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(Andra akter)

EUROPEISKA EKONOMISKA SAMARBETSOMRADET

DELEGERAT BESLUT AV EFTAS OVERVAKNINGSMYNDIGHET
nr 42/19/KOL
av den 17 juni 2019

om att undanta offentliga busstrafiktjinster i Norge fran tillimpningen av Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/25/EU [2019|...]

EFTAS OVERVAKNINGSMYNDIGHET HAR ANTAGIT DETTA BESLUT

med beaktande av den rittsakt som det hinvisas till i punkt 4 i bilaga XVI till EES-avtalet i vilken forfarandena vid offentlig
upphandling i den allminnyttiga sektorn faststills (Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari
2014 om upphandling av enheter som ar verksamma pd omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17EG ('), nedan kallat direktivet), sirskilt artiklarna 34 och 35,

med beaktande av avtalet mellan Eftastaterna om upprittande av en 6vervakningsmyndighet och en domstol (nedan kallat
overvakningsavtalet), sirskilt artiklarna 1 och 3 i protokoll 1,

efter samrdd med Eftakommittén for offentlig upphandling, och

av foljande skal:

1. BAKGRUND

(1)  Den 27 november 2018 mottog Eftas overvakningsmyndighet (nedan kallad overvakningsmyndigheten), efter
diskussioner fére anmilan, en ansokan frin Nettbuss AS, numera Vy Buss AS (nedan kallad sokanden), i enlighet
med artikel 35.1 i direktiv 2014/25/EU (nedan kallad ansdkan) ().

(2)  Ansokan avser driften av offentliga busstrafiktjanster i Norge. Offentlig transportforvaltningsverksamhet som i
praktiken utfors av offentliga transportmyndigheter omfattas inte av ansokan ().

(3)  Sokanden dr ett offentligt foretag i den mening som avses i direktivet eftersom 100 % av det tecknade kapitalet
indirekt innehas av det norska Kommunikationsdepartementet i dess egenskap av dgare till NSB AS, numera
Vygruppen AS (en transportkoncern som sokanden ingdr i) (*).

(4)  Sokanden bedriver en av de verksamheter som omfattas av direktivet och dr dirfor enligt direktivet en
"upphandlande enhet”.

() EUT L 94, 28.3.2014, s. 243. Inforlivat med EES-avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut nr 97/2016 (EUT L 300,
16.11.2017, s. 49 och EES-supplement nr 73, 16.11.2017, s. 53).

Dokument nr 1040381.

Om t.ex. en kommun tilldelar en operatér ett kontrakt for att driva busstrafik skulle detta inte omfattas av den aktuella ans6kan. Om
operatoren t.ex. tilldelar ett stidbolag ett kontrakt for stddning av bussar eller ett foretag ett kontrakt for att tillhandahalla operat6ren
bussar skulle detta diremot omfattas av ansokan. Europeiska unionens domstol har klargjort denna distinktion i malet C-388/17, SJ,
ECLLEU:C:2019:161 (nedan kallat mdlet SJ), punkt 53 (se ytterligare information i skl 31 nedan). I detta beslut anvinder
overvakningsmyndigheten begreppet verksamhet s& som faststalls i direktiv 2014/25/EU.

(*) Sidan 3 i ansokan.
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(5)  Enligt paragraferna 2-9 i den norska foreskriften nr 975 av den 12 augusti 2016 om upphandling av enheter som ér
verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster () fir upphandlande enheter limna
ansokningar i enlighet med artikel 35 i direktivet.

(6)  Ansokan atfoljdes av ett motiverat och vilgrundat yttrande som antagits av den norska konkurrensmyndigheten
Konkurransetilsynet den 29 juni 2018, i vilket det konstaterades att sokanden i sitt tillhandahéllande av offentliga
busstrafiktjanster var direkt konkurrensutsatt och att det rddde fritt tilltrade till marknaden for tilldelning av
kontrakt for att bedriva offentliga busstrafiktjanster i Norge (°).

(7)  Overvakningsmyndigheten meddelade Norge om att den mottagit ansékan den 30 november 2018 ().

(8)  Enligt punkt 1 i bilaga IV till direktiv 2014/25/EU har 6vervakningsmyndigheten 130 arbetsdagar pa sig att anta ett
beslut om ans6kan, och tidsfristen strickte sig till den 18 juni 2019 (¥).

(9) 1 enlighet med delegerat beslut nr 37/19/KOL av den 23 april 2019 () begirde &vervakningsmyndigheten ett
yttrande frdn Eftas kommitté for offentlig upphandling inom ramen for det radgivande forfarande som foreskrivs i
artikel 2 i beslut av Eftastaternas standiga kommitté nr 3/2012 (*°).

(10) Eftas kommitté for offentlig upphandling avgav enhilligt ett positivt yttrande om overvakningsmyndighetens utkast
till beslut genom skriftligt forfarande den 22 maj 2019 (*').

2. RATTSLIG RAM

(11) Direktivet giller bland annat vid tilldelning av kontrakt for verksamheter som avser tillhandahéllande eller drift av
ndt for att tillhandahalla busstrafiktjinster for allmanheten (*2).

(12) Enligt artikel 11 andra stycket i direktivet anses ett nét for transporttjinster foreligga om tjdnsten tillhandahalls enligt
driftsvillkor som faststlls av en behorig myndighet i en medlemsstat, till exempel i friga om linjedragning, kapacitet
som ska finnas tillganglig eller turtithet.

(13) Imadlet SJ () angav domstolen i sin tolkning av artikel 5.1 i Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17[EG (™)
(vars lydelse ar identisk med artikel 11 i direktivet) i samband med jarnviagsnat att "den verksamhet som bestar i 'drift
av ndt’ [ska] anses avse utdvandet av ritten att anvinda jarnvigsnitet for att tillhandahélla transporttjanster, medan
den verksamhet som avser 'tillhandahdllande av nit' ska anses avse forvaltningen av nitet” (**). Domstolen
konstaterade att "[a]rtikel 5.1 forsta stycket i direktiv 2004/17 ska tolkas sd, att en verksamhet som bedrivs av ett
jarnvigsforetag och som bestdr i att med utovande av en rdtt att anvinda jarnvigsnitet tillhandahélla allméinheten
transporttjdnster utgor en sadan ’drift av nit’ som avses i direktivet” (*%). "Driften av offentliga busstrafiktjanster” i
Norge motsvarar pd busstrafikomradet den verksamhet som avses i mélet S] som ett jirnvigsforetag bedriver pa
omradet jarnvagstransporter, och ar sdledes en verksamhet som omfattas av direktivet.

() Forskrift om innkjepsregler i forsyningssektorene (forsyningsforskriften):

https:/[lovdata.no/dokument/SF/forskrift/2016-08-12-975
(®) Dokument nr 1040380.
() Dokument nr 935075.
() Enligt radets forordning (EEG, Euratom) nr 1182/71 av den 3 juni 1971 om regler for bestimning av perioder, datum och frister (EGT
L 124, 8.6.1971, s. 1) undantas helgdagar frn tidsfristen. Se Helgdagar 2018: Eftastaterna i EES samt EES-institutionerna (EUT C 429,
14.12.2017, s. 25 och EES-supplement nr 81, 14.12.2017, s 1) och Allmdnna helgdagar 2019: Eftastaterna i EES samt EES-
institutionerna (EUT C 422, 22.11.2018, s. 7 och EES-supplement nr 77, 22.11.2018, s. 1).
() Dokument nr 1056012.
(") T enlighet med artikel 4 i Europaparlamentets och rddets forordning (EU) nr 182/2011 av den 16 februari 2011 om faststillande av
allménna regler och principer for medlemsstaternas kontroll av kommissionens utovande av sina genomférandebefogenheter (EUT L
55,28.2.2011, 5. 13), i dess anpassade lydelse.
(") Se dokument nr 1070910 om resultatet av det skriftliga forfarandet.
(') Artikel 11 i direktivet.
(") Se killhdnvisning i fotnot 3 ovan.
(*) Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pd
omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster (EUT L 134, 30.4.2004, s. 1), inforlivat med EES-avtalet genom gemensamma
EES-kommitténs beslut nr 68/2006 (EUT L 245, 7.9.2006, s. 22 och EES-supplement nr 44, 7.9.2006, s. 18).
(") Malet SJ, punkt 53 i domen.
(*) Malet SJ, punkt 54 samt punkt 2 i domslutet.
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(14) Enligt artikel 34 i direktivet ska kontrakt som syftar till att medge utférandet av ndgon av de verksamheter som
direktivet giller inte omfattas av direktivet om den aktuella verksamheten i den stat dir den utovas ar direkt
konkurrensutsatt pd marknader med fritt tilltrdde. Bedomningen av direkt konkurrensutsittning gors pd grundval
av objektiva kriterier, varvid hiansyn bor tas till den berorda sektorns sirdrag.

(15) I artikel 35 i direktivet anges forfarandet for att faststilla om undantaget i artikel 34 ir tillimpligt. Med en
anpassning av lydelsen faststiller den att en stat eller, om det foreskrivs i den berorda statens lagstiftning, en
upphandlande enhet fir ansoka om att Gvervakningsmyndigheten ska faststilla att direktivet inte ska vara
tillimpligt pd tilldelning av kontrakt eller anordnande av projekttivlingar for utévandet av verksamheten i frdga.
Overvakningsmyndigheten ska fatta beslut om huruvida verksamheten 4r direkt konkurrensutsatt pd marknader
med fritt tilltrdde (pd grundval av de kriterier som anges i artikel 34).

(16) Detta beslut paverkar inte tillimpningen av konkurrensreglerna (V) eller reglerna pa andra omrdden inom EES-
lagstiftningen. I synnerhet behéver inte de kriterier och de metoder som anvinds for att bedoma huruvida
verksamheten dr direkt konkurrensutsatt enligt artikel 34 i direktiv 2014/25/EU nddvindigtvis vara identiska med
dem som anvinds for en bedémning enligt artiklarna 53 eller 54 i EES-avtalet eller rddets forordning (EG) nr
139/2004 (%) s& som de anpassats till EES-avtalet (**).

(17)  Syftet med detta beslut ar att sld fast om den verksamhet som ansokan avser (pd marknader med fritt tilltride i den
mening som avses i artikel 34 i direktivet) dr konkurrensutsatt i sddan utstrickning att det garanterar att
upphandling for verksamheten i friga, dven utan den disciplin som de detaljerade upphandlingsreglerna i direktivet
medfor, sker pa ett oppet, icke-diskriminerande sdtt pd grundval av kriterier som gor det mojligt for koparna att
identifiera den 16sning som totalt sett 4r den ekonomiskt mest férdelaktiga.

3. BEDOMNING

3.1 Fritt tilltrdde till marknaden

(18) Den verksamhet som avses i det aktuella drendet ar driften av offentliga busstrafiktjanster. Denna verksamhet bedrivs
inom ramen for kontrakt som tilldelas av offentliga transportmyndigheter. I Norge finns olika typer av busstrafik-
tjanster (se skil 41 nedan) och den verksamhet som avses betecknas pa nationell nivd som busslinjetrafik.

(19) Nar det giller driften av offentliga busstrafiktjdnster finns ingen relevant EES-lagstiftning pa grundval av vilken det
kan forutsittas att det rader fritt tilltrdde till marknaden i enlighet med artikel 34.3 i direktivet. Det dr darfor
nodvindigt att gora relevanta bedomningar pd grundval av de offentliga transportmyndigheternas regelverk och
praxis, som bor visa att det rattsligt och faktiskt rdder fritt tilltrade till marknaden.

(20) Man bor komma ihdg att syftet med detta beslut 4r att sl fast om den verksamhet som ansokan avser (pd marknader
med fritt tilltrdde i den mening som avses i artikel 34 i direktivet) 4r konkurrensutsatt i sddan utstrackning att det
garanterar att upphandling for verksamheten i frdga, dven utan den disciplin som de detaljerade upphandlings-
reglerna i direktivet medfor, sker pa ett 6ppet, icke-diskriminerande sitt pa grundval av kriterier som gor det majligt
for koparna att identifiera den 16sning som totalt sett 4r den ekonomiskt mest fordelaktiga. Den bedémning som
gors i detta avseende innefattar ingen granskning av huruvida varje enskilt kontrakt om drift av offentliga busstrafik-
tjanster har tilldelats helt i 6verensstimmelse med EES-lagstiftningen, utan snarare huruvida de offentliga transport-
myndigheternas regelverk och praxis rattsligt och faktiskt begransar tilltradet till marknaden.

(7) Artikel 34.1 i direktivet. Se dven skil 44 i direktivet.

(**) Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av féretagskoncentrationer ("EG:s koncentrations-
forordning”) (EUT L 24, 29.1.2004, s. 1)

(") Se domen i malet Osterreichische Post mot kommissionen, T-463/14, ECLLEU:T:2016:243, punkt 28.
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(24)

(26)

Nar det giller potentiella rdttsliga begransningar av tilltradet till marknaden for driften av offentliga busstrafiktjanster
konstaterar overvakningsmyndigheten att det finns tillstdindskrav och att tjansterna utfors inom ramen for kontrakt.
Sokanden ansdg i sin ansokan emellertid inte att tillstdindskravet kunde utgora en begrinsning av tilltradet till
marknaden (*) och inte heller att det fanns négra sarskilda eller exklusiva rittigheter kopplade till tillstdinden (*).
Sokanden uppgav vidare att upphandlingarna overensstimmer med Europaparlamentets och rddets forordning (EG)
nr 1370/2007 (*) och med direktivet, och att de dirfor inte rittsligt eller faktiskt begrinsar tilltradet till
marknaden (¥).

Enligt fast rdttspraxis kan ett system med forhandstillstdnd inte tas till intdkt for skonsmassiga beslut av de nationella
myndigheterna som sannolikt kan motverka EES-rittens dndamadlsenlighet (*). For att ett system med
forhandstillstand ska kunna anses berdttigat trots att den grundliggande friheten att tillhandahélla tjanster
ddrigenom inskrinks maste det grunda sig pa objektiva kriterier som inte 4r diskriminerande och som &r kinda pé
forhand, detta for att begrinsa de nationella myndigheternas utrymme for skonsmissig bedomning och forhindra
att bedomningen blir godtycklig (¥).

Busslinjetrafiken i Norge regleras av lag nr 45 av den 21 juni 2002 om yrkestransport med motorfordon och
fartyg (%) (nedan kallad yrkestransportlagen) och den foreskrift om yrkestransporter som antagits pé grundval av den
lagen (¥).

Enligt paragraf 4 i yrkestransportlagen maste foretag som avser att bedriva offentliga busstrafiktjanster ha ett
generellt tillstdnd (transportlayve) som utfirdas av den norska vigmyndigheten Statens vegvesen (¥). Aven om
anvindningen av ordet "kan” i yrkestransportlagens lydelse antyder en mojlighet till skonsmassig bedomning for
viagmyndigheten, dr detta ord vanligt forekommande i norsk lagstiftning 4ven nér det i praktiken finns litet eller
inget utrymme for skonsmdssig bedomning. Av forarbetet till lagen framgar att systemet med tillstdnd 4r ett verktyg
for att kontrollera kvaliteten hos de tjanster som tillhandahélls (¥). I paragraf 4 i yrkestransportforeskriften klargors
att om inga sdrskilda skil talar mot det kan ett tillstdnd tilldelas en sokande som uppfyller kraven. Vidare har
Konkurransetilsynet uppgett att alla som uppfyller de objektiva kriterierna tilldelas ett sddant tillstdnd (*°).
Overvakningsmyndigheten har inte mottagit ndgra uppgifter som motséger ovanstiende.

For att bedriva busslinjetrafik kravs i allmidnhet dven ett tillstdnd i enlighet med paragraf 6.1 i yrkestransportlagen
som utfirdas av de berorda fylkeskommunerna (*'). Forvaltningsforetag dr undantagna fran kravet pd tillstdnd, och
om den offentliga transportmyndigheten ar ett forvaltningsforetag och ir ansvarigt gentemot allminheten och
operatoren agerar som dess underleverantor, kravs inget tillstdnd eftersom forvaltningsforetagets undantag dven
giller for operatoren ().

Enligt paragraf 8 i yrkestransportlagen ska tillstdind for transporttjanster som utfors mot ersittning eller med
ensamritt tilldelas genom konkurrensutsatt upphandling om detta f6ljer av yrkestransportlagen, yrkestransportfore-
skriften, lagen om offentlig upphandling eller av relevanta foreskrifter antagna pa grundval av ndgon av dessa lagar
och foreskrifter. Om ett tillstdnd enligt paragraf 6 krivs ska det tilldelas vinnaren av kontraktet (*).

Se t.ex. sidan 40 i ansokan.

Sidan 11 i ansokan.

Europaparlamentets och rddets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pd jarnvag och vdg och om
upphavande av rddets forordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, 3.12.2007, s. 1), inforlivad med EES-avtalet
genom gemensamma EES-kommitténs beslut nr 85/2008 (EUT L 280, 23.10.2008, s. 20 och EES-supplement nr 64, 23.10.2008, s.
13).

) Sidan 30 i ansokan.

Domstolens domar i malen Smits och Peerbooms, C-157/99, ECLLEU:C:2001:404, punkt 90; Miiller-Fauré och van Riet, C-385/99,
ECLLEU:C:2003:270, punkt 84; Watts, C-372/04, ECLIEU:C:2006:325, punkt 115; generaladvokatens forslag till avgorande i malet
C-372/04, ECLLEU:C:2005:784, punkt 70.

Domstolens dom i malen Analir m.fl., C-205/99, ECLLEU:C:2001:107, punkt 38; Watts, C-372/04, ECLLEU:C:2006:325, punkt 116.
Yrkestransportloven.

Foreskrift om yrkestransport nr 401 av den 26 mars 2003 (yrkestransportforskriften).

Yrkestransportlagen, paragraf 4, och yrkestransportforeskriften, paragraf 3.

Ot.prp. nr. 74 (2001-2002), kapitel 2.

Sidan 4 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.

Yrkestransportlagen, paragraf 6, och yrkestransportforeskriften, paragraf 3.

Yrkestransportlagen, paragraf 6.2.

Sidan 4 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.
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(27)

(30)

(31)

(32)

(33)

)

=

[ praktiken utfors offentliga busstrafiktjanster som omfattas av direktivet inom ramen f6r kontrakt som tilldelas av
offentliga transportmyndigheter. Dessa kontrakt lyder under EES-bestimmelserna om offentlig upphandling,
narmare bestimt (**)

a) forordning (EG) nr 1370/2007,
b) direktiv 2014/25/EU, och/eller

¢) Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU (**).

Direktiven 2014/24EU och 2014/25[EU trddde i kraft i EES den 1 januari 2017. Dessforinnan gillde direktiv
2004/17[EG och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG (*).

Alla de tre aktuella instrumenten stiller i allmdnhet krav pd Oppen, transparent, icke-diskriminerande och
konkurrensutsatt upphandling, med vissa undantag. Kontrakt och tillstind for offentlig busslinjetrafik méste darfor
tilldelas genom konkurrensutsatta upphandlingsforfaranden sévida inte ett undantag i enlighet med den relevanta
EES-rattsakten ar tillimpligt eller kontraktet understiger troskelvirdena for tillimpningen av den relevanta
rittsakten. Detta gillde dven enligt de foregdende direktiven.

Enligt ansokan har de offentliga transportmyndigheterna i allt hogre grad anvint sig av konkurrensutsatt
upphandling vid tilldelning av kontrakt for busstrafiktjinster. Ar 2010 tilldelades bara 43 % av kontrakten for
reguljdr busstrafik genom konkurrensutsatt upphandling, medan denna siffra hade okat till 6ver 98 % dr 2018 och
kommer stiga till nistan 100 % fram till den 3 december 2019 (¥). Sokanden uppgav dven att undantagen frdn
konkurrensutsatt upphandling sillan anvinds, att inga offentliga transportmyndigheter sjdlva tillhandahaller
offentliga busstrafiktjanster i enlighet med undantaget i artikel 5.2 i férordning (EG) nr 1370/2007 och att
direkttilldelning av kontrakt under troskelnivderna i artikel 5.4 i forordning (EG) nr 1370/2007 anvinds i mycket
liten omfattning.

Overvakningsmyndigheten jaimforde sékandens uppgifter om situationen 2018 med de uppgifter som limnades till
overvakningsmyndigheten av den norska regeringen den 9 november 2018 (*) i samband med en generell
granskning av kontrakt om allmin trafikplikt p& grundval av férordning (EG) nr 1370/2007 (*). Granskningen
bekriftade i stort sett de uppgifter som sokanden limnat. Den norska regeringen limnade uppgifter om totalt 27
direkttilldelade kontrakt varav 13 planerades att under 2019 ersittas med kontrakt som redan var foremal for
upphandling. Det sammanlagda drliga virdet av direkttilldelade kontrakt uppgavs uppga till omkring 275 miljoner
norska kronor, vilket bara utgor en brakdel av det totala virdet av kontrakt om allmin trafikplikt inom offentliga
vagtransporter i Norge (som 2017 beriknades uppga till 11,6 miljarder norska kronor). De enda direkttilldelade
kontrakt som vintas fortsitta att gélla efter den 10 augusti 2019 ir dessutom kontrakt som uppfyller villkoren i
artikel 5.4 i forordning (EG) nr 1370/2007 (som tilldter direkttilldelning av kontrakt som understiger vissa
troskelnivéer i friga om virde eller avstind).

En granskning av de rittsliga bestimmelser som dr tillimpliga vid tilldelning av kontrakt och utfirdande av tillstdnd
for att driva offentliga busstrafiktjinster i Norge visar att tilldelningen av kontrakten och utfirdandet av tillstanden i
nuldget sker pa en icke-diskriminerande grund. Samma forfaranden och kriterier for att utfirda tillstdnd och tilldela
kontrakt giller for alla marknadsaktorer och kan dérfor inte utgora nigon begrinsning av tilltradet till marknaden i
den mening som avses i detta beslut.

Att det rdder fritt tilltrdde i friga om denna verksamhet bekriftades ocksd av Konkurransetilsynet (*).

Vilka instrument som 4r tillimpliga beror bl.a. pa vilken typ av kontrakt som tilldelas och huruvida villkoren i artikel 11 i direktiv
2014/25/EU angdende tillhandahallande eller drift av ndt ar uppfyllda. Sokanden har uppgett att offentliga transportmyndigheter i
allménhet foljer direktiv 2014/25/EU vid tilldelningen av kontrakt for drift av offentliga busstrafiktjanster, men vissa offentliga
transportmyndigheter har tilldelat kontrakt i enlighet med direktiv. 2014/24/EU, och for vissa kontrakt kan anbudskraven i
forordning (EG) nr 1370/2007 vara tillimpliga.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24[EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 28.3.2014, s. 65), inforlivat med EES-avtalet genom gemensamma EES-kommitténs beslut nr
97/2016 (EUT L 300, 16.11.2017, s. 49 och EES-supplement nr 73, 16.11.2017, s. 53).

Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 30.4.2004, s. 114), inforlivat med EES-avtalet genom gemensamma EES-
kommitténs beslut nr 68/2006 (EUT L 245, 7.9.2006, s. 22 och EES-supplement nr 44, 7.9.2006, s. 18).

Sidan 6 i ansokan.

Dokument nr 1037921, skrivelse fran den norska regeringen av den 9 november 2018.

Arende nr 74680, granskning av kontrakt om allmén trafikplikt pd grundval av forordning (EG) nr 1370/2007.

Sidan 4 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.
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(34)

(35)

(36)

(38)

(40)

Overvakningsmyndigheten konstaterar att driften av offentliga busstrafiktjinster i Norge till overvildigande del sker
pa grundval av offentliga upphandlingar i vilka det ocksé finns ett tillrickligt antal anbudsgivare, i genomsnitt
3,8 (*1). Deltagandet i upphandlingarna sker pa ett icke-diskriminerande sitt.

Mot bakgrund av ovanstdende, och utan att det paverkar tillimpningen av konkurrensreglerna, évervakningsmyn-
dighetens mojlighet att utreda Norges efterlevnad av forordning (EG) nr 1370/2007, direktiv 2014/24/EU, direktiv
2014/25[EU eller andra bestimmelser i EES-lagstiftningen om offentlig upphandling i samband med 6vervaknings-
myndighetens 6vervakningsskyldigheter, eller tillimpningen av annan EES-lagstiftning, kan for bedomningen av de
villkor som anges i artikel 34 i direktiv 2014/25/EU tilltradet till marknaden nir det géller bedrivandet offentliga
busstrafiktjanster anses vara fritt bade rattsligt och faktiskt.

3.2 Direkt konkurrensutsittning

For att bedoma huruvida det andra villkoret fér undantag uppfylls, dvs. att den verksamhet som omfattas av
ansokan, och som uppfyller villkoret att tilltrddet till marknaden dr fritt rattsligt och faktiske, dr direkt
konkurrensutsatt, maste den relevanta produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden definieras, och
pa grundval av detta gors en marknadsanalys.

Den direkta konkurrensutsittningen bor bedomas pd grundval av olika indikatorer varav ingen i sig ar
utslagsgivande. Nir det giller de marknader som berors av detta beslut utgor huvudaktdrernas marknadsandel pd en
given marknad ett kriterium som bor beaktas. Med tanke pa att de berdrda marknaderna dr anbudsmarknader bor
dven ytterligare kriterier beaktas, sdsom anbudsmonster eller marknadsaktorernas mojlighet och vilja att lamna
anbud i aktuella och framtida upphandlingsforfaranden.

Syftet med detta beslut ar att sld fast om den verksamhet som ansokan avser (pd marknader med fritt tilltrdde i den
mening som avses i artikel 34 i direktivet) dr konkurrensutsatt i sddan utstrickning att det garanterar att
upphandling f6r verksamheten i fréga, dven utan den disciplin som de detaljerade upphandlingsreglerna i direktivet
medfor, sker pé ett Oppet, icke-diskriminerande sdtt p& grundval av kriterier som gor det mojligt for koparna att
identifiera den 16sning som totalt sett dr den ekonomiskt mest fordelaktiga.

I detta sammanhang 4r det viktigt att komma ihdg att alla marknadsaktorer pa den berorda marknaden inte omfattas
av reglerna for offentlig upphandling (*?). De foretag som inte omfattas av dessa regler har dirfor i princip mojlighet
att utsitta de marknadsaktorer som omfattas av reglerna for offentlig upphandling for konkurrenstryck nir de agerar
pa dessa marknader.

Overvakningsmyndigheten méste avgdra om den berérda verksamheten ar direkt konkurrensutsatt. Overvaknings-
myndigheten har dirfor granskat de bevis som sokanden har tillhandahéllit och de uppgifter som limnats av
Konkurransetilsynet. For att beddoma marknadsandelar och koncentrationsgrad har 6vervakningsmyndigheten i
forsta hand anvint sig av den marknadsinformation som limnats av Konkurransetilsynet. Utover uppgifterna fran
sokanden har Konkurransetilsynet dven anvint sig av information frdn andra foretag som bedriver busstrafik i
Norge och frén nio offentliga transportmyndigheter (*).

) Sesidan 14 i ansokan.

Forutom sokanden omfattas dven Unibuss AS av reglerna om offentlig upphandling. Andra aktorer som Torghatten ASA, Tide AS,
Boreal Bus AS och Nobina Norge AS ir privata aktorer som inte tycks uppfylla villkoren for att vara bundna av EES-bestimmelserna

om offentlig upphandling.
Sidan 3 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.
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3.2.1 Definition av produktmarknaden

(41) Iansokan definierade sokanden den relevanta produktmarknaden som marknaden for tilldelning av kontrakt for att
driva offentliga busstrafiktjanster (**). Sokanden gav ocksé uttryck for sin uppfattning att kommersiell fjarrtrafik med
buss (t.ex. expressbusstrafik), kommersiell kortdistanstrafik (t.ex. flygbusstrafik) och turistbusstrafik skiljer sig fran
upphandlade offentliga busstrafiktjanster (¥). Kommersiell busstrafik styrs enbart av marknadens behov och erhéller
ingen finansiering fran statliga medel. All kommersiell busstrafik konkurrerar pd marknaden genom priser, kapacitet,
turtdthet eller andra egenskaper hos tjansterna. Operatorerna av offentlig busstrafik konkurrerar ddremot inom
ramen for de konkurrensutsatta upphandlingsforfarandena, nirmare bestimt pd marknaden for tilldelning av
kontrakt for att driva offentliga busstrafiktjinster, och inte i ett senare skede pa grundval av pris, kapacitet, turtithet
eller andra egenskaper hos tjansterna. Dérfor har enligt sokanden bussoperatorer som bedriver verksamhet inom
ramen for ett kontrakt med en offentlig transportmyndighet normalt sett mycket smd mojligheter att paverka de
grundliggande parametrarna fér konkurrensen om passagerarna, sdsom tidtabeller, biljettpriser eller
passagerarkomfort, eftersom dessa vanligtvis bestims av den upphandlande offentliga transportmyndigheten (*).

(42) Enligt s6kanden ir de offentliga transportmyndigheternas olika krav inte tillrickligt specifika for att det ska anses
foreligga olika produktmarknader for tilldelning av kontrakt for offentliga busstrafiktjanster (¥). For att
bussoperatorer ska tilldelas ett kontrakt for att driva kommunal eller regional trafik méste de i princip f6lja samma
regelverk och kan anpassa sitt anbud till kraven fran respektive offentlig transportmyndighet. Enligt sokanden visar
de storre bussoperatorernas faktiska anbudsmonster att de har mojlighet och vilja att anpassa sina anbud till de
olika offentliga transportmyndigheternas individuella krav, eftersom operatorerna i allmdnhet konkurrerar om alla
offentligt upphandlade kontrakt i Norge oavsett eventuella skillnader mellan dem (*).

(43) Konkurransetilsynet ansg att den relevanta produktmarknad som sokanden foreslog 6verensstimde med etablerad
praxis for branschen i Norge och genomforde sin bedomning baserat pa sokandens forslag till definition (*).

(44) Kommissionen har i tidigare beslut som ror kollektivtrafik (inklusive busstrafik) ansett att sdrskilda marknader for
tilldelning av kontrakt for att driva offentliga busstrafiktjanster kan faststillas (*). Kommissionen har ocksé ansett
att det i koncessioner f6r (upphandlade) offentliga busstrafiktjanster inte kan goéras ndgon distinktion mellan
upphandlad lokaltrafik, regionaltrafik och fjarrtrafik eftersom de vanligtvis styrs av samma regelverk och de
offentliga transportmyndigheternas krav bara skiljer sig pd ett fital punkter som ror tekniska specifikationer (*').

(45) Kommissionens praxis bekriftar ocksd uppfattningen att kommersiella busstrafiktjanster och (upphandlade)
offentliga busstrafiktjanster utgor delar av olika produktmarknader pé grund av skillnader i konkurrensens karaktar.
Operatorerna av offentlig busstrafik konkurrerar genom anbuden for kontrakt, dvs. pd marknaden for tilldelning av
kontrakt for att driva offentliga busstrafiktjinster, och inte i ett senare skede pd marknaden pd grundval av pris,
kapacitet, turtithet eller andra egenskaper hos tjinsterna (*?). Jimfort med kommersiell trafik har operatorerna av
(upphandlade) offentliga busstrafiktjanster normalt sett mycket smd mojligheter att paverka grundldggande
konkurrenskomponenter sisom turtithet, biljettpriser eller passagerarkomfort, eftersom dessa vanligtvis bestims av
den upphandlande offentliga transportmyndigheten. Bussoperatorerna maste tillhandahélla sina tjdnster i enlighet
med kontraktet med den offentliga transportmyndigheten och kan inte anpassa dem efter passagerarnas behov pé
det sitt som kommersiella operatorer vanligtvis gor (*3).

(*) Sidan 25 i ansokan.

(*) Sidan 26 i ansokan.

(*) Ibid.

(*) Ibid.

(*) Ibid.

(*) Sidan 3 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.

() Se i detta avseende drende COMP/M.1768 — Schoyens/Goldman Sachs/Swebus, punkterna 10 och 14; drende COMP/M.5557 — SNCF-
P/CDPQ/Keolis/EFFIA, punkternal 6-23; drende COMP/M.5855 — DB/Arriva, punkt 21; drende COMP/M.6794 — Caisse des Depots et

Consignations/Veolia Transdev, punkterna 19-21; drende COMP/M.6818 — DB/Veolia, punkterna 19 och 56.

() Arende COMP/M.6818 — DB/Veolia, punkterna 19-21; drende COMP/M.5855 — DB/Arriva, punkterna 23-24.

() Arende COMP/M.5557 — SNCF-P/CDPQ/Keolis/EFFIA, punkt 17; drende COMP/M.6818 — DB|Veolia, punkterna 22 och 58; drende

COMP/M.5855 — DB|Arriva, punkt 22.
() Arende COMP/M. 6818 DB/Veolia, punkt 23; drende COMP/M.5855 — DB/Arriva, punkt 22.
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Med hidnsyn till den norska bussmarknadens sarskilda karaktdr, som beskrivs i skdlen 41-42, och utan att det
paverkar tillimpningen av konkurrenslagstiftningen, definieras den relevanta produktmarknaden hirmed, for
bedomningen av de villkor som anges i artikel 34 i direktiv 2014/25/EU, som marknaden for tilldelning av kontrakt
for att driva offentliga busstrafiktjanster. Overvakningsmyndigheten har inte i detta enskilda drende, och for de
dndamdl som avses ovan, konstaterat ndgon omstindighet som skulle kunna motivera faststillandet av offentliga
transportmyndigheters enskilda upphandlingar som separata relevanta marknader.

3.2.2 Definition av geografisk marknad

Nar det galler den geografiska marknaden ansdg sokanden att den relevanta marknaden f6r tilldelning av kontrakt
for att bedriva offentliga busstrafiktjanster dtminstone dr nationell till sin omfattning och innefattar all upphandlad
busstrafik i Norge (**). Enligt sokanden utgor yrkestransportlagen ett gemensamt regelverk for konkurrensutsatt
upphandling av busstrafiktjinster i hela Norge (**). Sokanden konstaterade ocksa att sd gott som alla (98 %) lopande
kontrakt for offentliga busstrafiktjanster har tilldelats efter konkurrensutsatt upphandling, och att de flesta ar
bruttokontrakt med samma grundldggande egenskaper (*%). Eventuella skillnader mellan olika offentliga transport-
myndigheters upphandlingsforfaranden och kontrakt ar dirfor smé och latta att hantera for busstrafikforetagen.

Sokanden understrok att forekomsten av ett gemensamt regelverk for konkurrensutsatt upphandling av busstrafik-
tjanster i hela Norge dven aterspeglas i det faktiska anbudsmonstret for de busstrafikforetag som for narvarande ar
aktiva pd marknaden (*"). Bussforetagen Torghatten, Boreal och Nobina dr verksamma i hela landet, och det finns
inget som hindrar andra bussforetag frin att konkurrera om alla kontrakt. Sokanden hivdade att det med ett fatal
undantag har varit betydande konkurrens om alla kontrakt for busstrafiktjanster som tilldelats sedan den 1 januari
2015 oavsett eventuell regional ndrvaro (*%).

Sokanden konstaterade emellertid att definitionen av den geografiska marknaden for ansokan skulle kunna limnas
oppen () eftersom det enligt sokanden rader fritt tilltrade till marknaden och full konkurrens dir sokanden har
16pande kontrakt och/eller pdgdende anbud, oavsett hur den geografiska marknaden skulle komma att definieras.

Konkurransetilsynet har konstaterat att den exakta definitionen av den relevanta geografiska marknaden kan limnas
oppen eftersom resultatet av analysen blir detsamma oavsett om den baseras pé en snév eller en bred definition av
marknaden (*).

Sokandens stindpunkt dr dirmed forenlig med kommissionens praxis. I tidigare beslut har kommissionen, dven om
den oftast lamnat den exakta definitionen av den geografiska marknaden 6ppen, ansett att den relevanta geografiska
marknaden for tilldelning av kontrakt for att bedriva offentliga busstrafiktjénster dr det omrade inom vilket det finns
ett gemensamt regelverk for konkurrensutsatt upphandling av busstrafiktjanster (*!).

Overvakningsmyndigheten anser dérfor, for beddmningen av villkoren i artikel 34 i direktivet, och utan att det
paverkar tillimpningen av konkurrensreglerna eller annan EES-lagstiftning, att den relevanta geografiska
marknaden for den relevanta produktmarknaden atminstone dr nationell till sin omfattning. Skilen till detta ar
forekomsten av ett gemensamt regelverk, att det endast forekommer sma skillnader i de offentliga transportmyndig-
heternas upphandlingsforfaranden samt bussoperatorernas mojlighet och vilja att delta i upphandlingsforfaranden i
hela Norge.

Sidan 28 i ansokan.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Sidan 29 i ansokan.

Sidan 3 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.

Arende COMP/M.6818 — DB/Veolia, punkt 29; drende COMP/M.5855 — DB/Arriva, punkt 27. Se dven drende COMP/M.5557 — SNCF-
P/CDPQ/Keolis/EFFIA och drende COMP/M.6794 — Caisse des Depots et Consignations/Veolia Transdev, punkt 31.
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3.2.3 Marknadsanalys

(53) Nar det giller marknaden for tilldelning av offentliga kontrakt for att driva offentliga busstrafiktjanster anses en
indikator for konkurrensgraden vara den storsta operatorens marknadsandel och den sammanlagda
marknadsandelen for de viktigaste operatorerna pd marknaden. Enligt de uppgifter som s6kanden limnat i sin
ansokan har denne den storsta marknadsandelen pd den relevanta marknaden med [25-30 %] baserat pa
omsittning och 28 % baserat pd volym (*?). Det finns dock starka konkurrenter med tvasiffriga marknadsandelar
baserat pd omsittning, till exempel Torghatten [15-20 %], Tide [15—20 %] och Unibuss [12-17 %], f6ljda av mindre
men inte obetydliga marknadsaktorer sisom Boreal [5-10 %] och Nobina [5-10%] (**). Den aterstdende marknaden
dr fordelad pd 29 mindre bussoperatorer. Sokandens uppgifter om marknadsandelar overensstimmer med de
berikningar som gjorts av Konkurransetilsynet ().

(54) Som forklaras i skil 45 ovan dr konkurrensen annorlunda till sin karaktir nir det giller offentliga busstrafiktjanster,
eftersom foretagen konkurrerar om marknaden och inte pd marknaden genom pris, tidtabeller eller tjanstekvalitet.
P den norska marknaden for tilldelning av kontrakt for att driva offentliga busstrafiktjanster sker konkurrensen om
tilldelningen av kontrakt i form av offentliga upphandlingar som anordnas av offentliga transportmyndigheter. Enligt
sokanden har 98 % av alla l6pande kontrakt tilldelats genom konkurrensutsatt upphandling, och denna siffra
kommer att nirma sig 100 % fram till den 3 december 2019 (**). Med tanke pé dessa omstindigheter madste
konkurrensbedomningen och marknadsanalysen granska anbudsmonster och marknadsaktorernas méjlighet och
vilja att konkurrera i aktuella och kommande upphandlingar.

(55) De viktigaste konkurrenterna till sokanden ér stora foretag som ofta ingdr i transportféretag med multinationell
verksamhet. Torghatten ér ett av de storsta transportforetagen i Norge och tillhandahaller offentliga firje-, snabbats-,
buss- och flygtransporter. Foretaget bedriver dven kommersiell busstrafik och har konsoliderade intikter pa totalt
mer 4n 9 miljarder norska kronor. Tide 4r en del av transportkoncernen DSD, som bedriver bade offentlig och
kommersiell busstrafik i Norge och dven har verksamhet i Danmark. DSD-koncernens konsoliderade intikter
uppgdr till ndrmare 6 miljarder norska kronor. Unibuss dgs av Oslo kommun. Unibusskoncernen erbjuder bade
offentliga och kommersiella trafiktjanster i flera norska stider. Boreal Buss ir en del av koncernen Boreal Group,
som bedriver omfattande transportverksamhet bade i offentlig och kommersiell form. Den slutliga dgaren till Boreal
ir for ndrvarande en riskkapitalfond fran Hongkong som inriktar sig pd globala investeringsmojligheter i
infrastruktur. Boreals konsoliderade intdkter uppgar till nirmare 3 miljarder norska kronor. Nobina ar en del av den
svenska Nobinakoncernen, som tillhandahéller offentliga transporttjanster i hela Skandinavien. Dessa foretag deltar i
upphandlingar i hela Norge och har kapacitet och erfarenhet att limna anbud i alla upphandlingar i Norge.

(56) Sokanden har konstaterat att i de 58 konkurrensutsatta upphandlingar som har genomforts i Norge sedan den 1
januari 2015 har i genomsnitt 3,8 konkurrerande foretag inkommit med anbud (*). Siffran har bekriftats av de
bedémningar som tagits fram av Konkurransetilsynet (V). Aven om antalet leverantérer varierar mycket frin
kontrakt till kontrakt, frén en leverantor till atta leverantdrer for de 46 kontrakt som Konkurransetilsynet granskat,
konstaterade Konkurransetilsynet dven att de offentliga transportmyndigheterna i allménhet dr nojda med antalet
leverantorer (*%). Sokanden limnade ocksé detaljerade uppgifter om upphandlingsforfarandena i de norska offentliga
transportmyndigheternas olika regioner som bekriftade att tilldelningen av kontrakt for offentliga busstrafiktjanster
generellt sett sker pd konkurrensmdssiga grunder (*). De detaljerade uppgifterna och interna uppgifter fran
sokanden visade ocksd att byte av operatorer forekom i omkring 40 % av alla kontrakt som tilldelades genom
konkurrensutsatt upphandling (). Detta bekriftar att olika operatérer har forutsittningar att konkurrera effektivt.

(®») Sidan 30 i ansokan.
(") Ibid.

(* Sidan 5 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.
(**) Sidan 6 i ansokan. Se dven Gvervakningsmyndighetens férfarande som namns i skél 31 ovan.
(*) Sidan 14 i ansokan.
(*7) Sbidém 5 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren for tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.
(**) Ibid.

(*) Se sidorna 14-24 i ansokan.

() Sidan 24 i ansokan.
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(57) Sokanden ansdg ocksd att marknaden for tilldelning av offentliga busstrafiktjanster i Norge har ldga hinder for
tilltrade och expansion, vilket bekriftades av Konkurransetilsynets bedomning ("!). Denna iakttagelse baserades pa
att inkomsterna frn kontrakt med de offentliga transportmyndigheterna ér stabila och forutsigbara och pd att det
ar latt att f3 tillgdng till nodvindig information och infrastruktur eftersom all nodvindig infrastruktur férutom
bussarna tillhandahélls av de offentliga transportmyndigheterna (?). Anstillda hos den tidigare kontraktsin-
nehavaren har dessutom ritt att overgd till den nya kontraktsinnehavaren. Eftersom kravspecifikationerna fran de
offentliga transportmyndigheterna normalt sett krdver nya bussar har potentiella nya operatorer inte heller ndgon
kostnadsnackdel nir det géller forvarv av nya bussar ().

(58) For detta beslut och utan att det paverkar tillimpningen av konkurrensreglerna bor de faktorer som anges i skilen
53-57 ses som ett tecken pd att driften av offentliga busstrafiktjanster i Norge dr konkurrensutsatt. Detta dr ocksd i
linje med Konkurransetilsynets stdindpunkt. Det dr sannolikt att foretag som dr verksamma pé denna marknad ar
utsatta for ett tillrackligt konkurrenstryck. Det finns ingenting som tyder pd att sektorn inte fungerar pa ett
marknadsmissigt sitt. Overvakningsmyndighetens slutsats dr darfor att marknaden for tilldelning av kontrakt for
att driva offentliga busstrafiktjanster ar direkt konkurrensutsatt i den mening som avses i direktivet.

(59) Overvakningsmyndigheten noterar att det nuvarande konkurrenstrycket p4 marknaden for tilldelning av kontrakt
for att driva offentliga busstrafiktjanster i huvudsak styrs av det befintliga regelverket och av att offentliga transport-
myndigheter anordnar offentliga upphandlingar snarare 4n att tillhandahélla tjinster i egen regi eller att utnyttja
undantagen for direkttilldelning i enlighet med EES-bestimmelserna om offentlig upphandling, utom i ett begrinsat
antal fall dér direkttilldelning anvinds for kontrakt med ldga virden och/eller korta avstind. Detta innebir att
forandringar av dessa strategier och denna praxis kan komma att paverka marknadsdynamiken och det
overgripande konkurrenstrycket pd upphandlande enheter som bedriver offentliga busstrafiktjdnster som omfattas
av detta beslut.

4. SLUTSATS

(60)  For detta beslut och utan att det paverkar tillimpningen av konkurrensreglerna bor resultatet av marknadsanalysen
som anges i skilen 53-57 ses som ett tecken pd att driften av offentliga busstrafiktjanster i Norge ir
konkurrensutsatt i den mening som avses i artikel 34 i direktivet. Eftersom villkoren i artikel 34 i direktiv 2014/25/
EU ar uppfyllda bor det dirfor faststillas att direktiv 2014/25/EU inte ar tillimpligt pa kontrakt som mojliggor sddan
verksambhet i Norge.

(61) Beslutet grundar sig pa den lagstiftning som var tillimplig och den faktiska situation som rddde mellan januari 2015
och juni 2019 enligt de uppgifter som sdkanden och Konkurransetilsynet har limnat. Overvakningsmyndigheten
forbehaller sig ritten att dndra detta beslut om villkoren for tillimpningen av artikel 34 i direktiv 2014/25/EU inte
lingre uppfylls eller till foljd av betydande fordndringar av den rittsliga och faktiska situationen.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

1. Den rittsakt som det hinvisas till i punkt 4 i bilaga XVI till EES-avtalet i vilken forfarandena vid offentlig
upphandling i den allménnyttiga sektorn faststalls (direktiv 2014/25/EU) ska inte tillimpas pd kontrakt som tilldelas
eller projekttivlingar som anordnas av upphandlande enheter som bedriver eller har som en av sina verksamheter att
bedriva offentliga busstrafiktjanster, om sddana kontrakt eller projekttivlingar syftar till att bedriva offentliga
busstrafiktjanster i Norge (verksamhet som ror driften av ett nit i syfte att betjana allmidnheten med busstransport).

2. Detta beslut riktar sig till Konungariket Norge.

3. Endast den engelska texten ar giltig.

(') Sidan 31 i ansokan och sidan 5 i Konkurransetilsynets yttrande om villkoren f6r tillimpningen av artikel 34.1 i direktiv 2014/25/EU.
() 1Ibid.

(®) Sidan 31 i ansokan.
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For Eftas overvakningsmyndighet, enligt delegeringsbeslut nr 19/19/KOL,
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