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Remissvar Ei PM2020:02 Okade incitament for kostnadseffektiva lésningar i
elnitsverksamhet — Forslag till lagéindring

Sammanfattning
Vi stiller oss forsiktigt positiva till forslaget. Narmare kommentarer lamnas i foljande avseenden:

1. Forslaget, att &andamalsenlighet och effektivitet ska avse alla nétforetagets kostnader, tillstyrks.

2. Den principiella frigan om hur mycket makt som ska flyttas over till Ei genom olika
bemyndiganden bor uppmérksammas; inte forst och framst i1 forhdllande till de hér aktuella
lagforslagen utan i allménhet.

3. Att ldmna synpunkter pa ett utkast till idéer om framtida reglering 4r inte samma sak som att
skriva ett remissvar pa ett skarpt lagforslag.
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4. Idén att ge premier respektive avdrag pa intdktsramen baserat pa ett nétforetags effektivitet
relativt andra nétforetag bor problematiseras, sérskilt med avseende péd riskerna for att
regleringen skapar en negativ spiral for nitforetag som drabbas av avdrag.

5. Det ér inte helt tydligt hur det foreslagna nya bemyndigandet i 5:1a 2 st. ellagen forhéller sig till
det befintliga bemyndigandet i 5:6 1 p. ellagen.

Néirmare kommentarer
Syftet med lagforslaget &r tvafaldigt. Syftena kopplar forstés till varandra men jag kommenterar dem
separat

Lagforslag till 5:1a 1 st. ellagen

Det forsta syftet dr att kravet pd dndamadlsenlighet och effektivitet ska omfatta alla ndtféretagets
kostnader. Med den nuvarande lydelsen i 5:1 1 st. 1 p. ellagen stélls det kravet bara pa Ildpande
(paverkbara) kostnader (”driften av ndtverksamhet”). Med den foreslagna lydelsen stills samma krav
pa kapitalkostnader ("avskrivningar” i 2 p. och “avkastning” i 3 p.).

Det forsta syftet framstar som rimligt och i linje med elmarknadsdirektivet. Ska flexibilitetslosningar pa
lika villkor kunna konkurrera med traditionell utbyggnad maste samma krav stéllas pa 16pande kostnader
respektive kapitalkostnader sé att inte incitamentsstrukturen styr bort fran flexibilitetslosningar som
genererar 10pande kostnader.

Lagforslag till 5:1a 2 st. ellagen

Mer makt till Ei genom bemyndigande

Det andra syftet dr att bemyndiga Energimarknadsinspektionen (Ei) att utforma foreskrifter som
preciserar kravet pad dndamélsenlighet och effektivitet. Ei har redan sddant bemyndigande vad géller
krav pa kvalitet i ndtverksamheten enligt 5:10 ellagen (och férordningen).

Lagforslaget reser i denna del fragor av principiell natur. Det handlar i praktiken om att ge Ei storre
utrymme att styra regleringens faktiska innehéll. Det handlar saledes om 6verflyttning av makt fran
riksdagen till regeringen och i praktiken manga ganger till Ei. I det enskilda fallet kan det naturligtvis
vara fullt motiverat. Vad géller ellagen synes det emellertid vara en mer allmén trend att mer och mer
faktisk makt flyttas 6ver till Ei genom bemyndigande.! Huruvida det &r bra eller daligt kan diskuteras
men det bor som allmént fenomen i vart fall uppmarksammas.

Remissvar pd idéer om framtida reglering?

I det hér konkreta fallet 4r det vidare svért att uttala sig om vad det foreslagna bemyndigandet kommer
att innebdra i praktiken. Ei ger i sitt PM en redogorelse for det tinkta principiella innehallet i kommande
foreskrifter. Detta kan forstds kommenteras men det dr inte samma sak som att skriva ett remissvar pa
ett skarpt lagforslag. Vad lagforslaget med sdkerhet innebér dr en maktoverflyttning men vi kan inte
med sédkerhet veta vad Fi i detalj gor av den nya makten. Ett exempel &r att det inte &r klart hur 16pande

! Hérvid kan till exempel noteras att Ei ockséd i R2020:06 Kapacitetsutmaningen i elndten foreslar
motsvarande maktoverflyttning men da i forhéllande till 3:9a ellagen.
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opaverkbara kostnader ska hanteras, se s. 20 i PM:en. En effekt av detta &r att konsekvenserna av
lagforslaget 1 delar &r svéra att forutse med foljden att det &r svért att uttala sig om saken, vilket ocksa
anges i PM:en, s. t.ex. s. 29 om elnitspriserna till kund och s. 30 om ekonomiska konsekvenser for
elnétsforetagen.

Remissvaret kan i denna del dirfor egentligen endast avse sjdlva maktdverflyttningen som sidan, inte
de faktiska konsekvenserna av den. Min mening &r att det i vart fall bor problematiseras och noggrant
diskuteras huruvida ytterligare makt bor 6verforas till Ei och i sadant fall i vilken utstrickning och pa
vilket sdtt. Detta pdpekande &r dock av mer principiell karaktér och inte avsett som kritik mot just det
aktuella lagforslaget som sddant. I den man lagforslaget genomfors bor forstas elndtsforetagen (men
dven andra intressenter) vara djupt involverade i framtagandet av de kommande foreskrifterna eftersom
berdkningen av intdktsramen &r den viktigaste regleringsfragan for elnétsforetagen och som ocksa véllat
en hel del rittsliga strider.?

Premier respektive avdrag pd intdktsramen

Vad giller de idéer avseende foreskrifter som Ei presterar vill jag trots det ovan sagda lyfta nagra
fragor angdende forslaget att ge effektiva elnétsforetag en premie (6kad intdktsram) samtidigt som
ineffektiva elnitsforetag ska ges ett avdrag (minskad intdktsram). Det sigs explicit att forslaget syftar
till att simulera konkurrens mellan elndtsforetagen med den avsedda verkan att starka nitforetagens
effektiviseringsvilja (s. 19 i PM:en). Tanken ar forstés att den simulerade konkurrensen (fri marknad)
ar mer samhéllsekonomiskt effektiv &n monopol. Effektiviteten ska dérfor enligt Ei bedomas relativt
andra elnitsforetag. Pa en verklig fri marknad kan dock de som inte presterar tillrdckligt bra relativt
konkurrenterna slas ut”, till exempel genom att de gér i konkurs eller att de blir uppkdpta av en
starkare (mer effektiv) aktor. Fragan dr om den foreslagna modellen med premie respektive avdrag tar
hojd for det.

Ett elnitsforetag som relativt andra elnétsforetag presterar simre far mindre intéikter 4ven om
elnétsforetaget med en mer objektiv bedomning skulle kunna bedomas ha varit effektivt. Det finns
darfor en risk att vissa elndtsbolag som drabbas av avdrag pa grund av sin relativa ineffektivitet
“hamnar pa efterkdlken”. Det kan leda till att samma elnétsforetag relativt andra elnétsforetag presterar
déligt eller sdmre dven ndsta gdng med nytt avdrag som foljd. Det kan uppsta en ond spiral. Pa en
verkligt fri marknad &r det inte ett problem. Men nér det handlar om naturliga och legala monopol med
samhéllsviktiga infrastrukturella funktioner framstér det som mer problematiskt.

Elnétsforetag i konkurs &r forstés ett uppenbart problem. Elndtsforetag som kops upp behover inte vara
ett problem per se och i det enskilda fallet men en dkad dgarkoncentration av det svenska elnétet
skulle kunna bli ett problem pa sikt. Det framstar dérfor som viktigt att problematisera (1) om det ver
huvud taget dr en god id¢ att ge premier respektive avdrag pé intdktsramen och (2), om det anses vara
en god idé, det &r klokt att tillimpa relativa mattstockar pa sa sitt som foreslas. Kanske vore det béttre
med objektiva méttstockar eller relativitet i forhallande till ndgot annat, t.ex. den egna tidigare
prestationen.

2 Exempelvis har forvaltningsrétten i Linkoping nyligen avgjort mal avseende intaktsramsregleringen (bl.a. méal
9349-19 m.fl. och 9850-19 m.fl.) och dérvidlag bedomt att intdktsramsforordningen (2018:1520) dels stér i strid
med ellagen och dirfor inte ska tillimpas (formella lagkraftens princip, 8:18 RF), dels stér i strid med EU-rétten
och dven pa den grunden inte ska tillampas (krav pa oberoende myndigheter i tredje elmarknadsdirektivet
(2003/54/EQG)).
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Férhallandet mellan forslag till 5:1a 2 st. ellagen och 5:6 1 p. ellagen

Avslutningsvis en lagteknisk kommentar. Det dr inte helt tydligt hur det féreslagna nya bemyndigandet
i 5:1a 2 st. ellagen forhéller sig till det befintliga bemyndigandet i 5:6 1 p. ellagen.

Enligt den senare bestimmelsen far Ei meddela foreskrifter om vad som ska anses vara kostnader for
driften av en ndtverksamhet som har likartade objektiva forutsittningar och bedrivs pa ert
dndamadlsenligt och effektivt sdtt nér intdktsramen bestdms|...]” (min kurs.). Det synes foreligga viss
overlappning eftersom det foreslagna nya bemyndigandet skulle ge Ei befogenhet att utforda
foreskrifter "om vad som avses med ett dndamdlsenligt och effektivt scitt att bedriva nidtverksamhet
enligt forsta stycket” (min kurs.) och det forsta stycket bland annat omfattar kostnader for drifien av
nitverksamhet” (min kurs.).

Skillnaden synes ligga i att 5:6 ellagen omfattar "likartade objektiva forutséttningar” medan det
foreslagna nya bemyndigandet inte gor det. Huruvida och varfor den atskillnaden dr avsedd, samtidigt
som bestimmelserna dverlappar varandra ifrdga om “dndamalsenligt och effektivt”, &r inte helt enkelt
att forsta.

Ei R2020:06 Kapacitetsutmaningen i elniiten

Sammanfattning

Remissvaret avser i denna del endast lagforslaget till &ndring i 3:9a ellagen. Vi &r i sak positiva till
storre mojligheter till undantag frén funktionskravet och 24-timmarsregeln. Ndrmare kommentarer
lamnas dock i foljande avseenden:

1. Lagtekniska synpunkter avseende &tskillnad mellan undantag baserade pé offentligrittsliga
foreskrifter respektive det civilréttsliga kontrollansvaret.

2. Den tolkning av kontrollansvaret som Ei ldgger till grund for forslaget till nytt bemyndigande.
Nirmare kommentarer

LagfGrslaget till 3:6-7 ellagen
Inga sérskilda synpunkter.

Lagforslag till 3:9a ellagen

Lagtekniska synpunkter

Syftet dr att Ei ska f4 mdjlighet att meddela foreskrifter som mdjliggoér undantag fran
funktionsansvaret sa att langre avbrott dn 24 timmar kan vara acceptabla i vissa foreskrivna
situationer. I dagsldget undgar elndtsbolaget ansvar endast om orsaken till avbrottet anses ligga utanfor
elndtsbolagets kontrollansvar. Utdver den principiella friga om maktoverflyttning till Ei som lyftes
tidigare i remissvaret, kan ndgra lagtekniska synpunkter anforas. Det foreslagna tilldgget om Ei:s
foreskriftsritt i 3:9a 2 st. framstér ndmligen som en aning klumpigt rent lagstiftningstekniskt.

Ett alternativ ar att i stéllet for att ldgga till den foreslagna skrivningen i andra stycket, &ndra forsta
stycket sa att ”’strangare krav” blir ”andra krav” och 1at kontrollansvaret sta kvar som det gor idag.
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Med en sadan dndring laser sig inte lagtexten i forsta stycket vid att Ei endast kan meddela striangare
krav. Med ”andra krav” kan Ei meddela béde stringare och mildare krav genom den hénvisning till
3:9a 4 st. ellagen som redan finns i 1 st.

Den lagstiftningstekniska fordelen ér att lagtexten blir mindre klumpig. Ei:s bemyndigande att
foreskriva om undantag frén 24-timmarsregeln skulle framga direkt av forsta stycket i stillet for att
delas upp i tva delar (strdngare krav i forsta stycket och mildare krav i andra stycket).

En annan fordel 4r att det generella undantaget baserat pé kontrollansvar hélls separat frdn Fi:s
befogenhet att utfarda undantag for sdrskilda situationer. Det blir da tydligt att undantag kan baseras
pa dels offentligrattsliga foreskrifter, dels det civilrdttsliga (kontraktsrittsliga) kontrollansvaret.

Ett eventuellt problem med att ange “andra krav” i stillet for ”stringare krav” i 3:9a 1 st. ellagen é&r att
den proportionalitetsbedémning som stadgas i 3:9 3 st. ellagen skulle kunna lagga till grund for
undantag. 24-timmarsregeln far dé inte samma strikta innebdrd som en néstintill absolut maxgréns for
acceptabla avbrott i 6verforingen. Huruvida det alls vore ett problem kan forvisso diskuteras. Det
behover inte anses vara ett problem. Flera av de skél som Ei anger for det foreslagna bemyndigandet
handlar ju just om situationer i vilket det vore orimligt att uppritthalla 24-timmarsregeln (det vill sdga
det vore oproportionerligt).

Ei:s tolkning av kontrollansvaret

Vad ytterligare giller kontrollansvaret och Ei:s 6nskemal om att kunna meddela mildare krav dn 24-
timmarsregeln bor ocksa uppmérksammas att den tolkning av kontrollansvaret som framgar av
rapporten synes vara vél string. Ei anger pa s. 88 att lagtexten medger “véldigt begransade mojligheter
till undantag”. Tolkningen baseras bland annat pa vad som uttalas i prop. 2005/06:27 om krig,
sabotage och terrorism. Kontrollansvaret dr forvisso helt riktigt stringt men det &r trots allt inte ett
strikt ansvar. Tolkningen ser dérfor ut att behdva nyanseras.

Kontrollansvaret ar ett rittsligt fenomen som letat sig in i svensk rétt via koprétten (KopL och
KkopL). I koprittsliga sammanhang anges att det ytterst handlar om att avgéra om det hinder som
foreligger typiskt sett bor vara ett hinder som séljaren (hér: natforetaget) bor ansvara for, se till
exempel Ramberg/Herre, Allmén koprétt, 9u, 2019, s. 214-215. Det ar alltsé friga om en typifierad
riskfordelningsbedémning.? Hur den bedémningen ska goras for de speciella férutsittningar som
giller for nitforetag dr inte givet pd forhand — bedémningen som siddan foljer inte av lagtexten och det
dr inte sdkert att de Overviganden som gor sig gillande i koprétten ar direkt Gverforbara till
regleringen av elndtsforetagen. Det &r dirfor inte nodvandigtvis sé att Ei behover foreskriftsritt for att
gora undantag for de situationer som riknas upp pé s. 94-95 i rapporten (exempelvis undantag for
”négot fler extremhéndelser” eller “uttagspunkter dir det &r orimligt att garantera nuvarande 24-
timmarskrav till 100 procent”).

Ytterligare en aspekt som ror kontrollansvaret och som kan problematiseras ér Ei:s uttalande pa s. 89:
”Dérmed ser vi inte att det finns utrymme for att viga in ndagra som helst ekonomiska hinsyn i
bedomningen avseende om ett avbrott pa 24 timmar ar acceptabelt eller inte.” (min kurs.). Ei verkar
mena att sa &r fallet eftersom 3:9a ellagen i sin hdnvisning till 3:9 3 st. ellagen endast avser strangare
krav. Jag ar tveksam till om en sddan e contrario-tolkning verkligen har stod for sig. Det faktum att
3:9a ellagen inte sdger ndgot explicit om ekonomiska hinsynstaganden utesluter inte per automatik att

3 Detta synes komma till uttryck i prop. 2005/06:27 s. 25 nér innebdrden av kontrollansvar anges vara vad ett
natforetag normalt kan forvénta sig och rusta sig mot[...]”.
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sddana kan fa betydelse. Min beddmning &r att ekonomiska hansynstaganden mycket vil kan fa
betydelse vid bedomning av om ett nétforetag uppfyllt sitt kontrollansvar. Dels kan man ténka sig att
ekonomiska hénsyn péverkar den typifierade riskférdelningen enligt kontrollansvarets tva forsta
rekvisit (hinder + utom kontroll).* Dels kan ekonomiska hénsyn ha betydelse vid bedomning av det
fjérde rekvisitet (skiligen kunde ha undvikit eller 6vervunnit) eftersom skéligheten manga génger
beror av proportionerna mellan & ena sidan nétforetagets kostnad for en viss atgérd och 4 andra sidan
elnédtskundens intresse av dverforing.

(En avslutande detalj: Lagtexten i forfattningsforslaget respektive forfattningskommentaren till 3:9a

ser olika ut. Det star “understiger” i forfattningskommentaren men “overstiger” 1 forfattningsforslaget.

Det korrekta méste vara “6verstiger” — “understiger” blir logiskt konstigt.)

Yttrandet dr forfattat av juris doktor Daniel Hult vid Juridiska institutionen, Handelshdgskolan,
Goteborgs universitet.

I tjénsten
Joachim Ahman
Joachim Ahman

Prefekt

4 Ifr vad som sdgs om kontrollansvaret i prop. 2005/06:27 s. 25: ”’[...] att dimensionera elnétet sa att
elanvidndarna garanteras en hundraprocentig elleverans dr varken tekniskt mojligt eller ekonomiskt rimligt.” (Min
kurs.).
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