandigt av regleringsmyndigheten och oberoende av och utan anvisningar
frdn en medlemsstats regering. Férordningen innehaller just sddana otillatna
anvisningar.

Det ska i detta avseende ater framhallas att den svenska dversattningen
“tillsynsmyndighet” inte pa ett korrekt sétt reflekterar den roll som det tredje
elmarknadsdirektivet ger den nationella myndigheten. Den term som &r forekommande i
andra sprakversioner — regleringsmyndighet” — ar béttre i linje med den nationella
myndighetens uppgift att faststélla tariffer eller deras berdkningsmetoder.

Exempelvis bendmns den nationella myndigheten i den engelska sprakversionen
”regulatory authority”, i den franska sprakversionen “autorité de régulation” och i den
tyska sprakversionens nationale Regulierungsbehorde”. Aven sprikversionen i 6vriga
tva nordiska EU-medlemslander anvander denna benamning. Den danska
sprakversionen anvéinder termen “’regulerende myndighed” och den finska
’saantelyviranomainen™.#

Det langtgaende kravet pa myndighetens oberoende bekréftas av EU-domstolens
rattspraxis. Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, Bilaga 2, &r har av central
betydelse.

| malet hade EU-domstolen att ta stallning till artikel 23.2 a det andra
elmarknadsdirektivet.*® Denna artikel motsvaras idag av artikel 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet. EU-domstolen forklarar tydligt att en medlemsstats regering inte
far reglera hur avkastningen till elnatsforetagen ska bestammas:

"Il convient de constater que, dans un tel contexte, l’intervention du Roi dans la
détermination d’éléments importants pour la fixation des tarifs, tels que la marge
bénéficiaire, soustrait a la CREG les compétences de réglementation qui, en vertu
de l'article 23, paragraphe 2, sous a), de la directive, devraient lui revenir.”

147 Andra sprakversioner anvinder ocksd benimningen “regleringsmyndighet”. Bland dessa mirks den italienska “autorita nazionale

di regolamentazione”, spanska “autoridad reguladora”, nederlandska regulerende instantie” och portugisiska “entidade reguladora”.

148 »Tillsynsmyndigheterna skall ansvara for att, innan dessa trader i kraft, faststalla eller godkanna atminstone metoder som anvands
for att berékna eller faststalla villkoren for a) anslutning och tilltrade till nationella n&t, inklusive dverforings- och distributionstariffer;
dessa tariffer, eller metoder, skall utformas s att nodvandiga investeringar i naten kan goras pa ett satt som gor det mojligt att sakra
natens funktion”.
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Var oversattning (domskalen finns endast pa franska):

”Det kan konstateras att, i ett sddant sammanhang, inskranker regeringens
ingripande i bestimmandet av viktiga faktorer for faststallandet av tariffer, sasom
vinstmarginalen, de regleringshefogenheter som tillkommer CREG [den belgiska
regleringsmyndigheten] enligt artikel 23.2 a i direktivet.”*°

Som nyss noterats avsag domen det andra elmarknadsdirektivet. Det ska darfor
understrykas att kravet pa oberoende har ytterligare forstarkts i det tredje
elmarknadsdirektivet i forhallande till det andra elmarknadsdirektivet. | skal 33 till det
tredje elmarknadsdirektivet uttalas:

”Genom [det andra elmarknadsdirektivet] inférdes ett krav pa medlemsstaterna att
utse tillsynsmyndigheter med sarskilda befogenheter. Erfarenheterna visar dock att
tillsynens effektivitet ofta hdmmas av att tillsynsmyndigheterna inte &r tillrackligt
sjalvstandiga gentemot staten, har otillréckliga befogenheter och fér liten
handlingsfrihet. Darfor uppmanade Europeiska radet vid sitt mote den 8-9 mars
2007 kommissionen att utarbeta lagstiftningsforslag for ytterligare harmonisering
av medlemsstaternas energitillsynsmyndigheters befogenheter och férstarkning av
deras oberoende. Det bor vara mojligt for dessa nationella tillsynsmyndigheter att
omfatta bade el- och gassektorn.”*>® (Var understrykning.)

| det tredje elmarknadsdirektivet konstateras saledes att regleringsmyndigheterna inte ar
tillrackligt sjélvstandiga gentemot staten, har otillrackliga befogenheter och for liten
handlingsfrihet. Kommissionen skulle darfor utarbeta lagstiftningsforslag for ytterligare
harmonisering av regleringsmyndigheternas befogenheter och forstarkning av deras
oberoende.

Kravet pa den nationella regleringsmyndighetens oberoende framhalls vidare med
eftertryck i Kommissions tolkningsmeddelande avseende det tredje
elmarknadsdirektivet.* Hari klargors tydligt den nationella regleringsmyndighetens
roll i forhallande till en medlemsstats regering och andra offentliga organ:

”The NRA [National Regulatory Authority] must be able to take autonomous
decisions, independently from any political, public or private body. This has
consequences ex ante (before a decision is taken) and ex post (after a decision is
taken). From an ex ante perspective, this requirement excludes any interference
from the government or any other public or private entity prior to an NRA decision.”
152 (Vér understrykning.)

149 M3l C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, punkt 29, Bilaga 2.

150 | Kommissionens tolkningsmeddelande framhalls: Pursuant to Article 35(4)(a) of the Electricity Directive and Article 39(4)(a) of
the Gas Directive, ‘the regulatory authority is legally distinct and functionally independent from any other public or private entity’ when
carrying out the regulatory tasks conferred upon it by the Electricity and Gas Directives. This requirement goes beyond the requirement
of independence laid down in the second Electricity and Gas Directives, which was limited to the electricity and gas

industry.Independence in the new legislation concerns not only the electricity and gas industry but also any other public body (including
national, local or regional government, municipalities and political organisations or structures) or private body.” (Var understrykning.)
(se Kommissionens tolkningsmeddelande, ss. 5-6, Bilaga 6).

151 Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 3, Bilaga 6.

152 Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 9, Bilaga 6.
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Kommissionen forklarar saledes mycket tydligt att det tredje elmarknadsdirektivet utgar
fran att regleringsmyndigheten maste kunna fatta sjalvstandiga beslut oberoende av
politiska organ och att detta utesluter varje inblandning fran regeringen (”excludes any
interference from the government”).

Detta uttryckliga krav avseende regleringsmyndighetens oberoende ska inte
sammanblandas med medlemsstaternas majlighet att féra en egen nationell
energipolitik. En sadan mojlighet foljer av artikel 35.4 b (ii) enligt vilken en regering
far utfarda ”allmanna politiska riktlinjer”. Samtidigt anges i samma artikel uttryckligen
att sadana “allméanna politiska riktlinjer” inte far avse tillsynsskyldigheter och
tillsynshefogenheter enligt artikel 37 [det tredje elmarknadsdirektivet]”.

Det framgar vidare av Kommissionens tolkningsmeddelande att de allmanna politiska
riktlinjer som ar tillatna for medlemsstaternas regeringar maste vara av 6vergripande
karaktar och avse dvergripande mal som att trygga elforsorjning, ta hansyn till
fornybara energikallor och att satta effektivitetsmal.>® Samtidigt understryker
Kommissionen att de allmanna politiska riktlinjer som en medlemsstat &r tillaten att
anta under inga omstandigheter far inskranka den nationella regleringsmyndighetens
befogenheter vid faststéllande av intéktsramar:

”However, these guidelines should not encroach on the NRA'’s competences Or
infringe any of the requirements of the Electricity and Gas Directives and
Regulations. Although a Member State could e.g. issue a general policy guideline
with regard to attracting investments in renewables, the Commission’s services
would consider a rule setting the profit margin in the cost-plus tariff as a prohibited
direct instruction to the NRA.”*>* (Var understrykning.)

| tolkningsmeddelandet forklarar Kommissionen saledes uttryckligen att en foreskrift
som bestdammer en ”’profit margin” utgor en férbjuden direkt instruktion till
regleringsmyndigheten.

Som framgatt av avsnitt VV.2.5 ovan har Kommissionen nyligen beslutat att vacka
fordragsbrottstalan mot Belgien. Kommissionens uppfattning avseende det
unionsrattsliga kravet pa regleringsmyndighetens oberoende och befogenheter
sammanfattas val i det uttalande som gjordes i samband med beslutet att inleda en sadan
talan:

A core element of the electricity and gas market framework is the stronger

independence and the powers of national regulators under the Electricity and Gas
Directive. In particular, the Directives provide that national regulators should be
independent of the government or business interests and should have the power to

153 Kommissionens tolkningsmeddelande, ss. 7 och 14, Bilaga 6.

154 Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 14, Bilaga 6. Se a&ven Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 7; *’The Electricity and Gas
Directives do not deprive the government of the possibility of establishing and issuing its national energy policy. This means that,
depending on the national constitution, it could be the government’s competency to determine the policy framework within which the
NRA must operate, e.g. concerning security of supply, renewables or energy efficiency targets. However, general energy policy
guidelines issued by the government must not encroach on the NRA'’s independence and autonomy.” (Var understrykning.)
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independently determine tariffs or the methodologies for calculating tariffs for the
use of electricity and gas networks and other terms and conditions for access to
those networks. The Electricity and Gas Regulations also lay down rules on the
calculation of network tariffs, which shall take into account all actual costs incurred
to network operators.”*% (Var understrykning.)

Kommissionen understryker saledes att “’the stronger independence and the powers of
national regulators” ar ett fundamentalt krav — ett ’core element” — enligt det tredje
elmarknadsdirektivet. Sarskilt — ”in particular” — ska den nationella
regleringsmyndigheten vara oberoende av regeringen — ”’be independent of the
government” — och ha befogenhet att sjalvstandigt faststalla tariffer eller
berdkningsmodeller — the power to independently determine tariffs or the
methodologies for calculating tariffs”.

I juni 2019 antogs det fjarde elmarknadsdirektivet. Direktivet ska vara inforlivat i
svensk réatt senast den 31 december 2020.

Reglerna avseende de nationella regleringsmyndigheternas oberoende i detta direktiv &r
i det narmaste identiska med reglerna i det tredje elmarknadsdirektivet.* Det nya
direktivet medfor saledes inte nagon andring avseende de nationella
regleringsmyndigheternas roll och kravet pa oberoende.

Vikten av regleringsmyndigheternas oberoende savitt avser faststéllande av nattariffer
framhalls tydligt i skal 82 till det fjarde elmarknadsdirektivet:

”Tillsynsmyndigheterna bor faststalla eller godkénna enskilda nattariffer for
overforings- och distributionsnat eller faststalla en metod, eller bada delarna. |
vardera fallen bor tillsynsmyndighetens oberoende nér det galler att faststalla
natavgifter enligt artikel 57.4 b ii [artikel 35.4 b ii i tredje elmarknadsdirektivet]
bevaras.”*%" (Var understrykning.)

Vidare aterfinns nu de klargéranden avseende de nationella regleringsmyndigheternas
respektive medlemsstaternas uppgifter som finns i artikel 35.4 b (ii) det tredje
elmarknadsdirektivet och som aterges i punkt 361 ovan aven i skal 87 till det nya
direktivet:

”Detta direktiv [...] frantar inte medlemsstaterna mdjligheten att faststdlla och fora
en egen nationell energipolitik. Detta innebar att det, beroende pa medlemsstatens
konstitutionella arrangemang, kan falla inom medlemsstatens behdrighet att
bestdmma den politiska ram inom vilken tillsynsmyndigheterna ska verka, t.ex. nar
det géller férsdrjningstrygghet. Allménna energipolitiska riktlinjer som

155 Kommissionens pressmeddelande, “Energy: Commission refers Belgium to the Court for failing to comply with EU rules on
electricity and gas markets”, 25 juli 2019, Bilaga 21.

156 Artikel 35 det tredje elmarknadsdirektivet motsvaras av artikel 57 det fjarde elmarknadsdirektivet. Artiklarna 37.1 a och 37.6 a det
tredje elmarknadsdirektivet motsvaras av artiklarna 59.1 a respektive 59.7 a det fjarde elmarknadsdirektivet.

157 Skl 82 till det fjarde elmarknadsdirektivet.
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medlemsstaten utfardar bor emellertid inte inkrékta pa tillsynsmyndigheternas
oberoende och sjalvstandighet.”5® (Var understrykning.)

| avsnitt \VV.2.6 ovan har Ellevio redogjort for Kommissionens pagaende
fordragsbrottsarende mot Sverige. Det forhéllandet att Forordningens detaljreglering
strider mot det tredje elmarknadsdirektivet framgar av Kommissionens kommunikation
i fordragsbrottsarendet, Bilaga 25. Kommissionen framhaller i kommunikationen att det
ankommer pa den nationella regleringsmyndigheten att faststalla tarifferna for
elnatsforetagen och detta ansvar far inte begransas av foreskrifter fran regeringen.
Kommissionen konstaterar darfor att Férordningen begrénsar den nationella
regleringsmyndighetens oberoende och att Forordningen saledes inte ar férenlig med
det tredje elmarknadsdirektivet.

Som tydligt framgatt av redogorelsen ovan utgdr kraven pa de nationella
regleringsmyndigheternas oberoende en helt central del av den unionsréttsliga
regleringen av elmarknaden. Forordningens detaljreglering av saval berdkningsmetod
som parametrar star i strid med denna reglering. Detta dr ocksa Kommissionens
uppfattning.

| det fordragsbrottsarende mot Tyskland som Ellevio redogjort for i avsnitt VV.2.3 ovan
har regeringen i sin interventionsinlaga, Bilaga 28, framfort ett antal pastaenden som
star i direkt strid med den unionsréttsliga regleringen. Den svenska regeringen gor
géllande att nationella foreskrifter, som antagits genom demokratiska processer, inte
kan anses utgora sadana otillatna ”direkta anvisningar” som avses i artikel 35.4 b (ii) i
elmarknadsdirektivet. Regeringen pastar istallet att det skulle vara fragan om
regleringsmyndigheten soker eller tar emot anvisningar i det enskilda fallet som ar
avgorande for huruvida dess oberoende inskrénks.

Regeringens pastaenden ar felaktiga.

For det forsta, som framhallits ovan foljer det av artikel 35.4 b (ii) att de allmanna
politiska riktlinjer” som en regering far bestamma inte far avse regleringsmyndighetens
tillsynsskyldigheter och tillsynsbefogenheter enligt artikel 37 [det tredje
elmarknadsdirektivet]”. En av dessa skyldigheter &r att faststélla eller godkanna
Overforings- eller distributionstariffer eller metoder for berdkning av dem vilket
uttryckligen foljer av artikel 37.1 a respektive artikel 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet.

Som Kommissionen understrukit i det ovan diskuterade tolkningsmeddelandet maste de
allmanna politiska riktlinjer som en regering far bestamma vara av dvergripande
karaktar och avse évergripande mal som exempelvis att trygga elférsorjning, att hansyn
ska tas till fornybara energikallor och att sétta effektivitetsmal 1%

158 Skl 87 till det fjarde elmarknadsdirektivet.
159 Kommissionens tolkningsmeddelande, ss. 7 och 14, Bilaga 6.
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Som tydligt framgatt av redogérelsen i avsnitt I\ ovan ar Férordningen inte av
overgripande karaktar och avser inte heller sédana 6vergripande mal som regeringen
kan bestdamma enligt artikel 35.4 b (ii) och Kommissionens tolkningsmeddelande,
Bilaga 6. Forordningen utgor tvartom en detaljreglering av de parametrar som ingar vid
faststéllande av den kalkylranta som Ei ska faststélla vid berakningen av
elnétsforetagens intdktsramar.

For det andra, en regerings reglering av hur en intédktsram ska berdknas binder med
nodvandighet regleringsmyndigheten nar denna fattar enskilda beslut. Om sa inte vore
fallet, skulle givetvis regleringen inte antas. Ur ett oberoendeperspektiv gar det saledes
inte att separera nationella foreskrifter av mer detaljerad karaktar fran en situation dar
regleringsmyndigheten soker eller tar emot anvisningar i det enskilda fallet pa det sétt
som den svenska regeringen tycks pasta. En detaljerad reglering av berakningen av
intaktsramen, och parametrarna harfor, innebér att regleringsmyndighetens uppgift
begrénsas till att endast tillampa vad regeringen anser utgér en [amplig intéktsram.

Dessutom framgar det tydligt av EU-domstolens dom i mal C-474/08, Kommissionen
mot Belgien, att en regering inte far inskranka den nationella regleringsmyndighetens
bestammande av viktiga faktorer for faststallandet av tariffer.*6

Detaljerade instruktioner fran regeringen om hur kalkylrantan ska faststéllas ar saledes
otillatna oavsett om de lamnas i form av nationella foreskrifter eller i det enskilda fallet.
Den EU-réttsliga regleringen ger 6verhuvud inte utrymme for sddana anvisningar.

Det ska i detta sammanhang ater noteras att Férordningen ar sa detaljerad att regeringen
till och med kunde uttala sig om elnatsforetagens avkastning och hur stora
intaktsramarna skulle bli for den nu aktuella tillsynsperioden innan Ei fattat nagra
beslut. Férordningen utgor saledes i realiteten en sadan anvisning i det enskilda fallet
som enligt regeringens egen uppfattning inte &r tillaten.

Den svenska regeringen pastar ocksa inom ramen for fordragsbrottstalan mot Tyskland
att det finns en risk i att ge regleringsmyndigheten ett stort utrymme for skdnsmassiga
beddmningar. Enligt regeringen skulle en regleringsmyndighet genom att anfortros
sadana uppgifter i praktiken anfortros uppgiften att bestamma politiken pa det aktuella
omradet.

Aven detta pastdende &r felaktigt. Den EU-rattsliga regleringen och den svenska ellagen
ger inte utrymme for ndgra skonsmassiga bedomningar. Detta bekréftas dessutom av det
forhallandet att det finns en omfattande och tydlig svensk rattspraxis baserad bland
annat pa vedertagen ekonomisk metodik betraffande faststallandet av de parametrar
som ingar i WACC-metoden.

160 M&l C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:68, 1, punkt 29, Bilaga 2.
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389.

390.

Avsaknaden av detaljerade foreskrifter skulle enligt den svenska regeringen ocksa leda
till en osdkerhet avseende regleringsmyndighetens beslut, som i sin helhet skulle
komma att ifragasattas och bli foremal for domstolsprovning. Vidare menar regeringen
att franvaron av en detaljerad reglering i form av foreskrifter forsvagar den nationella
regleringsmyndighetens stallning i forhallande till elnatsforetagen.

Aven dessa pastaenden ar oférenliga med den EU-rattsliga regleringen.

For det forsta foljer det tydligt av den unionsrattsliga regleringen av elmarknaden att
regleringsmyndigheten ska vara oberoende. Som framgar i punkt 75 ovan &r detta en
grundfdrutséttning for en fungerade gemensam elmarknad inom EU och &ven ett av de
centrala syftena med den unionsrattsliga regleringen.

Det ar dessutom inte det EU-rattsliga kravet pa regleringsmyndighetens oberoende som
skapar osakerhet. Osakerheten skapas av att regeringen utfardat Forordningen i direkt
strid med géllande EU-reglering. Regeringen forséker genom Férordningen underkénna
den rattspraxis som etablerats av domstolarna och tvingar dérvid &ven Ei att faststalla en
avkastning som inte & marknadsméssig och som inte ger utrymme for nddvéandiga
investeringar i elnaten. Som framhallits ovan forsoker regeringen saledes andra lagen
genom en forordning. Annorlunda uttryckt: regeringen “sétter sig 6ver domstolarna”,
genomdriver sin egen lagtolkning och agerar som ett slags hégsta domstol.

For det andra, som kommer att utvecklas i avsnitt VV1.2.3 nedan &r ett annat
grundléggande krav i den EU-réttsliga regleringen att regleringsmyndighetens beslut
maste kunna 6verklagas i sin helhet. Ratten till domstolsprévning ar en grundlaggande
rattighet. Det &r minst sagt anmarkningsvart att den svenska regeringen ser domstols-
prévning som nagot negativt.

Sammanfattningsvis foljer av vad som anforts ovan, att Forordningen, som i detalj
reglerar parametrarna for berdkningen av intaktsramen, strider mot artiklarna 35.4, 37.1
a och 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet.

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att de
grundlaggande uppgifter som alaggs den nationella myndigheten inte far
inskrankas

Enligt artikel 35.1 det tredje elmarknadsdirektivet ska ”’[v]arje medlemsstat /...] utse en
nationell tillsynsmyndighet pa nationell niva.” (Var understrykning.)

Kravet pa att alla de uppgifter som direktivet alagger de nationella
regleringsmyndigheterna ska hanteras av en enda myndighet understryks av de
begransade undantag fran huvudregeln som kommer till uttryck i artikel 35.2 och 35.3
det tredje elmarknadsdirektivet. Har framgar att det endast ar regleringsmyndigheter pa
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391.

392.

393.

394,

regional niva eller for mindre system pa ett geografiskt separat omrade som tillats jamte
den nationella regleringsmyndigheten.

Att alla uppgifter ska hanteras av en enda myndighet framgar tydligare i andra
sprakversioner an den svenska. Har kan t ex hanvisas till den engelska, franska
respektive tyska sprakversionen av artikel 35.1 dar detta krav aterspeglas tydligare;

EEINEE)

»a single national regulatory authority”, “’une seule autorité de régulation
nationale”, respektive “eine einzige nationale Regulierungsbehdrde” 18t (Var
understrykning.)

| artikel 37 det tredje elmarknadsdirektivet anges de uppgifter som tilldelats den
nationella regleringsmyndigheten. Som beskrivs i punkt 348-349 ovan foljer det av
artikel 37.1 a och 37.6 a att det bl.a. &r regleringsmyndighetens skyldighet att faststalla
eller godkéanna éverforings- eller distributionstariffer eller metoder fér berékning av
dem.

| enlighet med artikel 37.2 det tredje elmarknadsdirektivet ar det endast de
dvervakningsuppgifter som avses i 37.1 som far utféras av andra myndigheter an
regleringsmyndigheten. Dessa dvervakningsuppgifter anges i artikel 37.1 (g)—(k), (m)
samt (q)—(t). Dessa innefattar inte uppgiften att faststélla eller godkanna tariffer eller
metoder for berakning av dem.

Kravet pa att endast en myndighet ska vara nationell regleringsmyndighet och ansvara
for de grundlaggande uppgifter som foljer av det tredje elmarknadsdirektivet framhalls
aven i EU-domstolens rattspraxis. | det ovan diskuterade malet C-474/08,
Kommissionen mot Belgien, Bilaga 2, understrok EU-domstolen att
regleringsmyndighetens uppgifter inte far fordelas pa flera myndigheter:

”La loi sur [’électricité prévoit, a son article 12 novies, ainsi que cela a été exposé
précédemment, que le Roi peut définir des régles particuliéres relatives a la
détermination des amortissements et de la marge bénéficiaire en ce qui concerne les
installations de transport de l’électricité reconnues comme étant d’intérét national
ou d’intérét européen.

Il convient de constater que, dans un tel contexte, [’intervention du Roi dans la
détermination d’éléments importants pour la fixation des tarifs, tels que la marge
bénéficiaire, soustrait & la CREG les compétences de réglementation qui, en vertu
de l'article 23, paragraphe 2, sous a), de la directive, devraient lui revenir.

“La circonstance, soulignée par le Royaume de Belgique, qu’il incombe toujours a
la CREG, méme a l’égard de ces installations de transport, d’approuver les tarifs
proposes par les gestionnaires de réseau est sans pertinence en l’espece. En effet,
[attribution desdits pouvoirs au Roi réduit [’étendue des compétences conférées a

161 Aven andra sprakversioner understryker kravet pa att alla de uppgifter som direktivet alagger de nationella tillsynsmyndigheterna ska
samlas i en myndighet. Exempelvis anvands i den danska, italienska respektive spanska sprakversionen; “en enkelt national regulerende

myndighed”, “un ‘unica autorita nazionale di regolamentazione”, respektive “una Unica autoridad reguladora nacional”. (Var

understrykning.)
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["autorité de régulation par la directive, dés lors que, dans [’approbation des tarifs,
la CREG est liée par les regles particuliéres sur la détermination des
amortissements et de la marge bénéficiaire établies par le Roi.

Il convient en conséquence de constater que, en attribuant a une autorité autre que
Lautorité de réqulation la compétence pour définir des éléments déterminants pour
le calcul des tarifs en ce qui concerne certaines installations de transport de
’électricité, le Royaume de Belgique a manqué aux obligations qui lui incombent en
vertu de I'article 23, paragraphe 2, sous a), de la directive.”6? (Var
understrykning.)

oversattning (domskalen finns endast pa franska):

“Ellagens artikel 12h foreskriver, sdsom tidigare forklarats, att regeringen kan
besluta om sérskilda foreskrifter avseende faststéllande av avskrivningar och
vinstmarginal for eléverforingsnat som erkants vara av nationellt eller europeiskt
intresse.

Det kan konstateras att, i ett sddant sammanhang, inskrénker regeringens
ingripande i bestimmandet av viktiga faktorer for faststillandet av tariffer, sdsom
vinstmarginalen, de regleringsbefogenheter som tillkommer CREG [den belgiska
regleringsmyndigheten] enligt artikel 23.2 a i direktivet.

Det faktum, som Konungariket Belgien har understrukit, att det fortfarande aligger
CREG, aven nar det galler dessa 6verforingsnat, att godkénna de tariffer som
foreslagits av natoperattrerna, ar irrelevant i detta fall. Att regeringen tilldelas
dessa befogenheter minskar omfattningen av de befogenheter som
regleringsmyndigheten tilldelats av direktivet, eftersom CREG, vid godkdnnandet av
tariffer, &r bunden av de sarskilda féreskrifter for faststdllande av avskrivningar och
vinstmarginal som regeringen beslutat.

Foljaktligen, genom att tilldela en annan myndighet &n regleringsmyndigheten
befogenhet att definiera faktorer som har avgérande betydelse fér berékningen av
tarifferna vad galler vissa anlaggningar for eléverféring, har Konungariket Belgien
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 23.2 a i direktivet.”*63 (\Var
understrykning.)

EU-domstolens uttalanden traffar direkt det bemyndigande som skett genom 5 kap 8 §
ellagen (se narmare avsnitt VV1.2.2 nedan) och den detaljreglering som den svenska
regeringen med stdd av bemyndigandet beslutat genom Férordningen.

Sasom tydligt framgar av EU-domstolens dom far regleringsmyndighetens uppgifter
inte fordelas pa flera myndigheter eller inskrankas pa annat satt. Att en medlemsstat
tilldelar regeringen befogenheter som enligt det tredje elmarknadsdirektivet tillkommer
den nationella regleringsmyndigheten star enligt domen i direkt strid med detta krav.

Kravet pa att de grundlaggande myndighetsuppgifterna ska tilldelas en enda myndighet
framhalls d&ven av Kommissionens ovan diskuterade tolkningsmeddelande, Bilaga 6.

162 Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, punkterna 28-31, Bilaga 2.
168 Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, punkterna 28-31, Bilaga 2.

77 (107)



7699303-v1

399.

400.

401.

402.

Det framgar &ven har att de grundlaggande uppgifter som alaggs de nationella
regleringsmyndigheterna inte far delas upp pé olika myndigheter:

”Article 35(1) of the Electricity Directive and Article 39(1) of the Gas Directive
stipulate that: ‘Each Member State shall designate a single national regulatory
authority at national level’. 1t is clear that under the new legislation all missions
and duties listed in the Electricity and Gas Directives and Regulations have to be
assigned to a single national regulatory authority.

Whereas the wording of the second Electricity and Gas Directives allowed the
designation of several regulatory authorities in one Member State, this is not
possible anymore under the new Electricity and Gas Directives. It is therefore no
longer possible for a Member State to designate at national level one regulatory
authority to deal with one of the regulatory duties listed in the Electricity and Gas
Directives (or Regulations), say network tariffs, and a different (regulatory or other)
authority to deal with another duty of the regulatory authority. According to the text
of the Electricity and Gas Directives, a single national regulatory authority at
national level must be entrusted with all the requlatory duties provided for in the
Electricity and Gas Directives. This means that the core duties of the NRA can no
longer be split between the NRA and the Ministry. However, some monitoring duties
can be carried out by another authority [ ...].

The requirement of having a single national regulatory authority also implies that
the same regulatory authority must have the powers to carry-out these duties.”*64
(Var understrykning.)

Kommissionens tolkningsmeddelande &r synnerligen Klart.

Regleringsmyndighetetens uppgifter maste tilldelas en enda nationell
regleringsmyndighet — ’have to be assigned to a single national regulatory authority.”
Regleringsmyndighetens centrala uppgifter far inte delas upp mellan myndigheten och
regeringen — "the core duties of the NRA can no longer be split between the NRA and
the Ministry.” Det &r just detta som nu skett i den svenska regleringen.

Aven det fjarde elmarknadsdirektivet understryker kravet pa att de grundlaggande
uppgifter som alaggs den nationella regleringsmyndigheten inte far delas upp pa olika
myndigheter. Direktivets reglering avseende detta krav motsvarar i stort regleringen i
det tredje elmarknadsdirektivet.6®

Sammanfattningsvis, Férordningen innebdr att regeringen tilldelats uppgifter som enligt
det tredje elmarknadsdirektivet endast tillkommer Ei. Den svenska regleringen innebér
foljaktligen en uppdelning av Eis uppgifter som strider mot artikel 35.1, 37.1 a och 37.6
a i direktivet.

164 Kommissionens tolkningsmeddelande, ss. 3-4, Bilaga 6.
165 Artikel 57.1-3 det fjarde elmarknadsdirektivet motsvarar artikel 35.1-3 det tredje elmarknadsdirektivet. Artikel 59.1 (k), (m)-(q) samt
(u)-(w) - motsvarar artikel 37.1 (g)-(k), (m) samt (g)-(s). Artikel 59.2 motsvarar artikel 37.2.
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409.

5 kap 8 § ellagen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav
pa att den nationella regleringsmyndigheten ska vara oberoende och
att den nationella myndighetens grundlaggande uppgifter inte far
inskrankas

Som framgatt ovan har Forordningen utfardats med stod av bemyndigandet i 5 kap 8 §
ellagen. Bestdmmelsen lyder:

”Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer far meddela

1. ytterligare foreskrifter om hur kapitalbasen ska beraknas,

2. foreskrifter om berakningen av avskrivningar och en sddan avkastning pa
kapitalbasen som behdvs for att i konkurrens med alternativa placeringar med
motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar.”

5 kap 8 § ellagen anger séledes att ’regeringen eller den myndighet som regeringen
bestammer” far meddela sadana foreskrifter som anges i bestimmelsen. Foreskrifterna
far bland annat avse “avskrivningar” och ”avkastning”.

Som utvecklats i féregaende avsnitt foljer det emellertid av den EU-réttsliga regleringen
att de uppgifter som enligt denna reglering ska ankomma pa regleringsmyndigheten inte
far delas upp pa flera myndigheter. Redan den uppdelningsmdjlighet” som anges i
bestammelsen strider saledes mot den EU-réattsliga regleringen.

Ellevio erinrar har ater om EU-domstolens mycket tydliga uttalande i mal C-474/08,
Kommissionen mot Belgien, Bilaga 2:

”[Den belgiska] [e]llagens artikel 12h foreskriver, sdsom tidigare forklarats, att
regeringen kan besluta om sarskilda foreskrifter avseende faststallande av
avskrivningar och vinstmarginal for eléverforingsnét som erkéants vara av nationellt
eller europeiskt intresse.”

Bemyndigandena i den svenska lagen och i den av EU-domstolen underkénda belgiska
lagen &r i stort sett identiska. Bemyndigandet i den svenska lagen avser avskrivningar”
och “avkastning” medan det underkédnda bemyndigandet i den belgiska lagen avsag
»avskrivningar” och “vinstmarginal”.

EU-domstolen fortsatter:

”Foljaktligen, genom att tilldela en annan myndighet &n regleringsmyndigheten
befogenhet att definiera faktorer som har avgdrande betydelse for berékningen av
tarifferna vad galler vissa anlaggningar for eléverforing, har Konungariket Belgien
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 23.2 a i direktivet.”

EU-domstolen slar fast att just en sdédan “uppdelningsmdjlighet” som anges i 5 kap 8 §
ellagen strider mot EU-rdtten. Bestimmelsen tilldela[r] en annan myndighet [i detta
fall den svenska regeringen] an regleringsmyndigheten [i detta fall Ei] befogenhet att
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412.

2.3

413.

414.

415.

416.

definiera faktorer som har avgorande betydelse for berakningen av tarifferna [i detta
fall avkastningen (kalkylréntan)]”.

Har erinras ocksa om foljande uttalande i EU-domstolens dom mot Belgien, Bilaga 2:

”Att regeringen tilldelas dessa befogenheter minskar omfattningen av de
befogenheter som regleringsmyndigheten tilldelats av direktivet, eftersom CREG,
vid godké@nnandet av tariffer, ar bunden av de sérskilda féreskrifter for faststéllande
av avskrivningar och vinstmarginal som regeringen beslutat.” (Var understrykning.)

Pa samma satt som den belgiska regleringsmyndigheten ar Ei bunden av foreskrifterna i
Forordningen. Med stdd av 5 kap 8 § ellagen har regeringen utféardat foreskrifter som
detaljreglerar storleken pa intaktsramen och som ligger till grund for Eis beslut. Som
framgatt ovan &r Férordningen pa en sadan detaljniva att regeringen ansett sig kunna
berékna intaktsramarnas storlek for tillsynsperioden redan innan Ei fattat nagra beslut
om intéktsramar.

Sammanfattningsvis strider det bemyndigande som sker genom 5 kap 8 § ellagen mot
EU-rattens krav pa (i) regleringsmyndighetens oberoende enligt artikel 35.4, 37.1 a och
37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet och (ii) att alla de uppgifter som direktivet
alagger de nationella regleringsmyndigheterna ska hanteras sjalvstandigt av en enda
myndighet enligt artikel 35.1, 37.1 a och 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet.
Foljaktligen saknar harmed 17-26 8§ Forordningen laglig grund.

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets och
unionsrattens krav pa ratt till domstolsprévning

Eis beslut om intaktsramar far enligt 13 kap 7 § ellagen overklagas till
forvaltningsratten.

Forordningen lamnar inte nagot utrymme for en individuell bedémning av de
parametrar som ska beaktas vid berékningen av kalkylrantan. Darmed begransas i
praktiken forvaltningsrattens provning till att endast kontrollera om Eis beslut fattats i
enlighet med Forordningen, dvs. om Ei “raknat ratt”. Detta motsvarar ndrmast en sorts
laglighetsprovning.

Forordningen inskranker saledes vasentligt ratten till domstolsprévning av Eis beslut
om intaktsram.

Detta var ocksa regeringens uttalade syfte med Forordningen. Som framgatt ovan
uttalade davarande samordnings- och energiminister lbrahim Baylan i augusti 2018 att
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regeringen genom den nya regleringen (dvs. Férordningen) ”minskar [vi] risken for
langdragna domstolsprocesser kring elnatsavgifterna”.*

S 9 299

Syftet med en detaljreglering pa “parameterniva” som i realiteten innebér att regeringen
bestammer intaktsramarnas storlek i forvag — och darmed ska gora
domstolsprévningarna meningsldsa — bekréftas av regeringen:

”Totalt resulterar regleringen att den totala kostnadsmassan for elnat sjunker med
60 miljarder kronor under perioden 2020—2023, enligt Ibrahim Baylan.

Det blir aven forenklade och snabbare domstolsprocesser, enligt Baylan.”*6”

Inskrankningen av ratten till domstolsprévning strider mot unionsréatten.

Som visats i avsnitt VVI1.2.1 ovan utgdr de nationella regleringsmyndigheternas
oberoende en central del av den unionsrattsliga regleringen av elmarknaden. En av de
nationella regleringsmyndigheternas huvuduppgifter (’core duties”) dr att faststélla
Overforings- och distributionstariffer eller godkédnna metoder for hur de ska beréknas.

De nationella regleringsmyndigheternas oberoende innebér att denna uppgift inte far
regleras av medlemsstaterna.

Den unionsrittsliga elmarknadsregleringen ger saledes de nationella
regleringsmyndigheterna omfattande befogenheter som far langtgaende betydelse. De
nationella regleringsmyndigheternas oberoende stéllning kréver att deras beslut kan
kontrolleras och dvervakas av den part som berdrs av deras beslut.*®® Myndighetens
oberoende stallning gar saledes hand i hand med den kontrollfunktion som utévas av
berdrda parter.

Ett grundlaggande moment i denna kontrollfunktion &r att de nationella
regleringsmyndigheternas beslut kan dverklagas.

I enlighet med detta foreskriver artikel 37.16 det tredje elmarknadsdirektivet att
regleringsmyndighetens beslut ”’ska vara fullt motiverade for att medge
domstolsprévning.”

Enligt artikel 37.17 &r medlemsstaterna skyldiga att tillse att en berérd part kan
Overklaga ett beslut som har fattats av en regleringsmyndighet:

”Medlemsstaterna ska se till att det finns lampliga mekanismer pa nationell niva
som ger den part som berdrs av ett beslut fattat av en tillsynsmyndighet réatt att

166 pressmeddelande fran Miljddepartementet, Statsridsberedningen ”Regeringen skirper regleringen av elnitsavgifterna”, 15 augusti
2018, Bilaga 11.

187 Dagens industris artikel "Regeringen skirper regler for elnitsavgifter”, 15 augusti 2018, Bilaga 12.

168 Kommissionens tolkningsmeddelande, ss. 19-20, Bilaga 6.
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overklaga till ett organ som &r oberoende av de berdrda parterna och av nagon
regering.”

Artikel 37.16 respektive 37.17 det tredje elmarknadsdirektivet motsvaras av artikel 60.7
respektive 60.8 det fjarde elmarknadsdirektivet.

Sambandet mellan regleringsmyndighetens oberoende och vikten av att dess beslut kan
provas av domstol understryks i Kommissionens tolkningsmeddelande avseende det
tredje elmarknadsdirektivet:

”Apart from these provisions it is important to recognise the clear link, in the new
Electricity and Gas Directives, between increased NRA independence and NRA
accountability.”%° (Var understrykning.)

Som kommissionen forklarar i tolkningsmeddelandet finns det saledes i direktiven en
tydlig koppling — ”clear link” — mellan regleringsmyndighetens oberoende och
regleringsmyndighetens ansvar — ”accountability” — for de beslut den fattar, dvs. att
besluten ska kunna 6verklagas.

Kommissionen uttalar ocksa i tolkningsmeddelandet:

”Since all decisions of the NRA have to be subject to judicial review or appeal
mechanisms before any other bodies independent of the parties involved and of any
government /.../, the same holds true for the powers given to the NRA under Article
37(4) of the Electricity Directive and Article 41(4) of the Gas Directive. By the same
token, the NRA will have to apply stringent procedures respecting the rights of
defence of the companies concerned.”*"0

Som Kommissionen forklarar ska alla beslut som fattas av de nationella
regleringsmyndigheterna kunna 6verklagas (vilket foljer av direktivet).
Tolkningsmeddelandet, Bilaga 6, hanvisar vidare till artikel 37.4 i direktivet som lyder:

”Medlemsstaterna ska sakerstélla att tillsynsmyndigheterna far befogenheter att
kunna utféra de skyldigheter som anges i punkterna 1, 3 och 6 pa ett effektivt och
snabbt satt. For detta andamal ska tillsynsmyndigheten atminstone fa befogenheter
att fatta bindande beslut om elforetag,”

Som framgar hanvisar artikel 37.4 till punkterna 1, 3 och 6 i samma artikel, som bl.a.
avser regleringsmyndighetens skyldighet att faststalla eller godkénna éverforings- eller
distributionstariffer eller metoder for hur dessa ska beréknas. Sadana beslut ska kunna
bli foremal for domstolsprévning, dvs. “’be subject to judicial review or appeal
mechanisms.” Av uttalandet foljer ocksa att regleringsmyndigheten maste iaktta strikta
procedurer som respekterar elndtsforetagens ratt att utféra sin talan mot de beslut som
regleringsmyndigheten fattar — ’the NRA will have to apply stringent procedures
respecting the rights of defence of the companies concerned.”

169 Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 20, Bilaga 6.
170 Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 18, Bilaga 6.
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Med andra ord, utgangspunkten enligt det tredje elmarknadsdirektivet ar (i) att
regleringsmyndigheten ska fatta beslut om tariffer eller metoder och (ii) att beslut om
tariffer eller metoder i sin helhet ska kunna prévas av domstol. Om tarifferna eller
metoderna “flyttas” fran myndighetens beslut till en férordning strider detta inte bara
mot kravet enligt (i), utan &ven mot kravet pa ratt till domstolsprévning enligt (ii).

Da regeringen “flyttar” berdkningsmetod och parametrar fran Ei till Férordningen i
syfte att begréansa domstolsprévningen, strider detta mot uttryckliga foreskrifter i det
tredje elmarknadsdirektivet.

Att ett elnétsforetag ska kunna dverklaga alla delar av tillsynsmyndighetens beslut,
inklusive tariffer eller metoder for hur intdktsramarna beréknas, foljer inte endast av det
tredje elmarknadsdirektivet utan ocksa av unionsrattens grundlaggande krav pa ratten
till effektiva rattsmedel.

Enligt fast rattspraxis fran EU-domstolen ankommer det pa medlemsstaternas domstolar
att, enligt principen om lojalt samarbete i artikel 4.3 FEU, sakerstédlla domstolsskyddet
for de rattigheter som enligt unionsratten tillkommer enskilda. Enligt artikel 19.1 FEU
ska medlemsstaterna tillhandahalla sadana mojligheter till 6verklagande som behdvs for
att sakerstalla ett effektivt domstolsskydd inom de omraden som omfattas av
unionsratten.*’*

Skyldigheten for medlemsstaterna att tillhandahalla ett effektivt rattsmedel ar enligt
EU-domstolens rattspraxis langtgaende:

?[...] varje bestimmelse i en nationell réittsordning eller varje lagstifinings-,
forvaltnings- eller domstolspraxis som kan fa till f6ljd en forsvagning av
[unions]rattens verkan pa grund av att den domstol som &r behérig att tillampa
denna rétt forvagras mojligheten att vid tillampningstillfallet gora allt som
erfordras for att utelamna nationella lagbestdémmelser vilka, &ven temporért, kan
hindra [unions]reglernas fulla verkan, ar oférenlig med de krav som féljer av
[unions]rittens karaktir [...]."*"

Som konstaterats ovan innebér Férordningen att ratten till domstolsprévning av Eis
beslut om intéktsram inskranks vasentligt. Darmed ges inte ett elnétsforetag som berérs
av regleringsmyndighetens beslut méjlighet att genom domstolsprévning sakerstélla att
beslutet ar forenligt med de krav som det tredje elmarknadsdirektivet och unionsratten i
ovrigt staller pa hur intdktsramen ska faststallas.

Inskrankningen hindrar foljaktligen domstolarna fran att prova om Eis beslut om
intaktsram ar forenliga med unionsratten. Detta far till effekt att berorda elnatsforetag
forvagras mojligheten att sékerstélla att deras réttigheter enligt unionsrétten

111 Mal C-243/15, Lesoochranarske zoskupenie VLK, ECLI:EU:C:2016:838, punkt 50.
172 Mal C-213/89, Factortame, ECLI:EU:C:1990:257, punkt 20.
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uppratthalls. Férordningen strider saledes mot medlemsstaternas skyldighet att
tillhandahalla ett effektivt rattsmedel.

| ssmmanhanget maste aven den EU-rattsliga principen om réatten till en réttvis
rattegang beaktas.

Stadgan ar bindande for samtliga medlemsstater. Enligt artikel 51.1 i Stadgan och fast
rattspraxis, ar bestdammelserna i Stadgan tillampliga nar medlemsstaterna tillampar
unionsrétten.

Artikel 47.2 i Stadgan innehaller bestimmelser om ratten till rattvis rattegang. Av
forklaringarna avseende Stadgan framgar att artikel 47.2 i Stadgan motsvarar artikel 6.1
i Europakonventionen.'” Enligt artikel 52.3 i Stadgan ska rattigheter som har sin
motsvarighet i Europakonventionen!™ ha samma innebdrd och rackvidd som i
Europakonventionen. Enligt forklaringarna avseende Stadgan ska &ven rattspraxis vid
Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna beaktas.!”

Enligt Europadomstolens rattspraxis maste en domstol ha behérighet att prova alla
faktiska och rattsliga omstandigheter som &r relevanta for tvisten i det aktuella malet
(”jurisdiction to examine all questions of fact and law relevant to the dispute before
it”).17®

For att detta krav ska vara uppfyllt &r det enligt Europadomstolens réttspraxis
nodvandigt att prova foremalet for det overklagade beslutet, det satt pa vilket man kom
fram till beslutet och tvistens innehall, inklusive dverklagandets avsedda och konkreta
grunder.”” Av vad som anforts ovan féljer att detta aven géller vid tillampning av den
EU-réttsliga regleringen.

Ut6ver det krav pa domstolsprévning som féljer av det tredje elmarknadsdirektivet samt
EU-fordragen och Stadgan, har EU-domstolen ocksa fastslagit att “kravet pa
domstolskontroll av en nationell myndighets beslut [utgér] en allman [unions]réttslig
princip som bygger pa forfattningstraditioner som &r gemensamma for
medlemsstaterna. Denna princip har d&ven kommit till uttryck i artiklarna 6 och 13 i den
europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna.” (Var
understrykning.)

Sammanfattningsvis foljer det inte endast av uttryckliga bestimmelser i det tredje
elmarknadsdirektivet, EU-fordragen och Stadgan utan ocksa av grundldggande EU-

173 Egrklaringar avseende stadgan om de grundlaggande rattigheterna (2007/C 303/02), 14 december 2007, tillganglig pa: https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=EN

17 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna.
175 Fgrklaringar avseende stadgan om de grundlaggande rattigheterna (2007/C 303/02), 14 december 2007, tillganglig pa: https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=EN

176 Eyropadomstolens dom av den 17 december 1996 i mél nr 20641/92 Terra Woningen mot Nederlanderna, punkt 52
177 Europadomstolens dom av den 22 november 1995 i mal nr 19178/91 Bryan mot Férenade konungariket, punkt 45.
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rattsliga principer, att elnatsforetag maste kunna 6verklaga alla delar av
regleringsmyndighetens beslut, inklusive de metoder och parametrar som ar avgdrande
for myndighetens berakning av intdktsramarna. En medlemsstat far inte begransa denna
ratt pa satt som regeringen gjort genom Forordningen.

Denna slutsats bekraftas av Kommissions fordragsbrottstalan mot Ungern. Som framgar
i punkt 308 ovan, foranleddes detta fordragsbrottsforfarande av att den ungerska ellagen
begrénsar marknadsoperatérernas rétt att dverklaga den nationella
regleringsmyndighetens beslut om néattariffer. Av Kommissionens pressmeddelande,
Bilaga 17, framgar tydligt att Kommissionen anser att en laglighetsprovning av
regleringsmyndighetens beslut inte ar tillracklig for att uppfylla kravet pa
domstolsprévning.

Forordningen strider mot rattssdkerhetsprincipen och principen om
skydd for berattigade forvantningar samt kraven pa forutsebarhet
och langsiktighet

| unionsrdtten finns tva ytterligare grundlaggande rattsprinciper; rattsséakerhetsprincipen
och principen om skydd for beréattigade forvantningar.t’

Enligt EU-domstolens fasta praxis ska réttssakerhetsprincipen och principen om skydd
for berdttigade forvantningar iakttas av EU-institutionerna och &ven av medlemsstaterna
da dessa utovar sina befogenheter enligt unionsdirektiven.t’

Av rattssékerhetsprincipen foljer att lagstiftning ska vara entydig och dess tillampning
forutsebar for enskilda. Detta krav galler sarskilt i fraga om lagstiftning som kan vara
ekonomiskt betungande, eftersom de personer som berdrs maste kunna fa exakt vetskap
om de skyldigheter som de har enligt denna lagstiftning.&

Principen om skydd for berattigade forvantningar innebér att en enskild ska vara tillaten
att fortsétta bedriva sin naringsverksamhet i beréttigad forvantan om att den existerande
unionsratten ska fortsatta att galla.’8! EU-domstolen har fastslagit att principen omfattar
“varje enskild person hos vilken en férvaltningsmyndighet har vackt grundade
forhoppningar genom att ge vederbérande tydliga forsakringar.182

| detta sammanhang har EU-domstolen ocksa konstaterat att ”[t]ydliga, ovillkorliga och
samstammiga uppgifter fran behorig och tillforlitlig kélla utgor, oavsett i vilken form de

178 Mal C-143/93, Gebroeders van Es Douane Agenten mot Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen, ECLI:EU:C:1996:45, punkt 27
respektive méal C-17/03 VEMW m.fl., ECLI:EU:C:2005:362 , punkt 73.

179 Mal C-183/14 Salomie och Oltean, ECLI:EU:C:2015:454, punkt 30.

180 \pal C-183/14 Salomie och Oltean, ECLI:EU:C:2015:454, punkt 31 och mél C-325/85 Irland mot Kommissionen
ECLI:EU:C:1987:546 , punkt 18.

181 Bernitz, U., Europarattens grunder, (Norstedts Juridik, femte upplagan), 2014, s. 163.

182 M3l C-560/15 Europa Way och Persidera,, ECLI:EU:C:2017:593, punkt 80.
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har lamnats, en sadan forsakran som kan vacka grundade forhoppningar”.1® Detta
galler givetvis sarskilt nar kallan for sadana uppgifter ar lagakraftvunna domar.

Pa satt som lagstiftaren forutsag i forarbetena till den aktuella lagstiftningen finns det en
omfattande och tydlig praxis om hur avkastningen ska faststéllas enligt ellagen (se
avsnitt 111.4 ovan4 ovan).

Kammarratten har vidare uttalat att &ndringar i berakningsmetoder ska kunna motiveras
sakligt och halla sig inom ramen for lagstiftning, praxis och forarbetsuttalanden.8

Den enhetliga domstolspraxis som vuxit fram for att faststalla metoden for
bestammande av intaktsramarna maste anses utgora tydliga, ovillkorliga och
samstammiga uppgifter fran behorig och tillforlitlig kalla avseende tillampning av det
tredje elmarknadsdirektivet och ellagen. Domstolarnas avgéranden har foljaktligen
skapat beréttigade forvantningar hos elnétsforetagen.

Som diskuterats i avsnitt I11.8 ovan har inte regeringen accepterat domstolarnas
tillampning av ellagen, dvs. den fasta praxis som utvecklats. Genom Férordningen vill
regeringen “svepa bort” den praxis som foreligger till nackdel for elnatsforetagen. Detta
syfte har ocksa bekraftats av davarande samordnings- och energiminister lbrahim
Baylan.

Detta agerande str i direkt strid med unionsrattens krav pa berattigade forvantningar
och rattssékerhetsprincipen.

| detta sammanhang ska det ocksa uppmarksammas att Férordningens ikrafttradande
ocksa innebdr att den s.k. 38-arsregeln avskaffas. Denna regel aterfanns i férordning
(2014:1064) om intaktsram for elnatsforetag (°2014-ars Forordning”) och var enligt
regeringen avsedd att kompensera for den drastiska sdnkning av elnatsforetagens
intdktsramar som uppstod genom att berdkningen av kapitalkostnaderna inte langre
skulle ske utifran real annuitet utan baserat pa en real linjar metod.'®® Regeringen angav
uttryckligen att 38-arsregeln var avsedd att vara tillamplig under en 6vergangsperiod
om 12 &r, dvs. fram till r 2026.18

De andringar som Forordningen medfor strider dven i detta avseende mot
rattssakerhetsprincipen och principen om skydd for beréttigade forvantningar. 38-
arsregeln behandlas vidare i avsnitt V1.3 nedan.

183 Mal C-560/15 Europa Way och Persidera,, ECLI:EU:C:2017:593, punkt 80.
184 Se exempelvis Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 428-16, s. 11.
18 Eis rapport “Bittre och tydligare reglering av elnitsforetagens intiktsramar”, Ei 2014:09, se exempelvis sammanfattningen, Bilaga

29.

18 Niringsdepartementet, ”Kompletterande konsekvensanalys till Energimarknadsinspektionens rapport Battre och tydligare reglering
av elnatsforetagens intdktsramar (Ei2014:09)”, 22 augusti 2014, s. 2, Bilaga 30.
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Utover réattssakerhetsprincipen och principen om skydd for berattigade forvantningar
maste i sammanhanget det tredje elmarknadsdirektivets krav pa forutsebarhet och
langsiktighet beaktas.

| artikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet foreskrivs att den nationella
regleringsmyndigheten ar ansvarig for att faststalla dverfoérings- och distributionstariffer
eller deras berdkningsmetoder s att nédvandiga investeringar i naten kan goras for att
sékra natens funktion.

Regleringsmyndighetens skyldighet i detta avseende har framhallits av EU-domstolen
inom ramen for en fordragsbrottstalan mot Sverige, Bilaga 3:

”Denna bestammelse [artikel 37.6 a'®7] innehaller aven en materiell regel, némligen
att tariffer eller metoder ska utformas sa, att nédvandiga investeringar i naten kan
goras pa ett satt som gor det mojligt att sakra natens funktion. Sadana investeringar
kan bara forvantas av de ekonomiska aktdrerna om tarifferna eller metoderna ar
tillrackligt precisa och ger en tillfredsstallande forutsebarhet™ 188 (Var
understrykning.)

Nyssnamnda uttalande gjordes av EU-domstolen i mal C-274/08 Kommissionen mot
Sverige, Bilaga 3. Sverige falldes for fordragsbrott da den svenska ellagstiftningen inte
uppfyllde det EU-rattsliga kravet pa tillracklig forutsebarhet.

Kommissionen har i sitt meddelande ”For en valfungerande inre marknad for energi”,
Bilaga 31, under rubriken ”En valfungerande marknad framjar I[ampliga investeringar”,
understrukit vikten av att “undvika offentliga ingrepp som avskracker fran privat
investering eller undergraver den inre marknaden™.28®

I sitt meddelande ”Fullbordande av den inre marknaden for el och utnyttjande av
offentliga ingrepp pa bésta satt” konstaterar Kommissionen att:

»offentliga ingrepp, for att nd sina syften, [méaste] motsvaras av stabila, langsiktiga,
oppna, forutsebara och trovardiga &taganden gentemot investerare och
konsumenter. Att regelverket behover dndras med anledning av utvecklingen pa
marknaden motiverar inte retroaktiv tillampning av sadana férandringar pa
investeringar som redan gjorts om behovet av andringar uppstar pa grund av att de
offentliga myndigheterna misslyckats att i tid gora riktiga férutsagelser eller
anpassningar. Om retroaktiva andringar tillampas i sddana situationer
undermineras investerarnas fortroende allvarligt, och det bor undvikas i moéjligaste

man.” %, Bilaga 32.

Det tredje elmarknadsdirektivets krav pa forutsebarhet och langsiktighet har aven
framhallits av svensk domstol. Med hanvisning till unionsratten och EU-domstolens

187 Artikel 37.6 a har sin foregangare i artikel 23.2 a det andra elmarknadsdirektivet, vars ordalydelse i har relevanta delar var identisk.
188 \Mal C-274/08 Kommissionen mot Sverige, ECLI:EU:C:2009:673 , punkt 29, Bilaga 3.

18 Meddelande fran Kommissionen “Fér en vilfungerande inre marknad for energi” COM(2012) 663 final, 15 november 2012, s. 13.
190 Meddelande fran Kommissionen “Fullbordande av den inre marknaden for el och utnyttjande av offentliga ingrepp pa bésta siitt”
C(2013) 7243 final, 5 november 2013, s. 12.
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rattspraxis konstaterade Kammarratten i Jonkoping i pilotdomarna avseende
faststallande av intaktsramar for tillsynsperioden 2012—2015 att ett langsiktigt
perspektiv ska anvéndas vid bestdmmandet av kalkylrantan:

”Det dvergripande syftet med forhandsregleringen ar att skapa forutsebarhet for
natféretagen och deras kunder (prop. 2008/09:141 s. 31). Natforetagen ska ocksa fa
stabila och langsiktiga villkor for sin natverksamhet (prop. 2008/09:141 s. 58).] |
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG art. 37.6.a anges sarskilt att
nddvandiga investeringar i naten ska kunna goras for att sdkra natens funktion (jfr
aven EU-domstolens dom i mal C-274/08 p. 38). En investering i elnét har en
mycket lang investeringshorisont, vilket kraver att nivan pa avkastningen kan
bedémas pa langre sikt med viss férutsebarhet.”9! (Var understrykning.)

Av den EU-rattsliga regleringen féljer saledes tydligt att den nationella
implementeringen av regleringen maste uppfylla kraven pa langsiktighet och
forutsebarhet. Den synnerligen betydande éndring av tidigare domstolspraxis som sker
genom Forordningen strider mot dessa krav.

Brotten mot rattssakerhetsprincipen respektive principen om skydd for berattigade
forvantningar och kravet pa forutsebarhet och langsiktighet i den nationella regleringen
utgor var for sig och sammantaget grund for att asidosatta Férordningen.

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa
tariffer som mojliggdr nédvandiga investeringar i naten

Pa samma sétt som den europeiska elmarknaden star den svenska elmarknaden infor
mycket stora utmaningar. For att klara omstallningen fran fossila branslen till hallbar
energi kommer att fordras bade utbyggnad och fornyelse av det alltjamt delvis
foraldrade elnatet. Det ar saledes av synnerlig vikt att elnétsforetagens intaktsramar
bestams pa sadant satt att de ger utrymme for sddana investeringar.

Ellevio hanvisar har vidare till avsnitt 11.2.2.6 ovan och Vattenfalls inlaga.

Att intdktsramarna ska bestammas pa sadant satt att elnatsforetagen ska kunna
genomfora erforderliga investeringar ar ocksa ett krav enligt den unionsréttsliga
regleringen.

Skal 5 till det tredje elmarknadsdirektivets framhaller att en trygg elforsorjning ar av
avgorande betydelse for samhéallsutvecklingen i Europa”.

Acrtikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet foreskriver att den nationella
regleringsmyndigheten ar skyldig att faststélla 6verforings- och distributionstariffer
eller deras berdkningsmetoder “’sa att nodvandiga investeringar i naten kan goras pa ett
satt som gor det mojligt att sdkra natens funktion™.

191 Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 61-14, ss. 48-49 och i mal nr 101-14, ss. 44.
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Intaktsramarna ska saledes bestammas pa sadant sétt att elnatsforetagen kan gora
nodvandiga investeringar i elnaten. Om detta inte sker star besluten om intaktsramar i
strid med den EU-rattsliga regleringen.

Forordningen har tvingat Ei att faststélla en avkastning som inte kommer att medge
nodvandiga investeringar. Forordningen star darfor aven av detta skal i direkt strid med
det tredje elmarknadsdirektivet.

| detta sammanhang ska noteras att den svenska lydelsen av artikel 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet, dvs. att tarifferna ska bestimmas s att nddvandiga
investeringar i naten kan géras pa ett satt som gor det mojligt att sakra natens
funktion”, inte fullt ut aterspeglar den korrekta inneborden av denna artikel.

Vid en jamforelse med exempelvis de engelska, franska, tyska, spanska och italienska
versionerna av artikel 37.6 a framgar att uttrycket “’sékra natens funktion” inte
aterspeglar det krav som artikeln ratteligen staller pa medlemsstaterna. | dessa
sprakversioner anvands istallet uttryck som innebar att medlemsstaterna ar skyldiga att

»sikra nitens livskraft/livsduglighet/ekonomiska bérkraft”. 1%

Det tredje elmarknadsdirektivet kraver saledes att den nationella regleringsmyndigheten
faststaller 6verforings- och distributionstariffer eller deras berakningsmetoder pa ett
sadant satt att elnatsforetagen kan géra de investeringar som kravs for att sakra natens
livskraft/livsduglighet/ekonomiska barkraft.

Kravet pa att 6verforings- och distributionstariffer eller deras berakningsmetoder
utformas pa sa satt att det gor det mojligt for elnatsforetagen att investera i elnaten har
ocksa framhallits av EU-domstolen. | mal C-274/08, Kommissionen mot Sverige,
understrok EU-domstolen att artikel 37.6 a innehaller ”en materiell regel, namligen att
tariffer eller metoder ska utformas sa, att nddvandiga investeringar i naten kan géras
pa ett sétt som gor det mojligt att sékra nétens funktion.**® (Var understrykning.)

Detta krav har ocksa betonats av Kommissionen. I sitt meddelande ”For en
valfungerande inre marknad for energi” understryker Kommissionen att man maste
undvika offentliga ingrepp som avskracker fran privat investering eller undergréaver den
inre marknaden.'®* For laga intdktsramar har naturligtvis en negativ inverkan pa privata
investeringar och riskerar i forlangningen att undergrdva den inre marknaden.

192 Engelska: to ensure the viability of the networks; franska: de réaliser les investissements nécessaires a la viabilité des réseaux
viabilité; tyska: dass die Lebensfahigkeit der Netze gewahrleistet ist; spanska: que quede garantizada la viabilidad de la red; italienska:
per garantire la redditivita economica delle reti.

193 Mal C-274/08 Kommissionen mot Sverige, ECLI:EU:C:2009:673, punkt 29, Bilaga 3.

194 Meddelande fran Kommissionen “For en vélfungerande inre marknad for energi”, COM (2012) 663 final, 15 november 2012, s. 13,

Bilaga 31.
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Aven i det fjarde elmarknadsdirektivet betonas vikten av att dverforings- och
distributionstariffer eller deras berakningsmetoder utformas pa sa satt att de mojliggor
investeringar i elnaten.

Artikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet har i Sverige implementerats genom
5kap 1 § ellagen.

5 kap 1 § punkt 3 ellagen foreskriver att intaktsramarna bestammas sa att de “ge[r] en
sadan avkastning pa kapitalbasen som behdvs for att i konkurrens med alternativa
placeringar med motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar.”

Bestammelsen aterspeglar vél de krav som féljer av det tredje elmarknadsdirektivet.
”Nodvandiga investeringar” enligt direktivet majliggors just om avkastningen pa
investeringarna ar marknadsmassig.

Om avkastningen inte dr marknadsmaissig, kommer ddremot “marknaden” att soka
andra placeringar. Elnatsforetagen kommer da inte att fa tillgang till kapital for
nodvéndiga investeringar.

Det ar enligt denna bestammelse (i dess tidigare lydelse) som det utvecklats en
omfattande domstolspraxis avseende ellagens avkastningskrav i enlighet med de krav
som foljer av den EU-réttsliga regleringen.

Det tredje energipaketet omfattar dven forordning 714/2009 avseende villkor for
tilltrade till nat for gransoverskridande elhandel, dvs. Forordning 714/2009.

Artikel 14.2 Forordning 714/2009 foreskriver att den tariffniva som tillampas avseende
tilltrade till elnédten for producenter och/eller konsumenter bl.a. ska beakta
investeringskostnader for infrastruktur”.

Skal 23 till Férordning 714/2009 framhaller vikten av att investeringar i elnéten
framjas:

”Investeringar i viktig ny infrastruktur bor prioriteras, samtidigt som man bor se till
att den inre marknaden for el fungerar korrekt. /...7”

Pa samma satt som betraffande den svenska sprakversionen av artikel 37.6 a det tredje
elmarknadsdirektivet aterspeglar den svenska sprakversionen inte Férordning
714/2009s verkliga innebord.

I den svenska spriakversionen anvinds ordet ”prioritera”. I den engelska, franska och
tyska sprakversionen anvinds i stillet ”promoted”, “encourager” respektive gefordert
werden”, ord som nirmast kan oversittas med “framja”. I den danska versionen
anvénds ocksa just ordet ’fremmes”.
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Medan det i den svenska sprakversionen talas om ny viktig” infrastruktur talas i andra
sprékversioner om nya stora” infrastrukturer etc. Ndgot anmérkningsvart har ocksé de
forstarkningsuttryck som anvénds i andra sprakversioner “fallit bort” i den svenska
sprakversionen. Nedan aterges den danska, engelska, franska och tyska sprakversionen
(dar forstarkningsorden markerats):

”Investeringer i store nye infrastrukturer bgr fremmes kraftigt, samtidig med at der
sikres et fuldt funktionsdygtigt indre marked for elektricitet.”

”Investments in major new infrastructure should be promoted strongly while
ensuring the proper functioning of the internal market in electricity.”

[l convient d’encourager fortement les investissements dans la réalisation de
grandes infrastructures nouvelles tout en assurant le bon fonctionnement du marché
interieur de [’électricite.”

”Investitionen in neue GroRinfrastrukturen sollten stark geférdert werden, wobei es
das ordnungsgemafe Funktionieren des Elektrizitatsbinnenmarkts sicherzustellen
gilt.”1%

I dessa sprakversioner anvands saledes orden “’kraftigt”, ’strongly”, fortement” och
stark”.

Innebdrden i skal 23 till Forordningen ar saledes ratteligen att investeringar i ny stor
infrastruktur ska framjas kraftfullt.

En intdktsram som inte kraftfullt frimjar investeringar i elnéten star foljaktligen i strid
med kravet i artikel 14.2 Forordning 714/2009.

Férordning 714/2009 har ersatts av en ny forordning, Férordning 2019/943. Den nya
forordningen tradde i kraft i juli 2019 och ska tillampas fran och med den 1 januari
2020.

Forordning 2019/943 ar saledes tillamplig pa den intdktsram som ska tillampas under
tillsynsperioden 2020-2023. Ei har saledes nar den meddelade sina beslut om nu
omtvistade intdktsramar varit skyldig att beakta de krav som féljer av Férordning
2019/943.

| artikel 18.2 Forordning 2019/943 foreskrivs foljande:

“Tariffmetoderna ska avspegla de fasta kostnaderna for systemansvariga for
overforings- och distributionssystem, och ska erbjuda tillréckliga incitament for
systemansvariga for dverforings- och distributionssystem pa bade kort och 1&ng sikt,
for att 6ka effektiviteten, inklusive energieffektiviteten, framja
marknadsintegreringen och forsorjningstryggheten och ge stdd till effektiva
investeringar, stod till relaterad forskningsverksamhet samt att underlatta

1% 1 den spanska versionen anges: “’debe promocionarse intensamente” och i den italienska: “dovrebbero essere promossi in modo

deciso”.
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innovation i kundernas intresse inom exempelvis digitalisering, flexibilitetstjanster
och sammanlénkningar.” (Var understrykning.)

Tariffmetoderna ska saledes ge tillrackliga incitament for systemansvariga.

Skél 23 till Foérordning 714/2009 motsvaras av ovan diskuterade skal 66 till Férordning
2019/943. De brister i den svenska sprakversionen i skal 23 till Forordning 714/2009
finns aven i skal 66 till Forordning 2019/943. Aven enligt den nu géllande férordningen
ska saledes investeringar i ny stor infrastruktur framjas kraftfullt.

De int&ktsramar som Ei beslutat i enlighet med Forordningens detaljreglering ger inte
elnatsforetagen den avkastning pa kapitalbasen som behdvs for att i konkurrens med
alternativa placeringar med motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar.
Forordningen och Eis beslut strider saledes mot ellagen. Forordningen och Eis beslut
strider ocksa mot de krav som foljer av det tredje elmarknadsdirektivet. An mindre
uppfyller de kravet pa att investeringar i ny stor infrastruktur ska framjas kraftfullt.

Till stod for vad som nu anforts hanvisar Ellevio till Oresundskrafts, Vattenfalls och
E.ONs inlagor inklusive sakkunnigutlatanden.

Att Férordningen och Eis beslut strider mot den EU-réttsliga regleringen styrks ocksa
av en jamforelse mellan Eis beslut om intéktsramar for elnatsforetagen och
gasnéatsforetagen.

Det regelverk som styr elnatsforetagens verksamhet ar i stora avseenden likartat det
som galler for gasnatsforetagens verksamhet. Féljaktligen ingar de bada regelverken i
det tredje energipaketet.

Som EU-domstolen har konstaterat har det tredje elmarknadsdirektivet och det tredje
gasmarknadsdirektivet samma syften, vilket ocksa framgar saval av skalen 3, 4, 9-12,
15, 25 och 44 till det tredje elmarknadsdirektivet som av skélen 3, 4, 6-13, 22 och 40
till det tredje gasmarknadsdirektivet.1%

Sambandet mellan el- och gasnatsregleringen framgar aven direkt av de krav som de
bada direktiven stéller pa tarifferna och hur de ska faststéllas. Som uppmarksammas i
punkt 260 ovan foreskrivs det i artikel 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet att den
nationella regleringsmyndigheten &r skyldig att faststalla 6verforings- och
distributionstariffer eller berdkningsmetoderna “’sa att nédvandiga investeringar i naten
kan goras pa ett satt som gor det mojligt att sakra natens funktion”.

Motsvarande formulering finns i det tredje gasmarknadsdirektivet. Artikel 41.6 (a)
foreskriver att tariffer eller metoder ska utformas sa att nddvandiga investeringar i
naten och LNG-anlaggningarna [anlaggningar for kondenserad naturgas] kan goras pa

1% De forenade méalen C-105/12-C-107/12, Essent m.fl., ECLI:EU:C:2013:677, punkt 65.
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ett satt som gor det mojligt att sékra natens och LNG-anléggningarnas funktion pa
langre sikt> 1%

Vidare framgar det nara sambandet av Kommissionens tolkningsmeddelande, Bilaga 6.
Det framgar tydligt i tolkningsmeddelandet att de uppgifter som de nationella
regleringsmyndigheterna maste fullgora enligt det tredje elmarknadsdirektivet i stort ar
de samma som de uppgifter som de nationella regleringsmyndigheterna maste fullgéra
enligt det tredje gasmarknadsdirektivet. Dessa regleringsmyndigheter behandlas ocksa
tillsammans i tolkningsmeddelandet. Vad sérskilt géller de nationella
regleringsmyndigheternas uppgift att faststalla tariffer eller berdkningsmetoderna anges
exempelvis:

”The NRA'’s core duty as regards tariffs is stipulated in Article 37(1)(a) of the
Electricity Directive and Article 41(1)(a) of the Gas Directive: ‘fixing or approving,
in accordance with transparent criteria, transmission or distribution tariffs or their
methodologies’. The core task of the NRA relating to the approval of network tariffs
is, as in the second Electricity and Gas Directives, further specified in specific
provisions, in particular paragraphs 6, 7, 8 and 10.

Under Article 37(6)-(7) of the Electricity Directive and Article 41(6)-(7) of the Gas
Directive, the NRA must be responsible for fixing or approving sufficiently in
advance of their entry into force at least the methodologies used to calculate or
establish the terms and conditions for connection and access to national networks,
provision of balancing services and access to cross-border infrastructures.”% (Var
understrykning.)

De respektive nationella regleringsmyndigheternas uppgift att faststalla tariffer eller
berdkningsmetoderna i enlighet med 37.6 a det tredje elmarknadsdirektivet respektive
artikel 41.6 (a) det tredje gasmarknadsdirektivet ar saledes i sak i det narmaste
identiska.

Den tydliga koppling som finns mellan den EU-réttsliga el- respektive
gasnatsregleringen framgar dven av den svenska lagstiftningen. Regeringen
uppmarksammade detta forhallande i prop. 2012/13:85 s. 30 dar det uttalas:

”Det far anses vara angelaget att tillsynen av energimarknaden i Sverige bedrivs pa
ett likartat satt, oavsett energislag och verksamhetsinriktning. Detta b6r underlatta
saval tillsynsmyndighetens som naturgasforetagens verksamhet samt bidra till en
okad forutsagbarhet pa naturgasmarknaden for bade kunder och foretag.
Regeringen ser aven ett visst varde i att kraven pa forhandsprévning genomfors pa
ett i stora drag likartat satt nar det galler elmarknadsdirektivet och
gasmarknadsdirektivet.”*% (Var understrykning.)

17 Orden “pa langre sikt” i artikel 41.6 (a) det tredje gasmarknadsdirektivet aterfinns inte i den svenska versionen av artikel 37.6 (a) det

tredje elmarknadsdirektivet. Vid en jamforelse med exempelvis de engelska, franska, tyska, spanska och italienska versionerna av artikel
41.6 (a) det tredje gasmarknadsdirektivet framgér det att den svenska versionen &r felaktig i detta avseende. Motsvarande skillnad i den

EU-rattsliga regleringen avseende de krav pa [tariffer] som stélls i artikel 37.6 (a) det tredje elmarknadsdirektivet respektive 41.6 (a) det

tredje gasmarknadsdirektivet finns inte.

198 Kommissionens tolkningsmeddelande, s. 13, Bilaga 6.
1% prop. 2012/13:85 s. 30.
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Det nara sambandet mellan el- och gasnatsregleringen bekraftas ocksa i rattspraxis. | sitt
avgorande avseende elnatsforetagens intaktsramar for tillsynsperioden 2016-2019
konstaterade kammarréatten att regleringen i elnatsmalen i vasentliga delar motsvarar
den reglering som kammarratten hade att tillampa i naturgasnatsmalen. De slutsatser
som kammarratten drog avseende naturgasforetagens intaktsramar var darfor av direkt
betydelse for beslutet att inte meddela provningstillstand avseende elnatsforetagens
intaktsramar.?®® Kammarratten gjorde liknande uttalanden avseende i sina avgéranden
gallande naturgasfcretagens intaktsramar for tillsynsperioden 2015-2018.2%

Mot denna bakgrund framstar det som uppenbart orimligt att Ei i sina beslut for
elnatsforetagen faststéllt en kalkylranta som inte ens uppgar till en tredjedel av den
kalkylranta som myndigheten ett ar tidigare hade faststallt for gasnatsforetagen.

For gasnatsforetagen faststallde Ei kalkylréntan till 6,52 procent for tillsynsperioden
2019-2022.2%2 Ei baserade uttryckligen sina beslut pa gallande domstolspraxis. Med
utgangspunkt fran att, pa sétt som foljer av praxis, en langsiktigt stabil riskfri ranta ska
faststéllas, bestamdes den riskfria réntan till 4 procent.

I enlighet med Forordningens detaljreglering faststallde Ei en kalkylrdnta om 2,16
procent for elnétsforetagen. Den riskfria rantan faststalldes darvid till 0,90 procent.

Redan skillnaden i beddmning av den riskfria rantan ar uppseendevackande mot
bakgrund av likheterna vad galler bransch och reglering.

Betréffande den i sak omotiverade och rattsstridiga skillnaden i bedémningen av
elnétsforetagens respektive gasnatsforetagens intdktsramar hanvisas vidare till
Oresundkrafts inlaga.

Forordningens bestammelser ska asidoséattas da de strider mot EU-
ratten

Som Ellevio visat i avsnitten V1.2.1-2.5 ovan, strider Férordningen mot det EU-réttsliga
regelverket.

En nationell domstol ar skyldig att i sa stor utstrackning som majligt ge den nationella
lag som den skall tillampa en tolkning som Gverensstammer med unionsrattens krav.?%
Detta foljer av principen om unionskonform tolkning.

En enskild har vidare enligt principen om direkt effekt ratt att direkt aberopa
direktivbestdammelser som &r tillrackligt precisa och ovillkorliga gentemot staten, om

20 Kammarrattens i Jonkopings beslut av den 17 november 2017 i mal nr 7-17 m.fl..
201 Kammarratten i Jonkopings dom i mal nr 430-16, s. 6.

202

Se Bilaga 4 till Eis beslut "Faststéllande av intdktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022”, 22 juni
2017.

208 Mal C-262/97, Engelbrecht, ECLI:EU:C:2000:492, punkt 39.
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staten inte i tid har genomfort direktivet i nationell ratt eller har genomfort det pa ett
felaktigt satt.204

Om bestammelser i en nationell rattsakt som utgor den rattsliga grunden for ett
nationellt beslut, strider mot EU-ratten, sasom ett EU-direktiv eller en EU-rattslig
princip, far de ber6rda bestammelserna i rattsakten inte tillampas, utan maste
asidoséttas. Detta forbud mot att tillampa en regel som strider mot unionsratten
innefattar dven enskilda konkreta forvaltningsbeslut.2%°

Konsekvenserna av EU-rattens genomslag har beaktats av svensk domstol vid ett flertal
tillfallen. Som exempel pa nar svensk domstol asidosatt svenska bestammelser for att de
ansetts strid med EU-rdtten, kan ndmnas:

a.

| mal 7380-14, Tele2 Sverige AB mot PTS?% fann kammarratten att de svenska
bestammelserna om lagring av trafikuppgifter m.m. for brottsbekampande andamal
i 6 kap. 16 a § lagen om elektronisk kommunikation ("LEK”) och 37-43 8§
forordningen om ekonomisk kommunikation ("FEK”) inte var forenliga med
artikel 15.1 direktiv 2002/58/EG*” och artiklarna 7, 8, 11 och 52.1 i Stadgan.
Kammarrattens dom foranleddes av EU-domstolens avgorande i de forenade malen
C-203/15 och C-698/15, Tele2 Sverige och Watson m.fl.2% Efter att kammarratten
funnit att de svenska bestammelserna stod i strid med EU-rétten fastslog domstolen
att dessa bestammelser inte fick tillampas. PTS hade darmed inte ratt att férelagga
Tele2 att lagra trafikuppgifter med stod av 6 kap. 16 a § LEK och 37-43 §§ FEK.

I mal O 52-18, Nyman mot Laigar och Werder, fann Hogsta domstolen att
bestammelsen om foruminvéandning som regleras i 34 kap. 2 § rattegangsbalken
inte skulle tillampas i malet da det skulle utvidga tillampningsomradet for artikel
26.1 i Bryssel I-forordningen.?® Detta skulle i sa fall ske i strid med artikelns
lydelse och i strid med férordningens syfte. Domstolen konstaterade att eftersom
unionsréatten ska ges foretrade framfor den nationella ratten fick den aktuella
bestammelsen i rattegangsbalken inte tillampas.

| det s.k. Rosengren-malet?'? tog Hogsta domstolen stéllning till huruvida
inforselforbudet for spritdrycker, vin och alkohol i 4 kap. 2 § alkohollagen stod i
strid med unionsratten. Efter att ha erhallit ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen,?!! konstaterade Hogsta domstolen att forbudet stod i strid med

204 Mal C-152/84, Marshall, ECLI:EU:C:1986:84, punkt 46.

205 Mal C-224/97, Ciola, ECLIEEU:C:1999:212, punkterna 29-32.

206 Kammarratten i Stockholms dom av den 7 mars 2017 i mal 7380-14, se aven referat RK 2017:1.

27 Eyropaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom
sektorn for elektronisk kommunikation (direktiv om integritet och elektronisk kommunikation).

208 De forenade malen C-203/15 och C-698/15, Tele2 Sverige och Watson m.fl., ECLI:EU:C:2016:970.

29 Hgsta domstolens beslut av den 4 december 2018 i mal nr O 52-18, punkt 20.

210 Hggsta domstolens dom av den 4 december 2007 i mél nr B 712-03, NJA 2007 s 941.

211 M3l C-170/04, Rosengren m.fl., ECLI:EU:C:2007:313.
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artiklarna 34 och 36 FEUF [davarande artiklarna 28 och 30 i EG-fordraget], dvs.
den fria rorligheten for varor. Hogsta domstolen framhdoll darefter att en nationell
bestammelse som strider mot dessa bestdmmelser inte ska tillampas av den
nationella domstolen. Domstolen fastslog saledes att inforselforbudet i 4 kap. 2 §
alkohollagen inte skulle tillampas.

d. 1 mal NJA 2002 s. 75, S.G. mot staten?'?, tog Hogsta domstolen stéllning till fragan
om ratten till Iénegaranti. Hogsta domstolen konstaterade att de tillampliga
bestammelserna i 7 § l6negarantilagen och 12 § formansrattslagen, som undantog
narstaende till foretags agare fran lonegarantin, var oforenliga med Sveriges
undantag till direktiv 80/987/EEG.?* Hogsta domstolen fann harefter, med stod av
direktivet och med bortseende fran den mot unionsratten stridande undantagsregeln
i formansrattslagen angaende narstaende till foretagets agare, att klaganden
omfattades av den svenska l6negarantin.

e. 1 mal RA 1997 ref. 65, Lassagard mot Jordbruksverket,?* fastslog Regeringsratten
att bestammelsen i 33 § jordbruksférordningen om férbud mot dverklagande av
Jordbruksverkets beslut var oférenlig med EU-rattens allmanna rattsprinciper, sa
som de kommit till uttryck i malet Borelli.?*®* EU-domstolen hade har konstaterat
att kravet pa domstolskontroll av varje beslut av en nationell myndighet
reflekterade en allméan princip inom unionsrétten. Regeringsréatten tillampade
darfor inte bestdammelsen i 33 § jordbruksférordningen om fullfoljdsforbud.

Med hansyn till vad Ellevio anfort ovan far saledes Férordningen inte tillampas.
Eftersom Ei grundat sina beslut om intaktsramar pa Forordningen, saknar besluten
laglig grund. Forvaltningsratten ska darfor undanréja besluten och visa malen ater till Ei
for ny berakning av intéktsramar i enlighet med Ellevios yrkanden.

Forordningen strider mot svensk réatt

17-26 88 Forordningen strider mot ellagen och den domstolspraxis rérande innebdrden
av ellagen som foreligger eftersom den inte ger elnétsforetagen en rimlig avkastning.

Forordningen innebar att kalkylrantan inte faststalls utifran ett langsiktigt,
framatblickande och stabilt perspektiv. Forordningen innebar vidare att kalkylrantan
inte faststélls enligt vedertagna ekonomiska metoder. Forordningen beaktar inte heller
icke systematiska risker, sasom den regulatoriska risken, eftersom den inte tillater en
sérskild riskpremie. En tilldmpning av Forordningen ger darfor inte elndtsforetagen en
rimlig avkastning.

212 Hpgsta domstolens dom av 14 februari 2002 i mal nr T 3067-98, NJA 2002 s 75.

213 Radets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om tillnarmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna
vid arbetsgivarens insolvens.

214 Regeringsrattens dom av den 25 november 1997 i mal nr 219-1997, RA 1997 ref. 65.

215 Mal C-97/91, Oleificio Borelli mot Kommissionen, ECLI:EU:C:1992:491.
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526.

527.

528.

Det &r inte forenligt med den formella lagkraftens princip (8 kap. 18 8 RF) att genom att
infora regler pa forordningsniva andra ett rattslage som féljer av lag och vars
tillampning slagits fast i rattspraxis.

Eftersom Forordningen strider mot ellagen far den inte tillampas enligt 11 kap 14 § RF.
De dverklagade besluten ska déarfor undanréjas.

Efter aterforvisning till Ei ska kalkylrantan istallet bestammas med utgangspunkt i
ellagen och de principer som faststéllts i domstolspraxis. Forvaltningsratten ska darfor
anvisa Ei att, vid sin férnyade prévning, anlagga ett framatblickande, langsiktigt och
stabilt perspektiv vid bestimmandet av de parametrar som kravs for att berdkna
kalkylrantan samt tillampa en sarskild riskpremie.

Ellevio hanvisar i detta avseende och ansluter sig till det som anfors i Oresundskrafts,
Vattenfalls och E.ONs inlagor samt de sakkunnigutlatanden som givits in av dessa
foretag.

Narmare om regeringens avskaffande av 38-arsregeln och
sarskild riskpremie

Inledning

Som angivits ovan saknar Forordningen en reglering avseende en sérskild riskpremie.
Avskaffandet av den sérskilda riskpremien strider mot tidigare domstolspraxis.

Redan i kammarrattens avgorande avseende tillsynsperioden 2012-2015 konstaterades
att en sarskild riskpremie var motiverad med hansyn till den regulatoriska oséakerhet
som forelag:

”Kammarrétten finner med hénsyn till framtida risker, sarskilt galler regleringar,
och manga andra osakerhetsfaktorer att det &r rimligt att anvanda en sarskild
riskpremie om 1 procent.”?®

Forvaltningsratten i LinkOping uttalade dven vad avser intaktsramarna fér den foljande
tillsynsperioden 2016-2019 att en riskpremie var motiverad med hansyn till
regulatoriska risker:

”Det finns emellertid andra forhallanden som talar for att en sarskild riskpremie bor
anvandas. Kammarréatten ansag i domarna avseende foregaende tillsynsperiod att
det med hansyn till framtida risker, sarskilt vad géller regleringar, och manga
andra osékerhetsfaktorer var rimligt att anvanda en sarskild riskpremie. Att det
fortfarande finns osdkerhetsfaktorer vid bedémningen av de i WACC-berékningen
ingdende parametrarna, visas redan av att Energimarknadsinspektionens konsulter
har gjort olika bedémningar i flera avseenden, vilket ocksa enligt dem motiverar att

216 Kammarratten i Jonkopings dom i mél 61-14, s. 54.
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530.
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532.

533.

534,

en sarskild riskpremie anvands. Det finns ocksa en osakerhet i fraga om
avkastningskravet som &r kopplat till férhandsregleringen som sadan. Aven om
denna risk kan antas avta om regleringsmodellen stabiliseras, &r den annu sadan att
den maste beaktas”.2'

Pa elnatsomradet rader en stor regulatorisk osakerhet. Regleringen rérande
elnatsforetagens intakter har varit foremal for omfattande andringar sedan det andra
elmarknadsdirektivet infordes ar 2003. De aterkommande regelandringarna och Eis
agerande har paverkat elnatsforetagens majligheter att planera och genomfora
erforderliga investeringar i elnaten. En av de dndringar som genomforts och som
illustrerar behovet av en sarskild riskpremie ar avskaffandet av den s.k. 38-arsregeln.

38-arsregeln var avsedd att kompensera elnatsforetagen for ett
tidigare metodbyte

Ett elnatsforetag som foretar en investering i ett nat med 40-50 ars avskrivningstid har
en legitim forvantan pa att den reglerade avkastningen som elnatsforetaget far ta ut inte
forandras under den reglerade avskrivningstiden.

Infor den andra tillsynsperioden, dvs. 20162019, skedde dock ett omfattande
metodbyte for berakning av kapitalkostnaderna. Andringen innebar att berakningen av
kapitalkostnaderna inte langre skedde utifran real annuitet utan baserades pa en real
linjar metod. Andringen skedde efter forslag fran Ei,?*® och beslutades av regeringen
genom antagandet av 2014-ars Forordning, efter att ett nytt bemyndigande forts in i
ellagen i dess davarande lydelse.

Den reala linjara metoden tillampades for saval nya investeringar som for investeringar
som elnatsforetagen redan hade gjort men inte skrivit av i sin helhet. Metodbytet fran
real annuitet till en real linjar metod resulterade i en drastisk sénkning av
elnatsforetagens intdktsramar — en sankning med cirka 30 miljarder kronor eller 15 % —
for den da aktuella tillsynsperioden, dvs. 2016-2019.

Vid tillampningen av en real linjar metod baseras kapitalkostnaden pa anlaggningarnas
alder, vilket medfor att anlaggningarna vid tillampningen av metoden maste
aldersbestammas. Ei foreslog i sin rapport att myndigheten skulle fa meddela narmare
foreskrifter om hur aldern skulle faststéllas i de fall aldersuppgifter for anlaggningarna
saknades.?

Regeringen genomforde en kompletterande konsekvensanalys och valde istéllet att fora
in en dvergangslésning.??® Overgangsldsningen innebar att alla tillgangar som var aldre
an 38 ar, samt tillgangar vars alder var okand, skulle tilldelas en alder pa 38 ar.

27 Se Forvaltningsratten i Linkopings dom av den 14 december 2016 i mal nr 4711-15 m.fl., s. 44.

218 Eis rapport “Bittre och tydligare reglering av elnitsforetagens intiiktsramar”, Ei 2014:09, Bilaga 29.

219 Eis rapport “Bittre och tydligare reglering av elnitsforetagens intiktsramar”, Ei 2014:09, s. 68, Bilaga 29.
220 Nringsdepartementet, “Kompletterande konsekvensanalys”, s. 2-6, Bilaga 30.
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535. Overgangslosningen, den s.k. 38-arsregeln, infordes i 12 § i 2014-ars Forordning.

3.3 38-arsregeln var avsedd att galla under tre tillsynsperioder och ge
elnatsforetagen kapitalkostnadsersattning och minskad administrativ
belastning

536. 38-arsregeln var avsedd att galla under tre tillsynsperioder, det vill séaga tolv ar. Det

framgar av regeringens egen analys av 12 § i 2014-ars Férordning:

”Bestammelsen innebar att alla &ldre anlaggningar far en bestamd ingangsalder vid
faststallandet av kapitalbasen. Bestammelsen tar sikte pa de anlaggningstillgangar
som tillsatts en regulatorisk ekonomisk avskrivningstid om 40 ar. Det innebar att for
de anlaggningstillgangar som omfattas av bestammelsen far en normalavskrivning
om 2 &r och en ytterligare avskrivningstid med den successiva reviderings-
komponenten om 10 r, dvs. dessa anldggningar kommer att ge avkastning i
ytterligare 12 ar, tre tillsynsperioder, forutsatt att de ar i drift.” 2% (Var
understrykning.)

537. Regeringen anforde vidare:

”Bestdmmelsen medger under kommande tre tillsynsperioder elnatsféretagen ratt till
avkastning for alla sina anlaggningstillgangar som ar i drift och svarar mot kraven i
5 kap. 9 § ellagen. Bestammelsen ger darmed ett golv for den lagsta niva for vilken
avkastning som kommer att medges for samtliga anlaggningstillgdngarna under de
tre nastkommande tillsynsperioderna. Tillgdngarna kommer att tillréknas ett varde
oavsett tillgangens alder och dar konsekvensen blir en mjukare 6vergang till en real
linjér avskrivningsmetod for de eln&tsféretag som har en storre andel av &ldre
tillgangar i sitt elnat.” 222 (VAr understrykning.)

538. Som framgar av citatet ovan var ett av syftena med 6vergangslosningen att ge
elnatsforetagen en mjukare dvergang till en real linjar metod och ge elnétsforetagen
kapitalkostnadsersattning i form av avskrivning och ranta under tre tillsynsperioder.

539. 38-arsregeln innebar vidare att elnatsforetagen inte behévde aldersbestamma aldre
anlaggningar. 38-arsregeln minskade darfor aven elnatsforetagens administrativa
kostnader. Den minskade administrativa belastningen var ocksa nagot som regeringen
forutsag i sin konsekvensanalys:

”Bestammelsen i 12 § intaktsramsforordningen innebar konsekvenser for
elnatsforetagens intakter och kan komma paverka elnatsforetagens administrativa
kostnader genom minskad administrativ belastning i arbetet med att ta fram
aldersuppgifter for tillgdngar som &r 38 ar eller dldre.”??% (Var understrykning.)

221 Naringsdepartementet, ”Kompletterande konsekvensanalys”, s. 2, Bilaga 30.
222 Niringsdepartementet, ”Kompletterande konsekvensanalys”, s. 3, Bilaga 30.
228 Naringsdepartementet, ”Kompletterande konsekvensanalys”, s. 3, Bilaga 30.
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Regeringen uppmarksammade vidare att 38-arsregeln kunde paverka elnétsforetagens
investeringar genom att dldre investeringar kunde senareldggas och ske planerat och
successivt under en tolvarig dvergangsperiod:

”Bestdmmelsen kan dven innebdra att investeringar senarelédggs, som annars av
ekonomiska skal hade genomforts, eftersom dessa tillgangar inte hade genererat
nagon avkastning inom ramen for forhandsregleringen. Att tidpunkten senarelaggs
innebar tid for elnatsforetagen att kunna planera kommande férnyelseinvesteringar
sa de sker mer successivt over tid.”??*

Regeringen var medveten om att bestdmmelsen skulle medféra hogre intdktsramar for
elnatsforetagen &n om dvergangslosningen inte hade inforts.?2°

| en rapport som upprattades av Sweco (se mer harom nedan) framgar att 29 % av
anlaggningarnas varde under tillsynsperioden 20162019 aldershestamdes enligt 38-
arsregeln. Overgéngslosningen hade saledes en betydlig inverkan pa intaktsramarna for
den tillsynsperioden.

Forordningen medfor att 38-arsregeln utan underbyggd utredning
avskaffas efter endast en tillsynsperiod

| och med Férordningens ikrafttradande upphavs 2014-ars Férordning.??® Férordningen
innehaller inte nagon motsvarighet till 38-arsregeln. Den Gvergangsregel som var
avsedd att under tre tillsynsperioder kompensera elnatsféretagen for de kostnader som
overgangen fran real annuitet till real linjar metod innebar har saledes upphort att galla
redan efter en tillsynsperiod. 38-arsregeln avskaffas med andra ord atta ar fore den
tidigare angivna tidpunkten.

| Eis rapport ”Nya regler for elnatsféretagen infor perioden 2020-2023”, Bilaga 1, som
togs fram i samband med antagandet av Forordningen och som saledes lag till grund for
avskaffandet av dvergangsregeln, anfors inget relevant sakskal till varfor 38-arsregeln
avskaffas.

Ei anfor bl.a. att ett avskaffande av regeln ar motiverat eftersom samma omstandigheter
inte gor sig gallande ar 2020 som ar 2016. Som skal anges vidare att natféretagen haft
langre tid pa sig att aldersbestamma anldggningarna, att vissa anlaggningar har bytts ut
och att anlaggningar som finns kvar och inte kan aldersbestammas ger lagre paverkan
och saledes genererar lagre kapitalkostnader:

”Situationen ser dock annorlunda ut 2020 jamfort med 2016. Natforetagen har haft
langre tid pa sig att ldershestamma anldggningar, en del av de anldggningar som

224 Niringsdepartementet ”Kompletterande konsekvensanalys™, s. 3, Bilaga 30.

225 Niringsdepartementet ”Kompletterande konsekvensanalys”, ss. 3-4, Bilaga 30. Eftersom aldersstrukturen for de svenska elnéaten var
okand och det inte heller gick att veta i vilken utstrackning elnatsforetagen skulle tillampa de méjligheter som metoden gav sé kunde inte
regeringen med séakerhet faststalla hur kommande intaktsramar skulle paverkas.

226 | gvergangshestimmelserna till Forordningen framgar att 2014-ars Férordning upphévs.
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inte har aldersbestamts har bytts ut och anlaggningar som trots allt finns kvar och
som inte kan aldersbestammas ger lagre paverkan da de dven med sin schablon-
alder ar fyra ar aldre och saledes genererar lagre kapitalkostnader.”?%”

Eis pastdenden ar ogrundade. Ett av skalen till 38-arsregeln var att elnétsforetagen inte
skulle behdva inleda ett administrativt betungande arbete att forsoka aldersbestamma
aldre anlaggningstillgangar, ett arbete som kan vara mycket tungrott av det enkla skalet
att det i manga fall helt enkelt inte finns tillgang till dokumentation eller andra uppgifter
som gor det mojligt att aldersbestamma aldre tillgangar. Genom att 38-arsregeln
infordes i samband med Gvergangen fran real annuitet till en linjar metod hade
elnatsforetagen saledes inte ndgon anledning att inleda nagot sadant arbete. Att
ytterligare fyra ar forlupit gor det inte “littare” att nu dldersbestimma éldre
anlidggningstillgingar och elnitsforetagen har sjilvklart inte “haft langre tid pa sig”
som Ei pastar.

Det forhallandet att anlaggningar som inte kan aldersbestammas ger lagre paverkan da
de ar fyra ar aldre och saledes genererar lagre kapitalkostnader var kant redan da 38-
arsregeln infordes. Ett av skalen till att regeringen inforde 38-arsregeln var att uppna en
mjukare (dvs gradvis) 6vergang efter metodbytet fran real annuitet till real linjar metod.
Eis pastaende utgor darfor inte nagot skal for att ta bort regeln i fortid.

| Eis rapport, Bilaga 1, anges vidare att upphavandet av 38-arsregeln skulle innebéra
”marginella konsekvenser” for elnétsforetagen. Samtidigt anfors emellertid, utan
narmare forklaring, att det skulle medféra en “’kraftig verkompensation” for
elnatsforetagen om 38-arsregeln behalls:

”Ei anser att det skulle medféra en kraftig 6verkompensation for elnatsforetagen om
38-arsregeln eller liknande schablonregler for att bestimma alder behalls eller
infors. Att slopa 38-arsregeln verkar ocksa innebara marginella konsekvenser for
elnatsforetagen. Ei foreslar att den sa kallade 38-arsregeln inte ska modifieras med
anledning av de nya forslagen om avskrivningstider utan att den helt ska tas
bort.228

Ovanstaende uttalande gors trots att det av Eis rapport framgar att Ei ar medveten om
den ekonomiska effekt som 38-arsregeln haft pa intaktsramarna (elnatsforetagen skulle
ha forlorat ca 5 miljarder kronor under tillsynsperioden 2016-2019 om 6vergangsregeln
inte hade inforts??°) och att ett avskaffande dérfor inte kan anses medfora “marginella
konsekvenser” for elndtsforetagen.

Ei foreslar saledes att 38-arsregeln avskaffas, trots att Ei i samma rapport tidigare
konstaterat att 38-arsregeln var avsedd att tillampas under tre tillsynsperioder.?*

221 Ei, ”Nya regler for elnitsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 124, Bilaga 1.
228 Bi, ”Nya regler for elnitsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 124, Bilaga 1.
22 Ei, ”Nya regler for elnitsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 182, Bilaga 1.
20 Ei, "Nya regler for elndtsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 123, Bilaga 1.
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Avskaffandet av 38-arsregeln har haft stor ekonomisk paverkan pa
intdktsramarna

Ellevio har genomfort berékningar i syfte att illustrera de ekonomiska konsekvenserna
som uppstar till foljd av att 38-arsregeln upphavs. Av berakningarna framgar att om den
reglering som gallde under tillsynsperioden 20162019 skulle ha bestatt aven under
tillsynsperioden 2020-2023, skulle Ellevio ha varit beréttigat till en
kapitalkompensation om ca 9 miljarder kronor (innefattande WACC-avkastning
berdknad med en WACC om 2,16 % och en avskrivhingskomponent).

Genom avskaffandet av 38-arsregeln efter endast en tillsynsperiod (och med beaktande
av nya avskrivningstider) tillerk&nns Ellevio istéllet ca 7,9 miljarder kronor i
kapitalkompensation. Ellevio forlorar saledes ca 1,1 miljarder kronor under en
tillsynsperiod genom att 38-arsregeln avskaffas.

Ovanstaende berakningar tar inte hansyn till de administrativa kostnader som uppstar i
och med avskaffandet av 38-arsregeln som darmed ocksa maste adderas for att ge en
rattvisande bild av de ekonomiska konsekvenser som Férordningen medfor for Ellevio i
detta avseende.

Sammanfattningsvis medfor avskaffandet av 38-arsregeln saledes mycket stora
ekonomiska konsekvenser for Ellevio.

Forandrade avskrivningstider medfor inte att Ellevio kompenseras
for avskaffandet av 38-arsregeln

Ei hanvisar i ”Nya regler for elnatsforetagen infor perioden 2020-2023”, Bilaga 1, till
att Sweco, som agerade som Eis konsult i samband med utarbetandet av Férordningen,
kommit fram till att det vore orimligt att behalla 38-arsregeln i sin nuvarande form mot
bakgrund av det i Férordningen infors differentierade avskrivningstider.

Ovanstaende beskrivning ar emellertid inte korrekt. Sweco foreslog inte att 38-arsregeln
skulle avskaffas, utan att den nuvarande 6vergangsregeln skulle omarbetas for att kunna
appliceras pa de nya avskrivningstiderna.z! Genom att foresla ett avskaffande av 38-
arsregeln gick Ei saledes emot sin egen konsults forslag.

De andrade avskrivningsreglerna kompenserar inte heller Ellevio for avskaffandet av
38-arsregeln. Detta framgar tydligt av de berakningar som Ellevio genomfort.

Av berakningarna framgar att Ellevio, i scenariot da 38-arsregeln ar avskaffad och
andrade avskrivningstider ar inforda far ca 20 miljoner kronor mindre &n vad Ellevio
skulle ha fatt om avskrivningstiderna skulle ha lamnats oférandrade.

21 Ei, "Nya regler for elndtsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 124, Bilaga 1.
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Avskaffandet av 38-arsregeln visar med tydlighet att en sérskild
riskpremie ar motiverad

Som framgatt av redogorelsen ovan var syftet med 38-arsregeln att elnatsforetagen
skulle fa tillgodoréakna sig en lagsta kapitalkostnad for samtliga anlaggningar som var i
drift under tre tillsynsperioder med borjan 2016. 38-arsregeln var vidare avsedd att
begransa den betydande minskningen av intaktsramen som metodbytet fran real
annuitetsmetod till real linjar metod innebar.

Avskaffandet av 38-arsregeln visar med tydlighet pa den stora regulatoriska osakerhet
som foreligger pa elnatsomradet och de ekonomiska konsekvenser som de standiga
regeldndringarna medfor for elnatsforetagen. En sérskild riskpremie ar darfor i hogsta
grad motiverad for att fanga upp den typen av risk. Som féljer av kammarréattens och
forvaltningsrattens domar avseende tidigare tillsynsperioder ska darfor en sarskild
riskpremie inga vid kalkylranteberakningen med hansyn till risken for framtida
regleringar.

Av dessa skal och vad som i évrigt anges i Oresundskrafts och Vattenfalls inlagor ska
forvaltningsratten faststalla att en sarskild riskpremie ska inga vid berakning av
kalkylrantan pa satt som anfors i Ellevios forstahandsyrkande.

Utveckling av grunderna fér andrahandsyrkandet

Om forvaltningsratten — trots vad som anforts ovan — finner att 17-26 8§ Foérordningen
ska tillampas, har Ei under alla omstandigheter tillampat Forordningen pa ett felaktigt
satt vad avser berakningen av tillgangsbeta.

Kalkylrantan, och darigenom dven tillgangsbetan (25 § Forordningen), ska beraknas
utifran vedertagna ekonomiska metoder. Eis beslut om faststallande av tillgangsbeta
baseras pa metodval som stods pa felaktiga tolkningar av Férordningen i strid med
vedertagna ekonomiska metoder. Till foljd av felaktigheterna har tillgangsbeta bestamts
till ett for 1agt varde (0,29). Korrekt beraknad ska parametern tillgangsbeta faststéllas
till 0,39. Forvaltningsratten ska darfor asatta tillgangsbeta ett varde om 0,39 och
aterforvisa malen till Ei for faststallande av nya intaktsramar med beaktande av det nya
betavardet.

Ellevio hanvisar i detta avseende till vad som anférts i Vattenfalls och E.ONs inlagor
och sakkunnigutlatanden.

Avsnitt VII — Bevisning och fortsatt handlaggning

565.

Ellevio avvaktar med att avge sin installning ifraga om aberopad bevisning till dess att
Ellevio tagit del av Eis instéllning till vad som anfdrts ovan.
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566. Ellevio avser att aterkomma i fragan avseende muntlig férhandling.

567. Ellevio avser att aterkomma i fragan om ett kompletterande sarskilt yrkande avseende

avbrottserséttning.

Stockholm den 28 februari 2020
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Avsnitt VIII — Bilageforteckning

Bilaga
1

10

11

12

13

Dokument

Ei, ”Nya regler for elnétsforetagen infor perioden 2020-
2023”, Ei R2017:07

Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien,
ECLI:EU:C:2009:681 samt icke auktoriserad Oversattning till
svenska upprattad av Vinge

Mal C-274/08, Kommissionen mot Sverige,
ECLI:EU:C:2009:673

Kommissionens publikation, ”Clean energy for all
Europeans”

Kommissionens information “Third energy package”

Kommissionens tolkningsmeddelande “Interpretative note on
directive 2009/72/EC concerning common rules for the
internal market in electricity and directive 2009/73/EC
concerning common rules for the internal market in natural
gas: The regulatory authorities”

Miljo- och energidepartementet — Energienheten, ”Fakta-PM
elnétsavgifter”

Ei, Ei foreslar tydligare reglering av elnétsforetagens
avkastning”

Miljo- och energidepartementet, “Uppdrag att se dver
regleringen av intékter fran elnitsverksamhet”,
M2016/03027/Ee, M2016/02275/Ee, M2016/02483/Ee

Forvaltningsratten i Linkdping, ”Yttrande avseende
Energimarknadsinspektionens rapport Nya regler for
elnatsforetagen infor perioden 2020-2023 (Ei R2017:07)”,
FL12017/380

Pressmeddelande fran Miljodepartementet,
Statsrddsberedningen “Regeringen skérper regleringen av
elnatsavgifterna”

Dagens industris artikel ”Regeringen skérper regler for
elndtsavgifter”

SVT Nyheters artikel ”SVT erfar: Regeringen vill tvinga
elbolagen att sénka priserna”

Datum

24 oktober 2017

29 oktober 2009

29 oktober 2009

22 maj 2019

21 maj 2019
22 januari 2010

15 augusti 2018

24 oktober 2017

20 december 2016

10 januari 2018

15 augusti 2018

15 augusti 2018

14 augusti 2018
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14

15
16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

Infrastrukturdepartementet, ”Uppdrag att analysera
kapacitetsbristen i elndten”, 2019/02766/E

Utgar

Kommissionens “fact sheet” “The April infringements’
package: key decisions”

Kommissionens pressmeddelande ”Infringement — Internal
energy market: Commission refers Germany and Hungary to
the Court of Justice of the EU for failure to fully comply with
the Third Energy Package”

Kommissionens “fact sheet” “December infringements
package: key decisions”

Kommissionens “fact sheet” “April infringements package:
key decisions”

Kommissionens “’fact sheet”, ”February infringements'
package: key decisions”

Kommissionens pressmeddelande, “Energy: Commission
refers Belgium to the Court for failing to comply with EU
rules on electricity and gas markets”

Parlamentsfraga E-003728/2018

Svar fran Arias Cafiete pa Europeiska kommissionens vagnar,
E-003728/2018

Energiforetagen Sverige,”Complaint to the European
Commission concerning failure by the Kingdom of Sweden
to fulfil its obligations under the third electricity directive
(2009/72/EG) on common rules for the internal market in
electricity, the independence of the national regulatory
authority, the requirement of a full judicial review and the
principles of legal certainty and legitimate expectations”

Kommissiondr Miguel Arias Carietes brev till energi-och
digitaliseringsminister Anders Ygeman,
Ares(2019)s3008296)

Infrastrukturdepartementets svar till kommissiondr Arias
Canfiete, 12019/01694/E

Kommissionar Arias Carietes svarsbrev till energi- och
digitaliseringsminister Anders Ygeman, Ares(2019)s5691882

Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18,
UDEUD2019/118

24 oktober 2019

28 april 2016

19 juli 2018

8 december 2016

27 april 2017

25 februari 2016

25 juli 2019

9 juli 2018

27 augusti 2018

8 november 2018

22 maj 2019

25 juli 2019

13 september 2019

20 maj 2019
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29

30

31

32

Ei, ”Battre och tydligare reglering av elnatsforetagens
intaktsramar”, Ei 2014:09

Néringsdepartementet, ”Kompletterande konsekvensanalys
till Energimarknadsinspektionens rapport Battre och tydligare
reglering av elnatsforetagens intdktsramar (Ei2014:09)”

Meddelande fran Kommissionen ”For en vélfungerande inre
marknad for energi”, COM(2012) 663 final

Meddelande fran Kommissionen “Fullbordande av den inre
marknaden for el och utnyttjande av offentliga ingrepp pa
bésta sitt”, C(2013) 7243 final

30 mars 2014

22 augusti 2014

15 november 2012

5 november 2013
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