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ske adfærd i hver af de kritiske timer, navnlig når de sammenholdes med bilag B-E 
og de i øvrigt foreliggende oplysninger og misbrugstest. 

Det er således ikke rigtigt, når Elsam anfører, at bilag A og F ikke har et indhold i de 
tilfælde, hvor teststørrelsen fastsættes så højt, at der ikke identificeres kritiske timer. 

21.4 Elsams specifikke indsigelser mod misbrugstest B-G 
21.4.1 Mislirugstesl B 
Elsam mener, at misbrugstest B ikke er egnet til at frasortere timer, der er identifice• 
ret som kritiske i misbrugstest A, idet det er us.:indsynligt, at prisen i de kritiske timer 
generelt skulle ligge under prisen i de ikke-kritiske timer. 

Elsam misforstår imidlertid indholdet af misbrugstest B. Misbrugstest B viser netop, 
at der er en væsentlig forskel mellem priserne i de kritiske og de tilsvarende ikke kri· 
tiske timer, og forskellen er i sig selv så væsentlig, at det kan konkluderes, at Elsams 
priser i de kritiske timer er urimelige i sig selv, jf. rådsafgørelsens tabel 22. 

21.4.2 Misbrugstest C 
Hvad angår Elsams bemærkning om, at det er en fejl at anvende en egenkapitalfor• 
rentning på 10 % i misbrugstest C, henvises til det tidligere om egenkapitalforrent­
ningen anførte. Anvendelsen af 10 % må anses for konservativ under de i sagen fore­
liggende omstændigheder, herunder også i lyset af at den opgjorte egenkapital, som 
forrentningen vurderes i lyset af, er endog meget fordelagtigt opgjort for Elsam, jf. 

punkt 12.2 og 14. 

Elsams beregninger på side 107f i processkrift II ændrer ikke herpå. Der er ikke belæg 
for, at det til brug for misbrugstest C er relevant at fratrække de fradrag, som indgår i 
Elsams beregninger. 

I misbrugstest C trækkes i øvrigt den samlede omsætning i de kritiske timer fra El­
sams regnskabsførte overskud og ikke kun den "for høje" indtjening. Ikke desto 
mindre kan det konstateres, at Elsams samlede overskud efter et sådant fradrag vil 
sikre en egenkapitalforrentning, der ligger over den i misbrugstest A anvendte egen­

kapitalforrentning. 

Om de enkelte alternativomkostninger, som Elsam fratrækker i beregningerne, hen­
vises til det tidligere anførte om, at der ikke nødvendigvis er tale om reelle alterna­
tivomkostninger, og at det ikke er sikkert, at de pågældende omkostninger vil kunne 
dækkes på et marked med effektiv konkurrence. 

21.4.3 Misbrugstest D 
Elsams bemærkninger om misbrugstest D bygger på en misforståelse af misbrugste-

stens formål og indhold. 

Misbrugstest D bekræfter, at marginalavancen er væsentligt højere i de kritiske timer 
end i de ikke-kritiske timer, og det er derfor ikke relevant for testen, hvorledes de fa­

ste omkostninger mv. skal opgøres. 
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21.4.4 Mislm1gstest E 
Det bestrides ikke, at opgorelsen af forbrugertabet i misbrugstest E afhænger af test­
størrelsen i misbrugstest A. Idet der ikke er belæg for Elsams indsigelser mod mis­
brugstest A, er der heller intet belæg for kritikken af misbrugstest E. 

Elsams indsigelse om, at forbrugertabet ikke skal udgangspunkt i den teststørrelse, 
som har ført til, at en time identificeres som kritisk, men altid tage udgangspunkt i 
den højeste teststørrelse savner mening. Baggrunden for, at timen anses for kritisk er 
jo netop, at prisen overstiger en bestemt teststørrelse, og denne teststørrelse må der­
for også danne udgangspunkt for beregningen af forbrugertabet. 

Hvad angår Elsams forsøg på at forklejne omfanget af forbrugertabet ved at sætte det 
i forhold til omsætningen bemærkes, at teststørrelsen i misbrugstest A er konserva• 
tivt fastsat, hvilket vil føre til, at forbrugertabet underestimeres. Dertil kommer, at 
der stadig er tale om et trecifret millionbeløb, og der gælder som bekendt ikke en ba­
gatelgrænse for misbrug. 

21.4.5 Misbrugstest F 
Elsams indsigelser mod misbrugstest F er begrænset til en generel bemærkning om, 
ilt der ikke er tale om en misbrugstest. Der kan dog ikke være tvivl om, at misbrugs­
test F er egnet til at belyse Elsams misbrugsadfærd i den undersøgte periode. 

21.4.6 Misl1rugstesl G 

Elsilm bemærker, at misbrugstest G ikke giver nogen større sikkerhed for, at de i 
misbrugstest A identificerede kritiske timer udgør et misbrug. 

Forholdet er imidlertid det, ilt misbrugstest G belyser Elsams misbrugsadfærd over 
hele perioden og samtidig viser, at Elsam regelmæssigt har misbrugt sin domineren­
de stilling. 

Elsam prøver at så tvivl om, hvorvidt bilag B-E er baseret på et relevilnt omkost­
ningsbenchmark. Hertil bemærkes, at bilagene er baseret på en analyse af mark up'en 
i de konkrete timer i forhold til de faktiske produktionsomkostninger, ATC, oplyst til 
konkurrencemyndighedeme. Som tidligere anført overstiger dette benchmark de 
regnskabsførte omkostninger i betydelig grad. 

Det er rigtigt, at bilag B-E ikke indeholder en beregning af milrk up'en i de enkelte 
timer i forhold til ATC tillagt CO2-tillægget og egenkapitalforrentningen. Formålet 
med bilagene er netop at supplere analysen af Elsams misbrugsadfærd, her ved at se 
nærmere på forholdet mellem de faktiske omkostninger (i modsætning til illtemiltiv­
omkostninger/ikke-omkostningsmæssige tillæg i misbrugstest A) og Elsams priser. 

Elsams figur 12 og 13 i processkrift Il tilfører ikke yderligere til Elsams argumenter. 
Figurerne er desuden kun udtryk for, at des mere konservativt benchmarket er fast• 
sat, jo flere timer vil flytte sig til at have en mark up under 0 (ligge på venstre side af 
den røde stiplede linje). Efter Elsams opfattelse vil det bevise, at der kun i få timer er 
et problem. Men realiteten er, at dette kun vil vise, at det fastsatte benchmark er kon­
servativt fastsat til fordel for Elsam, hvorimod det ikke vil afkræfte, at den udviste 
adfærd er problematisk. 



- 488 -

21.4.7 Bifag A ag F 
Elsams bemærkninger om bilag A og F beror på en misforståelse af ankenævnets 
kendelse samt af bilagenes formål og indhold. Bilagene indeholder ganske rigtigt en 
analyse af de udpegede kritiske timer, men analysen er uafhængig af indholdet af 
misbrugstest A. 

Om bilagenes indhold henvises til punkt 2.2 ovenfor. 

21.5 Indholdet af misbrugstest B-G ved ændringer af misbrugstest A 
Elsam gør gældende, at resultatet af misbrugstest B-G kan ændre sig, hvis teststørrel­
sen i misbrugstest A ændres. Dette bestrides ikke. 

Det vil dog kræve betydelige forhøjelser af den meget konservativt opgjorte teststør­
relse i misbrugstest A, hvis der skal ske væsentlige ændringer i resultaterne af mis­
brugstest B-G, hvilket der ikke er belæg for. 

Om nødvendigt vil det være muligt at foretage en revurdering af de pågældende 
misbrugstest under ændrede forudsætninger, men Elsam har ikke fremsat specifikke 
anbringender herom, hvorfor det på det foreliggende grundlag må konstateres, at El­
sam ikke har godtgjort, at misbrugstest B-G er uegnede til at indgå i misbrugsvurde­
ringen. 

Dertil kommer, at misbrugstest Fog bilag A-F ikke er påvirket af teststørrelsen i mis­
brugstest A. 

21.6 Der er ikke krav om at foretage yderligere alternative tests 
Elsam fremkommer med en række forslag til alternative undersøgelser, som efter El­
sams mening burde have været gennemført i stedet for de faktisk anvendte mis­
brugstests. 

Der er ikke holdepunkter i retspraksis for, at der skulle have været udført yderligere 
undersøgelser eller analyser, herunder de af Elsam foreslåede, for at det kan fastslås, 
at Elsam har misbrugt sin dominerende stilling. Allerede af denne grund er Elsams 
overvejelser om alternative undersøgelser uden betydning. 

De foreslåede undersøgelser er endvidere alle kendetegnet ved, at de er udformet i 
overensstemmelse med Elsams anbringender, der af en række grunde ikke kan til­
trædes, idet de ikke er egnede til at give et retvisende billede af Elsams misbrugsad­
færd. 

Elsam foreslår, at der burde laves alternative beregninger af misbrugstest A med an• 
dre forudsætninger. Dette har rådet f.eks. gjort i bilag X. Beregningerne underbygger 
klart, at Elsam har misbrugt sin dominerende stilling. 

Dernæst foreslår Elsam, at der foretages en over tid sammenligning af Elsams om­
kostninger og omsætning. En sådan over tid-beregning er af en række grunde anført i 
dette processkrift ikke relevant, jf. især punkt 10. Under alle omstændigheder frem• 
går det af Elsams regnskaber, at de i den undersøgte periode har haft en endog meget 
betydelig fortjeneste. 
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Endvidere burde der efter Elsams opfattelse være sket en sammenligning med pri­
serne i andre lande. Som anført navnlig i punkt 9, er en sådan sammenligning af en 
række grunde ikke egnet til at belyse Elsams misbrug. 

Elsam foreslår også gennemførelse af profitabilitetsanalyser. Det angives dog ikke 
nærmere, hvad sådanne undersøgelser efter Elsams opfattelse skulle bestå i. Der er 
ikke frembragt et grundlag for at mene, at sådanne analyser ville vise, at Elsams pri­
ser ikke var for høje. 

Endelig henviser Elsam til, at misbrugstest B-G burde ,:mvendes på en periode, hvor 
der med sikkerhed ikke foreligger urimeligt høje priser for at verificere, om de på­
gældende misbrugstests medfører såkaldte falske positive. I den forbindelse henviser 
Elsam til, at der kunne laves en undersøgelse for 2. halvår 2006. 

Problemet med Elsams synspunkt er, at det ikke kan vides, om Elsam har misbrugt 
sin dominerende stilling i 2. halvår 2006, idet dette spørgsmål ikke blev afgjort af an­
kenævnet, der lagde afgørende vægt på, at Elsams bevidste misbrugsstrategi efter det 
af Elsam oplyste ophorte med slutningen af 1. halvår 2006. Det kan i den forbindelse 
ikke vides, om Elsam rent faktisk som postuleret under forhandlingen i ankenævnet, 
jf. punkt 8.5 i kendelsen, kun meldte ind til marginalomkostningerne og i givet fald, 
hvorledes de påståede marginalomkostninger var opgjort. Hjemvisningen skete såle­
des med henvisning til Elsams postulat herom, men der er ikke sket en efterprøvelse 
heraf. Der kan dermed ikke sluttes her fra, at misbrugstest A ikke lever op til kravene 
i artikel 102. 

21.7 Elsams ovrige indsigelser- Bilag A•F er selvstændige tests 
Der henvises til det ovenfor ad de enkelte bilag anførte. Bilagene er indgået i anke­
nævnets samlede vurdering som beskrevet i punkt 2.1 og 2.2. Det er ikke rigtigt, at 
indholdet af de pågældende bilag ikke er beskrevet i rådsafgørelsen og ankenævnets 
kendelse. Elsam har desuden haft fuld adgang til de pågældende bilag inden anke­
nævnets afgorelse blev truffet. 

Det er heller ikke rigtigt, at indholdet af bilagene ikke er beskrevet i skriftvekslingen. 
Ankenævnets vurdering og indholdet af bilagene er udførligt beskrevet allerede i 
svarskriftet. 

Elsams indsigelser på side 118 processkrift li om, hvilke yderligere forhold, der bur• 
de indgå i bilag A-F beror på en misforståelse af formålet med de pågældende bilag 
og deres indhold. Dels er de af Elsam nævnte litra i, iii og v håndteret i bilagene. Dels 
er de i litra ii og iv nævnte forhold uden betydning for det, som skal belyses med bi­
lagene, ligesom det ikke er dokumenteret, at de nævnte forhold har haft betydning 
for den foretagne misbrugsvurdering. 

22. DEN ØKONOMISKE VÆRDI ER FASTIAGT 

Elsam gør gældende, at misbrugstest A ikke har fastlagt den økonomiske værdi af el, 
idet testen ikke inddrager ikke-omkostningsmæssige elementer i fornødent omfang. 
Der er tale om synspunkter, som allerede er imødegået ovenfor i relation til spørgs­
målet om anvendelse af alternativomkostninger. 
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Her skal det nævnes, at Elsam for det første henviser til, at el har en væsentlig værdi 
for aftagerne, herunder i form af den tilknyttede forsyningssikkerhed. Synspunktet er 
et fint udtryk for Elsams monopolist-tankegang. Det kan naturligvis ikke indgå i en 
misbrugstest, hvor villige Elsams kunder er til at betale mere for el, da kunderne er 
helt afhængige af Elsam. Der henvises navnlig til det i punkt 6 ovenfor anførte. 

Elsam henviser for det andet til, at prisen var den samme i nabolandene i mange til• 
fælde, og at Elsam kun var residualmonopolist i få timer, og at Elsam derfor angive­
ligt ville miste hele sit salg i løbet af få dage, hvis Elsam generelt meldte ind til priser 
over nabo•områderne. Om betydningen af prissammenligninger henvises til punkt 9. 
Det er endvidere ikke rigtigt, at Elsam kun var residualmonopolist i få timer, jf. 
punkt 312-336 i rådets afgørelse ... 

I relation til Elsams anbringender om, at prisen i timerne med vareknaphed fastsæt­
tes af Nord Pool alene på baggrund af efterspørgslen og ikke af Elsam, og at den 
økonomiske værdi af el i de pågældende timer, dermed overstiger de af Elsam ind­
meldte priser, bemærkes, at der også i sådanne timer fastsættes en pris ud fra de til­
budte udbudspriser sat i forhold til den foreliggende efterspørgsel. Hertil kommer, at 
de kritiske timer netop kun er udpeget, hvor Elsams indmeldinger i de relevante in­
tervaller af 3 henholdsvis 10 timer står i et sådant misforhold til omkostningerne, at 
prisen har været urimelig i sig selv. 

23. FORHOLDET MELLEM OMKOSTNING ER OG ØKONOMISK V ÆROI 

Elsam henviser til, at misbrugstest A ikke indeholder en mekanisme, som sikrer, at 
misbrug først konstateres, når der foreligger et urimeligt forhold mellem omkostnin­
ger og pris, og at de øvrige misbrugstest heller ikke indeholder en siidan mekanisme. 

Hertil bemærkes, at i misbrugstest A og B identificeres en lang række såkaldte kriti­
ske timer, hvor Elsam ud fra en "økonomisk" vurdering har opnået en fortjeneste, 
der er væsentligt højere end pii et marked med effektiv konkurrence, og hvor prisen 
ikke står i et rimeligt forhold til den økonomiske værdi af den leverede elektricitet, jf. 
punkt 2.2 med yderligere henvisninger. 

Herved skal det fremhæves, at opbygningen af misbrugstest A, herunder den an­
vendte teststørrelse, sikrer, at der først identificeres kritiske timer, når prisen i de på­
gældende timer er væsentlig højere end Elsams omkostninger/hvad der ville give en 
rimelig indtjening. 

I misbrugstest B foretages herefter en vurdering af, om prisen i de således identifice­
rede kritiske timer kan forklares, således at de piigældende timer skal frasorteres, jf. 
navnlig punkt 21 ovenfor. 

Som det fremgår af misbrugstest B, er der en væsentlig forskel mellem priserne i de 
kritiske og de tilsvarende ikke kritiske timer, og forskellen er i sig selv så væsentlig, 
at det kan konkluderes, at Elsams priser i de kritiske timer er urimelige i sig selv, jf. 
rådsafgørelsens tabel 22. 

Elsams bemærkning om, at selv en lille forskel i de indmeldte priser i forhold til test• 
størrelsen i misbrugstest A fører til, at prisen er urimeligt høj, og at der derfor ikke 
foretages en vurdering af, om der er et misforhold mellem ydelsens værdi og prisen, 
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er - udover dens oplagt misvisende karakter i relation til misbrugstest A, der natur­
ligvis må indeholde en bestemt teststorrelse - netop imodekommet ved de i testen 
indlagte betydelige sikkerhedsmargener sammenholdt med misbrugstest B. 

Elsam misforstår endvidere tilsyneladende indholdet af misbrugstest B. Misbrugstest 
B identificerer og frasorterer ikke som sådan enkelttimer. Når misbrugstest B konkret 
ikke har frasorteret timer i forhold til misbrugstest A, skyldes det ikke en fejl ved sel• 
ve testen, men - udover det ovenfor anførte om den væsentlige forskel mellem pri­
serne i de kritiske og de ikke-kritiske timer - snarere det forhold, at misbrugstest A 
indeholder elementer, der ret beset også er omfattet af United Brands-testens andet 
led. Således inkluderes omkostninger, der ikke er faktisk afholdt af Elsam, men som 
kan bidrage til at forklare, at Elsam tager en højere pris, end de faktiske afholdte om• 
kostninger kan retfærdiggøre (f. eks i form af prisvariationstillægget og C02· 
tillægget). Hvis disse omkostninger kun medregnedes i misbrugstest B i stedet for 
misbrugstest A, ville test A identificere væsentligt flere kritiske timer, der så efterføl­
gende ville blive sorteret væk i test B. 

Dermed undersøger misbrugstest A sammenholdt med misbrugstest B helt i over• 
ensstemmelse med EU-retten, om prisen er urimelig set i forhold til ydelsens økono­
miske værdi. 

Hvad angår Elsams anbringender om, at der ikke kan være et urimeligt forhold mel• 
lem pris og omkostninger, når henses til forbrugertabets beskedne størrelse set i for­
hold til Elsams samlede omsætning, henvises til det i punkt 2.2 og 12.2 anførte. Når 
forbrugertabet ikke opgøres til et større beløb skyldes det, at den i misbrugstest A 
anvendte teststørrelse netop er meget konserv.itivt opgjort til fordel for Elsam, hvor­
for forbrugertabet undervurderes i betydelig grad. Jo mere konservativ teststørrelsen 
er des mindre vil forbrugertabet umiddelbart blive opgjort til. 

Elsams henvisning til, at misbrugstest A ikke indeholder sikkerhedsmarginer til for­
del for Els.im, er allerede udførligt kommenteret tidligere. Elsams overser desuden, 
at det relevante er den samlede teststørrelse og ikke størrelsen af de enkelte elemen• 
ter, der indgår i teststørrelsen. 

Elsams bemærkninger (i pkt. 958-960 i Elsams sammenfattende processkrift) om op• 
gøreisen af de enkelte elementer i teststørrelsen tilfører intet nyt, og der henvises der­
for til det tidligere anførte om de enkelte sikkerhedsmarginer, der bevirker, at test• 
størrelsen i misbrugstest A må anses for meget konservativ til fordel for Elsam. 

Særlig hvad angår opgørelsen af prisvariationstillægget, skal det dog bemærkes, at 
det ikke er rigtigt, at prisvariationstillægget blot skal forhøjes, hvis den omkostnings• 
base, som tillægget ganges på, reduceres. Elsams synspunkt herom bygger på den 
fejlagtige opfattelse, at Elsam har krav på et prisvariationstillæg af en bestemt størrel­
se. 

Elsam angiver (i pkt. 958(vii) i Elsams sammenfattende processkrift), at en enkelt• 
timetest (dvs. uden fordeling af priserne og omkostningerne over 3 og 10 timer) kun 
vil vise 275 kritiske timer. Elsams regnestykke er baseret på en teststørrelse i de en• 
kel te timer svarende til teststørrelsen for 3 timers perioder og ikke teststørrelsen for 
10 timers perioder. Det er klart at antallet af kritiske timer folder, hvis Elsam i hver 
time skal sikres det højeste tillæg uden brug af gennemsnit. Denne metode siger intet 
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om misbrugstest A's anvendelighed, idet Elsam hermed "skruer" på et element i te­
sten uden at korrigere de ovrige elementer i testen tilsvarende. En enkelttimetest ville 
i stedet skulle tage udgangspunkt i Elsams langsigtede marginalomkostninger, jf. 

punkt 18. 

Elsam henviser endelig ti-1_ at indtægter fra vindstrøm, systemydelser og varmepro­
duktion er uden betydning for misbrugstest A, idet der-er taleom et andet marked, 
og idet ikke alle relaterede omkostninger og tilknyttede dele af egenkapitalen indgår 

i analysen. 

Konkurrencerådets pointe er netop, at de pågældende indtægter bidrager til Elsams 
egenkapitalforrentning og nedsætter Elsams risiko, at misbrugstest A ikke korrigerer 
herfor, og at misbrugstest A derfor overkompenserer Elsam, jf. punkt 12.2. Det er 
derfor uden betydning, om nogle af indtægter[nel stammer fra et andet produktmar­
ked. Fordelingen af omkostninger og egenkapital til brug for misbrugstest A ændrer 
ikke herpå, idet også fordelingen heraf er til fordel for Elsam, jf. punkt 2.2, 12.2 og 14. 

24. ELSAM HAR FÅET DÆKKET SINE OMKOSTNINGER 

Elsam postulerer, at Elsam ikke har fået dækket sine omkostninger i den undersogte 
periode. Det er naturligvis ikke rigtigt Elsam har tværtimod haft betydelige milli ­
ardoverskud i den undersogte periode, og Elsam har selv betegnet overskuddene 

som meget tilfredsstillende, jf. punkt 11. 

Synspunktet er desuden baseret på Elsams over tid-betragtning, som af en række 
grunde ikke er holdbar, og på Elsams synspunkter om, hvad prisen på et marked 
med effektiv konkurrence ville være, der heller ikke er rigtige, jf. i det hele ovenfor i 

punkt 7-10. 

25. ELSAMS PRISER ER IKKE OBJEKTIVT BEGRUNDET 

Elsams henvisning til, at de indmeldte priser er objektivt begrundende, er baseret på 
Elsams over tid-betragtning som af en række grunde ikke er holdbar, og Elsams øvri­
ge indsigelser mod misbrugstest A, der heller ikke er rigtige, jf. i det hele ovenfor. El· 
sam har ikke dokumenteret en sammenhæng mellem de indmeldte priser og Elsa ms 

omkostninger. 

26. TILSAGNSAFTALEN 

Elsam gør dernæst gældende, at Elsam har overholdt tilsagnsaftalen i den såkaldte 
Elsam I-sag (bilag 3), og at adfærd i overensstemmelse med tilsagnsaftalen ikke kan 

udgøre et misbrug. 

Om indholdet og betydningen af tilsagnsaftalen for misbrugsvurderingen henvises til 

rådsafgørelsens punkt 62-73 ... Her skal følgende fremhæves: 

For det første kan konkurrencemyndighederne efter fast retspraksis ikke dispensere 
fra artikel 102. Allerede af denne grund er tilsagnsaftalen uden betydning for be­

dømmelsen af Elsams adfærd. 
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For det andet afskærer tilsagnsaftalen efter sit indhold ikke konkurrencemyndighe­
derne fra at statuere misbrug. 

Ved vurderingen af tilsagnsaftalens betydning for denne sag, skal man være op­
mærksom på, at tilsagnsaftalen er en frivillig aftale, der blev indgået, inden bestem­
melsen i konkurrencelovens§ 16a blev indført. En overtrædelse af aftalen kan derfor 
ikke i sig selv medføre sanktioner i form af påbud mv. 

Tilsagnsaftalen blev indgået med henblik på at opnå en fremadrettet og praktikabel 
løsning, da der under alle omstændigheder ikke på daværende tidspunkt var hjem­
mel til at straffe Elsam for den udviste adfærd i 2000 og 2001. Undersøgelsen vedrør­
te desuden en periode, hvor markedet var nyt, og hvor aktørerne var i færd med at 
gøre deres erfaringer. 

På baggrund heraf og forholdene i øvrigt kunne rådet efter en samlet vurdering af 
sagens samfundsmæssige betydning herefter afslutte sagen efter konkurrencelovens 
§ 14. 

Tilsagnsaftalen kunne og skulle derimod ikke afsk.-ere fremtidige indgreb fra konkur­
rencemyndighederne overfor Elsams adfærd i perioder ikke omfattet konkurrence­
myndighedernes undersøgelse, hvis det senere måtte vise sig nødvendigt af hensyn 
til konkurrencen. 

l overensstemmelse hermed fremgår det af ordlyden af tilsagnsaftalen, at den natur­
ligvis ikke afskærer konkurrencemyndighederne fra at undersøge Elsams adfærd for 
efterfølgende perioder. I aftalens punkt 7 anføres det på denne baggrund, at Konkur­
rencestyrelsen vil indstille til Konkurrencerådet, at sagen (dvs. for den undersøgte 
periode) lukkes og ikke forfølges yderligere, hvis Elsam opfylder tilsagnene, og at El­
sam omvendt ikke er bundet af tilsagnene, "såfremt Konkurrencestyrelsen eller -
rådet tager sagen op til fornyet behandling". 

Denne formulering forudsætter, at der kan indledes undersøgelser af efterfølgende 
perioder, idet konkurrencemyndighederne naturligvis kun ville genoptage sagen, 
hvis konkurrencemyndighederne fandt, at Elsams adfærd efter indgåelsen af til ­
sagnsaftalen var problematisk. 

Konkurrencemyndighederne har derfor naturligvis været berettiget til at tage sagen 
op for senere perioder end de af den oprindelige undersøgelse omfattede, når oplys• 
ninger viser, at Elsam følger en bevidst prisstrategi, der medfører et misbrug i form 
af for høje priser, og at forholdet har skadelige virkninger for konkurrencen. 

For det tredie bemærkes, at tilsagnsaftalen efter fast praksis fra Domstolen kun kan 
være til hinder for, at der stntueres misbrug, hvis misbruget er en direkte og nødven­
dig folge af tilsagnsaftalen. 

Efter EU-retten kan virksomheder således ikke retfærdiggøre deres konkurrencebe­
grænsende adfærd med henvisning til nationale regler, såfremt der fortsat består et 
spillerum for virksomhedens adfærd på markedet. Det samme gælder i tilfælde, hvor 
myndighederne indirekte har tilskyndet til sådan adfærd. I sådanne tilfælde kan 
virksomhederne heller ikke have en berettiget forventning om, at en sådan adfærd 
ikke kan rammes af misbrugsreglerne. 
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I denne sag er der på ingen måde tale om, at tilsagnsaftalen pålagde Elsam den udvi­
ste adfærd, således at Elsam ved sin adfærd på markedet reelt ikke har haft andet 
valg end altid at indmelde den ifølge aftalen højeste mulige pris. 

TilsagQsaftalen sætter alene en øvre grænse for erisindmeldingerne, men den forplig­
ter på ingen måde Elsam til at indmelde den under aftalen højest mulige pris, og til­
sagnsaftalen indebærer endvidere efter sin ordlyd heller ikke, at Elsam frit kan fast­
sætte sine priser uden hensyntagen til omkostningsniveauet. 

Af samme grund kan Elsam ikke siges i god tro at have indrettet sig i tillid til, at de 
foretagne dispositioner er lovlige. Elsam kan ikke have været i tvivl om, at Elsams 
fremtidige adfærd fuldt ud kunne gøres og i relevante tilfælde ville blive gjort til 
genstand for undersøgelser fra konkurrencemyndighedernes side, jf. også bemærk• 
ningeme ovenfor om punkt 7 i tilsagnsaftalen. 

Og under alle omstændigheder er forholdet ikke af betydning for, om der foreligger 
misbrug, da dette er et objektivt begreb, hvorimod forholdet naturligvis kan tillægges 
vægt i relation til valget af sanktioner. 

I øvrigt er Elsamenuundværlig aktør i en stor del af timerne, hvilket sammenholdt 
med markedets konkrete indretning gør, at konkurrencen ikke er tilstrækkelig effek­
tiv, ligesom heller ikke markedet i nabolandene nødvendigvis fungerer effektivt. 

Som det fremgår af punkt 3 vil indmelding af priser, der ikke overstiger den højeste 
af den forventede norske, svenske eller tyske pris, ikke nødvendigvis hindre mis­
brug, hvilket demonstreres med al ønskelig tydelighed af denne sag og Elsam 11-
sagen. 

Som det fremgår af ovenstående er tilsagnsaftalen på ingen måde til hinder for, at 
konkurrencemyndighederne har kunnet træffe afgørelse om, at Elsams prisindmel­
dinger på Nord Pool for senere perioder end de af Elsam I-sagen og dermed tilsagns­
aftalen omfattede udgør misbrug. 

Elsams henvisning til, at rådet i forskellige anledninger har udtalt, at tilsagnsaftalen 
sikrer mod misbrug er af de anførte grunde uden betydning. For en ordens skyld skal 
det ikke desto mindre fremhæves, at henvisningen heller ikke er korrekt. 

I Elsam I-beslutningens punkt 20 (gengivet i Vestre Landsrets dom fremlagt som bi­
lag 10 .. . ) anføres det udtrykkeligt, at det er styrelsens vurdering, at tilsagnsaftalen 
vil øge gennemsigtigheden i prisdannelsen på det vestdanske marked og mindske 
(Elsams] incitament til at misbruge sin dominerende stillini. 

Det er dermed også oplagt, at konkurrencemyndighederne ikke har tilkendegivet, at 
der ikke kan foreligge misbrug i tilfælde, der er omfattet af tilsagnsaftalen. 

Det af Elsam fra styrelsens pressemeddelelse ... anførte citat viser kun, at tilsagnsaf­
talen vil sikre, at prisen i de fleste timer vil ligge omkring priserne i nabolandene. Det 
fremgår ikke af citatet, at dette i sig selv skulle sikre, at der ikke kan forekomme mis­
brug. 
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Elsams citat fra Vestre Landsrets dom i Elsam I-sagen viser, at rådet fandt, at til­
sagnsaftalen var berettiget og konkurrencefremmende i forhold til den adfærd, der 
var gået forud. Der er derimod ikke belæg for at mene, at det i dommen gengivne er 
udtryk for, at rådet var af den opfattelse, at der efter indgåelse af tilsagnsaftalen ikke 
kunne ske misbrug fra Elsams side. 

Elsam henviser endvidere til, at Elsam implementerede tilsagnsaftalen i sin forret­
ningsmanual og indrettede sin indmeldingspolitik i overensstemmelse hermed. Det 
bestrides selvsagt ikke, at Elsam - omend indirekte - omtaler tilsagnsaftalen i det 
fremlagte bilag 8, men den blotte omtale af tilsagnsaftalen er naturligvis ikke doku• 
mentation for, at aftalen er blevet overholdt, eller at der ikke har foreligget misbrug 
fra Elsams side. 

Det interessante ved bilag 8 er i øvrigt ikke den forholdsvis uklare omtale af tilsagns­
aftalen, men derimod hvad der ikke står noget om. Således er det tankevækkende, at 
bilag 8 ikke et eneste sted henviser til, at Elsams omkostninger har betydning for 
indmeldingerne, ligesom undtagelsesmuligheden i tilsagnsaftalen om, at der .iltid 
kunne meldes ind til marginalomkostningerne, ikke er nævnt. Det har på denne bag­
grund formodningen mod sig, at Elsam kun har foretaget omkostningsbestemte 
indmeldinger i perioden. Tværtimod fremgår det direkte af bilag 8, at der skal mel­
des strategisk ind på Nord Pool, ligesom Elsam for Konkurrenceankenævnet erkend­
te, at Elsam først fra 2. halvår 2006 gik over til at foretage omkostningsbestemte ind­
meldinger. 

Reelt synes Elsam ifølge Nord Pool at have anvendt tilsagnsaftalen som et alibi for 
det foretagne misbrug ... 

Til Elsams nye anbringende om, at tilsagnsaftulen kun kunne opsiges med et vursel 
på 6 måneder, og at indgreb kun kunne ske efter en sådun varsling, bemærkes, at det 
er uden betydning for konkurrencemyndighedernes mulighed for at gribe ind, om 
tilsagnsaftalen var opsagt eller ej, og om der gælder et opsigelsesvarsel, idet tilsagns­
aftalen efter sin ordlyd og kontekst ikke kunne eller skulle afskære konkurrence• 
myndighederne fra at gribe ind over for Elsams misbrug af dominerende stilling i pe• 
rioder, der ikke var omfattet af Elsam I-sagen, jf. det ovenfor i dette punkt anførte. 

Elsams henvisning til§ 16a i konkurrenceloven ændrer ikke herpå. Dels finder kon­
kurrencelovens § 16a ikke anvendelse i sagen. Dels ville bestemmelsen under alle 
omstændigheder ikke være til hinder for, at konkurrencemyndighederne kunne gribe 
ind over for den af Elsam udviste adfærd i den undersøgte periode. 

Konkurrencestyrelsen orienterede i øvrigt allerede den 31. oktober 2003 Elsam om, at 
styrelsen agtede at forelægge en sag for Konkurrencerådet om Elsams adfærd på 
markedet i sommeren 2003 (bilag K med tilhørende bilag L-M ... ). I al fold fra dette 
tidspunkt kan Elsam ikke have været i tvivl om, ilt konkurrencemyndighederne ville 
skride ind overfor Elsums misbrugsadfærd for den periode, der er omfattet af nær­
værende sag. 

Elsam gør endelig gældende, at Elsam ikke har overtrådt tilsagnsaftalen inden dens 
opsigelse. Som ilnført ovenfor, er dette uden betydning for, om konkurrencemyndig• 
hederne kunne skride ind over for Elsams misbrug. 
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Ex tuto bestrides Elsams fortolkning af tilsagnsaftalen (processkrift Il side 142). Til­
sagnsaftalens punkt III, sidste bullit, angår ikke betingelserne for opsigelse af til­
sagnsaftalen. De i bestemmelsen anførte 2 scenarier er alternative og ikke kumulati­
ve, og det fremgår klart af punkt III, at indmeldelsespolitikken kun skal gælde i peri­
oder med høj sandsynlighed for flaskehalse, hvorfor opgørelsen efter sidste bullit lo­
gisk også skal være i timer med flaskehalse og ikke i alle timer i kvartalet. 

Om baggrunden for opsigelsen henvises i øvrigt til det i bilag 11 og ovenfor anførte, 
hvoraf fremgår, at tilsagnsaftalen ikke var overholdt, at forudsætningerne for til­
sagnsaftalen var svigtet, og at tilsagnsaftalen ikke havde den ønskede effekt. 

Det bestrides for en ordens skyld, at tilsagnsaftalen skærper kravene til rådets argu• 
mentation og bevisbyrde. Kravene hertil følger direkte af artikel 102 og er ikke påvir• 
ket af tilsagnsaftalen. 

27. FORVALTNINGSRETLIGE OVERVEJELSER 

27.1 Generelt om Elsams formelle indsigelser om begrundelsesmangler mv 
Els.im gør gældende, at Konkurrenceankenævnet burde have fundet, at rådets afgø­
relse var ugyldig på grund af manglende kontradiktion og begrundelse mv. 

Hertil bemærkes, at ankenævnet ikke er bundet af rådets afgørelse i ankesager, men 
skal foretage sin egen vurdering af sagen. Ankenævnet kan i den forbindelse "repa• 
rere" på evt. sagsbehandlingsfejl foretaget under rådets behandling af sagen. Anke­
nævnet var derfor berettiget til at stadfæste rådets afgørelse med de præciseringer og 
ændringer, der følger af den afsagte kendelse. 

27.2 Om begrundelsen mv. i ankenævnets kendelse 
Det bestrides, at ankenævnets kendelse lider af selvstændige begrundelsesfejl. Ken­
delsen er meget udførligt begrundet i forhold til normen og kravene til ankenævns­
kendelser. Begrundelsespligten i forvaltningsloven rækker ikke så vidt, at alle de af 
Elsam fremførte synspunkter skal kommenteres i detaljer. 

En evt. begrundelsesmangel har under alle omstændigheder ikke været konkret væ­
sentlig, hvorfor ankenævnets kendelse efter fast højesteretspraksis under alle om• 
stændigheder ikke kan tilsidesættes, selv hvis det måtte blive lagt til grund, at ken­
delsen skulle have været yderligere begrundet. 

Om begrundelsen i ankenævnets kendelse om egenkapitalforrentningen skal det for 
en ordens skyld fremhæves, at Elsams gengivelse i processkrift I og li af rådets ar­
gumentation under sagen i relation til egenkapitalforrentningen er uden holdepunk­
ter i forløbet under sagens behandling i ankenævnet og indholdet af ankenævnets 
kendelse. Tilsvarende gælder Elsams antagelser om ankenævnets overvejelser. 

Det forhold, at ankenævnet har valgt at fastsætte niveauet for en rimelig egenkapital­
forrentning til 10 % i lyset af markedsforholdene og den i øvrigt anvendte test til 
konstatering af misbrug, kræver ikke yderligere begrundelse fra ankenævnets side. 
Det fremgår klart af kendelsen, hvilket niveau for egenkapitalforrentning, som anke­
nævnet til brug for misbrugsvurderingen har fundet rimeligt i lyset af samtlige sa­
gens omstændigheder, hvilket er det afgørende. 
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Det skal understreges, at Elsams anbringende om, at ankenævnets kendelse er truffet 
"uden noget faktuelt grundlag", er aldeles grundløst. Som det fremgår af punkt 14 
ovenfor, havde ankenævnet et meget omfattende materiale om markedsforholdene 
og den anvendte misbrugstest til rådighed, herunder hvorledes den rimelige egenka­
pitalforrentning var fastlagt. I materialet indgik oplysninger fra Elsam om spørgsmå­
let, herunder Elsams indsigelser mod den af rådet anvendte fremgangsmåde. 

Det bestrides, at ankenævnets afgørelse er behæftet med en begrundelsesmangel, idet 
der ikke er anført yderligere detaljer om prisvariationstillægget i kendelsen. Der hen­
vises i øvrigt til bemærkningerne nedenfor ad begrundelsen i rådets afgørelse. 

Hvad angår anbringendet om, at ankenævnet ikke har taget stilling til konsekvenser­
ne for misbrugstest A-G ved ophævelsen af rådets afgørelse for 2. halvår 2006, be­
mærkes, at ankenævnet ikke var forpligtet til at foretageengenberegning heraf. An­
kenævnet har ved sin afgørelse taget højde for, at misbrugstest A·G ville give et an­
det resultat, når rådets afgørelse vedrørende 2. halvår 2006 blev hjemvist Ankenæv­
net kunne utvivlsomt også uden at foretage en reberegning nå frem til sin konklusion 
om, at Elsam i al fald i et ikke uvæsentligt omfang har misbrugt sin dominerende stil­
ling. Som det fremgår af bemærkningerne ovenfor i dette processkrift, har Elsam 
utvivlsomt misbrugt sin dominerende stilling, også når der ses bort fra 2. halvår 2006. 

En evt. begrundelsesmangel har derfor under alle omstændigheder ikke været kon• 
kret væsentlig. 

27.3 Begrundelsen i rådets afgørelse mv. 
Elsam gor gældende, at Konkurrenceankenævnets kendelse er ugyldig, idet det efter 
Elsams opfattelse ikke på tilstrækkelig vis i rådets afgørelse er anfort, at driftstat og 
C02-kvoter ikke indgår i prisvariationstillægget. 

Til illustriltion heraf citerer Elsam under skriftvekslingen fra rådets afgørelse punkt 
433ff. Det citerede er dog ufuldstændigt og angår desuden slet ikke prisvariationstil­
lægget, men det generelle C02-tillæg. 

Den størrelse, som prisvariationstillægget er indgået med i misbrugstest A, fremgår 
klart af afgørelsen, hvilket er det afgørende. Den nærmere beregningsmetode har 
derimod ikke betydning for, om afgørelsen har været tilstrækkeligt begrundet. 

Elsam har i øvrigt haft adgang til regnearket med misbrugstest A inklusive tilhøren• 
de formel, hvorfor Elsam under alle omstændigheder har kunnet gøre sig bekendt 
med prisvariationstillæggets nærmere opbygning. 

Elsam anfører, at følgetime-mekanismen ikke er beskrevet i rådets afgørelse eller an­
kenævnets kendelse. Dette er ikke rigtigt. 

Rådets afgørelse indeholder en fornøden beskrivelse af, hvorledes misbrugstest Aer 
opbygget, og Elsam har i øvrigt været fuldt ud bekendt med misbrugstestens opbyg• 
ning, forinden afgørelsen blev truffet. 

Elsam har således haft både udkast til rådsafgørelse og det tilhørende regneark i hø­
ring i forbindelse med Elsam III-sagen. Derudover har Elsam fået adgang til den en­
delige rådssag og regneark. Dermed har Elsam ved flere lejligheder haft mulighed for 



· 498 -

at gøre sig bekendt med metoden til at identificere kritiske timer. Rådets afgørelse er 
derfor ikke behæftet med en begrundelsesmangel. 

For ankenævnet gjorde Elsam endvidere gældende, at misbrugstesten på grund af sin 
opbygning identificerede kritiske timer, hvor Elsam ikke havde indmeldt priser over 
teststørrelsen. Ankenævnet var således opmærksomt på Elsams indsigelse. Ankey 
nævnet har ikke været forpligtet til at begrunde kendelsen yderligere end sket, idet 
ankenævnet ikke behøver kommentere specifikt på alle fremførte indsigelser. 

Hertil kommer, at en evt. manglende begrundelse har været konkret uvæsentlig for 
sagens afgørelse, jf. det ovenfor om ankenævnets misbrugsvurdering anførte, hvorfor 
den ikke kan føre til kendelsens ugyldighed. 

Det bestrides tilsvarende, at rådets afgørelse lider af en begrundelsesfejl i relation til 
den såkaldte fordelingsfejl. Som anført i punkt 19 ovenfor, er der ikke tale om en fejl 
ved afgørelsen, ligesom rådets afgørelse er tilstrækkeligt begrundet. 

En evt. begrundelsesmangel har under alle omstændigheder ikke været konkret væ~ 
sentlig, jf. i det hele det ovenfor i punkt 19 anførte, hvorfor rådets afgørelse - som 
stadfæstet ved ankenævnets kendelse - under alle omstændigheder ikke kan tilside­
sættes, selv hvis det måtte blive lagt til grund, at afgørelsen skulle have været yderli­
gere begrundet. 

Det bestrides endelig, at rådets afgørelse lider af en begrundelsesfejl i relation de øv• 
rige misbrugstest mv. 

En evt. begrundelsesmangel har under alle omstændigheder ikke været konkret væ­
sentlig, hvorfor rådets afgørelse - som stadfæstet ved ankenævnets kendelse - under 
alle omstændigheder ikke kan tilsidesættes, selv hvis det måtte blive lagt til grund, at 
afgørelsen skulle have været yderligere begrundet. 

27.4 Betydningen af rådets anbringender under retssagen 
Elsam gør gældende, at rådets anbringender undervejs løbende er blevet ændret på 
en sådan måde, at Elsams retssikkerhed er i fare, og at Elsam har uforholdsmæssigt 
vanskeligt ved at forsvare sig. 

Elsams postulater er helt uden hold i de faktiske forhold. Faktum er tværtimod det, at 
Elsam har frembragt langt hovedparten af procesmaterialet i sagen efter, at sagen er 
blevet berammet til hovedforhandling og mere end 7 år efter, at stævning er udtaget. 

Elsams mønster med at opfinde nye indsigelser med tilhørende beregninger løbende, 
har bevirket, at rådet løbende har måttet påpege, at Elsams indsigelser er forkerte af 
en række grunde. Det i rådets processkrifter indeholdte afspejler blot denne løbende 
"udvikling" i Elsams indsigelser, herunder at rådet i sagens natur ikke har kunnet 
forholde sig til Elsams indsigelser, førend de er fremsat. Hertil kommer, at Elsams 
beskrivelse af rådets anbringender i sagen er faktuelt forkert på en række punkter, 
herunder eksempelvis beskrivelsen af spørgsmålet om egenkapitalforrentningen mv. 

Der er således ikke tale om, at Elsam skal forsvare sig mod en anden kendelse end 
oprindeligt afsagt af ankenævnet. Det er samtidig klart, at rådet naturligvis kan påvi­
se, hvorfor misbrugsvurderingen er konservativ og egnet til at undervurdere Elsams 
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faktiske misbrug i perioden, ligesom rådet selvsagt kan påpege, hvorfor Elsams 
synspunkter er forfejlede. Af de samme grunde er det naturligvis heller ikke ufor­
holdsmæssigt vanskeligt for Elsam at forsvare sig mod ankenævnets kendelse. 

Konkurrencerådet har under hovedforhandlingen opfordret Sø- og Handelsretten til frem for 

at hjemvise sagen, såfremt dette kunne være en mulighed, i stedet at tage stilling til hele sa­

gens substans. 

Energi Danmark A/S. Seanenergi A/S og OK a.m.b.a. har som biintervenienter i det væsentli• 

ge procederet til støtte for Konkurrencerådet. 

So- og Handelsrettens begrundelse og resultat 

Hvad er til prøvelse 

Under denne sag skal Sø- og Handelsretten prøve, om Konkurrenceankenævnets kendelse af 

3. marts 2008 og, i det omfang kendelsen bygger herpå, tillige Konkurrencerådets afgørelse 

af 20. juni 2007 skal ophæves, hjemvises til fornyet behandling i Konkurrencerådet elier stad­

fæstes. 

Ved prøvelsen kan Sø- og Handelsretten, som ved retsplejelovens§ 225, stk. 2, nr. 5, er tillagt 

særlig kompetence til at behandle civile sager, hvor anvendelse af konkurrenceloven har væ­

sentlig betydning, foretage en fuldstændig efterprøvelse af Konkurrenceankenævnets og 

Konkurrencerådets retsanvendelse, idet der ikke kan gives Konkurrencerådet medhold i, at 

konkurrencemyndighederne skulle være i besiddelse af en særlig konkurrenceretlig eksper­

tise, som afskærer domstolene fra en fuldstændig prøvelse af myndighedernes retsanvendel­

se. Retten kan endvidere foretage en fuldstændig prøvelse af sagens faktiske omstændighe­

der, hvorved bemærkes at spørgsmålet om konkurrencemyndighedernes konkrete anven­

delse af økonomisk teori i overensstemmelse med Højesterets kendelse i denne sag om syn 

og skøn (kendelse af 13. oktober 2011 i sag 13/2011) må henregnes til sådanne faktiske om­

stændigheder, Sø- og Handelsretten kan prøve fuldt ud. 
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Under forudsætning af korrekt anvendelse af konkurrenceretten, og på grundlag af rigtige 

faktuelle oplysninger, herunder anvendelse af valid økonomisk teori, er der tillagt konkur­

rencemyndighederne er vist fagligt skøn ved afgørelsen af, om en virksomhed på et afgræn­

set marked har indtaget en dominerende stilling, og dernæst om virksomheden har misbrugt 

denne dominerende stilling i strid med konkurrencelovens § 11 og artikel 102 TEUF (tidlige­

re artikel 82 TEF) ved at opkræve urimeligt høje priser. Såvel Konkurrencerådet som Kon­

kurrenceankenævnet har på grund af deres sammensætning særlige forudsætninger for at 

foretage disse faglige skøn, og Sø- og Handelsretten skal som følge heraf i almindelighed 

udvise tilbageholdenhed med at efterprøve disse elementer i konkurrencemyndighedernes 

afgørelse. Under denne sag har sagsøgte imidlertid anmodet om, at Sø- og Handelsretten 

frem for eventuelt at hjemvise sagen foretager en fuldstændig prøvelse af hele sagens sub­

stans. Elsam har ikke udtalt sig herimod. 

Markedsafgrænsning og dominans 

Af de grunde, der er anført af Konkurrencerådet og Konkurrenceankenævnet, tiltrædes det, 

at markedet er afgrænset til markedet for engrossalg af fysisk el i Vestdanmark, og at Elsam 

på dette marked indtog en dominerende stilling. 

Tilsagnsaftalen - den relevante periode 

Ved tilsagnsaftale af 14. marts 2003, godkendt af Konkurrencerådet den 26. marts 2003, blev 

der af konkurrencemyndighederne indrømmet Elsam den fordel, at den såkaldte Elsam I-sag 

blev lukket ned på betingelse af, at Elsam fremadrettet overholdt en i tilsagnet nærmerebe­

skrevet indmeldelsespolitik, som lagde loft over Elsams prisindmeldinger på Nord Pool i si­

tuationer med flaskehalse på kablerne mod Norge og Sverige, idet priserne i disse situationer 

som udgangspunkt ikke måtte overstige den forventede højeste pris i naboområderne. 

Retten finder ikke, at denne tilsagnsaftale kan påberåbes til støtte for, at Elsam herved blev 

fritaget for at overholde den generelle regel i konkurrencelovens § 11 og artikel 102 TEUF 

(tidligere artikel 82 TEF) om misbrug af dominerende stilling, hvorefter den pris, en domine-
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rende virksomhed påtvinger et marked, hvor virksomheden tillige i store perioder er resi­

dualmonopolist, ikke klart må overstige den pris, der kunne opnås på et marked med effek­

tiv konkurrence. 

Den omstændighed, at tilsagnsaftalen bygger på en formentlig fejlagtig markedsafgrænsning 

og en tilsyneladende mangelfuld forståelse hos konkurrencemyndighederne af, hvorledes 

prisdannelse på det vestdanske marked for engrossalg af fysisk el fungerer, kan ikke føre til 

andet resultat. 

Retten finder det derfor berettiget, at Konkurrencerådet og Konkurrenceankenævnet i den 

foreliggende sag har inddraget perioden fra den 1. januar 2005 til den 30. juni 2006 i sin mis­

brugsvurdering. 

Er der forekommet misbrug? 

Konkurrenceankenævnet lader test A indgå i sin misbrugsvurdering, men udtaler i den ind­

bragte kendelse, at test A har "sine svagheder". Under denne retssag er det yderligere ved 

syn og skøn blevet illustreret, at de metoder og data, som indgår i test A, på en række punk­

ter er inkonsistente med økonomisk teori. Dertil kommer, at der ikke er foretaget justering af 

resultaterne i test A som følge af, at Konkurrenceankenævnet begrænser perioden til 2005 og 

1. halvdel af 2006. Retten finder derfor ikke at kunne basere sin misbrugsvurdering på test A 

med tilhørende test B-G. Konkurrenceankenævnet har i sin afgørelse i ikke-uvæsentligt om­

fang støttet sin misbrugsvurdering på test A, men har dog også specifikt i ankenævnskendel­

sens pkt. 11.5.4 anført, at man ud over misbrugstest A i sin konklusion også har inddraget bi­

lag A og F sammenholdt med bilag B, C, D og E. 

Konkurrenceankenævnet har endvidere i pkt. 11.5.3 klart fremhævet, at Elsam i perioden fra 

den 1. juli 2003 har fulgt en prisstrategi, som ikke har været omkostningsbaseret, men nabo­

prisorienteret, hvilket kan indebære misbrug af dominerende stilling i form af urimeligt høje 

priser. 
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Retten finder, at Elsam som dominerende virksomhed på det vestdanske marked havde en 

særlig pligt til ikke at udvise en adfærd, som er egnet til at føre til urimeligt høje priser. Ved 

bilag 8, som er Elsams ledelses instruks til medarbejderne om produktionsoptimering, finder 

retten det bevis~ at Elsam i hele den relevante periode har baseret sine_e_risindmeldinger på 

Nord Pool på en naboprisstrategi. Elsam har derfor ikke med sin prisindmelding taget ud­

gangspunkt i omkostninger - uanset hvorledes disse afgrænses - , alternativværdien af C02-

kvoter eller egenkapitalforrentning. 

Da test A ikke kan finde anvendelse, må retten ved sin bedømmelse af, om Elsam har mis­

brugt sin dominerende stilling, tage sit udgangspunkt i, at Elsam opererer på et marked, 

hvor prisen dannes time for time på en vare, som ikke kan lagres. Det er derfor afgørende for 

at bedømme, om der foreligger misbrug, om det kan dokumenteres, at Elsam i et ikke­

uvæsentligt omfang som følge af sin prisindmeldingsstrategi og den måde, man kunne for­

udse, hvordan markedet ville fungere på, har opnået priser i enkelttimer, som er uden sam­

menhæng med Elsams omkostninger- uanset hvorledes disse afgrænses- og markedsprisen 

på C02-kvoter tillagt en passende egenkapitalforrentning, og som i øvrigt i væsentligt om­

fang overstiger prisen på et marked med effektiv konkurrence. 

Retten har foretaget en nøje gennemgang af bilag A og bilag B, C, D og E. Uagtet disse bilag 

til dels er genereret ved test A og derfor ikke illustrerer prisdannelsen i samtlige timer i peri­

oden, men kun i de timer, som test A har identificeret som kritiske, findes materialet dog at 

have en sådan bredde, at det forsvarligt kan indgå i rettens vurdering af, om Elsam i enkelt­

timer har opnået urimeligt høje priser. Retten finder på denne baggrund, herunder navnlig 

bilag A, D og E, at kunne fastslå, at Elsam i et ikke-ubetydeligt antal enkelt timer har udnyt­

tet sin stilling som dominerende virksomhed til at påvirke prisdannelsen på Nord Pool og 

derved opnået priser, som er uden sammenhæng med Elsams omkostninger, således som 

disse er opgjort i bilag A, og prisen på el fra Norge og Sverige, hvorimod der i mange af dis­

se timer er en meget klar sammenhæng med prisen på det tyske marked, som er et højpris­

marked. Uanset de usikkerheder, der knytter sig til omkostningsopgørelsen i bilag A, må de 

priser, Elsam herved har oppebåret, i et ikke-ubetydeligt antal timer i den relevante periode 
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anses for klart at have oversteget den pris, som Elsam efter rettens vurdering kunne have 

opnået på et marked med effektiv konkurrence. 

Retten finder på denne baggrund at kunne fastslå, at Elsam i perioden fra den 1. januar 2005 

til den 30. juni 2006 har misbrugt sin dominerende stilling på det vestdanske marked for en­

grossalg af fysisk el til i et ikke-ubetydeligt omfang at opnå priser, som indebærer en over­

trædelse af konkurrencelovens§ 11 og artikel 102 TEUF (tidligere artikel 82 TEF). 

Som følge af det anførte vil Konkurrencerådet, der i denne sag optræder som part under 

prøvelse af Konkurrenceankenævnets kendelse, være at frifinde. 

Sagsomkostnin~er 

Efter sagens udfald skal Elsam betale i alt 4.557.533,25 kr. i sagsomkostninger til Konkurren• 

cerådet. Beløbet omfatter Konkurrencerådets udgifter til syn og skøn på 57.533,25 kr. (inkl. 

moms) og et beløb på 4.500.000 kr. (inkl. moms) til rimelige advokatudgifter. Sidstnævnte be. 

løb er fastsat under hensyn til sagens karakter, værdi, omfang og forløb, herunder omfatten­

de syn og skøn og 19 dages hovedforhandling. De af Elsam udlagte udgifter til syn og skøn 

afholdes endeligt af Elsam. 

Under hensyn til udfaldet af biintervenientemes tidligere anmodning om hovedintervention, 

der blev frafaldet af biintervenienteme kort før forhandlingen af spørgsmålet i retten, findes 

sagsomkostningerne, uanset sagens udfald, at burde ophæves i forholdet mellem Elsam og 

bi intervenienterne. 

Thi kendes for ret: 

Konkurrencerådet frifindes. 

I sagsomkostninger betaler DONG Energy A/5 inden 14 dage i alt 4.557.533,25 kr. til Konkur­

rencerådet. Sagsomkostningsbeløbet forrentes efter rentelovens § 8 a. 
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I forholdet mellem DONG Energy A/S og biintervenienterne ophæves sagsomkostningerne. 

Claus Forum Petersen Henrik Rothe Mads Bundgaard Larsen 

Henrik Gundelach Gitte Forsberg 

(Sign.) 

Udskriftens rigtighed bekræftes 

So- og Handelsretten, den 29-08-2016 

Per Jensen 

afdelingsleder 
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