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BESLUT AV EFTAS OVERVAKNINGSMYNDIGHET
nr 189/12/KOL
av den 22 maj 2012

om medgivande av undantag frin Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG om
samordning av forfarandena vid upphandling pid omrddena vatten, energi, transporter och
posttjinster nir det giller produktion och grossistforsiljning av el i Norge

EFTAS OVERVAKNINGSMYNDIGHET HAR ANTAGIT DETTA BESLUT

med beaktande av avtalet om Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomradet,

med beaktande av den rittsakt som det hinvisas till i punkt 4 i
bilaga XVI till avtalet om Europeiska ekonomiska samarbets-
omradet i vilken forfarandena vid offentlig upphandling i den
allminnyttiga sektorn faststills (Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten, energi, trans-
porter och posttjanster (') (nedan kallat direktiv 2004/17/EG),
sarskilt artikel 30,

med beaktande av avtalet mellan Eftastaterna om upprittande
av en oOvervakningsmyndighet och en domstol (nedan Kkallat
overvakningsavtalet), sdrskilt artiklarna 1 och 3 i protokoll 1 till
detta avtal,

med beaktande av den begiran som inlimnats till 6vervaknings-
myndigheten av Akershus Energi Vannkraft AS, E-CO Energi
AS, EB Kraftproduksjon AS och @stfold Energi AS (nedan kal-
lade de sokande) den 24 januari 2012,

med beaktande av Eftas overvakningsmyndighets (nedan kallad
overvakningsmyndigheten) beslut av den 19 april 2012 som ger
ledamoten med ansvar {or offentlig upphandling rdtt att ta vissa
beslut inom omradet for offentlig upphandling (beslut nr 138/
12/COL),

efter samrad med Eftas kommitté for offentlig upphandling som
bitrader Eftas 6vervakningsmyndighet, och

av foljande skal:

I. BAKGRUND

(1)  Den 24 januari 2012 mottog overvakningsmyndigheten,
i enlighet med artikel 30.5 i direktiv 2004/17, en begi-
ran fran Akershus Energi Vannkraft AS, E-CO Energi AS,
EB Kraftproduksjon AS och @stfold Energi AS om god-
kinnande av tillimpningen av artikel 30.1 i direktiv
2004/17, for verksamhet inom produktion och grossist-
forsiljning av vattenkraft i Norge. I skrivelser av den
17 februari 2012 begirde &vervakningsmyndigheten yt-
terligare uppgifter fran Norge (diarienr 624270) och fran

() EUT L 134, 30.4.2004, s. 1.

de sokande (diarienr 624258). Overvakningsmyndigheten
mottog ett svar frin Norge genom en skrivelse av den
20 mars 2012 och fran de sokande genom en skrivelse
av den 22 mars 2012.

(2)  Begidran fran de sokande, vilka méste betraktas som of-
fentliga foretag i den mening som avses i direktiv
2004/17[EG, handlar om produktion och grossistforsilj-
ning av vattenkraft, vilket beskrivs i begéran.

II. RATTSLIG RAM

(3) I artikel 30.1 i direktiv 2004/17[EG foreskrivs att kont-
rakt som syftar till att medge utférandet av en verksam-
het enligt artiklarna 3-7 inte omfattas av detta direktiv
om den aktuella verksamheten i den Eftastat dir den
utovas dr direkt konkurrensutsatt pd marknader med fritt
tilltrade.

(4)  Enligt artikel 30.5 i direktiv 2004/17/EG kan en begiran
om att artikel 30.1 ska tillimpas limnas in av upphand-
lande myndigheter om det sd foreskrivs i den berérda
EES-statens lagstiftning. Det framgdr av § 15-1, punkt
2 i férordning nr 403 av den 7 april 2006 om offentlig
upphandling i den allménnyttiga sektorn (Forskrift nr. 403
av 7. April 2006 om innkjep i forsyningssektorene) att upp-
handlande myndigheter kan ldmna in en begdran om till-
limpning av artikel 30.1 i direktiv 2004/17[EG till 6ver-
vakningsmyndigheten, forutsatt att de har erhallit ett ytt-
rande frdn den norska konkurrensmyndigheten.

(5)  De sokande mottog ett yttrande frin den norska kon-
kurrensmyndigheten den 16 mars 2011, vari den norska
konkurrensmyndigheten hade dragit slutsatsen att den
aktuella verksamheten ar direkt konkurrensutsatt pa en
marknad med fritt tilltrade.

(6)  Tilltrddet till marknaden betraktas som fritt om staten
har genomf6rt och tillimpar den relevanta EES-lagstift-
ning genom vilken en viss sektor eller en del av den
konkurrensutsitts. Denna lagstiftning fortecknas i bilaga
XI till direktiv 2004/17[EG, dar det for elsektorn hinvisas
till Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av
den 19 december 1996 om gemensamma regler for den
inre marknaden for el (). Direktiv 96/92/EG har ersatts

() EGT L 27, 30.1.1997, s. 20.
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av Europaparlamentets och rddets direktiv 2003/54/EG
av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den
inre marknaden for el och om upphivande av direktiv
96/92[EG (') (nedan kallat direktiv 2003/54/EG), som ar
inforlivat med punkt 22 i bilaga IV till EES-avtalet. Dir-
med bor tilltradet till marknaden betraktas som fritt om
den norska staten har genomfort och tillimpar direktiv
2003/54/EG pa ett korrekt sitt.

Konkurrensutsattheten ska bedémas pé grundval av olika
indikatorer varav ingen i sig bor vara utslagsgivande. Nar
det géller de marknader som berors av detta beslut utgor
marknadsandelen for huvudaktérerna pa en given mark-
nad ett kriterium som bor tas i beaktande. Ett annat
kriterium 4r koncentrationsgraden pad dessa marknader.
Med tanke pd de berorda marknadernas sirdrag bor hin-
syn ocksd tas till andra kriterier, sisom balansmark-
nadens funktion, priskonkurrens och i vilken utstrack-
ning kunderna byter leverantor.

I1I. BEDOMNING
Marknadsdefinition
Produktmarknad

Den berorda produktmarknaden dr marknaden for pro-
duktion och grossistforsiljning av el (%). Marknaden tdc-
ker dirmed elproduktionen vid kraftverk och importen
av el som sker genom sammanlinkningar for att siljas
till stora industrikunder eller till aterforsiljare.

Den geografiska marknaden

Den norska marknaden for grossisthandel med el ir
starkt integrerad i den nordiska marknaden (Danmark,
Norge, Sverige och Finland). Stérre delen av elproduk-
tionshandeln i den nordiska regionen sker genom den
gemensamma nordiska borsen for kontrakt for fysisk
leverans av elkraft, vilken drivs av Nord Pool Spots AS
(nedan kallat Nord Pool). Nord Pools nordiska elbors tic-
ker for narvarande grossistmarknaderna i Norge, Sverige,
Danmark, Finland och Estland.

(10)  Nord Pool bedriver verksamhet pd tvd marknader for

grossisthandel med fysisk el: “day-ahead’-marknaden

() EUT L 176, 15.7.2003, s. 37. Direktiv 2003/54/EG inforlivades med

=

EES-avtalet ~ genom  gemensamma  EES-kommitténs  beslut
nr 146/2005 av den 2 december 2005 (EUT L 53, 23.2.2006, s. 43),
och tradde i kraft i Eftastaterna den 1 juni 2007.

Se Europeiska kommissionens beslut av den 26 januari 2011 i mal
COMP/M.5978 (GDF Suez/International Power), av den 22 december
2008 i mal COMP/M.5224 (EDF/British Energy), av den 14 novem-
ber 2006 i mil COMP/M.4180 (Gaz de France/Suez), och av den
9 december 2004 i mal M.3440 (EDP/ENI/GDP). Se dven kommis-
sionens beslut om undantag for produktion och forsiljning av el i
Sverige och i Finland, efter tillimpning av direktiv 2004/17/[EG;
beslut av den 19 juni 2006 om faststillande av att artikel 30.1 i
direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphand-
ling pd omridena vatten, energi, transporter och posttjinster ska
tillimpas pa elproduktion och elforsiljning i Finland utom Aland,
och beslut av den 29 oktober 2007 om undantag fran direktiv
2004/17[EG for produktion och férsiljning av el i Sverige.

Elspot didr det dagligen kops och siljs timbaserade elavtal
som levereras nastkommande dygn, och Elbas som ar en
kontinuerlig granséverskridande "intra-day”-marknad dar
justeringar i handeln som gjorts i "day-ahead”-marknaden
kan goras fram till en timma fore leveransen. Tillsam-
mans tickte dessa marknader 74 % av den nordiska el-
konsumtionen 2010, med en volym pa 307 TWh. Den
aterstdende volymen forhandlas bilateralt mellan leveran-
tor och kund.

(11)  Den nordiska marknaden dr uppdelad i ett flertal bud-

omrdden som dr sammanlinkade. Handelspriset pd Els-
pot baseras pa buden fran samtliga deltagare pad mark-
naden och faststills for att balansera utbud och efterfra-
gan for varje timme under 24-timmarsperioden. Pris-
mekanismen pd Elspot anpassar elflodet over samman-
linkningarna pd marknaden till den tillgingliga handels-
kapacitet som ges av det nordiska overforingssystemet.

(12)  Overforingsbegrinsningar i den nordiska regionen kan

leda till tillfdllig Gverbelastning som delar upp det nor-
diska omradet till geografiskt mindre marknader. Vid
sammanldnkningarna mellan de nordiska linderna och
inom Norge anvinds prismekanismer for att ldtta over-
belastning pa elndtet, dvs. man delar upp Elspot i olika
prisomrdden. Det kan ddrmed vara olika priser i pris-
omrddena for att balansera utbudet och efterfragan i om-
radet.

(13)  Som foljd av detta kan den aktuella geografiska mark-

naden variera frdn den ena timmen till den andra. Vid
overbelastning dr den mindre dn det nordiska omradet
och kan sammanfalla med inhemska budomraden.

(14) Det finns for ndrvarande fem budomrdden i Norge (3).

(15)  Antalet timmar da priserna skiljer sig mellan de olika

omrddena i den nordiska regionen dr begrinsat:

Andel timmar isolerade

Prisomrade %)
Nr 1: Oslo 1,4
Nr 2: Kristiansand 16,4
Nr 3: Trondheim 6,2
Nr 4: Trondheim 6,6
Nr 5: Bergen 4,1

15.3.2010-11.3.2011

() Oslo (NO 1), Kristiansand (NO 2), Trondheim (NO 3), Tromso

(NO 4) och Bergen (NO 5). Den 5 september 2011 flyttades grinsen
mellan budomrdde NO 2 och NO 5 norrut pa grund av att en ny
lank introducerades. Denna forindring tas inte hansyn till i de upp-
gifter som anges i ansokan.
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Oftast dr prisomrddena sammankopplade:

Prisomradeskonstellationer Samﬁ}’;‘ﬁ(}?&fﬂg -
Nr 1+ Nr2 77,7
Nr1+Nr3 48,0
Nr 1+ Nr5 94,9
Nr 2 + Nr 5 76,6
Nr 3 + Nr 4 89,9
Nr1+Nr2+Nrb5 75,7
Nr 3 + Nr 4 + Sverige 76,3

15.3.2010-11.3.2011

De norska prisomradena dr generellt sett integrerade med
Sverige.

(16)  Risken for overbelastning kan oka oron for att tillfdlliga

flaskhalsar ska utnyttjas for att oka lokala marknadskraf-
ter. P4 grund av detta har norska konkurrensmyndigheter
definierat den aktuella geografiska marknaden som nor-
disk de timmar dd det inte finns nigon Overbelastning,
och mindre geografiskt omfattande vid overbelastning (1).

(17)  Frdgan om huruvida marknaden bor definieras som nor-

disk eller om den bor definieras i en smalare geografisk
vidd kommer att ldimnas oppen dé resultatet av analysen
forblir detsamma, oavsett om det baseras pa en smalare
eller en bredare definition.

Marknadstilltride

(18) Mot bakgrund av de uppgifter som for nirvarande finns

tillgangliga, och for de foreliggande syftena, verkar det
som om att Norge helt och fullt har genomfért och till-
lampar direktiv 2003/54/EG. Tilltradet till marknaden
bor foljaktligen, i enlighet med det forsta stycket i arti-
kel 30.3, betraktas som fritt pd Norges territorium.

Konkurrensutsatthet

(19) I linje med Europeiska kommissionen (?) kommer &ver-

vakningsmyndigheten att analysera marknadsandelen for
de tre storsta producenterna, koncentrationsgraden pé
marknaden och graden av marknadslikviditet.

() Se det norska arbets- och administrationsdepartementets beslut av

den 14 oktober 2002 Statkraft — Agder Energi och den 7 februari
2003 Statkraft — Trondheim Energiverk.

Beslut av den 19 juni 2006 om faststillande av att artikel 30.1 i
direktiv 2004/17[EG ska tillimpas pa produktion och forsiljning av
el i Finland utom Aland, och beslut av den 29 oktober 2007 om
undantag frdn direktiv 2004/17[EG, punkterna 7-13, fér produktion
och forsdljning av el i Sverige.

(20)

(22)

(24)

(25)

Nar det giller elproduktion anser Europeiska kommissio-
nen att "en indikator pd konkurrensgraden pa de natio-
nella marknaderna dr den totala marknadsandelen for de
tre storsta producenterna” (?).

Den sammanlagda marknadsandelen ar 2010 for de tre
storsta producenterna i den nordiska regionen vad giller
produktionskapacitet var 45,1 % (Vattenfall 18,8 %, Stat-
kraft 13,3 % och Fortum 13 %) vilket dr en acceptabel
niva.

Koncentrationsgraden i Norge mitt i kapacitet enligt Her-
findahl-Hirschmans index (HHI) var 1 829 &r 2008 ().

Den nordiska grossistmarknaden for elkraft méste betrak-
tas som konkurrensutsatt. Overgdngen till en &ppen
marknad i den nordiska regionen har varit mycket lyc-
kad. Efter att en gemensam marknad Oppnades mellan
Norge och Sverige 1996 har andra nordiska linder se-
nare ocksd integrerats pd marknaden: Finland 1998, Dan-
mark 1999/2000 och Estland 2010. Omkring 74 % av
konsumtionen av elenergi i den nordiska regionen 2010
koptes och saldes pd borsen. Pd borsen finns 6ver 300
handlare registrerade.

Som forklarats ovan ir flaskhalsar pd grund av over-
belastning ovanliga och tillfalliga till sin natur. Darfor
finns det ett konstant konkurrenstryck som kommer
frin mojligheten att erhalla el utanfor det norska territo-
riet. Det tas inte ut ndgon Overforingsavgift mellan de
nordiska linderna. Eftersom forbindelserna mellan Norge
och andra prisomréaden sillan dr overbelastade kan inve-
steringar i elsektorn inte goras pd norskt territorium utan
hénsyn till andra producenter pd den nordiska mark-
naden. Dessutom faststills priserna for grossisthandel
med el av Nord Pool, som driver en mycket likvid han-
delsplattform.

Balansmarknadernas funktionssitt bor vidare betraktas
som en indikator, inte endast for produktionen utan
aven for grossistmarknaden. Varje marknadsaktor som
har svarigheter med att anpassa sin produktionssamman-
sattning till sina kunders sirdrag 16per en risk som ar
knuten till skillnaden mellan det pris till vilket den sy-
stemansvarige for overforingssystemet siljer balanskraft
och det pris till vilket denne aterkoper overskottsproduk-
tion. Dessa priser kan antingen direkt faststillas av den
systemansvarige, eller sd anvinds en marknadsbaserad
mekanism dér priset bestims av bud frdn andra pro-
ducenter om att oka eller begrinsa sin produktion. Det
finns en nistan fullt integrerad balansmarknad i den
nordiska regionen for att leverera balansenergi, och

() Se Rapport om framsteg i arbetet med att uppratta den inre el- och gas-

marknaden (KOM(2005) 568 slutlig) av den 15 november 2005,
beslut av den 29 oktober 2007 om undantag frin direktiv
2004/17[EG for produktion och forsiljning av el i Sverige.

(*) Se arbetsdokumentet fran kommissionens avdelningar Teknisk bilaga
till meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet och radet
— Rapport om framstegen i arbetet med att upprdtta den inre el- och
gasmarknaden, KOM (2010) 84 slutlig, s. 12.
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(27)

(28)

(29)

dess huvudkaraktiristiker — marknadsbaserad prissittning
och en ldg spridning mellan koppriset fran den system-
ansvarige for 6verforingssystemet och forsiljningspriset —
ar sddana att de ska ses som en indikator pa direkt
konkurrensutsatthet.

Dessa faktorer bor darfor ses som en indikator for direkt
konkurrensutsatthet for den aktuella marknaden under
granskning, oavsett huruvida marknadens geografiska
vidd ticker hela den nordiska regionen eller ett mindre
omrade.

IV. SLUTSATSER

Med tanke pd ovannimnda indikatorer i Norge bor vill-
koret om direkt konkurrensutsatthet enligt artikel 30.1 i
direktiv 2004/17/EG anses vara uppfyllt ndr det giller
produktion och grossistforsiljning av el i Norge. Des-
sutom madste villkoret om fritt tilltrade till verksamheten
anses vara uppfyllt, vilket noterats i punkt 18. Foljaktli-
gen bor direktiv 2004/17EG inte tillimpas ndr upphand-
lande enheter tilldelar kontrakt for produktion eller gros-
sistforsaljning av el i dessa geografiska omraden och inte
heller ndr upphandlande enheter organiserar projekttav-
lingar for utovande av sddan verksamhet i omrddena.

Detta beslut grundar sig pd den rittsliga och faktiska
situationen den 24 januari 2012 sddan den ter sig i ljuset
av de uppgifter som limnats av den sokande. Beslutet
kan komma att dndras om betydande forindringar i de
rittsliga och faktiska forhdllandena skulle medfora att
villkoren for tillimpning av artikel 30.1 i direktiv
2004/17[EG inte lingre dr uppfyllda.

Detta beslut har tagits enbart i syfte att medge undantag
enligt artikel 30 i direktiv 2004/17/EG och paverkar inte
tillimpningen av konkurrensbestimmelserna.

(30)

Detta beslut giller produktion och grossistforsiljning av
el i Norge och avser inte verksamheten for 6verforing,
distribution och detaljistleveranser av el i Norge.

De éatgirder som foreskrivs i detta beslut dr forenliga med
yttrandet fran Eftas kommitté for offentlig upphandling,
som bitrader Eftas overvakningsmyndighet.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

Den rittsakt som det hanvisas till i punkt 4 i bilaga XVI till
avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet i vilken
forfarandena vid offentlig upphandling i den allminnyttiga sek-
torn faststills (direktiv 2004/17EG) ska inte tillimpas pd kont-
rakt som tilldelas av upphandlande enheter och som syftar till
att mojliggora produktion och grossistforsiljning av el i Norge.

Artikel 2

Detta beslut riktar sig till Konungariket Norge.

Utfardat i Bryssel den 22 maj 2012.

Sverrir Haukur GUNNLAUGSSON

For Eftas Gvervakningsmyndighet

Xavier LEWIS

Ledamot av kollegiet Direktor
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