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Remissvar angaende promemorian Ny
overgangsbestammelse till ellagen nar det galler
intdktsram for natverksamhet

Energiforetagen Sverige samlar och ger rost 4t omkring 400 foretag som
producerar, distribuerar, saljer och lagrar energi. Vart mal ar att utifran kunskap,
en helhetssyn pd energisystemet och i samverkan med var omgivning, utveckla
energibranschen — till nytta for alla.

Stallningstagande

Energiféretagen Sverige avstyrker forslaget till ny dvergangsbestammelse till
ellagen nar det géller intdktsram for natverksamhet (“Forslaget”). Forslaget ar
synnerligen bristfalligt analyserat bade ur ett legalt perspektiv och betraffande
dess konsekvenser, bland annat for kommande investeringar i denna for
samhallet sa viktiga infrastruktur. Forslaget ar oférenligt med saval nationell ratt
som med unionsratten och kan inte laggas till grund for lagstiftning.
Energiforetagens stallningstagande styrks av rattsutlatanden, se bilaga 1-3.

Inledning

Domstolar har i lagakraftvunna domar slagit fast att staten, genom
Energimarknadsinspektionen (Ei), fattat ett flertal beslut som statt i strid med
ellagen. Genom domarna har elnadtsféretagen tillerkants saval 6kade intaktsramar
for tillsynsperioden 2012-2015 som en ratt att nyttja de underskott som
uppkommit fér namnda tillsynsperiod under tillsynsperioden 2020-2023.

Kammarrattsdomarna avseende ratten att utnyttja de kvarvarande underskotten
fran tillsynsperioden 2012—-2015 under tillsynsperioden 2020-2023 vann laga kraft
den 4 mars 2019.

Miljo- och energidepartementets promemoria innehallande Forslaget ar daterad
den 4 april 2019. Forslaget syftar till att andra regelverket sa att elnatféretagens
underskott hanforliga till tillsynsperioden 2012-2015 inte langre ska fa nyttjas
under tillsynsperioden 2020-2023.

Forslaget innebar att elndtsforetagen berdvas de ekonomiska rattigheter som
féljer av lag och som foéretagen, i tvist med staten, har tillerkdnts av domstol.
Energiforetagen anser att det ar synnerligen anmarkningsvart att regeringen
foreslar en lag med ett sadant syfte. Det ar grundlaggande att staten i en
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demokratisk rattsstat respekterar och foljer domstolsavgéranden, dven sadana
som gar staten emot.

Sarskilt markligt ar att promemorian synes ha som grund att regeringen tagit fram
sa bristfalliga lagar, i forhallande till vad de enligt egen utsago avsett, att de nu
genom retroaktiv lagstiftning soker ratta till detta. Dartill kommer att regeringen
narmast helt negligerat vilka konsekvenser Forslaget kan fa for tilliten till
statsmakten nar det galler investeringsviljan och darmed majligheten till att
erforderliga investeringar kommer till stand. Detta géller i synnerhet for
elnatsforetag, men aven for tilltron till stabiliteten i langsiktig verksamhet
generellt.

Forslagets utformning ar oklar

Den foreslagna nya dvergangsbestammelsen har givits en oklar lydelse.
Ordalydelsen skulle kunna tolkas sa att underskott hanforliga till perioden 2012—
2015 inte ens far utnyttjas under perioden 2016-2019. Det kan dock inte rimligen
ha varit avsikten.

Nedan bortses fran denna anmarkning. Synpunkterna i det foljande géller saledes
Forslaget utifran dess angivna syfte.

Forslaget strider mot saval nationell ratt som unionsratten
Forslaget strider i flera avseenden mot saval nationell ratt som mot unionsratten.
Egendomsskyddet

Ett egendomsskydd finns saval i RF 2:15 som i Europakonventionen for manskliga
rattigheter ("EKMR”) och EU:s rattighetsstadga. Samtliga ar tillampliga
betraffande Forslaget.

Med undantag for vad som anges nedan om berattigade forvantningar saknas i
promemorian helt analys av Forslagets forenlighet med egendomsskyddet.

Som framgatt har elnatsforetagen enligt lag och lagakraftvunna domar ratt att
skjuta fram kvarvarande underskott avseende perioden 2012-2015 till perioden
2020-2023. | ssmmanhanget kan konstateras att det av praxis framgar att ratten
att fora vidare underskott i sig kan betraktas som en ekonomisk tillgang for
elnatsforetagen (se kammarrattens dom i mal nr 3384—3386-17, s. 4).

Elndtsforetagens ratt att tillgodordkna sig underskotten hanforliga till perioden
2012-2015 utgdr en sadan ekonomisk tillgang som skyddas av EU:s
rattighetsstadga och EKMR, artikel 1, protokoll nr 1 samt RF 2:15, se ndarmare
samtliga bifogade rattsutlatanden.

Forslaget innebar att staten avser att franta de lagakraftvunna domarna
(avseende ratten att skjuta fram underskotten for perioden 2012-2015 till
perioden 2020-2023) dess effekt genom en lagandring med retroaktiv verkan.
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Elndtsforetagen skulle darmed berdvas grundlags- och konventionsskyddade
ekonomiska rattigheter.

Inskrankningar av grundlags- och konventionsskyddade rattigheter far ske enbart i
det allmannas intresse och endast om det ar proportionerligt.

a) Allmént intresse saknas

Energiforetagen menar att det inte foreligger nagot sadant allméant intresse som
kravs enligt konventionsratten. Vad som enligt regeringen utgdr det allmanna
intresse som skulle motivera en sa ingripande inskrankning som den som nu
foreslas har inte narmare utvecklats i promemorian, utéver att det anges att det
foreligger risk for hogre natavgifter for kunderna (promemorian s. 9).

Har bor noteras att det inom ramen for provningen av intdktsramarna ingdr att
gbra en avvagning av kundernas intresse av laga och stabila avgifter mot
elndtsforetagens behov av en rimlig avkastning. Vid den rattsliga prévning som
resulterade i intédktsramarna for perioden 2012-2015 har kundintresse saledes
redan beaktats och tillgodosetts. Det kan redan av detta skal inte anses utgora ett
sadant intresse som kan laggas till grund for en inskrankning av
konventionsskyddade rattigheter.

Forslaget skulle darutdver leda till att konsumentintresset beaktas tva ganger, dels
vid faststéallandet av intaktsramen, dels nu vid borttagandet av méjligheten att
féra de enligt lag och domstolspraxis tillerkdanda beloppen for perioden 2012—
2015 vidare till perioden 2020-2023. Ett sadant forfarande strider i sig mot
gallande lag och praxis.

b) Forslaget ar inte proportionerligt

Berdkningen av intaktsramarnas storlek och fragan om framskjutande av
underskott har varit féoremal for flera domstolsprocesser. | samtliga fall har staten,
genom Ei, forlorat. EInatsforetagen har inte kunnat tilldgna sig de underskott som
uppstod under perioden 2012-2015 under perioden 2016-2019 pa grund av de
felaktigt kalkylerade intaktsramarna och de domstolsprocesser som detta
foranlett. Tidsfordrojningen som processerna medfért kan inte laggas
elnatsforetagen till last.

Energiforetagen uppskattar de kvarvarande underskotten, hanforliga till
tillsynsperioden 2012-2015, for samtliga elnatsforetag till i storleksordningen 15—
20 miljarder kr. Det ror sig sdledes om betydande belopp.

Forslaget omajliggor i praktiken ett utnyttjande av underskotten hanforliga till
perioden 2012-2015. Detta utgdr en oproportionerlig inskrankning av
elnatsforetagens egendomsratt och ar darmed oforenligt med de krav pa fri- och
rattighetsinskrankande atgarder som konventionsratten uppstaller. Forslaget
strider darmed ocksa mot RF 2:19.



Energiféretagen Sverige

Berdittigade férvdntningar

| promemorian tas fragan om berattigade forvantningar upp. | denna del
konstaterar regeringen, utan narmare analys, att elnatsforetagen inte kan ha fatt
sadana forvantningar och anfor sarskilt:

”Det framgar tydligt av forarbetena till de aktuella bestimmelserna att regeringen forutsatt att
natforetagen inte skulle kunna samla pa sig flera perioders underskott pa ett satt som paverkade
intaktsramarna for tillsynsperioden 2020-2023. Det &r ocksa klart uttalat att regelverket dven
darefter innebdr att ett natforetag maste utnyttja ett underskott under den narmast foljande
tillsynsperioden och att mojligheten annars gar forlorad. Mot den bakgrunden kan natforetagen
inte anses ha fatt ndgra berattigade forvantningar pa att de nya bestimmelserna ska tillampas pé
nagot annat satt. Lagforslaget ar alltsa forenligt med Europakonventionen och EU:s
rattighetsstadga.”

Vad som anfors i denna del av promemorian star i direkt konflikt till
Kammarrattens dom, i malen avseende ratten att utnyttja de kvarvarande
underskotten fran tillsynsperioden 2012—-2015 under tillsynsperioden 2020-2023,
dar domstolen anforde foljande:

”Liksom forvaltningsratten anser kammarrétten att den ekonomiska begransning for ett natforetag
som skulle ligga i att ett underskott gar forlorat om det inte utnyttjas paféljande period, inte
kommer till uttryck i lagtexten. Lagtextens ordalydelse ger saledes inget stod for
stéllningstagandet att ett belopp med vilket intaktsramen 6kas for tillsynsperioden 2016-2019, inte
kan foras vidare till tillsynsperioden 2020-2023. De av Energimarknadsinspektionen aberopade
uttalandena i prop. 2017/18:237 foranleder inte ndgon annan bedémning, eftersom de inte har
foranlett ndgon andring av tillampliga bestimmelser. Overklagandet ska darfor avslas.”

Av domen framgar tydligt att ordalydelsen i davarande 5 kap 20 § ellagen inte ger
stod for stallningstagandet att ett belopp med vilket intdktsramen 6kas for
tillsynsperioden 2016—-2019, inte kan foras vidare till tillsynsperioden 2020-2023.
Detta har elnadtsforetagen hela tiden havdat. Vidare framgar av domen att
Kammarratten ansett att uttalandena i prop. 2017/18:237 inte féranleder nagon
annan beddémning.

Om regeringen analyserat Kammarrattens stéllningstagande hade det lett fram till
slutsatsen att elnatsforetagen under lang tid haft berattigade férvantningar att fa
fora underskotten fran 2012-2015 vidare till 2020-2023.

Legalitetsprincipen, réttsscdkerhetsprincipen och retroaktivitet

Legalitetsprincipen, rattssakerhetsprincipen och grundlaggande respekt for att
inte lagstifta med retroaktiv verkan utgoér fundamentala krav pa det allmannas
agerande i en rattsstat. Dessa principer uppstaller bland annat krav pa tillracklig
forutsebarhet om det materiella rattslaget for att enskilda ska kunna agera med
en rimlig grad av sdkerhet om konsekvenserna samt att enskilda ska kunna forlita
sig pa att beslut fran behdriga instanser star fast och endast far andras under
sarskilda forutsattningar och med framatriktad verkan. Det maste understrykas att
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det ar sarskilt viktigt att utdva aterhallsamhet vad galler lagstiftning med
retroaktiv verkan som paverkar grundlagsskyddad rattighet negativt.

Energiforetagen menar att Forslaget inte respekterar ovan namnda
grundlaggande principer.

Rdttsutlatanden

De narmare skalen till att Forslaget strider mot saval nationell ratt som mot
unionsratten utvecklas i utldtande av A1 Advokater, Bilaga 1, samt av utlatanden
av professorerna Anna Jonsson Cornell respektive Jane Reichel, Bilaga 2 och 3.

Konsekvensanalys

Promemorians konsekvensanalys

Konsekvensanalysen i promemorian ar narmast obefintlig. | promemorian
framfors standpunkten att det i princip inte ar nédvandigt med nagon
konsekvensanalys utéver den som gjordes i prop. 2017/18:237 s 76—79. Pa sid 78
anges betraffande utnyttjande av underskott foljande:

”Forslagen om att elndtsforetagen inte langre kommer att vara skyldiga att lamna forslag till
intdktsram, att Energimarknadsinspektionen alltid ska omprova intaktsramen efter
tillsynsperiodens slut och att ett underskott fran en tillsynsperiod ska kunna rullas éver under de
tva efterkommande tillsynsperioderna &r administrativa lattnader och fordelar for elnatsforetagen.”
(var understrykning)

Mot bakgrund av att Forslaget innebar att underskott inte far overféras i tva
tillsynsperioder, trots att domstol slagit fast att sa ska fa ske, framstar det som
oerhort egendomligt att promemorian hanvisar till ovan angiven
konsekvensanalys som utgar fran att man far éverfora underskott i tva perioder.

Det ar i grunden fel att hanvisa till tidigare konsekvensanalyser och ta som
utgangspunkt att Forslaget endast bekraftar vad Ei och regeringen tidigare
felaktigt forutsatt om rattslaget. Tvart om mot vad som anges i promemorian
borde en noggrann konsekvensanalys ha gjorts som tydligt redovisar hur Forslaget
faktiskt paverkar géllande rattslage och vad andringen far for konsekvenser.

Efter kammarrattens dom (betraffande ratten att skjuta fram dverskott avseende
perioden 2012-2015 till perioden 2020-2023) ar det direkt missvisande att, som
gors i promemorian, presentera ellagens innebord som oklar och promemorians
forslag som enbart ett fortydligande. Promemorians forslag avser att andra ett
klart och i domstol fastlagt rattslage.

Promemorians avsnitt om konsekvenser beror inte de ekonomiska konsekvenser
Forslaget far for elnatsforetagen (pa annat satt an att ange att intdktsramarna for
perioden 2020-2023 utan den foreslagna dndringen kan bli betydligt storre). Inte
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heller berors effekterna av att, med endast nagra fa manader kvar av innevarande
tillsynsperiod, dandra forutsattningarna for att nyttja intaktsramar.

Den konsekvensanalys som gjorts i promemorian far mot bakgrund av vad som
ovan anforts anses vara sa ofullstandig och bristféllig att det redan av detta skal ar
olampligt att lagga promemorian till grund for lagstiftning.

Erforderlig konsekvensanalys enligt Energiféretagen

Sveriges bade vaxer och staller om for att na malet om nettonollutslapp av
vaxthusgaser 2045. Inom regeringens initiativ Fossilfritt Sverige har elektrifiering
lyfts fram som en central pusselbit. Det pagar en elektrifiering av fordonsflottan,
en omstallning inom tillverkningsindustrin och en etablering av nya elintensiva
industrier och verksamheter sdsom datacenter. En 6kad elektrifiering innebar
dessutom oftast en energieffektivisering i sig. Sverige har dartill en snabb
befolkningstillvdaxt och darmed behov av nya bostadsomraden och foretag, som
alla kraver tillgang till el. Samtidigt ar energisystemet under omstallning med okad
fornybar elproduktion i kraftsystemet, 6kade behov av efterfrageflexibilitet och
okad energieffektivisering.

En forutsattning for att lyckas med elektrifieringen och landets tillvaxt ar ett val
utbyggt och underhallet, flexibelt elnat. Elndten i Sverige byggdes dverlag pa
1960-70-talet och ar i stora behov av upprustning. Dartill maste elnatet forstarkas
och byggas ut. Detta sammantaget kraver enorma investeringar.

Med beaktande av de utmaningar som beskrivits ovan ar det absolut nédvandigt
att en konsekvensanalys beskriver vad Forslaget leder till sett ur ett
investeringsperspektiv for elndtsféretagen och for Sveriges mojligheter att na
uppsatta mal om fossilfrinet och omstallning av energisystemet.

En konsekvensanalys utifran faktiska forhallanden skulle enligt Energiféretagen ha
visat att underskotten for samtliga elnadtsforetag, hanforliga till tillsynsperioden
2012-2015, uppgar till storleksordningen 15—20 miljarder kr. Den skulle vidare ha
visat att Forslaget medfor att det i praktiken blir omojligt for elnatsforetagen att
hinna anpassa sin planering och sina avgifter i tid och att EInatsforetagen saledes
inte kommer att kunna tillgodorakna sig nyss ndmnda belopp. Da det ror sig om
stora belopp och da avkastningsrantan kommer att halveras for perioden 2020-
2023 ar det naturligt att detta kommer att paverka investeringarna starkt negativt
for i vart fall den kommande tillsynsperioden. Detta samtidigt som det i flera delar
av Sverige rader kapacitetsbrist i elndten, vilket kan hdmma samhallsutvecklingen
och den omstallning som kréavs.

Avslutande kommentar

Forslaget leder till att de elndtsforetag som valt att inte utnyttja tillerkand
intdktsram for perioden 2012-2015 straffas betydligt hardare dn de elnatsforetag
som i stor utstrackning utnyttjat sin intdktsram och hojt tarifferna. Detta ar tvart
emot de ambitioner som regeringen tidigare deklarerat.
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Forslaget riskerar ocksa att kraftigt skada tilltron till statsmakternas formaga att
skapa langsiktigt stabila forutsattningarna for investeringar. Detta innebar att
risken att investera i ndatverksamhet dkar markant, vilket kan leda till ett mer
kortsiktigt agerande fran elnatsforetagen. | slutdndan riskerar detta att drabba
bade kunder och samhélle eftersom viktig infrastruktur kraver langsiktiga och
stabila forutsattningar.

C/W (v Yp—
Pernilla Winnhed Ronald Liljegren

VD, Energiféretagen Sverige Chefsjurist, Energifdretagen Sverige
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1. A1 ADVOKATERS UPPDRAG

A1 Advokater har blivit ombedda av Energiféretagen att [lAmna kommentarer till Miljo-
och energidepartementets promemoria av den 4 april 2019 — "Ny
overgangsbestammelse till ellagen nar det galler intaktsram for natverksamhet”.

Denna PM innehaller bedémningar som inte utgdr garantier.
2, DEN FORESLAGNA LAGANDRINGEN

Forslaget till lagandring syftar till en andring av ikrafttrddande- och
overgangsbestammelserna till lagen (2018:1448) om andring i ellagen (1997:857).
De befintliga fem (5) 6dvergangsbestdmmelserna féreslas kompletteras med en ny
sjatte (6) bestammelse som enligt férslaget ska fa foljande lydelse:

6. Nar 5 kap. 27-29 §8§ tillampas for forsta gangen ska det vid berakningen av intéktsramen for
den tillsynsperiod som avvikelsen avser inte tas hansyn till om nétkoncessionshavarens
samlade intakter fran natverksamheten har varit mindre &n intéktsramen for en tidigare
tillsynsperiod.

Lagandringen foreslas trada i kraft den 1 januari 2020.
3. EFFEKTEN AV DEN FORESLAGNA LAGANDRINGEN

Genom domar som vann laga kraft den 23 mars 2015 fastslogs att Ei:s beslut
rérande elnatsféretagens intéktsramar for tillsynsperioden 2012—-2015 stod i strid
med lag. Domarna innebar att elnatsféretagen enligt 5 kap. 6 § ellagen var
berattigade till avsevart storre intdktsramar &n vad Ei beslutat om.

Genom domar som vann laga kraft den 4 mars 2019 fastslog Kammarratten att
elnatsféretagen hade ratt att nyttja underskott (dvs outnyttjad del av intdktsramen)
hanférliga till tillsynsperioden 2012-2015 under tillsynsperioden 2020-2023.

Den nya 6vergangsbestammelsen innebar att elnatféretagens underskott hanférliga
till tillsynsperioden 2012—-2015 inte far nyttjas under tillsynsperioden 2020-2023. Den
féreslagna lagandringen undanréjer darmed rattsverkningarna av de sistnamnda
domarna.

Underskotten fér samtliga elnatsforetag, hanforliga till tillsynsperioden 2012—2015,
har av Energiféretagen uppskattats uppga till storleksordningen 15-20 miljarder kr.
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4, RELEVANTA LAGRUM | ELLAGEN

For att kunna utvardera konsekvensen av den féreslagna lagstiftningen finns det
anledning att forst klargdra vissa grundlaggande lagrum.

4.1 Intdktsramarnas berdkning — Intdktsramen ska tacka skaliga kostnader
och ge rimlig avkastning

Den grundldggande bestdmmelsen avseende berdkningen av elnatsféretagens
intaktsramar fér tillsynsperioden 2012-2015 aterfanns i davarande 5 kap. 6 § ellagen
som hade féljande lydelse (motsvaras idag av 5 kap. 1 § ellagen).

5 kap. 6 § ellagen hade féljande lydelse:

Intaktsramen ska tacka skaliga kostnader for att bedriva natverksamhet under tillsynsperioden
och ge en rimlig avkastning pa det kapital som kravs for att bedriva verksamheten (kapitalbas).

Betraffande uttrycket "skaliga kostnader” stadgades i 5 kap. 8 § ellagen att det avser
"kostnader fér en &ndamalsenlig och effektiv drift av en nétverksamhet med likartade
objektiva férutsétiningar’.

Savitt avser "rimlig avkastning” uttalades i prop. 2008/09:141 s. 60 att "en
férutséattning for att nétverksamhet ska kunna bedrivas pa ett dndamalsenligt sétt &r
att néatféretagen har rétt till en rimlig avkastning pa det kapital som krévs for att
bedriva verksamheten”.

4.2 Hantering av underskott (outnyttjad del av en intdktsram)

Av 5 kap. 20 § ellagen (i dess tidigare lydelse) féljde att for det fall ett elnatsféretags
intakter under en tillsynsperiod varit lagre &n den beslutade intdktsramen sa hade
elnatsforetaget ratt att nyttja underskottet paféljande tillsynsperiod.

5 kap. 20 § ellagen hade féljande lydelse:

Om en natkoncessionshavares samlade intékter fran natverksamheten under tillsynsperioden
har avvikit fran intédktsramen, ska det belopp med vilket intékterna éverstigit eller understigit
intaktsramen minska respektive 6ka ramen for den paféljande tillsynsperioden.

Detta innebar att elnatsféretaget hade ratt till intakter som motsvarade saval
intaktsramen for den nya perioden som underskottet fran den tidigare
tillsynsperioden (dvs. outnyttjad del fran intédktsramen fran den tidigare
tillsynsperioden).
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Den 1 januari 2019 ersattes 5 kap. 20 § ellagen av 5 kap. 27-29 §§ ellagen.
Andringen innebér att ett underskott som uppkommit under tillsynsperioden 2016-
2019 och darefter endast far nyttjas under den nastféljande tillsynsperioden. Om
underskottet da inte nyttjas gar det foérlorat.

5. HISTORISKA FAKTA
5.1 Tvister om intaktsramarna for tillsynsperioden 2012-2015

| oktober 2011 meddelade Energimarknadsinspektionen (Ei) beslut om
elnatsféretagens intaktsramar for tillsynsperioden 2012-2015".

Ett stort antal elnatsforetag dverklagade Ei:s beslut da féretagen ansag att Ei:s beslut
stod i strid med 5 kap. 6 § ellagen och att de beslutade intdktsramarna inte gav
skaligt kostnadstackning och rimlig avkastning fér tillsynsperioden.

Den 11 december 2013 biféll férvaltningsratten elnatsforetagens éverklaganden?.
Domarna innebar bland annat att férvaltningsratten, fér majoriteten av alla
elnatsféretag, i kronor angav de hégre intédktsramar som elnatsféretagen var
berattigade till. Fér andra elnatsféretag aterférvisades malet till Ei, med sarskilt till Ei
angivna instruktioner fér hur en korrekt intaktsram skulle beraknas.

Kammarratten kom att avsla Ei:s éverklagande® och HFD beviljade inte Ei
prévningstillstand*. Kammarrattens domar vann laga kraft den 23 mars 2015.

Med anledning domarna ansékte ett stort antal elnatsféretag som inte deltagit i
processerna om féljdandring enligt 5 kap. 15 § ellagen och/eller om omprévning
enligt 5 kap. 12 § ellagen av féretagens intdktsramar for tillsynsperioden 2012-2015.

Sommaren/htsten 2016, dvs efter tillsynsperiodens utgang, fattade Ei beslut om de
korrekta intdaktsramarna. Elnatsforetagen hade darmed fatt beslut om en korrekt och
slutlig i kronor angiven intaktsram for tillsynsperioden 2012-2015.

' Bilaga 1 — Se t.ex. Ei:s beslut av den 28 oktober 2011 avseende Elverket Vallentuna AB.
2 Bilaga 2 — Se t.ex. Forvaltningsrattens i Linképing dom av den 11 december 2013 i Mal nr 7991-11.
3 Bilaga 3 — Se t.ex. Kammarrattens i Jonkoping dom av den 10 november 2014 i Mal nr 101-14.

4 Bilaga 4 — Se t.ex. HFD:s beslut av den 23 mars 2015 i Mal nr 6444-14.
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5.2 Ei:s beslut hanforligt till underskotten for tilisynsperioden 2012-2015

Under varen/sommaren 2017 meddelade Ei s.k. "Tillaggsbeslut” i vilka underskottet
(dvs. outnyttjad del) hanforlig till tillsynsperioden 2012—2015 angavs i kronor.
Underskotten 6kade elnatsféretagens intdktsramar fér tillsynsperioden 2016-2019. Ei
angav samtidigt att dessa underskott inte fick féras vidare till tillsynsperioden 2020—
2023.

Ei:s staliningstagande till nyttjandet av underskotten innebar i praktiken att de flesta
elnatsforetag inte skulle kunna nyttja underskotten. Detta till f6ljd av den begrénsade
tid som aterstod av tillsynsperiod 2016-2019. Nyttjandet komplicerades ocksa av att
aven Ei:s beslut fér intdktsramarna foér tillsynsperioden 2016-2019 var oriktiga, vilket
saval férvaltningsratt’ som kammarratt slog fast®. Dessa domar vann laga kraft i
december 2017.

Ett flertal elnatsféretag 6verklagade Ei:s Tilldggsbeslut avseende underskotten
hanférliga till tillsynsperioden 2012-2015.

Férvaltningsratten avvisade elnétsféretagens éverklagande i beslut den 8 november
2017 med motiveringen att Ei:s beslut inte var éverklagbart.

Kammarratten andrade dock beslutet och tillat prévning bland annat med
motiveringen att underskotten skulle ses som en "sorts ekonomisk tillgang” for
elnatsforetagen och att fragan om nyttjandet av underskotten utgjorde en sadan
konkret och seriés tvist som gav ratt till domstolsprévning enligt Artikel 6.1 EKMRY.

Nar tvisten provades i sak fann saval forvaltningsratten® som kammarratten® att Ei:s
beslut var felaktigt (saknade stdd i 5 kap. 20 § ellagen) och att underskotten fran
tillsynsperioden 2012—-2015 fick nyttjas under tillsynsperioden 2020-2023. Denna ratt
forelag oaktat de nya bestammelser i ellagen som tradde i kraft den 1 januari 2019.
Kammarrattens domar vann laga kraft i bérjan av mars 2019.

5 Bilaga 5 — Forvaltningsrattens i Linkdping dom av den 14 december 2016 i Mal nr 4711-15 m.fl.
6 Bilaga 6 — Kammarrattens i Jonk&ping beslut av den 17 november 2017 i mal nr 7-17 m.fl.

7 Bilaga 7 - Kammarrattens i Jonképing dom av den 8 mars 2018 i mal nr 3349-3383-17.

8 Bilaga 8 — Forvaltningsrattens i Linképing dom av den 3 september 2018 i mal nr 1964-18 m.fl.

9 Bilaga 9 — Kammarrattens i Jonképing dom av den 11 februari 2019 i mal nr 2700-18 m fl.
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6. ANALYS AV LAGFORSLAGET
6.1 Allman kommentar

Domstolar har i lagakraftvunna domar slagit fast att staten, genom Ei, fattat ett flertal
beslut som statt i strid med ellagen. Detta ar fakta.

Pa satt framgar ovan innebar dessa domar att elnatsféretagen dels tillerkénts ékade
intdktsramar for tillsynsperioden 2012-2015 dels att nyttja de underskott som
uppkommit fér namnda tillsynsperiod under tillsynsperioden 2020-2023. Detta &r
fakta.

Domarna tillerk&nner elnatsféretagen ratten att kompensera sig for tidigare
uppkomna underskott, vilka ar orsakade av att Ei meddelat beslut som varit
lagstridiga. Detta ar fakta.

Den foreslagna lagandringen syftar till och innebér att elnatsféretagen berévas de
ekonomiska rattigheter som féretagen, i tvist med staten, tillerkédnts av domstol och
som fdljer av lag.

Oberoende av den nedan féljande analyser framstar det for oss som synnerligen
anmarkningsvart att regeringen féreslar en lag med sadant syfte och konsekvens. Ett
fundament i en rattsstat ar att staten respekterar och féljer domstolsavgéranden,
aven om dessa gar staten emot.

Den analys som gérs i promemorian rérande risken fér att den féreslagna
lagandringen kranker egendomsskyddet i EKMR och EU-stadgan ar dartill, pa satt
nedan kommer att kommenteras, sa ofulistandig och bristfallig att det redan av detta
skal framstar som olampligt att Iagga promemorian till grund for lag.

6.2 Karaktidren pa den rittighet som lagforslaget berévar elnitsféretagen

Pa satt ovan redan angivits avser lagférslaget att berdva elnatsféretagen ratten att
nyttja hela intdktsramen for tillsynsperioden 2012-2015 under tillsynsperioden 2020-
2023.

Vad ar da en intdktsram?

Elnatsverksamhet bedrivs i ett legalt monopol. Detta férhallande har medfért att det
ansetts nddvandigt att bland annat reglera de intakter som ett elnatsféretag har ratt
att ta ut av sina kunder for 6verforing av el. Regleringen aterfinns i ellagen som i sin
tur vilar pd Europaparlamentets och Radets direktiv 2009/72/EG av den 13 juli 2009
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om gemensamma regler fér den inre marknaden for el och om upphavande av
direktiv 2003/54/EG (elmarknadsdirektivet).

De intakter som ett elnatsforetag, genom debitering av sina kunder, hégst far
uppbara under en tillsynsperiod kallas intéktsram. Intdktsramen innebar en rattighet
for elnatsforetaget att uppbéara intékter inom denna ram och en skyldighet att inte
dverskrida ramen.

Elnatsforetagens intaktsramar faststalls av Ei till ett specifikt belopp fére varje
tillsynsperiods bérjan (s.k. forhandsreglering). Storleken av elnatsféretagens
intéktsramar for tillsynsperioden 2012-2015 reglerades i 5 kap. 6 § ellagen.

Betraffande syftet till forhandsregleringen uttalades i propositionen till ellagen bl.a.
féljande:

Prop. 2008/09: 141 s. 35

Det finns tydliga férdelar med att i beslutet om int&ktsramen ange savél det belopp som
intaktsramen far uppaa till som de uppgifter och metoder som tillampats vid berakningen. Pa
detta satt skapas en forutsagbarhet for bade kunder och féretag om intéktsramens storlek
utifran de antaganden som legat till grund for beslutet. Natféretagen vet ddrmed hur stora
intékter de kan ta ut fran kunderna i form av nattariffer under den kommande tillsynsperioden,
forutsatt att de férutsattningar som ligger till grund for faststéllandet av intéktsramen uppfylls.
En sadan ordning underlattar dven fér natmyndigheten att félja upp hur verkligheten utfaller i
forhallande till de uppgifter och prognoser som lagts till grund fér beslutet om intaktsramen.

Den till beloppet angivna intaktsramen utgér en av de viktigaste utgangspunkterna
for ett elnatsforetags planering av sin verksamhet. En beslutad intéktsram utgor ett till
belopp angivet existerande faktum som ett elnatsféretag har vetskap om, férhaller sig
till och planerar sin ekonomiska verksamhet efter.

Elnatsforetagens ratt att nyttja underskott hanférliga till tillsynsperioden 2012-2015
under tillsynsperioden 2020-2023 grundas pa ordalydelsen i 5 kap. 20 § ellagen (se
avsnhitt 4.2 ovan) och ar fastslagen i lagakraftvunna domar.

Rattigheten att nyttja ett underskott hanforlig till tillsynsperioden 2012-2015 under
tillsynsperioden 2020-2023 skiljer sig salunda inte fran den ursprungliga rattigheten
att nyttja hela intaktsramen under tillsynsperioden 2012-2015. Ratten att nyttja
underskottet &r inte svagare an den ursprungliga rattigheten (dvs. nyttja
intaktsramen).
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6.3 Egendomsskyddeti 2 kap. 15 § RF

Det svenska grundlagsskyddet fér egendom regleras i 2 kap. 15 § RF och har
féljande lydelse:

2 kap. 15 § RF

Vars och ens egendom ar tryggad genom att ingen kan tvingas avsta sin egendom till det
allmanna eller till nAgon enskild genom expropriation eller nagot annat sadant férfogande eller
tala att det allmanna inskranker anvandningen av mark eller byggnad utom nér det kravs for
att tillgodose angelédgna allmanna intressen.

Den som genom expropriation eller nagot annat sadant férfogande tvingas avsta sin egendom
ska vara tillférsakrad full ersattning for forlusten. Ersattning ska ocksa vara tillférsakrad den for
vilken det allmé&nna inskranker anvandningen av mark eller byggnad pa sadant satt att
pagaende markanvandning inom berérd del av fastigheten avsevart férsvaras eller att skada
uppkommer som &r betydande i férhallande till vardet pa denna del av fastigheten.
Ersattningen ska bestdmmas enligt grunder som anges i lag.

Vid inskrankningar i anvandningen av mark eller byggnad som sker av halsoskydds-,
miljéskydds- eller sakerhetsskal galler dock vad som foljer av lag i fraga om ratt till ersattning.

Alla ska ha tiligang till naturen enligt allemansratten oberoende av vad som féreskrivits ovan.

Syftet med 2 kap. 15 § RF &r inte att ange ge ett heltadckande skydd fér all egendom
utan i stallet att sla fast att rattsordningen ska ge ett betryggande skydd for den
enskildes egendom (prop. 1993/94:117 s. 49). Med uttrycket "vars och ens” avses
saval fysiska som juridiska personer.

Réckvidden liksom omfattningen av egendomsskyddet i 2 kap. 15 § RF &r (och har
varit) omdiskuterad i den juridiska litteraturen. Huruvida de underskott som ar
hanférliga till tillsynsperioden 2012—-2015 omfattas av det grundlagsskyddade
egendomsskyddet ar enligt var uppfattning oklart, men sannolikt. For det fall de
rattigheter som kranks av lagférslaget skulle vara att betrakta som "existerande
egendom” enligt EKMR (se avsnitt 6.4.1) far risken anses vara betydande for att
lagforslaget aven star i strid med 2 kap. 15 § RF.

Enligt andra stycket i 2 kap. 15 § RF klargdérs att den som tvingas avsta sin egendom
ska vara tillférsakrad full ersattning for férlusten. Den férlust som elnatsféretagen
kommer att drabbas av om lagférsiaget gar igenom &r latt att berdkna och uppgar till
storleken pa de outnyttjade underskotten (se avsnitt 3 ovan).

Det ska noteras att egendomsskyddet i 2 kap. 15 § RF utgdr ett minimiskydd.
Regeringsformen hindrar inte att annan lag ger ett starkare skydd &n vad
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regeringsformen féreskriver. Regler om egendomsskydd aterfinns i EKMR som
inkorporerats som svensk lag.

6.4 Egendomsskyddeti Artikel 1 i tillaggsprotokoll 1 EKMR

EKMR har i dess helhet inkorporerats som svensk lag genom lagen (1994:1219) om
den europeiska konventionen angaende skydd fér de ménskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna. EKMR utgér en europeisk minimistandard och skyddsniva
som &r enhetlig fér samtliga konventionsstater.

Pa satt som redogérs fér ndrmare under avsnitt 7.1 nedan féljer av 2 kap. 19 § RF att
lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med EKMR.

Artikel 1 i Tillaggsprotokoll till konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna (dvs. EKMR) formulerar skyddet for egendom.

Artikel 1 — Skydd for egendom

Varje fysisk eller juridisk person skall ha ratt till respekt for sin egendom. Ingen far berévas sin
egendom annat &n i det allménnas intresse och under de férutsattningar som anges i lag och i
folkrattens allmanna grundsatser.

Ovanstaende bestammelser inskranker dock inte en stats ratt att genomféra sadan lagstiftning
som staten finner nédvandig for att reglera nyttjandet av egendom i 6verensstédmmelse med
det alimannas intresse eller for att sékerstalla betalning av skatter eller andra palagor eller av
béter och viten.

Forsta meningen i forsta stycket ger uttryck for den allmanna principen om respekten
for aganderatten. Den andra meningen i forsta stycket och andra stycket uppstéller
villkoren for att beréva egendom och férutsattningarna for att genom lagstiftning géra
inskrankningar i att nyttja egendom.

| korthet har begreppet "egendom” i Artikel 1 en vidstrackt innebérd. Med egendom
avses saledes inte bara fast och 16s egendom utan aven rattigheter som t.ex.
sakratter, fordringar och immateriella rattigheter. Aven ekonomiska intressen och
forvantningar avseende utévande av naringsverksamhet omfattas av skyddet.

Det ar ytterst Europadomstolen som tolkar vad som ryms inom begreppet
"egendom”. Sammanfattningsvis delas begreppet "egendom” upp i tva kategorier.

a. Existerande egendom.

b. Andra tillgangar dar tillgangsinnehavarande har en s.k. legitim férvantan
pa att tillgangen ska realiseras.
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6.4.1 Existerande egendom i EKMR:s mening

Intdktsramen och ratten att nyttja underskottet ar tveklést en ekonomisk rattighet som
ar grundad pa lag och i aktuellt fall &ven fastslagen av domstol.

Den ekonomiska rattigheten ar sedan lang tid tillbaka fastslagen till belopp for varje
enskilt elnatsforetag. Rattigheten har salunda varit kdnd foér elnatsféretagen under
lang tid.

Den ekonomiska rattigheten har och har haft avgérande betydelse for
elnatsféretagens planering av sin verksamhet och drift samt ar direkt
resultatpaverkande.

Den féreslagna lagandringen innebar, om den genomférs, att elnatsféretagen férlorar
den ekonomiska rattighet (de mycket stora varden i kronor) som underskotten utgér.

Enligt var uppfattning finns det darmed betydande stéd for att de aktuella
underskotten ar att betrakta som “existerande egendom” som omfattas av
egendomsskyddet Artikel 1 i tillaggsprotokollet EKMR.

6.4.2 Andra tillgangar i EKMR:s mening

"Egendom” i EKMR:s mening ar, pa sétt som angivits ovan, ett vitt begrepp och
omfattar inte bara "existerande egendom” utan aven s.k. "andra tillgangar och
ekonomiska intressen” dar tillgangsinnehavaren visar att sig ha en "legitim forvantan”
pa att kunna realisera tillgangen eller det ekonomiska intresset. Vid sadant
forhallande ar det fraga om skyddsbara ekonomiska rattigheter.

Med hanvisning till den sammanfattande analysen i avsnitt 6.4.1 ovan ar det var
beddmning att ratten att nyttja underskotten atminstone utgér "andra tillgdngar” som
omfattas av egendomsskyddet Artikel 1 i tillaggsprotokollet EKMR. Detta under
férutsattning att det féreligger “legitim férvéntan”. Harvid noteras att kammarratten i
sin motivering till varfér Ei:s beslut att underskotten inte fick nyttjas under
tillsynsperioden 2020-2023 var éverklagbara (se avsnitt 5.2) séarskilt uttalade att
underskotten utgér "en sorts ekonomisk tillgang for féretagen” och att fragan om
nyttjandet av underskotten utgjorde en sadan konkret och serids tvist som gav ratt till
domstolsprévning enligt Artikel 6.1 EKMR.

Kriteriet/rekvisitet "legitim forvantan” maste vara uppfyllt for att ett krav eller annan
ekonomisk rattighet ska kunna utgéra egendom i konventionens mening. Den
"legitima férvantningen” ska ha ett direkt samband med (eller kunna "relateras till”)
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den aktuella 4garens mgjlighet att kunna uppna ett effektiv atnjutande av sin
aganderatt.

Som grundregel ska "legitim férvantan” kunna hamtas eller harledas fran lagstiftning,
rattspraxis eller avtal.

| nu aktuellt fall grundas ratten att nyttja underskottet bade pa 5 kap. 6 § ellagen och
5 kap. 20 § ellagen samt pa lagakraftvunna domar rérande saval intédktsramens
storlek i sig som ratten att utnyttja underskottet under tillsynsperioden 2020-2023.

Elnatsforetagens férvantan att nyttja underskotten grundas salunda bade pa lag och
rattspraxis och har forelegat under lang tid. Vi kan darfér inte finna skal for att det inte
skulle vara fraga om en "legitim férvantan” i EKMR:s mening.

Vid ovanstdende bedémning star lagférslaget i strid med egendomsskyddet Artikel 1 i
tillaggsprotokollet EKMR.

| promemorian till férslaget till lagandring har Miljo- och energidepartementet pa
sidan 8, stycke 3 och 4 angivit att "berattigade férvantningar” (vilket ar det begrepp
som anvands i EU-stadgan) inte skulle féreligga pa grund av férarbetena till de
andringar till ellagen som tradde i kraft den 1 januari 2019 (se avsnitt 4.2).

Denna argumentation har dock redan prévats och férkastats av kammarratten vid
provningen av om elnatsféretagen hade ratt att utnyttja underskotten under
tillsynsperioden 2020-2023 (se avsnitt 5.2). Domstolen hade sarskilt fokus pa de
aktuella férarbetenas betydelse pa grund av att Ei argumenterade pa liknande
samma satt som Miljé- och energidepartementet nu gor.

| kammarréttens dom av den 11 februari 2019 i mal nr 2700-18, anges pa sidan 3

féljande:

Liksom férvaltningsratten anser kammarratten att den ekonomiska begransning for ett
natféretag som skulle ligga i att ett underskott gar férlorat om det inte utnyttjas pafoljande
period, inte kommer till uttryck i lagtexten. Lagtextens ordalydelse ger séledes inget stod for
stallningstagandet att ett belopp med vilket intdktsramen 6kas for tillsynsperioden 2016-2019,
inte kan féras vidare till tillsynsperioden 2020-2023. De av Energimarknadsinspektionen
aberopade uttalandena i prop. 2017/18:237 féranleder inte nagon annan bedémning, eftersom
de inte har féranlett ndgon &ndring av tilldmpliga bestdmmelser. Overklagandet ska dérfor
avslas.

Milj6- och energidepartementet kan vid uppréattandet av promemorian till lagférslaget
rimligen inte ha last domen.

12
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6.4.3 Det foreslagna lagférslaget undanrdjer rattsverkningarna av en
lagakraftvunnen dom

Det finns flera exempel pa avgéranden fran Europadomstolen som rér tillampning av
retroaktiv lagstiftning som medel fér egendomsberdvande, vilket har ansetts
konventionsstridigt.

Aven om det nu féreslagna lagférslaget till sin utformning inte ar direkt retroaktiv
resulterar andringen i att elnatsféretagen férlorar existerande ekonomiska rattigheter
grundade pa lag och domar. Lagférslaget har darfér en retroaktiv karaktar.

Harvid noterar vi att Europadomstolen har funnit det vara konventionsstridigt och i
strid mot egendomsskyddet i Artikel 1 i tillaggsprotokollet EKMR nér en ny
lagstiftning undanrgjde rattsverkningarna av en tidigare meddelad skiljiedom (Stran
Greek Refineries och Stratis Andreadis mot Grekland, Ser. A Vol. 301-B).

Det féreslagna lagférslaget undanrgjer rattsverkningarna av den lagakraftvunna dom
som kammarratten meddelade den 11 februari 2019. Aven detta talar for att den
foreslagna lagandringen star i strid med egendomsskyddet i EKMR.

6.5 Egendomsskyddeti Artikel 17 i EU:s stadga om de grundldggande
rattigheterna

| Sverige géller att EU-ratten har féretrade framfor rent nationell ratt och kan
aberopas direkt infér domstol (s.k. direkt effekt). Sedan den 1 december 2009 féljer
av EU-férdraget att de rattigheter som finns i EU:s stadga om grundlaggande
rattigheter erkdnns med samma rattsliga varde som foérdragen (s.k. priméarréatt).

En grundldaggande bestdmmelse om egendomsskydd finns i Artikel 17 i EU:s stadga
om de grundlaggande rattigheterna.

Artikel 17 i EU:s stadga om de grundlaggande rattigheterna har féljande lydelse:

Ritt till egendom

1. Var och en har ratt att besitta lagligen férvarvad egendom, att nyttja den, att férfoga éver
den och att testamentera bort den. Ingen far berévas sin egendom utom da samhallsnyttan
kraver det, i de fall och under de foérutsattningar som féreskrivs i lag och mot rattmatig
ersattning for sin forlust i ratt tid. Nyttjandet av egendomen far regleras i lag om det ar
nédvandigt for allmanna samhallsintressen.

2. Immateriell egendom ska vara skyddad.

Artikel 17 ar baserad pa Artikel 1 i tillaggsprotokoll 1 EKMR och av Artikel 52.3 i EU-
stadgan foljer att Artikel 17 skall ha samma betydelse och rackvidd som motsvarande
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bestdammelse | EKMR (se avsnitt 6.4 ovan). Artikel 17 ger dock méjlighet till ett vidare
skydd &n vad som féljer av Artikel 1 i tillaggsprotokoll 1 EKMR.

Av Artikel 17 i EU-stadgan féljer bl.a. att ingen far berévas sin egendom utom da
sambhallsnyttan kraver det, i de fall och under de férutsattningar som féreskrivs i lag
och mot rattmatig erséttning for sin férlust i ratt tid.

Bestammelserna i EU-stadgan riktar sig till medlemsstaterna endast dér de tillampar
unionsratten (Artikel 51).

Ellagen bygger pa EU:s direktiv 2003/54/EG som sedermera ersatts av direktiv
2009/72/EG (det s.k. elmarknadsdirektivet).

Nar Sverige tillampar och genomfér andringar i ellagen detta ske i éverensstdammelse
med unionsratten och elmarknadsdirektivet. Det kan har ndmnas att det av Artikel
37.6.a i elmarknadsdirektivet klargérs att de nattariffer eller modeller som faststélls i
forvag ska utformas sa att nédvandiga investeringar i naten kan goéras pa ett satt som
mojligt att sékra natens funktion. Bestammelsen i 5 kap. 6 § ellagen ansluter till
namnda artikel i elmarknadsdirektivet.

Storleken av elnéatsféretagens intaktsramar for tillsynsperioden 2012-2015 som
faststalides genom lagakraftvunnen dom grundas saledes inte bara pd 5 kap 6 §
ellagen utan dven pa elmarknadsdirektivet.

Det ar darfor var bedémning att EU-stadgan ar tillamplig.

Vid den bedémning som anges i avsnitt 6.4 ovan och forhallandet att
egendomsskyddet enligt Artikel 17 | EU-stadgan i vart fall motsvaras av vad som
foljer av EKMR, star det féreslagna lagférslaget aven i strid med EU-stadgan i dess
egenskap av primarréatt.

6.6 Fragan om proportionalitet

Pa satt angivits ovan innehaller reglerna om egendomsskydd i saval RF, EKMR som
EU-stadgan mojlighet till inskrankningar av egendomsskyddet pa grund av "det
allménnas intresse”.

Foérenklat och i korthet erfordras att inskréankning ar proportionerlig till den enskildes
ratt till sin egendom.

Med hansyn till att intdktsramen enligt 5 kap. 6 § ellagen ska ge skalig
kostnadstéackning och en rimlig avkastning och att denna fraga redan provats i
tvisterna rérande elnatsféretagens intéktsramar for tillsynsperioden 2012-2015 (se
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avsnitt 5.1 ovan) kan vi inte se ndgon mojlighet for lagstiftaren att aberopa "det
allménnas intresse” till stéd fér att genom ny lag berdva elnatsféretagen de
rattigheter som erhallits genom 5 kap. 6 § och 20 § ellagen.

| kammarrattens dom av den 10 november 2014 i mal nr 101-14, anges pa sidorna
36-37 féljande:

Metod for att faststélla intédktsram

Bestdmmelsen i 5 kap. 6 § ellagen utgér den grundl&ggande regeln om hur en intéktsram ska
ber&knas. Intaktsramens storlek styrs dock dven av andra bestdmmelser i 5 kap. ellagen och i
kapitalbasfoérordningen. Om metoden utformas sa att berakningen goérs i enlighet med de
kriterier som anges i lagen och dess férarbeten samt kapitalbasférordningen, bér berékningen
ocksa ge ett resultat som éverensstdmmer med namnda reglering, dvs. en intdktsram som
bl.a. ger natféretaget en skalig kostnadstéckning och en rimlig avkastning pa kapitalbasen.
Uppfylls detta far &ven kundernas intresse av laga och stabila nétavgifter och behovet av
nédvandiga investeringar i elndtet anses vara beaktat. Den skalighetsbedémning som ska
goras innebar endast att en intaktsram ska beraknas utifran de kriterier som anges i
regleringen. Sa som regelsystemet har utformats finns det saledes inte utrymme fér nagon
sadan ytterligare skalighetskontroll som El féresprakar. Om avsikten med ellagen &r att ge El
sadana utomordentligt vidstréckta befogenheter som myndigheten anser sig ha, hade det varit
nédvandigt att pa ett tydligt satt ange detta direkt i lagtexten. Mdjligheten att astadkomma
andringar genom ¢verklagande skulle med El: s tolkning av lagen i flera avseenden bli
narmast illusorisk. Myndighetens befogenhet att faststélla intdkisram skulle darmed bli
beroende av dess egen tolkning av férarbeten som néjer sig med att redovisa olika ténkbara
metoder for erforderliga berakningar.

7. ANALYS AV LAGFORSLAGETS KONSEKVENSER

71 2 kap 19 § RF — Lag eller annan foreskrift far inte meddelas i strid med
EKMR

EKMR har i dess helhet inkorporerats som svensk lag genom lagen (1994:1219) om
den europeiska konventionen angaende skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna.

Aven om EKMR inte har status som "grundlag” utan som "lag” har EKMR:s
sarstéllning klargjorts i regeringsformen genom bestdammelsen i
2 kap. 19 § RF. Bestammelsen har féljande lydelse:

2kap. 19§

Lag eller annan foreskrift far inte meddelas i strid med Sveriges ataganden pa grund av den
europeiska konventionen angaende skydd for de méanskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna.

15
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Vi finner sarskild anledning att papeka att bestammelsen riktar sig i férsta hand till
lagstiftaren som har det priméara ansvaret f6r att svensk lagstiftning inte strider mot
EKMR.

Med hénvisning till analysen i avsnitt 6.4 ovan féljer att ett beslut av riksdagen att
anta den féreslagna lagen inte ar férenligt med EKMR och darmed star i strid med
2 kap 19 § RF.

7.2 11 kap. 14 § RF - Lagprévning

Givet den beddmning och slutsats som angivits i avsnitt 6.4 och 7.1 ovan
aktualiseras bestammelsen om lagprévning enligt 11 kap. 14 § RF som féreskriver
att domstol inte far tillampa lag i vissa angivna fall.

11 kap. 14 § RF har féljande lydelse:

11 kap. 14 §

Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestammelse i grundlag eller annan
overordnad forfattning far féreskriften inte tilldmpas. Detsamma galler om stadgad ordning i
nagot vasentligt hanseende har asidosatts vid féreskriftens tillkomst.

Vid prévning enligt férsta stycket av en lag ska det sarskilt beaktas att riksdagen &r folkets
framsta foéretradare och att grundlag gar fore lag. SFS 2010:1408

Med hanvisning till analysen i avsnitt 6 ovan ar det var bedémning att den féreslagna
lagen, aven om den antas av riksdagen, inte borde fa tillampas av domstol om fragan

om underskottens nyttjande blir féremal for prévning i domstol.
7.3 3 kap. 4 § Skadestandslagen — Skadestandsskyldighet for staten

Givet analysen i avsnitt 6 ovan och darvid sarskilt 6.4, aktualiseras
skadestandsskyldighet for staten jamlikt 3 kap. 4 § Skadestandslagen.

3 kap. 4 § skadestandslagen har féljande lydelse:

Staten eller en kommun ska erséatta

1. personskada, sakskada, ren fdrmégenhetsskada och skada pa grund av att nagon kranks

pa séatt som anges i 2 kap. 3 §, om skadan uppkommit till f6ljd av att den skadelidandes

rattigheter enligt den europeiska konventionen angaende skydd fér de méanskliga rattigheterna

och de grundlaggande friheterna har évertratts fran statens eller kommunens sida, och

2. annan ideell skada som uppkommit till f6ljd av en sadan rattighetsdvertradelse.

Skadestand enligt forsta stycket ska endast utges i den utstréckning det &r nédvandigt for att

gottgora dvertradelsen

16
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Det ska noteras att lagregeln om skadestandsansvar inte férutsatter vallande
(uppsat, vardsloshet, "fel eller forsummelse”) som forutsattning for skadestand; det ar
sdlunda inte fraga om nagon culparegel. Konstateras évertradelse av EKMR
foreligger skadestandsskyldighet.

Med hanvisning till analysen i avsnitt 6.4 ovan féljer att den féreslagna lagen, om den
antas av riksdagen, medfér skadestandsskyldighet for staten motsvarande den rena
formogenhetsskada som lagen resulterar i. Denna skada utgérs av den del av
underskotten som gar forlorade genom den nya lagen. Hartill ger bestammelsen i

3 kap. 4 § skadestandslagen ratt till s.k. ideellt skadestand, dvs. ersattning fér den
krankning som overtradeisen av EKMR medfor.

Med hansyn till de uppgifter vi erhallit om underskottens storlek skulle skadestandet
kunna bli substantiellt &ven for staten. Vi vill papeka att rantelagens bestammelser
om drojsmalsranta pa skadestand dven ar tillampliga pa staten.

7.4 Artikel 17 EU-stadgan ger ritt till rattmatig ersattning i ratt tid

EU-stadgan utgor s.k. primarratt och har féretrdde framfér nationell svensk lag.
Egendomsskyddet i Artikel 17 i EU-stadgan har samma betydelse och rackvidd som
motsvarande bestammelse i EKMR.

Ellagen bygger pa EU:s direktiv 2003/54/EG som sedermera ersatts av direktiv
2009/72/EG (det s.k. elmarknadsdirektivet). Nar Sverige tillampar och i
forekommande fall genomfér &ndringar i ellagen, med tillhérande férordningar och
foreskrifter, maste sa ske i 6verensstammelse med unionsratten och
elmarknadsdirektivet.

Av Artikel 17 i EU-stadgan foljer bl.a. att ingen far berévas sin egendom utom da
samhaéllsnyttan kraver det, i de fall och under de férutséattningar som foreskrivs i lag
och mot rattmatig ersattning for sin férlust i ratt tid.

Elnatsforetagens underskott utgér, givet den utgangspunkt som redogjorts fér under
avsnitt 6.4 och 6.5 ovan, saddan egendom som omfattas av skyddet i Artikel 17 EU-
stadgan. En begransning av underskotten (dvs. egendomen) som det nu aktuella
lagforslaget innebar, ger elnatsféretagen enligt Artikel 17 ratt till "r&ttmaétig erséttning
fér sin f6rlust i rétt tid.

| egenskap av primarratt kan EU-stadgas aberopas direkt av elnatsféretagen vid
svensk domstol. Nationell svensk lag far vika om den star i strid med EU-ratten.
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8. SAMMANFATTNING

8.1 Den foéreslagna lagéndringen syftar till och innebéar att elnatsféretagen berévas
de ekonomiska rattigheter som féretagen, i tvist med staten, tillerkants av
domstol och som féljer av lag. Sadan lagstiftning &r normalt inte férenlig med
de principer som galler fér en rattsstat.

8.2 De rattigheter elnatsféretagen berévas genom lagférslaget representerar stora
ekonomiska vérden.

8.3 Enligt 2 kap. 19 § RF far lag inte stiftas som star i strid med EKMR.

8.4 Underlaget for den féreslagna lagandringen, sasom det anges i promemorian,
ar ofullstandigt och bristfalligt bade savitt analysen av punkt 1 ovan och om
lagférslaget kranker det lagstadgade egendomsskyddet.

8.5 Var beddmning ar att den féreslagna lagandringen kranker det lagstadgade
egendomsskyddet.

8.6 Enligt 3 kap. 4 § skadestandslagen &r staten skyldig att ersétta ren
formoégenhetsskada om skadan uppkommit till f6ljd av att den skadelidandes
rattigheter enligt EKMR har krénkts.
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Rittsutldtande gallande Ny 6vergangsbestimmelse till ellagen nir det
galler intdktsram for natverksamhet

Professor Anna Jonsson Cornell

Inledning

Jag har blivit tillfragad att skriva ett rattsutldtande med anledning av Miljo- och
energidepartementets promemoria daterad 2019-04-04 om en dndring i
ikrafttradande- och 6vergangsbestimmelserna till lagen (2018:1448) om
dndring i ellagen (1997:857). Jag forstar mitt uppdrag som att analysera det
liggande forslagets éverenstimmelse med regeringsformen (RF) och for svensk
ratt gdllande allméanna rattsprinciper, samt artikel 1, tilldggsprotokoll till
konventionen om skydd for de mdnskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna (harefter protokoll nr 1).

Enligt promemorians forslag ska en ny punkt ldggas till ikrafttradande- och
overgangsbestimmelserna som avser att begransa nitféretagens majlighet att
tillgodorédkna flera perioders underskott nar den nya ellagen tillampas forsta
gangen efter utgangen av tillsynsperioden 2016-2019. Enligt en lagakraftvunnen
dom!? har nétféretagen ratt att utnyttja underskott fran perioden 2012-2015
under tillsynsperioden 2020-2023. Det rér sig om en tillgdng med betydande
ekonomiskt varde.

Konsekvenser av liggande forslag

Forslaget om ny 6vergangsbestimmelse innebdr att natféretagen inte kan
tillgodordkna det underskott som uppstatt under perioden 2012-2015. Enligt
promemorian var det lagstiftarens avsikt att natféretagen inte skulle kunna
samla pé sig flera tillsynsperioders underskott (s. 6). Denna avsikt har dock inte
kommit till uttryck i sjilva lagtexten. Det dr ocksa detta faktum som har legat till
grund for férvaltningsrattens och kammarrattens respektive dom i fragan.
Kammarréatten avslog Els 6verklagande och hdnvisade till att det inte framgick av
lagtexten att ett underskott som inte kunde utnyttjas under en tillsynsperiod
skulle ga forlorad vid paféljande tillsynsperiod. Denna dom har vunnit laga kraft.
For ndtforetagens del innebdr domen att de har laga ratt att féra fram underskott
fran perioden 2012-2015 till 2020-2023. Den foreslagna dndringen tar sikte
enbart pa perioden 2020-2023. Dess syfte kan inte forstas pa ndgot annat sdtt an
att franta en lagakraftvunnen dom dess effekt.

1KamR 2700-18 m.fl. dom meddelad den 11 feb 2019.




Forslagets overensstammelse med regeringsformen

Egendomsskyddet enligt RF 2:15

Regeringsformen 2:15 1 st. omfattar juridiska personers egendom. Med
egendom avses dven ratt med ekonomisk varde. RF 2:15 avser att skydda mot
expropriation och annat sddant forfogande vilket &ven omfattar
tvangsovertagande av formogenhetsratt. Egendomen ar skyddad i bemérkelsen
att ingrepp enbart kan ske for att tillgodose angeldgna allmanna intressen. Vad
som utgor ett sddant intresse maste bedémas fran fall till fall och till syvende och
sist dr det en politisk vardering som maste goras. Nar en sddan vardering gors
maste dock alltid hdnsyn tas till vad som ur rattssakerhetssynpunkt ar
godtagbart i ett demokratiskt samhélle.2 Den som tvingas avsta egendom ska
darutover vara tillférsakrad full ersattning for forlusten. Ersattningen ska
bestdmmas enligt grunder som anges i lag, RF 2:15 2 st. Skyddet géller enbart
faktiskt existerande rattigheter.? Egendomsskyddet i RF 2:15 ska tolkas i ljuset
av EKMR och Europadomstolens praxis (se nedan for en analys av
konventionsratten och egenomdomsskyddet) och lag som strider mot EKMR far
inte antas, se RF 2:19.

Vad géller inskrankningar av rattigheter som skyddas av regeringsformen finns
ett formellt lagkrav. Detta innebar att inskrdankningar ska ske i form av lag, dvs.
lag antagen av riksdagen.* For att kravet ska anses vara uppfyllt krdvs det att
grunderna for och syftet med en inskrankning framgar av lagtexten. Vidare kravs
att en proportionalitetsbeddmning gors vid vilken det allménnas intresse stalls
mot intrdnget i den enskildes rattighetsskydd. I enlighet med den metod som
anvands for att berdkna den sa kallade intdktsramen sker en bedémning av, och
hdnsyn tas till, det allmdnnas intresse redan vid framraknandet av intdktsramens
storlek.> En direkt konsekvens av det liggande forslaget ar saledes att
natforetagens grundlagsskyddade egendom (en formogenshetsratt bestdende av
ratten att féra fram underskott) inskrdnks utan att foretagen ersatts for detta.
Detta, tillsammans med det faktum att natféretagen har anpassat sin verksamhet
efter vad som maste anses vara gallande ratt, talar for att liggande forslag inte
kan anses vara proportionerligt och dirmed strider det mot RF 2:15.

Frdgan om retroaktivitet

All offentlig makt ska utévas under lagarna enligt RF 1:1. Denna reglering ger ett
tydligt uttryck for legalitetsprincipen, en princip som ar helt grundldggande for
den svenska rattsstaten. Legalitetsprincipen omfattar dven férutsebarhet och
sammantaget avser detta att skydda enskilda mot godtycklig maktutévning. Det
finns i svensk konstitutionell ratt inget formellt forbud mot tillbakaverkande

2Prop 1993/94:117 s 16.
31 RA 2001 ref. 72, jfr aven nedan vad galler art. 1 forsta tilliggsprotokollet
4+ Prop 1993/94:117 s 16.
5Se KamR Mal nr 101-14.




lagstiftning utover straff och skatt (RF 2:10). Det dr dock en allman princip att
lagstiftaren iakttar forsiktighet vad géller retroaktiv lagstiftning, sarskilt nar
effekterna kan bli betungande for den enskilde.6 I en strikt formell bemarkelse
kan havdas att legalitetsprincipen ar uppfylld nar det foreligger en
overgangsbestimmelse som foreskriver retroaktiv tillampning, men andra
rattsprinciper trader da in, t ex principen om berattigade férvantningar.”
Aterh&llsamhet ar darfor starkt motiverat av riattssikerhetsskal, forutsebarhet
och andra rattsstatliga principer. Darutdver maste understrykas att det ar
sarskilt viktigt att utéva dterhédllsamhet vad géller lagstiftning med retroaktiv
verkan som pdverkar en grundlagsskyddad rattighet negativt, vilket ar fallet vad
giller foreliggande forslag (se ovan).

Domstolars oberoende och lagakraftvunna domar

Réattsskipningens sjdlvstdndighet framgar av RF 11:3. Bestdimmelsen hindrar inte
att riksdagen dndrar de regler som domstolarna har att tillimpa for att uppna en
annan tillampning och ddrmed ett annat resultat.8 Sddana dndringar bor dock
framforallt vara framatblickande av primért tva skal:

1. Attanta en lag som undanréjer en lagakraftvunnen dom kommer nara
kirnan i rattsskipningens sjalvstandighet sa som den kommer till uttryck
i RF 11:3: Det 4r domstolarna som tolkar och tilldmpar lag. Ingen
myndighet, inte heller riskdagen, far bestdmma hur en domstol ska déma
i det enskilda fallet, eller i 6vrigt bestimma hur en domstol ska tillimpa
en rattsregel i ett enskilt fall. Den faktiska effekten av promemorians
forslag ar att en lagakraftvunnen dom forlorar sin rattsverkan. Forslaget
innebéir vidare att riksdagen med retroaktiv verkan dndrar innebdrden av
de rattsregler som tillimpades av kammarratten i ett enskilt fall i februari
2019. Ett sddant férfarande kan inte anses vara i éverenstimmelse med
RF 11:3, grundlagens anda, eller rattsstatens principer.

2. Som konstaterats ovan handlar det i detta fall om en inskrdankning av en
grundlagsskyddad rattighet. Det ska tydligt framga av lagtextens
ordalydelse under vilka omstidndigheter en rdttighet kan inskrankas. Det
ar fastslaget av domstol att det inte framgick av lagtexten da dom fattades
att ett underskott inte skulle kunna skjutas fram langre dn en
tillsynsperiod nér tvisten avgjordes. Det dr ytterst tveksamt om en sddan
brist kan lidkas i efterhand pa det sitt som foreliggande forslag avser,
sarskilt tagit i beaktande att det handlar om en dndring som ar
betungande for enskild.

6 Thomas Bull och Fredrik Sterzel, Regeringsformen - en kommentar (2015) s 77.
7 Fredrik Sterzel, "Legalitetsprincipen”, i Offentligrdttsliga principer, red L Marcusson, s 90.
8 Bull & Sterzel s 244.




Slutsats

Promemorians foérslag kan inte anses vara i 6verensstaimmelse med RF 2:15,
2:19, eller 11:3. Det framgdr av Prop 1993/94:117 att det &r politiska
varderingar som avgor vad som ar ett angelaget allmant intresse. Niar en sddan
vardering gors mdste dock alltid hdnsyn tas till vad somur
rattssakerhetssynpunkt dr godtagbart i ett demokratiskt samhalle. Tagit i
beaktande vad som framférts ovan, dvs. férslagets effekt pa en
grundlagsskyddad rattighet, det faktum att det allminna intresset redan har
beaktats vid framrdknandet av intdktsramen, bristerna i proportionalitet, samt
forslagets inverkan pa rattsskipningens sjélvstandighet talar for att forslaget bor
dras tillbaka. Forslaget kan inte anses motsvara vad som ar godtagbart i ett
demokratiskt samhélle som bygger pa respekten for rattssikerhet och
rattsstatlighet.

Forslagets overensstaimmelse med artikel 1, protokoll nr 1

Inledning

I promemorian (s. 8) framférs argumentet att natféretagen inte kan anses ha
sddana berattigade forvantningar som omfattas av egendomsskyddet i artikel 1,
protokoll nr 1. Férst maste konstateras att EKMR utgér svensk lag. Enligt RF 2:19
ska Iag inte antas som strider mot EKMR. Europakonventionen ir ett levande
dokument. Innehallet i konventionsratten maste faststéllas tagit i beaktande
Europadomstolens tolkning och tilldmpning av EKMR.

Enligt artikel 1 i tilldggsprotokoll nr 1 har varje fysisk och juridisk person ritt till
respekt for sin egendom. Rétten till egendom far begrinsas enbart enligt de
férutsattningar som anges i lag och i det allménnas intresse. Begreppet egendom
i konventionsratten ska forstds autonomt i férhallande till nationella begrepp;
det ar sdledes Europadomstolens praxis som avgor betydelsen av begreppet
inom konventionsratten. Ekonomiska tillgdngar och giltiga ansprék omfattas av
skyddetiart 1, protokoll nr 1.

Enligt Europadomstolens praxis ska en fraga av detta slag besvaras med hjilp av
tre regler som Europadomstolen har utvecklat i sin praxis.® For det forsta, och
detta ar huvudregeln, foreligger en ratt till egendom. Den andra regeln innebar
att inskrankning av ratten till egendom enbart far ske nir sarskilda villkor ar for
handen och enbart i det allménnas intresse. Den tredje regeln innebdr att stater
trots detta kan reglera disponeringen av egendom, men enbart i det alilmdnnas
intresse. For att en inskrankning ska anses vara i enlighet med
konventionsrdtten maste den vara formulerad med utgangspunkt i den forsta

9 James and Others v. the United Kingdom judgment of 21 February 1986, Series A no. 98, pp. 29-
30,8 37.




regeln,'0 vilket innebdr att oavsett vilken regel som tillimpas i ett enskilt fall ska
det rdda en balans mellan det allmédnnas intresse och den enskildes
egendomsskydd.!! Om sd inte vore fallet skulle ratten till egendom upphéra i
praktiken. En inskrdnkning som ar oproportionerliga innebar ddrmed brott mot
konventionsréatten.

Egendomsskyddet

Frdgan ar har om nétféretagen kan anses ha en tillgdng som skyddas av art. 1,
protokoll nr 1, och/eller om natféretagen kan anses ha sddana berittigade
forvantningar som skyddas av samma reglering? Miljo- och energidepartementet
menar att det inte foreligger ndgra berattigade forvantningar med hinvisning till
lagstiftarens avsikt sd som den kommer till uttryck i férarbetena. Ett sddant
forhdllningssatt kan inte anses vara i 6verensstimmelse med konventionsritten.
Grunderna for denna slutsats utvecklas nedan. Redan hir kan dock konstateras
att de inskrankningar som EI och lagforslaget menar ska goras vad géller
mojligheten att skjuta fram ett underskott har underkants av domstol i tva
instanser och det finns en lagakraftvunnen dom. I och med detta foreligger en
ratt till egendom i form av ett giltigt ansprak, dvs. en tillgdng?2, eller 4tminstone
en berattigad forvantning, enligt artikel 1, protokoll nr 1, som har en tydlig grund
i nationell ratt.

Rétten till egendom i konventionsréttens betydelse avser inte bara fast egendom
eller nu existerande egendom. Den avser dven att skydda tillgdngar, inklusive
framtida ansprak, i fall dar en part kan argumentera for att berattigade
forvantningar foreligger. Ett giltigt ansprak utgér egendom i konventionsrattens
mening, vilket Europadomstolen kom fram till i Ambruois mot Italen!3. I samma
fall kom Europadomstolen fram till att en inskrdankning eller undanréjande av en
lagakraftvunnen dom och den réttighet som kommer dérur utgér en
inskrankning av egendomsskyddet.1# | ett antal senare fall har Europadomstolen
bekrdftat sin praxis att ekonomiska ansprak utgér egendom i artikel 1, protokoll
nr 1s mening.’> Det gemensamma for dessa fall ar att det har forelegat en
ekonomisk réttighet i form av ett giltigt ansprak vars storlek har beslutats av
domstol eller myndighet, och som staten genom antagande av en ny foreskrift

10 Immobiliare Saffiv. Italy [GC], No. 22774/93, § 44, ECHR 1999-V.

11 S A. Dangeville v. France (Application no. 36677 /97) para 51. I detta fall handlade det om en
felaktig implementering av ett EU-direktiv. Klaganden kunde inte genom nationell
domstolsprocess krdva dterbetalning av felaktigt inbetald moms. Europadomstolen ansag att
kravet pa aterbetalning mot staten utgjorde egendom. Klaganden anségs ha ett giltigt ansprik
som grundade sig pa ett EU-direktiv. Europadomstolen fann inskriankningen inte hade sketti det
allménnas intresse, och att det den darutover var oproportionerlig.

12 Se KamR Mal nr 3349-3383-17.

13 Ambruosi v. Italy, no. 31227 /96, para 20.

14 [bid para 27.

15 Se t. ex. S.A. Dangevill v France, gallande bl. a. terbetalning av felaktigt inbetald moms, para 48,

och Béldné v Hungary, no 53080/13.



avsett forhindra verkstilligheten av, eller genom sitt agerande har oméjliggjort
verkstélligheten av.16

For att en berittigad forvantning ska anses foreligga kravs enligt
Europadomstolens praxis tillrackligt starkt stod for en sddan forvantning i
nationell ritt, till exempel genom att nationella domstolar har avgjort frdgan.1”
Att med retroaktiv verkan dndra en rattsakt sd att en rattighetsinnehavare
forlorar en tillgdng anses innebdra en inskrankning av berattigade
forvantningar.18

Frigan om retroaktivitet ar fortjdnar att ytterligare belysas i denna kontext. I
Stran Greek Refineries mot Grekland hade Europadomstolen att ta stdllning till
om stiftandet och tillimpandet av en lag som avsag att ogiltigférklara beslut av
en skiljenimnd med retroaktiv kraft stred mot artikel 1, protokoll nr 1. Eftersom
skiljendmndens beslut var slutligt och darmed kunde verkstéllas kom
Europadomstolen till slutsatsen att det forelag ratt till egendom.'® Fragan var
direfter om rattigheten hade inskrankts i och med den lag som staten antog med
avsikt att undanréja effekten av skiljendmndens beslut. Eftersom lagen och dess
tillimpning syftade till att géra det omojligt for klaganden att kréva staten pa
den ersittning som skiljendmnden beslutat om ansdg Europadomstolen att
ritten till egendom hade inskrankts.20 Europadomstolen fann att inskrankningen
inte var proportionerlig. Det allmédnna intresset var inte tillrackligt starkt. "By
choosing to intervene at that stage of the proceedings in the Court of Cassation
by a law which invoked the termination of the contract in question in order to
declare void the arbitration clause and to annul the arbitration award of 27
February 1984, the legislature upset, to the detriment of the applicants, the
balance that must be struck between the protection of the right of property and
the requirements of public interest”?!

Sammanfattningsvis kan konstateras att narforetagens réatt att tillgodordkna sig
underskott, utgor i konventionsrittens mening en tillgdng som skyddas av
artikel 1, protokoll nr 1 (antagligen forsta regeln).22 Mojligheten att inskranka

16 S.A. Dangevill v France, para 57.
17 Kopecky v. Slovakia, no. 44912 /98, § 52, ECHR 2004-IX.
18 [bid para 47 ” In the above cases, the persons concerned were entitled to rely on the fact that

the legal act on the basis of which they had incurred financial obligations would not be
retrospectively invalidated to their detriment. In this class of case, the “legitimate expectation” is
thus based on a reasonably justified reliance on a legal act which has a sound legal basis and
which bears on property rights.”

19 Stran Greek Refineries and Straits Andreadis v. Greece, no. 13427/87, para 61-62.

20 Ibid para 67.

21 Ibid para 74.

22 Se S.A. Dangevill v France. Europadomstolen gor en helhetsbedémning av drar ingen strikt linje
mellan férsta och andra regeln.



denna réattighet ar reglerad i artikel 1, protokoll nr 1 och utvecklad i
Europadomstolens praxis.

I det allmdnnas intresse

Egendomsskyddet far inskrdankas enbart i det allménnas intresse.
Medlemsstaterna har enligt Europadomstolens praxis en bred
bedémningsmarginal vad géller artikel 1, protokoll nr 1. Detta innebér att
Europadomstolen dr generds i sin tolkning av nationella dtgarder med inverkan
pa egendomsskyddet for att medlemsstaterna sa langt som majligt ska kunna
utveckla den sociala och ekonomiska politiken.23 Att minska offentliga utgifter
kan utgora ett allmént intresse.2* Det allmdnnas intresse ska dock alltid
balansera i relation till den enskildes egendomsskydd.2

Balans mellan rdtten till egendom och det allmdnnas intresse

For att en inskrankning av egendomsratten ska anses vara i 6verensstdmmelse
med konventionsratten bor inte en orimligt stor bérda laggas pa den enskilde.26
Sarskilt ska beaktas om den rattighet (ansprak, tillgang etc.) som adberopas har
klart stod i lag, om lagakraftvunnen dom till den enskildes fordel foreligger, samt
om dndringen som innebdr en rattighetsinskrankning sker retroaktivt.

Vad géller natféretagens ratt till egendom kan konstateras att det féreligger en
tillgang som skyddas av konventionsratten. Tillgdngen i sig féranleder
berattigade forvantningar a natforetagens vagnar att fa tilligna sig denna
tillgdng. Berdkningen av intdktsramarnas storlek, samt frigan om framskjutande
av underskott, har processats vid flertal tillfillen i svenska domstolar. I samtliga
fall har EI férlorat. De juridiska processerna ar nu avslutade. Till saken hor att
ndtféretagen inte har kunnat tilldgna sig underskott som uppstod under
perioden 2012-2015 under den ndrmast liggande tillsynsperioden 2016-2019 pa
grund av felaktigt kalkylerade intdktsramar och de juridiska processer som foljt
av detta. Att intdktsramarna har berdknats med en felaktig metod har slagits fast
av domstol.?” Den tidsférdrdjning som har uppstatt och konsekvenserna dérav
bor darfor inte laggas natforetagen till last.

Staten avser nu att upphéva en lagakraftvunnen dom genom en lagdndring med
retroaktiv verkan. Det allmédnna intresset dr inte elaborerat av staten, mer an att
det foreligger risk for hogre ndtavgifter fér kunderna (PM s. 9). Det ar tveksamt

23 James and Others § 46(2),); Mellacher and Others (n 153) § 45(3) (third
sentence); and Sporrong and Lonnroth (n 108) § 69(4) (first sentence).

24 Ambruosiv. Italy para 28.
25 | Béldné v Hungary, no 53080/13 ansag domstolen att ett legitimt allmint intresse i och for sig

féreldg - staten ville minska offentliga utgifter genom att franta rittigheter till erséttning fran
staten retroaktivt - men att bordan for den enskilde var oproportionerligt stor.

26 [bid samt Ambruosi v. Italy para 34.

27 KamR Mal nr 101-14.




om risk for hégre natavgifter for kunder kan jamstéllas med t ex. det legitima
allminna intresset av att halla nere offentliga utgifter. Som framkommit ovan
krdaver konventionsratten att den enskildes rattighet balanseras mot det

allménnas intresse.

Genom nuvarande lagforslag laggs en orimlig bérda pa den enskilde.
Natforetagen har agerat pa det sitt som lagen foreskriver. Natforetagens tillgang
har tydligt stod i nationell ratt sa som den har tolkats av nationella domstolar.
Det allmdnna intresset ar oklart. Lagstiftaren kan darutdver inte anses ha
uppfyllt det tydlighetskrav som foreligger vid rattighetsinskrankande
lagstiftning. Forslaget kan darmed inte anses uppfylla de krav pa
proportionalitet som konventionsrétten uppstaller vad galler artikel 1, protokoll

nr 1.

Slutsats
Vid en sammantagen bedomning far ndtféretagen anses ha en egendomsratt

enligt artikel 1, protokoll nr 1. En sddan rattighet kan inskrankas forutsatt att de
krav som féljer av Europadomstolens praxis ar uppfyllda. En inskrdankning far
ske enbart i det allmdnnas intresse och enbart i den man det anses vara
proportionerligt. Férslag om ny évergangsbestammelse till ellagen innebdr en
oproportionerlig inskrankning av natforetagens ratt till egendom. Forslaget kan
didrmed inte anses vara i 6verenstdmmelse med de krav pa fri- och
rattighetsinskrankande atgarder som konventionsratten stipulerar. Liggande
lagforslag strider dairmed ocksa mot RF 2:19.

L (/ .Q,«"’Lf"ﬁ.y_,u- 3

Professor Anna Jonsson Cornell
Uppsala, 2019-05-09



Stockholm den 14 maj 2019

Rittsutlitande 6ver Infrastrukturdepartementets promemoria "Ny
overgangsbestimmelse till ellagen nér det giller intiiktsram for nitverksamhet”

Jag har ombetts att uttala mig om frdgan huruvida den lagdndring som foreslas i
promemorian Ny overgidngsbestimmelse till ellagen nar det giller intdktsram for
nédtverksamhet” (promemorian) dr forenlig med Sveriges dtaganden enligt
Europakonventionen och tilldggsprotokoll 1 samt EU-rétten, utifran skyddet for
dganderitten och principen om skydd for berittigade forvintningar. Aven
regeringsformen innehéller ett egendomsskydd, 2 kap. 15 § RF, som inte kommer att
analyserad ndrmare har.

I promemorian foreslds en ny dvergangsbestimmelse, punkt 6, till ellagen (1997:857)
med dér det anges att det vid faststdllandet av en intdktsram for en tillsynsperiod, ska
inte nagon hansyn tas till “om nétkoncessionshavarens samlade intdkter fran
nitverksamheten har varit mindre 4n intdktsramen for en tidigare tillsynsperiod ska
beaktas vi en efterfoljande period”. Enligt promemorian innebar lagéindringen ett
fortydligande att ett ndtforetag inte kan tillgodordknas flera perioders underskott nér
de nya bestimmelserna i ellagen om avvikelser fran intéktsramen tillimpas for forsta
gdngen efter utgangen av tillsynsperioden 2016-2019”.!

Promemorians forslag ska ses mot bakgrund av ett antal domstolsprocesser som
forevarit mellan enskilda nédtkoncessionsinnehavare och Energimarknadsinspektionen
(Ei1) avseende beslut rorande tillsynsperioden 2012-2015, séavil om berdkningsmetoder
samt om villkor for utnyttjande av beslutade intédktsramar. Beslut om intiktsramarnas
storlek faststélldes forst sommaren 2017, genom Ei:s tilliggsbeslut i varje
koncessionsinnehavares drende avseende intéktsramarna for tillsynsperioden 2016-
2019. I dessa beslut faststillde Ei de underskott som var hénforliga till
tillsynsperioden 2012-2015 (dvs. outnyttjad del av intéktsramen hénforlig till
tillsynsperioden 2012-2015) varvid Ei i besluten angav att underskotten inte kunde
foras vidare till tillsynsperioden 2020-2023. I domar fran Kammarrétten i Jonkdping
den 11 februari 2019 faststilldes att nuvarande lagstiftning inte ger stod for den
begransning som tilldggsbesluten inneholl, att ackumulerat underskott i en intdktsram
inte kunde foras over till ndstkommande period. D4 de ackumulerade underskott som

! Promemorian, s. 3.



var foremal for domstolens provning inte kommer att kunna utnyttjas under
innevarande tillsynsperiods slut, medfor den foreslagna dvergangsbestimmelsen att
kammarrittens dom i praktiken kommer att forlora sin betydelse.

Nedan analyseras Europakonventionen och EU-rdtten for sig, varefter en
sammanfattande analys av promemorians forslag ges.

Skydd for #ganderiitten enligt Europakonventionen

Den europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna, Europakonventionen, med tilldggsprotokoll nr 1, 4, 6, 7 och
13, dr inkorporerad i svensk ritt och ddrmed bindande for svenska myndigheter och
domstolar.? Enligt regeringsformen géller darutover att ”lag eller annan foreskrift far
inte meddelas i strid med Sveriges ataganden pa grund av den europeiska
konventionen angiende skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundldggande

friheterna”.?

Aganderitten skyddas artikel 1, tilliggsprotokoll 1 till Europakonventionen och
omfattar enligt punkt 1 dels en ritt att fa nyttja sin egendom i fred (the peaceful
enjoyment of property, eller som det uttrycks i den svenska oversittningen, envars rétt
till sin egendom ska ldmnas okridnkt) samt ett skydd mot att berovas sin egendom
(deprivation of possessions). I Europadomstolens praxis har en distinktion gjorts
mellan atgirder som avser att kontrollera hur en enskild persons egendom anvénds
genom olika former av licenser, koncessioner och liknande, samt atgérder som innebar
att egendomen exproprieras eller motsvarande.* Bada kategorier av dtgiarder kan vara
forenliga med Europakonventionen, forutsatt att de villkor som uppstills i artikel 1 i
tillaggsprotokollet foljs. Avseende expropriation uttalas i forsta stycket att det enbart
kan ske i det allmdnnas intresse, under forutsdttningar som anges i lag samt i enlighet
med folkrittens allménna grundsatser. Déarutdver anges i andra stycket att forbudet
mot inskridnkningar i 4ganderétten inte hindrar en stat fran att ”genomftra sddan
lagstiftning som staten finner erforderlig for att reglera nyttjandet av viss egendom i
overensstimmelse med det allménnas intresse eller for att sékerstélla betalning av
skatter och andra palagor eller av béter och viten”.

2 Lag 81994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna och
de grundldggande friheterna

3 2 kap. 19 § regeringsformen.
* Mal Vékony mot Ungern, (mal nr. 65681/13), dom den 3 januari 2015, p. 35.



Fragan dr om den dvergdngsbestimmelsen som foreslds i promemorian innebédr en
overtradelse av artikel 1 1 tilliggsprotokoll 1 till Europakonventionen. For att besvara
frégan ska nedan analyseras huruvida det ackumulerade underskottet i intdktsramen
kan anses utgora egendom 1 artikelns mening, och om sa kan anses vara fallet, om
overgangsbestimmelsen kan anses innebéra en atgird att kontrollera anvéindandet av
egendomen alternativt berévande av egendomen i form av exempelvis expropriation i
strid med artikeln.

Den ekonomiska tillgdngen fir anses utgora sddant ansprdk att kunna utnyttja det
ackumulerade underskottet som uppstatt till f6ljd av regleringen av ndtverksambhet, att
det utgor egendom 1 artikel 1 1 tilldggsprotokoll 1, Europakonventionens mening. Mot
bakgrund hirav far underskottet anses utgora egendom i den mening som avses i
artikel 1 i tilliggsprotokoll 1, Europakonventionen. grundar sig i personligt grundade
ansprak pa staten och verkstéllbara domar. De tva senare kategorierna forutsétter att
anspraken respektive domen tilldelar den enskilde en exklusive réttighet som kan
omsittas i ett ekonomiskt virde.> Det faktum att ett ansprak mot staten dr villkorat och
kan upphévas utesluter inte att det kan utgora egendom i artikelns mening.® Av den
vid tiden for besluten om intéktsram géllande versionen av ellagen foljde av 5 kap 20
§ att "om en nitkoncessionshavares samlade intikter fran natverksamheten under
tillsynsperioden har avvikit fran intdktsramen, ska det belopp med vilket intikterna
overstigit eller understigit intdktsramen minska respektive 6ka ramen for den
péféljande tillsynsperioden”.” I kammarrittens i dom den 8 mars 2018, uttalades, i
anledning av frdgan om Ei:s beslut var 6verklagbart, att "mdjligheten att kunna fora
vidare 6kningsbelopp far ses som en sorts ekonomisk tillgéng for foretagen”. Den
ekonomiska tillgangen fir anses utgora ett ansprik att kunna utnyttja det
ackumulerade underskottet som uppstatt till f6ljd av regleringen av nitverksambhet,
innebdrande att det utgdr egendom i artikel 1 1 tilldggsprotokoll 1,
Europakonventionens mening. Mot bakgrund hérav far underskottet anses utgora
egendom i den mening som avses i artikel 1 1 tilldggsprotokoll 1,
Europakonventionen.

5 Laurent Sermet, The European Convention on Human Rights and property rights, Human rights files,
No. 11 rev., Council of Europe, 1999, med hénvisning till Europakommissionens beslut den 16 juli
1976, A, B, C, D, E, F, G, H och I mot Tyskland, nr. 5573/72 och 5670/72, DR 7, p. 8 och
Europakommissionens beslut den 8 december 1988, D. mot Belgien, nr 11966/86, opublicerad.

¢ Se mél Beyeler mot Italien (mal nr 33202/96) dom den 5 januari 2000, p. 105 och Moskal mot Polen
(mal nr. 10373/05) 15 september 2009, p. 40

7 Fr.o.m. 1 januari 2019 har lagrummet ersatts av 5 kap. 27-29§§ ellagen.



Nasta frdga dr om det forslag som ldggs fram i promemorian kan innebéra en atgérd
att kontrollera anvindandet av egendomen alternativt berovande av egendom i strid
med artikel 1 1 tilldggsprotokoll 1.

Med berdvande av egendom i form av expropriation avses vanligen dverforande av
egendom fran enskild till ndgon annan, det allménna eller till en annan enskild. Ett
sadant overforande saknas hédr. I Europadomstolens praxis har dven sk. de facto
expropriation erkénts, pa s sétt att dganderdtten finns kvar, men den enskilde inte kan
nyttja egendom, sdsom i fallet Sporrong och Lonnroth.® Aven forlusten av ett ansprak
riktat mot staten har ansetts kunna utgora ett berdvande av en enskild egendom. I
Moskal-mélet ansdgs aterkallandet av ett felaktigt beslut att bevilja kvinna
fortidspension utgdra “’deprivation of possession” i den mening som avses i artikel 1,
tillaggsprotokoll 1. Europadomstolen fann att beslutet visserligen hade stdd i lag samt
uppfyllde ett legitimt &andamél, men att det likvil innebar en oproportionerlig borda
for den enskilde.’ Europadomstolen understrok betydelsen av att vid
proportionalitetsbeddmningen beakta att det vara staten som begatt ett misstag, utan
forskyllan av tredje part.!® Det kan dock inte uteslutas att den atgédrd som foreslas i
promemorian dven kan ses som en saddan kontrollatgird av enskild egendom i form av
en licens, koncession eller liknande, som enligt Europadomstolen kan falla inom
tillimpningsomradet for artikel 1 i tilliggsprotokoll 1. Aven i dessa fall uppstiller
Europadomstolens praxis grinser for medlemsstatens utrymme att uppstilla
kontroller. I rdttsfallet Vékony fann Europadomstolen att den ungerska statens atgérd
att med kort varsel aterkalla licenser for tobaksforsiljning, med mdjlighet att ansdka
om nya, stred mot artikel 1. Europadomstolen uttalade foljande:!!

“Although it is true that the interference with the applicant’s possessions was a
control of use rather than a deprivation of possessions, such that the case-law on
compensation for deprivations is not directly applicable, a disproportionate and
arbitrary control measure does not satisfy the requirements of protection of
possession under Article 1 of Protocol No. 1. It is noteworthy that the applicant’s
licence was extinguished without compensation or the possibility of judicial
redress. The very short period provided to licence holders to make adequate

8 Se mal Sporrong och Lonnroth mot Sverige (mél nr 7151/75; 7152/75) dom den 18 december 1984.
° Moskal mot Polen (mal nr. 10373/05) 15 september 2009, p. 57, 63 och 76.

10 Tbid, p. 73.

1 Mal Vékony mot Ungern, (mal nr. 65681/13), dom den 3 januari 2015, p p. 35 (referenser har
uteslutits ur citatet).



arrangements to respond to the impending change to their source of livelihood
was not alleviated by any positive measures on behalf of the State, for example,
the adoption of a scheme of reasonable compensation. Moreover, it has not been
suggested that the applicant, although his family enterprise was active in the
lawful selling of products harmful for the health, was in any breach of the law.”

Domstolen fann foljaktligen att den enskilde hade fatt utsé en “excessive individual
burden” till foljd av statens kontrollatgarder.'?

Den EU-rittsliga principen om skydd for berittigade forvintningar

Enligt EU-domstolens fasta praxis och artikel 6 i fordraget om den Europeiska
unionen, ska de grundldggande réttigheter som garanteras i Europakonventionen inga i
EU-riitten som allmiinna rittsprinciper. Aven EU stadga om skydd for de
grundldggande réttigheterna, rittighetsstadgan, innehéller ett skydd for 4ganderétten,
artikel 17, som enligt artikel 53 1 ska tolkas i ljuset av Europakonventionen. Enligt
artikel 51 1 réttighetsstadgan dr medlemsstaterna skyldiga att upprétthalla
rittighetsstadgan ndr de agerar inom EU-réttens tillimpningsomrdde. Omréadet
omfattar dels situationer da en medlemsstat genomfor EU-rdtten pé nationell niv4,'?
dels nér medlemsstaten inskrinker den fria rorligheten.!* Ndgon ytterligare analys av
vad dganderitten innebédr inom EU-rétten gors dérfor inte hir. Enligt EU-domstolens
fasta praxis ska medlemsstaterna dven uppréatthdlla andra allménna réttsprinciper som
utvecklats av EU-domstolen. I fokus star darfor den EU-réttsliga principen om skydd
for beréttigade forvintningar.

Inledningsvis kan konstateras att de relevanta bestimmelserna i ellagen har
genomforts i syfte att genomfora elmarknadsdirektivet.!> Tillimpningen av reglerna
faller ddirmed inom EU-réttens tillimpningsomréde.

Principen om skydd for beréttigade forvantningar har varit en erkénd princip i EU-
domstolens praxis sedan slutet pa 1950-ralt, under Kol- och stdlgemenskapen.!® I den

12 Ibid, p. 37.

13 Se exempelvis 5/88 Wachauf och C-617/10 Akerberg Fransson.

14 Se exempelvis mal C-260/89, ERT, mél C 368/95 Familiapress och C-573/12 Alands vindkraft.

15 Buroparlamentets och radets direktiv 2009/72/EG om gemensamma regler for den inre marknaden for
el och prop. 2008/09:141 Forhandsprovning av néttariffer, s. 1.

16 Se 2/58 och 33/58 SNUPAT mot Europeiska kol- och stdlgemenskapens hoga myndighet, mal 14/61
Hoogovens mot Europeiska kol- och stalgemenskapens hoga myndighet och mal 81/72 kommissionen
mot radet.



EU-rittsliga tolkningen av principen har den i forsta hand kopplats till
legalitetsprincipen, réttssdkerhetsprincipen och skyldigheten for lagstiftaren att
tillhanda en forutsebar reglering. Principen har tillimpats i flera olika sammanhang;
nér en EU-institution har agerat pa ett sadant sétt att en enskild har haft anledning att
forlita sig pa agerandet,!” nir en EU-institution avviker frén sina egna riktlinjer'® eller
ndr en vil etablerad policy i lagstiftningen dndras till nackdel for enskilda.!” Vad som
ar avgorande for principens tillimpning dr huruvida den enskilde haft grundad
anledning att forlita sig pa EU-institutionen. I Mulder-mélet, rorande berdttigande
forvéantningar i forhallande till EU:s reglering av mjolkkvoter som dndrats till nackdel
for enskilda, uttalade EU-domstolen att den enskilde som har anpassat sin
mjolkproduktion efter den ordning som forordningen férordade, inte skulle behova
acceptera att lida skada hirav.?’

Aven nationella tgirder som vidtas inom EU-rittens tillimpningsomrade ska vara
forenliga med principen om beréttigade forvéntningar. I malet Berlington Hungary
hade den ungerska regeringen beslutat reglera om marknaden for spelautomater, vilket
bl.a. innebar en femdubblering av den fasta skatten pa verksamheten och krav pa att
ansOka om nya tillstind. EU-domstolen uttalade:?!

“Det ska noteras att enligt rattssdkerhetsprincipen, och den didrmed
sammanhéngande principen om skydd for berittigade forvantningar, kravs det
sarskilt att réttsregler som fér negativa konsekvenser for enskilda ska vara klara
och precisa samt att tillimpningen av dem ska vara forutségbar.

Domstolen har ocksé faststéllt att en ekonomisk aktor inte kan ha beréttigade
forvéantningar pa att det inte kommer att goras nagra lagéndringar 6ver huvud
taget, utan endast kan ifragasitta det sitt pa vilket en sddan dndring genomfors.

P& samma sitt innebér rattssédkerhetsprincipen inte att lagstiftningen inte far
dndras, utan snarare att lagstiftaren ska beakta de ekonomiska aktdrernas sarskilda

17 Se mal 289/81 Mavradis mot Europapalamentet.

18 Se mal C- 189/02 Dansk rorindustri.

19 Se mal C-120/86 Mulder mot Minister van Landbonw en Vissenji.

20'Se mal C-120/86 Mulder mot Minister van Landbonw en Vissenji, punkt 24 och 26.

21 Se mal C-98/14, Berlington Hungary, m.fl. mot Magyar Allam, p. 77-79. Hanvisningar till ytterligare
praxis har inte tagits med i citatet. Se dven C-322/16 Global Starnet, p. 46-49.



situation och i férekommande fall anpassar tillimpningen av de nya rittsliga
bestimmelserna hérefter.”

EU-domstolen lade édven till att lagstiftare skyldig att foreskriva en tillrackligt lang
overgangsperiod for att innehavarna ska kunna anpassa sig eller ett rimligt
erséttningssystem.?

Pa motsvarande sétt ska principen om berittigade forvéantningar tillimpas vid
genomforande av EU:s sekundérritt pa nationell niva.?? T mél Plantanol, rérande
avskaffande av sérskilda skatteldttnader for biogas, uttalade EU-domstolen att “en
néringsidkare som gjort dyra investeringar for att anpassa sig till ett system som
dessforinnan antagits av lagstiftaren kan paverkas vésentligt av att ett sddant system
avskaffas i fortid, och detta i &nnu storre utstrackning nér avskaffandet sker plotsligt
och ofGrutségbart, utan att niaringsidkaren ges den tid som dr nddvindig for att anpassa
sig till den nya rittsliga situationen”.>* I mal Alands vattenkraft uttalade EU-
domstolen, i forsvar av en svensk lagstiftning som innebar ett visst skydd for svenska
elproducenter som hade investerat i gron el, att det krdvs “en viss besténdighet for att
bland annat vérna de berittigade forvantningarna hos de investerare som gett sig in pa

detta omréde och sékerstélla den fortsatta driften av anldggningarna”.?

I forarbetena till ellagen framholls sérskilt att forutsebarhet och tydlighet i ellagens
reglering av intdktsram har stor betydelse for nitkoncessionsinnehavarna, bl.a. for att
kunna hantera risker och for att planera investeringar.?¢ Mot bakgrund hirav kan
slutsatsen dras att den EU-réttsliga principen om skydd for berittigade forvéntningar
ar av relevans vid en analys av promemorians forslag om ny dvergangsbestimmelse.

Promemorian i ljuset av de europariittsliga rittigheterna och principerna

Ei:s handldggning av drenden om faststidllande av intdktsramar for
nitkoncessionsinnehavare har allt sedan den s.k. férhandsregleringen introducerades

22 Se mal C-98/14, Berlington Hungary, punkt 85.

23Se bl.a. mal C-201/08 Plantanol GmbH & Co. KG mot Hauptzollamt Darmstadt, rorande reglering av
biogas samt mal C-568/11 Agroferm mot Ministeriet for Fedevarer, Landbrug og Fiskeri om
aterbetalning av jordbruksstod. Hogsta forvaltningsdomstolen har erként principerna som drogs upp i
det sistndmnda malet och tillimpade den EU-réttsliga principen om beréttigade forvantningar i ett mal
med motsvarande forutsittningar, se HFD 2016 ref 13.

24 Mal C-201/08 Plantanol, punkt 52.

25 Mal C-573/12, Alands Vindkraft AB mot Energimyndigheten, punkt 103.

26 Prop. 2008/09:141, s. 94 och 119. Se dven vid s. 35, 103, 109 och 127.



varit foremal for domstolsprocesser, dér Ei:s beslut vid flertalet tillfdllen har
underkénts av forvaltningsdomstolarna. Enligt ellagen ska beslut om nattariffer
tillimpas omedelbart, utan hinder av att beslut overklagas.?” Trots att
nétkoncessionsinnehavarna saledes har haft stor framgang i domstolarna har de inte
haft mdjlighet att utnyttja de intdktsramar som faststéllts, med mindre &n att
nétavgifterna for konsumenterna chockhdjts. Genom promemorians forslag skulle de
ackumulerade underskott i de intdktsramar som koncessionsinnehavarna enligt lag
haft rétt att utnyttja gé forlorade.

Av sédvil skyddet for dganderitten 1 Europakonventionens tilliggsprotokoll 1, artikel
1, och EU-réttens princip om skydd for berdttigade forvéntningar foljer att en stat far
reglera nyttjandet av enskilda aktdrers egendom samt forutséttningarna for att fa verka
pa en marknad, men att enskildas intressen ska beaktas. Regleringen fér antas, men
inte under vilka former och forutséttningar som helst. Enligt artikel 1 1
tillaggsprotokollet och Europadomstolens praxis ska en inskrdnkning av dganderétten
ha stod i lag, uppfylla ett legitimt &ndamal samt vara proportionerligt, vilket innebar
att inskrdankningen inte innebéra att en “excessive individual burden”, en alltfor
betungande borda ldggs pa den enskilda.?® Enligt EU-domstolens praxis skyddas inte
forvantningar om att lagéndringar dver huvud taget inte far goras, utan vad som kan
ifrdgasittas dr det sitt pa vilket en sddan dndring genomfors. Generaladvokat Nils
Wahl har uttryckt att ’sddana forvantningar endast kan uppkomma nér en person har
fétt tydliga forsékringar som &r ovillkorliga och samstdmmiga samt harror fran
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behoriga och tillforlitliga kéllor”.

Av forarbetena till ellagen framgar att ett uttalat syfte med inférandet av modellen
med forhandsregleringen var att skapa forutsebarhet for natforetagen.>
Forvaltningsdomstolar har vid upprepade tillfallen faststéllt att den tolkning av lagen
som Ei lagt till grund for sina beslut har varit felaktig. Nédtkoncessionsinnehavarna har
hérefter fatt lagakraftvunna beslut med inneborden av att de har rétt till en viss
intéktsram for en tillsynsperiod som nu har gatt till &nda. Enligt géllande ratt vid
tidpunkten for besluten hade koncessionsinnehavarna ritt att fora dver ackumulerade
underskott till efterfoljande tillsynsperiod. Som anforts ovan far det ackumulerade
underskottet som uppstétt till foljd av regleringen av nédtverksamhet anses utgora

27 Sedan 1 januari 2019 regleras frigan i 5 kap. 32 § ellagen, dessforinnan 5 kap. 19 §.
28 Se ovan, not 11.

2 GA Wabhls yttrande i mdl C-322/16 Global Starnet, p. 63.

30 Se ovan, not 26.



egendom i den mening som avses i artikel 1 1 tilldggsprotokoll 1,
Europakonventionen. Mot bakgrund av férhandsregleringens utformning far
nétforetagen foljaktligen anses ha ett ansprak att kunna utnyttja det ackumulerade
underskottet, innebdrande att det utgdr egendom i artikel 1 1 tilliggsprotokoll 1,
Europakonventionens mening.

Aven om skyddet for dganderittigheten inte hindrar att staten reglerar
nédtverksamheten, far regleringen inte innebéra ett oproportionerligt ingrepp. Genom
att regeringens promemoria med forlag om en ny dvergingsbestimmelse i praktiken
omdjliggor ett utnyttjande av underskotten i intdktsramen, far ingreppet anses medfora
att en oproportionerligt tung borda ldggs pa koncessionsinnehavarna. P4 motsvarande
satt fr koncessionsinnehavarna anses ha beréttigade forvéntningar som skyddas av
EU-ritten till att kunna utnyttja de intédktsramar som faststdllts i enlighet med géllande
ritt. Promemorians forslag om ny 6vergangsbestdmmelse far déarfor anses std i strid
med artikel 1 1 Europakonventionens tilldggsprotokoll och EU-rdttens allménna
princip om skydd for berittigade forvéntningar.

Dag som ovan,
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