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Med hinvisning till Eis inlaga av den 28 maj 2020 (Yttrandet”) far Ellevio avge foljande
yttrande.

Yttrandet foranleder inte ndgon éndrad instéllning fran Ellevios sida. Ellevio vidhaller saledes talan
i sin helhet. Ellevio ansluter sig vidare och &beropar dven for egen del vad som anforts 1 yttranden
som denna dag givits in av E.ON, Vattenfall och Oresundskraft m.fl. (med undantag for vad
ndmnda parter anfort 1 de foretagsspecifika delarna).

I det kompletterande Gverklagandet ("Overklagandet™) forbeholl sig Ellevio ritten att dterkomma
med ett sarskilt yrkande avseende avbrottsersittning.! Ellevio har efter ytterligare utredning
beslutat sig for att framstélla ett sadant sirskilt yrkande (se avsnitt 1 stycke 5 nedan).

For fullstindighetens skull anges nedan Ellevios samtliga yrkanden.

1 Yrkanden
Forstahandsyrkande
1. Ellevio yrkar i forsta hand att férvaltningsrétten undanréjer Eis beslut om intdktsramar

och aterforvisar malen till Ei for faststdllande av nya intdktsramar for Ellevio avseende
tillsynsperioden 2020-2023.
2. Ellevio yrkar att férvaltningsrétten, vid bifall till yrkandet ovan, faststéller att

(a) ett framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv ska tillampas nér de
parametrar som kravs for att berdkna den regulatoriska kalkylrantan faststélls och
att

(b)  en sérskild riskpremie ska faststillas vid berdkning av kalkylrantan.

Andrahandsyrkande

3. For det fall forvaltningsratten inte skulle bifalla Ellevios forstahandsyrkande, yrkar
Ellevio i andra hand att forvaltningsrétten faststiller att parametern tillgangsbeta enligt
25 § Forordningen ska ésittas ett virde om 0,39 vid bestimmande av kalkylrénta och
Ellevios intdktsramar for tillsynsperioden 2020-2023.

4. Vid bifall till Ellevios andrahandsyrkande yrkar Ellevio att forvaltningsrétten upphéver
Eis beslut om intdktsramar och dterforvisar mélen till Ei for faststdllande av nya
intdktsramar for elndtsforetagen avseende tillsynsperioden 2020-2023.

Sarskilt yrkande

5. Ellevio yrkar dédrutéver, och oberoende av yrkandena ovan, att forvaltningsratten
undanrdjer Eis beslut om intdktsramar och aterforvisar mélen till Ei for faststdllande av

! Overklagandet, s. 11.
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10.

11.

nya intdktsramar for Ellevio avseende tillsynsperioden 2020-2023 varvid Ei, vid sin
fornyade provning av intdktsramarna, ska berdkna de 16pande paverkbara kostnaderna
med beaktande av utbetalda avbrottserséttningar under aren 2014-2017 i dess helhet.

Grund for det siarskilda yrkandet

Vad avser grunden for det nu i stycke 5 ovan framstéllda sérskilda yrkandet ansluter sig
Ellevio till vad som anforts 1 Vattenfalls kompletterande 6verklagande av den 28
februari 2020 (stycke 18—19 samt avsnitt V) samt vad Vattenfall i denna del i 6vrigt
anfor i sitt yttrande av den 28 augusti 2020.

Parterna ar ense om att forvaltningsritten ska upphiva Eis
beslut och aterforvisa méilen till Ei for faststillande av nya
intaktsramar

Som bland annat E.ON noterar i sitt yttrande av den 28 augusti 2020 anser Ei numera
att det &r rimligt att anvéinda C.N. Transelectrica som jamforelseforetag och att detta
paverkar berékningen av parametrarna tillgdngsbeta och nettoskuldsittningsgrad.?

Ei forklarar ocksa sjélv i Yttrandet att malen bor aterforvisas till Ei for berdkning av nya
intdktsramar pé grund av detta.’

Parterna dr eniga om att parametrarna tillgangsbeta och nettoskuldséttningsgrad ska
riaknas om som en konsekvens av att C.N. Transelectrica inkluderas. Dock kvarstar flera
ytterligare punkter dér parterna alltjdimt har olika uppfattningar om korrekt metod for
berdkningen av tillgangsbeta. Ellevio hdnvisar hér till Vattenfalls och E.ONs inlagor av
den 28 augusti 2020.

Oaktat dessa utestaende fragor ska dock noteras att Ei och elndtsforetagen dr Gverens
om att forvaltningsrétten ska upphéva Eis beslut om intéktsramar for tillsynsperioden
2020-2023 och att mélen, efter forvaltningsrittens provning av parternas respektive
yrkanden, ska aterforvisas till Ei for berdkning av nya intdktsramar.

Ei har avstaitt fran att bemota stora delar av elnéiitsforetagens
EU-rittsliga argumentation

De olika klagandeparterna har i sina respektive overklaganden utvecklat olika delar av
grunderna for elndtsforetagens talan. Harvid har elnétsforetagen i “andra delar” i
huvudsak hanvisat till 6vriga parters 6verklaganden i de for elndtsforetagen
gemensamma delarna.

2 E.ONs yttrande av den 28 augusti 2020.
3 Yttrandet s. 1-2.

5 (50)

2020-09-01

2019-102852-0009



7804165-v1

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Ellevio har i Overklagandet sirskilt — och timligen utforligt — utvecklat de EU-rittsliga
grunderna for elnétsforetagens talan.

Ei har valt att yttra sig over dverklagandena i ett gemensamt yttrande for samtliga mal.*
De EU-réttsliga grunderna berors i Yttrandet i huvudsak i avsnitt 3, sidorna 3—12 under
rubriken "Intdktsramsforordningens giltighet”, sarskilt avsnitt 3.3, sidorna 612,
rubricerat ”Intdktsramsforordningen och EU-rdtten”.

Till stod for argumentationen om “Intdktsramsforordningens giltighet” hanvisar Ei i
huvudsak till utlatandet fran Joakim Nergelius” (bilaga 2 till Yttrandet, "Nergelius
Utlatande”), vilket enligt Ei “visar” att elnitsforetagens pastdenden ir ogrundade.’

Detta yttrande avser i huvudsak de EU-réttsliga delarna av Yttrandet och Nergelius
Utlétande.

Eis invandningar rérande de EU-réttsliga grunderna ar felaktiga och oférenliga med
uttryckliga foreskrifter i det tredje elmarknadsdirektivet och EU-domstolens praxis. Till
detta kommer att Eis framstéllning &r bristfillig och ofullstdndig.

I Overklagandet har Ellevio &beropat sju grunder till stod for sitt forstahandsyrkande.®
Av dessa ér sex grunder EU-réttsliga. Tre av grunderna har 6verhuvud inte bemétts
eller kommenterats av Ei. Dessa ar foljande:

1 Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att de
g ) p
grundlaggande uppgifter som aldggs den nationella myndigheten inte far
inskrénkas;

(i) 5 kap 8 § ellagen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pé att den
nationella regleringsmyndigheten ska vara oberoende och att den nationella
myndighetens grundldggande uppgifter inte far inskrénkas; och

(iii) Forordningen strider mot réttssidkerhetsprincipen och principen om skydd for
berittigade forvantningar samt kraven pa forutsebarhet och langsiktighet.

I dessa delar star saledes Ellevios och dvriga elnitsforetags talan oemotsagd.

Av central betydelse for den EU-réttsliga bedomningen dr EU-domstolens avgérande i
mél C-474/08, Kommissionen mot Belgien. Ellevio har utforligt redogjort for detta
avgorande i Overklagandet.” EU-domstolen slar hir bland annat fast att en regering inte
far meddela foreskrifter om avskrivningar och vinstmarginal for elnétsforetag, eftersom
sadana foreskrifter skulle inskrdnka regleringsmyndighetens uppgift att faststélla tariffer
och berdkningsmetoder.

4 Yttrandet s. 1.
5 Yttrandet s. 3.

¢ Se till exempel avsnitt 2.2.
7 Stycke 290-296 i Overklagandet.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

De omsténdigheter som EU-domstolen hade att bedoma é&r i det ndrmaste identiska med
de omstiandigheter som nu ska provas av forvaltningsratten. Avgorandet, som &r
bindande for svenska myndigheter och domstolar, aberopas bland annat till stod for de
vid (i) och (ii) i stycke 17 ovan angivna (och av FEi e¢j kommenterade) grunderna.

Detta centrala avgorande forbigar Ei i Yttrandet med tystnad.

Savitt avser Nergelius Utldtande — som Ei i huvudsak hénfor sig till som stod for
pastaendet om "Intdktsramsforordningens giltighet” — kan noteras att Ei synes ha
ombett denne att yttra sig i andra mal &n de mal dér Ellevio &r part. Trots att Nergelius
yttrar sig i vissa (begrinsade) EU-rittsliga frigor, synes det som om Nergelius inte ens
har tagit del av Overklagandet.®

I likhet med Eis framstillan &r Nergelius knapphéndiga utlatande savitt avser vissa EU-
rattsliga fragor oférenligt med géllande EU-rdtt. Inte heller kommenterar Nergelius vare
sig de tre grunder som redovisats ovan eller det nyssndamnda avgorandet fran EU-
domstolen.

Grundliggande utgingpunkter

Mot bakgrund av de pastaenden som framfors i Yttrandet och Nergelius Utlatande far
Ellevio inledningsvis framhalla f6ljande.

Dessa mal avser Eis beslut om intdktsramar for elndtsforetagen for den tredje
tillsynsperioden 2020-2023. Malen ror de granser som EU-rdtten sétter for regeringens
befogenheter att besluta om nationella regler for faststéllandet av intdktsramar och
myndighets tillimpning av dessa regler. Ytterst handlar malen om de krav pé regeringen
och myndigheterna som f6ljer av Sveriges medlemskap i EU.

Elmarknaden regleras sedan ldnge av unionsrittslig lagstiftning. Ett flertal direktiv och
forordningar har antagits pd omradet. De krav som foljer av unionsritten dr avgérande
for medlemsstaternas, inklusive Sveriges, nationella reglering av elmarknaden.

De unionsréttsliga kraven ar tydliga och har dessutom utvecklats i EU-domstolens
praxis.

Det framgér klart av det tredje elmarknadsdirektivet att den nationella reglerings-
myndighetens oberoende stéllning dr en grundfrutséttning for en fungerande
elmarknad. Det &r likaledes tydligt att regleringsmyndighetens uppgifter, déribland att

$ Nergelius Utltande ar rubricerat "RATTSUTLATANDE I MALEN 5503-19, 9349-19, 9362-19, 9372-19, 9388-19 OCH 9745-19” dvs.
mal som inte ror Ellevio. Nergelius forklarar vidare att han har “blivit ombedd av Energimarknadsinspektionen (EMI) att i ett
rdttsutldtande ge min syn pd vissa av de rdttsfragor som klagandena i dessa mal anfort som grund for dsidosdttande av EMI:s beslut den
10 oktober 2019 om Elndtsforetagens intdktsramar for perioden 2020-2023” (Nergelius Utlatande, s. 1). Eis beslut savitt avser Ellevio ar
daterade den 25 oktober 2019.
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

faststélla tariffer och berdkningsmetoder, inte far fordelas pa flera myndigheter eller
inskrdnkas péd annat satt.

Som redan framhallits &r 1 dessa avseenden det ovan nimnda avgorandet i mal C-
474/08, Kommissionen mot Belgien, av central betydelse. I sina domskéal understrok
EU-domstolen att elmarknadsdirektivet forbjuder en medlemsstats regering att meddela
foreskrifter om hur elndtsforetagens avkastning och vinstmarginal ska bestimmas
eftersom regleringsmyndighetens uppgifter inte far fordelas pa flera myndigheter eller
inskrénkas pé annat sitt.

Det rader ocksa ett samband mellan & ena sidan kravet pa regleringsmyndighetens
oberoende och & andra sidan den kontrollfunktion som utévas av berdrda parter. Att alla
delar av regleringsmyndighetens beslut, inklusive de metoder och parametrar som ligger
till grund f6r myndighetens berdkning av intiktsramarna, ska kunna prévas i domstol
framgar inte bara av uttryckliga bestimmelser i det tredje elmarknadsdirektivet, utan
dven av EU-fordragen, Stadgan och av grundlaggande EU-réttsliga principer.

Forordningen stér i direkt strid med dessa unionsréttsliga krav. Genom att i detalj
reglera savil berdkningsmetod som de parametrar som anvinds vid faststdllande av
kalkylrdntan har Eis roll reducerats till att mekaniskt utfora berdkningar i syfte att uppna
en pa forhand bestdimd utgang. Regleringen innebéar ocksa att en domstolsprovning av
Eis beslut begrinsas till en kontroll av om beslutet fattats i enlighet med Forordningens
detaljreglering, med andra ord, om Ei ”rdknat ratt”.

Forordningen strider dven i andra avseenden mot unionsrétten.

Genom de rittsliga forfaranden och de domar som meddelats avseende
tillsynsperioderna 2012—-2015 respektive 2016-2019 har det tredje
elmarknadsdirektivets och ellagens krav avseende elnétsforetagens avkastning
underkastats en omfattande och noggrann provning. Genom dessa provningar,
tillsammans med motsvarande provningar avseende den nérliggande
gasndtsregleringen, har det skapats en fast och tydlig praxis avseende elnitsforetagens
avkastning. Detta har skapat beréttigade forvantningar hos elnitsforetagen.

Genom Forordningen forsoker regeringen éndra géllande praxis till nackdel for
elnétsforetagen. Forordningen star ddrmed dven i strid med savil unionsréittens
allménna rattsprinciper, principen om berittigade forvantningar och
rattssédkerhetsprincipen, som elmarknadsdirektivets krav pa langsiktighet och
forutsebarhet.

Vidare strider Férordningen mot elmarknadsdirektivets krav pa att intdktsramarna ska
bestimmas pa sddant satt att elndtsforetagen ska kunna genomfora erforderliga
investeringar.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

6.1

42.

Regleringen av elnitsforetagens avkastning framstér ocksa som godtycklig, vilket
tydliggors vid en jamforelse med Eis beslut om intdktsramar for gasnétsforetagen. De
nationella regleringsmyndigheternas uppgift att faststélla tariffer eller
berdkningsmetoder enligt det tredje elmarknadsdirektivet respektive det tredje
gasmarknadsdirektivet dr i det ndrmaste identiska. Den tydliga kopplingen mellan
regelverken har bekréftats av savil EU-domstolen som svensk réttspraxis. Detta till
trots har Ei i sina beslut for elnédtsféretagen faststéllt en kalkylrdnta som &r avsevart
mycket ldgre (mindre dn hélften) 4n den som myndigheten ett &r tidigare faststéillde for
gasnitsforetagen. Konsekvensen av denna omotiverade skillnad é&r att elnétsforetagens
intdktsramar inte ger elnédtsféretagen mojlighet att genomfora erforderliga investeringar.

Sammanfattningsvis har bade regeringen och Ei konsekvent végrat att acceptera de krav
som foljer av unionsritten.

Som medlem i EU har Sverige atagit sig att folja de forpliktelser som foljer av
medlemskapet. Skyldigheten att folja de krav som unionsrétten stéller r en
grundldggande del av EU-medlemskapet.

Om bestdmmelser i en nationell réttsakt som utgor den réttsliga grunden for ett
nationellt beslut strider mot unionsrétten, far de berérda bestimmelserna i rattsakten
inte tillampas, utan maste asidosattas. Detta forbud mot att tillimpa en regel som strider
mot unionsritten omfattar dven enskilda forvaltningsbeslut.

Mot denna bakgrund far Forordningen inte tillimpas i de nu 6verklagade delarna.
Eftersom Ei grundat sina beslut p& Forordningen, saknar besluten laglig grund.

Forvaltningsrétten ska dérfor undanréja besluten och visa mélen ater till Ei for ny
berdkning av intdktsramar i enlighet med Ellevios yrkanden. Som redan noterats &r
parterna ense om att besluten ska upphévas och malen visas ater till Ei for nya
berdkningar av intdktsramarna.

Kommentarer till Eis yttrande

Inledning

I detta avsnitt kommenterar Ellevio vissa av de pastdenden som Ei framfor i Yttrandet. I
huvudsak foljer framstillningen den struktur som Ei har anvént i Yttrandet.
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6.2

43.

44.

6.3

45.

46.

47.

Den huvudsakliga friagan i malet dr inte om Ei haft fog att tilliimpa
Forordningen vid faststiillandet av elniitsforetagens intiktsramar

Ei pastar att

”[d]en huvudsakliga fragan i malen dr om Ei haft fog for att tillimpa
intdktramsforordningen vid faststdillandet av elndtsforetagens intdiktsramar” och att
”[d]enna fidga har betydelse for stora delar av berikningen av intiktsramarna.”®

Den huvudsakliga frégan &r inte om Ei "haft fog” for att tilldmpa Férordningen. Den
huvudsakliga fragan i malen (i denna del) &r om de delar av Férordningen som &r
foremal for Gverklagande strider mot den EU-réttsliga regleringen och dérfor inte ska
tillampas. Det dr dock korrekt att fragan har (mycket stor) betydelse for berdkningen av
intdktsramarna.

Eis oriktiga pastienden om ”Intiktsramsforordningens giltighet”
Ei pastar att

”[e] Inditsforetagens talan handlar huvudsakligen om fragan om Ei fdr tillimpa
intdktsramsforordningen ndr intdktsramarna faststdlls” och att ”[i]nvindningarna
mot detta som elndtsforetagen framfor dr dels att intiktsramsforordningen strider
mot 6verordnad svensk lag och ddrfor inte far tillimpas enligt 11 kap. 14 § RF, dels
att intdktsramsforordningen strider mot elmarknadsdirektivets regler om
tillsynsmyndighetens oberoende och éverklagande av beslut.”'°

Eis pastaende om elnétsforetagens talan dr ofullstindigt. Som noterats ovan gor
elnétsforetagen dven géllande:

(i)  att Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa att de
grundlaggande uppgifter som aldggs den nationella myndigheten inte far
inskrénkas;

(i)  att 5 kap 8 § ellagen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pé att den
nationella regleringsmyndigheten ska vara oberoende och att den nationella
myndighetens grundldaggande uppgifter inte far inskrénkas;

(iii) och att Férordningen strider mot réttssékerhetsprincipen och principen om skydd
for berdttigade forvintningar samt kraven pa forutsebarhet och langsiktighet.

Det ofullsténdiga dtergivandet av Ellevios grunder upprepas éven senare i Yttrandet:

"Elndtsforetagen anfor att intiktsramsférordningen ska dsidosdttas eftersom den
strider mot elmarknadsdirektivets regler om tillsynsmyndighetens oberoende,
reglerna om éverklagande av tillsynsmyndighetens beslut och reglerna om
mdojliggérande av investeringar.”!!

° Yttrandet s. 1.

10yttrandet s. 3.
'Yttrandet s. 6-7.
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48.

49.

50.

51.

52.

53.

Ei “missar” séledes tre centrala grunder for Ellevios talan. Féljaktligen har Ei inte heller
kommenterat dessa grunder i Yttrandet. De kommenteras inte heller av Nergelius.

Det &r anmérkningsvért att Ei vid upprepade tillfillen forsummar att ens aterge tre
centrala grunder for Ellevios talan. Ellevio féster darfor uppmérksamheten pé att
forvaltningsritten, vid provningen av Ellevios grunder, ska utga fran hur Ellevio
redovisat grunderna for sin talan och inte frén Eis felaktiga pastaenden om grunderna
for Ellevios talan.

Ei pastar att elnétsforetagen skulle gora gillande att "intdktsramsférordningen dr ogiltig
i sin helhet och ddrfor inte far tillimpas™'* Det ska dérfor &ter framhallas att Ellevios
talan avser vissa delar av Eis beslut, ndmligen elnitsforetagens avkastning, medan andra
delar av besluten som Ei fattat i enlighet med Forordningen inte ér féremal for
overklagande.'® Provningen i mélet avser sdledes inte frigan om Forordningen som
sadan ar "ogiltig” eller inte.

I Yttrandet hénfor sig Ei till att elnétsforetagen i samband med dverklaganden avseende
de tva tidigare tillsynsperioderna inte har invdnt mot da géllande férordningar. Ei anfor:

“For samtliga tidigare tillsynsperioder, ddr intiktsramarna precis som nu berdknats
med tilldmpning av da gdllande intiktsramsforordning, har elndtsforetagen
overklagat Ei:s beslut. Overklagandena har varit omfattande och lett till omfattande
domstolsprocesser. Inte ndgon gang tidigare har elndtsforetagen anfort nagot om
att forordningen skulle strida mot ellagen eller elmarknadsdirektivet. Detta trots att
forordningen dven tidigare inneburit “inskrdnkningar” och detaljbestimmelser i
forhdllande till ellagen. Elmarknadsdirektivets regler om tillsynsmyndighetens
oberoende och mdjligheter att 6verklaga har dessutom varit oférdndrade under hela
den tidsperiod som forhandsregleringen tillimpats.”'*

Skilet till detta ar mycket enkelt. De tidigare 6verklagandena gillde, savitt nu ar av
intresse, kalkylrdntan. De tidigare forordningarna reglerade inte hur kalkylréntan skulle
bestdammas. Det gor ddremot Forordningen. Detta dr saledes det (uppenbara) skélet till
varfor vissa delar av Férordningen nu ar féremal for provning.

Ei forsoker ocksa paskina att situationen nu inte skulle vara annorlunda dn dé de
tidigare forordningarna gillde. Ei pastar:

”Ei har sdledes for alla tillsynsperioder tilldmpat géllande intiktsramsforordning
och berdknat intdktsramarna enligt de regler som angetts i forordningen.
Situationen for tillsynsperioden 2020-2023 dr sdledes inte annorlunda. Det enda
som dr annorlunda dr att vissa enskilda regler for berdkningen har justerats, vilket
har skett infor varje tillsynsperiod sedan forhandsregleringen infordes.”

12 Yttrandet s. 3.
13 Se stycke 25 i Overklagandet.
4 Yttrandet s. 3.
15 Yttrandet s. 4.
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54.

55.

56.

57.

6.4

58.

Eis péstdende om att situationen nu inte skulle vara ”annorlunda” framstélls mot béttre
vetande. I motsats till tidigare forordningar innehaller Férordningen en reglering som i
detalj bestdmmer hur kalkylréntan ska berdknas. Detta vet Ei sjélvklart om eftersom det
var sjdlva syftet med detaljregleringen. Regeringens och Eis uttryckliga avsikt med
Forordningens detaljreglering var ju att drastiskt sdnka elnétsforetagens avkastning och
starkt begrinsa utrymmet for domstolsprovning, ndgot som kom till uttryck genom
davarande samordnings- och energiminister Ibrahim Baylans uttalande att

" och att regeringen
genom Forordningen “minskar [...] risken for langdragna domstolsprocesser”.'®
Situationen &r séledes nu helt “annorlunda”.

s

“elndtsavgifterna kommer att sdinkas med upp till 21 procent ...

Ei pastar vidare:

”Det dr viktigt att komma ihdg att det for fragan om intdktsramsforordningens
giltighet inte har ndgon betydelse vad reglerna i forordningen handlar om. Det
elndtsforetagen menar dr att regeringen inte fdr anta en forordning éverhuvudtaget.
Den i Sverige vanligt forekommande lagstifiningstekniken med delegations-
bemyndigande dr nu inte tillaten enligt elndtsforetagen. Detta dr ett mycket starkt
pdstaende och det bér stillas mycket héga krav pa elndtsforetagen att visa att detta
dr en riktig tolkning.”"’

Ellevio noterar med viss forvaning att Ei framfor pastaenden om Ellevios talan som helt
enkelt inte dr sanna. Ellevio har givetvis inte gjort gédllande, och gor inte géllande, att
“regeringen inte fdar anta en forordning overhuvudtaget”. Regeringen far givetvis anta
en forordning, men inte med det inneh4ll som Férordningen nu givits. Aven Eis
pastaende om att det harvid inte har ndgon betydelse vad reglerna i férordningen
handlar om” @r givetvis ocksa helt ogrundat. Det &r just frigan om vad reglerna i
forordningen handlar om” som dr avgorande for frigan om reglerna strider eller inte
strider mot svensk lag och den EU-rittsliga regleringen.

Om — som i forevarande fall — reglerna i en férordning t ex handlar om att inskrénka
regleringsmyndighetens uppgift att faststélla tariffer eller berdkningsmetoder, star
reglerna i strid med det tredje elmarknadsdirektivet. Sddana regler far séledes — just pa
grund av sitt innehall — inte tillimpas av Ei och domstolarna.

Direktivets syfte ir att forbittra och integrera konkurrensutsatta
elmarknader inom EU

Under rubriken ”Férhandsregleringen dr till for att skydda kunder mot
monopolverksamhet”'® framfor Ei foljande pastdende om forhandsregleringens syfte:

16 Se t ex styckena 123 och 124 i Overklagandet och det under stycke 123 dtergivna uttalandet.
'7 Yttrandet s. 4.
'8 Yttrandet avsnitt 3.2.1.
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59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

”Det som ska faststillas dr [ ...] foretagens totalt tillatna intdikter, och provningen
syftar ytterst till att forhindra att féretagen utnyttjar sin monopolstillning genom att
ta ut oskdiliga monopolvinster.”°

Ei pastar vidare:

”Huvudsyftet dr alltsa att skydda kunderna fran oskdliga avgifier och villkor. Utover
detta ska regleringen ocksa sdkerstdilla rimliga villkor fér monopolforetagen.
Regleringen dr sdledes en balans mellan dessa tvd intressen, och speglar den
intresseavviigning som samhdillet anser dr rimlig.”*

Ellevio ifragasétter givetvis inte att konsumentskydd utgor en viktig del av det tredje
elmarknadsdirektivet. Eis pastdenden om forhandsregleringens “Auvudsyfte” och att
regleringen bygger pa ndgon sorts intresseavvigning” ar dock felaktiga.

Direktivets syfte anges uttryckligen i artikel 1 i det tredje elmarknadsdirektivet.
Artikeln foreskriver att “syfte/t dr] att forbdttra och integrera konkurrensutsatta
elmarknader i [EUJ”. Detta ér saledes regleringens huvudsyfte. For att forverkliga detta
syfte faststéller direktivet “gemensamma regler for produktion, éverforing, distribution
och leverans av el, samt bestimmelser om konsumentskydd”.

Konsumentskydd é&r saledes helt naturligt en av de frdgor som direktivet reglerar, precis
som produktion, overforing, distribution och leverans av el, och dr en lika viktig fraga
som de senare. Konsumentskydd &r emellertid inte huvudsyftet med elmarknads-
direktivet.

Artikel 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet anger att de tariffer eller
berdkningsmetoder som ska faststéllas av regleringsmyndigheten ska “utformas sd att
nodvindiga investeringar i néiten kan goras pd ett sdtt som gor det mojligt att sikra
ndtens funktion [i betydelsen ekonomiska livskraft?']”. En viktig del av
forhandsregleringen ér saledes dven att mojliggdra nddvéandiga investeringar i elnéten.

Forhandsregleringen innebér inte heller att det, som Ei gor gillande, ska ske nagon
slags “intresseavvdgning” dar kundernas skydd mot “oskdliga avgifter och villkor”
stélls mot "rimliga villkor for monopolforetagen”.

Ei forsoker genom sina pastdenden utméla en bild av ett motsatsforhéllande som helt
enkelt inte finns. Ett grundlédggande intresse for kunderna (konsumenterna) ér att de
tillforsdkras en séker tillgang till el alla dagar under aret och 24 timmar om dygnet.
Elnédten behover séledes hélla en tillrickligt hog kvalitet och maste dessutom
kontinuerligt vidareutvecklas for att tillgodose samhillets fordndrade och 6kade behov.

' Yttrandet s. 5.
2 Yttrandet s. 5.
2! Se sirskilt styckena 473-475 i Overklagandet.
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66.

67.

68.

6.5

6.5.1

69.

70.

6.5.2

71.

72.

Kundernas intressen kan endast tillgodoses om elnétsforetagens intékter bestdms sé att
de kan gora nodvandiga investeringar for att sikra dverforingen av el och den
utveckling som maéste ske av elndten. For att detta ska kunna ske maste elnétsforetagens
avkastning vara marknadsmaissig. Detta innebér enligt 5 kap 1 § ellagen den avkastning
som behdvs for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fa
tillgang till kapital for investeringar. 5 kap 1 § ellagen sétter samtidigt bdde en dvre och
en undre gréns for elnitsforetagens avkastning.

Det finns saledes inte nagot "motsatsforhallande” mellan “’skéliga” tariffer och
marknadsméssig avkastning som Ei forsoker paskina. Tvértom réder ett direkt samband
mellan dessa.

Att elndtsforetagens intdkter bestdms pa sadant sitt att de kan géra ndodvéndiga
investeringar i elndten ligger saledes i sévil elndtsforetagens som kundernas intressen.
Det ar dessutom ett grundlaggande samhéllsintresse.

Det finns en fast och tydlig praxis om berikning av intiktsramar

Inledning

I detta avsnitt beméter Ellevio Eis olika pastdenden om att det inte skulle finnas ndgon
praxis avseende berdkningen av elndtsforetagens intdktsramar.

Ellevio fister redan inledningsvis forvaltningsréttens uppmérksamhet pa att, om
forvaltningsratten skulle finna att det foreligger en saddan praxis, sa ar Ei ense med
Ellevio och elnétsforetagen att denna praxis utgjort hinder mot den detaljreglering av
elnétsforetagens avkastning som foreskrivs i Férordningen. Ellevio dterkommer till
detta i slutet av detta avsnitt.

Tvirtemot vad Ei pastar finns det en fast praxis rorande tillimpningen av 5
kap 1 § ellagen (tidigare 5 kap 6 § ellagen)

Ei pastar i Yttrandet:

”Forhandregleringen av elndtsforetagens (eller gasndtforetagens) tilldtna intdikter
har aldrig provats av Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD). Eftersom det bara dr
avgoranden fran HFD som dr viigledande for rittstillimpningen och utgor
prejudikat finns det alltsa inget prejudikat om berdkningen av intédktsramar eller om
hur reglerna ska tolkas.”**

Det ér i och for sig riktigt att HFD inte i sak har provat frdgor avseende elnéts- eller
gasnétsforetagens intdktsramar. Det kan dock noteras att Ei, efter att ha forlorat de sa
kallade pilotmalen avseende provningen av elnétsforetagens intdktsramar avseende

22 Yttrandet s. 5.
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73.

74.

75.

76.

77.

tillsynsperioden 2012-2015, dverklagade kammarréattens avgéranden och begérde att
HFD skulle meddela provningstillstaind. HFD avslog Eis begdran om prévningstillstand.
Om HFD hade ansett att kammarrétten hade “gétt fel” i nagon principiellt viktig fraga
hade HFD rimligen meddelat provningstillstdnd, bland annat eftersom malen rérde ny
lagstiftning som déa provades for forsta gangen.

Eis pastaende att “det bara dr avgéranden frdan HFD som dr vdgledande for
rattstillimpningen” dr direkt felaktigt. Detta framgér redan av i sammanhanget
grundldggande lagtext.

134 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen foreskrivs bland annat att kammarrétten
ska meddela provningstillstind om “det dr av vikt for ledning av rdttstillimpningen att
overklagandet prévas av hogre rdtt”’. Kammarritten ska séledes meddela provnings-
tillstind om den fraga som ska provas ar av prejudiciell betydelse och om kammarritten
provar en sédan fraga sé kan avgdrandet vara av vikt for ledning av réttstillimpningen.
Detta géller sirskilt om HFD efter 6verklagande inte skulle meddela provningstillstdnd i
den fraga som provats av kammarritten.?? Det ér just en sddan situation som var for
handen i elndtsmélen for tillsynsperioden 2012-2015 och i gasnitsmalen for
tillsynsperioden 2015-2018. HFD beslutade den 23 mars 2015 att inte meddela
provningstillstand i elndtsmalen. Efter HFDs beslut har ytterligare domar meddelats i
savél el- som gasndtsmélen. HFD beslutade den 4 april 2018 att inte meddela
provningstillstand 1 gasndtsmalen. HFDs beslut att inte meddela provningstillstand
utgor en tydlig bekriftelse pa att det redan foreligger en fast och tydlig underréattspraxis.

HFD har ocksa vid ett flertal tillfdllen &ndrat kammarrittsbeslut att inte meddela
provningstillstind med hénvisning till att det &r av vikt for ledningen av
rattstillimpningen att kammarritten provar fragan. I ett avgorande uttalade HFD t ex:

”Frdgan har inte belysts i ndgot vigledande rdttsfall. Det dr av vikt for ledning av
rdttstilldmpningen att kammarrdtten prévar fragan. Provningstillstand ska ddrfor
meddelas”** (V&r understrykning.)

Det ska sarskilt noteras att HFD forklarade att det var av vikt for ledningen av
rattstillimpningen att kammarritten provade fragan — inte att frigan skulle provas av
“hogre ratt”.

Det har ocksa forekommit att HD dndrat en hovritts beslut att inte meddela
provningstillstand och dérefter sjilv inte meddelat provningstillstind nér hovréttens
avgorande dverklagats till HD.?> Malet avsag ett beslut av hovriitten om att inte
meddela prejudikatdispens. Efter 6verklagande forklarade HD i sitt beslut:

3 Se t ex Lavin, R., Forvaltningsprocessrtt, (Norstedts Juridik, tredje upplagan), 2018, s. 120 och von Essen, Forvaltningsprocesslagen
m.m., En kommentar, (Kommentar till 34 a § forvaltningsprocesslagen).

24 Regeringsrittens dom av den 10 februari 2009 i mél nr 2781-07, RA 2009 not 13.

2 Hogsta domstolens beslut av den 17 september 2010 i mal nr O 1771-10.
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”Hur fragan ska bedomas rdttsligt framstdr inte som alldeles klart. Det dr ddrfor av
vikt for ledningen av rdttstillimpningen att mdlet prévas av hovrdtten.”

78. Efter att sakfragan provats av hovritten dverklagades domen till HD, som dock inte
beviljade provningstillstind.?® Den rimliga slutsatsen av detta dr att HD ansag att
hovrittens dom gav tillrdcklig vagledning i rittsfragan.

79. Ellevio faster vidare forvaltningsrattens uppmérksamhet pa HDs uttalande i NJA 2011
s. 843:

“Enligt 49 kap. 14 § 3 RB ska hovrdtten meddela provningstillstind, om det dr av
vikt for ledning av rdttstillimpningen att 6verklagandet prévas av hégre rditt.
Hovrdtten har alltsd ett eget ansvar for rittsutvecklingen. Det gdller inte bara i
madltyper ddr hovrdtten dr sista instans utan ibland dven ddr HD dr sista instans,
t.ex. i vissa fragor om straffmditning och bevisvirdering”.?’ (Var understrykning.)

80. I rattsfallet, som avsag provningstillstind i en formogenhetsrattslig tvist mellan
TeliaSonera och Tele2 forklarade HD saledes att hovritterna har ett eget ansvar for
rattsbildningen. Det géller inte bara i méltyper déar hovratten ar sista instans utan dven
ddr HD ér sista instans.”

81. Enligt Hellstrém och Nilsson Hjorth betonade HD genom detta uttalande att hovréitterna
dven har ett eget ansvar i mal som i och for sig kan dverklagas, men dar prejudikat-
frdgan ér en sddan som sillan tas upp av HD.?

82. HDs principuttalande har givetvis béaring dven nar det giller kammarrattens ansvar for
rattsutvecklingen.
83. Eis uttalande om att ”det bara dr avgoranden frin HFD som dr vdgledande for

rattstillimpningen” &r saledes helt ogrundat.

84. Utover detta felaktiga péstdende gor Ei ett antal olika péstdenden i ett forsok att
”underkdnna” den praxis som foreligger. Ei pastér t ex foljande:

”Domar fran kammarrdtter skulle kunna anses vigledande om det finns flera domar
(helst fran olika kammarrdtter) om samma sak med samma utgang. Ei:s beslut om
faststdllande av elndtsforetagens intiktsramar har endast provats av kammarrdtten
en gdng, for tillsynsperioden 2012-2015.”3°

85. Eis pastaenden saknar grund. Avgéranden fran samma kammarritt kan mycket vél vara
vigledande. Eftersom Eis beslut om intdktsramar inte kan provas av andra kammarrétter
an Kammarrétten i Jonkoping kan det av naturliga skil inte foreligga avgéranden fran
?olika kammarrditter”.

26 Hovritten dver Skéne och Blekinges dom av den 7 oktober 2011 i mal nr T 2466-10.

27 Hogsta domstolens dom av den 7 december 2011 i mal nr O 4049-10, NJA 2011 s. 843, stycke 7.

28 Hellstrém, O. och Nilsson Hjorth, B., Prévningstillstind i Hovrdtten, (Norstedts Juridik, forsta upplagan), 2020, s. 108.
2 Hellstrém, O. och Nilsson Hjorth, B., Prévningstillstind i Hovrtten, (Norstedts Juridik, forsta upplagan), 2020, s. 108.
30 Yttrandet s. 5.
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86.

87.

88.

Tvértemot vad Ei gor gillande finns det flera domar fran savil Forvaltningsratten i
Linképing som Kammarrétten i Jonkdping som behandlar elnétsforetagens avkastning,
Av de domar som meddelats av Forvaltningsrétten i Linkping och Kammarrétten i
Jonkdping avseende elnédtsmélen, och dven de nérliggande gasnitsmalen, framgar
entydigt att avkastningen ska bestimmas utifran vedertagna ekonomiska metoder, att ett
framétblickande, 14ngsiktigt och stabilt perspektiv ska anldggas och att icke-
systematiska risker ska beaktas nér kalkylrdntan bestdims. Domstolarna har inte vid
nagot tillfélle avvikit fran dessa grundldggande principer. Domstolarna har ocksé
hénvisat till tidigare domar pa ett sitt som visar att det just ror sig om en “fast och tydlig
praxis”. (For en utforligare redovisning av den praxis som foreligger hanvisar Ellevio
till elndtsforetagens kompletterande dverklaganden.)

Redan i Kammarritten i Jonkopings dom for tillsynsperioden 20122015 understrok
kammarratten, med hdnvisning till bl.a. EU-rétten, vikten av att ett langsiktigt, stabilt
perspektiv skulle anlidggas vid bestimmandet av kalkylrantan:

”Det évergripande syftet med forhandregleringen dr att skapa forutsdigbarhet for
ndtforetagen och deras kunder (prop. 2008/09:141 s. 31). Ndtforetagen ska ocksd fd
stabila och ldngsiktiga villkor for sin ndtverksamhet (prop. 2008/09:141 s. 58). 1
Europaparlamentets och rddets direktiv 2009/72/EG art. 37.6.a anges sdrskilt att
nddvindiga investeringar i néten ska kunna géras for att sdkra nétens funktion (jfr
dven EU-domstolens dom i mal C-274/08 p. 38). En investering i elndit har en
mycket ldng investeringshorisont, vilket krdver att nivan pd avkastningen kan
bedomas pad lingre sikt med viss forutsdgbarhet. Utredningen i mdlet ger stod for att
en stabil kalkylrinta skulle ha positiv effekt pd ndtforetagens vilja och formdga att
gora de investeringar som krdvs. Vidare framgdr av utredningen att om kalkylrdnta
bestams med ett kortsiktigt perspektiv kan intdktsramen komma att variera kraftigt
mellan tillsynsperioderna. Mot bakgrund av det anforda anser kammarrdtten att det
for tillsynsperioden 2012-2015 dr rimligt och i 6verensstimmelse med forhands-
regleringens syfte att anldgga ett langsiktigt perspektiv ndr de parametrar som
kréivs for att berdkna den regulatoriska kalkylrintan faststdlls.”?" (Var
understrykning.)

Forvaltningsrétten i LinkOping har i domar avseende tillsynsperioden 2016-2019
bekriftat detta synsétt:

”Forvaltningsrdtten anser att kammarrdttens avgéranden for tillsynsperioden 2012—
2015 dir vigledande vid bedémningen av intiktsramar dven for denna tillsynsperiod.
Detta gdller framforallt kammarrdttens uttalande om att ett langsiktigt perspektiv
ska anvindas vid faststillande av parametrarna i kalkylrdnteberdkningen. Detta dr
ett sddant principiellt uttalande som har bdring dven for den tillsynsperiod som nu
prévas. Ndr det giller bedomningen av vdrdet pd de olika parametrarna behéver
kammarrdttens avgorande ddremot inte vara direkt tillimpbart. Domstolarna har
vid sin prévning att utgd frdn parternas argumentation och den bevisning som
parterna dberopar.”*? (Vér understrykning.)

31 Kammarritten i Jonkdpings dom av den 10 november 2014 i mal nr 61-14 s. 48-49.
32 Forvaltningsritten i Linkdpings dom av den 14 december 2016 i mél nr 4711-15 s. 30-31.
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89.

90.

91.

Som framgar av detta tydliga uttalande anser forvaltningsrétten att kammarréttens
avgoranden i elndtsmalen for tillsynsperioden 2012-2015 ar vagledande for
forvaltningsrittens bedomning. Forvaltningsritten markerar vidare tydligt att
kammarréttens uttalande om att ett langsiktigt perspektiv ska anvindas ér ett
”principiellt uttalande” som har baring dven for den tillsynsperiod som forvaltnings-
rtten da provade.

I samma dom hénvisar forvaltningsratten ocksa till férvaltningsréttens avgdranden i
gasnitsmalen och framhaller att det dven i dessa avgdranden anlagts ett 1&ngsiktigt,
stabilt perspektiv:

”Efter kammarrdttens avgoranden har forvaltningsrdtten i februari 2016 provat
fragan om intdktsramar pd naturgasomrddet for tillsynsperioden 2015-2018 (mdl nr
8016-14, 8020-14, 8021-14 och 8124-14). Intdktsregleringen for elndit och gasndit dr
i stort sett identisk och det har frdan lagstifiaren framhallits att det dr angeldget att
tillsynen av energimarknaden i landet bedrivs pa ett likartat sdtt, oavsett energislag
(prop. 2012/13:85 5. 30). Férvaltningsrdtten anlade dérfor dven i naturgasmdlen ett
langsiktigt perspektiv vid berdkningen av de olika parametrarna i WACC-modellen.
For att uppnd det ldangsiktiga perspektivet och for att undvika att kortsiktiga
konjunkturfordndringar far ett for stort utslag pa kalkylrdntan, valde forvaltnings-
rdtten att vid bedomningen av den riskfiria rdntan utgd fran Konjunkturinstitutets
niodriga prognos over den tiodriga statsobligationsrdntan. [...]

Bdde kammarrdtten och forvaltningsrdtten har sdaledes i tidigare avgoranden ansett
att det, mot bakgrund av syftet med forhandsregleringen och forhdllandet att
investeringar i elndt respektive gasndt har en mycket lang investeringshorisont, ska
anliggas ett langsiktigt perspektiv vid berdkningen av den regulatoriska
kalkylrintan och faststillandet av de olika parametrarna. Det har inte framkommit
ndgot skil att nu géra ett annat stillningstagande.”> (Var understrykning.)

Kammarritten framhaller dven i1 gasnédtsmalen (for tillsynsperioden 2015-2018) att ett
langsiktigt, stabilt perspektiv ska anldggas. Kammarritten hdnvisar harvid dven till de
uttalanden som kammarrétten gjorde i elndtsmalen for den forsta tillsynsperioden
(2012-2015):

”WACC-metoden innehdller flera parametrar och det finns olika berdkningsmetoder
for att faststilla dessa. Regleringen i naturgasndtsmdlen dr avsedd att motsvara den
reglering som kammarrdtten hade att tilldmpa i elndtsmdlen. Kammarrdtten fann i
dessa mdl att kalkylrdntan skulle bestimmas med ett langsiktigt perspektiv och att
en stabil kalkylrinta skulle ha vissa positiva effekter. [...]**

”Det har inte skett ndgon dndring av regleringen sedan kammarrdtten avgjorde
elnditsmalen, som inte préovades av Hogsta forvaltningsdomstolen. Kalkylrdntan bér
diirfor dven i naturgasnditsmdlen bestimmas utifrdn ett langsiktigt perspektiv.”>>
(Vér understrykning.)

3 Forvaltningsritten i Linkdpings dom i m&l nr 4711-15 s. 31.
3 Kammarritten i Jonkdpings dom av den 17 november 2017 i mal nr 429-16s. 11.
35 Kammarritten i Jénk&pings dom i mal nr 429-16 s. 12.
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92.

93.

94.

95.

96.

97.

Kammarritten i Jonkoping meddelade inte provningstillstdnd savitt avser
elnétsforetagens intdktsramar nar det géller tillsynsperioden 2016-2019. Detta beslut
forenades dock med ett vésentligt “medskick” fran kammarrétten.

I beslutet att inte meddela provningstillstdnd hénvisade kammarrétten ndmligen till sina
avgoranden géllande intdktsramar i gasndtsmalen som meddelats samma dag. Genom
detta medskick klargjorde kammarrétten att de principer som kammarritten lagt till
grund for sitt avgorande 1 gasnidtsmalen hade baring dven i elndtsmalen. Genom
medskicket har kammarratten saledes dven for tillsynsperioden 20162019 avseende
elnétsforetagen klargjort att kalkylréintan ska faststéllas utifrén vissa principer, bland
annat att ett langsiktigt perspektiv ska tillampas. Att kammarratten avslog Eis begiran
om provningstillstdnd innebar ocksa att kammarritten ansag att ndgon ytterligare
provning till ledning for réttstillampningen inte behdvde ske. Detta eftersom de
principiella frdgorna redan provats och avgjorts.

Ifraga om kammarrittens dom i de sé kallade pilotmélen avseende tillsynsperioden
2012-2015 pastar Ei att

”[e]n viktig aspekt i dessa domar, som har betydelse i detta avseende, dr att
kammarrdtten uttryckligen i domarna ifragasatte ldmpligheten av att domstolen
skulle forséka bestimma metoder for parametrarna och dessutom berdkna
kalkylrintan, sdrskilt i avsaknad av tydligare regler” och att ”[d]et dr av
skrivningarna i domarna uppenbart att utgangen gdllande kalkylrdntan var en
nodlosning for att fd ett avgérande for den forsta tillsynsperioden utifrdan att
tillsynsperioden ndéistan redan var slut vid kammarrittens provning.”>’

Eis pastaenden om kammarréttens dom ar felaktiga och vilseledande.

Ei underlater i Yttrandet att berora det forhallandet att kammarrétten i den aktuella
domen var starkt kritisk till hur Ei i sina beslut faststéllt den kalkylrdnta som skulle
tillampas for den da aktuella tillsynsperioden. Kammarrétten forklarade t ex i domen att

”EI har numera uppgett att den av myndigheten faststillda kalkylrdntan inte har
berdknats enligt WACC-metoden” och att ”Ei har inte redovisat konsekventa
berdkningar av kalkylrdntan med tillimpning vare sig av WACC-metoden eller
ndgon annan ekonomiskt vedertagen metod.”®

Kammarritten fann ocksé att

”den enda metod som kan komma ifraga for att berdkna och faststilla kalkylrintan
for tillsynsperioden 2012 — 2015 dr WACC-metoden” vilket enligt kammarratten
innebar att #ill skillnad frdn vad EI har héivdat, [ ...] de i metoden ingdende
parametrarna mdste provas.” ¥

3¢ Se vidare Ellevios redogorelse i Overklagandet styckena 147-152 dir det tydligt framgar att kammarritten ir av uppfattningen att den
sa kallade BNP-metoden ska tillimpas.

7 Yttrandet s. 6.

3 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 61-14, s. 46.

3 Kammarritten i Jénk&pings dom i mal nr 61-14, s. 46.
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99.

100.

101.

102.

I direkt anslutning till dessa iakttagelser rorande bristerna i Eis beslut forklarade
kammarritten att den Gvervagt att aterforvisa fragan om berdkning av kalkylrdntan till
Ei for nya berdkningar "med angivande av en ekonomiskt vedertagen metod och
fullstiindigt redovisning av underlaget for dessa [...]”.** Kammarritten fann dock att
detta skulle vara oldmpligt med hdnsyn bland annat till den langa tid som da redan hade
forflutit utan att nétforetagen eller kunderna fatt besked om vilken intédktsram som ska
gilla.*!

Kammarritten fann déarfor att kammarrétten skulle bestimma den kalkylrdnta som
skulle gélla for den da aktuella tillsynsperioden. I detta sammanhang forklarade
kammarratten uttryckligen att den ”/t/rots de praktiska svdrigheterna att tilldmpa
WACC-metoden [ ...] inte tar stillning till om sddana 6verviganden [dvs. att faststilla
de parametrar som ingar i berdkningen] ldmpligen bér géras av en domstol”.
Kammarritten fann séledes att den ”madste [...] utféra den slutliga berdkningen av
kalkylrintan.”** (Var understrykning.)

Anledningen till att kammarrétten Gvervigde att aterférvisa malen till Ei for nya
berdkningar av kalkylrdntan var séledes att Fi i sina beslut avseende den aktuella
perioden och berdkningen av kalkylrdntan helt enkelt inte hade gjort sitt jobb”; Ei hade
inte tillampat ndgon ekonomiskt vedertagen metod och inte heller redovisat
konsekventa berdkningar.

Som framgar av det ovan citerade uttalandet frin domen forklarade kammarrétten,
tvértemot vad Ei péstér, att den inte tog stéllning till fragan om ”ldmpligheten” av att
kammarrétten skulle prova de ingédende parametrarna och utifrén denna provning
berdkna en kalkylrédnta. Inte ndgonstans i domen forklarar kammarratten att detta skulle
vara olampligt i avsaknad av tydligare regler”. Inte heller antyder kammarrétten att det
har skulle vara fraga om en ”nédldsning” som Ei pastar.

Det kan déremot noteras att ordet "nddlosning” faktiskt forekommer i domen. Ordet
anvénds dock i ett helt annat sammanhang &n det nu aktuella. Kammarrétten noterar:

»Overgdngsmetoden innebir inte en mindre justering av berdkningen enligt
schablonmetoden utan en genomgripande fordndring av det sdtt pd vilket
intdktsramen berdknas. Enligt kammarrdttens mening krdver en justering av en
metod som utarbetats pd det sdtt som skett vad gdller schablonmetoden, nya
utredningar och vil évervigda stillningstaganden. Overgdangsmetoden har inte
foregdtts av ndgon egentlig utredning och ndgra vil underbyggda analyser eller
overviganden har inte presenterats.

Overgdangsmetoden har beskrivits som en nodlosning (se t.ex. Stefan Yards utldtande
den 5 mars 2014). Varken ndtforetagen eller andra intressenter har haft méjlighet
till insyn eller kunnat limna synpunkter pd utformningen av 6vergangsmetoden. Den

40 Kammarritten i Jonkdpings dom i mél nr 61-14, s. 46.
41 Kammarritten i Jonkdpings dom i mél nr 61-14, s. 46.

42 Kammarritten i Jénk&pings dom i mal nr 61-14, s. 47.
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103.

104.

105.

6.5.3

106.

107.

108.

har inte kommit till pd ett transparent och forutsiigbart scitt.”* (Vér
understrykning.)

Det ér saledes den av Ei egenhéndigt konstruerade (och av domstolarna underkénda)
overgangsmetoden som var en “nddldsning”; inte kammarrattens bedomning nér det
giller kalkylrintan.

Som framgatt av redogorelsen ovan har bade forvaltningsratten och kammarrétten i
senare domar uttryckligen forklarat att de anser att kammarréttens avgéranden i
elnédtsmélen for tillsynsperioden 2012-2015 &r vdgledande. Domstolarna har séledes
inte uppfattat kammarrittens provning av kalkylrdntan for tillsynsperioden 20122015
som en nddlésning”.

Mot bakgrund av ovanstdende genomgéng och redogdrelsen i elnétsforetagens
overklaganden ar det sédledes uppenbart att det finns en omfattande praxis rorande
tillimpningen av 5 kap 1 § ellagen (tidigare 5 kap 6 § ellagen) och motsvarande
bestammelse i1 det narliggande naturgasomradet. Det ror sig inte om “enstaka domar”
som Ei péstar. I denna praxis har faststillts att kalkylrédntan ska faststéllas utifrén ett
framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv och med tillimpning av vedertagna
ekonomiska metoder. Domstolarna har ocksa tillimpat en sirskild riskpremie. Eis
pastaende att det inte skulle finnas ndgon sédan praxis &r sdledes helt ogrundat.

Den praxis som finns dir alltjimt relevant eftersom 5 kap 1 § ellagen inte
innebdir ndgon dndring i sak

Ei pastar ocksa att den praxis som finns pa omréadet skulle vara irrelevant eftersom
lagstiftningen har &ndrats:

“Ellagens regler om férhandsprévningen har sedan provningen gjordes av
kammarriitten dindrats ett flertal gdnger.”*

Mot bakgrund av Eis pastdende om att de tidigare avgdrandena avser dldre lagstiftning
ska framhéllas att, da den tidigare bestimmelsen i 5 kap 6 § ellagen ersattes av den
nuvarande 5 kap 1 § ellagen, det i forarbetena uttryckligen framholls att nagon éndring i
sak inte var avsedd. I detta avseende hinvisar Ellevio till sin framstillning i Over-
klagandet.*

Den praxis som finns rérande tidigare 5 kap 6 § ellagen, numera 5 kap 1 § ellagen,
giller séledes alltjamt.

43 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 61-14, s. 44-45.
* Yittrandet s. 5.
# Overklagandet avsnitt I11.6.
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6.5.4

109.

110.

111.

112.

Domstolarnas praxis har varit enhetlig

Ei framf6r vidare en rad pastaenden till stod for att forvaltningsratten bor bortse fran
den enhetliga praxis som redogjorts for ovan. Den gemensamma nédmnaren for dessa
pastaenden synes vara att domstolarna skulle ha tillampat olika ”metoder” for att
berdkna kalkylrantan:

e 7Om dessa enstaka domar, som gdllde dldre lagstiftning, dnda kan ge sadan
vdgledning att det har betydelse for fragan om forordningens giltighet bér foljande
framhallas. I de avgoranden som finns frdn kammarrdtten (och for den delen
forvaltningsrdtten) har domstolarna kommit till helt olika slutsatser om vilka
metoder som ska tilldmpas for att berdkna intdktsramarna, speciellt gdllande
kalkylrintan.”*

e "En konsekvens av de tidigare domarna dr att det for olika tillsynsperioder har
anvdnts olika metoder for berdkningen av intiktsramarna. De olika metoder for
berikningen av WACC (parametrarna) som har blivit utfallet av

domstolsprocesserna for de olika tillsynsperioderna skiljer sig ocksd dt.”¥

o Utfallet av processerna har ocksd lett till att det dr olika metoder som anvdnts for
olika bolag for samma tillsynsperiod. T.ex. har avgorandena lett till att olika
kalkylrintor har anviints for olika foretag for samma tillsynsperiod.”*

e “Indgot fall har domstolen dven faststdllt att en egen konstruerad metod ska
anvéindas (som inte anviints av Ei eller dberopats av foretagen).”®

e ”Domarna utgor mot bakgrund av detta ddrfor inte en klar och tydlig praxis for hur
intdktsramarna och sdrskilt kalkylrdntan ska berdknas, som medfor att
intiktsramsforordningen inte far tillimpas.”*

Eis pastaende om att domstolarna har kommit till kel olika slutsatser om vilka
metoder som ska tillimpas for att berdkna intiktsramarna, speciellt gdillande
kalkylrdntan” ar helt ogrundat.

I de avgoranden som finns har domstolarna konsekvent slagit fast att ett
framatblickande, langsiktigt och stabilt perspektiv ska tillampas vid berdkningen av
kalkylrdntan samt att berdkningen ska ske enligt vedertagna ekonomiska metoder.

Domstolarna har ocksa funnit att en sérskild riskpremie ska tillimpas vid berdkningen.

Detta innebér sjalvklart inte att domstolarna vid de olika prévningstillfallena har
faststéllt samma kalkylrdnta. De faktiska omstindigheter som ligger till grund for

berdkningen av de olika parametrarna som ska faststéllas har givetvis skiljt sig at vid de

olika prévningstillfillena. Aven om samma grundliggande metoder har tillimpats s

4 Yttrandet s. 5.
47 Yttrandet s. 5.
4 Yttrandet s. 5-6.
4 Yttrandet s. 6.
0 Yttrandet s. 6.
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113.

114.

115.

6.5.5

116.

har utfallet séledes blivit olika. Men detta betyder givetvis inte att domstolarna kommit
till "helt olika slutsatser” om vilka metoder som ska tilldmpas.

Nir det géller en parameter, den riskfria rdntan — en variabel som har stor betydelse for
avkastningskravet — har kammarrétten i samtliga avgdéranden tillimpat en och samma
metod; den s.k. BNP-metoden.”! Som Vattenfall forklarar i sitt yttrande av den 28
augusti 2020 ska noteras att kammarrétten i sina beslut att inte bevilja Ei
provningstillstand avseende elndtsforetagens intdktsramar for tillsynsperioden 2016—
2019 sérskilt lyfte metodfragan och hénvisade till sina domar som meddelats samma
dag avseende gasnitsforetagens intéktsramar. I dessa avgoranden hade kammarritten
faststéllt den riskfria rantan enligt BNP-metoden. Kammarritten noterade i sina beslut
att forvaltningsritten tillimpat andra metoder, men konstaterade samtidigt att detta
beloppsmaéssigt inte ledde till ndgon avgoérande skillnad. Kammarrétten ansag darfor
inte att det fanns skil for att meddela prévningstillstdnd. Aven nér det géller denna
parameter finns det siledes en fast domstolspraxis.

Ellevio kénner inte heller till att "olika metoder” skulle ha anvénts ”for olika bolag for
samma tillsynsperiod”. Nér Ei framfort dessa pastaenden har Ei tyvérr inte gjort nagra
hanvisningar som gor det mojligt att pa ett enkelt sitt kontrollera riktigheten i
pastdendena. Ellevio bestrider i vart fall att domstolarna, inom ramen fér beddmningen
av négra principiella fragor, skulle ha kommit till olika slutsatser for olika foretag. I de
fall ”avgérandena [har] lett till att olika kalkylrintor har anvdints for olika foretag for
samma tillsynsperiod” har detta, savitt Ellevio kénner till, uteslutande berott pa
parternas processuella stallningstaganden dér domstolens provningsram saledes lett till
att en annan kalkylrénta faststéllts. (Ellevio kdnner endast till ett sadant fall. Ellevio
hénvisar hér till E.ONs inlaga av den 28 augusti 2020.) Att avgdrandena dr "avvikande”
beror saledes uteslutande pa formella/processuella omstiandigheter och inte pé att
domstolen tilldmpat olika metoder eller att domstolen i sak gjort olika bedomningar.

Ellevio kénner vidare inte heller till att domstolarna skulle ha faststéllt ndgon “egen
konstruerad metod” och bestrider i vart fall att domstolarna, inom ramen f6r
beddmningen av ndgon for WACC-berdkningen principiell fraga, skulle ha faststéllt en
”egen konstruerad metod”. (Inte heller i detta avseende har Ei hinvisat till ndgon kalla
till stod for sitt pastaende, vilket forsvarar mojligheten att kontrollera riktigheten i
pastaendet.)

Ei har sjilv forklarat sig bunden av den praxis som finns

Mot bakgrund av Eis i Yttrandet hdvdade uppfattning att det inte skulle finnas nagon
praxis avseende faststdllande av kalkylrdntan far Ellevio hinvisa till f6ljande uttalanden

5! Se Kammarritten i Jonkopings domar i mél nr 61-14 m.fl. angdende elndt, Kammarritten i Jonkdpings beslut av den 17 november
2017 i mél nr 7-17 m.fl. om proévningstillstand angaende elndt, samt Kammarrétten i Jonkopings domar av den 17 november 2017 i mal

nr 427-16 m.fl. angdende gasnit.
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i Eis beslut avseende intéktsramar for gasnétsforetagen avseende tillsynsperioden 2019—
2022.%2 Samtliga understrykningar nedan i detta avsnitt ér vara understrykningar.

117. Betriffande Eis grundldggande utgangspunkter:

"I och med de senaste domarna i gasndtsmdlen har domstolarna nu i processerna
rorande el- och gasndtsregleringen provat de flesta av de ingdende
parametervirdena i WACC-metoden. Anvindandet av den grundliggande WACC-
metoden har inte ifrdgasatts.

For tillsynsperioden 2019-2022 anser Ei att det inte finns skdl att dndra den
grundmetod som tidigare har anvdnts i regleringen, dvs. WACC-metoden. I enlighet
med vad som foljer av kammarrdttens bedémning i gasnditsmalen dr utgdngspunkten
ocksd att varje parameterviirde ska faststillas och redovisas separat.”>3

”Vid framtagandet av kalkylrintan har Ei anvint sig utav de virden och metoder
som kammarrdtten beslutat om for tillsynsperioden 2015-2018. For parametrarna,
riskfri rdnta, inflation, aktiemarknadsriskpremie och sdrskild riskpremie, har Ei
anviéint de virden som framgdr av domarna.”>

118. Betriaffande den riskfria rdntan:

“Riskfri rdnta ska vara 4 procent. Den riskfria rintan har i enlighet med
kammarrittens dom for perioden 2015-2018 faststdillts med BNP-metoden.”>’

”Av kammarrdttens domar for perioden 2015-2018 framgdr att Ei inte har ndgot
annat val dn att anvinda den s.k. BNP-metoden.”>°

119. Betriaffande aktiemarknadsriskpremien:

" Aktiemarknadsriskpremien ska vara 5 procent. Aktiemarknadspremien har
faststdllts i enlighet med kammarriittens dom for perioden 2015-2018.”%

[ kammarrdttens dom for perioden 2015-2018 bedomdes
aktiemarknadsriskpremien utifran ett langsiktigt perspektiv vilket dr nodvindigt om
BNP-metoden anvdnds for att ta fram den riskfria rintan.
Aktiemarknadsriskpremien faststilldes av domstolen till 5 procent. Ei har dérfor att
utgdtt fran kammarrdttens dom i denna del. Aktiemarknadsriskpremien faststdlls
ddirfor till 5 procent for perioden 2019-2022.8

120. Betriffande kreditriskpremien:

”Kreditriskpremien ska vara 1,18 procent. Kreditriskpremien har berdknats i
enlighet med kammarriittens dom for perioden 2015-2018.”

52 Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, "Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022".

53 Se Bilaga 4 till Eis beslut ”Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrinta for tillsynsperioden 2019-2022”, s.1.
5% Se Bilaga 4 till Eis beslut ”Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022", s. 4.
55 Se Bilaga 4 till Eis beslut ”Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022", s. 2.
56 Se Bilaga 4 till Eis beslut ”Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrinta for tillsynsperioden 2019-2022”,s.7.
57 Se Bilaga 4 till Eis beslut ”Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022", s. 2.
5% Se Bilaga 4 till Eis beslut ”Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022", s. 7.
%% Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststdillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, "Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022",s. 2.
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”Konsulternas analys mynnade ut i en metodik som baseras pd skillnaden i ett index
for tiodriga foretagsobligationer med kreditbetyg BBB och den tyska tiodriga
statsobligationsrdntan for den senast tillgdngliga femdrsperioden ska anvindas.
Detta dr samma metod som kammarrdtten faststdllde for perioden 2015-2018.

Ei delar denna bedomning. Foér perioden 2019-2022 ska kreditriskpremien ddrfor
faststdllas till 1,18 procent. Vid berdkningen har samma metodik som vid
foregdende tillsynsperiod anvints. Anledningen till att kreditriskpremien avviker
mot kreditriskpremien fortillsynsperioden 2015-2018 dr att en annan femdrsperiod
anviéints och att rinteléiget dir ligre nu iin vad det var for fyra dr sedan.”®

121. Betriffande sérskild riskpremie:

”Sdrskild riskpremie ska vara 1,5 procent. En sdrskild riskpremie har lagts till dd de
svenska gasndtsforetagen anses ha en nagot hégre riskprofil dn de europeiska
Jdmforelseforetagen. Att den sdrskilda riskpremien ska vara 1,5 procent utgdr bland
annat fidn kammarrittens dom for perioden 2015-2018.”°!

Mot bakgrund av ovan bedémer Ei att den sdrskilda riskpremien ska faststdillas till
1,5 procent. Detta dr i linje med domstolsavgorandena for tillsynsperioden 2015—
2018 och Ei anser inte att forutsdittningarna forcindrats sedan dess.”*

122. Betriaffande inflationen:

"Inflationen ska bedémas vara 2 procent. Bedomningen utgdr ifran Riksbankens
langsiktiga inflationsmdl i linje med kammarrdttens dom.”

”Av kammarrdttens domar for perioden 2015-2018 framgdr att Riksbankens
langsiktiga inflationsmdl pd 2 procent ska anvindas for inflationen.”®*

123. De nu citerade uttalandena fran Ei avseende de senaste besluten géllande
gasnitsforetagens intdktsramar for perioden 2019-2022 talar for sig sjélva. Det framgar
niarmast med dvertydlighet att Ei sjdlv anser att det finns en fast och enhetlig praxis. Eis
pastaenden i Yttrandet om att ndgon sadan praxis inte skulle finnas framstills saledes
mot béttre vetande.

6.5.6 Om forvaltningsriitten skulle finna att det foreligger relevant praxis dir
parterna ense om att detta utgjort hinder for Forordningens detaljreglering

124. Avslutningsvis ska f6ljande framhallas.

125. I Eis utredning som lades till grund for Férordningen, ”Nya regler for elnditsforetagen
infor perioden 2020-2023”,% uttalade Ei:

0 Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, ”Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022”, s. 7.
¢! Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, ”Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022, s. 2.
©2 Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, ”Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022, s. 8.
3 Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, ”Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022, s. 2.
% Se Bilaga 4 till Eis beslut *Faststillande av intiktsram enligt naturgaslagen”, ”Kalkylrénta for tillsynsperioden 2019-2022, s. 8.
% Ei, ”Nya regler for elnditsforetagen infor perioden 2020-2023”, Ei R2017:07, s. 23, Bilaga 1 till Overklagandet.
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127.

128.

6.6

129.

130.

131.

”Det faktum att rdttspraxis grundas pd en bestimmelse i lag kan anses vara ett
hinder mot att kunna foresla detaljerade regler i forordning som avviker fran
réttspraxis. [... ] Ei anser [...]att det inte finns en tydlig praxis om hur uttrycket
‘rimlig avkastning’ ska tolkas i ellagen. Det finns ddrfor inget hinder for att
regeringen ska kunna anvdnda sitt bemyndigande for att forfattningsreglera
avkastningen i intdktsramsforordningen.” (Var understrykning.)

Eis uttalande &r av helt central betydelse for den bedomning som ska ske i malen.

Som tydligt framgér av Eis eget uttalande &r dven Ei av uppfattningen att réttspraxis
som grundas pa en lagbestimmelse “kan anses vara ett hinder” for att i en forordning
meddela detaljerade regler som avviker fran sddan réttspraxis. Som vidare framgér av
Eis uttalande anser Ei att det inte foreligger ndgon réttspraxis och att det “ddrfoér” inte
fanns nagot hinder for regeringen att “forfattningsreglera avkastningen i
intdktsramsforordningen”.

Som Ellevio redovisat i Overklagandet och ovan finns det en (omfattande) praxis
rorande tillampningen av 5 kap 1 § ellagen. Det ska saledes framhallas att, om
forvaltningsrétten skulle finna att det foreligger en sddan praxis, sé dr Ei ense med
Ellevio och elnitsforetagen om att denna praxis utgjort hinder mot den detaljreglering
av elnétsforetagens avkastning som foreskrivs i Férordningen.

Regleringsmyndighetens oberoende

Under rubriken > Tillsynsmyndighetens oberoende”® for Ei ett lingre resonemang om
Eis pastadda oberoende”. Forutom att Ei framfor ett antal direkt felaktiga pastaenden
ar den gemensamma ndmnaren for pastaendena att de &r irrelevanta ifraga om de krav
som det tredje elmarknadsdirektivet stiller pa regleringsmyndighetens oberoende.

Sa lange kraven pa “oberoende” &dr uppfyllda enligt svensk konstitutionell rétt och
forvaltningsritt, s& havdar Ei att regeringen kan utférda en forordning som i detalj
reglerar tariffer, metoder for berdkning av tariffer och andra fragor som omfattas av Eis
uppgifter enligt det tredje elmarknadsdirektivet. Annorlunda uttryckt, sa ldnge inga
instruktioner ges i ’det enskilda fallet” — dvs. att regeringen t ex bestimmer vad Ei ska
besluta ifraga om Ellevios intdktsramar — sa dr regeringens “instruktioner” tilldtna enligt
Ei.

Eis uttalanden visar att myndigheten helt enkelt inte tillgodogjort sig innebdrden av
Sveriges dtaganden som medlem i EU och de krav som stills i det tredje elmarknads-
direktivet. Ett tydligt uttryck for att Ei inte tillgodogjort sig innebérden av den EU-
rittsliga regleringen &r t ex Eis uttalande att ”Direktivets bestimmelser mdste sdledes

267

anpassas sd att de passar in i det svenska systemet.”*’ Ei synes saledes inte ha forstatt

% Yttrandet avsnitt 3.3.1.
7 Yttrandet s. 10.
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132.

133.

134.

135.

136.

137.

att det &r den svenska regleringen som maéste anpassas till det tredje
elmarknadsdirektivet och inte tvartom.

Det tredje elmarknadsdirektivet gor ingen skillnad mellan en regerings “instruktioner” i
det enskilda fallet och ”generella instruktioner”. Om sa skulle ha varit fallet hade det
varit mycket enkelt for en medlemsstat att kringga regelverket och férbudet mot att
inskrénka de uppgifter som enligt det tredje elmarknadsdirektivet uteslutande
ankommer pa regleringsmyndigheten. Den reglering som EU-domstolen underként i sin
praxis avser dessutom just ”generella instruktioner” och inte “instruktioner i det
enskilda fallet”.%® Det 4r i detta sammanhang mycket talande att bade Ei och den av Ei
anlitade experten, Nergelius, forbigar EU-domstolens avgorande i mélet Kommissionen
mot Belgien med tystnad. Detta beror givetvis pa att den stindpunkt som de
argumenterar for dr oforenlig med detta avgoérande.

I den inledande delen av avsnittet om tillsynsmyndighetens oberoende upprepar Ei de
felaktiga pastaendena att /d]et som enligt elndtsforetagen utgor inskrdnkningen dr
intdktsramsforordningen i sig, dvs att det dverhuvudtaget finns regler i forordningsform
pd ett omrdde som omfattas av EU:s elmarknadsdirektiv’ och att ”[f] oretagen anser att
reglernas existens medfor att Ei inte dir sjilvstindig gentemot regeringen.”® Som redan
framhaéllits ovan ar detta inte elndtsforetagens instéllning. Elndtsforetagen vander sig
mot Forordningens innehéll — inte dess “existens”.

Ei uttalar vidare att det inte ”gdr /[...Jatt plocka ut ordet “oberoende” [...Jur
bestdmmelserna och gora fristaende tolkningar av begreppet” och att

”[b]estimmelserna mdste lisas i sin helhet och i sitt sammanhang.””°

Ellevio har varken “plockat ut” begreppet “oberoende” ur bestimmelserna eller gjort
ndgon “fristdende tolkning” av begreppet. Ellevio har tvirtom i Overklagandet utforligt

redogjort for innebdérden av begreppet “oberoende” enligt det tredje elmarknads-
direktivet och EU-domstolens praxis.”!

Ei pastar vidare: [ Jelndtsforetagen anger dessutom genomgdende felaktigt
“fullstiindigt oberoende’[ ] ”.”* Ellevio uppfattar att Ei med detta menar att det enligt det
tredje elmarknadsdirektivet inte finns ndgot krav pé att regleringsmyndigheten ska vara
fullstdndigt oberoende.

Mot bakgrund av Eis pastdende féar Ellevio erinra om skél 34 till det tredje
elmarknadsdirektivet:

%8 Mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681.
% Yttrandet s. 7.

" Yttrandet s. 7.

"t Overklagandet avsnitt V1.2 1.

2 Yttrandet s. 7.
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139.

140.

141.

142.

143.

144.

145.

“For att den inre marknaden for el ska kunna fungera korrekt behdver
energitillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de
mdste ocksd vara fullstindigt oberoende av 6vriga offentliga eller privata
intressen.” (Vér understrykning.)

Att Ellevio framhaller att regleringsmyndigheterna maste vara “fullstindigt oberoende”
ar séledes inte felaktigt som Ei pastar. Detta krav foljer direkt av det tredje
elmarknadsdirektivet, ett krav som EU-domstolen dessutom framhaéllit i sin praxis. Det
ar minst sagt anmarkningsvért att Ei — som &r den svenska regleringsmyndigheten — inte
synes vara inforstddd med detta helt grundldggande krav ifraga om myndighetens egen
verksamhet.

Ellevio onskar vidare framhélla foljande savitt avser kravet pa att reglerings-
myndigheten ska vara fullstdndigt oberoende.

Tvirtemot vad Ei hiavdar finns det i det tredje elmarknadsdirektivet klara regler som
forbjuder annat offentligt eller privat organ 4n den nationella regleringsmyndigheten att
avgdra storleken pa intiiktsramarna. Ellevio hianvisar hér till Overklagandet dir Ellevio
utforligt redogjort for dessa krav.”

Ellevio erinrar vidare om EU-domstolens uttalande 1 mal C-474/08, Kommissionen mot
Belgien. Var oversattning (domskalen finns endast pa franska):

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

EU-domstolens avgdrande ér av central betydelse for kravet p& den nationella
regleringsmyndighetens oberoende.

Den i avgorandet underkénda artikel 12 i den belgiska ellagen bemyndigade den
belgiska regeringen att besluta om sérskilda foreskrifter — dvs. ’generella instruktioner”
— for faststéillande av avskrivningar och vinstmarginal for elnét som ansags vara av
nationellt eller europeiskt intresse. Dessa foreskrifter styrde i sin tur faststéllandet av
elnitsforetagens totala intékter pa vilka elnétsforetagens tariffer baserades.”
Omsténdigheterna var séledes i det ndrmaste identiska med de omstidndigheter
forvaltningsritten har att prova i forevarande mal.

Avgorandet utgor géllande rétt i Sverige.

Efter att Ellevio ingett Overklagandet, den 11 juni 2020, har EU-domstolen meddelat
dom i mal C-378/19, Prezident Slovenskej republiky, ECLI:EU:C:2020:462, Bilaga 1.

73 Styckena 346-388 i Overklagandet.
™ M4l C-474/08, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2009:681, stycke 29.
75 Se vidare styckena 290-296 i Overklagandet.
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147.

148.

149.

150.

151.

152.

I malet hade EU-domstolen att ta stdllning till tva fragor fran Slovakiens
forfattningsdomstol. Fragora géllde just det tredje elmarknadsdirektivets krav pa
oberoende.

I sitt avgorande hanvisar EU-domstolen inledningsvis till det krav som géller enligt skél
34 i det tredje elmarknadsdirektivet, dvs. att de nationella regleringsmyndigheterna
behdver kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de mdste ocksd vara
fullstindigt oberoende av ovriga offentliga eller privata intressen” for att den inre

marknaden for el ska kunna fungera korrekt.”® (Var understrykning.)

EU-domstolen konstaterar ocksé att begreppet “oberoende” enligt etablerad rittspraxis
“betecknar en status som sdkerstdller att det berorda organet kan agera helt fritt utan
instruktioner eller pdtryckningar fran de organ i forhdllande till vilka oberoendet ska

sckerstdllas.””’ (Var understrykning.)

EU-domstolen noterar att det framgar av “artikel 35.5 a [det tredje
elmarknadsdirektivet] att den nationella [regleringsmyndigheten] ska fatta
sjdlvstindiga beslut oberoende av ndgot politiskt organ.”’® (Vér understrykning.)

Vidare noterar EU-domstolen att det av artikel 35.4 b i det tredje elmarknadsdirektivet
foljer att kravet pa regleringsmyndighetens oberoende inte forbjuder allménna riktlinjer
som antagits av den berdrda medlemsstatens regering. I enlighet med vad som
uttryckligen foreskrivs i artikel 35.4 b (ii), framhaller EU-domstolen att sddana
allménna riktlinjer inte far avse de uppgifter och tillsynsbefogenheter som enligt artikel
37 i det tredje elmarknadsdirektivet tillkommer regleringsmyndigheten, inklusive
skyldigheten enligt artikel 37.1 a att faststélla eller godkdnna, enligt transparenta
kriterier, 6verforings- eller distributionstariffer for el eller metoder for berdkning av

dem.”

Domstolen slar vidare fast att

”[h]drav foljer att oberoende med avseende pd beslutsfattande, i den mening som
avses i artikel 35.4 b ii och 35.5 a i direktivet, innebdr att den nationella
[regleringsmyndigheten], inom ramen for de uppgifter och tillsynsbefogenheter som
avses i artikel 37 i direktivet, fattar sina beslut sjilvstindigt, enbart pd grundval av
allmdnintresset, for att sdkerstdlla att de mal som efterstrivas med direktivet iakttas,
utan att behova félja nagra externa instruktioner frdan andra offentliga eller privata
organ.”® (Var understrykning.)

Avslutningsvis konstaterar EU-domstolen att, &ven om det tredje elmarknadsdirektivet
inte hindrar en medlemsstats regering fran att framfora sin stindpunkt till den nationella
tillsynsmyndigheten vad géller det sétt pa vilket den anser att myndigheten kan beakta

76 Bilaga 1, stycke 24.
77 Bilaga 1, stycke 32.
78 Bilaga 1, stycke 50.
7 Bilaga 1, stycke 52.
% Bilaga 1, stycke 54.
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154.

155.

156.

157.

158.

allménintresset inom ramen for sitt uppdrag, sa far regleringsmyndigheten “under inga
omstdndigheter” uppfatta denna standpunkt ”som bindande instruktioner som

myndigheten mdste folja i sitt uppdrag och sitt utovande av sina befogenheter.”s' (Var
understrykning.)

I EU-domstolens avgdrande i mal 378/19, Prezident Slovenskej republiky (Bilaga 1),
bekriftas saledes éter att den nationella regleringsmyndigheten maste vara fullsténdigt
oberoende i forhallande till andra offentliga eller privata intressen nir den utfor sin
uppgift att faststilla eller godkdnna 6verforings- eller distributionstariffer for el eller
metoder for berdkning av dem.

Mot bakgrund av Eis ovan kommenterade pastaende om att ”Direktivets bestimmelser
madste sdledes anpassas sd att de passar in i det svenska systemet”** ska vidare foljande
uttalande i mal C-378/19, Prezident Slovenskej republiky (Bilaga 1), framhallas:

”Det ska hérvid erinras om att det féljer av artikel 288 FEUF [fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt] att medlemsstaterna, vid inférlivandet av ett
direktiv, dr skyldiga att sdkerstdlla direktivets fulla verkan, samtidigt som de
forfogar éver ett betydande utrymme for skonsmdssig bedémning avseende valet av
tillvdgagangssdtt for att sdkerstdlla direktivets genomforande. Den friheten inverkar
inte pd skyldigheten for varje medlemsstat till vilken direktivet dr riktat att vidta alla
de dtgdrder som dr nodvdndiga for att sdkerstdlla att direktivet far full verkan i
Overensstimmelse med det syfte som det efterstréiivar”.®* (Vér understrykning.)

EU-domstolen klargor saledes med all onskvird tydlighet att det 4r den nationella rétten
som maste anpassas efter unionsréttens krav och inte tvirtom som Ei pastar.

Vidare ska framhallas att det inte har nadgon betydelse i vilken utstrickning den berdrda
medlemsstaten anser att de nationella bestimmelserna tillgodoser direktivets ”syfte”.

Sasom EU-domstolen konstaterade i mal C-274/08, Kommissionen mot Sverige, far en
medlemsstat inte frangd direktivets uttryckliga bestimmelser och detta alldeles oavsett
om medlemsstaten sjélv anser att syftet med direktivet kan uppnas pa annat sétt:

”Det ska pdpekas att dven om ett inforlivande eller en tolkning av en
direktivsbestdmmelse som en viss medlemsstat foresprdakar gor det méjligt att,
kanske rentav bdttre, uppnd vissa av syftena med direktivet, far medlemsstaterna
inte fidngd direktivets uttryckliga bestimmelser”.®* (Vér understrykning.)

I sitt resonemang om Eis ”oberoende” framfor Ei ytterligare ett antal ovidkommande
och/eller felaktiga péstdenden.

81 Bilaga 1, stycke 63.

8 Yttrandet s. 10.

% Bilaga 1, stycke 37.

8 Mal C-274/08, Kommissionen mot Sverige, ECLI:EU:C:2009:673, stycke 33.
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161.

162.

163.

164.

Ei anfor att ”/d]et dr ocksa viktigt att komma ihdg att bestimmelsen dr utformad for
hela EU, ddr manga ldnder har ett helt annat system for myndighetsutovning dn vad
Sverige har” och att ”Sverige dr ett av fa ldnder i Europa som har ett férbud mot
ministerstyre vid myndighetsutovning mot enskild i enskilda fall.” Eis pastdende dr
helt ovidkommande. Som tydligt framgatt ovan gor det tredje elmarknadsdirektivet
ingen atskillnad mellan ”instruktioner i det enskilda fallet” och ”generella
instruktioner”.

Ei anfor att ”[i] Danmark faststdlls t.ex. WACC i forfattning pa ett betydligt mer direkt
sdtt dn i Sverige.”® Detta mal avser inte regleringen i Danmark. Huruvida Danmark
bryter mot det tredje elmarknadsdirektivet eller inte &r helt ovidkommande for den
provning som ska goras i detta mal.

Ei anfor:

”Elmarknadsdirektivet ligger numera till grund for huvudparten av bestimmelserna
i ellagen och som ndmnts tidigare dr ellagen en ramlag och manga av
bestimmelserna finns i forordningsform. Den tolkning som elndtsforetagen
foresprakar skulle fa langtgdaende konsekvenser for Ei:s uppdrag som
tillsynsmyndighet, och ett stort antal forfattningar och regler som géller for
elmarknaden skulle inte lingre fd tillimpas.”¥

Péstédendena ér oriktiga. Det krav pa marknadsmaéssig avkastning som foreskrivs i
ellagen 5 kap 1 § ar tillrackligt tydligt. Begreppets innebord har dessutom vid flera
tillfallen utvecklats och faststéllts i domstolspraxis vilket i sig visar att bestimmelsen
kan tillampas utan den detaljreglering som sker genom Forordningen. Ett bifall till
elnitsforetagens talan skulle inte heller innebéra att ett stort antal forfattningar och
regler som giller for elmarknaden skulle inte ldngre fa tilldmpas” som Ei péstar. Ett
sadant bifall skulle endast innebéra att de regler i Férordningen som ar féremal for
elnétsforetagens talan inte far tillimpas. Den enda “langtgédende konsekvensen” av detta
ar att Ei harigenom skulle aterfa sitt uppdrag att, oberoende av regeringens
instruktioner, besluta om metoder for berékning av elnétsforetagens tariffer pa det sétt
som foreskrivs i det tredje elmarknadsdirektivet.

Ei anfOr att

”[d]et bor ocksa sdrskilt pdapekas att elmarknadsdirektivet inte sdger ndgonting om
att det inte far finnas regler (eller detaljerade regler) om faststillande av
intiktsramar i nationell rdtt.”%?

Uttalandet ar direkt felaktigt. Som framgér av uttryckliga foreskrifter enligt artikel 35.4
b (ii) i det tredje elmarknadsdirektivet ar det forbjudet for en regering att utfarda

8 Yttrandet s. 7.
% Yttrandet s. 7.
8 Yttrandet s. 7.
8 Yttrandet s. 7.
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instruktioner avseende sddana uppgifter som enligt direktivet uteslutande ankommer pé
regleringsmyndigheten. I dessa uppgifter ingér att faststélla tariffer och
berdkningsmetoder. Detta har ocksa bekriftats i EU-domstolens praxis.

Ei anfor:

"Vidare ska sdikerstdllas att tillsynsmyndighetens personal och de personer som
ansvarar for dess ledning agerar oberoende av marknadsintressen och inte séker
eller tar emot direkta anvisningar fran nagon regering eller nagot annat offentligt
eller privat organ ndr de utfor sina tillsynsuppgifter.

Tillsynsmyndigheten ska sdledes utéva sina befogenheter pa ett opartiskt och
transparent sdtt. Ei dr som en forvaltningsmyndighet juridiskt och funktionellt
oberoende av andra offentliga och privata enheter. Forvaltningsmyndigheters
oberoende sdkerstdlls i Sverige genom 12 kap. 2 § regeringsformen. I denna
bestimmelse stadgas att ingen myndighet, inte heller riksdagen eller en kommuns
beslutande organ, far bestimma hur en forvaltningsmyndighet i ett sdrskilt fall ska
besluta i ett drende som ror myndighetsutévning mot en enskild eller mot en
kommun eller som rér tillimpningen av lag.”%®

Dessa uttalanden aterspeglar tydligt att Ei bygger sin argumentation pa att Ei uppfyller
kraven pa oberoende enligt svenska konstitutionella och forvaltningsrittsliga principer.
Uttalandena saknar darfor relevans. Det forhéllandet att Ei uppfyller de svenska kraven
pa oberoende innebér sjélvklart inte att det stir Sverige fritt att bryta mot det tredje
elmarknadsdirektivets krav pé regleringsmyndighetens oberoende. Till skillnad fran
svensk ratt gor det tredje elmarknadsdirektivet ingen atskillnad mellan ”instruktioner i
det enskilda fallet” och “’generella instruktioner”. Bada typerna av instruktioner &r
forbjudna om de avser sddana uppgifter som uteslutande ankommer pa
regleringsmyndigheten.

Ei sammanfattar sin genomgang av olika svenska konstitutionella och
forvaltningsrattsliga regler enligt f6ljande:

”Den ovanstdende genomgangen visar att elmarknadsdirektivets krav pa
tillsynsmyndighetens oberoende dr uppfyllt i Sverige. Med oberoende i direktivets
mening avses sdledes att myndigheten och personalen dr sjilvstindiga i forhdllande
till andra organ, och att ingen kan ge “direkta anvisningar” till myndigheten. 1
Sverige finns, som redogjorts for ovan, ett omfattande regelverk for att sikerstdilla
detta. Svenska myndigheters oberoende behandlas dven pd lika sdtt inom andra
omrdden ddr EU-rdtten stdller krav pd tillsynsmyndigheters oberoende, sdsom
konkurrensomradet (se t.ex. Ds 2020:3 s. 82 ff). Elndtsforetagens pdstdende om att
Ei inte skulle vara oberoende dir diirfor helt obefogat.”*°

Ellevio framhaller ater att Ei mojligen kan vara ”oberoende” i svensk statsréttslig
bemirkelse. Men en myndighet som begrénsas till att vara ’regeringens rdknemaskin”
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% Yttrandet s. 8.
% Yttrandet s. 9.
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171.

6.7

172.

ar givetvis inte oberoende i den mening som foreskrivs i det tredje elmarknadsdirektivet
och som faststéllts i tydlig praxis fran EU-domstolen.

Ei pastar:

”Det kan i detta sammanhang ocksd ndmnas att de regler som finns i
intdktsramsforordningen om hur intdktsramen ska berdknas ger utrymme for att
anvdnda mdnga olika metoder och berdkningssdtt. En intdktsram kan sdledes
faststdllas pd olika sdtt utan att berdkningen i sig kan sdgas strida mot
forordningen. Ei har sdledes ett stort bedomningsutrymme kvar dven ndr
intdktsramsforordningens principer tillimpas. Regeringen kan sdledes inte pd ndgot
sdtt pdverka Ei:s beslut om intéiktsramar.”®!

Eis péstaenden ér uppenbarligen felaktiga. Genom den detaljreglering som sker genom
Forordningen kan inte Ei anvinda “mdnga olika metoder” eller ”berdkningssdtt” utan ar
vid faststédllandet av kalkylrdntan bunden av Férordningens ordalydelse. Detta har Ei
dessutom bekréftat i sitt beslut. Ifraga om till exempel berdkningen av tillgdngsbeta har
Ei uttryckligen forklarat att Ei inte kan gora en justering av observationer eftersom det
inte “6verensstimmer [ ...] med ordalydelsen i forordningen i denna del”.”* Ei har pa
motsvarande sétt hanvisat till Férordningens ordalydelse i andra delar av besluten.”

Ei har inte heller nagot stort bedomningsutrymme”. Som tidigare framhallits dr det
pastadda “utrymmet” inte storre &n att divarande samordnings- och energiminister
Ibrahim Baylan langt innan Ei fattat beslut om intdktsramar for den aktuella
tillsynsperioden kunde uttala att ”/m/ed de nya bestdmmelserna kommer
elndtsavgifterna sdnkas med upp till 21 procent for kunder som i dag har héga
elnditsavgifter”.** Anledningen till att Baylan kunde gora detta uttalande ir givetvis att
Forordningen i detalj dikterar for Ei hur elndtsforetagens avkastning ska berdknas. Med

andra ord, att Ei genom Forordningen begrénsas till att vara ’regeringens raknemaskin”.

Forordningen ér avsedd att inskrinka domstolsprovningen till att
kontrollera om Ei ”riknat ratt”

I frdga om det forhéllandet att Forordningen kraftigt beskér domstolarnas mojligheter
att overprova Eis beslut om intédktsramar anfor Ei:

”FEi stiller sig fragande till denna invindning sdrskilt med tanke pad de
overklaganden som Elndtsforetagen nu kommit in med. Ei:s beslut om intiktsramar
dr dverklagbara i sin helhet, och det dr ocksd det som elndtsforetagen nu gjort. De
har till och med éverklagat och ifrdgasatt intiktsramsforordningens giltighet, vilket
domstolen nu har att prova. Det kan knappast bli mer uppenbart att ritten till

°! Yttrandet s. 9.

%2 Bilaga 7 till Eis beslut “Kalkylriinta for elnditsforetag”, s. 10.

9 Se exempelvis ocksd Bilaga 7 till Eis beslut “Kalkylréinta for elnditsforetag”, s. 9 vad avser “globalt aktiemarknadsindex”.
% Se Overklagandet stycke 123.
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173.

174.

175.

176.

177.

178.

domstolsprévning och méjligheten att éverklaga Ei:s beslut dr tillgodosedda.
Intiktsramsforordningen har ingen pdverkan pd detta.”®

Ei pastar séledes att myndigheten har svért att forsta Ellevios invéndning att
Forordningen vésentligt inskranker rétten till domstolsprovning av Eis beslut om
intéktsram. Enligt Ei innebér Ellevios dverklaganden av Eis beslut i sig att rétten till
domstolsprévning ar tillgodosedd. Forordningen skulle darfor inte inskrdnka denna
réttighet.”

Ei pastar ocksa att omsténdigheterna i den numera avgjorda fordragsbrottstalan mot
Ungern, mal C-771/18, inte dr jamforbara med svenska forhéallanden. Ei tycks darfor
mena att Ellevios framstillning i styckena 303-309 i Overklagandet inte ir relevant.”’

Mot bakgrund av Eis pastdenden bor det understrykas att avgérande for bedomningen
av om Ellevio har rétt till domstolsprévning av Eis beslut dr vilken prévning domstolen
kan gora, inte om Ellevio har mojlighet att [dmna in ett dverklagande. Det framgér av
Ellevios redogérelse av kravet pa ritt till domstolsprovning i styckena 413444 i
Overklagandet att elnitsforetag maste kunna dverklaga alla delar av reglerings-
myndighetens beslut, inklusive de metoder och parametrar som dr avgérande for
myndighetens berdkning av intdktsramarna. Denna slutsats foljer inte bara av
bestimmelser i det tredje elmarknadsdirektivet, utan dven av EU-férdragen, Stadgan
och grundldggande EU-rattsliga principer.

Efter att Ellevio ingett Overklagandet, har EU-domstolen den 16 juli 2020 meddelat
dom i mal C-771/18, Kommissionen mot Ungern, ECLI:EU:C:2020:584, Bilaga 2.

Malet avsdg den fordragsbrottstalan som Ellevio redogjort for i styckena 303—309 i
Overklagandet. I mélet hade domstolen att ta stillning till den forordning som faststiller
tillampliga néttariffer och om den normprévning av den ungerska forfattningsdomstolen
som en bedémning av forordningens giltighet &r begrénsad till uppfyller det tredje
elmarknadsdirektivets krav pa ritt till domstolsprovning och EU-réttens krav pa ett
effektivt rattsskydd.

I EU-domstolens avgdrande framgér det tydligt att kravet pd domstolsprovning innebar
att alla delar av regleringsmyndighetens beslut, dvs. inklusive de metoder och
parametrar som ar avgorande for myndighetens berdkning av intdktsramarna, maste
kunna dverprovas:

"Vad giller rdtten till domstolsprovning framgdr det av fast rdttspraxis att for att ett
sadant organ ska kunna avgora en tvist om rdttigheter och skyldigheter enligt
unionsrdtten med iakttagande av artikel 47 i stadgan krdvs det att det har
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2019-102852-0009

7804165-v1

% Yttrandet s. 9.
% Yttrandet s. 9.
7 Yttrandet s. 10.
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179.

180.

181.

182.

183.

184.

behorighet att préva alla sakfragor och rdttsfragor som dr relevanta i det mal som
dr anhéingigt vid det [...].”°® (Vér understrykning.)

Mot denna bakgrund var det uppenbart for EU-domstolen att den normprévning som
ungersk ratt medger inte uppfyllde det unionsrittsliga kravet pa rétt till
domstolsprévning.”

I sammanhanget fortjanar det att understrykas att, tvirtemot vad Ei gor gdllande,
omstindigheterna i mal C-771/18, Kommissionen mot Ungern, ar fullt jaimforbara med
svenska forhallanden. Inte heller Férordningen ldmnar nagot utrymme for
regleringsmyndigheten (dvs. Ei) eller domstolarna att gora en individuell bedémning av
de parametrar som ska beaktas vid berikningen av kalkylrintan.'® Som Ellevio
konstaterat i stycke 414 i Overklagandet begriinsas dirmed i praktiken
forvaltningsrittens provning till att endast kontrollera om Eis beslut fattats i enlighet
med Forordningen, dvs. om Ei “riknat rétt”. Detta motsvarar nirmast en
laglighetsprovning och inte den domstolsprévning som unionsrétten kraver.

I bdde Ungern och Sverige inskranks saledes domstolsprovningen till en normkontroll i
forhéllande till en hogre stdende rattskilla och omfattar inte “alla sakfrdagor och
réattsfragor som dr relevanta”, sdsom ritten till domstolsprovning kraver. Avgorandet i
mél C-771/18, Kommissionen mot Ungern, illustrerar darfor vil varfor en sddan
laglighetsprovning som &r resultatet av Forordningens detaljreglering inte &r forenlig
med unionsritten.

En “rétt” att ldmna in ett meningslost dverklagande — meningslost eftersom utgéngen i
maélet dr given pa forhand da de parametrar och metoder som ska provas faststéllts
genom en forordning och dérfor inte fir provas av domstolen — utgdr sjélvklart inte
nagon ritt till domstolsprovning i EU-réttens mening.

Som vidare framgar i styckena 415416 i Overklagandet var det ocks regeringens
uttalade syfte med detaljregleringen i Forordningen att begrinsa rétten till
domstolsprévning. Davarande samordnings- och energiminister Ibrahim Baylan
uttalade 1 augusti 2018 att regeringen genom den nya regleringen (dvs. Forordningen)

“minskar [...] risken for ldngdragna domstolsprocesser kring elnditsavgifterna”.'!

Sammanfattningsvis kan det konstateras att den inskrankning av ratten till
domstolsprévning som Forordningen medfor strider mot unionsrétten.

%8 Bilaga 2, stycke 64. Kravet p4 att alla sakfragor och rittsfragor som 4r relevanta ska kunna provas dr samstimmigt med det krav pé
domstolsprovning som Europadomstolen uttalat i réttspraxis (Europadomstolens dom av den 17 december 1996 i mél nr 20641/92 Terra
Woningen mot Nederldnderna, stycke 52). Se vidare i stycke 249-254 nedan.

% Bilaga 2, stycke 65.

10 Avsnitt V1.2.3 i Overklagandet.

101 pressmeddelande frén Miljodepartementet, Statsrddsberedningen “Regeringen skérper regleringen av elnditsavgifterna”, 15 augusti
2018. Se stycke 416 i Overklagandet.
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185.

186.

187.

188.

189.

190.

191.

Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivets krav pa
tariffer som mojliggor nodvindiga investeringar

Ei pastar att resultatet av den berdkning som myndigheten gjort och som utmynnat i de
beslut som ér foremal for den pagaende processen ryms “vdl inom den avkastning som

ellagen anger”.'%

Ei pastar dessutom att elnédtsforetagen “fdr tdckning for sina investeringar” genom den
reglering av intéktsramarna som aterfinns i Férordningen. Ei hdvdar att dessa regler
sdtter inte upp ndgra hinder for elndtsforetagen vad giller investeringar utan de far

tickning for sina kapitalkostnader.”'%

Ei pastar vidare att i

”5 kap. 1 § ellagen anges att en ndtverksamhet ska ha en bestdmd intdktsram som
behovs for att ticka kostnader for driften av en ndtverksamhet, ticka avskrivningar
och ge en sddan avkastning pd kapitalbasen som behévs.”'* (Var understrykning.)

Ei hdvdar att elnitsforetagen redan idag far “den ersdttning for investeringar som de
behover for att bedriva sin verksamhet”. Ei anfor slutligen att elnétsforetagen fér
bestdmma pa egen hand vilka investeringar som gors och att Forordningen ersatter
dessa.!®

Eis pastaenden dr oklara. Enligt Ei ska intdktsramen ge en sadan avkastning ’som
behovs”. Samtidigt tycks Ei pasta att intédktsramen ér tillrackligt stor om elnétsforetagen
“far tdckning for sina investeringar”, detta utan att Ei ndrmare forklarar vad som
asyftas med uttalandet.

Ei underlater dock att beakta de krav som unionsrétten stéller pa intdktsramens storlek.

Som framhalls i stycke 476 i Overklagandet foreskriver artikel 37.6 a i det tredje
elmarknadsdirektivet att den nationella regleringsmyndigheten ar skyldig att faststélla
overforings- och distributionstariffer eller deras berdkningsmetoder “sd att nédvindiga
investeringar i ndten kan goras pd ett sdtt som gér det mojligt att sdkra ndtens
Sfunktion”.'%

12 yttrandet s.
103 yttrandet s.
104 yttrandet s.
105 yttrandet s.

6.

10.
10.
10.

1% Som framgar i stycke 476 i Overklagandet har diven EU-domstolen framhéllit kravet pa att dverforings- och distributionstariffer eller
deras berdkningsmetoder utformas pa sé sitt att det gor det mojligt for elndtsforetagen att investera i elndten (mal C-274/08

Kommissionen

mot Sverige, ECLI:EU:C:2009:673, stycke 29).
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193.

194.

195.

196.

197.

198.

199.

200.

201.

I detta sammanhang bor det erinras om att en jamforelse mellan olika spréakversioner
visar att investeringarna inte enbart ska gora det majligt att sdkra nitens funktion, utan
att det ar nitens livskraft/livsduglighet/ekonomiska barkraft som ska sékras.'"’

Artikel 37.6 a har i Sverige implementerats genom 5 kap 1 § ellagen (tidigare 5 kap 6 §
ellagen).

5 kap 1 § punkt 3 foreskriver att intdktsramarna ska bestédmmas sa att de ”ge/r/ en
sddan avkastning pd kapitalbasen som behdévs for att i konkurrens med alternativa
placeringar med motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar.”

Bestdmmelsen motsvarar de krav som foljer av det tredje elmarknadsdirektivet.
”Nédvindiga investeringar” enligt direktivet mojliggors just om elndtsforetagen
erhéller en sddan avkastning som behovs for att i konkurrens med alternativa
placeringar med motsvarande risk fa tillgang till kapital for investeringar. Detta innebar
att avkastningen maste vara marknadsméssig. Om avkastningen inte 4r marknadsmaéssig
kommer “marknaden” att soka andra placeringar. Elnétsforetagen kommer da inte att fa
tillgéng till det kapital som behdvs for nddvindiga investeringar.'%

Eis (oklara) pastdende om att det ar tillrdckligt om elnitsforetagen “far tdckning for sina
investeringar” strider saledes bade mot det tredje elmarknadsdirektivet och ellagen. Om
regelverket inte medger en marknadsmaissig avkastning, utan endast “’ger pengarna
tillbaka”, kommer nddvindiga investeringar inte att goras.

Tvértemot vad Ei hdavdar strider Férordningen mot de krav som det tredje
elmarknadsdirektivet och ellagen stéller pé intéktsramens storlek. Eis pastaende att
Forordningen tillater elnitsforetagen att sjdlva bestdimma vilka investeringar som ska
goras saknar i detta ssmmanhang helt relevans.

Utover de krav pa intdktsramens storlek som foreskrivs i det tredje
elmarknadsdirektivet, maste dven forordningarna 714/2009 och 2019/943 beaktas.

Som Ellevio framhallit i styckena 485492 i Overklagandet star en intiktsram som inte
kraftfullt frimjar investeringar i elniten i strid med kravet i artikel 14.2 i Férordning
714/2009. De intdktsramar som faststéllts enligt Forordningen uppfyller inte detta krav.

I detta sammanhang fortjénar jimforelsen mellan Eis beslut om intdktsramar for
elnétsforetagen och gasnitsforetagen att uppméarksammas.

Det framgar av styckena 501-506 i Overklagandet att det regelverk som styr
elnétsforetagens verksambhet i stora avseenden ér likartat det som géller for
gasnédtsforetagens verksamhet. De respektive nationella regleringsmyndigheternas

197 Jimfor de engelska, franska, tyska, spanska och italienska versionerna av artikel 37.6 a. Se Overklagandet stycke 474.
198 Se vidare styckena 468-483 i Overklagandet.
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202.

203.

204.

205.

206.

uppgift att faststilla tariffer eller berdkningsmetoder i enlighet med artikel 37.6 a i det
tredje elmarknadsdirektivet respektive artikel 41.6 a i det tredje gasmarknadsdirektivet
ar 1 sak identiska.

Som Ellevio framhaller i stycke 508 i Overklagandet bekriftas det néra sambandet
mellan el- och gasnétsregleringen ocksa i réttspraxis. I sitt avgdrande avseende
elnétsforetagens intéktsramar for tillsynsperioden 2016-2019 konstaterade
kammarritten, som ovan noterats, att regleringen i elndtsmalen i vdsentliga delar
motsvarar den reglering som kammarrétten hade att tillimpa i naturgasnétsmalen. De
slutsatser som kammarrétten drog avseende naturgasforetagens intéktsramar var dérfor
av direkt betydelse for beslutet att inte meddela provningstillstand avseende
elnitsforetagens intdktsramar.'” Kammarritten gjorde liknande uttalanden avseende det
ndra sambandet mellan el- och gasnitsregleringen i sina avgoranden géllande
naturgasforetagens intiiktsramar for tillsynsperioden 2015-2018.!10

Savitt avser tillsynsperioden 2019-2022 faststéllde Ei kalkylréntan for gasnétsforetagen
till 6,52 procent. Som framgar av redogdrelsen i avsnitt 6.5.5 ovan baserade Ei
uttryckligen sina beslut pa gillande domstolspraxis. Nér det till exempel géller den
riskfria rantan forklarade Ei att myndigheten med hansyn till praxis inte hade “ndgot

annat val én att anvinda den s.k. BNP-metoden”''! och faststillde med denna

utgangspunkt den riskfria réntan till 4 procent.

Med tillimpning av Forordningens detaljreglering faststdllde Ei en kalkylrdnta om 2,16
procent for elndtsforetagen. I enlighet med Forordningens foreskrifter faststéllde Ei den
riskfria réntan till 0,90 procent.

Skillnaden i Eis bedomning av elndtsforetagens respektive gasnitsforetagens avkastning
framstér som uppenbart orimlig. Sérskilt mérklig dr den skilda beddmningen ifrdga om
den riskfria rdntan eftersom denna inte dr en branschspecifik parameter vid berdkningen
av en kalkylrdnta. Det forhallandet att Ei, med hinvisning till praxis, faststéllde den
riskfria réntan till 4 procent for gasnétsforetagen och en relativt kort tid senare
faststillde samma parameter till 0,90 procent for elnétsforetagen, illustrerar tydligt den
mycket dramatiska inverkan som Forordningen har vid berdkningen av kalkylréntan for
elnétsforetagen.

Sammanfattningsvis kan konstateras att Férordningen strider mot kravet pa
marknadsméssig avkastning i artikel 37.6 a i det tredje elmarknadsdirektivet och 5 kap
1 § ellagen.

19 Kammarrittens i Jonkdpings beslut i mal nr 7-17 m.fl.
10 Kammarritten i Jonkdpings dom i mél nr 429-16, s. 11.
1 Se Bilaga 4 till Eis beslut " Faststillande av intéiktsram enligt naturgaslagen”, ”Kalkylréinta for tillsynsperioden 2019-2022, s.7.
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208.

209.

210.

211.

212.

Pigiende processer inom EU

Under rubriken “pdgdende processer inom EU”!''? kommenterar Ei kortfattat de
fordragsbrottsmal vid EU-domstolen mot Tyskland, Ungern och Belgien som Ellevio
beskrivit i styckena 286335 i Overklagandet.

Mal C-718/18 avseende Tyskland

I fraga om fordragsbrottstalan mot Tyskland anfor Ei bland annat f6ljande.

”Som regeringen anfor i interventionen till EU-domstolen kan regler som dr
antagna genom demokratiska processer inte likstillas med otillatna “direkta
anvisningar” till en myndighet (interventionsyttrandet finns i bilaga till
elnditsforetagens éverklagande).” '

Eis pastaende att “regler som dr antagna genom demokratiska processer inte [kan]
likstillas med otilldtna ’direkta anvisningar’ till en myndighet” ar ovidkommande.

Som Ellevio framhallit framgar det tydligt av det tredje elmarknadsdirektivet att en
medlemsstat under inga omsténdigheter far inskrdnka den nationella reglerings-
myndighetens befogenheter att faststidlla metoder for berdkning av tariffer. Detta
grundldggande krav for den inom EU gemensamma elmarknaden &r resultatet av ett
omfattande lagstiftningsarbete pa EU-niva dar folkvalda representanter i EU-
parlamentet samt ministerradet beslutat om de rittigheter och skyldigheter som fastslas i
det tredje elmarknadsdirektivet. Direktivet har saledes tillkommit genom den
demokratiska process som géller enligt unionsrétten.

Unionsritten har foretrade framfor nationell rétt. En otillaten “instruktion” ar otillaten
oavsett om den tillkommit inom ramen for en demokratisk process” eller inte. Det star
sjalvklart inte den svenska riksdagen fritt att anta en lag som strider mot Sveriges
bindande EU-rittsliga ataganden. Lika lite star det — som i forevarande fall — den
svenska regeringen fritt att anta en forordning som strider mot Sveriges EU-réttsliga
ataganden. Alldeles oavsett om Forordningen tillkommit genom en svensk demokratisk
process sa ger detta saledes inte nagot utrymme for att anta regler som strider mot
unionsritten.

Ei anfor vidare:

”Utan kompletterande nationella bestimmelser skulle det vara svdrt for Ei att utfora
sitt uppdrag, sdrskilt som direktivet helt saknar bestimmelser om hur tariffer eller
metoder for att berdkna dessa ska faststillas. [...] Alternativet till detta dr att
tillsynsmyndigheten ges total frihet att besluta om alla principer och berdkningar
for intdktsramarna och att det sedan dr upp till nationell domstol att efter

12 Yttrandet avsnitt 3.3.4.
'3 Yttrandet s. 11.
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214.

215.

216.

217.

218.

overklagande avgora nivdn pd intdktsramarna, utan att ha en enda materiell
lagregel att gora denna bedémning utifidn.”''*

Uttalandet framstér som mérkligt redan mot bakgrund av att Ei tidigare faststéllt
intdktsramar for tva tillsynsperioder (for bade elnéts- och gasnitsforetagen) utan att
pasta att Ei skulle haft svért att utfora sitt uppdrag. Péstdendet om att Ei, i avsaknad av
reglering motsvarande den som nu finns i Férordningen, skulle ha "total frihet” att
besluta om intdktsramarna “utan att ha en enda materiell lagregel att gora denna
bedomning utifrdn” ar ogrundat. Den “materiella lagregeln” finns i artikel 37.6 a i det
tredje elmarknadsdirektivet och 5 kap 1 § ellagen. Varken Ellevio eller, savitt ként,
nagot annat elnétsforetag, har ifragasatt denna materiella lagregel. Domstolarna har
ocksa utvecklat en fast och tydlig praxis baserad pa bestimmelsen (dvs. dess
motsvarighet i den tidigare 5 kap 6 § ellagen).

Ei anfor att ”/d]et finns [ ...]betydande skillnader i den svenska och tyska

lagstiftningen.”''

Eis konstaterande ar korrekt. Som Ellevio redan framhallit 4r den svenska regleringen
betydligt mer detaljerad och langtgdende 4dn den tyska regleringen. Den svenska
regleringen foreter i stéllet betydande likheter med den reglering som prévades och
forbjods av EU-domstolen i det i sammanhanget centrala avgorandet i méal C-474/08,
Kommissionen mot Belgien.

Mal C-771/18 avseende Ungern

Nir det géller fordragsbrottstalan mot Ungern som Kommissionen véckte i juli 2018
anfor Ei:

”Till stod for sin argumentation hinvisar elndtsforetagen till det pagaende mdlet i
EU-domstolen gillande Ungern, mal C-771/18. Omstdndigheterna i det malet dr
dock inte jamforbara med svenska forhadllanden. I Ungern bestims tarifferna direkt i
en forordning, och férordningen kan endast prévas av en forfattningsdomstol. 1
Sverige faststdiller Ei intdktsramarna och Ei:s beslut kan bli féremal for provning i
sin helhet av domstol.” ¢

Som Ellevio redogjort for i styckena 176181 ovan har EU-domstolen den 16 juli 2020
meddelat dom i mal C-771/18, Kommissionen mot Ungern (Bilaga 2).

I EU-domstolens avgdrande framgér det tydligt att rétten till domstolsprovning innebér
att en domstol "har behorighet att préva alla sakfragor och rdttsfrdgor som dr

relevanta i det mdl som dr anhdingigt vid [domstolen]”.""” Siledes méste alla delar av
regleringsmyndighetens beslut, inklusive de metoder och parametrar som ar avgérande

4 Yttrandet s. 11.
15 Yttrandet s. 11.
16 yttrandet s. 10.
117 Bilaga 2, stycke 64.
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219.

6.10

220.

221.

222.

223.

224.

225.

for myndighetens berékning av intédktsramarna, kunna dverprovas for att kravet pa
domstolsprévning ska vara uppfyllt.

Tvéirtemot vad Ei pastar dr omsténdigheterna i mal C-771/18, Kommissionen mot
Ungern, fullt jamforbara med svenska forhéllanden. I bade Ungern och Sverige
inskrdnks domstolsprévningen till en normkontroll i férhallande till en hogre stdende
rittskélla och omfattar séledes inte “alla sakfragor och rdttsfragor som dr relevanta”,
sdsom ratten till domstolsprévning krdver. Mélet illustrerar f6ljaktligen val varfor en
sadan laglighetsprovning som é&r resultatet av Forordningens detaljreglering inte &r

forenlig med unionsrétten.

Det pagar ett fordragsbrottsirende mot Sverige

Som Ellevio anfort i Overklagandet pagar det for nirvarande ett fordragsbrottsirende
mot Sverige.!!8

I detta avseende hdvdar Ei:

"Elndtsforetagen anfor att det pdgdr ett fordragsbrottsdrende mot Sverige. Detta
pdstdende dr direkt felaktigt. Det som hdnt dr att elndtsforetagen genom sin
branschorganisation har gjort en anmdlan till kommissionen om att de anser att
Sverige bryter mot elmarknadsdirektivet genom att ha bestimmelser om
intdktsramarna i intdktsramsférordningen. Efter detta har viss skriftvixling skett
mellan kommissionen och regeringen. Savitt Ei kdnner till har kommissionen inte
heller vidtagit nagra ytterligare datgdrder med anledning av anmdlan. Att
elndtsforetagen har gjort en anmdlan till kommissionen kan ddrfor inte ges ndagon
betydelse for fragan om intdiktsramsforordningen strider mot
elmarknadsdirektivet.” '

Ei menar séledes att Ellevios beskrivning av att det pagar ett fordragsbrottsdrende mot
Sverige skulle vara "direkt felaktigt”. Ei pastar vidare att elnétsforetagen genom sin
branschorganisation gjort en “anmdlan” till Kommissionen om att de anser att Sverige
bryter mot det tredje elmarknadsdirektivet och att det hiarefter endast skett viss
skriftvéiixling” mellan Kommissionen och regeringen.'?

Ei hdavdar vidare att elndtsforetagens klagomal till Kommissionen inte kan ges nagon
betydelse for fragan om Forordningen strider mot det tredje elmarknadsdirektivet. !

Forutom att Ei forsoker bagatellisera Kommissionens fordragsbrottsdrende mot Sverige

pa ett sitt som visar att Ei inte tillgodogjort sig betydelsen av den kritik som
Kommissionen riktar mot Sverige, ar Eis pastaenden felaktiga och missvisande.

Som framgar av Bernitz och Kjellgrens beskrivning kan ett fordragsbrottsarende delas
in 1 tre steg; (i) ett informellt administrativt férfarande, (ii) ett formellt administrativt

118 Se Overklagandet avsnitt V.2.6.
9 yttrandet s. 11-12.

120 yttrandet s. 11-12.

121 yttrandet s. 12.
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forfarande och (iii) ett judiciellt forfarande.'?* Nér det géller fordragsbrottsirenden som
initieras genom ett klagomal kan dessa tre steg beskrivas enligt f6ljande:

(i)  Ett klagomal avseende unionsrattens felaktiga tillampning inkommer till
Kommissionen. Kommissionen avgdr om drendet ska avskrivas eller om det ska
leda till att vidare atgérder ska vidtas gentemot medlemsstaten. Om
Kommissionen vidtar ytterligare atgérder underréttas medlemsstaten om detta och
ges tillfélle att yttra sig. Medlemsstaten ombeds ocksa svara pa eventuella fragor
frin Kommissionen. Denna kontakt utgdr den forsta informella delen av det
administrativa forfarandet och syftar framforallt till att Gvertyga den berorda
medlemsstaten att sjilv vidta nodvéandiga atgarder for sdkerstélla att dess
lagstiftning dr forenlig med EU-rétten.'?

(i1)  Nér den informella delen av fordragsbrottsarendet ér klar, kan Kommissionen
vélja att antingen utfdrda en formell underrdttelse, vilket innebar att ett
overtrddelseforfarande 1 enlighet artikel 258.1 FEUF (fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt) inleds mot den aktuella medlemsstaten, eller avskriva
drendet utan vidare atgérder. Den formella underréttelsen innebér att den formella
delen av det administrativa forfarandet inleds.

(iii)) Om Kommissionen anser att den berdrda medlemsstaten inte inom angiven tid
vidtar de atgérdar som den anser nddvéandiga kan Kommissionen inleda en
fordragsbrottstalan vid EU-domstolen i enlighet med artikel 258.2 FEUF. En
fordragsbrottstalan markerar inledningen av det judiciella tredje steget i
fordragsbrottsiarendet.

Ellevio har i styckena 317-326 i Overklagandet beskrivit Kommissionens instillning
till genomforandet av det tredje elmarknadsdirektivet 1 Sverige. Som framgar av denna
beskrivning lamnade elnétsforetagen in ett klagomal till Kommissionen den 8 november
2018. Arendet gavs drendenummer CHAP(2018)03671.

Kommissionen har hirefter beslutat om att vidta atgarder och underrattat den svenska
regeringen hiarom, vilket har resulterat i ett utbyte av skrivelser mellan Kommissionen
och den svenska regeringen.

Kommissionen har saledes inlett den forsta, informella, delen av ett
fordragsbrottsérende mot Sverige.

Ellevio har aldrig pastatt att steg (ii) eller (iii) i forfarandet, dvs. den formella delen av
ett fordragsbrottsiarende, inletts. Ellevio har séledes inte péstatt att det inletts ett
overtridelseforfarande enligt artikel 258.1 FEUF (steg (ii)) och inte heller har Ellevio
pastatt att det inletts ndgon fordragsbrottstalan enligt artikel 258.2 FEUF (steg (iii))
mot Sverige. Foljaktligen har Ellevio inte heller anvint ndgon av dessa termer i
samband med beskrivningen av det drende som nu pagar.

122 Bernitz, U. och Kjellgren, A., Europariittens grunder, (Norstedts Juridik, sjétte upplagan), 2018, s. 221-222.
123 Bernitz, U. och Kjellgren, A., Europarittens grunder, (Norstedts Juridik, sjétte upplagan), 2018, s. 221-222.
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Tvértom har Ellevio i Overklagandet istillet avsiktligt anviint det allméinna begreppet
“fordragsbrottsirende”; detta just for att framstédllningen inte skulle kunna missforstas
pa det sétt Ei nu dndé gor i Yttrandet.

Eis pastaende om att det skulle vara “direkt felaktigt” att det pagar ett
”fordragsbrottsirende mot Sverige” ar séledes helt ogrundat.

Det ska avslutningsvis framhallas att betydelsen av att den informella delen av
fordragsbrottsarendet inletts inte kan reduceras till att enbart utgéra viss skriftvixling”
mellan Kommissionen och den svenska regeringen som Ei forsoker gora i Yttrandet.

Som framgar av ovanstéende utgor denna informella del tvirtom ett viktigt forsta steg i
ett fordragsbrottsdrende eftersom det bland annat syftar till att 6vertyga den berdérda
medlemsstaten att sjidlv vidta nddvéndiga atgarder for att sdkerstilla att dess lagstiftning
ar forenlig med EU-rétten (vilket den svenska regeringen, trots Kommissionens tydliga
kritik, valt att inte gora i detta fall). Detta forsta steg ligger vidare till grund for
Kommissionens beslut huruvida den formella delen ska inledas genom utfardandet av
en formell underréttelse och ar saledes avgorande for fordragsbrottsarendets fortsatta
handléggning.

Nergelius utlitande

Som pépekats inledningsvis forefaller Ei inte ha bett Nergelius ta del av Ellevios
overklagande. Oaktat detta kommenterar Ellevio i det foljande vissa av de uttalanden
Nergelius gor i den andra delen av sitt utldtande rubricerat "EU-réttsliga fragor”.

I en forsta del kommenterar Nergelius ”/f/rdgan om myndigheters sjilvstindighet”.
Nergelius anfor:

”Ddrutover hivdar dock dven klagandena och sdrskilt Eon att
intdktsramsforordningen innebdr att EMI inte har en tillrdckligt sjdlvstindig
stdllning enligt EU:s elmarknadsdirektiv (2009/72). Detta direktiv innehdller
onekligen regler om det oberoende som mdste tillkomma de nationella
tillsynsmyndigheterna, framst i artiklarna 35-37. Dessa ganska ldnga artiklar ska
inte genomgds i detalj hér, men ndgra allmdnna iakttagelser ska géras.”'?*

Nergelius forklarar saledes att han inte i detalj” gar igenom de “ganska ldnga
artiklarna” rorande regleringsmyndighetens oberoende. Det dr emellertid just en sadan
detaljgenomgang som visar att kraven pa regleringsmyndighets oberoende har den
innebord som Ellevio beskrivit i Overklagandet. Med en sddan detaljgenomgang hade
Nergelius inte kunnat dra de uppenbart oriktiga slutsatser som han gor i sitt utlatande.

124 Nergelius Utltande s. 6.
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Det ér ocksé tydligt att Nergelius inte har gétt igenom EU-domstolens avgdrande i mél
C-474/08, Kommissionen mot Belgien. Vid en sadan genomgang framgar tydligt att
Nergelius pastaenden och slutsatser ar felaktiga.

Nergelius anfor:

" Till att borja med mdrks dd att direktivet inte tycks innehdlla ndgot forbud mot
detaljerade regler om eller for faststillande av intiktsramar i nationell lagstiftning
som sddana, utan dven det riktar in sig pa tillsynsmyndigheternas oberoende i sjéilva
beslutsfattandet. Nir det exempelvis anges i direktivets art. 37 p. la att
tillsynsmyndigheten (dvs EMI) dr skyldig att ’(F)aststdilla eller godkéinna, enligt
transparenta kriterier, Gverforings- eller distributionstariffer eller metoder for
berdikning av dem’, sd dr det rimligt att anta att myndigheten bér ha ett tydligt
regelverk att utgd fran ndr den faststdller olika tariffer eller metoder for deras
berdkning.”'®

Som Ellevio forklarat ovan innehéller det tredje elmarknadsdirektivet forbud mot just
“detaljerade regler om eller for faststdillande av intdktsramar i nationell lagstifining”
eftersom det enligt direktivet uteslutande ankommer pa regleringsmyndigheten att
faststélla metoder for berdkning av tariffer. Nergelius pastdende att det ska finnas ett
regelverk “att utgd fran ndr [myndigheten] faststdller olika tariffer eller metoder for
deras berdkning” missar det avgorande problemet, dvs. att metoden for berdkningen av
elnitsforetagens intdktsramar nu foreskrivs i Férordningen. Det finns saledes inte ndgon
metod att faststilla for Ei.

Nergelius pastar:

”Sverige dr ndmligen ett av fa linder i Europa som har ett ovillkorligt forbud mot
s.k. ministerstyre i enskilda fall, som framhallits ovan. Mot denna bakgrund
framstdr det som foga verklighetsforankrat att pdsta att elmarknadsdirektivet stdiller
krav pa ett fullstindigt oberoende fran riksdag och regering (och ddrmed fran
lagstifining) for nationella tillsynsmyndigheter eller att EMI inte skulle agera
sjdlvstindigt frdan riksdag och regering i sitt beslutsfattande.” 12

Nergelius pastar sdledes att kravet pa att regleringsmyndigheten ska vara fullstdndigt
oberoende ar ”foga verklighetsforankrat”. Skilet till att Nergelius framfor detta
pastdende maste vara att Nergelius — i linje med det ovan citerade uttalandet — forbigétt
”detaljerna” i det tredje elmarknadsdirektivet. Som framhallits ovan f6ljer kravet pa ett
fullsténdigt oberoende direkt av skél 34 till det tredje elmarknadsdirektivet, ett krav som
EU-domstolen dessutom aterkommit till i flera av sina avgoranden.

Nergelius forringar ocksa medlemsstaternas skyldighet att folja det tredje
elmarknadsdirektivets bestimmelser. Nergelius anfor:

"Vidare dr det en allmdn utgangspunkt att EU-direktiv dr bindande for varje
medlemsstat avseende det resultat som ska uppnds, men, 'ska éverldta dt de

125 Nergelius Utlatande s. 6.
126 Nergelius Utltande s. 7.
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nationella myndigheterna att bestimma form och tillvigagdngssdtt for
genomforandet’ (art. 288 st. 3 i EU.:s funktionsférdrag). Detta innebdr naturligtvis
ocksd att nationella myndigheter vid genomforandet kan anta kompletterande
bestimmelser. Det dir kort sagt svdrt att se att Sverige bryter mot detta direktiv.”'?’

Medlemsstaterna far sjdlva bestimma form och tillvigagangssatt for genomforandet av
de direktiv som antas i EU. Detta innebér givetvis inte att det stdr medlemsstaterna fritt
att anta regler som strider mot det aktuella direktivet. Har kan t ex hédnvisas till EU-
domstolens uttalande i mal C-378/19, Prezident Slovenskej republiky (Bilaga 1):

”Det ska hérvid erinras om att det féljer av artikel 288 FEUF [fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt] att medlemsstaterna, vid inférlivandet av ett
direktiv, dr skyldiga att sdkerstdlla direktivets fulla verkan, samtidigt som de
forfogar 6ver ett betydande utrymme for skonsmdssig bedémning avseende valet av
tillvigagangssdtt for att sikerstdlla direktivets genomforande. Den friheten inverkar
inte pd skyldigheten for varje medlemsstat till vilken direktivet dr riktat att vidta alla
de dtgdrder som dr nodvdndiga for att sdkerstdlla att direktivet far full verkan i
Overensstimmelse med det syfte som det efterstréivar”.'?® (Var understrykning.)

Tvartemot vad Nergelius pastar dr det saledes uppenbart att medlemsstaterna vid
genomforandet av ett direktiv inte far avvika fran de krav som foljer av direktivet.
Nationella bestimmelser som inskrénker ett direktivs fulla verkan &r inte tillatna.

Nergelius péstér vidare att Férordningen och dess tillimpning av Ei inte strider mot
unionsrittens krav pa ritt till domstolsprovning. '*

I likhet med Ei synes Nergelius mena att eftersom elnétsforetagen nu 6verklagat de
beslut som Ei fattat s maste kraven p& domstolsprovning i artikel 37.16 och 37.17 i det
tredje elmarknadsdirektivet vara uppfyllda.'3°

Som Ellevio anfort ovan méste bedomningen av rétten till domstolsprovning avgdras av

vilken prévning en domstol har mgjlighet att gora, inte av om Eis beslut kan dverklagas.

Som ocksa ndmns ovan begransas i praktiken forvaltningsrattens provning till att endast
kontrollera om Eis beslut fattats i enlighet med Forordningen, dvs. om Ei “riknat rétt”.
Detta motsvarar en sorts laglighetsprovning och inte en sidan domstolsprévning som
unionsrétten kraver.

Nergelius kommentar avseende Europakonventionen dr mycket begrinsad. Utlatandet
beaktar exempelvis inte Stadgans forhéllande till Europakonventionen. Som Ellevio
forklarat i styckena 438-441 i Overklagandet méste artikel 47.2 i Stadgan avseende
ratten till en rattvis rattegang ges (dtminstone) samma innebord och rackvidd som
artikel 6.1 1 Europakonventionen.

127 Nergelius Utlatande s. 7.
128 Bilaga 1, stycke 37.

129 Nergelius Utlatande, s. 8.
130 Nergelius Utlatande, s. 8.
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Enligt Europadomstolens rittspraxis méste en domstol ha behdrighet att prova alla
faktiska och rdttsliga omstdndigheter som &r relevanta for tvisten i det aktuella mélet
(jurisdiction to examine all questions of fact and law relevant to the dispute before
ir”)."3! For att detta krav ska vara uppfyllt dr det enligt Europadomstolens réttspraxis
nddvandigt att prova foremalet for det overklagade beslutet, det sétt pa vilket man kom
fram till beslutet och tvistens innehéll, inklusive verklagandets avsedda och konkreta
grunder. '3

Det ska i ssmmanhanget ocksé framhallas att justitieradet Danelius i ett sérskilt yttrande
i en dom fran HD understrukit att en laglighetsprovning inte nédvéndigtvis ér forenlig
med artikel 6.1 Europakonventionen. Om den aktuella tvisten innefattar element som
inte kan overprovas inom ramen for en laglighetsprovning, dr en sddan domstols-
provning inte forenlig med de krav som artikel 6.1 Europakonvention stiller.'*

Danelius har dven konstaterat:

“For att det i fraga om civila réttigheter och skyldigheter skall finnas en ritt till
domstolsprévning som motsvarar kraven i artikel 6:1 mdste i princip forutsdttas inte
bara att det finns méjlighet att fa till stand en sddan prévning utan ocksd att
domstolens behorighet dr tillrdckligt omfattande for att medge en fullstindig
bedémning av de civila rittigheterna och skyldigheterna.” 134

Med andra ord, om de metoder och parametrar som ska beaktas vid berdkningen av
kalkylrdntan inte kan bli foremél for domstolsprovning — vilket &r ett av regeringens
uttalade syften med Foérordningen — &r kravet pa domstolsprovning i artikel 6.1 1
Europakonventionen, och i artikel 47.2 i Stadgan, inte uppfyllt.

I detta sammanhang kan ater framhéllas att EU-domstolen i den nyligen meddelade
domen mot Ungern i mal C-771/18, Kommissionen mot Ungern (Bilaga 2), understrok
att kravet pa rétten till domstolsprovning innebér att en domstol ”har behdrighet att

prova alla sakfrdgor och rdttsfragor som dr relevanta i det mdl som dr anhdngigt vid
[domstolen]”.'*> Som ocksa framgar i redogdrelsen ovan illustrerar mélet vil varfor en
sadan laglighetsprovning som é&r resultatet av Forordningens detaljreglering inte &r
forenlig med unionsrétten.

Tvartemot vad Nergelius gor gillande medger inte dessa krav att ratten till
domstolsprovning dr begransad till en laglighetsprovning pa sétt som nu blir fallet.

I 6vrigt framfor Nergelius olika pastaenden som i allt viasentligt ssmmanfaller med vad
Ei sjilv anfort i Yttrandet. I dessa delar hdnvisar Ellevio saledes till vad som anforts
ovan.

131 Europadomstolens dom av den 17 december 1996 i mal nr 20641/92 Terra Woningen mot Nederlinderna, stycke 52.
132 Europadomstolens dom av den 22 november 1995 i mal nr 19178/91 Bryan mot Forenade konungariket, stycke 45.
133 Hogsta domstolens dom av den 1 december 1993 i mal nr O1013-91, NJA 1993 s. 653.

134 Danelius, H, Mdnskliga rttigheter i europeisk praxis, (Norstedts juridik, femte upplagan), 2015, s. 204.

135 Bilaga 2, stycke 64.
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Forhandsbesked

Ei gor gillande att om forvaltningsrétten skulle komma till slutsatsen att Férordningen
innebér en inskrankning av kravet pa Eis oberoende, rétten till domstolsprévning eller
tariffer som mojliggor nddvandiga investeringar bor domstolen ”beakta den betydelse
som forfarandet med forhandsavgorande fran EU-domstolen har for uttolkningen av
EU-riitten och nationella domstolars skyldighet att hinskjuta frdagor dit”.'3®
Med anledning av Eis instéllning till begiran om férhandsavgorande far Ellevio
framfora f6ljande.

En nationell domstol far begéra att EU-domstolen meddelar ett forhandsavgorande
avseende en unionsrittslig friga som uppkommit om svaret pa frigan &r nodvéndigt for
att doma i saken.!'’” Som framgar av artikel 267.3 FEUF ir det dock endast en domstol i
sista instans som har en skyldighet att begira ett forhandsavgorande géllande en sadan
fraga.

Det foljer av viletablerad rattspraxis fran EU-domstolen att grunden for skyldigheten att
begira ett forhandsavgdrande fran EU-domstolen bortfaller om nagon av f6ljande tre
omsténdigheter foreligger:

(i)  Om den fraga som uppkommit vid den nationella domstolen &r praktiskt taget
likalydande med en fraga som redan har varit féremal for ett férhandsavgdrande i
ett liknande fall.!3*

(il)) Om det foreligger en rittspraxis hos EU-domstolen varigenom den ifragavarande
réttsfragan har avgjorts.'?’

(iii)) Om den korrekta tillimpningen av unionsrétten &r s& uppenbar att det inte finns
utrymme for nagot rimligt tvivel om hur frigan ska avgoras. 4

Som framgétt ovan och av Overklagandet ir omstéindigheterna som EU-domstolen hade
att bedoma i mal C-474/08, Kommissionen mot Belgien, pafallande lika de
forutsattningar som &r relevanta i forevarande mal.

Det foljer tydligt av EU-domstolens avgdrande i mal C-474/08, Kommissionen mot
Belgien, att en medlemsstats regering inte far reglera hur avkastningen till
elnétsforetagen ska bestimmas. Det foljer likaledes tydligt av EU-domstolens
avgorande att de grundldggande uppgifter som den nationella regleringsmyndigheten
ansvarar for enligt artikel 37.1 det tredje elmarknadsdirektivet — daribland uppgiften att
faststilla eller godkénna tariffer eller metoder for berdkning av dem — inte far delas upp
pé olika myndigheter.

136 Yttrandet s. 12.

137 Artikel 267.2 FEUF.

138 Mal C-283/81, CILFIT, ECLI:EU:C:1982:335, stycke 13.
139 Mal C-283/81, CILFIT, ECLI:EU:C:1982:335, stycke 14.
140 Mal C-283/81, CILFIT, ECLI:EU:C:1982:335, stycke 16.
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Ellevio hénvisar hir dven till det nyligen meddelade avgdrandet i mal C-771/18,
Kommissionen mot Ungern (Bilaga 2), dir domstolen, som nyss konstaterats, bland
annat framhaller att domstolen maste ha “behdrighet att prova alla sakfragor och

réttsfrdgor som dr relevanta i det mdl som Gr anhéngigt vid [domstolen]”.'*!

Foljaktligen foreligger det redan en réttspraxis hos EU-domstolen som &r avgdrande for
hur kravet pé regleringsmyndighetens oberoende och kravet pa att de grundlaggande
uppgifter som aldaggs regleringsmyndigheten inte far inskrdnkas ska tillimpas i
forevarande mal. Det finns ocksa réttspraxis frdn EU-domstolen avseende kravet pa rétt
till domstolsprovning.

Forordningens bestammelser ska saledes dsidoséttas med stod av ndgon av dessa tva
grunder. Det &r séledes inte ndodvéndigt att begéra forhandsavgorande for att
forvaltningsritten ska kunna meddela domar med anledning av elnétsforetagens
overklaganden.

Vidare foljer det av de grunder som Ellevio gor géllande i forevarande maél att den
korrekta tillampningen av unionsratten dr s uppenbar att det inte finns utrymme for
nagot rimligt tvivel om hur de unionsréttsliga fragorna i malet ska avgoras.

For det fall forvaltningsratten trots vad som anforts ovan skulle 6vervéga att begéra att
EU-domstolen meddelar ett forhandsavgorande hemstéller Ellevio om att beredas
tillfalle att inkomma med forslag pa de fragor som ska stillas.

Slutligen ska noteras att om forvaltningsritten skulle komma till slutsatsen att Ei ska
bortse frdn Forordningen baserat pé en icke unionsrittslig grund, sé foreligger ingen
mojlighet att begéra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Som EU-domstolen
framhaéller i sina rekommendationer till nationella domstolar om begédran om
forhandsavgorande kan EU-domstolen “endast prova en begdran om
forhandsavgorande om unionsritten dr tillimplig i det nationella mdlet”.*** EU-
domstolen har &ven i praxis understrukit att en nationell domstol endast kan begéra ett
forhandsavgorande om det dr nodvindigt for att mélet ska kunna avgoras.'*3

Ovrigt

Ellevio avser inte att begdra muntlig forhandling.

141 Bilaga 2, stycke 64.
142 Rekommendationer till nationella domstolar om begiran om férhandsavgérande (2018/C 257/01).
143 M4l C-338/85, Pardini, ECLI:EU:C:1988:194, stycke 10.
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Bilaga 1
DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 11 juni 2020 (*)

”Begiran om forhandsavgorande — Inre marknaden for el — Direktiv 2009/72/EG - FARiKel 3SH:66H
35.5 — Tillsynsmyndigheternas oberoende — Nationell lagstiftning som ger regering'@ﬂﬁgwgenhet att |
utndmna ordforanden for statens nationella tillsynsmyndighet — Nationella ministeriers deltagande 1 g

forfaranden for faststillande av tariffer” INKOM:  2020-08-28 |
MALNR: 9850-19 o

AKTBIL: 59 (Q\
=
I méal C-378/19, o

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Ustavny sud
Slovenskej republiky (Republiken Slovakiens forfattningsdomstol) genom beslut av den
23 januari 2019, som inkom till domstolen den 14 maj 2019, i ett forfarande som anhéngiggjorts av

Prezident Slovenskej republiky
ytterligare deltagare 1 riattegangen:
Narodna rada Slovenskej republiky,
Vlada Slovenskej republiky,

meddelar

2019-102852-0009

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden E. Regan samt domarna I. Jarukaitis, E. Juhasz, M. IleSi¢ och
C. Lycourgos (referent),

generaladvokat: M. Bobek,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Prezident Slovenskej republiky, genom Z. Caputova,

— Slovakiens regering, genom B. Ricziova, i egenskap av ombud,

— Spaniens regering, genom S. Jiménez Garcia, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom O. Beynet, R. Lindenthal och A. Tokar, samtliga i egenskap
av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan forslag till avgorande,

foljande
Dom

1 Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 35.4 och 35.5 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el
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och om upphédvande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, 2009, s. 55).

Begéran har framstillts 1 ett forfarande som anhédngiggjorts av Prezident Slovenskej republiky
(Republiken Slovakiens president) angdende fragan huruvida nationella bestimmelser om utnidmning
och avsittande av ordforanden for Urad pre regulaciu siet’ovych odvetvi (tillsynsmyndighet for
nitverksindustrin, Slovakien) (nedan kallad tillsynsmyndigheten), jimforda med unionsritten, &r,
forenliga med den slovakiska konstitutionen samt frdgan om hur foretrddare for denna stats ministerier
ska delta i vissa forfaranden vid denna myndighet. '

o
o
|

Tillimpliga bestimmelser 8
o

Unionsriitt o

I skélen 33 och 34 i direktiv 2009/72 anges foljande:

”(33) Genom [Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 o

gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphédvande av direktiv 96/92/Eg
(EUT L 176, 2003, s. 37)] infordes ett krav pa medlemsstaterna att utse tillsynsmyndigheter mee®
sdrskilda befogenheter. Erfarenheterna visar dock att tillsynens effektivitet ofta himmas av

tillsynsmyndigheterna inte &r tillrackligt sjdlvstindiga gentemot staten, har otillréickligg
befogenheter och for liten handlingsfrihet. Déarfor uppmanade Europeiska radet vid sitt mote den,
89 mars 2007 kommissionen att utarbeta lagstiftningsforslag for ytterligare harmonisering av’
medlemsstaternas energitillsynsmyndigheters befogenheter och forstarkning av deras oberoende;
Det bor vara mojligt for dessa nationella tillsynsmyndigheter att omfatta bade el- och gassektorna

(34) For att den inre marknaden for el ska kunna fungera korrekt beht')vecli
energitillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfrdgor, och de maste ocksa
vara fullstindigt oberoende av Ovriga offentliga eller privata intressen. Detta hindrar inte
domstolsprovning och parlamentarisk 6vervakning enligt medlemsstaternas konstitutionella rétt.
Vidare far inte den nationella lagstiftarens godkénnande av tillsynsmyndigheters budget utgora
ett hinder for budgetmaissig sjdlvstindighet. Reglerna om tillsynsmyndighetens sjdlvstindiga
ansvar for genomforandet av den anslagna budgeten bor tillimpas inom ramen f6r nationell
budgetlagstiftning och nationella budgetbestimmelser. Samtidigt som medlemsstaterna med hjélp
av ett ldmpligt roterande system bidrar till den nationella tillsynsmyndighetens oberoende
gentemot politiska eller ekonomiska intressen, bor medlemsstaterna ha mojlighet att
vederborligen beakta de tillgdngliga personella resurserna och styrelsens storlek.”

I artikel 35, med rubriken “Tillsynsmyndigheternas utndmning och oberoende”, foreskrivs foljande:

”1.  Varje medlemsstat ska utse en nationell tillsynsmyndighet pa nationell niva.

4. Medlemsstaterna ska garantera tillsynsmyndighetens oberoende och sidkerstilla att den utdvar
sina befogenheter pa ett opartiskt och transparent sitt. I detta syfte ska medlemsstaterna se till att
tillsynsmyndigheten, nér den utfér de uppgifter som den tilldelas i enlighet med detta direktiv och
tillhdrande lagstiftning,

a)  dr 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
1)  agerar oberoende av marknadsintressen, och
i1)  inte soker eller tar emot direkta anvisningar frdn ndgon regering eller annat offentligt eller

privat organ nér de utfor sina tillsynsuppgifter. Detta krav inkrdktar inte i forekommande
fall pd ett ndra samarbete med andra berdrda nationella myndigheter eller pa de allmidnna
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politiska riktlinjer som regeringen utfiardat och som inte avser tillsynsskyldigheter och
tillsynsbefogenheter enligt artikel 37.

5. For att bevara tillsynsmyndighetens oberoende stdllning ska medlemsstaterna i synnerhet se till

a)  att tillsynsmyndigheten kan fatta sjélvstandiga beslut oberoende av ndgot politiskt organ och har,
sarskilda arliga budgetanslag med sjélvstindigt ansvar for den anslagna budgetens genomférande
och tillrdckliga personella och ekonomiska resurser for att kunna utfora sina uppgifter, och olw

o

b)  att ledamoéterna av tillsynsmyndighetens styrelse eller, om sddan inte finns, tillsynsmyndighetené
hogsta ledning utses for en bestdimd period pa mellan fem och sju ar, som ska kunna fornyas en;
géng. o

N

Med avseende pé forsta stycket b ska medlemsstaterna se till att det finns ett [ampligt roterande system

for styrelsen eller hogsta ledningen. Styrelsens ledamoter eller, om styrelse inte finns, medlemmar av

hogsta ledningen kan avsittas endast om de inte ldngre uppfyller villkoren i denna artikel eller har gjort

sig skyldiga till fel enligt nationell lag.” o
o

I artikel 36 i ndmnda direktiv, som har rubriken Tillsynsmyndighetens allmdnna mal”, f"oreskrn%)
foljande: N
LO

“Nér tillsynsmyndigheten utfor de uppgifter som anges i detta direktiv ska den vidta alla rimlig?adO
atgdrder for att bidra till foljande mal inom ramen for sina skyldigheter och befogenheter enligh
artikel 37, 1 forekommande fall i samarbete med andra relevanta nationella myndigheter, inklusive

konkurrensmyndigheterna, och utan att inkrdkta pa deras behorighet: 2

o
a) I nira samarbete med byran, andra medlemsstaters tillsynsmyndigheter och kommissionen frimja:

en konkurrenskraftig, siker och miljomaéssigt hallbar inre marknad for el i gemenskapen och ett
verkligt 6ppnande av marknaden for samtliga kunder och elhandlare i gemenskapen, och se till
att det rdder lampliga villkor for att elndten ska kunna fungera effektivt och tillforlitligt med
beaktande av de langsiktiga mélen.

Artikel 37 1 samma direktiv har rubriken Tillsynsmyndigheternas uppgifter och befogenheter”. 1
artikel 37.1 i foreskrivs foljande:

’Tillsynsmyndigheten ska ha foljande skyldigheter:

a)  Faststilla eller godkédnna, enligt transparenta kriterier, overforings- eller distributionstariffer eller
metoder for berdkning av dem.

Slovakisk rdtt

Genom zékon €. 250/2012 Z.z. o regulécii v sietovych odvetviach (lag nr 250/2012 om reglering av
elndtsverksamhet) inforlivades  direktiv.  2009/72  och  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 (EUT L 211, 2009, s. 94) med slovakisk rétt. Denna lag
andrades genom zékon ¢&. 164/2017 Z.z., ktorym sa meni a dopliia zakon ¢&. 250/2012 Z.z. o regulacii v
sietovych odvetviach v zneni neskorsich predpisov (lag nr 164/2017 om andring och komplettering av
lag nr 250/2012 om reglering av elndtsverksamhet, i dess dndrade lydelse).

I skélen till lag 164/2017 anges foljande:

“Forfarandet for att utndmna tillsynsmyndighetens ordférande har dndrats. Enligt gidllande lag utndmns
och avsitts tillsynsmyndighetens ordférande av Republiken Slovakiens president pa forslag av
Republiken Slovakiens regering. Det foreslés att regleringsmyndighetens ordférande ska utndmnas av
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Republiken Slovakiens regering. Denna dndring aterspeglar det faktiska ansvar som Republiken
Slovakiens regering har ndr det giller regleringen av elndtsverksamheten, utan att det paverkar
myndighetens oberoende. Republiken Slovakiens regering har det fulla ansvaret for Republiken
Slovakiens energipolitik. Republiken Slovakiens presidents befogenheter pd detta omrdde &r mycket
begrdansade. Denna dndring dterspeglar det faktiska ansvar som Republiken Slovakiens regering har nér

det giller regleringen av elndtsverksamheten, utan att det paverkar myndighetens oberoende. —

O
I

o

o
Republiken Slovakiens finansministerium och Republiken Slovakiens miljdministerium har mgj ligheé
att, 1 vissa fOorfaranden for faststillande av tariffer, delta som parter i forfarandet vilket, i dessay
forfaranden for faststillande av tariffer, ger dem en processuell mojlighet att sdkerstilla ett enhetligg
skydd av allménintresset.

2

I artikel 5.1 forsta meningen i lag nr 250/2012, i dess lydelse enligt lag nr 164/2017, féreskrivg
foljande: P
o

|

”Tillsynsmyndigheten forestas av dess ordforande, som utndmns och avsitts av Republiken Slovakiens,
regering ...”

10285

I artikel 14.3 tredje meningen i denna lag foreskrivs foljande:

”Den reglerade enhet som lagger fram forslag pa tariffer deltar 1 forfarandet for faststdllande av tariffe@.lﬁ
Nér forfarandet for faststéllande av tariffer inleds av tillsynsmyndigheten deltar den reglerade enh@
vars tariffer ska faststéllas av tillsynsmyndigheten i forfarandet. [Finansministeriet] deltar ocksa ci
forfarandet for faststillande av tariffer, ndr det ror sig om ett forfarande for faststdllande av tariffer
enligt artikel 11.1 d eller artikel 11.1 e, avseende systemansvariga for regionala distributionssystem,
enligt artikel 11.2 ¢ och artikel 11.2 d, avseende systemansvariga for distributionssystem med fler én
100 000 elleveranspunkter, eller Republiken Slovakiens miljoministerium, nédr det ror sig om ett
forfarande for faststidllande av tariffer enligt artikel 11.4 a—.”

Milet vid den nationella domstolen och tolkningsfrigorna

Den 16 oktober 2017 vickte Republiken Slovakiens president talan vid den hénskjutande domstolen,
Ustavny sud Slovenskej republiky (Republiken Slovakiens forfattningsdomstol) om faststillelse av att
artikel 5.1 forsta meningen och artikel 14.3 tredje meningen i lag nr 250/2012, 1 dess lydelse enligt lag
nr 164/2017, dr oforenliga med artikel 1.1 och 1.2 i Republiken Slovakiens konstitution, jamford med
artikel 4.3 FEU och artikel 288 FEUF, pa grund av att bestimmelserna i denna lag, i dess dndrade
lydelse, innebir ett felaktigt inforlivande av direktiven 2009/72 och 2009/73.

Enligt Republiken Slovakiens president, som, efter den 15 juni 2019, fortsatte det forfarande som
inletts av dennes foregingare, uppfyller nimnda bestimmelser i lag nr 250/2012, i1 dess lydelse enligt
lag nr 164/2017, inte kravet pa att sdkerstilla tillsynsmyndighetens oberoende, vilken foljer av
artikel 35.4 och artikel 35.5 1 direktiv 2009/72 och av artikel 39.4 och 39.5 i direktiv 2009/73.

Den hénskjutande domstolen har i detta avseende angett att det for att kunna avgdra det mal som ar
anhdngigt vid den dr nddvindigt att definiera rdckvidden av begreppet tillsynsmyndighetens
oberoende, 1 den mening som avses 1 dessa direktiv. Den hénskjutande domstolen har understrukit att
den, i syfte att forenkla dessa fragor, endast dnskar ett svar vad avser tolkningen av direktiv 2009/72,
eftersom svaret pd dessa frigor kan Overforas pa tolkningen av direktiv 2009/73, vars relevanta
bestimmelser ar identiska med dem i direktiv 2009/72.

Enligt den hénskjutande domstolen har Republiken Slovakiens president, inom ramen for lag
nr 250/2012, 1 dess lydelse enligt lag nr 164/2017, identifierat tvd inskrdnkningar 1
tillsynsmyndighetens oberoende. Den forsta &r en dndring av befogenheten att utnimna och avsitta
ordféranden for denna myndighet, vilken har dverforts frdn Republiken Slovakiens president, vilken
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valts direkt av medborgarna, till den slovakiska regeringen. Det andra &r att denna lag, bland de parter
som dr inblandade i1 forfarandet for faststidllande av tariffer vid tillsynsmyndigheten, inkluderar
foretrddare for de ministerier som i samband med detta forfarande har till uppgift att tillvarata
allménintresset.

Vid nimnda domstol har den slovakiska regeringen gjort géllande att de berdrda bestimmelserna i lag,
nr 250/2012, i dess lydelse enligt lag nr 164/2017, inte péverkar tillsynsmyndighetens oberoende,
eftersom denna lag innehéller ett antal andra garantier avseende detta oberoende som inte paverkas ag\

denna lagindring. ch

Den hénskjutande domstolen har i detta avseende papekat att det tvivel som den hyser betréiffand(eDJ
huruvida direktiv 2009/72 har inforlivats pa ett korrekt sitt forklaras av att syftet med direktivet, saso
framgar av skil 33 1 direktivet, dr just att bidra till att stidrka tillsynsmyndighetens oberoende, sérskilt 1
forhéllande till medlemsstaters regeringar.

Den hinskjutande domstolen anser att fore den dndring som infordes genom lag nr 164/2017 stérkteog
ndmnda oberoende genom bestdmmelserna i lag nr 250/2012, vilka antagits for att inforliva direktivet.,
Enligt lag nr 250/2012 var det ndmligen inte den slovakiska regeringen utan Republiken Slovaklen@
premdent som hade befogenhet att utndmna och avsitta tillsynsmyndighetens ordforande. Vidare deltog
ingen foretrddare for ministerierna i forfarandet for faststéllande av tariffer vid denna myndighet. g

o0
Genom lag nr 250/2012, 1 dess lydelse enligt lag nr 164/2017, aterstdlldes emellertid den situation somy
forelag fore inforlivandet av direktiv 2009/72, vilket, 1 motsats till direktivets syfte, inte bidrog till a%j

starka tillsynsmyndighetens oberoende. &

Mot denna bakgrund beslutade Ustavny sid Slovenskej republiky (Republiken Slovakieng
forfattningsdomstol) att vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till EU-domstolen: N

”1)  Kan artikel 35.4 1 [direktiv 2009/72], 1 synnerhet mot bakgrund av skél 33 diri, tolkas sa, att den
utgdér hinder for att en medlemsstat, i samband med en &@ndring av en intern &tgird om
genomforande av ndmnda direktiv, upphdver befogenheten for Republikens president, som é&r
direkt vald av medborgarna, att utndmna och avsitta tillsynsmyndighetens ordférande, och
1 stdllet ge regeringen denna befogenhet, s att den réttsliga situation som foreldg innan direktivet
inforlivades aterupprittas?

2)  Kan artikel 35.5 i [direktiv 2009/72], 1 synnerhet mot bakgrund av skil 34 diri, tolkas sé, att den
utgér hinder for en nationell lagstiftning som, i1 syfte att skydda allminintresset, tillater
ministerier att delta i forfarandet for faststillande av tariffer vid tillsynsmyndigheten?”

Prévning av tolkningsfragorna
Inledande synpunkter

Det framgéar av begédran om forhandsavgorande att de bestimmelser i1 lag nr 250/2012, 1 dess lydelse
enligt lag nr 164/2017, som &r i frdga i det nationella mélet, innebér att de bestimmelser som var
tillampliga 1 slovakisk ritt nir direktiv 2003/54 fortfarande géllde nu har aterinforts, vad géller
utndmning och avsittande av tillsynsmyndighetens ordférande samt deltagandet av foretrddare for
nationella ministerier i vissa forfaranden for faststillande av tariffer. Till foljd av de dndringar som
infordes genom lag nr 164/2017 blev den slovakiska regeringen, 1 stillet for Republiken Slovakiens
president, behorig att utndmna och avsitta tillsynsmyndighetens ordforande. Vidare blev vissa
ministerier ”parter” i ndmnda forfaranden.

Eftersom direktiv 2003/54 upphévdes genom direktiv 2009/72 och eftersom ett av de angivna malen
darfor var att stirka de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende, kan dtergangen till den réttsliga
situation som foreldg fore sistndimnda direktiv, enligt den hinskjutande domstolen, undergriva den
nationella tillsynsmyndighetens oberoende, i den mening som avses i direktiv 2009/72, medan ett
korrekt inforlivande av sistndmnda direktiv med slovakisk rétt var sdkerstdllt genom lag nr 250/2012 1
dess ursprungliga lydelse.
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Det ska hérvid papekas att direktiv 2009/72 har som huvudsakligt syfte att 4&stadkomma en 6ppen och
konkurrenskraftig inre elmarknad som gor det mojligt for konsumenter att fritt vélja sina leverantdrer
och for dessa leverantorer att fritt tillhandahalla sina produkter till konsumenterna, frimja réttvisa
konkurrensvillkor pa marknaden samt att sdkra forsorjningstryggheten och bekdmpa
klimatférdndringar (dom av den 12 december 2019, Slovenské elektrarne, C-376/18, EU:C:2019:1068,
punkt 32). —

o
For att uppna dessa mal har den nationella tillsynsmyndigheten enligt direktiv 2009/72 léngtgé’lend(_é,\

befogenheter i fraga om reglering och dvervakning av elmarknaden. ch

Sdsom anges 1 skél 33 i direktivet uppmanade Europeiska rddet den 8-9 mars 2007 Europeisk(aa
kommissionen att utarbeta lagstiftningsforslag for ytterligare harmonisering av medlemsstatern
energitillsynsmyndigheters befogenheter och forstirkning av deras oberoende. Enligt skdl 34 1
direktivet behover, for att den inre marknaden for el ska kunna fungera korrekt,
energitillsynsmyndigheterna kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor, och de méste ocksa vara

fullstdndigt oberoende av dvriga offentliga eller privata intressen. @

Hérav foljer, sasom den hénskjutande domstolen har papekat, att direktiv 2009/72 syftar till a@
forstdrka den nationella tillsynsmyndighetens oberoende i forhéllande till det system som foreskrivs T 1
direktiv 2003/54, som upphédvdes genom forstndmnda direktiv. En sadan forstiarkning éterspeglas i
bestammelserna 1 kapitel IX 1 direktiv 2009/72, som har rubriken ”Nationella tillsynsmyndigheter”.
detta kapitel ingar bland annat artikel 35, vars tolkning efterfrigas i forevarande begéran 01@\]

forhandsavgorande. \—4
|

Det ska emellertid papekas att den omstdndigheten, som den hénskjutande domstolen har angett, aﬁj
lag nr 250/2012, 1 dess lydelse enligt lag nr 164/2017, aterstéllt den réittsliga situation som radde®
Republiken Slovakien nir direktiv 2003/54 fortfarande gillde, vad géller utnimning och avsittande av'
tillsynsmyndighetens ordforande samt deltagandet av foretrddare for nationella ministerier i vissa
forfaranden for faststillande av tariffer, inte nddvindigtvis, och enbart av detta skél, innebar att de
relevanta bestimmelserna 1 direktiv 2009/72 rérande nimnda myndighets oberoende utgor hinder for
att tillimpa de bestimmelser 1 denna lag som innehéller sddana regler.

I den mén dessa bestimmelser har antagits inom ramen for den behdrighet som medlemsstaterna har
enligt direktiv 2009/72 och dessa regler atfoljs av de garantier avseende den nationella
tillsynsmyndighetens oberoende som foreskrivs 1 direktivet, strider en réttslig situation déir lagstiftaren
1 en medlemsstat har dterinfort vissa regler om den nationella tillsynsmyndighetens organisation och
verksamhet som var i kraft i denna medlemsstat nir direktiv 2003/54 fortfarande var tillampligt inte
nodvandigtvis mot direktiv 2009/72.

Av detta foljer att det, for att den hidnskjutande domstolen ska kunna ges ett anvidndbart svar inom
ramen for forevarande begidran om forhandsavgorande, ska faststdllas huruvida artikel 35.4 och 35.5 1
direktiv 2009/72 ska tolkas sa, att den utgdr hinder for nationella bestimmelser, sisom de som
foreskrivs 1 lag nr 250/2012, i1 dess lydelse enligt lag nr 164/2017, och detta oberoende av svaret pa
fragan om de var forenliga med unionsrétten fore denna lagéindring.

Den forsta frdagan

Det ska péapekas att &ven om den hanskjutande domstolen formellt sett har begransat sina fragor till att
avse tolkningen av artikel 35.4 1 direktiv 2009/72, s& utgdr detta inte hinder for att EU-domstolen
tillhandahaller den domstolen alla uppgifter om unionsrittens tolkning som kan vara anvéndbara vid
avgorandet av det nationella malet, oberoende av om det har hinvisats dértill 1 frigan eller inte (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2020, Caisse d’assurance vieillesse et de la santé¢ au
travail d’Alsace-Moselle, C-769/18, EU:C:2020:203, punkt 40 och dir angiven rittspraxis).

Den hianskjutande domstolen ska saledes anses ha stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 35.4 och 35.5 1 direktiv 2009/72 ska tolkas sa, att den utgdr hinder for en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken denna medlemsstats regering dr behorig att utndmna och avsitta ordféranden
for den nationella tillsynsmyndigheten.
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Enligt artikel 35.4 1 direktiv 2009/72 ska medlemsstaterna garantera tillsynsmyndighetens oberoende
och sékerstilla att den utdvar sina befogenheter pé ett opartiskt och transparent sitt.

Vad giller begreppet “oberoende”, vilket inte definieras i direktiv 2009/72, har domstolen redan slagit
fast att detta begrepp, nér det géller offentliga organ, normalt betecknar en status som sékerstiller att
det berdrda organet kan agera helt fritt utan instruktioner eller patryckningar fran de organ i forhéllande,
till vilka oberoendet ska sdkerstéllas (se, analogt, dom av den 13 juni 2018, kommissionen/Poler>
C-530/16, EU:C:2018:430, punkt 67). O'\

o

For att sdkerstélla ett sddant oberoende foreskrivs 1 artikel 35.4 a 1 direktiv 2009/72 att néimndé)
myndighet ska vara juridiskt dtskild frdn och funktionellt oberoende av alla andra offentliga och privata,
organ. Vidare anges i artikel 35.4 b i och ii krav avseende oberoendet hos den personal och de personﬁg
som svarar for myndighetens ledning, vilka ska agera oberoende av eventuella affdrsintressen och inte
far vare sig begédra eller ta emot direkta instruktioner fran nagon regering eller ndgot annat offentligt
eller privat organ vid utdvandet av tillsynsuppgifter. Dessa krav innebdr att den nationella
tillsynsmyndigheten ska utfora sina tillsynsuppgifter utan paverkan utifran.

(@)
(@)

For att den nationella tillsynsmyndighetens oberoende ska skyddas krdvs det enligt artikel 35.5 bg
direktiv 2009/72 dessutom att ledaméterna av denna myndighets styrelse eller, om s&dan inte finns;
myndighetens hogsta ledning utses for en bestimd period pd mellan fem och sju ar, som ska kunnﬁ?\]j
fornyas en gang. I detta sammanhang ska medlemsstaterna se till att det finns ett lampligt roterandg,
system for styrelsen eller hogsta ledningen, varvid styrelsens ledamoter eller medlemmar av hogstal
ledningen kan avsittas endast om de inte langre uppfyller villkoren i ndmnda artikel 35 eller har gjoa

sig skyldiga till fel enligt nationell lag. olw

For att uppfylla dessa krav ska behorigheten att utndmna och avsétta den nationellg
tillsynsmyndighetens styrelse eller, om sidan inte finns, myndighetens hgsta ledning regleras i lag och’
utovas pé grundval av objektiva kriterier som &r klart och uttommande uppriaknade och kontrollerbara
(se, analogt, dom av den 13 juni 2018, kommissionen/Polen, C-530/16, EU:C:2018:430, punkt 86).

Det ska likvél konstateras att det inte finns nagon bestimmelse i1 direktiv 2009/72 som anger vilken
eller vilka myndigheter i medlemsstaterna som ska ha till uppgift att utndmna och avsitta ledamoterna
av tillsynsmyndighetens styrelse eller tillsynsmyndighetens hogsta ledning, déribland myndighetens
ordfdrande.

Det ska hdrvid erinras om att det foljer av artikel 288 FEUF att medlemsstaterna, vid inforlivandet av
ett direktiv, dr skyldiga att sdkerstdlla direktivets fulla verkan, samtidigt som de forfogar over ett
betydande utrymme for skonsmaéssig bedomning avseende valet av tillvigagangssétt for att sdkerstilla
direktivets genomforande. Den friheten inverkar inte pa skyldigheten for varje medlemsstat till vilken
direktivet ar riktat att vidta alla de &tgérder som dr nddvéndiga for att sékerstélla att direktivet far full
verkan 1 Overensstimmelse med det syfte som det efterstrdvar (dom av den 19 oktober 2016,
Ormaetxea Garai och Lorenzo Almendros, C-424/15, EU:C:2016:780, punkt 29 och dir angiven
rattspraxis).

Under dessa omsténdigheter atnjuter medlemsstaterna institutionell autonomi vid organisationen och
struktureringen av sina tillsynsmyndigheter, i den mening som avses i artikel 35 1 direktiv 2009/72,
som emellertid ska utévas med iakttagande av de mal och de skyldigheter som faststéllts 1 detta
direktiv (se, analogt, dom av den 19 oktober 2016, Ormaetxea Garai och Lorenzo Almendros,
C-424/15, EU:C:2016:780, punkt 30 och dir angiven rittspraxis).

Av detta foljer att direktiv 2009/72, och i synnerhet dess artikel 35, inte forbjuder en medlemsstats
regering att utndmna och avsétta ordféranden for den nationella tillsynsmyndigheten.

Denna befogenhet att tillsdtta och avsitta ska emellertid utdvas pa ett sddant sitt att myndighetens
oberoende garanteras, i den meningen att samtliga krav i artikel 35.4 och 35.5 1 direktiv 2009/72 maste
vara uppfyllda.

I forevarande fall har den slovakiska regeringen 1 sitt skriftliga yttrande angett att
tillsynsmyndighetens oberoende sékerstélls genom samtliga nationella bestimmelser om inforlivande
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av direktiv 2009/72 som for ndrvarande &r i1 kraft. Denna regering har hinvisat till, for det forsta,
bestimmelserna i artikel 4.2 och artikel 4.3 1 lag nr 250/2012, 1 dess lydelse enligt lag nr 164/2017,
som stadfdster tillsynsmyndighetens opartiskhet och oberoende och anger vilka organ som ingér i
denna myndighet, for det andra, bestimmelserna 1 artikel 5 1 denna lag, i dess dndrade lydelse, som
bland annat reglerar utndmning, stillning, verksamhet och avsittande av ordforanden for ndmnda
myndighet, for det tredje, bestimmelserna i artikel 6 1 nimnda lag, i dess dndrade lydelse, vilken avser;
tillsynsmyndighetens styrelses verksamhet, och, for det fjarde, bestimmelserna i artikel 7 i samma lag;
1 dess dndrade lydelse, vilken reglerar utndmning och avsdttande av styrelseledamoterna och ovriga,
krav som berdr dem. Det ska sérskilt pdpekas att tillsynsmyndighetens ordférande innehar ett mandap
pa sex dr, att dennes 16n faststills pa ett klart och transparent sitt i lag nr 250/2012, i dess lydelse enli

lag nr 164/2017, och att denne endast kan avsittas av de skél som uttryckligen anges 1 denna lag. S

N
42 Dessa bestimmelser 1 slovakisk rétt garanterar att denna medlemsstats regering inte kan utdva

inflytande Over tillsynsmyndighetens ordférande pd ett sdtt som &dventyrar denna myndighets
oberoende.

43  Det ska i detta hinseende erinras om att det, eftersom det ankommer pa EU-domstolen att beakta de%
faktiska och rittsliga bakgrunden till tolkningsfrdgan, sdsom den angetts i beslutet om héinskjutandg
endast 4r mot bakgrund av de bestimmelser som den hidnskjutande domstolen har redogjort fér som det
finns anledning for EU-domstolen att besvara den fraga som stillts (se, for ett liknande resoneman
dom av den 28 juli 2016, Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, C-240/15, EU:C:2016: 60&9
punkterna 30 och 31).

O
—

44 De uppgifter som ldmnas i begdran om forhandsavgorande ska nimligen inte bara gora det mojligt fof
EU-domstolen att 1dmna anvédndbara svar, utan ocksd ge savil medlemsstaternas regeringar som andr‘zq
berdrda parter mojlighet att avge yttranden i1 enlighet med artikel 23 1 stadgan for Europeiska unionerfs’
domstol. Det ankommer p& domstolen att se till att denna mojlighet finns, eftersom det enligt denna’
artikel endast dr begdran om forhandsavgorande som delges de berdrda parterna (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 maj 2016, Pillbox 38, C-477/14, EU:C:2016:324, punkt 26 och dir angiven
rittspraxis).

45 Domstolen kan saledes inte beakta bestimmelser i1 nationell ritt, sisom dem som den slovakiska
regeringen har &beropat 1 sitt skriftliga yttrande, om den hénskjutande domstolen inte har hdnvisat till
dessa bestimmelser i sin begiran om forhandsavgorande. Det ankommer pé& den hinskjutande
domstolen att avgora huruvida dessa bestimmelser gor det mdjligt att sidkerstélla tillsynsmyndighetens
oberoende, sasom krdvs enligt direktiv 2009/72. Svaret pa denna fraga paverkas inte av den
omstandigheten att direktivet, sdsom framgéar av punkt 39 ovan, inte forbjuder den slovakiska
regeringen att utndmna och avsitta tillsynsmyndighetens ordférande.

46  Av det ovan anforda foljer att den fOrsta frigan ska besvaras enligt foljande. Artikel 35.4 och 35.5 i
direktiv 2009/72 ska tolkas sd, att den inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning enligt vilken
denna medlemsstats regering dr behorig att utndmna och avsitta ordféranden for den nationella
tillsynsmyndigheten, under forutséttning att samtliga krav i dessa bestimmelser dr uppfyllda, vilket det
ankommer pa den hédnskjutande domstolen att kontrollera.

Den andra fragan

47 Mot bakgrund av domstolens i punkt 29 ovan ndmnda praxis ska den andra frdgan forstas som att den
hénskjutande domstolen 6nskar fa klarhet i huruvida artikel 35.4 och 35.5 i direktiv 2009/72 ska tolkas
sd, att den utgdr hinder for en medlemsstats lagstiftning som, i syfte att sékerstilla skyddet for det
allmidnna samhaéllsintresset, foreskriver att foretrddare for denna stats ministerier ska delta i vissa
forfaranden vid den nationella tillsynsmyndigheten avseende faststéllande av tariffer.

48 Det ska inledningsvis papekas att den hanskjutande domstolen i denna fraga syftar pa att foretrddare

for Republiken Slovakiens ekonomiministerium och miljdministerium tillats delta 1 dessa forfaranden.

Med forbehdll for de kontroller som det ankommer pa den hénskjutande domstolen att géra papekar

EU-domstolen att det framgir av begdran om forhandsavgorande att miljoministeriets deltagande

endast avser forfaranden fOr faststidllande av tariffer avseende produktion och fOrsérjning av

dricksvatten. I ett saddant fall bor bestdmmelserna i1 direktiv 2009/72, som bland annat avser
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gemensamma regler for produktion, dverforing, distribution och leverans av el, samt bestimmelser om
konsumentskydd 1 syfte att forbdttra och integrera konkurrenskraftiga elmarknader i Europeiska
unionen, inte tillimpas pa ett sadant deltagande.

Efter denna inledande precisering ska det papekas att ndimnda fraga avser de villkor som den
nationella tillsynsmyndigheten maste uppfylla for att dess oberoende med avseende pé beslutsfattande,

ska kunna garanteras. o
|

o))

Det framgar hirvid av artikel 35.5 a i direktiv 2009/72 att den nationella tillsynsmyndigheten ska fatta
sjalvstandiga beslut oberoende av nagot politiskt organ. ('D
N

Sasom har papekats i punkt 33 i forevarande dom innebér kravet att den personal och de personer sor’
svarar for den nationella tillsynsmyndighetens ledning ska kunna agera oberoende, sdsom framgér av
artikel 35.4 b i1 1 direktiv 2009/72, att denna myndighet ska utfora sina tillsynsuppgifter utan paverkan
utifrén.

Enligt denna bestdammelse paverkar emellertid inte kravet pad oberoende for den personal och d@
personer som svarar for den nationella tillsynsmyndighetens ledning bland annat allménna riktlinjep
som antagits av den berorda medlemsstatens regering, vilka dock inte kan avse de uppgifter ocﬁ)
tillsynsbefogenheter som avses 1 artikel 37 1 direktiv 2009/72. Dessa omfattar uppgifter ochi
befogenheter avseende faststdllande, godkénnande och dvervakning av olika taxor och priser, bla
annat dem som anges 1 punkt 1 a i denna artikel, som bestér 1 att faststélla eller godkdnna, enligt
transparenta kriterier, overforings- eller distributionstariffer for el eller metoder f6r berdkning av dem.g

|
Det framgar ndmligen av artikel 36 i direktivet att den nationella tillsynsmyndigheten, inom ramen f@
de uppgifter och befogenheter som anges i artikel 37 i direktivet, ska vidta alla rimliga atgérder for atb
bidra till de mél av allméinintresse som rdknas upp i artikel 36, diribland att frimja en’
konkurrenskraftig, sédker och miljomassigt hallbar inre marknad for el, energieffektivitet eller
konsumentskydd.

Harav foljer att oberoende med avseende pa beslutsfattande, 1 den mening som avses 1 artikel 35.4 b 11
och 35.5 a i direktivet, innebér att den nationella tillsynsmyndigheten, inom ramen for de uppgifter och
tillsynsbefogenheter som avses i artikel 37 1 direktivet, fattar sina beslut sjélvstindigt, enbart pd
grundval av allménintresset, for att sékerstélla att de mél som efterstravas med direktivet iakttas, utan
att behdva folja nagra externa instruktioner fran andra offentliga eller privata organ.

Det ska emellertid papekas att artikel 35.4 och 35.5 1 direktiv 2009/72 inte innehéller ndgon
bestimmelse som forbjuder foretrddare for nationella ministerier att delta i vissa forfaranden for
faststéllande av tariffer som sérskilt ror tilltrdde till overforings- och distributionssystemet for el samt
overforing och distribution av denna energi.

Av detta foljer att medlemsstaterna, med héansyn till det handlingsutrymme som de forfogar dver vid
fullgérandet av de skyldigheter som foljer av direktiv 2009/72, vilket det erinrats om i punkterna 37
och 38 i1 forevarande dom, kan anta bestimmelser som mojliggér ett sadant deltagande, under
forutsittning att den nationella tillsynsmyndighetens oberoende i dess beslutsfattande, i den mening
som avses 1 artikel 35.4 och 35.5 i direktivet, fortfarande garanteras.

Den omstindigheten att det 1 de aktuella bestimmelserna 1 lag nr 250/2012, 1 dess lydelse enligt lag
nr 164/2017, foreskrivs att foretrddare for nationella ministerier ska delta i vissa forfaranden for
faststillande av tariffer leder saledes inte nddvéndigtvis, och enbart av detta skil, till att
tillsynsmyndigheten inte utovar sina uppgifter vad avser faststéllande av tariffer pa ett sjalvstindigt
sétt, 1 den mening som avses 1 direktiv 2009/72 och sirskilt 1 artikel 35 1 detta direktiv.

Den slovakiska regeringen har i1 detta avseende 1 sitt skriftliga yttrande angett att ett sddant deltagande
ar nodvandigt och relevant for att dessa ministerier ska informeras om forfarandena for faststillande av
tariffer med hénsyn till att dessa forfaranden &dr av allmint intresse for hela samhallet, huvudsakligen
vad géller malen och prioriteringarna for Republiken Slovakiens energipolitik.
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Denna regering har tillagt att foretrddarna for dessa ministerier inte har nagon sérskild ritt att ingripa i
tillsynsmyndighetens beslut, eftersom deras deltagande i1 huvudsak omfattas av de allméinna
forvaltningsrittsliga forfarandereglerna i slovakisk rdtt. Dessa regler sékerstiller ndmligen att alla
parter 1 de aktuella forfarandena kan delta aktivt 1 forfarandet och, foljaktligen, forsvara sina rattigheter
och intressen, yttra sig och ldgga fram fOrslag, avge yttranden och delta i férhandlingarna, inkomma
med bevis, ta del av handlingarna, ta emot besluten och, i forekommande fall, Gverklaga dem till,

tillsynsmyndighetens styrelse och till de nationella domstolarna. C|>

o)

I sitt skriftliga yttrande har Republiken Slovakiens president & sin sida bland annat gjort géllande atb
tillsynsmyndigheten, redan 1 den situation som rddde under lag nr 250/2012, innan den @ndrades genmé)
lag nr 164/2017, under ar 2017 hade upphévt sina ursprungliga beslut till f6ljd av pétryckningar fran.
den slovakiska regeringen, och ersatt dem med beslut som lag i linje med den slovakiska regeringerﬁi
politiska vilja.

Det ska i detta hinseende understrykas att den hidnskjutande domstolen i sin begiran om
forhandsavgorande inte har tagit upp de nationella bestimmelser och bestimmelser som den slovakis
regeringen nu aberopar, vilket, sdsom framgar av punkt 45 1 forevarande dom, hindrar EU-domstolein
fran att beakta dessa bestimmelser. Den hédnskjutande domstolen har inte heller lagt fram nég@

uppgifter med avseende pa den nationella tillsynsmyndighetens beslutspraxis. |
(Q\|

For att kunna ge ett anvdndbart svar pd den andra frdgan ska det emellertid papekas, séso&
kommissionen har anfort i sitt skriftliga yttrande, att artikel 35.4 och 35.5 i direktiv 2009/72 CN
forevarande fall kraver att foretrddarna for de nationella ministerierna inte far anvénda sitt deltaganderg
dessa forfaranden for faststdllande av tariffer i syfte att utova pétryckningar pé tillsynsmyndigheter
eller att ge denna myndighet instruktioner som kan styra dess beslut inom ramen for de uppgifter oc

befogenheter som foljer av artikel 37 1 direktivet. g

Aven om direktiv 2009/72 inte utgér hinder for att en medlemsstats regering, bland annat genom att
foretrddare for dess ministerier deltar, ges mojlighet att framfora sin stindpunkt infor den nationella
tillsynsmyndigheten vad giller det sdtt pad vilket den anser att denna myndighet kan beakta
allménintresset inom ramen for sina tillsynsuppdrag, sd fér tillsynsmyndigheten under inga
omstandigheter uppfatta vad som framkommer under detta deltagande — och sérskilt de yttranden som
dessa foretrddare avger under forfarandena for faststdllande av tariffer — som bindande instruktioner
som myndigheten maste f6lja i sitt uppdrag och sitt utdvande av sina befogenheter.

Bestimmelserna om att foretrddare for nationella ministerier ska delta i forfaranden for faststidllande
av tariffer far inte heller paverka rickvidden av de beslut som tillsynsmyndigheten fattar i enlighet med
de uppgifter och befogenheter som foreskrivs 1 artikel 37. I synnerhet far dessa regler om deltagande,
nér sddana uppdrag eller befogenheter kriver det, inte pdverka den tvingande och direkt tillimpliga
karaktiren av myndighetens beslut, genom att exempelvis krdva att dessa beslut, innan de verkstills,
ska godkénnas eller auktoriseras av foretrddarna.

Av det ovan anforda foljer att den andra frdgan ska besvaras enligt foljande. Artikel 35.4 och 35.5 1
direktiv 2009/72 ska tolkas s4, att den inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning som, 1 syfte att
sdkerstilla skyddet for det allmidnna samhillsintresset, foreskriver att foretrddare for denna stats
ministerier ska delta i1 vissa forfaranden vid den nationella tillsynsmyndigheten avseende faststéllande
av tariffer, under forutsittning att samtliga krav 1 dessa bestdmmelser ar uppfyllda, vilket det
ankommer pa den hédnskjutande domstolen att kontrollera.

Rittegiangskostnader

Eftersom forfarandet i forhdllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hinskjutande domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra 4n ndmnda parter har haft &r inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) foljande:
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Artikel 35.4 och 35.5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG av den
13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om upphivande av
direktiv 2003/54/EG ska tolkas si, att den inte utgér hinder for en medlemsstats
lagstiftning enligt vilken denna medlemsstats regering ir behdorig att utnimna och avsiitta
ordforanden for den nationella tillsynsmyndigheten, under forutséittning att samtliga krav i
dessa bestimmelser dr uppfyllda, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att,

kontrollera. Cﬁ

o

Artikel 35.4 och 35.5 i direktiv 2009/72 ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for em

medlemsstats nationella lagstiftning som, i syfte att sikerstilla skyddet for det allmiinné)

samhiillsintresset, foreskriver att foretridare for denna stats ministerier ska delta i vissal

forfaranden vid den nationella tillsynsmyndigheten avseende faststillande av tariffea

under forutsittning att myndighetens oberoende vid beslutsfattande iakttas, vilket det
ankommer pi den hiinskjutande domstolen att kontrollera.

Underskrifter

*

Rittegangssprak: slovakiska

2019-102852-0009
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Bilaga 2

Preliminér utgéva
DOMSTOLENS DOM (nionde avdelningen)

den 16 juli 2020 (*)
FORVALTNINGSRATTEN™

| LINKOPING
. I
"Fordragsbrott — Inre marknader for el och naturgas — Overforingssystem for el och naturgd¥t Villkor for o
tilltrdde — Forordning (EG) nr 714/2009 — Artikel 14.1 — Forordning (EG) nr 715/2009 isshikek iz bams C|>
Kostnader — Faststédllande av avgifter for nattilltrade — Direktiv 2009/72/EG — Artikeli3(%:15850-19 o
Direktiv 2009/73/EG — Artikel 41.17 — Nationella rattsmedel — Principen om ett effek itTittsskdydd” g
QN
I mél C-771/18,

angéende en talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som vickts den 7 december 2018,
o
Europeiska kommissionen, foretrddd av O. Beynet och K. Talabér-Ritz, bada i egenskap av ombud, 8
o
sokande,
N
L0
mot (00)
N

Ungern, inledningsvis foretrétt av M.Z. Fehér och Z. Wagner, direfter av M.Z. Fehér, bada i egenskap av ombuEE

I
svarandep

—
meddelar g

DOMSTOLEN (nionde avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden S. Rodin samt domarna D. Svaby och N. Pigarra (referent),
generaladvokat: E. Tancheyv,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,
efter det skriftliga forfarandet,
med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan forslag till avgdrande,

foljande
Dom

1 Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststilla att:

- Ungern har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 14.1 i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 714/2009 av den 13 juli 2009 om villkor for tilltrdde till systemet for
gransoverskridande elhandel och om upphidvande av forordning (EG) nr 1228/2003 (EUT L 211, 2009,
s. 15), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 347/2013 av den
17 april 2013 (EUT L 115, 2013, s. 39) (nedan kallad f6rordning nr 714/2009), samt enligt artikel 13.1 i
Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 715/2009 av den 13 juli 2009 om villkor for tilltrade till
naturgasndt och om upphéivande av forordning (EG) nr 1775/2005 (EUT L 211, 2009, s. 36), genom att vid
faststéllandet av avgifter for néttilltrade inte beakta de systemansvarigas faktiska kostnader.

- Ungern har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 37.17 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden for el och om
upphdvande av direktiv 2003/54/EG (EUT L 211, 2009, s. 55) samt enligt artikel 41.17 i
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 direktiv 2003/55/EG (EUT L 211, 2009, s. 94), genom
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att inte infora en ldmplig mekanism for att sdkerstilla rétten att Overklaga beslut av den nationella
tillsynsmyndigheten i den mening som avses i dessa bestimmelser.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsriitt —

o

. . I
Forordning nr 714/2009 a

o

2 Skilen 3, 14 och 16 i forordning nr 714/2009 har f6ljande lydelse: (ID
”(3) Det finns ... for nirvarande hinder for att sélja el i en annan medlemsstat pa lika villkor och uta%

diskriminering eller andra nackdelar i gemenskapen. Framfor allt finns det &nnu inte nagot icke>
diskriminerande néttilltrdde eller ndgon myndighetstillsyn som éar lika effektiv i alla medlemsstater, och
isolerade marknader kvarstar.

(@)
(@)

(14) Ett ordentligt system med ldngsiktiga lokaliseringssignaler dr nddvéndigt och bor grundas pa principem®
att nivan pa avgifterna for néttilltrdde bor aterspegla den balans mellan produktion och férbrukning i daj
berérda omradet som skapas pé grundval av en differentiering av producenternas och/eller konsumenternas;
nattilltradesavgifter. Lo

ce}

N

o

—

(16)  En fungerande konkurrens pa den inre marknaden for el forutsétter icke-diskriminerande och transpareng\
avgifter for anvindningen av ndt och de sammanlinkande ledningarna i Overforingssystemet. Den,

tillgdngliga kapaciteten for dessa forbindelser bor vara de storsta mojliga som dr forenliga me@
sikerhetsstandarderna for sidker nitdrift.”

3 I artikel 11 i denna forordning foreskrivs foljande:

”Kostnaderna for den verksamhet som bedrivs av [det europeiska nétverket av systemansvariga for
overforingssystemen for el (Entso)] for el och som avses i artiklarna 4—12 och i artikel 11 i férordning (EU)
nr 347/2013 ska béras av de systemansvariga for Overforingssystemen och tas med i avgiftsberdkningen.
Tillsynsmyndigheterna ska godkénna dessa kostnader endast om de ar rimliga och proportionerliga.”

4 I artikel 14 i denna forordning foreskrivs foljande:

”1. De avgifter som tas ut av nitoperatorerna for tilltrade till ndten ska vara transparenta, beakta behovet av
nitsdkerhet och spegla de faktiska kostnaderna, i den man dessa kostnader motsvaras av effektiva och strukturellt
jamforbara ndtoperatdrers kostnader, samt tillimpas pa ett icke diskriminerande sitt. Avgifterna fér inte vara
avstandsrelaterade.

2. Vid behov ska den tariffnivd som tillimpas for producenter och/eller konsumenter tillhandahélla
lokaliseringssignaler pa gemenskapsniva och beakta de nétférluster och dverbelastningar som orsakats, liksom
investeringskostnader for infrastruktur.

3. Naér avgifterna for nittilltrade faststélls, ska foljande beaktas:

a) Betalningar och intdkter som uppstar pa grund av kompensationsmekanismen mellan de systemansvariga
for overforingssystemen.

b) Bade faktiska betalningar som gjorts och mottagits, och betalningar som forvédntas for kommande
tidsperioder, som berdknas pd grundval av tidigare perioder.

9

Férordning nr 715/2009
5 I skélen 7 och 8 i férordning nr 715/2009 anges foljande:

”(7)  Det maste anges enligt vilka kriterier avgifterna for néttilltrade faststills, s& att det sékerstills att de fullt
ut foljer principerna om icke-diskriminering, uppfyller behoven for en vél fungerande inre marknad, tar full
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hénsyn till systemets funktionsduglighet och aterspeglar de faktiska kostnaderna, i den utstrickning dessa
kostnader motsvaras av sddana som effektiva och strukturellt jamforbara nitoperatorer har och ar
transparenta, samtidigt som en rimlig avkastning pa investeringar tillgodoses, vid behov med hinsyn till
tariffjamforelser av tillsynsmyndigheterna.

(8)  Vid berdkning av tariffer for tilltrade till ndt dr det viktigt att ta hdnsyn till sdvil faktiska kostnader, i den
utstrackning dessa kostnader motsvaras av sadana som effektiva och strukturellt jamforbara nitoperatorer!

har och dr transparenta, som till behovet av rimlig avkastning pa investeringar och incitament till a
uppféra ny infrastruktur, bland annat sérskilda bestimmelser for nya investeringar enligh
direktiv 2009/73/EG. I detta avseende, sirskilt om verklig konkurrens rader mellan olika delar av systeme@
kommer myndigheternas jidmforelser mellan tarifferna att vara relevanta.” O
N
6 I artikel 11 i denna foérordning foreskrivs foljande: 8
”Kostnaderna for den verksamhet som bedrivs av Entso for gas och som avses i artiklarna 412 ska béras av de
systemansvariga for 6verforingssystemen och tas med i avgiftsberdkningen. Tillsynsmyndigheterna ska godkidnna

dessa kostnader endast om de dr rimliga och proportionerliga.”

7 I artikel 13.1 i nimnda f6rordning foreskrivs foljande:

0009

”De tariffer, eller de metoder som anvédnds for att berdkna dem, vilka tillimpas av systemansvariga for
overforingssystem och har godkénts av tillsynsmyndigheterna enligt artikel 41.6 i direktiv 2009/73/EG, samt de!
tariffer som offentliggjorts enligt artikel 32.1 i det direktivet ska vara transparenta, ta hénsyn till systeme

funktionsduglighet och forbittring och aterspegla de faktiska kostnaderna, i den utstrickning kostnadermal
motsvaras av de kostnader som effektiva och strukturellt jamforbara nétoperatdrer har och ar transparentéj
samtidigt som en rimlig avkastning pa investeringar tillgodoses och vid behov tariffjaimforelser a\(
tillsynsmyndigheterna beaktas. Tarifferna eller de metoder som anvinds for att berdkna dem ska tillimpas pa et
icke-diskriminerande sétt.

201

9

Direktiv 2009/72
8 Artikel 1 1 direktiv 2009/72 har foljande lydelse:

[ detta direktiv faststdlls gemensamma regler for produktion, dverforing, distribution och leverans av el, samt
bestimmelser om konsumentskydd, i syfte att forbéttra och integrera konkurrensutsatta elmarknader i
gemenskapen. Det innehéller regler for elsektorns organisation och funktion, Oppet tilltrdde till marknaden,
kriterier och forfaranden som ska tillimpas for anbud, for beviljande av tillstdnd och for driften av system. Det
faststiller dven krav pad samhillsomfattande tjanster och elkonsumenters rittigheter och klargor
konkurrenskraven.”

9 I artikel 37 i detta direktiv foreskrivs foljande:
”1.  Tillsynsmyndigheten ska ha foljande skyldigheter:

a) faststilla eller godkdnna, enligt transparenta kriterier, Gverforings- eller distributionstariffer eller metoder
for berdkning av dem.

6. Tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrickligt lang tid i forvdg innan dessa trdder i kraft, faststélla
eller godkénna &tminstone metoder for att berdkna eller faststélla villkoren for

a) anslutning och tilltrdde till nationella nét, inklusive Overforings- och distributionstariffer eller deras
berdkningsmetoder; dessa tariffer eller metoder ska utformas sa att nodvindiga investeringar i néten kan
goras pa ett sitt som gor det mojligt att sdkra nétens funktion,

8. Nir det giller faststéllande eller godkdnnande av tariffer eller metoder och av balanstjdnsterna ska
tillsynsmyndigheterna sékerstélla att de systemansvariga for Gverforings- och distributionsfen bade pé kort och
lang sikt ges lampliga incitament att 6ka effektiviteten, frimja integrationen av marknaden och sikra leveranser
samt stodja forskningsverksamheten pa omradet.
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10

11

12

17. Medlemsstaterna ska se till att det finns 1dmpliga mekanismer pé nationell nivd som ger den part som
berors av ett beslut fattat av en tillsynsmyndighet rétt att Gverklaga till ett organ som &r oberoende av de berdrda
parterna och av ndgon regering.”

Direktiv 2009/73 —
o
Artikel 1.1 1 direktiv 2009/73 har f6ljande lydelse: Olﬁ
o
"I detta direktiv faststélls gemensamma regler for dverforing, distribution, leverans och lagring av naturgas. Det

innehéller regler om naturgassektorns organisation och funktion, tilltrdde till marknaden och de kriterier o
forfaranden som ska tlllampas vid beviljande av tillstand for 6verforing, distribution, leverans och lagring a@
naturgas samt drift av system.”

I artikel 41 i samma direktiv foreskrivs foljande:

”1.  Tillsynsmyndigheten ska ha f6ljande skyldigheter:

o
o
a) Faststilla eller godkdnna, enligt transparenta kriterier, Overforings- eller distributionstariffer eller
metoderna for berdkning av dem. (lD

o\

L0

oe}

6. Tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrdckligt lang tid i forvdg innan dessa tréder i kraft, faststéil%

eller godkénna atminstone metoder for att berdkna eller faststélla villkoren for \T

a)  anslutning och tilltride till nationella nit, inbegripet dverforings- och distributionstariffer, samt villkor 0(‘:@
tariffer for tilltrdde till [anldggningar for kondenserad naturgas (LNG-anldggningar)]; dessa tariffer ellep
metoder ska utformas s4 att nodvindiga investeringar i niten och LNG-anliggningarna kan goras pé ett sitt’
som gor det mojligt att sdkra ndtens och LNG-anldggningarnas funktion pa lingre sikt,

8. Nar det géller faststillande eller godkénnande av tariffer eller metoder och av balanstjdnster ska
tillsynsmyndigheterna sikerstélla att de systemansvariga for overforings- och distributionssystemen bade pé kort
och ldng sikt ges ldmpliga incitament att oka effektiviteten, frimja integrationen av marknaden och sikra
leveranser samt stodja forskningsverksamheten pa omradet.

17. Medlemsstaterna ska se till att det finns l&dmpliga mekanismer pé nationell nivad som ger den part som
berdrs av ett beslut fattat av tillsynsmyndigheten rétt att 6verklaga till ett organ som &r oberoende av de berdrda
parterna och av ndgon regering.”

Ungersk riitt
Ellagen
I artikel 178 SZ 12007 ars lag nt LXXXVI om elektricitet (nedan kallad ellagen) foreskrivs foljande:

”1. Vid faktureringen far innehavare av tillstind enligt denna lag och innehavare av ett tillstind for
privatlinjetrafik inte pa sina avtalskunder Overviltra kostnader som &r hénforliga till den skatt pa finansiella
transaktioner (nedan kallade transaktionskostnader) som ndmnda innehavare ska betala enligt 2012 ars lag
nr CXVI om skatt pé finansiella transaktioner. Transaktionskostnaderna kan foljaktligen inte direkt eller indirekt
tas med i priset for den vara eller tjinst som ovanndmnda innehavare tillhandahaller, och de kan inte faktureras
separat, utan nimnda innehavare bér sjalva dessa kostnader.

2. Tillstindsinnehavare enligt denna lag far inte pé sina avtalskunder dverviltra den sirskilda skatten pa
inkomster och avgiften pa allmédnnyttiga tjinster (nedan gemensamt kallade sdrskilda skatter) som de ska betala
enligt 2008 érs lag nr LXVII om konkurrenskraft for fjarrvirme och 2012 érs lag nr CLXVIII om avgift pa
allménnyttiga tjdnster (nedan gemensamt kallade lagarna om sédrskilda skatter). De sérskilda skatterna kan
foljaktligen inte direkt eller indirekt tas med i priset for den vara eller tjdnst som ovannidmnda innehavare
tillhandahéller, och de kan inte faktureras separat. De skattskyldiga ska sjdlva bdra skattebordan, i den mening
som avses i lagarna om sérskilda skatter.”
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13

14

15

Lagen om naturgasforsérjning

I artikel 103 12008 ars lag nr XL om naturgasforsorjning (nedan kallad lagen om naturgasforsorjning) foreskrivs
foljande:

2

—
4. Producenter och innehavare av tillstdnd enligt denna lag far inte pa sina avtalskunder dverviltra dew’
séarskilda skatten p& inkomster och avgiften pa allminnyttiga tjdnster (nedan gemensamt kallade sarskilda skatteé\
som de ska betala enligt 2008 ars lag nr LXVII om konkurrenskraft for fjdrrvarme och 2012 ars lag nr CLXVIID
om avgift pd allmédnnyttiga tjdnster (nedan gemensamt kallade lagarna om sérskilda skatter). De séirskilc@)
skatterna kan foljaktligen inte direkt eller indirekt tas med i priset for den vara eller tjinst som ovanndmnda,
producenter och innehavare tillhandahaller, och de kan inte faktureras separat. De skattskyldiga ska sjdlva béfa
skattebordan, i den mening som avses i lagarna om sérskilda skatter. o

4a. Vid faktureringen fér producenter och innehavare av tillstdnd enligt denna lag inte pa sina avtalskunder
Overviltra kostnader som &ar hénforliga till den skatt pa finansiella transaktioner (nedan kallade
transaktionskostnader) som ndmnda producenter och innehavare ska betala enligt 2012 ars lag nr CXVI om skatt
pé finansiella transaktioner. Transaktionskostnaderna kan foljaktligen inte direkt eller indirekt tas med i priset f&r
den vara eller tjanst som ovanndmnda producenter och innehavare tillhandahéller, och de kan inte faktureras,
separat, utan ndmnda producenter och innehavare bér sjdlva dessa kostnader.

2

Lagen om dndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn

102852-

I
I artikel 7 12016 ars lag nr LIX om dndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn (nedam
kallad lagen om &ndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn) foreskrivs foljande: g

”I den del av ellagen som har rubriken ”Allméinna forfaranderegler for myndigheten” ska, efter artikel 16@,
foljande artikel 168 A liaggas till:

’Artikel 168 A

1)  Vid faststillandet av nyttjandeavgifter, ersittning for tjanster som utfors av en distributér med tillimpning
av sdrskild prisséttning och av anslutningsavgifter dr det endast tillstdndsinnehavaren for det berdérda nétet som
anses vara kund.

2) Inom 15 dagar frén delgivningen av ett beslut frin myndigheten om faststéllande av nyttjandeavgifter,
ersittning for tjdnster som utfors av en distributéor med tillimpning av sérskild prissattning och av
anslutningsavgifter, kan den berérda kunden vécka talan vid forvaltningsdomstol om domstolsprovning av
beslutet med avseende pa dess lagenlighet genom att vicka talan mot tillsynsmyndigheten.

3) Begiran om domstolsprovning av ett beslut om faststdllande av nyttjandeavgifter, ersittning for tjénster
som utfors av en distributor med tillimpning av sédrskild prissdttning och av anslutningsavgifter dr en
extraordindr talan och den domstol som handlidgger malet avgdr malet senast 30 dagar efter det att ndmnda
begéran ingavs.

9 9

I artikel 23 i lagen om &ndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn foreskrivs foljande:

I lagen om naturgasforsorjning ska foljande artikel 129 A ldggas till fore rubriken ’Internationellt samarbete och
forbindelser med Europeiska unionens institutioner’:

’Artikel 129 A

4) Inom 15 dagar fran delgivningen av ett beslut av myndigheten om faststillande av nyttjandeavgifter,
ersittning for tjdnster som utfors av en distributér med tillimpning av sérskild prissdttning och av
anslutningsavgifter, kan den berorda kunden vécka talan vid forvaltningsdomstol om domstolsprovning av
beslutet med avseende pé dess lagenlighet genom att vicka talan mot tillsynsmyndigheten.
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5) Begiran om domstolsprovning av ett beslut om faststdllande av nyttjandeavgifter, ersittning for tjénster
som utfors av en distributér med tillimpning av sérskild prissittning och av anslutningsavgifter ar en
extraordindr talan och den domstol som handlidgger malet avgdr malet senast 30 dagar efter det att ndmnda
begéran ingavs.

29

16  Tartikel 29.2 i lagen om dndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn foreskrivs folj ande:‘cj)
”Foljande punkter n och o ska ldggas till 1 artikel 12 i 2013 ars lag XXII om inrdttande av den ungersg
tillsynsmyndigheten for energi och allménnyttiga tjanster: o
’[Myndighetens ordforande] %
n) antar ett beslut om avgifter fér anvindning av elnitet och avgifter for anslutning till elnitet samt om

erséttning for tjédnster som utfors av en distributér med tillimpning av sirskild prissittning i forhallande till
tillstdndsinnehavarens eller anvéndarens behov och om erséttning for tjanster som utférs av en distributdr
med tillampning av sdrskild prisséttning for det fall kunden sdger upp avtalet, o
o
0) antar ett beslut om avgifter for anvdndning av naturgasnétet och avgifter for anslutning till naturgasnét
samt om erséttning for tjdnster som utfors av en distributdr med tillimpning av sérskild prisséttning 1
forhéllande till tillstandsinnehavarens eller anvandarens behov och om ersittning for tjdnster som utfors afw
systemansvariga med tillimpning av sirskild prisséttning for det fall kunden séger upp avtalet.” ”

Lagen om dndring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn

-10285

17 I artikel 6.4 1 2016 ars lag nr CLXXXIII om andring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som regleras,
energisektorn (nedan kallad lagen om é&ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar
energisektorn) upphévs artikel 168 A i ellagen, och genom artikel 12.3 upphévs punkterna 2—7 i artikel 129 AC?
lagen om naturgasforsorjning.

18 I artikel 4 1 lagen om &ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn foreskrivs
foljande:

] [ellagen] ska foljande artikel 178 U liggas till fore rubriken *Bestimmelser om ikrafttridande’:
’Artikel 178 U

1. De forordningar som anges i artiklarna 143.5-146.4 och 146 A.3 i denna lag, i deras lydelse enligt [lagen
om andring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn], ska tilldmpas for forsta gangen
fran och med den 1 januari 2017, 1 syfte att faststédlla de avgifter som ska betalas.

2. Beslut som offentliggérs pd grundval av artiklarna 143.5, 146.4 och 146 A.3 i denna lag, i deras lydelse
enligt [lagen om &ndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn], ska inte trida i kraft.

3. Om ett beslut som offentliggjorts pa grundval av artiklarna 143.5, 146.4 och 146 A.3 i denna lag, i deras
lydelse enligt [lagen om &ndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn], ar foremal for
domstolsprovning vid tidpunkten for ikrafttridandet av [lagen om &ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa
lagar som reglerar energisektorn] ska den domstol vid vilken talan har vickts ldgga ner mélet.

4. Bestdmmelserna i denna lag, i deras lydelse enligt [lagen om &ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa
lagar som reglerar energisektorn], ska ocksa tillimpas pa pagiende forvaltnings- och domstolsforfaranden.’

19 T artikel 10 i lagen om andring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn foreskrivs
foljande:

] kapitel XVIII i lagen om naturgasforsorjning ska foljande artikel 146 M inforas:
’Artikel 146 M
1. De forordningar som anges i artiklarna 104 B.4, 106.3 och 108.2 i denna lag, i deras lydelse enligt [lagen

om andring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn], ska tilldmpas for forsta gangen
fran och med den 1 januari 2017, i syfte att faststélla de avgifter som ska betalas.
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2. Beslut som offentliggors pa grundval av artiklarna 104 B.4, 106.3 och 108.2 i denna lag, i deras lydelse

enligt [lagen om dndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn] ska inte trada i kraft.

3. Om ett beslut som offentliggjorts pa grundval av artiklarna 104 B.4, 106.3 och 108.2 i denna lag, i deras
lydelse enligt [lagen om &ndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn], ar féremal for
domstolsprovning vid tidpunkten for ikrafttradandet av [lagen om &ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa

lagar som reglerar energisektorn] ska den domstol vid vilken talan har vickts lagga ner malet. g
4. Bestdmmelserna i denna lag, i deras lydelse enligt [lagen om &ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa,

lagar som reglerar energisektorn], ska ocksé tillimpas pa pégaende forvaltnings- och domstolsforfaranden.

O
I

20 T artikel 13 ilagen om &ndring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn foreskrivs;

foljande:

O
(Q\

I artikel 12 n och 01 2013 é&rs lag nr XXII om inrdttande av den ungerska tillsynsmyndigheten for energi och

9 9

allménnyttiga tjanster ska uttrycket ’anta ett beslut’ ersittas med orden ’anta en forordning’.

Det administrativa forfarandet

(@)
(@)
(@)

21 Den 15 juli 2013 stéllde kommissionen, inom ramen for EU Pilot-drende nr 5366/13/ENER, flera fragor tiﬁD
Ungern angdende inforlivandet av direktiven 2009/72 och 2009/73 samt tillimpningen av forordningarma
nr 714/2009 och 715/2009, bland annat vad géller den icke-diskriminerande karaktdren av tilltrddet till nétet fé@
tredje part, de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende, behdrighet och funktion, bestimmelserna om\]

avgifter for tilltrade till ndten och gransdverskridande tilltrade till nétinfrastruktur. O

—

22 De nationella myndigheterna besvarade dessa fragor genom skrivelser av den 23 oktober och de@%\
11 december 2013. —

o

23 Den 27 februari 2015 séinde kommissionen en formell underrittelse till Ungern, eftersom den ansag att UngernCs\]
svar inte hade skingrat dess tvivel om den ungerska lagstiftningens forenlighet med unionsritten och bedémde att

denna lagstiftning i ménga avseenden inte var forenlig med de ovanndmnda direktiven och férordningarna.

24 Ungern besvarade den formella underrittelsen genom skrivelser av den 8 maj och den 7 juli 2015 och
kompletterade de uppgifter som hade ldmnats genom skrivelser av den 23 november och den 17 december 2015
samt av den 13 och den 20 maj 2016. Till sitt kompletterande svar av den 19 juli 2016 bifogade medlemsstaten

lagen om &ndring, i harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn.

25 Kommissionen, som ansédg att de &tgirder som de ungerska myndigheterna hade anmilt som svar pi den
formella underrittelsen inte hade 16st alla de problem som hade tagits upp i den sistndmnda, sinde den
9 december 2016 ett motiverat yttrande till Ungern, i vilket det gjordes géillande att Ungern hade underlétit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 41.6 1 direktiv 2009/73, artikel 14.1 1 forordning nr 714/2009 och

artikel 13.1 i forordning nr 715/2009.

26  Ungern besvarade det motiverade yttrandet genom skrivelse av den 8 februari 2017.

27 Efter att ha undersokt detta svar bedomde kommissionen att de problem som hade konstaterats foreligga hade
16sts. Med hénsyn till de dndringar som under tiden gjorts av den aktuella lagstiftningen genom lagen om
andring, i syfte att reglera priserna, av vissa lagar som reglerar energisektorn, ansdg kommissionen emellertid att
Ungern hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter genom att inte inrdtta en l&mplig mekanism for att
sakerstélla ratten att 6verklaga den nationella tillsynsmyndighetens beslut, i den mening som avses i artikel 37.17
i direktiv 2009/72 och artikel 41.17 i direktiv 2009/73. Den 28 april 2017 riktade kommissionen ett

kompletterande motiverat yttrande till denna medlemsstat.

28 Genom skrivelse av den 28 juni 2017 besvarade Ungern det kompletterande motiverade yttrandet genom att
hénvisa till sitt svar pd det foregdende motiverade yttrandet, i vilket Ungern hade angett att medlemsstaten under
tiden hade gjort dndringar i lagen om naturgasforsorjning, med hinsyn till kraven i det tredje energipaketet, vilka
hade trétt i kraft den 1 oktober och den 22 december 2016, och att den nationella tillsynsmyndighetens

behorighet sdledes hade anpassats sa att den var forenlig med artikel 41.6 i direktiv 2009/73.

29 Eftersom kommissionen ansag att Ungern inte hade uppfyllt sina skyldigheter enligt dels artikel 14.1 i
forordning nr 714/2009 och artikel 13.1 i forordning nr 715/2009, dels artikel 37.17 1 direktiv 2009/72 och

artikel 41.17 1 direktiv 2009/73, vickte kommissionen forevarande talan.
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Provning av talan

Den forsta anmdrkningen: Asidosiittande ay artikel 14.1 i forordning
nr 714/2009 och av artikel 13.1 i forordning nr 715/2009

Parternas argument
—
30 Kommissionen har for det forsta gjort géllande att artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 och artikel 13.1
forordning nr 715/2009 faststiller principen att avgifterna for tilltrdde till ndten ska baseras pd de kostnader som,
de systemansvariga har och att det inte foreskrivs ndgra begrinsningar av de kostnader som ska beaktas vid
faststéllandet av avgifterna for tilltrdde till ndten. Enligt kommissionen foreskrivs i dessa bestimmelser att dess
avgifter ska spegla samtliga kostnader som dessa systemansvariga har, i den utstrickning dessa kostnader ir
transparenta och motsvaras av de kostnader som effektiva och strukturellt jamforbara nitoperatorer har, meddw’
artikel 178 SZ punkterna 1 och 2 i ellagen och artikel 103 punkterna 4 och 4a i lagen om naturgasférsérjniné,w
som hindrar de systemansvariga frén att pa konsumenterna O&verviltra den sérskilda skatten pa
energioverforingssystem och skatten pa finansiella transaktioner, inte gor det mdjligt for den nationella
tillsynsmyndigheten att, vid faststillandet av avgifterna for tilltrdde till ndten, beakta kostnader som &r hénforliga

till dessa skatter. o
o

31  Kommissionen har for det andra gjort gillande att forbudet for den nationella tillsynsmyndigheten att beakta @
aktuella kostnaderna vid faststdllandet av avgifterna for tilltrade till néten inte &r motiverat av nigot objektivt
skil. Det skdl som Ungern anforde i sitt svar pd kommissionens begdran om upplysningar, ndmligen att syft%
med de omtvistade bestimmelserna &r att sdnka priserna pad gas och el for slutkonsumenter som &r bosattach

landet, &r ndmligen inte relevant. S

32 Kommissionen har i detta avseende papekat att artikel 3.8 1 direktiv 2009/72 och artikel 3.4 i direktiv 2009/7?
visserligen tillater medlemsstaterna att vidta atgirder for att skydda konsumenterna, bland annat for att bekampa
energifattigdom. De kan emellertid endast gora detta under forutsittning att sddana atgirder inte hindrg
marknaden fran att fungera vél, vilket bland annat kréver att “principen om faststéllande av avgifterna fox
tilltrade till ndten” iakttas.

33 Vad for det tredje géller Ungerns argument att det foljer av forordningarna nr 714/2009 och 715/2009 samt
direktiven 2009/72 och 2009/73 att det ankommer pa den nationella lagstiftaren att vid antagandet av reglerna for
faststillande av avgifter for tilltrdde till ndten finna en ldmplig balans mellan de systemansvarigas och
konsumenternas motstridiga intressen, har kommissionen gjort géllande att det “tredje energipaketet”, som
antogs den 13 juli 2009 och som bland annat omfattar direktiven 2009/72 och 2009/73 samt forordningarna
nr 714/2009 och 715/2009, inte ger medlemsstaterna ndgot utrymme for skonsmissig beddmning. De
systemansvarigas och konsumenternas intressen har nimligen fullt ut beaktats av unionslagstiftaren i artikel 14.1
i forordning nr 714/2009 och i artikel 13.1 i férordning nr 715/2009. Om avgifterna for tilltrdde till néten inte
aterspeglade de systemansvarigas samtliga kostnader skulle de séledes inte uppné en rimlig nivé.

34  For det fjarde anser kommissionen att det, oberoende av de ekonomiska effekterna av den aktuella dtgérden, ar
utrett att Ungern har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 och
artikel 13.1 1 forordning nr 715/2009. Det ar saledes inte nodvéandigt att kommissionen visar verkan av den
omtvistade lagstiftningen.

35 Ungern har, med hénvisning till domen av den 29 november 1983, Roussel Laboratoria m.fl. (181/82,
EU:C:1983:352, punkt 25), gjort gillande att den nationella lagstiftningen i frdga antogs inom ramen for
medlemsstaternas sjilvbestimmande pad omradet for direkta skatter och att den ar tillimplig pd samtliga
systemansvariga pa ett allmént och icke-diskriminerande sitt, med iakttagande av domstolens praxis om icke-
diskriminering mellan skattebetalare. Enligt Ungern &r skatten pé transaktioner och inkomstskatten for
energileverantorer inte relevanta vid faststéllandet av avgifterna for tilltrade till néten.

36  Ungern har gjort géllande att kommissionen gjorde en felaktig tolkning av artikel 14.1 i férordning nr 714/2009
och artikel 13.1 i férordning nr 715/2009 genom att varken beakta marknadens sérdrag eller syftet med och
rackvidden av prisregleringen.

37  Ungern har i detta avseende for det forsta gjort géllande att nétdrift dr ett sérskilt omrédde pd energimarknaden,
dér det finns ett naturligt monopol, ndmligen nitet for 6verforing av el och nitet for overforing av naturgas.
Artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 och artikel 13.1 i férordning nr 715/2009 har sédledes till syfte att halla
avgifterna for tilltrade till dessa nét pa en 1ag och skélig niva och att minska risken for att de systemansvariga,
som har monopol, missbrukar sin dominerande stillning, inbegripet genom for hdg prisséttning.
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For det andra har Ungern gjort géllande att artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 och artikel 13.1 i férordning
nr 715/2009 inte innehaller nagra detaljerade regler eller metoder for att avgora vilka kostnader som ska beaktas
vid faststillandet av avgifterna. Enligt denna medlemsstat foljer det av logiken i det system som har inrittats
genom dessa forordningar liksom genom direktiven 2009/72 och 2009/73, att det ankommer pa den nationella
lagstiftaren att, inom de grianser som faststills i ndmnda forordningar och direktiv, bedoma intressena hos
samtliga aktorer pa energimarknaden, inbegripet konsumenternas intressen, samt allménintresset, sarskilt
forsorjningstrygghet och miljoskydd, och att pd grundval av denna beddmning anta detaljerade nationellg

bestdmmelser som dr forenliga med unionsrétten. |
o

Den nationella lagstiftningen i frAga ska sdkerstilla att allménintresset av att halla priserna pé el och naturgas

en rimlig niva for slutkonsumenter tillgodoses. Till grund harfor ligger kravet pd medlemsstaterna att gora en,
avvigning mellan, & ena sidan, de systemansvarigas intresse av att avgifterna for tilltrdde till niten omfattar
samtliga kostnader och utgifter och, & andra sidan, konsumenters och andra systemanvéndares intressen av a?i
avgifterna for tilltrdde till ndten ligger pa en skilig niva.

For det tredje har Ungern gjort géllande att avgifterna for tilltrdde till ndten ska spegla de systemansvarigas
kostnader pa ett lampligt sitt, i enlighet med artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 och artikel 13.1 i férordning
nr 715/2009. Medlemsstaten har understrukit att kommissionen inte har pastatt att avgifterna for tilltrade ti
néten, till f6ljd av den nationella lagstiftningen 1 fraga, har faststdlls till en nivd som &ventyrar

systemansvarigas verksamhet eller det ldmpliga underhéllet av systemen. @)
I

Slutligen har Ungern pépekat att det enligt domstolens fasta praxis ankommer pa kommissionen att bevisa d%
pastadda fordragsbrottet. Kommissionen har inte angett skilen till att systemansvarigas vinster i Ungern inte kamw
anses vara lampliga. S
—
Domstolens bedémning |

o

For att avgora huruvida, sdsom kommissionen har gjort gillande, artikel 14.1 i férordning nr 714/2009 ocg
artikel 13.1 1 forordning nr 715/2009 innebér att samtliga kostnader, i den mening som avses i dessa
bestdmmelser, inklusive de kostnader som ar hanforliga till den sirskilda skatten pd energioverforingssystem och
skatten pa finansiella transaktioner, méste beaktas av den nationella tillsynsmyndigheten vid faststdllandet av
avgifterna for tilltrdde till niten, ska inte bara lydelsen av dessa bada bestimmelser beaktas, utan ocksa
sammanhanget och de mal som efterstravas med de foreskrifter som bestimmelserna ingar i (se, analogt, dom av
den 3 mars 2020, X (Europeisk arresteringsorder — Dubbel straffbarhet), C-717/18, EU:C:2020:142, punkt 21 och
dér angiven rattspraxis).

Vad for det forsta géller lydelsen av artikel 14.1 i férordning nr 714/2009 och artikel 13.1 i forordning
nr 715/2009, konstaterar domstolen att dessa endast allmidnt anger kostnader att beakta vid faststillandet av
avgifterna for tilltrade till niten, utan att det preciseras huruvida alla” dessa kostnader ska beaktas av den
nationella tillsynsmyndigheten.

Vad for det andra géller det sammanhang i vilket artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 och artikel 13.1 i
forordning nr 715/2009 ingér, ska det pépekas att det i dessa forordningar endast anges nédgra kategorier av
kostnader som ska beaktas vid berdkningen av avgifterna for tilltrdde till nidten. Sa ar bland annat fallet med
kostnaderna for den verksamhet som bedrivs av FEuropeiska nétverket av systemansvariga for
overforingssystemen for el, vilka ska vara rimliga och ldmpliga (artikel 11 i forordning nr 714/2009 och
artikel 11 i forordning nr 715/2009) och investeringskostnaderna for infrastruktur (artikel 14.2 i forordning
nr 714/2009).

Vad for det tredje géller de mal som efterstravas med den lagstiftning som de aktuella bestimmelserna omfattas
av, framgér det av artikel 1 i férordning nr 714/2009 och artikel 1 i férordning nr 715/2009 att dessa forordningar
syftar till att faststilla icke-diskriminerande regler for tilltride till 6verforingssystem for el och naturgas och till
att underldtta uppkomsten av Oppna grossistmarknader som fungerar vdl och som har en hog
forsorjningstrygghet.

Dessa mal kan emellertid uppnés effektivt utan att avgifterna for tilltrdde till ndten speglar samtliga faktiska
kostnader for de systemansvariga. Dessa avgifter bidrar till att uppné sdédana mél i den mén som de dels ska vara
transparenta och tillimpas pa ett icke-diskriminerande sétt pd alla anvindare (skdl 16 och artikel 14.1 i
forordning nr 714/2009 samt skdl 7 och artikel 13.1 i férordning nr 715/2009), dels ska sékerstélla en rimlig
avkastning som gor det mojligt for forvaltarna att gora de investeringar som ar nddviandiga for att systemen for
overforing av el och naturgas ska bli 1onsamma (artikel 14.1 och 14.2 i férordning nr 714/2009 samt skal 8 och
artikel 13 i forordning nr 715/2009).
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Av det ovan anforda foljer att kommissionens tolkning, enligt vilken artikel 14.1 i férordning nr 714/2009 och
artikel 13.1 1 forordning nr 715/2009 innebédr att samtliga kostnader, i den mening som avses i dessa
bestdmmelser, inklusive de kostnader som dr hénforliga till den sérskilda skatten pa energiéverforingssystem och
skatten pa finansiella transaktioner, méste beaktas av den nationella tillsynsmyndigheten vid faststdllandet av
avgifterna for tilltrade till nédten, inte kan godtas.

Denna slutsats paverkas inte av kommissionens argument att om de systemansvariga inte kan dvervéltra de
kostnader som &r hénforliga till den sérskilda skatten pd energidverforingssystem och till skatten pd finansiella
transaktioner, kommer deras vinster inte att uppgé till en rimlig niva. Nivén pa avgifterna for tilltrdde till natem

faststélls ndmligen inte enbart pa grundval av de kostnader som de systemansvariga har. (|3

For det forsta framgar det av artikel 14.1 i forordning nr 714/2009 jamford med artikel 37.6 a i direktiv 2009/72(,3
& ena sidan, och artikel 13.1 i forordning nr 715/2009 jimford med artikel 41.6 a i direktiv 2009/73, 4 andfa’
sidan, att storleken pa dessa avgifter dven ska faststdllas med hidnsyn till de investeringar som &dr nddvéndiga for
att niten for 6verforing av el och naturgas ska bli lonsamma.

For det andra far de nationella tillsynsmyndigheterna, enligt artikel 37.8 i direktiv 2009/72 och artikel 41.8 i
direktiv 2009/73, vid faststédllandet av avgifterna for tilltrade till niten foreskriva ldmpliga incitament, savél pa
kort som pé lang sikt, for att uppmuntra systemansvariga att forbattra sina prestanda, fradmja marknadsintegrerir%
och forsorjningstrygghet samt stodja ddrmed sammanhingande forskningsverksamhet. o

I

For det tredje framgar det av skl 14 jamfort med artikel 14.2 och 14.3 i forordning nr 714/2009 att nivan
avgifterna for tilltrade till Gverforingssystemen for el ska aterspegla investeringskostnaderna for infrastrukturen
och balansen mellan produktion och férbrukning i den berdrda regionen. I detta syfte ska dven nétforluster och!
Overbelastning samt de betalningar som foljer av kompensationsmekanismen mellan systemansvariga och cg

betalningar som faktiskt gjorts, vilka beréknats pa grundval av tidigare perioder, beaktas. |
o

Slutligen framgér det av artikel 13.1 jamford med skédlen 7 och 8 i forordning nr 715/2009 att nivan p?)
avgifterna for tilltrdde till dverforingssystemet for naturgas maste ge en lamplig avkastning pé investeringarna;
och incitament att bygga ny infrastruktur och dven, i féorekommande fall, beakta de jimforande analyser av
avgifterna som gors av tillsynsmyndigheterna.

Mot bakgrund av det ovan anforda kan talan inte vinna bifall s&vitt avser kommissionens forsta anmérkning,
vilken saknar grund.

Den andra anmiirkningen: Asidosiittande av artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och artikel 41.17 i direktiv 2009/73
Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att Ungern har underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 37.17 i
direktiv 2009/72 och artikel 41.17 i direktiv 2009/73 genom att inte inféra en ldmplig mekanism for att
sékerstélla rétten till ett effektivt rattsmedel mot den nationella tillsynsmyndighetens beslut, i den mening som
avses 1 dessa bestimmelser. Enligt kommissionen ar en sddan rétt att vicka talan en naturlig foljd av principen
om ett effektivt domstolsskydd, vilken utgér en allmén princip i unionsritten som stadfésts i artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundléggande réttigheterna (nedan kallad stadgan).

Kommissionen har for det forsta papekat att rétten att véicka talan vid forvaltningsdomstol mot den nationella
tillsynsmyndighetens beslut, som ndmns i artikel 168.10 i den nationella ellagen och artikel 129 i lagen om
naturgasforsorjning, inte omfattar de forordningar genom vilka denna myndighet faststdller avgifterna for
tilltrdde till néten. Dessa forordningar kan nédmligen endast angripas vid Alkotmanybirosag
(Forfattningsdomstolen, Ungern), genom ett klagomal om forfattningsstridighet enligt artikel 26 i 2011 ars lag
nr CLI om forfattningsdomstolen. Det finns inte nagot annat riattsmedel for att bestrida dessa forordningar. Enligt
artikel 29 i denna lag far Alkotmanybirosag (Forfattningsdomstolen) dessutom endast prova klagomal om
forfattningsstridighet ”’som ror en grundldggande konstitutionell fraga”.

Kommissionen har dessutom erinrat om att direktiven 2009/72 och 2009/73 har forstirkt de nationella
tillsynsmyndigheternas roll genom att infora stringare krav pa oberoende i forhallande till offentliga och privata
enheter och genom att ge dem nya befogenheter som gor det mdjligt for dem att fatta rittsligt bindande beslut pa
ett visst antal omraden. Dessa direktiv har uppvigt nimnda myndigheters oberoende och okade befogenheter
genom bestimmelser om deras ansvar. Bland dessa bestimmelser spelar artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och
artikel 41.17 i direktiv 2009/73 en central roll.

For det andra har kommissionen, med hénvisning till domen av den 22 maj 2003, Connect Austria (C-462/99,
EU:C:2003:297, punkt 37), gjort gillande att domstolen redan, i ett méal roérande en bestimmelse som motsvarar
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artikel 37.17 i direktiv 2009/72, och artikel 41.17 i direktiv 2009/73, ndmligen artikel 5a.3 i radets
direktiv 90/387/EEG av den 28 juni 1990 om upprittandet av en ldmplig internationell bestimmelse for
tillhandahéllande av telekommunikationstjénster (EGT L 192, 1990, s. 1), faststillt att en rétt att vicka talan vid
forfattningsdomstol som ar begrénsad till &sidoséttanden av forfattningen eller ett internationellt fordrag inte kan
anses utgora en ldmplig mekanism, i den mening som anses i bestimmelsen i fraga.

Kommissionen har slutligen understrukit att Ungern i sitt svar pa den formella underréttelsen medgav att det var'
nodvindigt att avhjilpa denna situation och att medlemsstaten darefter, under &r 2016, antog lagen om &ndring,
harmoniseringssyfte, av lagar som reglerar energisektorn. Enligt denna lag faststiller den nationella
tillsynsmyndigheten genom forordning endast principerna och ramarna for faststillande av avgifter, meda
avgifterna i egentlig mening faststills genom enskilda beslut, vilket mojliggor en fullstindig domstolsprévning,
av dessa beslut. Enligt en senare lag, som ocksé den antogs under ar 2016, om andring, i syfte att reglera prisernayl
av vissa lagar som reglerar energisektorn, faststills avgifterna i egentlig mening numera emellertid 1 fdrordning@
som antas av den nationella tillsynsmyndigheten och kan darfor endast &verklagas till Alkotmanybirosag
(Forfattningsdomstolen).

Ungern har gjort géllande att géllande nationell lagstiftning &r forenlig med artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och
artikel 41.17 1 direktiv 2009/73 eftersom den foreskriver en mdjlighet att angripa den natlonel®
tillsynsmyndighetens forordningar vid Alkotmanybirdsag (Forfattningsdomstolen). For att faststilla avglfterr@)

for tilltrdde till ndten krdvs ndmligen att det antas en forordning och inte en individuell administrativ réittsakt. ©
I

Ungern har preciserat att den provning som Alkotmanybirosag (Forfattningsdomstolen) gor dr begransad till q%
fragor av konstitutionell karaktir som har stéllts till denna domstol och de frdgor som den under vissm

omstidndigheter kan préva ex officio. S
.. . ‘_4

Domstolens bedomning |
o

Det ska inledningsvis papekas att medlemsstaterna enligt artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och artikel 41.17?1D
direktiv 2009/73 &r skyldiga att p& nationell niva infora ldmpliga mekanismer som gor det mojligt for en part somy
lidit skada av tillsynsmyndighetens beslut att vinda sig till ett organ som ar oberoende av de berérda parterna och
av regeringen. Ett sddant krav f6ljer av principen om ett effektivt domstolsskydd, vilken utgdr en allmén princip i
unionsritten, som har sitt ursprung i medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och som
stadfasts 1 artikel 47 1 stadgan (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 december 2011,
Chalkor/kommissionen, C-386/10 P, EU:C:2011:815, punkt 52).

I avsaknad av unionsrattsliga foreskrifter pa omradet ankommer det pa varje medlemsstats interna réittsordning
att ange vilka domstolar som &ar behoriga och att faststélla de processuella regler som géller for talan som syftar
till att sdkerstilla skyddet for enskildas réttigheter enligt unionsritten (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 16 december 1976, Rewe-Zentralfinanz och Rewe-Zentral, 33/76, EU:C:1976:188, punkt 5, och dom av den
13 mars 2007, Unibet, C-432/05, EU:C:2007:163, punkt 39), utan att dirigenom undergridva rétten till ett
effektivt domstolsskydd (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 mars 2015, E.On Foldgaz Trade,
C-510/13, EU:C:2015:189, punkt 50, samt dom av den 19 november 2019, A. K. m.fl. (Oavhingigheten hos
avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen), C-585/18, C-624/18 et C-625/18, EU:C:2019:982,
punkt 115).

I ungersk lagstiftning har det visserligen inforts en allmén ratt att Gverklaga den nationella tillsynsmyndighetens
beslut till forvaltningsdomstol, nidrmare bestimt i artikel 168.10 i ellagen och artikel 129 i lagen om
naturgasforsorjning. Vad giller faststéllandet, genom forordning, av storleken pé avgifterna for tilltrédde till néten,
vilket ska tdckas av den garanti som avses i artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och artikel 41.17 1 direktiv 2009/73,
konstaterar domstolen emellertid att ett sidant faststéllande, eftersom det har formen av en forordning, endast kan
bli foremal for en talan vid Alkotmanybirdsag (Forfattningsdomstolen) “som rér en grundliggande
konstitutionell fraga”, i enlighet med artikel 29 1 2011 &rs lag nr CLI om forfattningsdomstolen.

Vad giller rétten till domstolsprovning framgar det av fast réttspraxis att for att ett sddant organ ska kunna
avgora en tvist om rattigheter och skyldigheter enligt unionsratten med iakttagande av artikel 47 1 stadgan kravs
det att det har behorighet att prova alla sakfragor och rittsfragor som ar relevanta i det mal som &r anhéngigt vid
det (se, for ett liknade resonemang, dom av den 6 november 2012, Otis m.fl., C-199/11, EU:C:2012:684,
punkterna 48 och 49).

Mot bakgrund av det ovan anforda kan en talan vid Alkotmanybirosag (Forfattningsdomstolen), som foreskrivs i

den ungerska lagstiftningen, mot den nationella tillsynsmyndighetens férordningar om faststéllande avgifter for
tilltrdde till ndten, i den mén som den &r begransad till en kontroll av att vissa delar av konstitutionell rétt har
iakttagits, inte anses utgora en lamplig mekanism, i den mening som avses i artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och
artikel 41.17 i direktiv 2009/73.
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66  Foljaktligen ska kommissionens andra anméirkning godtas i den del den avser den begrinsade mojligheten att vid
domstol ifrdgasdtta den nationella tillsynsmyndighetens forordningar om faststillande av avgifter for tilltrdde till
néten.

67 Mot bakgrund av det ovan anforda faststidller domstolen foljande:
— Ungern har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 37.17 i direktiv 2009/72 och artikel 41.17H
i direktiv 2009/73 genom att inte sékerstilla rétten till ett effektivt rittsmedel mot den nationell”?f

tillsynsmyndighetens forordningar om faststdllande av avgifter for tilltrdde till niten.

- Talan ogillas i ovrigt.

2020-09

Rittegangskostnader

68 Enligt artikel 138.3 i domstolens rittegangsregler ska vardera parten béra sina rittegdngskostnader om parterna
omsom tappar malet pa en eller flera punkter. Eftersom parterna i forevarande fall 6msom har tappat mélet pa en
eller flera punkter, ska vardera parten bira sina rattegdngskostnader.

-0009

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (nionde avdelningen) foljande:

1) Ungern har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 37.17 i Europaparlamentets occl;])
radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden fg
el och om upphivande av direktiv 2003/54/EG samt enligt artikel 41.17 i Europaparlamentets o
radets direktiv 2009/73/EG av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre marknaden fér
naturgas och om upphévande av direktiv 2003/55/EG genom att inte infora en limplig mekanism figl'\
att sidkerstilla riatten att overklaga den nationella tillsynsmyndighetens forordningar om
faststillande av avgifter for tilltride till néiten. o

QN
2)  Talan ogillas i 6vrigt.
3) Europeiska kommissionen och Ungern ska biira sina respektive rittegingskostnader.

Underskrifter

*  Rittegangssprak: ungerska.
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