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RATTSUTLATANDE, MAL 1103-21 M.FL.

Undertecknad har tidigare i ar ingett ett rattsutlatande avseende nationella konstitutionella aspekter
pa detta eller dessa mal, med kritiska synpunkter pa Forvaltningsrattens i Linkdping avgorande av
den 26 februari i ar. Detta utldtande dgnas daremot at malets EU-rattsliga aspekter, sa som dessa
framtrader efter EU-domstolens avgérande i malet C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, den 2
september i ar.!

Jag tog, innan jag skrev detta utlatande, del av El:s kompletterande inlaga i malet, som ingivits den 28
oktober. | huvudsak féljer jag, efter en inledande genomgang av den ndmnda domen fran 2
september sedd i sitt rattsliga sammanhang, den uppdelning av argumenten som El dar gor, dven om
jag vill understryka att domen i fraga kan tolkas pa flera olika sétt.

INLEDNING OCH BAKGRUND

Utgangspunkten for provningen i svensk domstol &r i denna EU-rattsliga del av malen alltjamt,
bade fore och efter EU-domstolens ndmnda dom, fragan om den nya intaktsramsférordningen
(2018:1520) innebar att El inte langre ar tillrackligt sjalvstandig som ansvarig natmyndighet eller
tillsynsmyndighet enligt EU:s elmarknadsdirektiv (2009/72).

Innebar intdktsramsférordningen att El inte har en tillrackligt sjalvstandig stallning enligt EU:s
elmarknadsdirektiv (2009/72)? Detta direktiv innehaller onekligen regler om det oberoende som
maste tillkomma de nationella tillsynsmyndigheterna, framst i artiklarna 35-37. Dessa ganska langa
artiklar ska inte genomgas i detalj hdr, men nagra allmanna iakttagelser ska goras.

Till att boérja med marks da att direktivet inte innehaller nagot uttryckligt forbud mot detaljerade
regler om eller for faststallande av intdktsramar i nationell lagstiftning som sadana, utan riktar in sig
pé tillsynsmyndigheternas oberoende i sjilva beslutsfattandet.? Nar det exempelvis anges i

direktivets art. 37 p. 1a att tillsynsmyndigheten (dvs El) ar skyldig att ”(F)aststélla eller godkanna,

! EU:C:2021:662.
2 Se bl.a. skl 34 i direktivets preambel samt dess art. 35.4 b ii).
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enligt transparenta kriterier, dverforings- eller distributionstariffer eller metoder for berdkning av
dem”, sa ar det rimligt att anta att myndigheten bor ha nagot slags regelverk att utga fran nar den
faststaller olika tariffer eller metoder fér deras berdkning.

Domen innebar darfér en ganska djarv eller om man sa vill radikal nytolkning av direktivets
inneboérd, som nog vackt forvaning i atskilliga EU-lander. Faktum &r, som El anfort i sitt
kompletterade yttrande av den 28 oktober, att samtliga EU-lander har nagon form av nationella
regler dar ramar for tillsynsmyndigheternas beslutsfattande ges.?

| de allra flesta — sannolikt alla — EU-lander ar de nationella tillsynsmyndigheterna pa ett eller
annat satt underordnade landets riksdag och regering. Skillnaden mellan Sverige och flertalet andra
EU-lander &r faktiskt att svenska myndigheter, oavsett om de lyder under riksdag eller regering®, med
stod av RF 12:2 har en ovanligt hog grad av sjalvstandighet i sitt beslutsfattande. Sverige ar namligen
ett av fa lander i Europa som har ett ovillkorligt férbud mot s.k. ministerstyre i enskilda fall.®

Tysk lag ger, som framgar av domen i mal C-718/18¢, férbundsregeringen befogenhet att faststilla
villkoren for tilltrade till natet samt metoder for att faststalla avgifter for tilltrade till natet.
Regeringen kan ocksa besluta i vilka fall och pa vilka villkor den nationella tillsynsmyndigheten far
faststalla dessa villkor eller metoder samt i vilka sarskilda fall av natanvandning eller under vilka
forutsattningar den nationella tillsynsmyndigheten, i enskilda fall, far godkanna eller vagra godkanna
enskilda tariffer for tilltrade till nitet.” EU-domstolen fann nu att denna bestammelse strider mot
bestammelserna i artikel 37.1 a och 37.6 a och b i direktiv 2009/72, eftersom den ger
forbundsregeringen vissa befogenheter som enligt direktivet uteslutande ar forbehallna den
nationella tillsynsmyndigheten.®

Domstolen uttalade att tillsynsmyndighetens i direktivet garanterade oberoende innebar att den ska
fatta sina beslut sjalvstandigt, enbart pa grundval av allméanintresset, for att sakerstélla att direktivets
malsattningar iakttas, utan att behova folja nagra externa instruktioner fran andra offentliga eller
privata organ.’ Tillsynsmyndigheten ska vara fullstindigt oberoende i férhallande till ekonomiska och
offentliga aktorer, oavsett om det ror sig om foretag, forvaltningsmyndigheter eller politiska organ,
bade i relation till den verkstillande makten och lagstiftningsmakten.® Domstolen anférde dven att
eftersom det nu finns ett detaljerat regelverk pa unionsniva gallande taxor och berakningsmetoder
for intern och gransoverskridande handel, sa ar det inte nodvandigt att pa nationell niva utarbeta
kriterier fér berdkning av taxorna.!

3 Se Council of European Energy Regulators, Report on Regulatory Frameworks for European Energy Networks —
Incentive Regulation and Benchmarking Work Stream, 11 March 2021 (C20-IRB-54-03).

% Flertalet svenska statliga myndigheter lyder enligt RF 12:1 under regeringen, men vissa undantag finns (t.ex. JO och
Riksbanken).

5 Jfr bl.a. Jonas Nordquist, Domstolar i det svenska politiska systemet — Om demokrati, juridik och politik under 1900-talet,
Stockholm 2001 s. 13.

6Se p. 13 i domen.

7 Se p. 114 i domen i mal C-718/18.

8 lbid, p 115.

9 lbid, p. 109.

10 |bid, p. 112.

1 Ibid., p. 123.
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EU-domstolen har dven tidigare i ett antal mal, t.ex. C-474/08, C-530/16, C-771/18, C-767/19 och C-
378/19, uttalat att faststallandet av metoder for att berdkna eller faststalla tariffer ingar bland de
befogenheter som direkt ar forbehallna de nationella tillsynsmyndigheterna. Domstolen har funnit
att befogenheten att faststalla vilka omstandigheter som ar av vikt for faststallandet av tariffer inte
far tillfalla nagon annan myndighet &n den nationella tillsynsmyndigheten, eftersom detta skulle
inskranka dessa myndigheters exklusiva befogenheter.

EU-domstolen kom alltsa nyligen i mal C-718/18 fram till att Tyskland genom att inte korrekt
inforliva artikel 37.1 a och artikel 37.6 a och b i direktiv 2009/72 i nationell ratt underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt direktivet. Lat oss darfér, mot den ndamnda bakgrunden, analysera domen lite
narmare.

Omstandigheterna i mal C-718/18, rorande Tysklands implementering av direktivet vad galler
forhandsreglering av natforetagens tariffer, har vissa likheter med den svenska implementeringen.
Bade Tyskland och Sverige har infort lag- och férordningsbestammelser till vagledning for hur
intdktsramar ska beraknas (dvs metoder for hur tariffer ska berdknas). Domen och tidigare
avgoranden fran EU-domstolen talar darfor, enligt El:s tolkning, for att den svenska
implementeringen av elmarknadsdirektivet kan komma att behdva justeras for att sakerstalla El:s
oberoende. Det ankommer i sa fall pa lagstiftaren att utreda detta och vidta eventuella
lagstiftningsatgarder.

Samtidigt finns utan tvekan stora och tydliga skillnader mellan férhallandena i Sverige och Tyskland.
Det kan noteras, som en allmén konstitutionell utgangspunkt, att RF 12 kap. 2 § skyddar svenska
myndigheters sjalvstandighet i beslutsfattandet genom att ingen myndighet, inte heller riksdagen
eller en kommuns beslutande organ, far bestamma hur en férvaltningsmyndighet ska besluta i ett
enskilt arende som rér myndighetsutévning mot enskild eller som ror tillampning av lag. Inom den pa
sa satt fredade gruppen av drenden, vilken torde innefatta alla arenden som kan fullféljas fran
myndighet till domstol, kan regeringen endast ge direktiv till myndigheterna genom generella
foreskrifter. Klart ar har bade att El:s beslut om nattariffer utgér myndighetsutévning och att
intaktsramsforordningen, med stod av vilken El beslutat om intdktsramar, inte innebar att regeringen
kan paverka El:s beslut i enskilda fall, varfor RF 12:2 formellt inte Gvertratts har. Att sjalvstandighet
for tillsynsmyndigheten i sjalva beslutsfattandet ar det centrala syftet med direktiv 2009:72
betonades ocksd av EU-domstolen i mal C-718/18.1?

Vidare ar det en allmén utgangspunkt att EU-direktiv ar bindande for varje medlemsstat avseende
det resultat som ska uppnas, men ”ska 6verlata at de nationella myndigheterna att bestamma form
och tillvdgagangssatt for genomforandet” (art. 288(3) i EU:s funktionsfordrag, FEUF). Detta innebar
naturligtvis ocksa att nationella myndigheter vid genomférandet kan anta kompletterande
bestammelser. Darvid ar vissa aspekter pa intdktsramsforordningens tillkomst av intresse. Eftersom
El inte var tillfreds med hur den gamla férordningen tillampats i domstol efterlyste man, som en
sjalvstandig myndighet, en ny reglering fran regeringen. El presenterade 2017, pa regeringens

uppdrag men utifran sin egen uppfattning, rapporten Nya regler for elnatsféretagen infér perioden

12 5e p. 119 i domen.
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2020-2023.13 Att El har ett sjdlvstindigt beddmningsutrymme vid faststéllande av intdktsramar
framholls darefter av regeringen i motiven till de 2018 gjorda dndringarna i 5 kap. Ellagen.'* Vidare
framgar myndighetens i sakfragan fran regeringen helt sjdlvstandiga hallning och 6nskan att fortsatt
varna den egna sjalvstandigheten av en PM 2019 fran El till regeringskansliet
(Infrastrukturdepartementet).'® Det dr sdledes vid en sammantagen beddmning tydligt att El sjilv
Onskat se den nya intdktsramsférordningen inférd, att man anser att denna skyddar den egna

sjalvstandigheten i beslutsfattandet samt att den inte “tvingats” pa EMI av regeringen.

Skillnaden mot Tyskland ar har uppenbar. 24 § i den tyska lag (Energiewirtschaftsgesetz) som kom

under EU-domstolens bedémning i mal C-718/18 lyder pa foljande satt:

"Forbundsregeringen far genom forordning med samtycke fran Bundesrat (Férbundsradet, Tyskland)
1. Faststalla villkoren for tilltrade till natet, daribland inkop och tillhandahallande av betaltjanster, och metoder for
att faststdlla dessa villkor samt metoder for faststéllande av tilltradestariffer...
2. Faststallai vilka fall och pa vilka villkor tillsynsmyndigheten far faststalla dessa villkor eller metoder eller godkanna

dem pa begéaran av systemansvarig,

3. faststallai vilka sdrskilda fall av ndtanvindning eller under vilka férutsattningar tillsynsmyndigheten, i enskilda fall,

far godkanna eller vagra godkanna enskilda tariffer for tilltrade till natet...”16

Har ar det tydligt, utan att ga in pa detaljer, att den tyska forbundsregeringen kan styra den tyska
tillsynsmyndigheten betydligt hardare dn den svenska regeringen styr El, som tycks ha en helt annan
frihet i sitt konkreta beslutsfattande. Detta anges dock har endast som en allman bakgrund. Domen i
malet C-718/18 ar fran ett svenskt perspektiv svartolkad och El havdar inte att den visar att
myndigheten har en sddan grad av sjalvstandighet som direktivet tycks krdva. Samtidigt ar det tydligt
att forhallandena i Tyskland inte ar direkt jamforbara med den svenska situationen. Bland annat tycks
i Tyskland en viss, i Sverige helt okdand sammanblandning rada mellan myndigheter och privata
elféretag eller -konsortier, vilket ocksa framgar av domen.?” Kommissionens ursprungliga kritik mot
Tyskland och beslut att vacka talan mot landet vid EU-domstolen géllde for ovrigt till stor del just

dessa forhallanden.

Bakgrunden till det svenska inférandet av forhandsprévning av natforetagens tariffer ar helt enkelt

att ett sadant krav inférdes genom direktiv 2003/54/EG, dar det angavs bland tillsynsmyndighetens

13 Ei R2017:07.

14 Se prop 2017/18:237 s. 45.

15 Underlag gallande Sveriges interventionsanstkan angadende malet mellan kommissionen och Tyskland, PM 2 maj 2019
(2020-100177).

16 ¢.718/18, p. 13 i officiell svensk dversattning.

17 Se ndarmare p. 29-44 i denna, liksom p. 75-84.
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uppgifter i art. 23 (nuvarande art. 59 i direktiv 2019/944, tidigare art. 37 i direktiv 2009/72). Fére
2012 kontrollerades de svenska nattarifferna i efterhand. Férhandsreglering inférdes sedan
kommissionen vackt talan mot Sverige, férmenande att Sverige inte uppfyllde skyldigheten enligt
direktivet att berdkna metoder for tariffer pa forhand. EU-domstolen fastslog att Sverige inte uppfylit
denna skyldighet, genom att inte i enlighet med davarande artikel 23.2.a ge tillsynsmyndigheten
ansvar for att pa forhand godkanna atminstone de metoder som anvands for att berdkna villkoren for

tilltrade till nationella nat, inklusive dverférings- och distributionstariffer.®

En statlig utredning féreslog 2007 mot denna bakgrund ett system for férhandsreglering.®
Lagstiftning hdrom inférdes sedan fran 1 januari 2012%, varefter den svenska lagstiftningen ansags
uppfylla kraven i elmarknadsdirektivet. Den forsta intdaktsramsférordningen antogs likaledes infor
den forsta tillsynsperioden 2012-2015. Regleringen dndrades sedan fran 1 juli 20142 infér den andra
tillsynsperioden 2016-2019. Det var vid denna dndring som bemyndigandet att meddela foreskrifter
om rimlig avkastning infordes i davarande 5 kap. 9 § ellagen.

Den 1 januari 2019 inférdes som bekant ytterligare férandringar i lagstiftningen.?> Hela 5 kap. ellagen
fick da en ny utformning och bemyndigandet om avkastningen flyttades till 5 kap. 8 § ellagen,
samtidigt som den nuvarande intdaktsramsférordningen infordes, med regler om hur avkastningen
ska beréknas vilka tillampats for den i malen aktuella tredje tillsynsperioden 2020-2023.

| Sverige har saledes implementeringen av elmarknadsdirektivets krav pa forhandsprévning av
natforetagens tariffer sedan lange inforts, varefter justeringar successivt gjorts sedan 2012. De
implementerade reglerna har anvants for att faststalla natforetagens intdaktsramar under samtliga
tillsynsperioder, vilka samtliga ocksa varit foremal for domstolsproévning.

Fragan i detta mal ar sdledes om det forhallande att ett direktiv mahanda implementerats felaktigt
vad galler tillsynsmyndighetens oberoende ocksa innebar att de nationella bestimmelserna om
berakning av intaktsramar inte far tillampas, dvs vad rattsverkningarna ar av ett felaktigt genomfoért
direktiv. Ska direktivets bestammelser tillampas direkt i stéllet for de nationella bestammelserna,
eller galler nationell lagstiftning till dess att den andrats?

DIREKTIVET SAKNAR DIREKT EFFEKT -
ENERGIMARKNADSINSPEKTIONENS FORSTAHANDSYRKANDE

| Tyskland, det land som EU-domstolens dom riktar sig mot, kommer géllande tysk lag att fortsatta
tillampas tills lagstiftaren har sett 6ver den nationella implementeringen av direktivet. Skalet hartill
ar att den tyska nationella tillsynsmyndigheten bedomer att direktivets bestammelser om

18 M3l C-274/08, Kommissionen mot Sverige, EU:C:2009:673.
1%S50U 2007:99.

20 Se prop. 2008/09:141 — Férhandsprévning av nattariffer.
21 Se prop. 2013/2014:85 — Elnatsféretagens intaktsramar.

22 Se prop. 2017/2018:237 — Elmarknadsfragor.
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tillsynsmyndighetens oberoende inte har direkt effekt och darmed inte kan tillampas direkt i stallet
for nationell lag.?®

Forvaltningsratten har i den 6verklagande domen kommit fram till att direktivets krav pa Ei:s
oberoende inte uppfylls, pa grund av att vissa bestammelser i intaktsramsforordningen paverkar
rackvidden av El:s beslut pa ett otillatet satt. Forvaltningsratten menar darfor att bestammelserna i
intaktsramsforordningen om hur avkastningen ska berdknas inte ska tillampas vid beslut om
natforetagens intdaktsramar.

For att de nationella bestimmelserna inte ska fa tillampas kravs dock att direktivets regler har direkt
effekt och darmed kan leda till att nationella regler som strider mot bestammelsen asidosatts.
Forvaltningsratten har dock i domen inte alls motiverat hur man kommit fram till att de aktuella
bestammelserna i direktivet har direkt effekt och darmed kan tillampas direkt, med féretrade
framfor nationella regler. Den rattsliga grunden for varfor bestammelserna i
intdktsramsforordningen inte far tilldmpas saknas sdledes i forvaltningsrattens dom.

Direktiv ar en rattsakt riktad till EU-landerna och ska inforlivas av dessa i deras nationella lagstiftning.
Ett direktiv ska med avseende pa det resultat som ska uppnas vara bindande for varje medlemsstat
till vilken det ar riktat, men Overlater at de nationella myndigheterna att bestdmma form och
tillvagagangssatt for genomforandet (artikel 288 FEUF). Ett direktiv ar saledes en instruktion till
medlemsstaterna att uppna ett visst definierat mal. Det binder darfor endast medlemsstaterna och
bestimmelserna maste genomféras genom nationell lagstiftning, eller pd annat lampligt satt?*, for
att fa bindande verkan.

EU-domstolen har dock funnit att direktivbestammelser i vissa fall har direkt effekt i syfte att skydda
privatpersoners rattigheter. Domstolen har salunda faststallt att ett direktiv har direkt effekt om dess
bestammelser innebar en rattighet for en enskild, ar ovillkorliga och tillrackligt tydliga och precisa
samt ndr medlemsstaten inte har inférlivat direktivet inom tidsfristen.?® Den direkta effekten kan
dock endast vara vertikal, vilket innebar att EU-lander maste inforliva direktiv men att dessa inte far

t'26

dberopas av privatpersoner gentemot andra privata rattssubjekt.?® Daremot kan de dberopas av

privata rattssubjekt gentemot staten.

Detta forutsatter att bestammelserna direkt ger upphov till individuella rattigheter och skyldigheter,
ett krav som inte alltid ar uppfyllt avseende direktiv och inte ar uppfyllt har eftersom de tillampliga
delarna av direktivet endast innehaller formella regler om eller villkor for vissa nationella
myndigheters beslutsfattande.

23 Se pressmeddelande frdn Bundesnetzagentur 2 september 2021, bifogad till klagandens kompletterande
inlaga.

24 Aven andra former fér inférlivande av direktiv i den nationella ritten an lag ar dock godtagbara om de leder
till att direktivets syfte uppnas. EU-domstolen har i en dom 2002 (C-478/99, Kommissionen mot Sverige, ECR
2002 | s. 4147) rentav godkant att detta skett genom lagforarbeten, med hansyn till dessas traditionellt starka
stéllning i svensk ratt. Se dven Kommissionen mot Belgien, 239/85, ECR 1986 s. 3645.

25 Se mé&l 41/74, Van Duyn, ECR 1974 s. 1337, EU:C:1974:133.

26 Se bl.a. mal 148/78, Ratti, ECR 1979 s. 1629. — Kring frdgan om i vilken utstrickning samt under vilka
forutsattningar direktiv aven kan ha vertikal direkt effekt har sedan utvecklats en tdmligen livlig doktrin och
praxis, som dock inte ska behandlas har. Se bl.a. C-152/84, Marshall mot Southampton and South-West
Hampshire Area Health Authority (Teaching), ECR 1986 s. 723 samt | doktrinen P. Craig/G. de Burca, EU Law —
Text, Cases and Materials, 5:e uppl., Oxford 2011 s. 194 ff.
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Skalen for att direktiv under vissa forutsattningar tillerkants direkt effekt ar framst att de annars
svarligen skulle betraktas som bindande samt att detta ar ett satt att sdkra direktivens effektiva
verkan eller "effet utile”, som den franska termen lyder.?” Vidare har EU-domstolen anfért att ingen
medlemstat ska kunna dra nytta av sin egen forsummelse, genom att hanvisa till att ett direktiv
implementerats i nationell ritt for sent eller pa felaktigt satt.?® Nationella domstolar anses ocksa ha
en allmén, ndgot opreciserad skyldighet att tolka nationell ratt i ljuset av ett tillampligt direktiv.?*

Kriteriet att ett direktivs direkta effekt ar sarskilt angelagen att sdkerstalla da direktivet ar tillrackligt
klart och preciserat for att skapa rattigheter och skyldigheter for enskilda marks tydligt exempelvis i
fallet van Duyn fran 1974, dar klaganden véagrats inresetillstand till Storbritannien pa grund av
samrore med Scientologkyrkan, enligt brittiska myndigheters tolkning av ett da géllande direktiv som
medgav vissa begrdnsningar av den fria rorligheten foér arbetstagare. Enligt direktivet maste dock
sadana begransningar grundas uteslutande pa den enskilde individens agerande. EU-domstolen fann
att direktivet hade direkt effekt och van Duyn gavs ratt till inresa. Kopplingen till en individuell
rattighet i form av fri rorlighet ar har tydlig. Detta géller dven i de senare mal dar EU-domstolen slog
fast att medlemsstater kan bli skadestandsskyldiga gentemot drabbade individer i fall av felaktig,
forsenad eller utebliven implementering av direktiv.°

I malet Ratti fran 1979 (148/78) fastslog EU-domstolen att om en enskild som f6ljt bestimmelserna i
ett direktiv, som en stat har underlatit att infora i sin interna rattsordning, vicker talan vid en
nationell domstol och yrkar att en nationell bestimmelse som &r oforenlig med direktivet i fraga inte
ska tillampas, ska den nationella domstolen bifalla yrkandet om skyldigheten i fraga ar ovillkorlig och
tillréickligt precis.3* Det krédvs sdledes, i motsats till vad férvaltningsratten har funnit, att
bestammelserna om tillsynsmyndighetens oberoende i elmarknadsdirektivet innebar rattigheter for
enskilda som &r tillrackligt ovillkorliga och precisa for att dessa ska kunna aberopas direkt. Om delar
av ett direktiv ar tillrdckligt klara och ovillkorliga sa kan direktivet ha direkt effekt enbart i de
delarna.®?

Medlemsstaten hade i det ndmnda fallet, Ratti, underlatit att inforliva direktivet. | aktuellt mal &r det
daremot fraga om ett direktiv som har inférlivats i ratt tid men mojligen pa ett felaktigt satt.

Det den av EU-domstolen utvecklade principen om att direktiv under vissa ovan beskrivna
forutsattningar kan ha direkt effekt syftar till att sakerstélla ar namligen, aterigen, direktivens
effektiva genomslag. Det ar darfor logiskt att fragan om direktivens direkta effekt maste avgoras,
som det uttryckts i doktrinen, “on a case by case basis, taking into account their nature, background

27 Se bl.a. Robert Schiitze, European Union Law, 2:a uppl., Cambridge 2018 s. 97. — Fér en svensk, mahinda inte
helt aktuell men i sak korrekt genomgang kan hanvisas till SOU 1997:194 s. 43 ff.

28 5 k. estoppel-princip; se mal 148/78, Publico Ministerio mot Ratti, ECR 1979 s. 1629, EU:C:2017:745, p. 32.

235 k. direktivkonform tolkning, se bl.a. mal 14/83, von Colson and Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen,
ECR 1984 s. 1891.

30 C-690 och 9/90, Francovich och Bonifaci, ECR 1991 | s. 5357.

31 M3l 148/78, Publico Ministerio mot Ratti, ECR 1979 s. 1629, EU:C:2017:745Se p. 22-23 i domen.

32 5e C-292/02, Meiland Azewijn BV mot Hauptzollamt Duisburg, ECR | 2004 s. 7905, p. 58-62, liksom C-346/97,
Braathens Sverige AB mot Riksskatteverket, ECR 1999 | s. 3419, p. 30-31.
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and wording”.2® Fragan vilken handlingsfrihet en medlemsstat har eller haft betraffande formerna fér
direktivets implementering tycks didremot ha mindre betydelse fér bedémningen.3*

Bestammelserna om tillsynsmyndighetens oberoende i artikel 35 och 37 i direktiv 2009/72 (numera
artikel 57 och 59 i elmarknadsdirektivet 2019/944) kan inte anses ha direkt effekt. Eftersom de har
en rent formell och organisatorisk karaktar sa ger de inte upphov till nagra rattigheter som gar att
aberopa i nationell domstol. De kan darfor inte tillampas direkt.

Art. 35 handlar om tillsynsmyndighetens utndmning och oberoende, medan art. 37 innehaller en
upprakning av tillsynsmyndigheternas uppgifter och befogenheter. Dessa bestammelser har inte ett
sadant innehall som innebar eller skapar nagon rattighet for en enskild. De utgor endast instruktioner
for hur tillsynsmyndigheterna ska organiseras, vilka mal de ska ha och vilka uppgifter de ar skyldiga
att utfora.

Nagra direkt tillampliga materiella regler om berdkning av tariffer, utéver de som finns i direktivet i
ovrigt eller i elmarknadsférordningen, aterfinns inte i kapitel IX i direktiv 2009/72. Den enda
bestammelsen dar som innehaller ndgot om nivan pa tarifferna ar art. 37.6 a, som anger att dessa
ska utformas sa att nddvandiga investeringar i naten kan goras pa ett satt som sakerstéller natens
funktion. Att de svenska bestammelserna uppfyller detta krav visas av att natféretagen alltid far
tackning for samtliga investeringar genom intaktsramen. Det ar saledes natforetagen sjalva som
avgor vilka och hur stora investeringar de ska gora, varefter kostnaderna tacks av intdktsramen. Aven
forvaltningsratten har i den 6verklagade domen funnit att “natféretaget inte har visat att Ei:s beslut
strider mot tredje elmarknadsdirektivets krav pa tariffer som mojliggér nodvandiga investeringar i
naten samt krav pa forutsebarhet och langsiktighet”.

| princip samtliga medlemsstater har alltsa infort regulatoriska ramverk med nationella regler om
metoder fér berdkningen av tariffer och/eller intaktsramar.®® Av detta kan man dra slutsatsen att
tillsynsmyndighetens oberoende inte av medlemsstaterna har uppfattats som att det inte far inforas
nagra som helst nationella regler till vagledning for berakningen av intdktsramar. Direktivets
bestammelser kan darfor inte heller anses vara entydiga och precisa pa ett sadant satt som kravs for
att de ska ha direkt effekt.

Elmarknadsdirektivets bestammelser om de nationella tillsynsmyndigheterna ar saledes endast
instruktioner for hur tillsynsmyndigheterna ska organiseras och vilka uppgifter de ska utféra. De
medfor inte nagon rattighet for enskilda. De ar inte heller ovillkorliga och precisa och har darmed
inte direkt effekt, varfor de inte kan ha foretrade framfér nationella regler. Den nationella
lagstiftningen ska darfor tillampas och galla tills den ar upphavd.

Denna tolkning far ocksa indirekt stod i den centrala, avslutande delen av EU-domstolens dom i mal
C-718/18.3¢ Granskningen ar dar helt inriktad pa om den tyska tillsynsmyndigheten till f5ljd av den
tyska lagstiftningen har en tillrackligt hog grad av sjalvstandighet i beslutsfattandet for att mota
direktivets krav. Domstolen antyder ddremot inte pa nagot satt att direktivet skulle ha direkt effekt.

33 Se P. Mathijsen/P. Dyrberg, Mathijsens Guide to European Union Law, London 2013 s. 36.
34 Se Craig/de Burca, a.a.s. 193 in fine m.h.t. praxis.

35 Se ovan i fn 2 ndmnd rapport.
36 punkterna 85-132.
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Den réttsliga konsekvensen av det ovan sagda blir dd sammanfattningsvis att eftersom
intaktsramarna, om direktivet inte anses ha direkt effekt i nu berérda delar behover raknas om, sa
ska forvaltningsrattens dom upphavas och drendena aterforvisas till El for att faststélla nya
intaktsramar i enlighet med ovanstaende medgivanden fran El.

FRAGAN OM ATT INHAMTA FORHANDSBESKED FRAN EU-DOMSTOLEN

Det framstar i detta mal som mycket lampligt att Kammarratten inhamtar forhandsavgorande fran
EU-domstolen géllande tolkningen av elmarknadsdirektivet. Fragor bor stdllas om huruvida
bestammelserna i elmarknadsdirektivet om tillsynsmyndigheternas organisering och uppgifter har
direkt effekt och om de kan aberopas direkt av en enskild i en nationell rattsprocess.

Fragan om den svenska forhandsregleringen av natféretagens intdktsramar ar forenlig med EU-ratten
handlar uteslutande om hur bestammelserna i elmarknadsdirektivet om de nationella
tillsynsmyndigheternas organisation och uppgifter ska tolkas. De tolkningar som ar avgorande for
detta mal har generell betydelse och ror alla EU-lander. Det &r som El anfort av storsta vikt att
tolkningen av bestammelserna ar enhetlig inom EU, sarskilt mot bakgrund av att i princip alla
medlemsstater har infort nationella regler om berdkning av intaktsramar. El har fér 6vrigt god
kunskap om hur deras systerorganisationer i andra EU-lander ser pa fragan.

Tysklands nationella tillsynsmyndighet anser inte att direktivet har direkt effekt och kommer att
fortsatta tillampa nationell lagstiftning. Den svenska provningen kan rimligtvis inte innebara mer
langtgdende konsekvenser betrdffande tillampningen av det nationella regelverket pa grundval av
tolkningen av en dom som rér det tyska regelverket, vilket i vasentliga hanseenden skiljer sig fran det
svenska. Inget tyder dnnu pa att nagon annan medlemsstat kommer att upphéra med att tillampa
géllande lagstiftning med anledning av domen i malet C-718/18. Samtliga domar som finns fran EU-
domstolen om denna fraga avser dessutom fordragsbrottstalan mot medlemsstater, medan
domstolen annu inte har tagit stallning till fragan om bestammelserna om tillsynsmyndigheten i
direktivet har direkt effekt.

El anser alltsa att direkt effekt inte foreligger, men att domstolen bor inhdamta ett férhandsavgorande
fran EU-domstolen for att pa denna punkt framja en konsekvent och enhetlig tillampning bland
medlemsstaterna. Denna uppfattning har mycket starkt fog for sig. Just fragan om hur ovillkorligt och
preciserat ett direktiv maste vara for att ha direkt effekt samt hur tydligt det maste vara att det kan
skapa konkreta rattigheter och skyldigheter for enskilda har ndmligen inte provats narmare i EU-
domstolens praxis, trots den i 6vrigt rika mangden av fall kring direktivs direkta effekt.

Granskningen i EU-domstolens dom i mal C-718/18% var som framgatt ovan helt inriktad pd om den
tyska tillsynsmyndigheten till f6ljd av den tyska lagstiftningen har en tillrackligt hog grad av
sjalvstandighet i beslutsfattandet for att mota direktivets krav eller inte. Domstolen antyder daremot
inte pa nagot satt att direktivet i nu relevanta delar skulle ha direkt effekt. Hur det ligger till harvidlag
har nu avgbrande betydelse for prévningen av detta mal, varfor det tycks logiskt att inhamta
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forhandsbesked i enlighet med art. 267 FEUF. Hur fragorna till EU-domstolen ska formuleras avgor
Kammarratten, men de bor enligt min mening fokuseras pa vilka krav som stélls pa att ett direktiv
kan skapa konkreta rattigheter for enskilda for att det ska anses ha direkt effekt.

GALLANDE REGLER | ELLAGEN OCH INTAKTSRAMSFORORDNINGEN KAN INTE
TILLAMPAS - ENERGIMARKNADSINSPEKTIONENS ANDRAHANDSYRKANDE

El har framstallt sitt andrahandsyrkande for det fall att kammarratten skulle komma fram till att de
aktuella bestammelserna i elmarknadsdirektivet har direkt effekt och innebdar att nationella regler
som strider mot direktivet inte far tillampas.

Forvaltningsratten har funnit att 17-26 §§ i intdktsramsférordningen strider mot direktivet och darfor
inte far tillampas, eftersom bestimmelserna i fraga ar detaljerade och paverkar rackvidden av El:s
beslut pa ett otillatet satt.

EU-domstolen har i mal C-718/18 uttalat att oberoendet for tillsynsmyndigheten inte bara ska géllai
forhallande till regeringen utan dven gentemot den nationella lagstiftaren. Vidare &r det enligt EU-
domstolen inte nédvandigt att inféra nationella regler om berdkning av intaktsramar.

Som El anfor foljer harav att om direktivet har den effekt som forvaltningsratten funnit sa galler detta
rimligen inte endast bestdmmelserna i 17-26 §§ intdktsramsforordningen. Bade 5 kap. ellagen och
resterande bestammelser i intdktsramsforordningen innehaller bestimmelser om hur intdktsramen
ska berdknas. Samtliga dessa bestammelser paverkar rackvidden av El:s beslut.

Som exempel kan, som El anfort, ndmnas bestammelsen i 10 § intdktsramsférordningen om vilket
index som ska anvdndas. Aven 13-14 §§ intdktsramsférordningen och bilaga 1 som anger hur
avskrivningar ska berdknas och anger den ekonomiska livslangden och den maximala livslangden
paverkar El:s beslut, rentav i hogre utstrackning an reglerna om hur kalkylrdntan ska beraknas.

Aven 5 kap. ellagen innehéller bestimmelser som paverkar hur El kan berdkna intdktsramarna. 5 kap.
1 § ellagen anger grunderna for hur intdktsramen ska beraknas och satter en inledande ram for vad
intdktsramen far tacka. Vidare kan ndamnas 5 kap. 7 § om kapitalkostnader och 5 kap. 9 § om kvalitet i
natverksamheten. Aven bestimmelser om avvikelser fran intdktsramen i 5 kap. 27-29a §§ paverkar
El:s méjligheter att fatta beslut enbart pa grundval av allméanintresset.>®

For det fall att elmarknadsdirektivet ska anses ha direkt effekt saknas som El framhallit anledning att
gora skillnad pa bestammelser om hur kalkylrdantan ska berdknas och bestammelser om hur andra
delar av intaktsramen ska berdknas. Samtliga dessa paverkar namligen El:s beslut i lika hog
utstrackning.

Om nationella regler inte far tillampas sa ska det saledes gélla alla bestammelser om berékning av
intaktsramarna. En rattslig foljd av detta ar dven att tidigare domstolsavgéranden vad galler

38 Koppling till dessa bestimmelser har ocksa lagen (2021:311) om sérskilt investeringsutrymme for
elnatsverksamhet, som innehaller detaljerade bestdmmelser om att och hur Ei ska besluta om extra belopp
som ska oka intdktsramen.
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berdkningen av intdktsramar inte heller ska beaktas, eftersom domstolarna baserat sina avgéranden
pé lagstiftning som nu inte far tillimpas.

Om det &r sa att EU-ratten innebdr att nationella regler om berdkning av intdktsramarna inte far
tillampas sa vilar allts3 El:s beslut pa felaktiga grunder, da El i s3 fall har tillimpat nationella lagar och
forordningar vid faststallandet av intdktsramarna. Om kammarrétten finner att s3 ir fallet ska darfor
El:s beslut och férvaltningsrittens domar upphévas. Arendena maste da aterforvisas till El for att
faststélla nya intdktsramar, utan tillampning av de nationella reglerna hdrom. Det finns hirvidlag inte
sd mycket ytterligare att ldgga till vad El redan anfort.
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