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Energimarknadsinspektionen CIV
<
o
I
(Q\
2019-100593 QN
o
(Q\
Parter: Energimarknadsinspektionen ./. Ellevio AB
Malen giller: faststillande av intiktsram enligt ellagen (1997:857) for tillsynsperioden 2020-
2023
(Q\
Ni far tillfdlle att senast vid den muntliga férhandlingen, yttra er dver bifogad skrivelse. g
o
Mer omfattande utredning bor dock inges senast en vecka foére férhandling. cl\]
LO
eo)
(Q\
Har ni fragor? <
Pa webbplatsen finns information om domstolen och om handliaggningen. Kontakta oss I
garna per telefon 036-15 68 36 om ni har fragor. 2
o
N

Mikaela Kaverén

Bifogade handlingar: aktbilaga 32 (mal 1220--1222-21)

Sida 1 (av 1)

Om domstolens behandling av personuppgifter, se www.domstol.se/personuppgifter. Kontakta oss f6r information pa annat sitt.
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036-15 68 00 (vx) www.kammarrattenijonkoping.domstol.se
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KAMMARRATTEN

- e e I JONKOPING
Kammarritten i Jonkoping

INKOM:  2022-04-19
Endast via e-post till MALNR:  1220-21
kammarrattenijonkoping@dothse

MaAl nr 1220-1222-21;

Yttrande over Eis overklagande

Med hénvisning till kammarréttens beslut av den 3 mars 2022 yttrar sig Ellevio hidrmed 6ver Eis
overklagande av den 17 mars 2021 och Eis kompletteringar av sitt 6verklagande av den

31 augusti 2021 respektive av den 27 oktober 2021.

Definierade begrepp som anvénds i detta yttrande har samma betydelse som i tidigare inlagor.
1 Instéillning till 6verklagandet

1. Ellevio yrkar att Eis dverklagande ska avslas.

2. Ellevio bestrider Eis i férsta och i andra hand framstéllda yrkanden.

3. Ellevio bestrider Eis yrkande avseende avbrottsersittning.

2 Ellevios grunder — sammanfattning

2.1 Inledning

4. Ellevio vidhéller sin vid forvaltningsrétten forda talan i sin helhet med de

kompletteringar och justeringar som framgar av detta yttrande och Ellevios yttrande till
kammarrétten av den 31 januari 2022.

5. Ellevio hénfor sig séledes till och &beropar vad som anforts i:

e Ellevios inlaga till forvaltningsratten av den 28 februari 2020, forvaltningsrittens
aktbilaga 11,

e Ellevios inlaga till forvaltningsritten av den 28 augusti 2020, forvaltningsréttens
aktbilaga 58,

e Ellevios inlaga till forvaltningsritten av den 11 december 2020, forvaltningsrittens
aktbilaga 67,

ADVOKATFIRMAN VINGE KB
Smalandsgatan 20 - Box 1703 - SE-111 87 Stockholm - Sweden - Tel +46 (0)10 614 30 00 - Fax +46 (0)10 614 31 90 - vinge.se
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e Ellevios inlaga till kammarrétten av den 31 januari 2022, kammarrittens aktbilaga
26, samt

e vad som anfors i detta yttrande.

Till efterkommande av kammarréttens instruktion i beslutet av den 18 mars 2022 och i
syfte att forenkla kammarréttens handlidggning aterger Ellevio i avsnitt 2.2 — 2.10 nedan
kortfattat de grunder Ellevio dberopar och anger i vilka inlagor/avsnitt respektive grund
utvecklas. Till undvikande av missforstand framhéller Ellevio att detta inte ska
uppfattas som ndgon begriansning av Ellevios talan.

Ellevio gor sammanfattningsvis gédllande att Metodbestdimmelserna, som legat till grund
for Eis beslut om intdktsramarna, strider bdde mot EU-rétten och svensk ratt.
Metodbestimmelserna far saledes inte tillimpas. Eis beslut om intdktsramar ska
undanrdjas och malen ska aterforvisas till Ei for fornyad berdkning av intéktsramarna
med beaktande av ellagen och de principer som utvecklats i rittspraxis.
Forvaltningsrattens avgorande ska déarfor faststillas. Var och en av de grunder som
aterges i avsnitt 2.2 — 2.8 nedan &beropas till stod for detta. Den grund som &terges i
avsnitt 2.9 nedan aberopas for det fall kammarrétten inte skulle asidosétta
Metodbestimmelserna. Avsnitt 2.10 nedan avser yrkandet angaende avbrottserséttning.

Den 2 september 2021 meddelade EU-domstolen dom i mélet mellan Kommissionen
och Tyskland (mal C-718/18), dvs. Tysklandsdomen. Eftersom Ellevio i kammarrétten
endast yttrat sig over frgan om forhandsbesked har Ellevio inte tidigare kommenterat
Tysklandsdomen. Genom Tysklandsdomen bekriftas tidigare EU-réttspraxis avseende
tillsynsmyndigheters oberoende och befogenheter. Domen kommenteras i avsnitt 4
nedan.

Fragan om direktivkonform tolkning har kortfattat berdrts i Ellevios yttrande till
kammarritten med anledning av Eis begiran om férhandsavgorande. I avsnitt 5 nedan
utvecklas Ellevios talan savitt avser direktivkonform tolkning av 5 kap 3 och 8 §§
ellagen.

Ei dgnar betydande delar av 6verklagandet at fragan om de aktuella bestimmelserna i
Direktivet har direkt effekt. Som Ellevio utvecklat i sin inlaga till kammarrétten av den
31 januari 2022 har bestimmelserna direkt effekt. Men som Ellevio ocksa framhdll
foljer det redan av en direktivkonform tolkning av 5 kap 3 och 8 §§ ellagen att
Metodbestimmelserna (dvs. 17-26 §§ i Férordningen) inte far tillimpas enligt svensk
ratt.

Vid en direktivkonform tolkning saknar fragan om direkt effekt betydelse, detta
eftersom en direktivkonform tolkning ska ske oavsett om de aktuella
direktivbestimmelserna har direkt effekt eller inte. EU-domstolen har uttalat att den
nationella domstolen forst ska prova fragan om direktivkonform tolkning. Forst om den
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nationella domstolen kommer fram till att en direktivkonform tolkning inte ir mojlig
behover domstolen prova om de aktuella bestimmelserna har direkt effekt. Om
kammarritten skulle finna att Metodbestimmelserna strider mot en direktivkonform
tolkning av 5 kap 3 och/eller 8 §§ ellagen behdver kammarrétten séledes inte prova
fragan om direkt effekt.

I ovan ndmnda inlagor och i detta yttrande berdr Ellevio, pd samma sitt som tidigare,
huvudsakligen de EU-rittsliga aspekter och fragor som malen aktualiserar. I 6vriga
delar hinvisar Ellevio till och &beropar for egen del vad E.ON (mél nr 1211—1214-21),
Vattenfall (mél nr 1215—1219-21) och Oresundskraft m.fl. (mal nr 1103-21 m.fl.)
anfort 1 sina respektive inlagor till forvaltningsritten och kammarrétten.

Metodbestimmelserna strider mot Direktivets krav att
tillsynsmyndigheten ska vara oberoende och ska inte tilliimpas vid en
direktivkonform tolkning och/eller da de aktuella
direktivbestammelserna har direkt effekt

Metodbestimmelserna strider mot artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet
avseende kravet att den nationella tillsynsmyndigheten ska vara oberoende.

Detta utvecklas sérskilt 1 avsnitt I12.2.1 och avsnitt VI 2.1.2 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsrétten av den 28 februari 2020, avsnitt 6.6 i Ellevios inlaga
till forvaltningsratten av den 28 augusti 2020 och Ellevios inlaga till forvaltningsratten
av den 11 december 2020.

I forvaltningsrétten pastod Ei att Metodbestdimmelserna ér forenliga med Direktivet och
att Metodbestdmmelserna darfor kan tillampas. I kammarrétten har Ei dndrat
instéllning. Som Ellevio forklarade i sin inlaga till kammarritten av den 31 januari 2022
medger Ei de facto att Metodbestimmelserna strider mot Direktivet. Ei hdvdar nu
istéllet att Metodbestimmelserna dnda ska tillimpas da de aktuella bestimmelserna i
Direktivet enligt Ei inte skulle ha direkt effekt. Med anledning av Eis dndrade
instillning framhaller Ellevio f6ljande.

5 kap 3 § ellagen utgor en implementering av artiklarna 35.4,37.1 aoch37.6 ai
Direktivet och ska tolkas direktivkonformt. Ordalydelsen i 5 kap 3 § ellagen motsager
inte en sadan tolkning. Metodbestimmelserna strider darfér mot 5 kap 3 § ellagen och
ska, med stod av 11 kap 14 § regeringsformen, inte tillimpas. Detta utvecklas ndrmare i
avsnitt 5 nedan.

Metodbestimmelserna ska vidare inte tillimpas eftersom de aktuella bestimmelserna i
artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet (som fastslar skyldigheten att inte
inskrinka den nationella tillsynsmyndighetens oberoende) har direkt effekt och da
Metodbestimmelserna star i strid med dessa bestdmmelser. Ellevio har i sitt yttrande till
kammarrétten av den 31 januari 2022 forklarat varfor artiklarna 35.4,37.1 aoch 37.6 ai
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Direktivet har direkt effekt. Ellevio hdnvisar till och dberopar vad som anforts i nimnda
yttrande.

Metodbestimmelserna strider mot Direktivets krav att de uppgifter
som alaggs tillsynsmyndigheten inte far inskrinkas och ska inte
tillimpas vid en direktivkonform tolkning och/eller da de aktuella
direktivbestimmelserna har direkt effekt

Metodbestimmelserna strider mot artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet
avseende kravet att de grundléggande uppgifter som alédggs den nationella
tillsynsmyndigheten inte far inskrénkas.

Detta utvecklas sérskilt i avsnitt 11 2.2.2 och avsnitt VI 2.1.3 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsrétten av den 28 februari 2020 och Ellevios inlaga till
forvaltningsritten av den 11 december 2020.

5 kap 3 § ellagen utgor en implementering av artiklarna 35.4, 37.1 aoch 37.6 a1
Direktivet och ska tolkas direktivkonformt. Ordalydelsen i 5 kap 3 § ellagen motsager
inte en sadan tolkning. Metodbestammelserna strider dérfor mot 5 kap 3 § ellagen och
ska, med stod av 11 kap 14 § regeringsformen, inte tillimpas. Detta utvecklas ndrmare i
avsnitt 5 nedan.

Metodbestimmelserna ska vidare inte tillimpas eftersom de aktuella bestimmelserna i
artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet (som fastslar skyldigheten att inte
inskrdnka den nationella tillsynsmyndighetens uppgifter) har direkt effekt och da
Metodbestimmelserna star i strid med dessa bestdmmelser. Ellevio har i sitt yttrande till
kammarrétten av den 31 januari 2022 forklarat varfor artiklarna 35.4,37.1 aoch 37.6 ai
Direktivet har direkt effekt. Ellevio hinvisar till och aberopar vad som anforts i nimnda
yttrande.

Metodbestimmelserna strider mot 5 kap 8 § ellagen

I forvaltningsrétten gjorde Ellevio géllande att bemyndigandet enligt 5 kap 8 § ellagen
strider mot Direktivets krav pé att den nationella tillsynsmyndigheten ska vara
oberoende och att myndighetens grundldggande uppgifter inte far inskrénkas.
Forvaltningsratten fann att 5 kap 8 § ellagen i sig inte star i strid med Direktivet. Mot
denna bakgrund éndrar Ellevio i denna del sin talan enligt f6ljande.

Med édndring av vad som anforts i férvaltningsrétten gor Ellevio gillande att
Metodbestimmelserna strider mot 5 kap 8 § ellagen. 5 kap ellagen, inklusive 5 kap 8 §
ellagen, genomfor artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet och ska tolkas
direktivkonformt. En direktivkonform tolkning av 5 kap 8 § ellagen innebar att
regeringen bemyndigas att utfirda foreskrifter om berdkningen av avkastning pa
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kapitalbasen i den utstrackning som tilléts enligt Direktivet. Ordalydelseni 5 kap 8 §
ellagen motséger inte en sddan tolkning. Detta utvecklas ndrmare i avsnitt 5 nedan.

Regeringen har genom utfirdandet av Metodbestémmelserna séledes brutit mot
bemyndigandet enligt 5 kap 8 § ellagen. Metodbestimmelserna strider darfor mot
5 kap 8 § ellagen och ska, med stéd av 11 kap 14 § regeringsformen, inte tillimpas.

Metodbestimmelserna strider mot Direktivets och unionsrittens krav
pa ritt till domstolsprovning

Metodbestimmelserna strider mot Direktivets och unionsrattens krav pa rétt till
domstolsprévning.

Detta utvecklas sérskilt i avsnitt I1 2.2.4 och avsnitt VI 2.3 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsritten den 28 februari 2020 och avsnitt 6.7 i Ellevios
yttrande i forvaltningsrétten av den 28 augusti 2020.

Metodbestimmelserna strider mot rittssikerhetsprincipen och
principen om skydd for beriittigade forviantningar samt kraven pa
forutsebarhet och lingsiktighet

Metodbestimmelserna strider mot rattssakerhetsprincipen och principen om skydd for
berédttigade forvintningar samt kraven pa forutsebarhet och langsiktighet.

Detta utvecklas sérskilt i avsnitt I1 2.2.5 och avsnitt VI 2.4 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsritten av den 28 februari 2020.

Metodbestimmelserna strider mot Direktivets krav pa tariffer som
mojliggor nodvindiga investeringar i niiten

Metodbestimmelserna strider mot Direktivets krav pa tariffer som mojliggor
nddvindiga investeringar i néten.

Detta utvecklas sérskilt i avsnitt I1 2.2.6 och avsnitt VI 2.5 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsratten av den 28 februari 2020 och avsnitt 6.4 och 6.8 i
Ellevios yttrande i forvaltningsrétten av den 28 augusti 2020.

Metodbestimmelserna strider mot 5 kap 1 § ellagen

Metodbestimmelserna strider mot 5 kap 1 § ellagen.

Metodbestimmelserna innebér att kalkylréntan inte faststélls utifran ett
framétblickande, 1dngsiktigt och stabilt perspektiv. Metodbestammelserna innebér
vidare att kalkylrdntan inte faststélls enligt vedertagna ekonomiska metoder.
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Metodbestimmelserna beaktar inte heller icke systematiska risker, sdsom den
regulatoriska risken, eftersom de inte tillater en sdrskild riskpremie. En tillampning av
Metodbestimmelserna ger dérfor inte elnétsforetagen en rimlig avkastning.

Det ar inte forenligt med den formella lagkraftens princip (8 kap 18 § regeringsformen)
att genom att infora regler pa forordningsniva dndra ett rattslage som foljer av lag och
vars tillimpning slagits fast i réttspraxis.

Eftersom Metodbestimmelserna strider mot ellagen far de inte tillampas enligt
11 kap 14 § regeringsformen. De 6verklagade besluten ska darfor undanrdjas.

Detta utvecklas sérskilt avsnitt I1 2.2.7 och avsnitt VI 2.7 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsritten av den 28 februari 2020 och avsnitt 6.5 i Ellevios
yttrande i forvaltningsrétten av den 28 augusti 2020.

Om Metodbestimmelserna ska tilliimpas, har Ei under alla
omstindigheter tillimpat dem pa ett felaktigt sétt

Om Metodbestdmmelserna ska tillimpas, har Ei under alla omsténdigheter tillimpat
dem pa ett felaktigt sétt vad avser berdkningen av tillgangsbeta.

Detta utvecklas sarskilt avsnitt IT 2.3 och avsnitt VI 4 i Ellevios kompletterande
overklagande till forvaltningsrétten av den 28 februari 2020 och avsnitt 6.5 1 Ellevios
yttrande i1 forvaltningsritten av den 28 augusti 2020.

Avbrottsersiittning

Betriffande avbrottsersittning hanvisar Ellevio till och aberopar for egen del vad
Vattenfall (mal nr 1215—1219-21) anfort i sina yttranden till forvaltningsritten och
kammarritten.

Forvaltningsrittens dom

Forvaltningsratten har i sin dom av den 26 februari 2021 fastslagit att
Metodbestimmelserna star i strid med ellagen och Direktivet. Forvaltningsrattens
bedomning av Direktivets krav pa Eis oberoende och att Eis grundldggande uppgifter
inte far inskrdnkas redovisas pa sidorna 26-31 i forvaltningsrattens dom.

Forvaltningsrétten noterar inledningsvis att ”/m/edlemsstaterna dr vid inforlivandet av
ett direktiv skyldiga att sikerstdlla direktivets fulla verkan” och att den frihet
medlemsstaterna har for att sdkerstilla direktivets genomforande “inte [inverkar] pd
skyldigheten for medlemsstaterna att vidta alla de datgdrder som dr nédvdndiga for att
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sdkerstdlla att direktivet far full verkan i overensstimmelse med det syfte som det

9 1

efterstravar”.

Forvaltningsrétten noterar vidare inledningsvis att Direktivet "syftar till att stirka de
nationella tillsynsmyndigheternas oberoende, scrskilt gentemot staten”, att ”[f] or att
den inre marknaden for el ska kunna fungera korrekt behéver tillsynsmyndigheterna
kunna fatta beslut i alla relevanta tillsynsfragor och de mdste ocksd vara fullstdndigt
oberoende av ovriga offentliga eller privata intressen”, att ”[m]edlemsstaterna ska
garantera tillsynsmyndighetens oberoende [...]” samt att ”’[f]or att bevara
tillsynsmyndighetens oberoende stillning ska medlemsstaterna i synnerhet se till att
tillsynsmyndigheten kan fatta sjilvstindiga beslut oberoende av ndgot politiskt organ” .

Vad forvaltningsratten héar uttalar om Direktivets syfte och vikten av
tillsynsmyndigheternas oberoende och sjélvsténdighet &r helt i linje med vad Ellevio gor
gillande i méalen.

Nar det géller tillsynsmyndighetens oberoende och sjilvstandighet hanfor sig
forvaltningsrétten bland annat till de avgéranden fran EU-domstolen som Ellevio
aberopar till stod for sin talan.® Férvaltningsritten noterar hér bland annat att EU-
domstolen i mal C-378/19, Prezident Slovenskej republiky, klargjort att “en

medlemsstats regering inte far ge bindande instruktioner som tillsynsmyndigheten

mdste folja i sitt uppdrag och sitt utévande av sina befogenheter”.*

Metodbestimmelserna &r just en sadan otillten instruktion.

Mot bakgrund av genomgangen av EU-domstolens rattspraxis rorande Direktivet och
innebdrden av denna fastslar forvaltningsratten foljande:

”Forvaltningsrdtten bedomer att omstindigheterna i de ovan ndmnda avgérandena
fran EU-domstolen dr jamforbara med de forhdllanden som rdader i Sverige.
Intdktsramsforordningen reglerar virdet pd de parametrar som ingdr i den formel
som berdknar den regulatoriska avkastningen. Ei dr, pd samma sdtt som den
belgiska tillsynsmyndigheten i mdl C-474/08 bunden av bestimmelserna i
forordningen ndr myndigheten faststdller intdktsramarna. Detaljregleringen
begrdnsar ddarmed Ei:s mojlighet att, i egenskap av tillsynsmyndighet, vilja vilka
metoder och berdkningssdtt som myndigheten ska anvénda sig av vid faststillandet
av den regulatoriska avkastningen. Detta innebdr i sig en inverkan pad Ei:s
oberoende samt en inskrdnkning i Ei:s grundldggande uppgifter och
beslutsbefogenheter. Férvaltningsrdtten anser att intdktsramsforordningens
detaljreglering innebdr en form av indirekt styrning frdan regeringens sida avseende
berdikningen av den regulatoriska avkastningen, eftersom det dr en naturlig f6ljd av
att det dr regeringen som har beslutat om forordningen. Detaljregleringen pdverkar
dven rdckvidden av Ei:s beslut, eftersom den faststdiller ramarna for hur den
regulatoriska avkastningen ska berdknas. Enligt forvaltningsrdttens bedomning
styrker EU-domstolens avgoranden ndtforetagets pdstdende om att regeringens

! Férvaltningsrittens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 26.
2 Forvaltningsrittens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 26 f.
3 Forvaltningsrittens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 27 f.
4 Forvaltningsrittens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 28.

7 (20)

2022-04-21

2019-102852-0032



8166309-v1

45.

46.

47.

48.

4.1

49.

VINGE

delaktighet genom detaljregleringen i intiktsramsforordningen innebdr en otilldten
inskrinkning i Ei:s befogenheter och att direktivets krav pd Ei:s oberoende dirmed

inte uppfylls.”> (Véar understrykning.)

Forvaltningsratten finner saledes att detaljregleringen i Férordningen (dvs.
Metodbestimmelserna) utgor en otillaten inskrdnkning av Eis befogenheter och att
Direktivets krav pa Eis oberoende ddrmed inte ar uppfyllt.

Nar det géller Eis pastdende att tillsynsmyndigheten har ett ”stort bedomningsutrymme”
vid tillimpningen av Metodbestimmelserna “anser férvaltningsritten [...] att
bestammelserna i intdktsramsforordningen inte ger Ei ndgot handlingsutrymme och att
myndigheten ddrmed inte kan anses fatta beslut pa ett sjéilvstindigt och oberoende

. Forvaltningsritten avfardar siledes Eis pastdende att Ei skulle ha ett stort

)

sdtt
bedomningsutrymme”.

Sammantaget finner forvaltningsrétten att bemyndigandet i 5 kap 8 § ellagen inte kan
anses strida mot Direktivet men att Metodbestimmelserna strider mot Direktivet och att
Metodbestimmelserna darfor inte ska tillimpas vid beslut om natforetagens
intéktsramar.’

Forvaltningsrattens slutsatser savitt avser Direktivets krav pa Eis oberoende och att Eis
grundldggande uppgifter inte fir inskrdnkas sammanfaller i allt vésentligt med vad
Ellevio gor géllande i mélen. Ellevio delar ocksa forvaltningsréttens uppfattning att
bemyndigandet i 5 kap 8 § ellagen inte strider mot Direktivet eftersom bestimmelsen —
pa sitt som ska ske da det dr fraga om en bestimmelse som implementerar ett EU-
direktiv — ska tolkas direktivkonformt. Vid en saddan tolkning stér
Metodbestimmelserna inte endast i strid med Direktivet utan 4ven med 5 kap 8 §
ellagen. Ellevio aterkommer till detta i avsnitt 5 nedan.

Tysklandsdomen bekriftar att Metodbestimmelserna strider
mot Direktivet

Inledning

Den 2 september 2021 meddelade EU-domstolen dom i mélet mellan Kommissionen
och Tyskland (mal C-718/18), dvs. Tysklandsdomen. I linje med generaladvokatens
yttrande fastslog EU-domstolen att Tyskland underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt Direktivet genom att inte inforliva bland annat artikel 37.1 a och artikel 37.6 a i
Direktivet pa ett korrekt sétt.

3 Forvaltningsréttens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 29.
¢ Forvaltningsrittens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 30.
7 Forvaltningsréttens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 31.
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Tysklandsdomen och EU-domstolens tidigare réttspraxis ar av avgorande betydelse for
provningen av forevarande mal.

Genom den svenska regeringens intervention star det nu klart att
Metodbestimmelserna strider mot Direktivet

Naér det géller fragan om tillsynsmyndighetens oberoende och befogenheter finns det
vésentliga likheter mellan lagstiftningen i Tyskland och Sverige. Den svenska
regeringen intervenerade darfor i malet till stod for Tyskland och anférde att Sverige
“aberopar i allt visentligt de grunder och omstdindigheter som Tyskland har dberopat
till stod for bestridandet av kommissionens talan™.® Regeringen argumenterade sérskilt
kring fragan om innebdrden av bland annat artikel 37.1 a och artikel 37.6 a i Direktivet
(samt motsvarande bestimmelser i det tredje gasmarknadsdirektivet).

I interventionsinlagan gjorde regeringen géllande att bestimmelser i nationell
lagstiftning avseende reglering av berdkningsmetoder inte strider mot Direktivets krav
pa den nationella tillsynsmyndighetens oberoende och exklusiva befogenhet.

Ellevio har i inlagan till férvaltningsratten av den 28 februari 2020 redogjort for
regeringens interventionsinlaga.’ I inlagan framholl Ellevio bland annat att regeringens
instéllning stér i strid med unionsrétten. Detta har nu d&ven EU-domstolen fastslagit.

I interventionsinlagan framforde regeringen invandningar som sammanfaller med vad
Ei anfor till stod for sin talan i forevarande mal. Dessa invandningar har saledes nu
beaktats och avfardats i Tysklandsdomen.

I interventionsinlagan anforde regeringen att ordalydelsen i artikel 37.1 a och artikel
37.6 a och b i Direktivet inte ger stéd for uppfattningen att lagstiftaren [EU-
parlamentet och Radet, var anmérkning] avsett tilldela den nationella
tillsynsmyndigheten uttommande befogenheter rorande framtagandet av tariffer och

b

berikningsmetoder”.'® (Var understrykning.)

Regeringen gjorde giéllande att artikel 37.1 a och 37.6 a och b i Direktivet i forening
med kravet pé tillsynsmyndighetens oberoende i artikel 35.4 b ii) i Direktivet, endast
innebdr att myndigheten “inte far soka eller ta emot anvisningar i det enskilda fallet”

och att "myndigheten ska vara oberoende i sitt faktiska beslutsfattande”."" (Vér
understrykning.)

EU-domstolen underkande regeringens pastaenden om Direktivets innebord.

8 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, UDEUD2019/118, 20 maj 2019, punkt 5, forvaltningsrittens aktbilaga 38.
? Se Ellevios kompletterande dverklagande av den 28 februari 2020, forvaltningsrittens aktbilaga 11, avsnitt 2.7.

10 Statsradsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, 20 maj 2019, punkt 22, forvaltningsrittens aktbilaga 38.

I Statsrddsberedningen, Interventionsinlaga i mal C-718/18, 20 maj 2019, punkt 28, forvaltningsrittens aktbilaga 38.
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I domen framhéller EU-domstolen att Direktivets krav pa tillsynsmyndigheternas
oberoende ar langtgdende. Inom ramen for de befogenheter som enligt Direktivet dr
forbehéllna myndigheten ska tillsynsmyndigheten kunna "agera helt fritt utan
instruktioner eller pdtryckningar frdan de organ i forhdllande till vilka oberoendet ska
sckerstdllas, utan ndgra instruktioner och pdaverkan utifrdn”.'* (Véar understrykning.)

Kravet pa tillsynsmyndighetens oberoende innebér séledes inte enbart att myndigheten
inte far ta emot anvisningar i det enskilda faller” som den svenska regeringen pastod i
interventionsinlagan. EU-domstolen klargoér tvértom att Direktivet forbjuder alla slags
instruktioner rorande de befogenheter som direkt forbehalls tillsynsmyndigheterna.

EU-domstolen konstaterar vidare att medlemsstaterna enligt Direktivet &r fria att utfarda
“allmdnna riktlinjer” (vilket framgér av artikel 35.4 b (ii) 1 Direktivet). EU-domstolen
betonar dock att faststdllandet av metoder ingar i de befogenheter som direkt forbehalls
de nationella tillsynsmyndigheterna:

”Genom artikel 37.6 a och b i direktiv 2009/72 [...] ges den nationella
tillsynsmyndigheten sdrskilt befogenhet att faststdlla eller godkdnna dtminstone
metoderna for att berdikna eller faststilla villkoren for anslutning och tilltrdde till
nationella ndt, inklusive tilldmpliga tariffer, samt villkor for tillhandahdllande av
balanstjdinster, inom ramen for det forsta direktivet, [ ...].

Uttrycket “dtminstone’ i dessa bestidmmelser, ldst mot bakgrund av skdl 36 i
direktiv 2009/72 [...] visar att faststillandet av metoder for att berdkna eller
faststilla villkoren for anslutning och tilltrdde till nationella ndit, inklusive
tillimpliga tariffer, ingar bland de befogenheter som direkt forbehdlls de nationella
tillsynsmyndigheterna genom dessa direktiv. [...]

Domstolen har redan, vid tolkningen av artikel 23.2 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2003/54, som innehdller bestimmelser som motsvarar dem som
ndmns i punkt 104 i forevarande dom, slagit fast att tilldelningen till en annan
myndighet dn den nationella tillsynsmyndigheten av befogenheten att faststdlla vilka
omstdndigheter som dr av vikt for faststdllandet av tariffer, sdsom vinstmarginalen,
inte dr forenlig med dessa bestimmelser, eftersom en sdadan tilldelning inskrdnker
de befogenheter som forbehdlls de nationella tillsynsmyndigheterna enligt detta
direktiv [...]

Det krav pa oberoende som avses i artikel 35.4 b ii i direktiv 2009/72 [...] paverkar
visserligen inte de allmdnna riktlinjer som regeringen har utfirdat. Det framgdr
emellertid tydligt av dessa bestdmmelsers ordalydelse att sadana allmdnna riktlinjer
inte rér de uppgifter eller tillsynsbefogenheter som avses i artikel 37 i

direktiv 2009/72 [...].”"3 (Véra understrykningar.)

Tvértemot vad den svenska regeringen péstod i sin interventionsinlaga far en
medlemsstats regering saledes inte meddela detaljerade metodforeskrifter eftersom
denna befogenhet exklusivt forbehalls tillsynsmyndigheten enligt artikel 37 1 Direktivet.
EU-domstolen forklarar ocksa att detta ”tydligt” framgar av Direktivets ordalydelse.

12 Ml C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, ECLI:EU:C:2021:662, punkt 108.
13 MAl C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 104-106 och 110.
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Vidare klargdr EU-domstolen att “en tolkning av artikel 37.1 a och 37.6 a och b i
direktiv 2009/72 [...] som innebdr att det stdr en nationell regering fritt att faststdlla
eller godkdnna metoder for att berdkna ndttariffer och balanstjdnster som ska
anvdndas av de nationella tillsynsmyndigheterna skulle dventyra de mdl som
efterstrivas med dessa direktiv’.** (Var understrykning.)

Detaljerade instruktioner fran en nationell regering rorande berdkningsmetoder utgor
instruktioner inom ett omrade dér de nationella tillsynsmyndigheterna har exklusiv
befogenhet. Metodbestdmmelserna utgor just sidana instruktioner. I strid med artiklarna
35.4,37.1 a och 37.6 ai Direktivet innebdr Metodbestdmmelserna en inskrdnkning av
tillsynsmyndighetens oberoende och befogenheter. Metodbestammelserna dventyrar
dédrmed de méal som efterstravas med Direktivet. De av regeringen utférdade
Metodbestimmelserna star saledes i strid med Direktivet.

Ellevio har i avsnitt 3 ovan redogjort for férvaltningsréttens domskal savitt avser
Direktivets krav pé Eis obeorende och att Eis grundldggande uppgifter inte far
inskrdnkas. Som framgatt av ovanstdende redogorelse for Tysklandsdomen
Overensstimmer forvaltningsrattens domskél mycket vidl med domskélen i
Tysklandsdomen.

Tysklandsdomen bekriiftar tidigare praxis

Fragorna om den nationella tillsynsmyndighetens oberoende och befogenhet har provats
av EU-domstolen vid ett flertal tillfdllen. Tysklandsdomen ligger helt i linje med EU-
domstolens tidigare praxis. Ellevios talan grundas bland annat pa denna tidigare praxis
och nu saledes dven pa Tysklandsdomen. (Savitt avser EU-domstolens tidigare praxis,
se sdrskilt avsnitt VI 2.1 i Ellevios kompletterande 6verklagande till forvaltningsratten
av den 28 februari 2020, Ellevios yttrande till forvaltningsritten av den 11 december
2020 och dven forvaltningsrattens domskal.)

Savitt avser de nationella tillsynsmyndigheternas exklusiva befogenheter hénvisar EU-
domstolen i Tysklandsdomen till sitt tidigare avgorande i mél C-474/08, Kommissionen
mot Belgien:

”Domstolen har redan [...] slagit fast att tilldeIningen till en annan myndighet dn
den nationella tillsynsmyndigheten av befogenheten att faststdlla vilka
omstindigheter som dr av vikt for faststillande av tariffer, sasom vinstmarginalen,
inte dr forenlig med dessa bestimmelser, eftersom en sdadan tilldelning inskrdnker
de befogenheter som forbehdlls de nationella tillsynsmyndigheterna enligt detta
direktiv (se, analogt, dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Belgien, C-474/08,
ej publicerad, EU:C:2009:681, punkterna 29 och 30).”"> (Vara understrykningar.)

14 Mal C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 113.
15 Mal C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 106.

11 (20)

2022-04-21

2019-102852-0032



8166309-v1

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

VINGE

Sasom redan” har konstaterats av EU-domstolen (&r 2009) ér siledes befogenheten att
faststélla de omstidndigheter som ar av vikt for att faststélla tariffer exklusivt forbehéllen
den nationella tillsynsmyndigheten och denna befogenhet fér inte inskrankas.

Nér domstolen kommenterar innebdrden av begreppet “oberoende” hanvisar EU-
domstolen till mal C-378/19, Prezident Slovenskej republiky:

”Vad giller begreppet ‘oberoende’, [...] har domstolen redan slagit fast att detta
begrepp, ndr det giller offentliga organ, normalt betecknar en status som
Sdkerstdller att det berérda organet kan agera helt fritt utan instruktioner eller
pdtryckningar frdn de organ i forhdllande till vilka oberoendet ska sdkerstillas,
utan ndgra instruktioner och paverkan utifrdn (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky, C-378/19, EU:C:2020:462,
punkterna 32 och 33).”'® (Vara understrykningar.)

EU-domstolen uttalar séledes att den ”redan” slagit fast hur begreppet "oberoende” ska
forstés. Aven i detta avseende bekriftar EU-domstolen sin tidigare praxis och att
begreppet “oberoende” ska forstas som att tillsynsmyndigheten kan agera helt fritt utan
instruktioner eller patryckningar frén de organ i forhéllande till vilka oberoendet ska
sdkerstéllas och detta “utan ndgra instruktioner och pdaverkan utifran”.

Aven i mél C-767/19, Kommissionen mot Belgien, framhaller EU-domstolen vikten och
innebdrden av tillsynsmyndighetens oberoende:

”Det ska pdpekas att CREG, i egenskap av tillsynsmyndighet, mdste kunna fatta sina
beslut sjdlvstindigt, enbart pd grundval av allmdnintresset, for att sdkerstdlla att de
madl som efterstrdivas med direktivet uppnds, utan att paverkas av externa
instruktioner frdn andra organ, sasom konungen [dvs. den belgiska regeringen, vér
anmarkning] (se, analogt, dom av den 11 juni 2020, Prezident Slovenskej republiky,
C-378/19, EU:C:2020:462, punkt 54).”"7 (Véara understrykningar.)

I nyssndmnda dom uttalar EU-domstolen vidare:

”Det framgar av skdl 34 i direktiv 2009/72 [...] att for att den inre marknaden for el
och naturgas ska kunna fungera korrekt behover tillsynsmyndigheterna kunna fatta
beslut i alla relevanta tillsynsfrdgor, och de mdste ocksd vara fullstindigt oberoende
av dvriga offentliga eller privata intressen.”'® (Vara understrykningar.)

EU-domstolen har séledes vid upprepade tillfdllen understrukit inneboérden och vikten
av de nationella tillsynsmyndigheternas oberoende. Enligt EU-domstolens klara och
tydliga praxis ska saledes tillsynsmyndigheterna, i de fragor som omfattas av
myndighetens exklusiva befogenhet, vara fria fran alla typer av instruktioner.

Tillsynsmyndigheternas oberoende och befogenheter har ett ndra samband med
Direktivets krav pa objektiva och opartiska beslut samt ratten till domstolsprovning.

16 Mal C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 108.
17 Mal C-767/19, Kommissionen mot Belgien, ECLI:EU:C:2020:984, punkt 110.
18 Ml C-767/19, Kommissionen mot Belgien, punkt 100.

12 (20)

2022-04-21

2019-102852-0032



8166309-v1

74.

75.

76.

77.

78.

5.1

79.

VINGE

Enligt artikel 37.17 i Direktivet ska ett elnétsforetag kunna dverklaga ett beslut som har
fattats av en nationell tillsynsmyndighet. EU-domstolen framhaller foljande:

”Enligt artikel 37.17 i direktiv 2009/72 [...] dr medlemsstaterna dessutom skyldiga
att pd nationell niva inféra ldmpliga mekanismer som gér det majligt for en part
som berdrs av ett beslut fattat av den nationella tillsynsmyndigheten att vinda sig
till ett organ som dr oberoende av de berdrda parterna och regeringarna. Ett sadant
krav dr en naturlig foljid av principen om ett effektivt domstolsskydd, vilken utgor en
allmdn princip i unionsrdtten som stadfdsts i artikel 47 i stadgan (dom av den

16 juli 2020, kommissionen/Ungern (Avgifter for tilltrdde till systemen for
overforing av el och naturgas), C-771/18, EU:C:2020:584, punkt 61 och dir
angiven rdttspraxis).”'? (Vara understrykningar.)

Medlemsstaterna ar saledes skyldiga att tillse att unionsrattens krav pa rétten till
effektiva rittsmedel i enlighet med artikel 47 i Stadgan uppfylls. Aven hir hiinvisar EU-
domstolen i Tysklandsdomen till flera tidigare avgdranden.

Betriffande rétten till domstolsprovning hanvisar Ellevio vidare sérskilt till avsnitt 11
2.2.4 och avsnitt VI 2.3 i Ellevios kompletterande overklagande till forvaltningsratten
av den 28 februari 2020.

I sitt utlatande av den 26 oktober 2021 péstér Eis sakunnige, Nergelius, att
Tysklandsdomen skulle vara “djérv”” och innebéra en “radikal nytolkning av direktivets
innebord” > Nergelius péstdenden dr uppenbart ogrundade. Tvirtom framgér tydligt att
Tysklandsdomen ér helt i linje med EU-domstolens réttspraxis sedan 2009. Detta
markerar EU-domstolen dessutom uttryckligen genom att gora flera hanvisningar till
tidigare avgéranden och vad EU-domstolen “redan” fastslagit i dessa.

Genom tidigare rattspraxis och nu dven genom Tysklandsdomen, ddr EU-domstolen
avfardar de invandningar som regeringen framforde i interventionsinlagan —
invindningar som dessutom sammanfaller med vad Ei anfor till stéd for sin talan i
forevarande mal — ar det klarlagt att Metodbestimmelserna star i strid med Direktivet.
Som Ellevio pépekade i sin inlaga till kammarrétten av den 31 januari 2022 far det

numera anses ostridigt att Metodbestimmelserna star i strid med Direktivet.?!

5 kap 3 och 8 §§ ellagen kan och ska tolkas direktivkonformt —
Metodbestimmelserna star i strid med 5 kap 3 och 8 §§ ellagen
Inledning

Enligt artikel 288 tredje stycket FEUF é&r direktiv bindande for medlemsstaterna med
avseende pa det resultat som ska uppnas, men dverlater &t de nationella myndigheterna

19'Mal C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 128.
20 Nergelius Utlatande, kammarrittens aktbilaga 18, s 2.
2! Ellevios inlaga till kammarritten av den 31 januari 2022, kammarrittens aktbilaga 26, avsnitt 6.
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att bestimma form och tillvigagéngssétt for genomforandet. Bernitz och Kjellgren
forklarar att direktiv ska ”genomforas korrekt och lojalt, sa att den svenska
forfattningstexten dterspeglar direktivets innebord”.*

Utover kravet pa att den nationella lagstiftaren ska implementera direktivbestimmelser
korrekt har nationella myndigheter, inklusive domstolar, en skyldighet att tolka
nationell lagstiftning 1 enlighet med EU-rétten for att sékerstilla att det resultat som
efterstriavas i EU-rittsliga bestimmelser uppnas.

Skyldigheten att tolka nationell rétt i ljuset av EU-rétten kallas unionsrattskonform
tolkning eller indirekt effekt. Unionsréttskonform tolkning av nationella bestdmmelser
som genomfor ett direktiv kallas direktivkonform tolkning. EU-domstolen har uttalat att
syftet med den unionsréttskonforma tolkningen &r att de nationella domstolarna ska
sikerstilla att EU-ritten ges full verkan.?

Principen om unionsrittskonform tolkning géller oavsett om den relevanta EU-réttsliga
bestimmelsen uppfyller kraven pa direkt effekt eller inte.?*

Kravet pa unionsrattskonform tolkning innebér en skyldighet for nationella myndigheter
att, s& langt det dr mgjligt, tolka den nationella rétten i ljuset av och i 6verensstdmmelse
med EU-riitten.?> EU-domstolen har dven fastslagit att det inte finns ndgon skyldighet
att tolka en nationell bestaimmelse contra legem, dvs. pa ett sitt som star i strid med
dess ordalydelse.?® Med hénvisning till tidigare praxis forklarade EU-domstolen i mél
C-268/06, Impact, foljande:

”Principen om direktivkonform tolkning innebdr icke desto mindre att de nationella
domstolarna ska gora allt som ligger inom deras behdrighet, med hénsyn till den
nationella rdtten i sin helhet och med tillimpning av dess erkdnda tolkningsmetoder,
for att sikerstilla att det aktuella direktivet ges full verkan och for att uppna ett
resultat som dr forenligt med direktivets syfte [...].”?" (Vara understrykningar.)

I fraga om bestdmmelser i nationell lagstiftning som inforts sarskilt for genomférande
av ett direktiv har EU-domstolen framhallit:

”Det dr emellertid nodvindigt att sla fast skyldigheten for medlemsstaterna till foljd
av ett direktiv att uppna det resultat som foreskrivs i detta direktiv och deras
forpliktelse enligt artikel 5 i fordraget [nu artikel 4.3 FEU, vir anmérkning] att vidta
alla lampliga dtgdrder, bade allmdnna och sdrskilda, for att sdkerstdlla att denna
skyldighet fullgérs, aligger alla myndigheter i medlemsstaterna, dven domstolarna
inom ramen for deras behorighet. Hdirav foljer att den nationella domstolen, vid

22 Bernitz U. och Kjellgren A., Europarittens grunder (Norstedts Juridik, sjétte upplagan), s 128.

2 Se t.ex. forenade mélen C-397/01 — C-403/01, Pfeiffer m.fl., ECLI:EU:C:2004:584, punkt 11 och dir angiven réttspraxis.

24 Se t.ex. Bernitz U. och Kjellgren A., Europariittens grunder (Norstedts Juridik, sjitte upplagan), s 124.

% Barnard C. och Peers S., European Union Law (Oxford University Press, tredje upplagan), s 168.

26 Se t.ex. mal C-268/06, Impact mot Minister for Agriculture and Food m.fl., ECLI:EU:C:2008:223, punkt 100. Se ocks& Bernitz U. och
Kjellgren A., Europarittens grunder (Norstedts Juridik, sjatte upplagan), s 126.

27 M4l C-268/06, Impact mot Minister for Agriculture and Food m.fl., punkt 101. Se ocksé forenade malen C-397/01 — C-403/01, Pfeiffer
m.fl., punkt 118 och dir angiven rittspraxis.
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tilldmpningen av nationell riitt och i synnerhet de bestimmelser i en nationell lag
som har inforts sdrskilt f6r genomforandet av ett direktiv, dr skyldig att tolka den
nationella rdtten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sd att det
resultat som avses i artikel 189 tredje stycket [nu artikel 288 FEUF tredje stycket,
var anmérkning] uppnds.”?® (Var understrykning.)

Aven om principen om unionsrittskonform tolkning omfattar alla nationella
bestimmelser har EU-domstolen séledes fastslagit att i synnerhef” nationella
bestammelser som genomfor direktivbestimmelser ska tolkas i enlighet med EU-rdtten.

Nar det géller forhallandet mellan direkt effekt och unionsrattskonform tolkning har
EU-domstolen uttalat f6ljande:

”Domstolen erinrar i detta avseende om att fragan huruvida en nationell
bestammelse, for det fall den strider mot unionsrdtten, inte ska tillimpas endast
uppstdr om det inte dr mojligt att tolka bestdmmelsen pd ett sdtt som dr forenligt
med unionsrdtten (dom av den 24 januari 2012 i mal C-282/10, Dominguez, punkt
23).% (Vér understrykning.)

En nationell domstol ska séledes forst prova om en nationell bestimmelse kan tolkas pa
ett sitt som inte stér i strid med EU-rdtten. Det dr endast om domstolen finner att en
bestammelse inte kan tolkas unionsrattskonformt som den i nista steg behover prova
om den aktuella direktivbestimmelsen har direkt effekt och — om domstolen finner att
sa dr fallet — asidositta den nationella bestimmelsen.

Skyldigheten att tolka den svenska réitten unionsrittskonformt framhélls dven i Hogsta
domstolens och Hogsta forvaltningsdomstolens praxis.

Hogsta domstolen har exempelvis uttalat:

”Vid de nationella domstolarnas tillimpning dr domstolarna skyldiga att beakta de
unionsrdttsliga principerna om direkt effekt och om unionsrittens foretrdde. De ska
ocksd tolka de nationella bestimmelserna mot bakgrund av EU-rdtten. En sadan
tolkning kan innebdra att tillimpningsomrddet for en bestimmelse begrdnsas. Det
nu sagda gdller, savitt avser direktiv, savdl bestimmelser som inte har genomforts i
tid som bestdmmelser som har genomforts pd ett felaktigt sdtt. Bdde principen om
unionsrdttens foretrdde och skyldigheten att tolka nationella bestimmelser
direktivkonformt anses gdlla oavsett om bestimmelsen i frdga har direkt effekt eller
inte (se t.ex. EU-domstolens dom den 9 september 2003 i mal C-198/01, CIF, p. 48
och EU-domstolens dom den 10 april 1984 i mdl 14/83, von Colson, p. 26-28).”%°
(Vara understrykningar.)

Hogsta domstolen klargor saledes att unionsréttskonform tolkning ska ske oavsett om
den EU-rittsliga bestimmelsen har direkt effekt eller inte. Noteras kan ocksa att Hogsta
domstolen framhaller att en unionsrattskonform tolkning kan innebéra att

28 M4l 14/83, Sabine von Colson m.fl. mot Land Nordrhein-Westfalen, ECLI:EU:C:1984:153, punkt 26.
2 Mal C-306/12, Spedition Welter mot Avanssur, ECLI:EU:C:2013:650, punkt 28.
3 Hggsta domstolens dom av den 23 december 2013 i mal nr T 2572-11, NJA 2013 s 1162, punkt 18.
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tillimpningsomrédet for en bestimmelse begransas. Som Ellevio aterkommer till nedan
har detta betydelse vid en direktivkonform tolkning av 5 kap 8 § ellagen.

Hogsta forvaltningsdomstolen har exempelvis uttalat:

”Nationella domstolar dr skyldiga att sd langt som mojligt tolka inhemsk lag i
enlighet med direktivs ordalydelse och dndamdl for att uppnd det resultat som avses
i dessa, s.k. direktivkonform tolkning.”' (Vér understrykning.)

I samma mal uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen vidare:

”En forutsdtining for att mervdrdesskattelagen ska kunna tolkas i enlighet med
direktivet, som detta ska forstas enligt domarna fran EU-domstolen, far dndd anses
vara att detta kan medges inom ramen for direktivkonform tolkning. [...]

Ordalydelsen av mervdrdesskattelagen motsdger emellertid inte att bedrdigliga
forfaranden kan tillmdtas betydelse vid bedémningen [ ... ]”32 (Vér understrykning.)

Hogsta forvaltningsdomstolen fann séledes att bestimmelserna skulle tolkas
direktivkonformt d& ordalydelsen av de aktuella nationella bestimmelserna inte
”motsdger” en sddan tolkning.

Nationella domstolar har saledes en skyldighet att tolka den nationella ritten i enlighet
med EU-rdtten. Detta géller i synnerhet i fraga om nationella bestimmelser som
genomfor bestimmelser i ett direktiv. Om den nationella domstolen finner att en
bestdammelse, pa grund av dess ordalydelse, inte kan tolkas unionsrattskonformt ska
domstolen i nista steg prova om den aktuella direktivbestimmelsen har direkt effekt
och — om domstolen finner att s &r fallet — asidosétta den nationella bestimmelsen.

5 kap 3 § ellagen ska tolkas direktivkonformt

5 kap 3 § ellagen lyder:

”Ndtmyndigheten ska besluta om intdktsram senast tvd mdnader innan
tillsynsperioden borjar.

Det ska framgd av beslutet vilka uppgifter och metoder som anvdints for att
bestimma intdktsramen.” (Véra understrykningar.)

I forarbetena till ellagen uttalas bland annat:

7[5 kap. ellagen finns bestimmelser om ndtkoncessionshavarens intdkter fran
ndtverksamheten. Bestdmmelserna innebdr att ndtmyndigheten
(Energimarknadsinspektionen) ska gora en forhandsprovning av ndtforetagens
intdkter fran ndtverksamheten. De ska ses mot bakgrund av artikel 37.6 i
elmarknadsdirektivet, ddr det foreskrivs att energitillsynsmyndigheterna ska ansvara

31 Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 23 januari 2013 i mal nr 61-12, HFD 2013 ref 12.
32 Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 23 januari 2013 i mal nr 61-12, HFD 2013 ref 12.

16 (20)

2022-04-21

2019-102852-0032



8166309-v1

97.

98.

99.

100.

101.

102.

VINGE

for att i forvdg faststilla eller godkdnna dtminstone metoder for att berdkna eller
faststdlla villkoren for anslutning och tilltrdde till nationella ndt, inklusive
transmissions- och distributionstariffer eller deras berdkningsmetoder.”3 (Vara
understrykningar.)

5 kap 1 och 3 §§ ellagen implementerar séledes bland annat artikel 37.6 a 1 Direktivet. I
propositionen uttalas ocksé att 5 kap ellagen “ska ses mot bakgrund av artikel 37.6 i
elmarknadsdirektivet” och att denna direktivbestimmelse bland annat klargdr att det ar
“nédtmyndigheten (Energimarknadsinspektionen)” som ska ansvara for att i forvag
faststilla eller godkénna metoder for att berékna tariffer, etc.

Som framgatt ovan ar svenska domstolar skyldiga att i synnerhet” tolka nationella
bestammelser som genomfor direktiv direktivkonformt. I enlighet med vad Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalar i det ovan citerade réttsfallet®* dr svenska domstolar
skyldiga att sa langt som mojligt tolka 5 kap 3 § ellagen i enlighet med Direktivets
ordalydelse och dndamaél for att uppné det resultat som avses i1 Direktivet.

I linje med tidigare praxis konstaterade EU-domstolen i Tysklandsdomen att artikel
37.6 a innebér att den nationella tillsynsmyndigheten har exklusiv befogenhet att
faststilla metoder for att berdkna eller faststilla tariffer, att denna befogenhet inte far
inskrdnkas och att myndigheten inom ramen for denna befogenhet ska agera helt fritt
utan ndgra instruktioner frdn externa organ.*

Ordalydelsen i 5 kap 3 § ellagen hindrar inte att bestimmelsen ges samma innebdrd
som artikel 37.6 a i Direktivet. Ordalydelsen i 5 kap 3 § ellagen motsdger med andra
ord inte att Ei ska ha exklusiv befogenhet att faststélla metoder for att berékna eller
faststélla tariffer, att denna befogenhet inte far inskridnkas och att Ei inom ramen for
denna befogenhet ska agera helt fritt utan nagra instruktioner fran externa organ, till
exempel regeringen. 5 kap 3 § ellagen bade kan och ska saledes tolkas
direktivkonformt. Som Ellevio har framhallit dr en direktivkonform tolkning av
bestimmelsen dessutom i linje med forarbetena till ellagen.

Vid en sadan direktivkonform tolkning star Metodbestimmelserna i strid med 5 kap 3 §
ellagen eftersom de innebér en inskrinkning av Eis oberoende och befogenheter. Med
stod av 11 kap 14 § regeringsformen ska Metodbestimmelserna saledes inte tillaimpas.

Som angetts ovan ska Metodbestimmelserna vidare inte tillampas eftersom de aktuella
bestdmmelserna i artiklarna 35.4, 37.1 a och 37.6 a i Direktivet (som fastslar
skyldigheten att inte inskrdnka den nationella tillsynsmyndighetens oberoende eller

3 Prop. 2017/18:237, s 42.

3 Hogsta forvaltningsdomstolens dom av den 23 januari 2013 i mal nr 61-12, HFD 2013 ref 12.

3 Mal C-718/18, Kommissionen mot Tyskland, punkt 105 samt 108-109.

3 Se dven prop. 2010/11:70, s 125-126; se vidare dven Ellevios yttrande till kammarrétten av den 31 januari 2022, kammarrittens
aktbilaga 26, avsnitt 3.
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uppgifter) har direkt effekt och da Metodbestimmelserna star i strid med dessa
bestammelser.

5 kap 8 § ellagen ska tolkas direktivkonformt

5 kap 8 § ellagen, i nu relevanta delar, lyder:

”Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer fdr meddela

[.]

2. foreskrifter om berdkningen av [...] en sddan avkastning pa kapitalbasen som
behovs for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fd
tillgang till kapital for investeringar.”

Regeringen har utfirdat Metodbestdmmelserna med hénvisning till detta bemyndigande.

Som Ellevio har redogjort for ovan konstaterade EU-domstolen i Tysklandsdomen att
en nationell regering enligt Direktivet ar fri att utfarda “allmdnna riktlinjer”, dock att
sadana riktlinjer inte far avse faststéllandet av metoder for att berdkna eller faststélla
tillampliga tariffer eftersom detta ingér i de befogenheter som direkt férbehalls de
nationella tillsynsmyndigheterna. EU-domstolens uttalande grundas pa artikel 35.4 ii) i
Direktivet dar det foreskrivs att de allmédnna politiska riktlinjer som en regering utfardat
inte far avse “tillsynsskyldigheter och tillsynsbefogenheter enligt artikel 37”.

Forvaltningsrétten fann i sin dom att:

”[...] bemyndigandet i 5 kap 8 § ellagen inte i sig kan anses strida mot direktivets
krav pd att den nationella tillsynsmyndigheten ska vara oberoende och att den
nationella myndighetens grundliggande uppgifter inte far inskrdnkas. Dédremot
strider intdktsramsforordningens detaljreglering om hur den regulatoriska
avkastningen ska berdknas, vilket dr en f6ljd av regeringens tillimpning av
bemyndigandet, mot dessa krav eftersom de paverkar rickvidden av Ei:s beslut pa
ett scitt som strider mot unionsrdtten.”3” (Véra understrykningar.)

Som noterats ovan fann forvaltningsrétten att 5 kap 8 § ellagen inte i sig star i strid med
Direktivet, men att regeringens tillimpning av bemyndigandet strider mot Direktivet.

5 kap 8 § ellagen ska, precis som andra nationella bestimmelser, tolkas i enlighet med
EU-ritten. En direktivkonform tolkning av 5 kap 8 § ellagen innebér att regeringen
bemyndigas att utfarda sddana foreskrifter som ar férenliga med Direktivet.

I det ovan citerade rittsfallet forklarade Hogsta domstolen att de nationella domstolarna
ska tolka nationella bestimmelser mot bakgrund av EU-rétten och att ”/e/n sddan
tolkning kan innebdra att tillimpningsomrddet for en bestimmelse begrdnsas™.*® En
direktivkonform tolkning av 5 kap 8 § ellagen som innebar att regeringen bemyndigas

37 Forvaltningsrittens dom, forvaltningsrittens aktbilaga 80, s 31.
3% Hogsta domstolens dom av den 23 december 2013 i mal nr T 2572-11, NJA 2013 s 1162, punkt 18.
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att utfarda sadana foreskrifter som inte stér i strid med Direktivet ligger helt i linje med
Hogsta domstolens uttalande.

Ordalydelsen i 5 kap 8 § ellagen motsédger inte en sddan tolkning. Denna tolkning later
sig dessutom vil forenas med en direktivkonform tolkning av 5 kap 3 § ellagen.

5 kap 8 § ellagen bade kan och ska saledes tolkas direktivkonformt. Vid en sadan
direktivkonform tolkning stdr Metodbestdimmelserna i strid med 5 kap 8 § ellagen
eftersom de star i strid med Direktivet. Med stod av 11 kap 14 § regeringsformen ska
Metodbestimmelserna saledes inte tillimpas.

Eis andrahandsyrkande

Vad giller Eis andrahandsyrkande hinvisar Ellevio till vad som anfordes i yttrandet av
den 31 januari 2022.%° Dirutdver anfor Ellevio foljande.

Inom ramen for sitt andrahandsyrkande péstér Ei att om Metodbestammelserna inte ska
tillimpas sa ska inte heller 6vriga delar av Férordningen eller ellagen tilldimpas och inte
heller tidigare domstolsavgéranden vad géller berdkningen av intdktsramar, eftersom
domstolarna baserat sina avgoranden pa lagstiftning som inte far tillimpas.*

Som Ellevio framhéll i sin inlaga till kammarrétten av den 31 januari 2022 star Eis
pastaenden i strid med fundamentala unionsréttsliga principer. Darutéver faller Eis
andrahandsyrkande utanfor processramen. Eis andrahandsyrkande har framstéllts forsta
gangen i kammarrdtten och har sdledes inte provats av férvaltningsrétten. Eis
andrahandsyrkande kan dérfor inte provas av kammarratten.

Utgangspunkterna for Eis andrahandsyrkande &r vidare helt ogrundade. Tvértemot vad
Ei pastér utgor bestimmelserna i 5 kap ellagen en korrekt implementering av Direktivet.

Ellevio héanvisar till och &beropar for egen del vad E.ON (mél nr 1211—1214-21),
Vattenfall (mél nr 1215—1219-21) och Oresundskraft m.fl. (mal nr 1103-21 m.fl.)

anfort avseende Eis andrahandsyrkande i sina respektive inlagor till kammarrétten av
den 19 april 2022.

3 Se Ellevios inlaga till kammarritten av den 31 januari 2022, kammarrittens aktbilaga 26, avsnitt 7.
0 Eis yttrande till kammarritten av den 27 oktober 2021, s 10.
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Martin Johansson
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