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      Forord

      
         
            Maria Therese Mikkelsen skrev høsten 2010 masteroppgave om innføringen av et elsertifikatmarked
                  i et rettslig perspektiv. Etter å ha fullført studiene ble hun ansatt som advokatfullmektig
                  i Advokatfirmaet Grette DA. Der fikk ideen om å skrive en lovkommentar grobunn, og
                  Dag Horsberg Hansen sluttet seg til prosjektet.

            Elsertifikatloven er en nyvinning i norsk rett og innfører et nytt støtteregime for
                  produksjon av elektrisitet fra fornybare energikilder. Da denne lovkommentaren ble
                  ferdigstilt, hadde loven vært i kraft i knapt ett år. Dette innebærer at det ikke
                  forelå nevneverdig praksis etter loven, verken forvaltningspraksis eller rettspraksis.
                  Når vi allikevel har valgt å skrive bok på et så tidlig stadium, er dette ut fra en
                  tanke om at den forhåpentligvis kan gi noe veiledning i et for mange nytt og til tider
                  ulendt terreng.

            Mange gode kollegaer i Grette har bidratt med nyttige innspill og som sparringspartnere
                  underveis i arbeidet. En stor takk går til alle som har bidratt med kunnskap og motivasjon.
                  I tillegg har Linn Vårhus Sørhaug, som var trainee i Grette mens arbeidet pågikk,
                  bidratt med uvurderlig hjelp til referansesjekk og språkvask.

            Takk til redaktør Hans Andreas Tvedt i Gyldendal Norsk Forlag for tålmodighet og gode
                  innspill underveis.

            Alle feil og mangler i boken hviler fullt og helt på forfatterne.

            Boken hadde heller ikke blitt til uten støtte og tålmodighet på hjemmebane. Maria
                  vil gjerne rette en stor takk til Anders Brage Mikkelsen, som under skriveprosessen
                  har vært verdens beste diskusjonspartner, samboer, forlovede og til slutt ektemann.

            Oslo, desember 2012

            Maria Therese Mikkelsen  og Dag Horsberg Hansen 
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      Introduksjon

      1 Innføring av et felles svensk-norsk elsertifikatmarked

      
         
            Den 1. januar 2012 trådte elsertifikatloven i kraft. Denne loven innebærer at det
                  ble innført et felles svensk-norsk elsertifikatmarked. Elsertifikater er et virkemiddel
                  Norge benytter seg av for å nå de internasjonale krav som stilles til økt bruk av
                  fornybar energi. Bakgrunnen for slike krav er et uttalt internasjonalt ønske om å
                  få kontroll med klimautslipp.

            FNs klimakonvensjon av 1992 har som formål å stabilisere konsentrasjonen av drivhusgasser
                  i atmosfæren på et nivå som vil forhindre farlig menneskelig innvirkning på klimasystemet.[1] Konvensjonen var i 2005 ratifisert av 189 land. Kyotoprotokollen er en protokoll under konvensjonen som inneholder konkrete forpliktelser
                  for de enkelte lands reduksjoner i utslipp av CO2.

            Energiproduksjon står for en ikke ubetydelig del av verdens utslipp av klimagasser,
                  og energiproduksjon basert på fornybare energikilder kan derfor yte et viktig bidrag
                  i kampen mot menneskeskapte klimaendringer.

            På denne bakgrunn ble EUs første fornybardirektiv vedtatt i 2001. Direktivet hadde
                  til formål å bidra til en økning i andelen fornybare energikilder som benyttes til
                  produksjon av elektrisitet innen det indre markedet for elektrisitet. Direktivet inneholdt
                  veiledende nasjonale mål for andelen elektrisitet fra fornybare energikilder i landenes
                  forbruk, men landene var ikke forpliktet av disse målsetningene.

            Landene står i utgangspunktet fritt til å velge de virkemidler som anses mest hensiktsmessig
                  for å øke sin fornybarandel. Direktivet nevner grønne sertifikater som et virkemiddel
                  landene kan benytte seg av. I Sverige valgte man å opprette et nasjonalt marked for
                  slike sertifikater, hvor disse ble kalt elsertifikater. Elsertifikatene ble tildelt
                  svenske produsenter av elektrisitet fra fornybare energikilder. Videre ble svenske
                  elleverandører pålagt å kjøpe sertifikatene. På denne måten ble det i Sverige opprettet
                  et nasjonalt marked for elsertifikater der produsentene kunne selge sine sertifikater
                  til elleverandørene. Produsenter av elektrisitet fra fornybare energikilder fikk dermed
                  en ekstra inntekt som skulle fungere som et insentiv for investorer og produsenter,
                  og som skulle bidra til økt produksjon av elektrisitet fra fornybare energikilder.

            Den 1. januar 2012 ble Norge del av et felles elsertifikatmarked med Sverige. For
                  begge landene er markedet et virkemiddel som brukes for å nå kravene til fornybarandel
                  i forbruket som oppstilles i fornybardirektiv 2. Det at markedet er felles innebærer
                  i utgangspunktet at det ikke er av betydning hvorvidt utbyggingen skjer i Norge eller
                  Sverige. Det samlede målet for ny produksjon av elektrisitet fra fornybare energikilder
                  i det felles elsertifikatmarkedet er 26,4 TWh i år 2020.[2] Om disse 26,4 TWh alle blir bygget ut i Sverige, vil dette like fullt medføre at
                  det felles målet oppnås. Ordningen forutsetter at det skal finne sted et slags «regnskap»
                  med tanke på det enkelte lands måloppnåelse under fornybardirektiv 2 (som vi omtaler
                  nærmere under pkt.  4.1 nedenfor).

            Av avtalen mellom landene om det felles elsertifikatmarkedet artikkel 14 nr. 2 følger
                  at:

         

      

      
         
            «Rapporteringen i henhold til fornybardirektivet skal baseres på at elproduksjonen
                  fra de anlegg som inngår i det felles elsertifikatmarkedet skal fordeles med 50 prosent
                  på hver av partene. Ved rapportering om måloppnåelse i henhold til fornybardirektivet
                  benyttes data om utstedte elsertifikater i respektive stater for anlegg idriftsatt
                  etter ikrafttredelsen av denne avtale, fratrukket produksjonsdata fra torvbasert produksjon
                  av elektrisk energi.»

         

      

      
         
            Produksjon av elektrisitet basert på torv gir i Sverige rett til elsertifikater. Slik produksjon vil ikke være elsertifikatberettiget
                  etter den norske elsertifikatloven, og vil trolig heller ikke anses å være en fornybar
                  energikilde etter fornybardirektiv 2. Det følger derfor av avtalens artikkel 14 nr. 3
                  at ny torvbasert elektrisitetsproduksjon vil komme til fradrag i vertslandets resultater
                  ved innrapportering under fornybardirektiv 2.

         

      

      2 Elsertifikatmarkedet – hovedtrekk

      
         
            Et elsertifikatmarked er et støttesystem som har til formål å bidra til økt produksjon
                  av elektrisitet fra fornybare energikilder. Til forskjell fra tradisjonelle støtteordninger,
                  der aktørene tildeles støtte mer direkte, utgjør elsertifikatmarkedet et markedsbasert
                  virkemiddel. Dette innebærer at det etter elsertifikatloven ikke vil tildeles midler
                  direkte til det enkelte produksjonsanlegg. Elsertifikatloven oppretter et marked for
                  elsertifikater ved at enkelte aktører tildeles elsertifikater vederlagsfritt, mens
                  andre aktører pålegges å kjøpe dem. Innehavere av produksjonsanlegg som får rett til
                  elsertifikater vil dermed kunne selge sine elsertifikater og på denne måte få en ekstra
                  inntekt.

            I det svensk-norske elsertifikatmarkedet er det innehavere av produksjonsanlegg som
                  produserer elektrisitet fra fornybare energikilder som får tildelt elsertifikater.
                  Disse vil med andre ord representere tilbudssiden i markedet.

            Etterspørsel etter elsertifikater opprettes ved at elektrisitetsleverandører pålegges
                  å kjøpe et visst antall sertifikater hvert år. Elsertifikatplikten oppfylles ved at
                  disse sertifikatene annulleres. For de elsertifikatpliktige aktørene vil plikten til
                  å kjøpe elsertifikater i utgangspunktet innebære en økt utgift. Det forutsettes imidlertid
                  at disse utgiftene veltes over på sluttbrukere av elektrisitet. Elleverandørenes kostnader
                  til kjøp av elsertifikater vil således dekkes ved at kundene faktureres mer.

            I tillegg til inntekter fra salg av elektrisitet vil de elsertifikatberettigede aktørene
                  som nevnt også få inntekter fra salg av elsertifikater. Denne tilleggsinntekten er
                  forutsatt å ville stimulere til økt produksjon av elektrisitet fra fornybare energikilder,
                  og dette er også lovens formål. Hensikten med ordningen er at en slik tilleggsinntekt
                  vil medføre at prosjekter som ikke ville vært lønnsomme uten inntekter fra elsertifikater,
                  nå vil bli det.

            Dette kan illustreres ved et enkelt tenkt eksempel:

            En investor vurderer å bygge et vindkraftanlegg. Produksjonsanlegget vil kunne produsere
                  elektrisitet til en kostnad av kr. 700 per megawattime. Dersom en megawattime kan
                  selges i markedet for kr. 500, vil produksjonen ikke være lønnsom, da det vil oppstå
                  et tap på kr. 200 per produserte megawattime. Dersom produksjonsanlegget tildeles
                  elsertifikater vil dette imidlertid innebære en økt inntekt. Det vil tildeles ett
                  elsertifikat per megawattime. I eksempelet vil dermed en elsertifikatpris på mer enn
                  kr. 200 innebære at produksjonen blir lønnsom. Tanken er dermed at investoren i eksempelet
                  på grunn av den økte inntekten elsertifikatene vil medføre, vil velge å gjennomføre
                  prosjektet. På denne måten vil elsertifikatmarkedet kunne bidra til at flere prosjekter
                  for produksjon av elektrisitet fra fornybare energikilder blir realisert.[3]

            En utfordring ved ethvert støttesystem vil være å sikre at støtten faktisk bidrar
                  til å oppnå det mål som er satt for ordningen. Det er ikke nødvendig å gi støtte til
                  et produksjonsanlegg som ville ha blitt bygget uansett. Elsertifikatene må med andre
                  ord være en utløsende faktor for at det blir produsert en økt mengde elektrisitet
                  fra fornybare energikilder. På den annen side vil det kunne være vanskelig å fastslå
                  hvilke prosjekter som ville bli realisert dersom elsertifikatene tenkes borte.

            I denne sammenheng kan det stilles spørsmål ved hvorvidt tidsfristen for å kunne kvalifisere
                  for rett til elsertifikater er for kort. Elsertifikatloven trådte i kraft den 1. januar
                  2012. For å kvalifisere for rett til elsertifikater kan et produksjonsanlegg ikke
                  være idriftsatt etter 31. desember 2020. Konsesjonsprosessen er tidkrevende, og for
                  et vannkraftverk vil det kunne ta 5–6 år før konsesjonen foreligger. Dersom saken
                  klagebehandles i departementet, vil dette kunne ta ytterligere 2–3 år. Konsesjonsprosessen
                  vil dermed kunne ta hele 9 år. Dette tilsier at de fleste nye produksjonsanlegg som
                  vil kvalifisere for rett til elsertifikater allerede har søkt om konsesjon før elsertifikatloven
                  trådte i kraft. Vil det da være elsertifikatmarkedet som stimulerer til denne produksjonen?

            Her kan det selvsagt innvendes at overgangsordningen for elsertifikatmarkedet har
                  vært på plass siden 2009, slik at aktørene i markedet etter dette tidspunkt har hatt
                  mulighet til å innrette seg etter dette. Det har imidlertid rådet betydelig usikkerhet
                  knyttet til hvorvidt elsertifikatmarkedet ville bli innført. Selv etter at elsertifikatloven
                  ble vedtatt, var lovens ikrafttredelse avhengig av at Norge gjennomførte fornybardirektiv
                  2.

            Videre vil det ved innføring av ethvert støtteregime være utfordringer knyttet til
                  hvilken innvirkning det vil få på markedet. For elsertifikater er spørsmålet blant
                  annet hvilken innvirkning innføringen av elsertifikatmarkedet vil ha på kraftprisene.
                  Inntekter fra salg av elsertifikater vil eksempelvis kunne medføre at enkelte produsenter
                  kan selge elektrisitet til en lavere pris enn ellers. Dersom elsertifikatene medfører
                  at kraftprisen synker så lavt at elsertifikatmarkedet allikevel ikke vil utløse investeringer
                  i nye prosjekter, vil dette være i strid med formålet om økt produksjon jfr. elsertifikatloven
                  § 1. I tillegg vil det at enkelte produsenter får rett til elsertifikater, mens andre
                  ikke får det, kunne få konkurransemessige virkninger i markedet. I forarbeidene er
                  markedsmessige konsekvenser i liten grad utredet, men konsekvenser for ulike aktører
                  er summarisk behandlet i Prop. 101 L (2010–2011) side 43–44. 

         

      

      3 Historikk

      
         
            Sverige innførte et nasjonalt elsertifikatmarked i 2003. Hensynet til en videreutvikling
                  av energisystemet samt et ønske om å ha en høy forsyningssikkerhet, var vektige grunner
                  til at det ble ansett viktig å fremme elektrisitetsproduksjon fra fornybare energikilder.
                  I tillegg ble det lagt vekt på at økt produksjon av elektrisitet fra fornybare energikilder
                  på sikt ville kunne få betydning for klimaarbeidet på nasjonalt nivå.[4]

            I Norge ba Stortinget Regjeringen om å utrede et system med elsertifikater allerede
                  i Budsjettinnst. S. nr. 9 (2000–2001).[5]

            I St.meld. nr. 9 (2002–2003) om innenlands bruk av naturgass mv . ble innføringen av et elsertifikatmarked nærmere utredet. Departementet uttalte
                  i stortingsmeldingen at et elsertifikatmarked ville erstatte daværende virkemidler.
                  Det ble vist til at Stortinget nylig hadde opprettet Enova SF og energifondet. Energifondet
                  ble opprettet ved at energifondsforskriften innførte et påslag på nettariffen. Dette
                  innebar at omsetningskonsesjonærer ble pålagt å betale 1 øre til fondet per kilowattime
                  elektrisk energi som ble tatt ut fra distribusjonsnettet. Enova ble opprettet for
                  å forvalte midlene i fondet med det formål å oppnå en miljøvennlig omlegging av energibruken
                  i Norge. Ettersom Enova SF og energifondet var nyopprettet, ble det lagt til grunn
                  at hensynet til stabile og langsiktige rammebetingelser for aktørene i energisektoren
                  tilsa at det ville være uheldig å skape usikkerhet rundt Enova SFs virkeområde.[6] Departementet konkluderte med at Norge burde delta i et internasjonalt sertifikatmarked
                  for fornybar elektrisitet, og at departementet ville arbeide videre for å etablere
                  et sertifikatsystem som kunne tilpasses et pliktig internasjonalt elsertifikatmarked.[7]

            Den 24. november 2004 la Olje- og energidepartementet frem et høringsnotat om utkast
                  til lov om pliktige elsertifikater. Etter lovforslaget skulle det opprettes et felles
                  svensk-norsk elsertifikatmarked, og lovforslaget har vesentlige likhetstrekk med den
                  foreliggende elsertifikatloven. Etter lovforslaget ville anlegg som hadde hatt byggestart
                  etter 1. januar 2004, kunne kvalifisere for rett til elsertifikater.

            Det ble gjennomført en høringsrunde der flere aktører innen energibransjen innga høringsuttalelser.

            Forhandlingene med Sverige om det felles elsertifikatmarkedet førte imidlertid ikke
                  frem, og den 27. februar 2006 ble det offentliggjort en pressemelding der det fremgikk
                  at en felles sertifikatordning ikke ville la seg gjennomføre. Etter pressemeldingen
                  var hovedårsaken til forhandlingsbruddet at en felles sertifikatordning ville bli
                  for kostbar for norsk industri og norske forbrukere.[8]

            I 2007 ble forhandlingene med Sverige gjenopptatt.[9] Den 27. juni 2008 la Sveriges daværende næringsminister Maud Olofsson og den daværende
                  norske Olje- og energiminsteren Terje Riis-Johansen frem et dokument inneholdende
                  en felles forståelse om utviklingen av et marked for elsertifikater. Dokumentet slår fast at
                  ministrene vil arbeide videre med ambisjonen om å etablere et felles svensk-norsk
                  elsertifikatmarked.[10]

            Forståelsen ble den 7. september 2009 erstattet med en overenskomst om prinsipper for videre utvikling av et felles marked for elsertifikater.
                  Av overenskomsten fremgår at det er enighet om enkelte overordnede forutsetninger
                  for et felles elsertifikatmarked. I tillegg fastslås i overenskomsten at partene skal
                  arbeide for innføringen av et felles elsertifikatmarked med oppstart fra 1. januar
                  2012.[11]

            For aktørene i energibransjen fremstod støttesystemet på dette tidspunkt som uforutsigbart.
                  Det var for det første ikke sikkert at et elsertifikatmarked ville bli innført. Dersom
                  et elsertifikatmarked ville bli innført var det for det annet knyttet usikkerhet til
                  hvilke produksjonsanlegg som ville kunne gi rett til elsertifikater. Ville alle anlegg
                  med byggestart etter 1. januar 2004 kunne kvalifisere for rett til elsertifikater
                  slik det var forutsatt i lovforslaget fra 2004, eller ville dette skjæringstidspunktet
                  bli endret?

            Denne usikkerheten ville kunne føre til at investeringsbeslutninger ble utsatt i påvente
                  av en avklaring med hensyn til hvilken støtte produksjonsanlegget ville motta.

            For å motvirke en slik utsettelse av investeringsbeslutninger offentliggjorde Olje-
                  og energiminister Terje Riis-Johansen i en pressemelding den 26. november 2009 en
                  overgangsordning for elsertifikatmarkedet. Av pressemeldingen fremgikk at:

         

      

      
         
            «Overgangsordningen omfatter alle kraftverk med byggestart etter 7.9.2009. I tillegg
                  omfattes vannkraftverk med byggestart etter 1.1.2004, og installert effekt inntil
                  1 MW (mikro- og minikraftverk), av overgangsordningen. Det antas at volumet for mikro-
                  og minikraftverk utgjør mindre enn 0,3 TWh. Overgangsordningen gir en rett til å delta
                  i det felles elsertifikatmarkedet når det starter opp. Antall driftsår fram til oppstartstidspunkt
                  for sertifikatmarkedet trekkes fra antall år anleggene ordinært kan få sertifikater.
                  De anleggene som faller inn under ordningen og eventuelt mottar investeringsstøtte
                  må betale tilbake denne dersom de ønsker å delta i elsertifikatmarkedet. Det vil i
                  praksis gjelde vindkraftverk og biokraftverk.»[12]

         

      

      
         
            Overgangsordningen utløste en opphetet diskusjon knyttet til skjæringstidspunktene
                  for tildeling av elsertifikater, idet den tidsmessige ramme for tildeling var innsnevret
                  i forhold til lovutkastet fra 2004. Flere aktører har påpekt at skjæringstidspunktet
                  fra det første lovforslaget burde videreføres, ettersom mange hadde innrettet seg
                  etter dette. Særlig aktører innen småkraftbransjen har hevdet at det fra politisk
                  hold er gitt løfter om at alle småkraftanlegg med byggestart etter 1. januar 2004
                  ville kvalifisere for rett til elsertifikater.

            Olje- og energidepartementet sendte et lovutkast på høring den 8. desember 2010, og
                  høringsfristen ble satt til 1. februar 2011. Departementet mottok totalt 174 høringsuttalelser
                  til lovutkastet. Diskusjonen knyttet til skjæringstidspunktet kom også til uttrykk
                  i flere av høringsuttalelsene, ettersom lovutkastet på dette punkt ikke avvek fra
                  overgangsordningen presentert i 2009.

            I tillegg verserte det en debatt i forbindelse med høringen knyttet til unntak fra
                  elsertifikatplikten for kraftintensiv industri. Norske Skog gjorde det i den forbindelse
                  i flere artikler i media klart at kjøp av elsertifikater for virksomhetens elektrisitetsforbruk
                  ville innebære at alle fabrikker i Norge måtte avvikles. I stortingsproposisjon nr. 101
                  L om lov om elsertifikater ble det dermed inntatt en bestemmelse i lovutkastet som
                  fastslår at det i forskrift vil fastsettes nærmere regler om at kraftforbruk i kraftintensiv
                  industriell virksomhet etter søknad ikke skal anses som beregningsrelevant. Dette
                  innebærer at det etter søknad kan gjøres unntak fra elsertifikatloven slik at det
                  ikke må kjøpes elsertifikater for forbruk i kraftintensiv industri.[13]

            Elsertifikatloven ble ferdigbehandlet i Stortinget onsdag den 15. juni 2011.

            Den 29. juni 2011 ble det inngått en avtale mellom Norge og Sverige om et felles marked for elsertifikater.[14] Avtalen inneholder 17 artikler som til dels detaljert regulerer forholdet mellom
                  partene. Avtalen inneholder blant annet bestemmelser om mål og forpliktelse, elsertifikatberettigede
                  og elsertifikatpliktige aktører, tilleggsstøtte, samarbeidsmekanismer mv. Det fremgår
                  av avtalen artikkel 17 nr. 1 at avtalen ikke vil tre i kraft før EØS-komiteens beslutning
                  om innlemmelse av fornybardirektivet i EØS-avtalen foreligger.

            Et slikt endelig vedtak forelå den 19. desember 2011, og kort tid etter trådte den
                  norske elsertifikatloven i kraft, den 1. januar 2012.

         

      

      4 Rettskildebildet

      
         
            Elsertifikatloven er ny i norsk rett, og rettskildegrunnlaget er preget av dette.
                  Det finnes i skrivende stund i liten grad rettspraksis eller annen praksis knyttet
                  til loven. Rettskildebildet bærer i tillegg preg av at lovgiver i Norge har vært under
                  et hardt tidspress med tanke på å ha regelverket klart til innføringen av elsertifikatmarkedet
                  den 1. januar 2012. Det vises til at elsertifikatloven ble vedtatt i juni 2011, og
                  forskriftsutkastet ble sendt på høring høsten 2011. Innføringen av fornybardirektiv
                  2 i Norge var en forutsetning for opprettelsen av et felles elsertifikatmarked, og
                  arbeidet med innføringen av fornybardirektiv 2 pågikk også tett opptil lovens ikrafttredelse.

         

      

      4.1 Fornybardirektivet
      

      
         
            EUs første fornybardirektiv ble vedtatt i 2001, og EØS-komiteen besluttet å innlemme
                  direktivet i EØS-avtalen den 8. juli 2005.

            Bakgrunnen for innføringen av direktivet var at det ble ansett nødvendig å prioritere
                  fornybare energikilder av miljøhensyn og av hensyn til prinsipper om bærekraftig utvikling.[15] Økt bruk av elektrisitet fra fornybare energikilder ble også ansett å være et viktig
                  virkemiddel for å oppnå målene fastsatt i Kyotoprotokollen.

            Av direktivets artikkel 1 fremgikk at formålet med direktivet var å fremme en økning
                  i fornybare energikilders bidrag til produksjon av elektrisitet i det indre markedet.
                  Direktivet inneholdt veiledende mål for hvor stor andel av det totale energiforbruket
                  som skulle komme fra fornybare energikilder for de enkelte land innen utgangen av
                  2010. Medlemslandene var imidlertid ikke forpliktet til å øke andelen fornybar energi
                  i forbruket.

            I 2009 ble fornybardirektivet opphevet og erstattet av fornybardirektiv 2. Fornybardirektiv
                  2 har et mer omfattende virkeområde enn fornybardirektiv 1, og omfatter blant annet
                  energi til varme og nedkjøling, i tillegg til elektrisitet. I fornybardirektiv 2 er
                  det innført bindende mål for andel fornybar energi i forbruket. På et overordnet nivå
                  inneholder direktivet i artikkel 3 en målsetning om at andelen fornybar energi i energiforbruket
                  i EU skal være minst 20 % i 2020. I tillegg skal det etter direktivet fastsettes nasjonale
                  mål, slik at det for hvert enkelt land er definert hvor stor andel av energiforbruket
                  som skal stamme fra fornybare energikilder.

            Det ble tidlig konstatert at fornybardirektiv 2 er EØS-relevant. I Norge ble likevel
                  innføringen av direktivet vesentlig forsinket. Hovedårsaken til forsinkelsen var manglende
                  enighet om Norges fornybarmål. Dette skyldes at Norge sammenlignet med andre europeiske
                  land allerede hadde en høy andel fornybar energi i forbruket. Når fornybarandelen
                  i utgangspunktet er høy, vil ytterligere økninger være kostbare. Norge fremsatte derfor
                  i juli 2011 et forslag til mål om norsk fornybarandel på 67,5 % i 2020. Dette innebærer
                  en økning på 9,5 % fra 2005.[16] Til sammenligning følger det av bilag I til fornybardirektiv 2 at Sverige i 2005
                  hadde en fornybarandel på 39,8 %. Sveriges fornybarmål for 2020 er satt til 49 %.
                  De fleste andre medlemslandene har imidlertid en mye lavere fornybarandel. Eksempelvis
                  hadde Belgia en fornybarandel på 2,2 % i 2005, og Belgias fornybarmål for 2020 er
                  satt til 13 %.

            Fornybardirektiv 2 åpner for at landene kan samarbeide om å nå fornybarmålene, og
                  det svensk-norske elsertifikatmarkedet vil være et slikt samarbeid. I direktivet artikkel
                  2 bokstav k er grønne sertifikater spesifikt nevnt som et eksempel på en støtteordning
                  som et medlemsland kan benytte for å fremme bruken av fornybare energikilder. Sverige
                  gjorde det tidlig klart at gjennomføring av fornybardirektiv 2 i Norge var en forutsetning
                  for at et felles elsertifikatmarked skulle komme i stand. Av avtalen mellom Norge
                  og Sverige om det felles elsertifikatmarkedet fremgår av artikkel 17 nr. 1 at avtalen

         

      

      
         
            «trer i kraft 1. januar 2012 dersom begge partene senest 31. desember 2011 har notifisert
                  hverandre ved noteveksling at deres interne konstitusjonelle krav er oppfylt og dersom
                  EØS-komiteens beslutning om innlemmelse av fornybardirektivet i EØS-avtalen er trådt
                  i kraft».

         

      

      
         
            Innføringen av fornybardirektiv 2 var således en nødvendig forutsetning for at elsertifikatmarkedet
                  skulle komme i stand. Norge fremsatte forslag til fornybarandel så sent som i juli
                  2011, kun et halvt år før elsertifikatmarkedet var planlagt innført. Endelig beslutning
                  om innlemmelse av fornybardirektivet i EØS-avtalen trådte i kraft den 19. desember
                  2011. For aktørene i markedet fremstod det dermed helt frem til denne dato som usikkert
                  hvorvidt elsertifikatmarkedet ville bli innført. En slik usikkerhet knyttet til elsertifikatmarkedet
                  som støttesystem er uheldig, idet det kan ha ført til at aktører i markedet ikke har
                  foretatt investeringsbeslutninger i tillitt til at prosjekterte anlegg ville få den
                  støtte som elsertifikatene ville innebære. Usikkerhet i markedet kan således ha ført
                  til en utsettelse av de prosjekter elsertifikatloven skal stimulere til.

            At elsertifikatmarkedet er et virkemiddel som Norge vil benytte seg av for å oppfylle
                  sin fornybarandel etter direktivet, tilsier at elsertifikatloven er ment å være harmonisert
                  med direktivet. Dette er et moment som taler for at direktivet bør tillegges vesentlig
                  vekt ved tolkningen av den norske elsertifikatloven.

            Ved bruk av sitater fra fornybardirektivet vil det i det følgende siteres fra den
                  danske versjonen.

         

      

      4.2 Avtale mellom Norge og Sverige

      
         
            Allerede den 29. juni 2011 ble en avtale mellom Norge og Sverige om et felles elsertifikatmarked
                  undertegnet. Etter avtalens artikkel 17 er det blant annet en forutsetning for ikrafttredelse
                  den 1. januar 2012 at EØS-komiteens beslutning om innlemmelse av fornybardirektivet
                  i EØS-avtalen var trådt i kraft. Bakgrunnen for dette er at elsertifikatmarkedet er
                  et felles virkemiddel som Norge og Sverige benytter for å nå sine mål etter fornybardirektiv
                  2. Etter fornybardirektiv 2 artikkel 11 kan to eller flere medlemsstater gå sammen
                  og koordinere sine støtteordninger, slik at en viss mengde fornybar energi produsert
                  i det ene landet kan bidra til oppfyllelsen av et annet lands forpliktelse etter direktivet.
                  Dette forutsetter imidlertid at begge land er parter til direktivet. For Sverige var
                  det således avgjørende at Norge også innførte direktivet.

            Avtalen mellom landene er en bilateral avtale som ikke vil få direkte virkninger for
                  aktørene i elsertifikatmarkedet. Disse må forholde seg til det respektive lands nasjonale
                  lovgivning. Avtalen oppstiller imidlertid rettigheter og forpliktelser for landene.
                  Ved tvil vedrørende tolkningen av de to elsertifikatlovene bør det således kunne legges
                  til grunn at den nasjonale lovgivningen er søkt utformet slik at det ikke oppstår
                  motstrid mellom den aktuelle elsertifikatloven og den bilaterale avtalen mellom landene.

         

      

      4.3 Forarbeider

      
         
            Forarbeidene til elsertifikatloven er i hovedsak Prop. 101 L (2010–2011) og Innst.
                  379 L (2010–2011).

            Prop. 101 L (2010–2011) er utarbeidet av Olje- og energidepartementet, og ble fremmet
                  i statsråd den 15. april 2011. Innstillingen ble avgitt den 31. mai 2011. Elsertifikatloven
                  var ferdigbehandlet i Stortinget den 15. juni 2011.

            I innstillingen drøftes enkelte problemstillinger til en viss grad, men innstillingen
                  gir etter vår oppfatning lite veiledning til tolkning av elsertifikatloven. Proposisjonen
                  er noe mer utførlig, men også her er enkelte sentrale problemstillinger utelatt. Slik
                  vi ser det bærer proposisjonen til en viss grad preg av at lovgiver var under sterkt
                  tidspress for å få vedtatt loven innen planlagt ikrafttredelse den 1. januar 2012.
                  Eksempelvis er ikke høringsuttalelsene drøftet fortløpende. Det er kun inntatt en
                  relativt skjematisk oppsummering av høringsuttalelsene innledningsvis i proposisjonen.
                  I tillegg omhandler hele ti av proposisjonens 63 sider forholdet til Enova, et tema
                  som i realiteten ikke er av direkte betydning for den nye loven.

         

      

      4.4 Forskrifter

      
         
            Elsertifikatforskriften ble vedtatt av Olje- og energidepartementet den 16. desember
                  2011.[17] Samme dag ble Kongens myndighet etter elsertifikatloven § 18 annet ledd delegert til departementet. Vedtakelsen av forskriften fant dermed sted
                  kun kort tid før elsertifikatloven og forskriften trådte i kraft den 1. januar 2012.

            På flere punkter inneholder forskriften kun en gjentakelse av de aktuelle lovbestemmelser.
                  Forskriften oppstiller imidlertid også bestemmelser som utfyller lovteksten.

         

      

      4.5 Svensk rett

      
         
            Innføringen av det felles svensk-norske elsertifikatmarkedet innebar at det svenske
                  markedet ble utvidet ved at norske aktører tiltrer markedet. En grunnleggende forutsetning
                  for et felles elsertifikatmarked er at det må være mulig for aktørene i markedet å
                  handle med elsertifikater på tvers av landegrensen mellom Norge og Sverige. For å
                  tilrettelegge for slik handel er det viktig at vesentlige trekk ved elsertifikatmarkedet
                  reguleres likt i begge landene.

            Dersom det oppstår tvil ved tolkningen av den norske elsertifikatloven, vil svensk
                  rett derfor kunne tilby verdifull veiledning.

            Den svenske elcertifikatlagen ble innført i 2003. Sverige har siden innføringen av loven hatt
                  et nasjonalt elsertifikatmarked. Ved innføringen av et felles elsertifikatmarked med
                  Norge foretok man i Sverige en gjennomgang av den tidligere elcertifikatlagen. Bakgrunnen
                  for dette var for det første et ønske om å foreta en regelforenkling. Den svenske
                  elcertifikatlagen hadde blitt endret flere ganger etter ikrafttredelsen i 2003, og
                  regelverket hadde blitt vanskelig tilgjengelig. I tillegg ønsket man å foreta en tilpasning
                  til et felles marked. Resultatet ble en ny svensk lov om elsertifikater.[18] Loven bygger imidlertid vesentlig på den tidligere elcertifikatlagen, og på enkelte
                  punkter er bestemmelser fra den første loven kun flyttet over til den nye uten videre
                  redigering. Forarbeidene til den nye elcertifikatlagen omhandler ikke de bestemmelser
                  som er forblitt uendrede.[19] I enkelte tilfeller vil det derfor fortsatt være behov for å slå opp i forarbeidene
                  til den svenske elcertifikatlagen av 2003.

            Den svenske elcertifikatlagen inneholder generelt mer detaljerte bestemmelser enn
                  den norske elsertifikatloven. Dette skyldes hovedsakelig forskjeller i landenes lovgivningstradisjon.
                  Også de svenske forarbeidene er mer omfangsrike enn de norske, og særlig de svenske
                  forarbeidene til elcertifikatlagen av 2003 inneholder til dels grundige vurderinger
                  av elsertifikatordningen, hensynene bak de valgte løsninger mv. Der de norske forarbeidene
                  er tause, kan det derfor være vel anvendt tid å søke veiledning i de svenske forarbeidene.

            Det er også utarbeidet forskrifter til den svenske elcertifikatlagen som utfyller
                  bestemmelsene i loven.

         

      

      5 Handel med elsertifikater

      
         
            Elsertifikatloven regulerer ikke handel mellom de elsertifikatpliktige og elsertifikatberettigede.
                  Loven inneholder bestemmelser om registreringer i elsertifikatregisteret blant annet
                  ved omsetning, jfr. elsertifikatloven § 12, men regulerer ikke forholdet mellom kjøper og selger av elsertifikater. Av forarbeidene
                  til elsertifikatloven fremgår at elsertifikater kan tenkes omsatt på markedsplasser
                  og bilateralt, men at myndighetenes rolle er begrenset til å gi regler som gjør det
                  mulig for aktørene selv å ivareta markedet for omsetning av elsertifikater.[20]

            Regelverket forutsetter imidlertid at handel med elsertifikater skjer, ettersom elsertifikater
                  tildeles de elsertifikatberettigede, mens de elsertifikatpliktige plikter å inneha
                  et visst antall sertifikater hvert år. Elsertifikatpliktige vil dermed kunne oppfylle
                  sin forpliktelse ved å kjøpe elsertifikater av de elsertifikatberettigede eller av
                  andre.

            I tillegg åpner regelverket for handel mellom aktører i Norge og Sverige, ved at norske
                  elsertifikatpliktige kan oppfylle sin forpliktelse ved bruk av elsertifikater utstedt
                  i Sverige, jfr. elsertifikatloven § 5 og elsertifikatforskriften § 5. Ettersom handel med elsertifikater er et sentralt element i ordningen, vil vi i
                  det følgende si litt om hvilke regler som gjelder for slik handel. Vi vil i tillegg
                  berøre enkelte tilgrensede temaer, som bruk av megler, clearingtjenester mv.

         

      

      6 Bakgrunnsretten

      6.1 Kjøpslovgivningen

      
         
            Elsertifikater er ikke klassifisert som finansielle instrumenter.[21] Regelverket om finansielle instrumenter kommer derfor heller ikke til anvendelse
                  på dette markedet. Av lovforarbeidene fremgår at elsertifikatene etter departementets
                  vurdering er omsettelige formuesobjekter. Utgangspunktet er derfor at handel med elsertifikater
                  reguleres av kjøpslovgivningen.

            Kjøpsloven gjelder kjøp dersom ikke noe annet er fastsatt i lov.[22] Forbrukerkjøpsloven regulerer salg av ting til en forbruker når selgeren eller selgerens
                  representant opptrer i næringsvirksomhet.[23] Kjøpsloven vil således komme til anvendelse ved omsetning av elsertifikater der begge
                  parter er næringsdrivende, for det tilfelle at selger er forbruker, og der begge parter
                  er forbrukere. Dersom selger er næringsdrivende og kjøper er forbruker, vil forbrukerkjøpsloven
                  komme til anvendelse.

            For de fleste praktiske tilfeller vil trolig begge parter i avtalen være næringsdrivende.
                  For det tilfelle at selger er næringsdrivende og kjøper er forbruker, bør man imidlertid
                  være oppmerksom på at forbrukerkjøpsloven inneholder preseptoriske regler til gunst
                  for forbrukeren.

            Den ordinære kjøpsloven er fravikelig, og bestemmelsene i loven kommer bare til anvendelse
                  dersom ikke annet følger av avtalen, etablert praksis mellom partene, eller handelsbruk
                  eller annen sedvane som må anses bindende mellom partene, jfr. kjøpsloven § 3. Det må således tas utgangspunkt i hva som er avtalt mellom partene.

         

      

      6.2 Internasjonale handler med elsertifikater – lovvalgsspørsmål

      
         
            Ved handel med elsertifikater der den ene parten befinner seg i Sverige og den andre
                  parten befinner seg i Norge, vil det kunne oppstå spørsmål om hvilket lands kjøpslovgivning
                  som regulerer kjøpet.

            Et første spørsmål ved slike lovvalgssaker er hvilket lands domsmyndighet saken hører inn under. Spørsmålet om
                  saken hører inn under norsk domsmyndighet avgjøres etter folkerettslige forpliktelser
                  og internrettslige regler.[24] Dersom saken hører inn under norsk domsmyndighet, vil lovvalgsspørsmålet avgjøres
                  etter kjøpslovvalgsloven.

            Kjøpslovvalgsloven regulerer løsørekjøp av internasjonal karakter.[25] Kjøpslovvalgsloven § 1 unntar uttrykkelig verdipapirer fra lovens virkeområde. Et spørsmål i denne sammenheng
                  er hvorvidt elsertifikater er verdipapirer, slik at kjøpslovvalgsloven ikke kommer
                  til anvendelse. Begrepet sertifikat tilsier i seg selv at elsertifikatet skal karakteriseres
                  som et verdipapir. Av forarbeidene til elsertifikatloven fremgår imidlertid at selv
                  om ordet sertifikat i andre sammenhenger benyttes for å betegne andre underliggende
                  rettigheter og forpliktelser, er dette ikke tilfellet for elsertifikater. Betegnelsen
                  «elsertifikat» er blant annet valgt for å harmonisere med begrepsbruken i svensk rett.[26] Ettersom elsertifikatet i seg selv er et objekt som ikke har en annen underliggende
                  rettighet eller forpliktelse, kan det etter vår oppfatning ikke anses å være et verdipapir
                  i kjøpslovvalgslovens forstand.

            Etter kjøpslovvalgsloven § 3 står partene i utgangspunktet fritt til å velge hvilket lands rett som skal komme
                  til anvendelse. Det må derfor tas utgangspunkt i hva som er avtalt om lovvalg i avtalen
                  om overdragelse av elsertifikater. Dersom partene ikke har regulert dette i avtalen,
                  følger det av § 4 at det i utgangspunktet vil være den rett som gjelder på kjøperens bosted eller forretningssted
                  som kommer til anvendelse.

         

      

      7 Avtaler om handel med elsertifikater

      
         
            Det stilles i utgangspunktet ingen formkrav til avtaler om overdragelse av elsertifikater.
                  Av bevishensyn og for å unngå tvister vil det imidlertid kunne være en fordel at avtalen
                  er skriftlig. Enkelte punkter som bør fastsettes i avtalen er pris, tidspunkt for
                  levering av partenes ytelser, samt valuta og lovvalg for avtaler som inngås over den
                  svensk-norske landegrensen.

            I hovedsak er det særlig to avtaletyper for overdragelser av elsertifikater som vil
                  være aktuelle. For det første vil det kunne inngås spotavtaler om overdragelse av
                  elsertifikater. I tillegg vil det kunne inngås avtaler om overdragelse av elsertifikater
                  i fremtiden, til en pris som fastsettes på avtaletidspunktet. Herunder kan det inngås
                  både opsjonsavtaler og terminavtaler.

            Svensk Energi har utformet svenske standardavtaler for handel med elsertifikater,
                  som partene i en handel kan velge å benytte seg av. Svensk Energi er en bransje- og
                  interesseorganisasjon for Sveriges elektrisitetsbransje.[27] På samme måte har Energi Norge, som er en tilsvarende organisasjon i Norge,[28] utarbeidet norske standardavtaler for slik handel. Avtalene er i stor grad likelydende,
                  med sikte på at avtalene skal utgjøre et felles avtaleverk som kan legges til grunn
                  for handel både i Norge og Sverige. De norske avtalene er dermed i stor grad en oversettelse
                  av de svenske avtalene. Dette bør man være oppmerksom på ved bruk av disse avtalene,
                  ettersom de ikke nødvendigvis på alle punkter er i samsvar med norsk bakgrunnsrett.[29]

            Standardavtalene inneholder to sett med avtaler, der det ene gjelder for spothandel,
                  og det andre gjelder for opsjons- og terminkontrakter.

            Spothandel kan enkelt karakteriseres som avtaler som gjøres opp ved eller i nær sammenheng
                  med tidspunktet for kontraktinngåelse. Standardavtalene utarbeidet av Energi Norge
                  inneholder generelle vilkår for spothandel med elsertifikater, og en sluttseddel for
                  elsertifikatkontrakter.

            Pris vil imidlertid alltid være et usikkerhetsmoment i forbindelse med handel med
                  elsertifikater. For de elsertifikatberettigede vil usikkerhet knyttet til pris innebære
                  en usikkerhet knyttet til de totale inntekter det aktuelle kraftverk bringer inn.
                  For de elsertifikatpliktige vil usikkerhet knyttet til pris medføre et usikkerhetsmoment
                  på utgiftssiden. For å begrense dette usikkerhetsmomentet, kan en rekke derivatinstrumenter
                  være hensiktsmessige, herunder terminkontrakter eller opsjonsavtaler.

            Felles for slike avtaler er at partene avtaler pris for en handel med elsertifikater
                  som kan eller skal finne sted på et gitt tidspunkt i fremtiden. En selger som eksempelvis
                  inngår en terminkontrakt til kr. 150,– per sertifikat som går over de neste tre år,
                  får dermed en forutsigbarhet med hensyn til at prisen ikke vil kunne synke under kr. 150,-.

            For opsjons- og terminkontrakter har Energi Norge utarbeidet generelle vilkår for
                  rammeavtale for handel med ikkestandardiserte opsjons- og terminkontrakter, og en
                  rammeavtale for disse kontraktene.

            Etter det vi er kjent med foregår handelen med derivater med elsertifikater som underliggende
                  i dag kun slik at oppgjøret skjer i form av fysisk levering. Finansielle derivatprodukter
                  med elsertifikater som underliggende aktivum, der det kun finner sted et finansielt
                  oppgjør mellom partene, er etter det vi er kjent med ikke i bruk i dag.

         

      

      8 Tilknyttede tjenester

      
         
            Flere aktører tilbyr meglertjenester og formidler kontakt mellom kjøper og selger
                  ved handler med elsertifikater.

            I tillegg tilbys forvaltertjenester, slik at den elsertifikatpliktige eller elsertifikatberettigede
                  kan sette bort hele forvaltningen og administrasjonen knyttet til elsertifikatene
                  til en tredjeperson. Etter elsertifikatforskriften § 24 fjerde ledd kan kontohaver ved fullmakt overlate disponeringen av kontoen til andre,
                  og av forskriften § 25 fjerde ledd følger at elsertifikater etter fullmakt fra en elsertifikatberettiget
                  kan utstedes til en annens elsertifikatkonto.

            Videre tilbys clearing av elsertifikater. NOS Clearing er et clearinghus som tidligere har clearet elsertifikater i det svenske
                  markedet. Allerede den 16. desember 2011 lanserte de også clearing av elsertifikater
                  i det felles svensk-norske elsertifikatmarkedet. I skrivende stund foregår det en
                  prosess der NASDAQ QMX overtar NOS Clearing. Tjenester for clearing av elsertifikater
                  vil imidlertid trolig tilbys også av det sammenslåtte selskapet. 

            Oppgjørsvirksomhet (clearing) er definert i verdipapirhandelloven § 2-6:

         

      

      
         
            «Med oppgjørsvirksomhet menes yrkesmessig virksomhet som består i å tre inn som part
                  eller på annen måte garantere for oppfyllelse av avtaler som gjelder handel med finansielle
                  instrumenter som nevnt i § 2-2 og forpliktelser vedrørende lån av finansielle instrumenter.»

         

      

      
         
            Clearing innebærer litt forenklet at en sentral motpart inntrer ved oppgjøret av en
                  kontrakt mellom kjøper og selger, og påtar seg partenes forpliktelser. Tanken er at
                  det ved kjøp av elsertifikater alltid vil eksistere en mortpartsrisiko. For selger
                  vil dette være risikoen for at kjøper ikke betaler det avtalte vederlaget. Tilsvarende
                  vil risikoen for kjøper være at selger ikke overfører elsertifikatene til kjøpers
                  konto.

            Dersom partene har valgt å benytte seg av en sentral motpart i forbindelse med oppgjøret,
                  vil det være den sentrale motparten som er forpliktet til å levere vederlaget til
                  selger og elsertifikater til kjøper på oppgjørstidspunktet. Dette innebærer at motpartsrisikoen
                  forsvinner.
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