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2 Allméant om uppdraget

Mot bakgrund nedan beskrivna direktiv till utredning om tredjepartstilltrade till fjarr-
virmeniten och i anledning av de lagindringar som gjordes den 1 juni 2008 genom
inférandet av nya fjirrvirmelagen (2008:263) samt fjarrvirmeforordningen (2008:526)
har jag ombetts av branschorganisationen Svensk Fjirrvirme limna preliminira syn-
punkter 6ver huruvida lagstiftningsprocessen gillande eventuellt tredjepartstilltrade ar
sa organiserad att det fran juridisk-ekonomisk synpunkt kan forvintas ge ett for kon-
sumenterna objektivt rittvisade resultat i allmdnhet. Hirutéver ingar i forevarande
uppdrag att Oversiktligt analysera vilka kriterier som fran juridisk-ekonomisk synpunkt
mera konkret bor vara uppfyllda for att lagstadgad tredjepartstilltride skall anses vara
motiverad. Slutligen skall hir nedan dven Oversiktligt analyseras vilka fragestillningar
som aktualiseras i anledning av lagstadgad tredjepartstilltride. I samtliga dessa fall bor
dven identifieras behov av mera ingaende undersékningar.

Detta dokument skall betraktas som ett diskussionsunderlag f6r vidare utredningar och
utgor salunda inte konkreta juridiska rad 1 nagot enskilt férevarande drende.
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3 Allmant om lagstadgad ratt till tredjepartstilltrade

Enligt beslut vid regeringssammantride den 22 januari 2009 skall en utredare nirmare
analysera forutsittningarna for att inféra ett lagstadgat tredjepartstilltirde (TPA)" till
fjarrvirmeniten (komm.dir. 2009:5). Uppdraget skall, enligt kommittédirektivet, om-
fatta en bedémning av om en sadan lagstadgad ritt kommer att stirka fjarrvirmekun-
dernas stillning samt att astadkomma en effektivare virmemarknad med ligre fjarr-
viarmepriser och en forbittrad miljo. Utredningen skall vidare belysa for- och nackdelar
samt gora en bedomning av férutsittningarna for ett lagstadgat TPA. I sda matto kan
sigas att uppdraget skall utféras forutsittningslost, d.v.s. att ett mojligt utfall av analy-
sen kan vara att ett TPA inte limpligt. Diremot sdgs i direktiven att utredaren skall
limna forslag till en regelverk for TPA. Det framgar mera konkret av direktiven att
uppdraget de facto inte dr sa brett formulerat att ett mojligt utfall dr avsaknad av re-
glering; snarare synes syftet vara att utredaren skall ligga fram ett forslag om hur TPA
skall inforas och inte o detta skall géras 6ver huvud taget samt att darvidlag sdrskilt
beakta styrkor och svagheter.

Det kan mot bakgrund av det ovan anférda inte uteslutas att de slutsatser som kom-
mer att presenteras av utredaren inte till fullo kommer att ge principfragan om limp-
ligheten av lagstiftningen att sidan belysning som allmint sett kan anses nodvindigt
med hansyn till atgirdernas ingripande karaktir.

! En i detta sammanhang vedertagen forkortning for tredjepartstilltrade i skilda sammanhang dr TPA
(Third Party Access).
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4 Dagslaget avseende TPA i fjarrvarmelagen

Enligt nuvarande fjirrvirmelag stadgas i 37 § om foérhandling om tilltride till r6rled-
ningar att om ett fjarrvirmeforetag far en begiran om tilltride till rérledningarna fran
nagon som vill silja virme till fjirrvirmeverksamheten, eller anvinda ledningarna foér
distribution av virme, skall fjarrvirmeforetaget forhandla om tilltride med den som
gjort begiran. Skyldigheten att férhandla innebir att fjarrvirmeforetaget ska forsoka
komma Overens om ett tilltride med den som begirt det.

Vidare stadgas, enligt andra stycket i sagda lagrum, att om ndgon Overenskommelse
inte kan traffas om tilltride, skall fjarrvirmeforetaget ange skilen for att tilltride inte
medges.

Vad giller tillsyn, foljer av 52 § FjarrvL, jamte 1 § FjarrvE, att Energimarknadsinspek-
tionen skall utéva tillsyn Gver att fjarrvirmeforetag foljer bestimmelserna om férhand-
lingsskyldighet. Tillsynsmyndigheten far dirvidlag meddela de foreligganden som be-
hovs for efterlevnaden av bestimmelserna. Ett sadant férelaggande far forenas med
vite. Hirutéver giller dven enligt 53 § FjarrvL att tillsynsmyndigheten har ritt att pa
begiran fa de upplysningar och ta del av de handlingar som behdvs for tillsynen. En
sadan begiran far férenas med vite.

Enligt 6 § 2 st. FjarrvL giller att vardera parten i en férhandling om tredjepartstilltride
far, om ndgon 6verenskommelse inte kan triffas om tilltrdde, begira att Fjarrvirme-
nimnden vid Statens Energimyndighet medlar mellan parterna. Hirvidlag giller de
regler om medling som ar tillimpliga enligt FjarrvL. Den i rittsliga sammanhang sir-
egna rittsfiguren myndighetsledd medlingsskyldighet om tredjepartstilltride motiveras
enligt férarbetena med att detta kan innebdra en 6kad méjlighet f6r parterna att nd en
uppgorelse om tilltride. Diremot finns ingen skyldighet for ndgon av parterna att na
en slutlig 6verenskommelse. Det saknas dven sanktionsmojligheter gentemot treds-
kande parter under en férhandling eller medling. Harvidlag skall emellertid nimnas att
vite kan foreldggas part for att instilla sig vid ett mote f6r forhandling eller medling
eller att redogora for omstandigheter som har betydelse for medlingsuppgiften. I allt
visentligt maste limpligheten av denna ordning allvarligt ifrdgasittas, inte sa mycket i
legalitetshinseende, men lika allvarligt mot bakgrund av bevekelsegrunderna fér be-
stimmelsernas inférande och det resultat som lagstiftaren synes efterstriva.

For det forsta omnamns mycket svaga skal i propositionen till varfor en férhandlings-
och medlingsskyldighet skall inféras. Det enda konkreta som hirvidlag nimns ir en
opreciserad empirisk observation om att utomstdende endast i ett fatal fall erhallit till-
trade till rérledningar. Emellertid nimns ingenting om omstiandigheterna eller motiven
bakom dessa 6éverenskommelser. Vidare sdgs att fjarrvirmeféretagen genom forhand-
lingsskyldigheten forhindras att slentrianmassigt siga nej till begidran om anslutning.
Detta bygger silunda pa premissen att anslutning vore att automatiskt betrakta som ett
bittre utfall 4n alternativet och att, om sa vore fallet, att fjarrvirmeforetag kan forutsat-
tas neka tilltrade pa orittmitiga grunder. Varfor det skulle forhalla sig sa omnamns
dock inte.

Med tanke pa de resultat som levererades av fjirrvirmeutredningen synes det finnas
objektiva forklaringar till varfor tilltride inte har beviljats regelmassigt, varfor sjilva
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motiven bakom férhandlingsskyldigheten inte kan anses vara tillrickligt underbyggda
for att tillfredstilla rimligt lagt stillda krav pa lagstiftningskvalitet. Det kan alltsa inte
uteslutas att férhandlingsskyldighet som foreteelse alls dr motiverad frin objektiv syn-
punkt.

For det andra forefaller det, oaktat bevekelsegrunderna for lagstiftningen, vara mycket
olampligt att inféra en bestimmelse som savil belastar fjarrvirmeféretagen med en
ytterligare administrativ borda samtidigt som den ingjuter nigon form av hopp for
kunderna eller andra aktérer om att en viss effekt kan uppnas, nir resultatet av den
inférda processen nira nog i slutinden helt dr beroende av ena partens fria skon. Av
effektivitetsskil dr det en synnerligen olimplig ordning att inféra en bestimmelse vars
syfte svarligen kan uppfyllas och nir nog aldrig kan garanteras.

Av motiven till bestimmelsen framgar att nir en kund har anslutit sig till en fjarrvir-
meverksambhet, sd finns det inte lingre — praktiskt sett — ndgon moijlighet f6r kunden
att valja mellan olika leverantorer av fjarrvirme och att kunden hirigenom stir i en
beroendestillning till fjarrvirmeféretaget. I det fall som kunden av nagon anledning
skulle vara missndjd med sin fjarrvirmeleverantor skulle det, enligt forarbetena, stirka
kundens stillning om denne hade méjlighet att limna avtalstérhallandet och i stillet
anlita en annan fjarrvirmeleverantor. Jamforelser gors hirvidlag med elbranschen, dir
det 1 dag finns mojlighet f6r kunden att vilja elleverant6r, men dock inte nitleverantor.
Samtidigt framhalls emellertid i propositionen att det finns savil tekniska som ekono-
miska skillnader mellan elnit och rorledningar f6r fjarrvirme. Fjarrvirmeutredningen
(SOU 2005:33) kom salunda fram till att det sammantaget /nfe var motiverat att inféra
en lagstadgad tilltridesrittighet for envar till fjirrvarmenaitet.
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5 Kiriterier for inforande av tredjepartstilltrade

Lampligheten av tredjepartstilltrade fran juridisk-ekonomisk synpunkt bor till att borja
baseras pa att det i verkligheten finns ett synnerligen tringande behov av lagstadgad
rittighet till tilltride. Utgangspunkten f6r bedomningen av huruvida tredjepartstilltride
generellt skall anses vara motiverat bor, enligt min mening, baseras pa ett antal var for
sig viktiga och kumulativa kriterier. I den man kriterierna inte dr uppfyllda bor salunda
lagstiftaren avsta fran lagstiftningsatgirder.

5.1 Det allmanna beredningskravet

Inférande av TPA i fjarrvirmeforhallande synes i allt visentligt vara forenat med ett
stort utredningsbehov av huruvida det alls kan férvantas uppkomma nigra fordelar,
huruvida bestimmelserna i stort stir 1 Overensstimmelse med grundlagsskydd och hur
effekterna av lagstiftningsatgirderna skall garanteras. Det dr ddrfér mycket viktigt att
lagstiftningen far en forutsittningslés och allsidig belysning.

I RF finns nagra bestimmelser som har direkt betydelse for frigan om beredningen av
torvaltningsirenden hos regeringen. Av den Overgripande bestimmelsen 1 1 kap. 9 §
RF om skyldigheten att beakta allas likhet inf6r lagen samt att iaktta saklighet och
opartiskhet foljer ett krav pa att beredningen skall ha en sadan kvalitet att skyldigheten
kan efterlevas. I 7 kap. 2 § RF foreskrivs att beh6vliga upplysningar och yttranden skall
inhiamtas fran ber6érda myndigheter vid beredningen av regeringsirenden samt att, i
den omfattning som behdvs, tillfille skall limnas sammanslutningar och enskilda att
yttra sig. Formerna fér den interna beredningen inom regeringskansliet regleras dar-
emot inte 1 RF.

Forvaltningslagen giller forvaltningsmyndigheternas handliggning av drenden och
domstolarnas handliggning av forvaltningsiarenden. Regeringen riknas inte som for-
valtningsmyndighet och férvaltningslagen ar darfér inte direkt tillimplig 1 regerings-
drenden. I praxis har emellertid de principer som kommer till uttryck i férvaltningsla-
gen 1 stor utstrackning foljts ocksd vid handliggningen av regeringens forvaltnings-
irenden (jfr bla. RA 1991 not. 546). 1 4 § forvaltningslagen finns bestimmelser om
serviceskyldighet och i 7 § uppstills vissa allminna krav pa handliggningen. Lagen
innehaller dock inte nigon bestimmelse som ndrmare reglerar forvaltningsmyndighe-
ternas utredningsansvar. Redan i férarbetena till den dldre férvaltningslagen (1971:290)
gjordes bedomningen att frigan om utredningsansvarets fordelning mellan myndighe-
terna och de enskilda inte borde 16sas genom en allman regel utan regleras i specialfor-
fattningarna. Av den officialprincip som 1 stor utstrickning gor sig gillande i forvalt-
ningsirenden har emellertid ansetts f6lja en allmdn skyldighet t6r myndigheterna att tillse
att drendena blir sa utredda som deras beskaffenhet kriver (jfr regleringen i1 8 § for-
valtningsprocesslagen).

Officialprincipen har salunda av RegR ansetts innefatta ett krav pa att myndigheterna
tillser att deras drenden blir si utredda som deras beskaffenhet kriver (jfr RA 1999 ref
76). I drenden som giller ingrepp fran det allminnas sida i enskilda personers eller
foretags rittigheter — t.ex. en aterkallelse av ett tillstand att driva en viss verksamhet —
ar det generellt sett viktigt att officialprincipen f6ljs och att kravet pa utredning genom
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myndighetens foérsorg stills hogt. Samma torde gilla dven i fjarrvirmeférhallanden
betriffande lagstadgad TPA.

Sasom direktiven till TPA-utredningen i dag ar utformade finns det en risk denna allsi-
diga bedémning, som potentiellt sett skulle kunna medfora att TPA inte skall anses
behova inforas, kommer att utebli. Hirav f6ljer att kommittédirektiven objektivt sett
borde justeras. Daremot maste beredningskravet i allmdnhet anses vara uppfyllt genom
sedvanligt utredningsarbete med tillh6rande remissomgang.

5.2 Det grundlagsfasta egendomsskyddet

Lagstadgad ritt att TPA kommer att innebdra att fjarrvirmeforetag maste tolerera ett
intrang 1 den dganderitt som édr knuten till saval rérledningarna som den verksamhet
som bedrivs 1 dagslaget. I vart fall dr det inte mojligt att pasta att TPA kommer att sak-
na inverkan pa den verksamhet och den egendom som fjirrvirmeféretagen 1 dag be-
driver respektive forfogar Gver. Intrang i dganderitten dr en fran staten forhallandevis
ingripande dtgird, varemot enskilda har erhallit ett mahéinda icke obegrinsat, men lika-
fullt mycket starkt skydd, genom bestimmelserna i regeringsformens andra kapitel.

Enligt forsta tilliggsprotokollet till konventionen angiende skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna giller enligt dess artikel 1 att ”[e]nvar
fysisk eller juridisk persons ratt till sin egendom skall limnas okrinkt. Ingen ma ber6-
vas sin egendom annat dn 1 det allminnas intresse och under de forutsittningar som
angivas i lag och av folkrittens allmidnna grundsatser.” Det féljer vidare av andra
stycket 1 sagda artikel att detta inte inskrinker en stats ritt att genomfora sadan lag-
stiftning som staten finner nidvandig for att reglera nyttjande av viss egendom i Over-
ensstimmelse med det almannas intresse eller £6r att sikerstilla betalning av skatter eller
andra palagor eller av boter och viten.

5.2.1 Kravet pa angelaget allmanintresse

Genom en lagindring 1994 fick 2 kap. 18 § regeringsformen en ny lydelse, frimst med
hinsyn till inkorporeringen av Europakonventionen i svensk ritt.” Bestimmelsen be-
handlar egendomsskyddet och enligt forsta stycket i bestimmelsen dr varje medborga-
res egendom tryggad genom att ingen kan tvingas awstd sin egendom till det allminna
eller till nagon enskild genom expropriation eller annat sidant forfogande eller tala att
det allmdnna inskrinker anvindningen av mark eller byggnad utom nir det krivs f6r
att tillgodose angeligna allminna intressen.

En central fraga gillande 2 kap. 18 § RF ir savil inriktningen som karaktiren av den
provning som avser kravet pa angeldget allmant intresse. Provningen kommer i denna
del att ske i tvd steg. Det forsta steget giller huruvida lagstiftaren har antagit en be-
stimmelse som uppfyller kravet i grundlagen och det andra steget giller huruvida till-
limpade myndighet direfter har uppfyllt grundliggande krav pa proportionalitet. Ste-
gen kommer 1 det foljande att behandlas var for sig.

2 Se lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd f6r de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna. Europakonventionen har ett starkt skydd i svensk ritt. Efter grund-
lagsindringen 1994 giller enligt 2 kap. 23 § RF att lag eller annan fOreskrift ¢j fir meddelas i strid med
Sveriges dtaganden pé grund av Europakonventionen.
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5.2.2 Angelaget allmanintresse och normprdévning

Enligt 11 kap. 14 § RF giller att om domstol eller annat offentligt organ finner att en
foreskrift star i1 strid med en bestimmelse 1 grundlag eller annan 6verordnad forfatt-
ning, eller att stadgad ordning i nagot vasentligt hinseende har dsidosatts vid dess till-
komst, far foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskrif-
ten, skall tillimpning dock underlitas endast om felet dr uppenbart. Detta benimns
den generella normprovningskompetensen hos domstolar och myndigheter. Nar det
giller lagbestimmelser giller, som nimnts ovan, ett uppenbarhetskrav.

Det framgar av forarbetena att kriteriet angdende angeldgna allmidnna intressen maste
vara uppfyllt for att ingrepp genom lagstiftning eller myndighetsbeslut i enskilds egen-
dom 6ver huvud taget skall fa ske. Den nirmare inneb6rden av uttrycket angeligna
allminna intressen dr, enligt forarbetena, inte mojlig att 1 detalj beskriva. Emellertid
nidmns att ingrepp, vilka dr motiverade med hinsyn till intresset av att kunna tillgodose
allmanhetens berittigade krav pa en god miljo och moijligheterna att kunna bevara och
skydda omriden som ir av sarskild betydelse frin naturvardssynpunkt som 7 forsta hand
asyftas, liksom intresset av att ge allmanheten tillgang till naturen for rekreation och
friluftsliv. Aven sambhillets behov av mark fir anliggande av végar och andra kommunika-
tionsleder m.m. maste givetvis kunna tillgodoses. Vad som ir ett angelaget allmint in-
tresse maste till slut 1 viss man bli féremal for en politisk virdering dir hansyn da dven
maste tas till vad som édr godtagbart fran rittssakerhetssynpunkt i ett modernt och de-
mokratiskt samhille.’

Gallande en generell lagstadgad TPA-skyldighet, som riktas gentemot fjirrvarmefore-
tag, maste salunda detta krav motiveras att ett angeliget allminintresse. Synbarligen
tycks detta vara att tillskapa en bittre ekonomisk situation for fjarrvirmekunder dn vad
som ir laget i dag. Hur mycket battre situationen kan eller forvintas bli saknas emeller-
tid konkreta uppgifter eller ens bedémningar om. Det maste starkt ifragasittas om
allenast detta intresse ér tillrickligt for att kvalificeras som ett angelaget allminintresse.
Dessutom framgar det av kommittédirektiv 2009:5 att det langt ifrdn dr klart huruvida
det finns tillrickligt med fordelar som uppvager nackdelar, eller, f6r den skull, om det
alls finns nagra objektivt pavisbara och visentliga fordelar, samt om dessa ytterst kan
kan komma konsumenterna till godo. Fjirrvirmeutredningen drog i denna del slutsat-
sen att tvangsvis TPA inte borde infras, 1 anledning av att de férvintade positiva ef-
fekterna av TPA med avseende pa konkurrens, konsumentnytta och milj6 inte var
tillrickligt stora for att motivera atgirden.*

5.2.3 Egendomsskyddet omfattar aven radighetsinskrankningar

I forarbetena till grundlagsindringen 1994 framholl regeringen att det fanns skil att
utover ett grundlagsskydd mot tvangsoverforing av egendom genom expropriation
eller annat sadant forfogande dven lata radighetsinskrankningar genom lagstiftning och
myndighetsbeslut avseende mark och byggnader omfattas av grundlagsskyddet. Avsik-
ten var darmed att ge ett mer uttryckligt och starkare grundlagsskydd for den enskildes
ritt till viktig egendom édn vad som tidigare hade gillt. Samtidigt som det rittsliga
skyddet mot sadana tvangsoverféringar och radighetsinskrinkningar grundlagsskydda-

3 Prop. 1993/94: 117, Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och réttighetsfragor, s. 48.
480U 2005:33, s. 33.
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des kom de grundliggande atagandena i konventionen pa ett visentligt omrade att
tydliggbras och preciseras i grundlagen. Inskrinkningar i enskildas anvindning av sin
egendom forekommer 1 stor utstrickning och dr speciellt vanlig vad giller fast egen-
dom. Regeringen ansdg det darfor sirskilt motiverat att 1 grundlagen infora ett uttryck-
ligt skydd mot radighetsinskrankningar i mark och byggnader.

I Fjarrvirmeutredningen drogs slutsatsen att det kunde ifragasittas huruvida TPA ens
skulle komma att omfattas av egendomsskyddet, eftersom det inte skulle réra sig om
expropriation eller annat sadan férfogande. En jimfoérelse gjordes med forarbetena till
ellagen.

5.2.4 Jamforelse med TPA enligt ellagen

Enligt ellagen (1997:857) foljer av 3 kap. 6-8 {§ en skyldighet for innehavare av nit-
koncession att ansluta elektrisk anldggning. Vidare finns i 3 kap. 9-9b §§ en skyldighet
t6r den som har nitkoncession att pa skiliga villkor 6verféra el for annans rikning.
Grundlagsforenligheten med dessa bestimmelser behandlades ingiende i forarbetena
till ellagen5 och kan tjana som en god jimforelse i forevarande fall. Det skall dock
framhallas att det finns avgérande skillnader mellan el och fjirrvirmebranschen, vilka
kommer att behandlas nedan.

Innebérden av bestimmelsen ar att ledningsdgare ar skyldig att pa skaliga villkor anslu-
ta anldggningar f6r produktion eller konsumtion av el samt andra ledningar till sitt led-
ningsnit och att mot ersittning lata kraftproducenter eller siljare av el 6verféra el un-
der forutsittning att dessa har triffat leveransavtal med nagon elkonsument inom om-
radet och under foérutsittning att det finns ledig kapacitet pa natet. Daremot har skyl-
digheten att forse kunderna inom omradet med el bortfallit.

Vad betriffar forenligheten med 2 kap. 18 § RF diskuterades i motiven att en forut-
sattning, for att bestimmelsen skall bli tillimplig, 4r att samtliga rekvisit i grundlagsbe-
stimmelsen ar uppfyllda. Det maste salunda, enligt regeringen, réra sig om “egendom”
som “tas 1 ansprak” genom “expropriation eller annat sadant férfogande”.

Regeringen framholl att ledningarna férvisso utgor “egendom”. Den huvudsakliga
indringen for ledningsagaren dr att han denne skulle bli tvungen att mot ersittning
upplata sin ledning till tredje man. Upplatelsen innebir alltsd inte nigon tvangsoverfo-
ring av ritten till ledningen. Mot denna bakgrund ansig regeringen att det knappast
kunde hivdas att egendomen skulle tas i ansprik genom expropriation eller annat sa-
dant forfogande och att bestimmelsen 1 2 kap. 18 § RF inte var tillimplig i detta fall.
Det bor noteras att detta skrevs fore lagindringen av grundlagsbestimmelsen och den
senare numera dven omfattar att ’tala att det allmanna inskrinker anvindningen av
mark eller byggnad”. En stor del av rérledningsnitet som finns i dag kommer med
jordabalkens definition av fast egendom att omfattas det radighetsskydd som aterfinns
i 2 kap. 18 § RF. Det kan svarligen hivdas annat dn att rérledningarna och virmean-
liggningarna 1 stort faller in under vad som betecknas mark och byggnader. Samman-
fatmingsvis dr det ar salunda inte mojlighet att dra slutsatsen att TPA till rérledningssy-
stemet utan vidare undersokning kan forutsittas vara férenlig med 2 kap. 18 § RF.

5> Prop 1993/94:162, Handel med el i konknrrens, s. 136—140. Framstillningen i detta avsnitt bygger pd och
analyserar regeringens argumentering i detta forarbete.
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Tilltrddesskyldigheten i ellagen behandlades i férarbetena dven i forhallande till tolk-
ningen av ovannimnda artikel 1 i tilliggsprotokollet den 20 mars 1952 till Europakon-
ventionen. Artikeln féreskriver att

1. envar fysisk eller juridisk persons ritt till sin egendom skall limnas okrinkt (forsta
stycket f6rsta meningen),

2. att ingen fir ber6vas sin egendom annat dn i det allmidnnas intresse och under de
forutsittningar som anges 1 lag och av folkrittens allmanna grundsatser (forsta
stycket andra meningen), samt

3. att ovannimnda bestimmelser inte inskrinker staters ritt att genomféra sadan
lagstiftning som behovs for att reglera nyttjandet av viss egendom 1 dverensstim-
melse med det allminnas intresse (andra stycket).

Artikeln i tilliggsprotokollet behandlar ritten till det vidare begreppet ’egendom”.
Hirmed avses i forsta hand pysiska foremal, som ir t6remadl f6r dganderitt. Regeringen
konstaterade dirvidlag att eftersom de foreslagna dndringarna i ellagen innebar att led-
ningsidgaren under vissa forutsittningar skulle bli tvungen att upplata sin ledning at
tredje man, kunde de foéreslagna dndringarna betraktas som ett zngrepp i ledningsagarens
rétt att utnyttja sin egendom. Av denna anledning skulle sialunda artikel 1 bli tillimplig —
oavsett om det krivdes koncession eller inte for att fa uppfoéra och begagna elledningar.

Regeringen diskuterade direfter i forarbetena vilken del av artikel 1 som skulle bli till-
lamplig, dvs. vilken sorts intrang det var fraga om. Det allvarligaste intranget ansag
regeringen vara det som regleras 1 forsta stycket andra meningen, dvs. da nagon berivas
sin egendom. I anledning av att dganderitt skulle komma att limnas intakt och att led-
ningsigaren fortsatt skulle komma att anvinda ledningen samt att upplatelsen till tredje
man skulle ske mot ersittning, allt under forutsittning att det fanns ledig kapacitet i
nitet, sa kunde intranget inte anses vara en sidan lingtgiende karaktir.

Diremot ansag regeringen tilltradesskyldigheten skulle komma att beréra andra stycket
i artikel 1, eftersom den innebir att staten genom lagstiftning reglerar nyttjandet av viss
egendom; niamligen kraftledningarna. Konventionsforenligheten ar dirvidlag beroende
av att regleringen sker i 6verensstimmelse med det allmdnnas intresse. Vad galler det
nirmare innehallet 1 ett sadant intresse har nationella myndigheter frihet att sjilva be-
déma vad som ligger i begreppet och att Europadomstolen salunda endast ingriper i
uppenbara fall av missbruk eller felbedomning.

Betriffande det allmidnna intresset framholl regeringen att tilltridesskyldighet i ellagen
syftade till att, genom 6kad konkurrens pa elmarknaden, uppna en effektivare anvind-
ning av elsystemet och ligre priser for elkonsumenterna. Hirutéver var avsikten att
uppna effektivare investeringar och att bryta upp monopol, varigenom en mer effektiv
marknadsstruktur skulle skapas. Med detta som bakgrund och motiv till lagstiftningen
ansag regeringen att det knappast kunde bestridas att lagstiftningen skedde i 6verens-
stimmelse med det allmannas intresse.

Jamforelsen med TPA gillande rérledningar for fjarrvirme haltar dock i detta hinse-
ende, eftersom det inte 4r fraiga om huruvida lagstiftningen har gott allminintresse eller
¢j. Det vore sjilvfallet synnerligen olyckligt fran allmian synpunkt om lagstiftningen
hade nagot annat syfte dn att ytterst vara till allmidnhetens och sambhillets nytta. Om
lagstiftningen vore till samhillets onytta kan den knappast anses vara forenlig med

11(23)



Lars Henriksson

Associate professor in business law, LL.D., B.Sc. Econ. SSE

rimligt stillda krav pa rittssikerhet eller iandamalenlighet. Avgorande ir i stillet om de
ingripande atgirderna, vilka nu dr i friga, motiveras av ett angeliget allminintresse, inte
huruvida dtgirderna generellt har ett gott eller illasinnat syfte. Huruvida det finns nigot
sadan just angeliget intresse for TPA till fjarrvirmenit har dnnu inte pavisats i nagot
hinseende, atminstone inte med nagon fran rittslig synpunkt godtagbar styrka.

Regeringen anférde vidare i forarbetena till ellagen att for att Europakonventionens
krav skall vara uppfyllda krivs en rmlig balans mellan 4 ena sidan angeldgenbeten av det
allminna intresse som foéranleder lagstiftningen och, 4 andra sidan, det ez den enskil-
de lider till f6ljd av den dndrade lagstiftningen. Praxis fran Europadomstolen utvisar
att en sadan balans zn#e foreligger om berérda personer (fysiska eller juridiska) drabbas
av en individuell och orimligt stor bérda (eng. individual and excessive burden).

Generellt sett giller hirvidlag att moéjligheten till en adekvat ersdttning limnas paverkar
det kraftigt bedomningen av rimligheten 1 balansen, men ersittning vid krinkning av
dganderitten dr inget sjalvstindigt krav enligt Europakonventionen. Om dgaren kan
ber6vas sin egendom utan ritt till ersittning kan dock dganderitten i stor utstrickning
bli illusorisk.

Regeringen framholl 1 sak betraffande tilltrade i elbranschen att f6r den ledningsigare,
som inte har egen kraftproduktion, skulle TPA endast fa marginell betydelse. Det for-
kom att ledningsidgare redan i utgingsliget upplit ledningarna fér el som denne inte
sjalv producerade. Antingen koper ledningsigaren el av andra kraftproducenter och
distribuerar den genom ledningarna eller si later denne kraftproducenterna for egen
rikning distribuera elen till kunderna. Det fria valet inskrinks genom TPA satillvida
som ledningsigaren blir tvungen att, mot ersittning, upplata ledningen till andra distri-
butérer, allt under férutsittning att ledningsidgaren har ledig kapacitet. Ledningsigaren
kan alltsa inte bli uttringd fran sitt eget ledningsnat och denne far ersittning frin dem,
till vilka han upplater sitt ledningsnit. Just av denna anledning ansdg regeringen att det
inte kunde krivas att ledningsigaren dirutover skulle fa ersittning av staten for att det
skulle anses foreligga en rimlig balans vid tillimpning av andra stycket i artikel 1.

Regeringen gjorde hirefter ett konstaterade att eftersom det var friga om koncessioner
sa kunde tilltridesskyldigheten dven betraktas som gillande immateriella tillgingar. Aven
sadana tillgangar atnjuter skydd enligt artikel 1 och pd samma skil, som redogjorts f6r
omedelbart ovan, ansag regeringen att det fanns en rimlig balans mellan angeligenhe-
ten och uppoffringen.

Rittspraxis fran Europadomstolens praxis utvisar hdrutdver att artikel 1 inte enbart
skyddar fysiska foremal och immateriella rittigheter utan ocksa under vissa forutsitt-

ningar de ekonomiska intressen som ir forknippade med utévandet av naringsverksam-
het.

I samband hiarmed framholl regeringen att en indirekt f6ljd av tilltradesskyldighet skul-
le bli att ledningsdgaren forlorade sitt faktiska leveransmonopol. Detta skulle paverka
de ledningsigare som dessutom hade egen kraftproduktion. Eftersom en ledningsigare
vid tidpunkten f6r dndringen av ellagen hade ett faktiskt leveransmonopol kunde den-
ne producera och distribuera all den el som det fanns avsittning fér inom monopolis-
tens omrade. Eftersom det faktiska leveransmonopolet genom lagindringen de facto
skulle avskaffas kunde det siledes hinda att kunder inom monopolistens omrade trif-
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fade avtal om leverans av el med andra producenter eller distributorer som hade gynn-
sammare leveransvillkor. Detta skulle fa till f6ljd att ledningsigaren skulle tvingas dra
ner sin egen produktion och i stillet, mot ersittning, laita Gverféra den el som de nya
leverantorerna skulle komma att silja till kunderna. De foreslagna dndringarna skulle
dessutom antagligen komma att rent generellt leda till ligre elpriser, med lagre intdkter
eller vinster som foljd f6r den tidigare monopolisten.

Kraftproduktionen som siadan kunde inte anses vara omfattad av koncessionen, men
kraftproduktionen var, ansag regeringen, en niringsverksamhet som indirekt skulle bli
paverkad av de féreslagna dndringarna. I det sammanhanget, framholl regeringen, bor-
de kraftverket och ledningsnitet betraktas som en enhet.

Vid applicering av bestimmelserna i artikel 1 pa tilltrddesskyldighet kunde, enligt reger-
ingen, det knappast hivdas att kraftproducenten berévades sin egendom, dvs. sin nir-
ingsverksamhet. Andringarna skulle ju inte innebira att kraftproduktion oméjliggjor-
des. Diremot skulle, 1 vart fall indirekt, kraftproducentens mojligheter att bedriva
kraftproduktion paverkas i sa matto att denne skulle forlora sitt faktiska leveransmo-
nopol och i stillet tvingas verka pa en konkurrensutsatt marknad.

Aterigen blir andra stycket i artikel 1 tillimplig, dvs. de foreslagna dndringarna innebir
en reglering av nyttjandet av viss egendom, i forevarande fall viss niringsverksambhet, 1
det allmidnnas intresse. Den tidigare regleringen av elverksamhet hade lett till ett fak-
tiskt leveransmonopol, vilket genom lagindringarna skulle avskaffas och leda till att
alla kraftproducenter skulle bli likstéllda.

Ersittningen en ledningsigare skulle fa for att upplata sitt ledningsnit at tredje man
skulle visserligen inte innebéra full kompensation f6r de forluster producenten kunde
fa i sin kraftproduktion. Emellertid ansags att tilltradesskyldigheten inte pa nagot sitt
innebar att koncessionshavarens mojligheter att bedriva kraftproduktion skulle komma
att hindras eller inskrinkas, utan foljden av dndringarna skulle bli att denne skulle bli
utsatt f6r konkurrens vad giller elleveranser inom sitt omrade. Regeringen ansag att
denna konkurrens kunde han dock méta genom egna atgirder, exempelvis prissank-
ningar och rationaliseringar. Féljderna av att han utsitts fo6r konkurrens inom sitt eget
omrade kunde ocksa anses uppvigas av att han sjilv fick mojlighet att konkurrera
inom andra kraftproducenters omraden. Mot denna bakgrund ansig regeringen att
kravet pa rimlig balans vid tillimpning av artikel 1 var uppfyllt aven om koncession-
shavarna inte beviljades ritt till ersittning fran staten enligt ellagen till f6ljd av tilltrd-
desskyldigheten 1 lagen.

Regeringen betonade att eftersom syftet med reformen var att, genom 6kad konkur-
rens pa elmarknaden, uppna en effektivare anvindning av elsystemet och ligre priser
tor elkonsumenterna skulle syftet till stor del forfelas om staten betalade ut ersittning
till marknadsaktorer som far svarigheter att klara sig pa den konkurrensutsatta
elmarknaden.

Liknande resonemang ir naturligtvis mojliga att féra dven gillande fjarrvirme men det
finns avgorande skillnader gentemot elbranschen. Det kanske mest pétagliga ar att
elbranschen fore lagindringen karaktiriserades av faktiska monopol for en nyttighet
som 1 alla hinseenden saknade substitut. Sa ar inte fallet for fjarrvirme. Fjarrvirme
opererar otvetydigt pa en virmemarknad, dir det i samband med nyinstallation, utbyte,
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renovering m.m. finns flertalet andra alternativ att tillgd sisom virmepumpar, lokala
mindre virmepannendt, fastighetsbunden uppvirmning baserad pa ved, flis, pellets
m.m. Den monopolliknande situation som omnimns gillande fjarrvirme ar i sjilva
verket den faktiska instingningseffekt som foreligger for vissa fastighetsigare effer be-
slut om installation har gjorts. Anmirkningsvirt dr dven att samma instingningseffekt i
ekonomiskt hinseende dven uppkommer fér de flesta andra uppvirmningsformer. I
vissa fall kan instingningseffekten t.o.m. vara storre dn vid anslutning till fjarrvirme.
Dirvidlag maste dven fOrutsittas att atminstone beslut om nyinstallation eller utbyte
till fjarrvirme har gjorts av till stor del vilinformerade képare dar alternativa virmekal-
lor har vigts mot varandra vari instingningshotet torde redan vara diskonterad av ko-
paren. Det ir fran konsumenthinseende salunda instingningseffekten som forefaller
vara kallan till 6verviagandena om lagindringar och inte, sisom i elbranschen, att det
foreligger ett verkligt monopol, dir enda reella méjligheten till att erhalla konkurrens
péa elmarknaden torde ha varit de genomférda atgirderna. I detta sammanhang maste
framhirdas att problemet med instingningseffekter synes kunna avsevirt mildras med
vasentligen mindre ingripande atgirder an TPA. Sammanfattningsvis ar det prima facie
svart att se att det 1 utgangsldget skulle finnas en rimlig balans mellan férdelarna med
TPA och den uppoffring det medfor for fjarrvirmeforetagen samt den forvintade —
eventuella — 6kade konsumentnyttan.

5.3 Generalitetskravet i allmanhet

I regeringsformen eller annan lagstiftning saknas en uttrycklig regel om att lagstiftning-
en maste vara generellt utformad. Diremot framgar av 11 kap. 8 § RF att rittskip-
nings- eller forvaltningsuppgift ej far fullgoras av riksdagen i vidare man dn vad som
foljer av grundlag eller riksdagsordningen. I samband med inférandet av denna be-
stimmelse anférde departementschefen féljande:

”Jag har i det féregiende uttalat att en lag liksom varje annan rittsregel skall vara en generel/ fore-
skrift. Som beredningen har framhallit kan det visserligen undantagsvis vara nédvindigt att genom
lag ge foreskrifter som blir tillimpliga endast i fraga om ett enstaka fall. Enligt min mening madste la-
gen emellertid dven i en sddan situation vara generellt utformad. Jag kan saledes inte ansluta mig till
den uppfattning som kommer till uttryck hos beredningen att det bér vara mojligt f6r riksdagen att
genom lag fatta ett beslut som uttryckligen anges avse endast ett visst konkret fall. Jag 4r medveten
om att det inte dr helt litt att ange innebdrden av &ravet pa generell tillampbarbet. Enligt min mening far
en lag anses uppfylla detta krav om den exempelvis avser situationer av ett visst slag eller vissa typer
av handlingssitt eller om den riktar sig till eller pd annat sitt berér en i allmdnna termer bestdimd
krets av personer. [min kurs.]°

RegR har framhallit i malet RA 1999 ref 76 (Barsebick) att bestimmelserna i RF utgar
fran att en lag skall vara generellt utformad och tillimpbar. I detta har av RegR i
nimnda fall ansetts ligga att riksdagen inte far besluta en lag som uttryckligen anges
avse ett visst konkret fall. I Barsebick-malet ansag Barsebick Kraft AB att lagen
(1997:1320) om karnkraftens avveckling stred mot detta krav eftersom lagen 1 forsta
hand tog sikte pa just Barsebicksreaktorerna, men mot bakgrund av att avvecklingsla-
gen var generellt utformad och avsdg samtliga kirnreaktorer i Sverige ansdg RegR att
den inte stred mot RF:s krav i denna del.

¢ Se prop. 1973:90 s. 203 f och 401.
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Det maste salunda dras slutsatsen hirav att en TPA inte kan gilla endast vissa foretag
inom fjarrvirmebranschen utan maste avse en generell rittighet till TPA. Omvint kan
heller inte rittigheten kunna omfatta endast vissa aktOrer, utan utgiangsliget maste i
sadana fall vara att den giller for envar.

Generalitetskravet innebir indirekt dven att bedomningen av limpligheten av lagstift-
ningsatgirden bor goras fran ett generellt perspektiv, dvs. huruvida TPA {6r fjarrvirme
som bransch ir pakallad, inte huruvida detta ér pakallat 1 vissa enskilda kommuner eller
pa vissa orter. Det synes 1 allt visentligt saknas underlag i dagsliget for att gbra en sa-
dan bedémning.

5.4 Allmant om narings- och yrkesfriheten

Enligt 2 kap. 20 § RF far begrinsningar 1 ritten att driva naring eller utéva yrke endast
inf6ras tor att skydda angeldgna allminna intressen och aldrig 1 syfte enbart att ekonomiskt
gynna vissa personer eller foretag.

Raittspraxis pa omradet d4r mycket begrinsad, men nimnas kan resningsiarendet Pezrole-
umhandelns Riksforbund (NJA 1996 C 81) fran 1996.

Genom beslut 22/5 1995 avslog Konkutrensverket en ansokan frin Petroleumhandelns Riksfot-
bund (PRF) och dess medlemmar om icke-ingripandebesked enligt davarande 20 § konkurrenslagen
(1993:20). Vidare beslot verket att inte bevilja undantag enligt 8 § samma lag med avseende pd sam-
arbete bestdende i att PRF f6r sina medlemmar férhandlade med oljebolag om handelsmarginaler
och andra villkor vid férsiljning av bensin och diesel. Beslutet 6verklagades av PRF och dess med-
lemmar tll Stockholms TR. Genom beslut 25/10 1995 ogillade TR:n ett av PRF och dess med-
lemmar framstillt yrkande om att Konkurrensverkets beslut tills vidare inte skulle gilla. Genom be-
slut 24/5 1996 iandrade TR:n Konkurrensverkets beslut endast pd det sittet att ritten meddelade
icke-ingripandebesked f6r samarbete vid férhandlingar betriffande handelsmarginaler for forsilj-
ning av bensin och diesel savitt avsig de medlemmar av PRF som var fysiska personer och drev sin
rorelse under enskild firma. PRF och dess medlemmar 6verklagade TRins beslut 24/5 1996 och yt-
kade att Marknadsdomstolen skulle meddela icke- ingripandebesked eller, alternativt, bevilja undan-
tag for det aktuella samarbetet i dess helhet. De yrkade dessutom att Marknadsdomstolen skulle
forordna att Konkurrensverkets beslut 22/5 1995, savitt det inte 4ndrats av TR:n, inte skulle gilla
under tiden fram till dess Marknadsdomstolen beslutat i saken. Marknadsdomstolen limnade 16/7
1996 det senare yrkandet utan bifall.

PRF och dess medlemmar ansékte om resning betriffande MD:s beslut pa resnings-
grunden att MD:s rattstillimpning i beslutet uppenbart stred mot lag. Klagandena
gjorde gillande att beslutet bl.a. stod i strid mot 2 kap. 20 § RF eller grunderna for
detta lagrum, dels ock artiklarna 6 och 13 1 Europakonventionen om de minskliga
rittigheterna och artikel 1 1 forsta tilliggsprotokollet till denna konvention. HD fram-
holl 1 avslagsbeslutet att konkurrenslagens bestimmelser é4r avsedda att frimja det an-
gelagna allminna intresset av en effektiv konkurrens i fraiga om bl.a. handel med varor.
Varken bestimmelserna eller deras tillimpning pa foretagen hade, enligt HD, haft till
syfte att ekonomiskt gynna vissa personer eller féretag. I anledning dirav ansig HD att
det saknades fog for pastaendet att MD:s beslut dr oférenligt med 2 kap 20 § RF eller
med grunderna for detta lagrum.

Hirav foljer att generell konkurrenslagstiftning som har till syfte att beivra skadliga

konkurrensbegrinsningar eller missbruk av marknadsdominerande stillning inte kan
anses utgora en Overtradelse av skyddsbestimmelserna i regeringsformen. Det bor
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emellertid noteras att konkurrenslagens regler dr generella och tar sikte pa avvikelser
fran normalt konkurrensbeteende i allminhet. For att reglerna inte dventyra just denna
bestimmelse 1 grundlagen och att det uppkommer otillbérliga konkurrenstérdelar eller
att marknadens funktionssitt inte allvarligt skall hotas har kontraheringsplikt gillande
t.ex. infrastrukturer eller annan egendom kringgirdats med mycket restriktiva begris-
ningar.’

Det forefaller tentativt tveksamt huruvida TPA till fjarrvirmenit skulle kunna anses ha
sadana strukturella garantier att bestimmelsen till skydd for nirings- och yrkesfrihet
inte dventyras. I den man TPA inte ger ett icke-diskriminerande resultat eller utformas
pa sa sitt finns det en risk att endast konkurrenter gynnas av bestimmelsen, eller att
det skapas ett duopol eller oligopol, beroende av de lokala forutsittningarna. I sidana
fall finns det anledning att underséka huruvida konsumentoverskottet verkligen kom-
mer konsumenterna till del och inte enbart dr en omférdelning fran befintligt foretag
till ett annat féretag. Detta synes beh6va utredas mera i detalj. Det borde krivas att det
ar mojligt att utesluta att lagstiftningsatgiarden endast kommer gynna vissa parter pa
marknaden och ha liten inverkan pa marknadens funktionssitt och effektivitet.

5.5 Sarskilt om egendomsskyddet och ratten till ersattning

Av 2 kap. 18 § 2 st. vidare att den som genom expropriation eller annat sadant foérfo-
gande tvingas avsta sin egendom skall vara tillférsikrad ersittning £6r forlusten. Sadan
ersattning skall ocksa vara tillférsikrad den for vilken det allmidnna inskrinker anvind-
ningen av mark eller byggnad pa sidant sitt att pigiende markanvindning inom be-
rord del av fastigheten avsevart forsviras eller skada uppkommer som ar betydande i
forhallande till virdet pa denna del av fastigheten (s.k. radighetsinskrinkningar).

Ritten till ersdttning enligt 2 kap. 18 § RF behandlades av HD 1 rittsfallet NJA 2007 s
095 (Optokabel). Fallet avsag ratt till intrangsersattning vid upplatelse av ledningsritt
tor optokablar inom utrymme for befintliga kraftledningar.

Fore lagindringen ar 1994 reglerades radighetsinskrankningar inte sirskilt. Enligt dldre
ritt hade paragrafen lydelsen att

”Varje medborgare vilkens egendom tages i ansprik genom expropriation eller annat sadant férfo-
gande skall vara tillférsikrad ersittning f6r forlusten enligt grunder som bestimmes i lag.”

Med formuleringen 1 dldre ritt ansag HD att det fick anses std klart att t.ex. upplatelse
av ledningsritt foll in under tillimpningsomradet. Vidare framgar det av savil férarbe-
tena som rattspraxis att nar uttrycket ’tages 1 ansprak” ar 1994 ersattes med uttrycket
’tvingas avstd” var avsikten inte att astadkomma ndgon dndring av tillimpningsomra-
det och att uttrycken kunde betraktas som identiska.

7 Se t.ex. EG-domstolens avgorande i malet C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs-
und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG and Mediaprint
Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG (Oscar Bronner), REG 1998, s. I-7791. Se d4ven EG-domstolens avgo-
rande i de forenade malen C-241/91 P och C-242/91, Radio Telefis Eireann (RTE) och Independent Television
DPublications (ITP) mot kommissionen (Magill), REG 1995, s. 1-743, punkt 50, i mal 1 C-418/01, IMS Health
mot NDC Health, REG 2004, s. I-5039, punkt 35, och forstainsrittens avgorande i mal T-201/04, Micro-
soft mot kommissionen, Reg. 2007, s. 11-3601, punkterna 319, 330-332 och 336.
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Ersittningsbestimmelsen i 2 kap. 18 § RF innebir att vare forlust skall ersittas — ehuru
inte alltid fullt ut — dven om den dr helt obetydlig. Grundlagsbestimmelsen anger sa-
lunda vilka ersittningsprinciper som skall gilla i allmdnhet och att den ndrmare ut-
formningen av ersittningar vid dessa former av intrang skall regleras i lag. En sirskild
fraga dirvidlag ar hur lagfista ersittningsbestimmelser som inte nar upp till den niva,
som skall anses f6lja av grundlagsbestimmelsen, skall behandlas. Enligt doktrinen mas-
te det i sadana fall fa till f6ljd att ingreppet i fraga férvisso blir tillatligt, men att ersitt-
ningsskyldigheten likafullt maste vara av sidana omfattning att den minst ger samma
resultat som krivs av grundlagsbestimmelsen, oavsett om lagbestimmelsen 1 friga ger
mindre ersittning eller ingen alls.

Ersattningen for TPA skall alltsa bestimmas enligt grunder som anges i lag. For fall da
den aktuella lagbestimmelsen inte nar upp till den nivda som grundlagen kan anses kri-
va, har det sdlunda i den juridiska litteraturen ansetts att den naturliga konsekvensen ar
att ingreppet tillits men, trots den alltf6r begrinsade eller obefintliga laghestimmelsen,
medfor ersittningsskyldighet till det belopp grundlagsregeln far anses minst kriva.”

1 Optokabel-fallet infér HD var fragan om expropriationslagens ersittningsbestimmel-
ser uppfyllde grundlagens krav. Enligt ordalydelsen 1 4 kap. 1 § expropriationslagen ir
en forutsittning for intrangsersittning att fastighetens marknadsviarde har minskat.
Det star klart att det skall vara fraga om en ekonomisk férlust men att ocksa obetydliga
forluster skall ersittas.” Vilka metoder som skall anvindas for att bestimma marknads-
virdet framgir inte av expropriationslagens ersittningsbestimmelser utan domstolarna
har fatt frihet att for varje sirskilt fall utnyttja de virderingsmetoder som med stOrsta
sannolikhet leder till ett rittvisande resultat (se prop. 1971:122's. 171 £.). Utgangspunk-
ten, oavsett virderingsmetod, dr emellertid att marknadsvirdeminskningen bor be-
stimmas som skillnaden mellan fastighetens marknadsvirde fore respektive efter in-
tranget (se a. prop. s. 189 och SOU 1969:50 s. 175). Det kan emellertid vara svart att
tillimpa ett sadant sitt att bestimma marknadsvirdeminskningen vid sma, marginella
intrang. I ett fall dir den tillkommande belastningen pa fastigheten enbart avser ytterli-
gare rittigheter, torde det endast med svarighet eller kanske inte alls kunna konstateras
en faktisk minskning av fastighetens marknadsvirde, dven om en ekonomisk forlust
kan konstateras. Det kan darfor forefalla tveksamt om 4 kap. 1 § expropriationslagen
medger ersittning for intranget.

Nir det giller frigan om marknadsvardet kan paverkas dven vid sma intrang uttalas
foljande 1 motiven.

”Det kan givetvis ibland, t.ex. ndr det exproprierade omradet utgdr endast en ringa del av hela fas-
tigheten, vara svért att pavisa nigon skillnad i marknadsvirde mellan den odelade fastigheten och
restfastigheten. Som regel torde man dock med fog kunna rikna med att en viss skillnad féreligger
itminstone sitillvida att en koépare inte skulle vara beredd att avstd fran nigon del av fastigheten
utan reduktion av priset. Mot bakgrund hérav synes det motiverat att i sidana fall déma ut ersitt-
ning bestimd exempelvis till visst belopp per kvadratmeter.” (A. prop. s. 189.)

Uttalandet i forarbetena fick, enligt HD, dven om det i férsta hand synes ta sikte pa
virdering vid avstdende av dganderitt till mark, anses ge vigledning ocksa da ersittning

8 Jfr Bengtsson, Ersattning vid offentliga ingrepp 1, 1986, s. 59 och Holmberg m.fl., Grundlagarna, 2 uppl.
2006, s. 172.
9 Se Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 2, 1991, s. 243. Jfr dven NJA 1990 s. 296.
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skall bestimmas vid rittighetsexpropriation. I férarbetena till ledningsrittslagen sags
med hinvisning till det ovan citerade motivuttalandet att, i sadana fall da det ar svart
att pavisa nagon skillnad i fastighetens marknadsvirde fore och efter lednings-
rittsupplatelsen, det kan vara motiverat att bestimma ersittningen pa grundval av en
separat virdering av den avstidda marken (se prop. 1973:157 s. 102).

Lantmaiteriverket har i rekommendationer den 5 juni 2002, reviderade den 14 oktober
2002, redovisat ersittningsprinciper for intrang av mobiltelemaster och optokablar pa
lantbruksfastigheter. I rekommendationerna anges, under hinvisning till LMV-
Rapporten 2001:11 och uttalandet 1 motiven till expropriationslagen angaende ringa
intrang, att marknadsvirdebegreppet vid intrang bor ges en annan innebird in den strikt
ekonomiska och att sma intrang 1 princip a//tid bor leda till en viss intringsersittning
dven om det inte gar att med gingse virderingsmetoder visa pa att fastighetens mark-
nadsvirde minskar. I rekommendationerna anges vidare att denna princip kan vid ex-
empelvis upplatelse av ny ledningsritt f6r optokabel 1 befintlig kraftledning leda till att
det bor utga en viss ersittning for den “rittsliga” marknadsvardeminskningen.

Det kan anmirkas att det i fOrarbetena till 3 a § ledningsrittslagen, som ger en led-
ningsrittshavare avseende starkstrémsledning ritt att utan ny forrittning inom befint-
ligt ledningsutrymme dven dra fram och begagna bl.a. teleledningar for allmant dnda-
mal, uttalas att detta som regel inte innebar nagot ytterligare intrang och att ersittning
for intrang torde bli aktuell endast i undantagsfall nir det dr fraiga om luftledningar (se
prop. 1999/2000:86 s. 75 f.). Detta uttalande synes emellertid for framtiden i viss min
overspelat av uttalanden som gjordes i samband med tillkomsten av 2 a § om lednings-
ritt for kanalisation i vilken ingar ritt att dra fram och anvinda bla. teleledningar. 1
forfattningskommentaren (prop. 2004/05:175 s. 302 f.) uttalas sdlunda att det i led-
ningsbeslutet fo6r kanalisationen skall anges antalet och typ av ledningar som far dras
fram i denna och att detta dr betydelsefullt eftersom intranget for fastighetsigaren far
anses vara beroende av t.ex. antalet ledningar, da kravet pa underhallsatgirder m.m.
dirmed normalt 6kar och att detta har direkt betydelse f6r den ersittning som skall
faststillas for intranget.

1 Optokabel-fallet hade det inte kunnat pavisas att nagon minskning har skett i fastighe-
tens marknadsvirde i1 den mening detta uttryck normalt brukar anvindas. HD ansag
emellertid att de tidigare citerade motivuttalandena om paverkan pia marknadsvirdet
vid sma intrang fick ldsas i belysning av den grundlagsfista ratt till ersattning som nu-
mera kommer till uttryck 1 2 kap. 18 § andra stycket férsta meningen RF. Det stod da
klart att ersittning for intrang skulle utga dven vid en sidan mindre skada dir en skill-
nad i marknadsvirdet fre och efter intranget inte kunde faststéllas, men en ekonomisk
skada, om dn obetydlig, kunde konstateras. Bestimmelsen om ersittning i 4 kap. 1 §
expropriationslagen vid expropriation av en del av en fastighet fick ddrmed, enligt HD,
anses nd upp till grundlagens krav. Viss ersittning enligt expropriationslagen bor sale-
des utga till fastighetsdgare f6r de 6kade kostnader for forvaltning av fastigheten som
det konstaterade intranget kunde anses innebira.

Sammangattningsvis galler salunda att 1 den man som TPA kommer att medféra forluster
tor fjarrvirmeforetag, sa skall dessa ersittas fullt ut. Detta dr ett grundlagstist oefter-
givligt krav som inte kan asidosittas i lag eller annan forfattning av ligre rang. Ett
minsta krav 1 detta sammanhang dr det genomférs en noggrann konsekvensanalys i
ekonomiskt hinseende vilka forluster eller kostnader som skulle drabba fjarrvirmefo-
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retag. Detta maste kunna kvantifieras med tillrickligt hog sakerhet, vilket i sin tur dar-
efter bor vigas mot samhaillsnyttan av den foreslagna atgirden.

5.6 Proportionalitetsprincipen

En allmin princip, som dven ar del av svensk nationell ritt, dr ett allmédn krav pd att
ingripande dtgirder inte bor vara lingre giaende 4n vad som motiveras av andamalet.
Denna proportionalitetsprincip har av RegR (jfr RA 1999 ref. 76) ansetts innefatta
flera olika krav som rittsordningen stiller pa balans mellan mal och medel och mellan
motstdende intressen. Nir det giller att prova villkoren f6r och resultatet av ingrepp
fran det allminnas sida mot enskilda intressen édr det vanligt att anldgga tre olika aspek-
ter.

1. Andamalsenlighet (limplighet): Ar det aktuella ingreppet dgnat att tillgodose det av-
sedda dndamalet?

2. Nidvindighet: Ar ingreppet nodvindigt for att uppna det avsedda dndamalet eller
finns det mindre laingtgaende alternativ?

3. Proportionalitet i strikt mening: Star den fordel som det allmidnna vinner genom in-
greppet 1 rimlig proportion till den skada som ingreppet férorsakar den enskilde?

Proportionalitetsprincipen har en grundliggande betydelse vid tillimpningen av Euro-
pakonventionen och inom EG-ritten. Den har ocksa vunnit erkdnnande inom svensk
nationell ratt.

Vad forst betriaffar Europakonventionen dr det tillimpningen av artikel 1 1 det forsta
tilliggsprotokollet som enligt RegR tilldrar sig storst intresse. I skilda avgoranden har
Europadomstolen med olika formuleringar beskrivit de krav pa proportionalitet som
stills ndr det allminna gor ingrepp som innebir att nagon berévas dganderitten till
egendom eller far sin ritt att anvinda en tillging begrinsad. Samtliga de tre nyss be-
rorda aspekterna har framhallits som relevanta, dvs. kraven pa andamalsenlighet, n6d-
vindighet och proportionalitet i strikt mening. Nir det giller kravet pa proportionalitet
1 strikt mening gor domstolen en helhetsbedémning av de férhdllanden under vilka
ingreppet foretas. En viktig faktor dirvidlag ir vilka ersittningsvillkor som giller. Aven
andra omstindigheter, t.ex. forekomsten av en varseltid och tillgangen till effektiva
rittsmedel, vags in.

Nir det giller EG-ritten aktualiseras proportionalitetsprincipen nir EG-domstolen
provar lagligheten av EG:s egna rittsakter och 1 viss utstrickning ocksa vid domstolens
prévning av medlemsstaternas implementeringsatgirder och deras dtgirder inom om-
riden som inte ir harmoniserade men faller inom gemenskapens kompetens. Aven vid
denna provning har alla de tre berérda aspekterna stor betydelse. Nir domstolen har
haft att prova om kravet pa proportionalitet i strikt mening har varit uppfyllt eller ej,
har domstolen i sina resonemang ofta anknutit till medlemsstaternas konstitutionella
traditioner och till Europakonventionen, bl.a. just artikel 1 i det forsta tilliggsprotokol-
let.

Som redan nidmnts har proportionalitetsprincipen ocksa vunnit erkdnnande i svensk

ritt. Det finns lagregler som tydligt uttrycker krav pa dndamalsenlighet och nédvin-
dighet — daribland den 1 férevarande fall aktuella bestimmelsen 1 2 kap. 18 § forsta
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stycket RF — och det finns allmint hallna bestimmelser som foreskriver att en avvig-
ning skall géras mellan de allmidnna och enskilda intressen som berdrs av en dtgird. 1
rittspraxis, sarskilt i ndgra avgéranden fran de senaste dren, har de olika proportionali-
tetskraven, inte minst kravet pa proportionalitet i strikt mening, kommit till klart ut-
tryck (se RA 1996 ref. 22, 40, 44 och 56 samt RA 1997 ref. 59 och not. 107). Nir det
giller att bedéma om kravet pa proportionalitet i strikt mening dr uppfyllt maste natur-
ligtvis beaktas att myndigheterna i manga avvigningsfragor har ett betydande hand-
lingsutrymme och att ett underkidnnande av ett myndighetsingripande i sadana fall
knappast kan komma 1 fraga i andra fall 4n sadana dir det rader ett klart missférhallan-
de mellan det allmidnna intresset av ingripandet och den belastning som ingripandet
innebir for den enskilde (jfr bl.a. nyssnimnda RA 1997 ref. 59).

Vid utformningen av ny lagstiftning som innebar intring i radighet 6ver egendom, eller

virre innefattar tvaingsmassigt avhindande av egendom eller begrinsningar i nirings-
frihet torde det vara av yttersta vikt att det proportionalitetsprincipen iakttas strikt.
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6 Konkreta utredningsbehov

Mot bakgrund av det ovan anférda uppkommer sa frigan vad som mera konkret bor
belysas for att TPA alls i rittsligt hinseende bor vara aktuellt att beakta. Nedan be-
handlas vilka omraden som behoéver belysas innan TPA infors.

6.1 Uppkomsten av teknisk-ekonomiska fordelar i konsumenthanseende

Allmint sett maste TPA kunna pavisas leda till nagra tekniska eller ekonomiska férde-
lar i konkurrenshianseende i sa matto att dessa kommer att ge en hogre konsumentnyt-
ta. Fordelarna miste kunna kvantifieras och verifieras inte bara som teoretiskt modell,
utan att det ex anfe kan pavisas en trovirdig modell att TPA leder till hégre konsu-
mentnytta i allmédnhet.

6.2 Nodvandig nyttighet

En utredning bor goras for att faststilla huruvida fjarrvirme som produkt kan betrak-
tas vara en sidan nédvindig nyttighet, vilken ér till sidan nédvindig grad sirskild fran
nirliggande produkter att detta skulle motivera strukturell uppbrytning av infrastruktu-
rer och legala enheter. Sjilva inlasningseffekten — i den mén en sidan férekommer —
kan inte anses tillfyllest for att motivera strukturella dtgirder.

6.3 Tekniska mdjligheter att genomféra TPA

Det har i Fjarrvirmeutredningen diskuterats skilda former av TPA, varigenom det har
konstaterats att det i tekniskt hdnseende troligtvis dr mojligt att genomfora TPA. Fore-
komsten av en fysisk méjlighet ar dock inte tillricklig f6r att motivera TPA. Harutéver
maste dven pavisas att det for fjarrvirmen kan ske utan att det dventyrar skal- och di-
versifieringsférdelar, dir det med tilltricklig sikerhet kan fOrvintas att en uppdelad
infrastruktur genererar ett f6r konsumenterna bittre slutresultat 4n en integrerad pro-
cess.

6.4 Inverkan pa investeringsviljan

Internationella erfarenheter fran uppbrytning av infrastrukturer har pavisat att det i
vissa fall har medfort att affairsmodellen dndras radikalt f6r atminstone de delar av den
tidigare integrerade verksamheten som 6vergar att tillhandahalla infrastruktur pa icke-
diskriminerande villkor. Exempelvis kan nimnas att jarnvigsiagare Overgar fran att silja
transporter till att silja rilskapacitet, ledningsigare Gvergar fran att silja kommunika-
tionstjanster till slutkonsumenter till att silja natkapacitet till konkurrenter 1 grossistle-
det m.m. Tillgianglig forskning pa omradet har visat att detta kan inverka negativt pa
investeringsviljan hos nitagare, vilket ytterst har drabbat konsumenterna. TPA far dir-
for inte inverka negativt pa infrastrukturigarens investerings- och underhallsvilja av
nitet, varigenom den langsiktiga leveranssidkerheten och effektiviteten alltjamt kan
tryggas. Grundkrav i detta hinseende bor formuleras och utredningar bor goras.
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6.5 Paverkan pa miljdarbete

De nuvarande miljomassiga férdelar med en integrerad process far inte dventyras p.g.a.
TPA, dir utgangspunkten bor vara att nuvarande miljopaverkan per producerad MWh
inte kan tillatas bli hogre vid TPA. Salunda bér miljémissiga simre alternativ inte an-
ses ha ett berittigat intresse till TPA. Avensa bor gilla att miljomaissigt bittre alternati-
va anvandningar dn TPA bor beaktas.

6.6 Generellt behov av TPA for alla fjarrvarmenat

Det ir inte tillrickligt att det finns behov i vissa fall att inféra TPA. En generell TPA-
rittighet verkligen méste vara motiverad av att fjirrvirme som produkt per se — gene-
rellt sett — skall betraktas som direkt lamplig f6r TPA i anledning av att detta 1 klart
overvagande fall alltid ger upphov till positiva resultat f6r konsumenten, oavsett lokala
torhallanden och férutsittningar m h t till forekomsten av spillvirme m.m. Denna
punkt hinger nira samman med generalitetskravet som diskuterats ovan.

6.7 Frivilliga marknadslésningar i férhallande tvangsmassig anslutning

I stort bor kunna pavisas att TPA ger ett bittre resultat, totalt sett, i férhallande till att
det exempelvis etableras samarbete inom central virmegenering mellan befintliga vir-
mecentraler och spillvirmeleverantérer. En generell friga som bor stillas ar vad de
egentliga orsakerna ér till att sidana marknadslosningar inte redan har uppkommit.
Utgangspunkten kan dirvidlag inte vara att det forutsitts att detta dr ett uttryck for
otillbotligt utévande av marknadsmakt, utan att det kan finnas andra helt legitima skil
till tillvaratagande av t.ex. spillvirme dnnu inte uppkommit.

6.8 Alternativ anvandning av andra varmeproducenter

Alternativ anvindningen av den virme som kan antas vilja tillhandahéllas pa befintliga
fiarrvirmenit av t.ex. spillvirmeproducenter torde frin samhallsekonomisk synpunkt
kunna nyttiggora samhallet pa flera skilda sitt, potentiellt sett mera effektivt eller 16n-
samt sitt an genom TPA. Mojligheter dartill bor utredas vidare.

6.9 Mojlighet att berakna och erhalla ersattning

Vid TPA maste det upprittas ett system fOr att garantera att infrastrukturagare erhaller
sadan adekvat ersittning for intranget i dganderitten som TPA medfér och att sam-
hillskostnaden 1 detta hinseende uppvigs av de fordelar som konsumenterna erhaller
genom TPA. Detta méste kunna kvantifieras och verifieras.

6.10 Krav pa att marknadens funktionssatt star i fokus

Utgangspunkten fér TPA bor vara att det i alla hinseenden dr konsumentnyttan till-
sammans med marknadens effektivitet som star i fokus — inte huruvida TPA skulle
vara bittre for konkurrenter och andra varmeleverantorer. Saledes bor det kunna pavi-
sas att uppnadda fordelar verkligen kommer att komma konsumenterna eller slutkun-
derna tillgodo. Om sd inte ir fallet bor lagstiftaren avsta fran att infor lagstiftningen.
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6.11 Problemet med kapacitetsbrist

Ett sirskilt problem som inte har behandlats i utredningen ér att fjirrvirmeverksamhet
ar en integrerad verksamhet bestiende av ett relativt komplex samband mellan virme-,
el-, kyl-, och angproduktion eller andra kombinationer darav. TPA kommer att paverka
denna affirsmodell och effekterna dirav maste utredas grundligt. Dessutom kan det
inte héllas f6r osant att fjarrvirmeforetag redan 1 dag opererar pa full kapacitet i néten i
och med att rorledningarna dr en integrerad del av virmeproduktionen. I den man sa
ar fallet kommer det i praktiken inte att bli mojligt att bevilja TPA, p.g.a. kapacitets-
brist, om inte fjarrvirmeféretaget tvingsmassigt tvingas avsta en del av sin kapacitet.

6.12 Lagteknisk utformning av TPA

Det maste lagtekniskt vara mojligt att finna en 16sning som bade garanterar nédvindi-
ga och oeftergivliga krav pa rittssikerhet, férutsebarhet, effektivitet och praktisk ad-
ministrerbarhet samtidigt som det ger upphov till de eventuella positiva effekter som
TPA skulle kunna medfora. Erfarenheterna frin t.ex. marknaderna for elektronisk
kommunikation ar att det maste tillskapas en situation dir det finns garantier for att
alla aktorer — nitagaren inkluderad — behandlas pa armlingds avstind. Oftast talas 1
dessa sammanhang om s.k. funktionell separation. Vad som efterstrivas dr en situation
som 1 allt vasentligt efterliknar den som en strukturell separation skulle ge upphov till,
dvs. en dgarmaissig separation av verksamheten. Tilltridesrattighet ar i sjdlva verket
relativt innehallslos om detta inte kan ske pa skaliga villkor — i annat fall blir reglering-
en enbart en skenbar rittighet. Problemet dr dock ér ju mer icke-diskriminering som
lagstiftaren forsoker inféra garantier for, desto storre blir ingreppet och desto svarare
kan det vara att forena dtgirden med grundlagsskyddet och proportionalitetsprincipen.
Pa marknaderna for elektronisk kommunikation finns det i dag en omfattande re-
glering, inkluderande prisreglering som syftar till att skapa konkurrens pa dessa mark-
nader. Detta pavisar att det svarligen kan inféras en lagregel om TPA utan att denna
atfoljs av kompletterande reglering. Aterigen bor framhallas att marknaderna for elek-
tronisk kommunikation i tekniskt hinseende skiljer sig relativt mycket fran fjarrvir-
memarknaden.

Stockholm 2009-11-03

Lars Henriksson
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