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Sveriges advokatsamfund har genom remiss som inkom forst den 8 januari 2024
beretts tillfalle att senast den 12 februari 2024 yttra sig 6ver betdnkandet Ett forandrat

regelverk for framtidens el- och gasnit (SOU 2023:64).

Sammanfattning

Advokatsamfundet har i vissa delar ingen erinran mot forslagen i betinkandet.

Advokatsamfundet ser dock brister i flera av utredningens bedomningar och forslag.

Advokatsamfundet anser att det baserat pa unionsratten inte finns skal att upphava
portalbestimmelserna i ellagen och naturgaslagen om vad nitforetagens intdktsramar

ska tacka, dvs. 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen.

Samfundet anser vidare att det framstér som problematiskt ur rattssakerhetssynpunkt
att, sdsom utredningen foreslar, hela ramverket for regleringen i stillet ska anges i
foreskriftsform, varvid ett och samma offentliga organ (Energimarknadsinspektionen,
”Ei”) bade ska anta betungande foreskrifter om enskildas (féretagens) ekonomiska

forhéllanden och sedan tillaimpa sagda foreskrifter i forhéllande till de enskilda.

Advokatsamfundet anser inte heller att det finns skal — och dessutom ar betankligt ur
rattssakerhetssynpunkt — att upphéava 5 kap. 29 a § ellagen och lagen om sarskilt

investeringsutrymme for elndtsverksamhet.
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Synpunkter

Allménna synpunkter

Utredningens uppdrag har varit att se 6ver reglerna for de avgifter som elnits- och
naturgasforetagen tar ut for att ge tillgang till nat och annan infrastruktur, i syfte att
astadkomma ett regelverk som ar forenligt med gillande EU-ritt. Utredningen har bl.a.
sarskilt overvigt hur det svenska regelverket forhaller sig till EU-domstolens dom i mal
C-718/18, Europeiska kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland
("Tysklandsdomen”).

Utredningen menar att nuvarande regelverk om forhandsprovningen av intaktsramar
innehaller materiella regler i bade lag och forordning som inte féranleds av krav i EU-
ratten. Efter Tysklandsdomen anser utredningen att det ar tydligt att nuvarande regler
inte ar forenliga med el- och gasmarknadsdirektiven (s. 133 ff.). I betinkandet foreslas
mot denna bakgrund genomgripande dndringar av lagstiftningen. Utredningen foreslar
bl.a. att reglerna om intdktsramar i ellagen respektive naturgaslagen gors om och till
stora delar utmonstras fran lagstiftningen, samt att Ei i stéllet ges en langtgaende
foreskriftsratt. Utredningen anser ocksé att lagen (2021:311) om sarskilt
investeringsutrymme for elnatsverksamhet medfor begransningar av Ei:s mojligheter

att sjalvstandigt faststalla intdktsramar, varfor lagen behover upphéavas.

Tysklandsdomen och dess konsekvenser

Betraffande Tysklandsdomen noterar Advokatsamfundet inledningsvis foljande. Artikel
59.7 a i elmarknadsdirektivet! (som motsvaras av artikel 37.6 a i det tidigare
elmarknadsdirektivet)? foreskriver att de nationella tillsynsmyndigheterna ska
“ansvara for att 1 tillrdckligt lang tid innan dessa trdder 1 kraft faststdlla eller
godkdnna atminstone nationella metoder for att berdkna eller faststdlla villkoren for
[...] anslutning och tilltrdde till nationella ndt, inklusive overforings- och

distributionstariffer eller deras berdkningsmetoder [...]”.

1 Europaparlamentets och radets direktiv 2019/944 av den 5 juni 2019 om gemensamma regler for den inre
marknaden for el och om dndring av direktiv 2012/27/EU.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72 av den 13 juli 2009 om gemensamma regler fér den inre
marknaden for el och om upphéavande av direktiv 2003/54/EG.
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Motsvarande artikel i gasmarknadsdirektivets, artikel 41.6 a, foreskriver att
[t]tillsynsmyndigheterna ska ansvara for att tillrdckligt lang tid i forvdg innan dessa
trader 1 kraft, faststdlla eller godkdnna atminstone metoder for att berdkna eller
faststdlla villkoren for [...] anslutning och tilltrdde till nationella ndt, inbegripet
overforings- och distributionstariffer, samt villkor och tariffer for tilltrdde till LNG-
anldaggningar/...J".

I Tysklandsdomen prévades om Tyskland korrekt implementerat bl.a. artikel 37.6 a i
det tidigare elmarknadsdirektivet4 samt artikel 41.6 a i gasmarknadsdirektivets. Enligt
den tyska regleringen hade forbundsregeringen getts befogenhet inte bara att faststilla
villkoren for tilltrade till natet, inbegripet tillhandahallande av balanstjanster, eller
metoder for att faststilla dessa villkor, samt metoder for att faststélla avgifter for
tilltrade till natet, utan aven att besluta i vilka fall och under vilka villkor den nationella
tillsynsmyndigheten far faststilla dessa villkor eller metoder, eller godkédnna dem pa
begaran av den systemansvarige, samt i vilka sirskilda fall av ndtanviandning eller
under vilka forutsattningar den nationella tillsynsmyndigheten, i enskilda fall, far

godkianna eller viagra godkanna enskilda tariffer for tilltrade till natet.6

EU-domstolen framholl att det foljer av ovan nimnda bestammelser i el- respektive
gasmarknadsdirektivet att "faststdllandet av metoder for att berdkna eller faststdlla
villkoren for anslutning och tilltrdde till nationella ndt, inklusive tillimpliga tariffer”
ingar bland de befogenheter som direkt forbehalls de nationella tillsynsmyndigheterna
genom dessa direktiv.” Det ror sig enligt EU-domstolen om faststéllandet av "vilka
omstdndigheter som dr av vikt for faststdllandet av tariffer, sGsom

vinstmarginalen”.8 Eftersom den tyska regleringen ger forbundsregeringen vissa

3 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.

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/72 av den 13 juli 2009 om gemensamma regler for den inre
marknaden for el och om upphéavande av direktiv 2003/54/EG (EUT 2009 L 211, s. 55).

5 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.

6 Dom av den 2 september 2021, Kommissionen mot Tyskland, C-718/18, EU:C:2021:662, punkt 114.

7 Dom av den 2 september 2021, Kommissionen mot Tyskland, C-718/18, EU:C:2021:662, punkt 105.

8 Dom av den 2 september 2021, Kommissionen mot Tyskland, C-718/18, EU:C:2021:662, punkt 106. EU-
domstolen poédngterade ocksa i denna punkt i domen att detta redan tidigare slagits fast sa tidigt som &r 2009 i
mal C-474/08. Tysklandsdomen innebir séledes inget nytt i denna del.
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befogenheter som uteslutande ar forbehallna den nationella tillsynsmyndigheten, ansag

EU-domstolen att regleringen strider mot el- och gasmarknadsdirektiven.o

Enligt Tysklandsdomen ar det saledes faststallandet av de omstandigheter som ar
nodvandiga for att faststalla tarifferna, eller metoderna for deras berakning, som ar
forbehallet de nationella tillsynsmyndigheterna och som inte far tilldelas ndgon annan
myndighet. Inom ramen for denna uppgift far de nationella tillsynsmyndigheterna inte
ges nagra externa instruktioner fran andra offentliga eller privata organ. Det foljer
saledes av Tysklandsdomen att det ar faststidllandet av parametrar och metoder for
berdkningen av intdktsramen som ar forbehéllna tillsynsmyndigheten, dvs. for svenskt

vidkommande, Ei.

Som utredningen noterar (s. 112 ff.) meddelade Kammarritten i Jonkoping den 16 juni
2022 domar i 120 mal om intdktsramar for ett stort antal natforetag (mal nr
1103—1222-21) i vilka kammarratten hanvisade till Tysklandsdomen. Kammarratten
ansag att bestimmelserna i 17—-26 §§ forordning (2018:1520) om intdktsram for
elnatsverksamhet strider mot artiklarna 37.1 a och 37.6 a i det tidigare
elmarknadsdirektivet eftersom regeringen, genom dessa detaljerade materiella
bestammelser, har angett vilken metod och vilka variabler som Ei ska anvinda vid
beridkning av avkastningen pa kapitalbasen, men att “den mer dvergripande
bestdmmelsen i 5 kap. 1 § forsta stycket 3 ellagen inte kan anses strida mot artiklarna
37.1 a och 37.6 a i elmarknadsdirektivet eftersom lagrummet dverldter till
tillsynsmyndigheten att avgéra vilka metoder och variabelvdrden som ska anvdndas
vid berdkning av avkastningen pa kapitalbasen och dven i ovrigt far anses vara

forenligt med direktivet”.1©

I betdnkandet refereras (s. 113 f.) dven till Ei:s beslut om intdktsramar for gasnit for
tillsynsperioden 2023—-2026, vilka 6verklagades av samtliga gasnitsforetag. I besluten
havdade Ei, med hanvisning till Tysklandsdomen, att myndigheten inte ska tillampa
vissa nationella bestimmelser eftersom de enligt Ei styr utformandet av metoden och
darmed inverkar pa myndighetens oberoende. Mélen var dnnu inte avgjorda vid
betankandets upprattande (se s. 114), men forvaltningsratten har darefter den 10

oktober 2023 meddelat dom.™* Enligt denna medgav Ei bifall till flera av

9 Dom av den 2 september 2021, Kommissionen mot Tyskland, C-718/18, EU:C:2021:662, punkt 115.
10 Se t.ex. Kammarrétten i Jonkopings dom den 16 juni 2022 i mal nr 1220-1222-21, s. 19.
1 Forvaltningsritten i Linkdpings dom den 10 oktober 2023 i mal nr 8596—22 och 8601-8602—22.
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gasnatsforetagens yrkanden, varvid domstolen inte sett nagon anledning att ifrdgasitta
parternas samstammiga uppfattning. I domen bif6lls darfor 6verklagandena pa sé satt
att de 6verklagade besluten upphéavdes och malen aterforvisades till Ei for ny
handldggning, i enlighet med den — idag gillande — rittsliga reglering och metod som
foljer av de av natforetagens yrkanden vilka medgetts av Ei och for faststillande av nya

intaktsramar avseende tillsynsperioden 2023—-2026.

Advokatsamfundet konstaterar sdledes att det inte finns ndgon domstolspraxis som ger
stod at slutsatsen i betdnkandet att enskilda bestimmelser i ellagen eller i
naturgaslagen skulle sté i strid med EU-rdtten. Som angetts ovan har Kammarratten i
Jonkoping uttryckligen funnit att 5 kap. 1 § forsta stycket 3 ellagen inte strider mot
elmarknadsdirektivet. Forvaltningsratten i Linkopings dom avseende gasnit fran 2023
ger uttryck for motsvarande synsitt avseende bestimmelserna i naturgaslagen och

deras forhallande till gasmarknadsdirektivet.

Behovet av regelfordndringar mot bakgrund av EU-rdtten och Tysklandsdomen

Utredningen menar mot bakgrund av Tysklandsdomen att stora delar av ellagens och
naturgaslagens bestimmelser om intdktsramar star i strid med EU-ritten. Utredningen
har darfor foreslagit genomgripande forandringar i bade el- och naturgaslagen samt att

lagen om sérskilt investeringsutrymme for elndtsverksamhet ska upphivas (s. 163 ff.).

Advokatsamfundet delar i flera avseenden utredningens slutsatser att den gillande el-
och gasnatsregleringen far antas sta i strid med EU-ritten. Detta géller t.ex.
utredningens bedomning avseende 5 kap. 7 § ellagen och 6 kap. 12 § naturgaslagen,
som anger hur kapitalbasen ska berdknas. I andra delar anser Advokatsamfundet
daremot att det finns anledning att ifrdgasitta utredningens slutsatser och darmed

dven vissa av de enskilda lagdndringar som utredningen foresléar.

Advokatsamfundets synpunkter pa enskilda andringsforslag i betankandet redovisas

nedan.

5 kap. 1§ ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen

Utredningen foreslar att 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen ska utgé. I
stillet foreslar utredningen att Ei ska bemyndigas att ta fram nodvandiga foreskrifter
om vilka kostnader for driften av en natverksamhet som ska tackas av en intdktsram

och hur dessa ska berdknas vid bestimmandet av en intiaktsram, samt vad som avses

5/15



§

med att natforetaget ska kunna gora nodvandiga investeringar for att sakerstalla natets

funktion (se s. 163 ff.).

I 5 kap. 1 § forsta stycket ellagen enligt dess gallande lydelse anges att en
natverksamhet for en tillsynsperiod ska ha en bestamd intaktsram som inte ska vara
storre dn vad som behovs for att (1) tacka kostnader for driften av en natverksamhet
som har likartade objektiva forutsiattningar och bedrivs pa ett andamalsenligt och
effektivt sitt, (2) tacka avskrivningar, och (3) ge en sddan avkastning pa kapitalbasen
som behovs for att i konkurrens med alternativa placeringar med motsvarande risk fa
tillgang till kapital for investeringar. Motsvarande bestimmelse finns i 6 kap. 10 §
forsta stycket naturgaslagen, dar det anges att intaktsramen ska beraknas sé att den
tacker skiliga kostnader for att bedriva den verksamhet som intaktsramen avser och
ger en rimlig avkastning pa det kapital som kravs for att bedriva verksamheten

(kapitalbas).

I betdnkandets anges (s. 140) att 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen
innehaller regler om hur en intdktsram ska berdknas pé en overgripande niva, medan
exempelvis 5 kap. 7 § ellagen och 6 kap. 12 § naturgaslagen innehaller mer detaljerade
regler om en sddan berakning. Utredningen forklarar dock inte varfor eller pa vilket
satt de 6vergripande bestimmelserna i 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen
ska anses pa ett detaljerat sitt reglera hur Ei ska faststilla eller godkdnna 6verforings-

eller distributionstariffer eller metoder for berikning av dem.

I betinkandet noteras dven (s. 141) att kammarritten i sina avgéranden fran 2022
funnit att 5 kap. 1 § forsta stycket 3 ellagen inte kunde anses strida mot
elmarknadsdirektivet, men bedomer likval (s. 141 ff.) att 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap.
10 § naturgaslagen maéste utga. Utredningen menar att sagda bestaimmelser ar alltfor
detaljerade och att de darfor inkraktar pa tillsynsmyndighetens exklusiva befogenheter
enligt el- och gasmarknadsdirektiven. Utredningen uppfattar bestimmelserna som
alltfor styrande nar det galler vad som ska ligga till grund for natmyndighetens beslut
om intidktsram. Utredningen menar att bestimmelserna inte enbart anger hur en
intdktsram ska berdknas pa ett 6vergripande sitt utan ocksa under vilka
forutsattningar en sddan provning ska ske (s. 142). Betdnkandet innehéller emellertid
inga egentliga forklaringar till ndgot av dessa stillningstaganden betriaffande 5 kap. 1

ellagen eller 6 kap. 10 naturgaslagen. Som Advokatsamfundet redovisat ovan ar det,
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enligt Tysklandsdomen, faststédllandet av parametrar och metoder for berdkningen av

intdktsramen som ar forbehallna den nationella tillsynsmyndigheten (Ei).

Advokatsamfundet delar har den tydliga uppfattning som redovisades i kammarrattens
domar (se ovan), ndmligen att bestimmelsen i 5 kap. 1 § ellagen overlater till
tillsynsmyndigheten (Ei), att avgora vilka metoder och variabelvirden som ska
anvandas vid berikning av avkastningen pa kapitalbasen. Det framgar ocksa av
forarbetena till bestimmelsen att det aligger Ei att ta fram en metod for berdkningen av
intdktsramen (se prop. 2017/18:237 s. 44). Eftersom 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 §
naturgaslagen ar 6vergripande och inte reglerar faststéllandet av parametrar och
metoder for berakningen av intaktsramen, kan det enligt Advokatsamfundets
uppfattning starkt ifrdgasiattas om bestimmelserna stér i strid med EU-ratten pa sitt

som utredningen funnit.

Som ett exempel pa en bestimmelse som enligt utredningen inte enbart anger hur en
intaktsram ska berdknas pa ett overgripande sitt, utan ocksa under vilka
forutsiattningar en sadan provning ska ske, pekar utredningen (s. 142) pa uttrycket
“rimlig avkastning” som anvands i 6 kap. 10 § naturgaslagen. En bestimmelse som
anger att intdktsramen ger en rimlig avkastning pa det kapital som kravs for att bedriva
verksamheten kan, enligt Advokatsamfundets uppfattning, inte beskrivas som en
bestimmelse som reglerar faststillandet av parametrar och metoder f6r berakningen av
intdktsramen. Dessutom framgar det av artikel 13.1 i férordning (EG) nr 715/2009 att
tillsynsmyndigheten bl.a. ska ta hdansyn till behovet av en rimlig avkastning pa
investeringar vid faststillande av de tariffer eller de metoder som anvands for att
berdakna dem, vilket utredningen ocksa noterar. Trots detta menar utredningen (s. 142)
att det kan vara lampligare att ta bort en bestimmelse som genomfor ett EU-direktiv
om bestimmelsen i direktivet 4nda preciseras genom en bindande EU-férordning;
detta for att undvika att hamna i osdkerhet om huruvida det tillatna utrymmet for

nationell lagstiftning 6verskrids.

Av artikel 59.7 a i elmarknadsdirektivet respektive artikel 41.6 a i

gasmarknadsdirektivet framgar att tariffer eller metoder for berdakning av dessa ”ska
utformas sa att nédvdndiga investeringar i néten kan géras pa ett sdtt som gor det
mojligt att sakra ndtens funktion”. 1 skal 81 till elmarknadsdirektivet respektive skal
32 i gasmarknadsdirektivet anges vidare att de nationella tillsynsmyndigheterna bor

tillse att “6verforings- eller distributionstarifferna [...] avspeglar kostnaderna’.
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Skal 20 till elmarknadsdirektivet respektive skil 53 i gasmarknadsdirektivet framhaller
ocksa vikten av lampliga incitament for att elnatsforetagen ska fortsitta att investera.
Det anges att ”[mJarknadspriserna bor ge de rdtta incitamenten for utvecklingen av
ndtet och investeringar i ny elproduktion”. Trots att det alltsa framgar av direktiven att
tariffer och metoder ska utformas sa att nodviandiga investeringar i naten kan goras och
att tarifferna ska avspegla kostnaderna har utredningen kommit till slutsatsen att

5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen, som bl.a. foreskriver just detta, strider

mot EU-ratten och méste tas bort.

Advokatsamfundet vill hir erinra om att EU-direktiv foreskriver resultat som varje
medlemsstat ska forverkliga inom en viss tid, i det egna landet, inom ramen for sin
nationella rattsordning. Till skillnad fran forordningar maste alltsa direktiv genomféras
i nationell lagstiftning, dvs. inforlivas eller implementeras. Direktiven overlater i
princip till medlemsstaterna att bestimma form och tillvagagangssatt for
genomforandet (artikel 288.3 FEUF) och tanken med direktivformen ar att varje
medlemsstat ska kunna lagstifta pa det sitt som bést passar strukturen pa den

nationella lagstiftningen, forutsatt att man uppnar det resultat som direktivet kraver.:2

Advokatsamfundet anser att bestimmelserna i 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 §
naturgaslagen far anses aterspegla de mal och syften som framgar av el- respektive
gasmarknadsdirektivet och att de sdledes utgor korrekta genomforanden av direktiven.
Att direktivens mal och syften fors in i lagstiftningen innebair, enligt samfundet, inte att
lagen foreskriver ndgon viss metod eller berdkning i konflikt med unionsritten. Syftet
med direktiv ar att de ska genomforas i nationell ratt, dvs. att myndigheter och

medborgare ska kunna forlita sig pa den inforda nationella lagstiftningen.

Advokatsamfundet anser vidare att det framstar som problematiskt ur
rattssakerhetssynpunkt att, sdsom utredningen foreslar, hela ramverket for regleringen
i stéllet ska anges i foreskriftsform, varvid ett och samma offentliga organ (Ei) bade ska
anta betungande foreskrifter om enskildas (foretagens) ekonomiska forhéllanden och
sedan tillampa sagda foreskrifter i forhallande till de enskilda (jfr. &ven utredningens
notering hiarom, s. 166 f.). Detta galler sarskilt nar det som i forevarande fall handlar
om foreskrifter avseende enskildas ekonomiska foérhallanden inbordes och/eller

betungande offentligrittsliga foreskrifter som avser forhallandet mellan enskilda och

12 Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, JUNO version 7, s. 57.
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det allminna, dvs. omraden dar foreskrifter som utgangspunkt ska meddelas genom

lag, jfr. 8 kap. 2 § forsta stycket 1 och 2 regeringsformen. Av forarbetena till el-

respektive naturgaslagen framgar dessutom att regeringen bedomt att just
huvudprinciperna for utformningen av intdktsramen ar av sddan karaktir att de bor
anges i lag.’s Aven det nu sagda talar enligt Advokatsamfundets uppfattning mot ett

upphivande av de bada lagarnas portalbestimmelser om vad intaktsramar ska ticka.

Advokatsamfundet vill i denna del slutligen framhalla att ett upphavande av
portalbestimmelserna i 5 kap. 1 § ellagen och 6 kap. 10 § naturgaslagen skulle kunna
forsvara domstolsprévningen av faststillda intdktsramar eftersom en sddan prévning i
sa fall méaste ske med beaktande av direktivets bestimmelser, i stallet for med

beaktande av nationell lag.

5 kap. 29 a s ellagen och lagen om sdrskilt investeringsutrymme for elnditsverksamhet

Utredningen foreslar dven att de bestimmelser om 6verféring av underskott mellan
olika tillsynsperioder som finns i 5 kap. 29 a § ellagen och lagen om sarskilt

investeringsutrymme for elnatsverksamhet ska upphavas.

Grundbestdmmelsen (dar ndgon materiell andring inte foreslas) i detta sammanhang ar
5 kap. 29 § ellagen. Enligt denna ska nitmyndigheten (Ei), om de samlade intdkterna
fran natverksamheten under en tillsynsperiod har varit mindre dn intdktsramen,
besluta att natkoncessionshavaren under den narmast f6ljande tillsynsperioden fran

natverksamheten far uppbara ett belopp som motsvarar underskottet.

5 kap. 29 a § ellagen anger att andra regler for 6verforing av underskott till
efterfoljande tillsynsperioder kan gilla pa grund av att ett s.k. sarskilt
investeringsutrymme finns. Bestimmelsen innehéller en hanvisning till lagen om
sarskilt investeringsutrymme for elndtsverksamhet. Denna lag innebar att elnitsforetag
med outnyttjade underskott fran tillsynsperioden 2012—-2015 kan utnyttja
underskotten for att genomfora investeringar i elndten under senare tillsynsperioder.
Lagen ar tillamplig pé investeringar som elnitsforetagen gor under tillsynsperioderna
2020—2023 och 2024—2027 och syftar till att "skapa sarskilda drivkrafter for

elndtsforetag att gora investeringar som okar kapaciteten i elndtet.”4

13 Se prop. 2008/09:141 s. 59 f. och prop. 2023/13:85 s. 52.
14 1 § forsta stycket lagen om sirskilt investeringsutrymme for elnatsverksamhet.
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Utgangspunkten for lagen om sarskilt investeringsutrymme for elnatsverksamhet ar de
underskott som uppstod for ett stort antal elnitsforetag avseende tillsynsperioden
2012—-2015. Bakgrunden till dessa underskott var Ei:s beslut avseende elnitsforetagens
intdktsramar for perioden 2012—2015, vilka efter 6verklaganden upphavdes och
bestdmdes i domstol. Domstolsprocesserna tog lang tid och resulterade i att de
intdktsramar som beslutats av Ei for perioden 2012—2015 kom att bli betydligt storre

an de intdktsramar som foljde av Ei:s beslut.

Enligt davarande 5 kap. 20 § ellagen skulle, om ett elnitsforetags samlade intdkter fréan
nitverksamheten under tillsynsperioden avvek frén intdktsramen, de 6verstigande eller
understigande beloppen 6ka respektive minska intdktsramen for den péafoljande
tillsynsperioden. Elnatsforetagen hade alltsa mojlighet att fora vidare ett eventuellt

underskott till kommande tillsynsperioder.

Under varen 2017 meddelade Ei beslut med stod av dédvarande 5 kap. 20 § ellagen att
for tillsynsperioden 2016—2019 6ka elnitsforetagens intaktsramar motsvarande det
underskott som uppkommit for respektive elndtsforetag under tillsynsperioden
2012-2015. I sina beslut angav Ei att det belopp med vilket intdktsramen 6kade inte
kunde foras vidare till tillsynsperioden 2020—2023. Ei:s beslut att beloppen inte kunde
foras vidare till tillsynsperioden 2020-2023 6verklagades av elnitsforetagen och
besluten upphivdes i denna del av Forvaltningsrétten i Linkoping.ts Ei 6verklagade
forvaltningsriattens domar till Kammarratten i Jonkoping. I kammarritten avslogs Ei:s
overklaganden och dirmed hade elnitsféretagen ratt att fora vidare underskott fran

tillsynsperioden 2012—-2015 till tillsynsperioden 2020—2023.16

Nuvarande 5 kap. 29 § ellagen, som innebar att ett underskott fran en tillsynsperiod
endast far utnyttjas under den narmast foljande tillsynsperioden, tradde i kraft 2019.
Den s.k. stopplagen, som innebar att ett underskott som har uppkommit under
tillsynsperioden 2012—2015 och som i enlighet med davarande 5 kap. 20 § ellagen har
okat intaktsramen for tillsynsperioden 2016—2019 med motsvarande belopp inte ska

beaktas vid tillampningen av 5 kap. 29 § ellagen, tradde i kraft 2020.17

15 Forvaltningsrétten i Linkopings dom den 3 september 2018 i mél nr 1964—18 m.fl.
16 Kammarréatten i Jonkopings dom den 11 februari 2019 i mél nr 2700-18 m.fl.
17 Punkt 6 i 6vergangsbestimmelserna till lagen (2018:1448) om dndring i ellagen (1997:857).
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Lagen om sarskilt investeringsutrymme for elniatsverksamhet och 5 kap. 29 a § ellagen,
som tradde i kraft den 1 juni 2021, gav elnatsforetag med outnyttjade underskott fran
tillsynsperioden 2012—2015 en ritt att utnyttja dessa underskott dven under
tillsynsperioderna 2020—2023 och 2024—2027, om de anvinds for att genomfora
investeringar i elndten. Om (i) ett elndtsforetags intdktsram for tillsynsperioden
2016—2019 O0kades med tillimpning av ddvarande 5 kap. 20 § ellagen och (ii) de
faktiska intidkterna for tillsynsperioden 2016—2019 understiger den 6kade
intaktsramen for den perioden, ska Ei enligt 3 § lagen om sarskilt investeringsutrymme

besluta om ett sirskilt investeringsutrymme efter ansokan fran elnédtsforetaget.

I betdnkandet framgar (kap. 8.2.3) att det enligt EU-ratten inte dr mojligt att i lag och
forordning ha sddana bestimmelser som finns i lagen om sarskilt investeringsutrymme
for elnatsverksamhet och den forordning som meddelats i anslutning till lagen, da
dessa bestimmelser inkraktar pa tillsynsmyndighetens exklusiva kompetens. Enligt
utredningens bedomning innebar lagen och forordningen om sarskilt
investeringsutrymme for elnatsverksambhet, i ljuset av Tysklandsdomen, otvetydigt
inskrankningar i Ei:s exklusiva befogenheter att faststilla metoder for att berdkna

overforings- och distributionstariffer.

Advokatsamfundet anser att utredningens tolkning av EU-ritten och Tysklandsdomen
dven i denna del kan ifragasattas. Som samfundet framhaéllit ovan ar det faststiallandet
av parametrar och metoder for berdkningen av intiktsramen som enligt EU-
domstolens uttalanden i Tysklandsdomen &r forbehallna Ei. Bestimmelserna i 5 kap.
29 a § ellagen och lagen om sarskilt investeringsutrymme for elnitsverksamhet ger
elnitsforetag med outnyttjade 6verskott fran perioden 2012—2015 en ritt att utnyttja
dessa underskott under senare tillsynsperioder om de anvinds for att genomfora
investeringar i elndten. Det handlar siledes om en reglering av elnitsforetagens ratt att
utnyttja underskott och till vad underskotten far anviandas. Sddana bestimmelser ar
inte detsamma som bestammelser om berdkning av tariffer eller om metoder for
berdakning av tariffer. Att det i lag anges hur ett underskott, som 6kar intdktsramen, ska
anvandas innebdr inte nagot faststillande av parametrar eller metoder for berdakningen
av intaktsramen. Tysklandsdomen ger séledes, enligt Advokatsamfundets uppfattning,
inte stod at utredningens slutsats att bestimmelserna skulle innebara en inskrankning i

Ei:s exklusiva befogenheter.
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§

Advokatsamfundet anser vidare att utredningens forslag att ta bort 5 kap. 29 a § ellagen
och lagen om sarskilt investeringsutrymme for elnatsverksamhet riskerar att strida mot
de EU-rittsliga principerna om rattssiakerhet och skydd av berittigade forvantningar.
Utredningen (s. 184 f.) menar att EU-domstolens praxis inte skulle ge stod for att en
svensk lagstiftning som inte uppfyller kraven enligt EU-ritten skulle kunna skapa
berittigade forvantningar i den ifragavarande situationen. Utredningen hanvisar vidare
till EU-domstolens avgorande i mal C-201/08'8 och noterar bl.a. att en naringsidkare
inte med fog kan forvanta sig att rddande forhallanden ska bestd nir dessa kan dndras
inom ramen for de nationella myndigheternas egna skon. Mot bakgrund harav och med
hanvisning till de resonemang som fordes vid inforandet av stopplagen bedomer
utredningen att ett upphiavande av lagen om sarskilt investeringsutrymme skulle vara

forenligt med principen om berittigade forvantningar.

Advokatsamfundet ser anledning att ifrdgasitta utredningens slutsatser dven i denna
del. Som namnts ovan finns till att borja med anledning att ifragasatta utredningens
slutsats att 5 kap. 29 a § ellagen och lagen om sarskilt investeringsutrymme inte skulle
vara oforenliga med EU-rétten. Aven om utredningen atergivit redogorelsen i
forarbetena till stopplagen av den EU-réttsliga principen om berattigade
forvantningar,' innehaller betankandet inte ndgra ndrmare resonemang om hur
forslaget att ta bort 5 kap. 29 a § ellagen och lagen om séarskilt investeringsutrymme
forhéller sig till denna princip. EU-domstolen har forklarat att principen om
berattigade forvantningar omfattar "varje enskild person hos vilken en
Jforvaltningsmyndighet har vdckt grundade forhoppningar genom att ge
vederborande tydliga forsdkringar”.2° Bestimmelser i en lag, sdsom 5 kap. 29 a §
ellagen och lagen om sirskilt investeringsutrymme for elnitsverksamhet, kan saledes
utgora en forsdkran som vicker sidana grundade forhoppningar. Efter det att lagen om
sarskilt investeringsutrymme for elndtsverksamhet och 5 kap. 29 a § ellagen tritt ikraft
kan elndtsforetagens forvantningar pa att kunna utnyttja outnyttjade underskott fran
tillsynsperioden 2012—2015 dven under tillsynsperioderna 2020—2023 och
2024—-2027, under forutsittning att de utnyttjas for att genomfora investeringar i

elniten, vara saval rimliga som berittigade. En sddan slutsats bekriftas dessutom

18 Mél C-201/08, Plantanol GmbH & Co. KG mot Hauptzollamt Darmstadt, EU:C:2009:539.

19 Utredningen hénvisar hir till prop. 2019/20:53.

20 Dom av den 26 juli 2017, Europa Way och Persidera, C-560/15, EU:C:2017:593, punkt 80 och dar angiven
rattspraxis.
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ytterligare av de beslut om sarskilt investeringsutrymme som Ei redan har utfardat.
Som utredningen noterar utgor principen om skydd for berattigade forvantningar inte
nagot hinder mot att lagindringar gors. Daremot kan tillvigagangssittet vid en sadan
andring ifragasiattas. Likasa innebar rattssdkerhetsprincipen inte att lagstiftning inte
far dndras, utan att lagstiftaren ska beakta de ekonomiska aktorernas sarskilda
situation och i forekommande fall anpassa tillimpningen av de nya rattsliga

bestammelserna harefter.2!

Har ror det sig om underskott fran tillsynsperioden 2012—2015 som elnétsforetagen
enligt da gillande ratt22 hade ratt att fora vidare till paféljande tillsynsperioder, vilket
bekriftades av Kammarratten i Jonkoping.23 Denna ratt begransades sedan genom
lagstiftning till att enbart gélla for den narmast foljande tillsynsperioden. Lagen om
sarskilt investeringsutrymme for elnatsverksamhet och 5 kap. 29 a § ellagen fastslog
darefter att de outnyttjade underskotten fran tillsynsperioden 2012—2015 under vissa
forutsattningar anda far utnyttjas under tillsynsperioderna 2020—2023 och

2024-2027.

Enligt Advokatsamfundet finns en risk att ett upphavande av lagen om sarskilt
investeringsutrymme for elnatsverksamhet och 5 kap. 29 a § ellagen, som ger
elnatsforetagen rattigheter till att utnyttja ett underskott (rattigheter som
ursprungligen uppstod redan under tillsynsperioden 2012—2015), kan innebéra att
lagstiftaren inte beaktar de ekonomiska aktorernas sirskilda situation. Detta skulle i sa
fall utgora ett brott mot de EU-rittsliga principerna om rattssikerhet och skydd av
berattigade forvantningar. Det kan med fog ifrdgasiattas om en sddan dndring kan anses

vara forutsebar for en normalt kunnig och omsorgsfull aktor.24

Darutover skulle upphavandet av 5 kap. 29 a § ellagen och lagen om sarskilt
investeringsutrymme for elnidtsverksamhet kunna innebéara en retroaktiv inskrankning
av elnatsforetagens ratt att utnyttja det outnyttjade underskottet frén tillsynsperioden

2012—-2015 i strid med elmarknadsdirektivet. EU-domstolen och Europeiska

21 Dom av den 7 juni 2005, VEMW m.fl., C-17/03, EU:C:2005:362, punkt 81.

22 Bestimmelsen i den da tillampliga 5 kap. § 20 ellagen.

23 Kammarritten i Jonkopings dom den 11 februari 2019 i mél nr 2700-18 m.fl.

24 Jfr. dom av den 12 december 1996, The Queen mot Intervention Board for Agricultural Produce, ex parte
Accrington Beef, C-241/95, EU:C:1996:496, punkt 36.
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kommissionen har vid flera tillfdllen understrukit vikten av forutsebarhet pa

elmarknaden och att retroaktiva dndringar pa redan gjorda investeringar ska undvikas.

Som namnts uppstiller artikel 59.7 a i elmarknadsdirektivet krav pa att tariffer ska
utformas sa att nodvandiga investeringar i naten kan goras pa ett satt som gor det
mojligt att sdkra niatens funktion. EU-domstolen har avseende tolkningen av artikel
23.2 a i det tidigare andra elmarknadsdirektivet,2s vilken idag aterspeglas i artikel
59.7 a i elmarknadsdirektivet, beaktat kravet pa forutsebarhet av tariffer eller de

metoder som anvands for att berakna dessa.2¢

Aven de riktlinjer som Kommissionen publicerat understryker kravet p4 regler som &r
forutsebara och framhaller vikten av att undvika retroaktiva dndringar. I sitt
meddelande "For en vdlfungerande inre marknad for energi”’, har Kommissionen
klargjort att medlemsstaterna maste undvika offentliga ingrepp som avskracker fran
privat investering eller undergraver den inre marknaden.2” Betraffande elmarknaden
har Kommissionen i sitt meddelande ”Fullbordande av den inre marknaden for el och
utnyttjande av offentliga ingrepp pa bdsta sdtt” understrukit forbudet mot retroaktiva
andringar.28 Betydelsen av att undvika retroaktiva andringar uppmarksammades dven
av Kommissionen i meddelandet ”Fullbordande av den inre marknaden for el och
utnyttjande av offentliga ingrepp pa basta sdtt”, avseende stodordningar for fornybar

energi.2o

Utredningen har inte ndrmare berort hur upphéavandet av de aktuella
lagbestimmelserna forhaller sig till dessa krav pa forutsebarhet och att retroaktiva
andringar pa redan gjorda investeringar ska undvikas. Detta ar, enligt

Advokatsamfundet, en betydande brist i utredningen.

Slutligen noterar Advokatsamfundet att ett upphidvande av ovannimnda bestammelser
i vissa fall ocksa skulle kunna innebira att elnitsforetagens kommande intdktsram

minskas kraftigt och att elndtforetagen riskerar 6verdebiteringstillagg. Mot denna

25 Direktiv 2003/54/EG av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for el.

26 Dom av den 29 oktober 2009, Kommissionen mot Sverige, C-274/08, ECLI:EU:C:2009:673, punkterna 29 och
38.

27 Meddelande fran Kommissionen, For en vilfungerande inre marknad for energi, COM(2012) 663 final, 15
november 2012, s. 13.

28 Meddelande fran Kommissionen, Fullbordande av den inre marknaden for el och utnyttjande av offentliga
ingrepp pé bista sitt, C (2013)7243 final, 5.11.2013, s. 12.

29 Meddelande fran Kommissionen, Fullbordande av den inre marknaden for el och utnyttjande av offentliga
ingrepp pa basta sitt, C (2013)7243 final, 5.11.2013, s. 15 f.
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bakgrund skulle ett sddant upphavande riskera att sté i strid med den straffrattsliga
legalitetsprincipen, som stadfasts i artikel 49.11 EU:s stadga om de grundlaggande
rattigheterna och som enligt EU-domstolens praxis utgor ett sarskilt uttryck for den
allménna rattssiakerhetsprincipen. Denna princip forutsitter att lagen pa ett tydligt sitt
beskriver brotten och de straff som utdoms fér dem.3° Det ar inte enbart de pafoljder
som raknas upp i 1 kap. 3 § brottsbalken (1962:700) som anses ha straffrattslig
karaktir i EU-réttens mening. Aven administrativa pafoljder sdsom skattetilliggs' och
konkurrensskadeavgift32 har av svenska domstolar, EU-domstolen och

Europadomstolen ansetts ha straffrattslig karaktar.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Mia Edwall Insulander

30 Dom av den 8 mars, NE, C-205/20, EU:C:2022:168, punkt 47 och dar angiven rattspraxis.

31 Se exempelvis NJA 2013 s. 502, punkt 34—37.

32 Se exempelvis Europadomstolens dom av den 27 september 2011, A. Menarini Diagnostics S.L.R mot Italien,
mal nr 43509/08, EU-domstolens dom av den 18 juli 2013, Schindler Holding m.fl. mot kommissionen, C-501/11
P, ECLI:EU:C:2013:522, punkt 30—38, och MD 2015:4, punkt 25.
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